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GIAN PAOLO CALIFANO

Premessa breve per uno studio sul giudicato su mere questioni

L’Autore pone le premesse per uno studio sul “giudicato su mere questioni”, rilevando quanto
siano in proposito equivoche le norme del codice di procedura civile usualmente indicate sul
tema, in dottrina.

The Author sets the premises for a study on «judgements on mere questions», noting how
equivocal the norms of the Code of Civil Procedure, that the doctrine usually points out while
investigating the subject, are in this regard.

Sommario: 1. Introduzione al giudicato. - 2. L'efficacia pro iudicato: in particolare, |'efficacia
del decreto ingiuntivo non opposto. - 3. Cenni ai limiti oggettivi del giudicato secondo la
classica costruzione. - 4. Le questioni pregiudiziali di cui all’art. 34 c.p.c. - 5. Rapporti identici,
pregiudiziali o dipendenti. - 6. | tre costanti orientamenti giurisprudenziali in tema di limiti
oggettivi del giudicato: a) il principio per il quale il giudicato copre anche il presupposto logico-
giuridico della statuizione finale; b) Il principio del dedotto e del deducibile; c) giudicato
interno e giudicato esterno. - 7. La previsione di cui agli articoli 279 e 310, comma 2, c.p.c. -
8. Il combinato disposto degli articoli 384 e 393 c.p.c. - 9. La previsione di cui all’art. 329 c.p.c.
- 10. Il giudicato per espresso o per implicito sulla questione di giurisdizione e il diverso
principio sulla questione di competenza. - 11. Premesse per lo studio del giudicato su
questione. - 12. Segue: verso l'incapacita delle sentenze non definitive (su questioni) di rito e
preliminari di merito a coprirsi del giudicato sostanziale?

1. Introduzione al giudicato

E ben nota la differenza tra il giudicato formale e quello c.d. sostanziale®. Il primo, regolato
dall’art. 324 c.p.c., per il quale «S’intende passata in giudicato la sentenza che non ¢ piu
soggetta né a regolamento di competenza, né ad appello, né a ricorso in cassazione, né a
revocazione per i motivi di cui ai numeri 4 e 5 dell’articolo 395», indica che il provvedimento
(sia di rito ovvero sul merito) ormai non piu impugnabile coi rimedi c.d. ordinari ha per
I'ordinamento acquisito sufficiente stabilita (sebbene in astratto ancora impugnabile con
I'opposizione di terzo ovvero per revocazione ai sensi dei numeri 1, 2, 3 e 6 dell’articolo da
ultimo citato).

Il giudicato sostanziale, riferibile soltanto ai c.d. provvedimenti di merito, trova, invece, il suo
primo immediato riferimento normativo nell’art. 2909 c.c. ai sensi del quale «L’accertamento
contenuto nella sentenza passata in giudicato fa stato ad ogni effetto fra le parti, i loro eredi
0 aventi causa».

11l seguente studio da per presupposto che il c.d. giudicato non & ulteriore effetto della sentenza pronunciata tra le parti,
sibbene consista soltanto «nella stabilita» dei suoi effetti: in tal senso, da ultimo, F. P. Luiso, Diritto processuale civile, |, Principi
generali, 92 ed., Milano, 2017, p. 153. E v. gia E. T. LieBmAN, Efficacia ed autorita della sentenza, Milano, 1935, passim.



Facile rilevare che mentre I'art. 324 c.p.c. in nulla si riferisce ai limiti oggettivi del giudicato, la
norma del codice civile tratta genericamente il tema qui in esame, stabilendo che la sentenza
(di merito) passata in giudicato formale “fa stato” (tra le parti, gli eredi e gli aventi causa)
dell’accertamento in essa contenuto. Una norma, dunque, quest’ultima, che mentre individua
i c.d. limiti soggettivi del giudicato (ossia tra chi il provvedimento de quo non puo piu esser
rimesso in discussione), non chiarisce la portata dell’accertamento che del giudicato
sostanziale si copre.

E sembra ormai superata, almeno in giurisprudenza, la tesi per la quale «La sentenza e soltanto
I'affermazione di una volonta dello Stato che garantisca ad alcuno un bene della vita nel caso
concreto; e a questo soltanto pud estendersi I'autorita del giudicato»?.

2. L’efficacia pro iudicato: in particolare, I'efficacia del decreto ingiuntivo non opposto
Considerato che I'art. 2909 c.c. nella sua scarna previsione riconnette il fenomeno del
giudicato sostanziale ai provvedimenti in forma di sentenza, si &€ ovviamente aperto ampio
dibattito sui provvedimenti pronunciati con forma diversa da quella tipicamente decisoria. Ed
il tema si & ampiamente sviluppato, ad esempio, intorno all’efficacia del decreto ingiuntivo
avverso il quale non sia stata proposta tempestiva opposizione.

Tuttavia, alla tesi di chi, nella specie, riconnette al provvedimento una efficacia pro iudicato
(cosi limitandone i limiti oggettivi soltanto alla statuizione finale) sembra preferibile la
costruzione ormai maggioritaria che sgancia il rapporto necessitato tra il giudicato ex art. 2909
c.c. e i provvedimenti in forma di sentenza, riconoscendo la possibilita che tale norma regoli
gli effetti anche di provvedimenti decisori e non pit impugnabili, pur se pronunciati in forma
di decreto.

Quanto, allora, al decreto ingiuntivo non opposto, considerata la previsione dei gravi limiti
dell’opposizione c.d. tardiva, ex art. 650 c.p.c., insieme col disposto dell’art. 656 che limita
I'impugnabilita del decreto non opposto ai soli rimedi straordinari, sembra non azzardato
parificarne gli effetti alla sentenza di merito passata in giudicato formale3.

Perspicua in tal senso una recente pronuncia della Corte di cassazione*: «... In tema di efficacia
oggettiva dell’accertamento contenuto nel decreto monitorio, non opposto nei termini di
legge, con il quale & stata accolta totalmente o parzialmente la domanda di condanna
proposta dal creditore ... non vi € uniformita di vedute nella dottrina, opponendosi alla tesi di
coloro che, argomentando dalla specialita della disciplina normativa del procedimento
d’ingiunzione, ed in particolare dall’art. 640 c.p.c., comma 3, art. 647 c.p.c., comma 2 e art.
650 c.p.c., nonché dall’assenza di una analoga norma o di un espresso richiamo all’articolo
2909 c.c. (come, invece, disposto dall’articolo 702 quater c.p.c., in tema di procedimento

2 G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, ristampa anastatica, Napoli, 1980, p. 909.

3 Nel senso del testo v., da ultimo, M. LoLul, Decreto ingiuntivo non opposto e limiti oggettivi del «giudicato», in Riv. dir. proc.,
2018, p. 1392 e seguenti. Ove ampi riferimenti anche di segno contrario nelle note da 1 a 7. Nell’occasione, I'a. commenta,
in senso adesivo, Cass. 28 novembre 2017, n. 28318, per la quale: I'autorita di giudicato spiega i suoi effetti non solo sulla
pronuncia esplicita della decisione, ma anche sulle ragioni che ne costituiscono, sia pure implicitamente, il presupposto
logico-giuridico, e che trova applicazione anche in riferimento al decreto ingiuntivo di condanna al pagamento di una somma
di denaro, il quale, ove non sia proposta opposizione, acquista efficacia di giudicato non solo in ordine al credito azionato, ma
anche in relazione al titolo posto a fondamento dello stesso, precludendo in tal modo ogni ulteriore esame delle ragioni
addotte a giustificazione della relativa domanda.

4 Cass. 28 novembre 2017, n. 28318, cit. nella nota che precede.



sommario di cognizione) che impone un vincolo preclusivo assoluto ..., ritengono che la
incontestabilita che nasce dal provvedimento non opposto e “dichiarato esecutivo” abbia un
contenuto ridotto (definito come preclusione pro iudicato per distinguerlo dall’effetto di
accertamento pieno ob rem judicatam previsto dall’articolo 2909 c.c.), riferendosi, in
sostanza, esclusivamente al petitum (e, dunque, debba ritenersi limitata al solo accertamento
della esistenza e del quantum dell’intero credito o della frazione® di credito azionato, senza
tuttavia estendersi alle altre questioni che costituiscono il necessario presupposto logico della
pronuncia: in tal senso la definitivita dell’accertamento coprirebbe soltanto il “dedotto” ma
non anche il “deducibile”), alla tesi di quegli altri autori che, traggono dalla stessa disciplina
normativa speciale del procedimento d’ingiunzione, ed in particolare dagli articoli 647, 650 e
656 c.p.c., oltre che dalla assenza di altre norme dell’ordinamento processuale ostative,
argomenti a sostegno, invece, della piena equiparazione dell’efficacia di giudicato ex art. 2909
c.c., dell’accertamento definitivo del diritto compiuto tanto in esito al procedimento
monitorio, quanto in esito al processo ordinario o sommario di cognizione. Evidenti le ricadute
pratiche. Nel primo caso I'oggetto del giudizio e conseguentemente la preclusione che opera
nei giudizi successivi, attiene esclusivamente al bene della vita indicato nel ricorso monitorio
(anche se il giudice nel valutare la sufficiente giustificazione probatoria della pretesa abbia
dovuto prendere in considerazione il titolo della stessa), con la conseguenza che, nel
successivo giudizio ordinario od anche nel successivo procedimento d’ingiunzione, il creditore
istante potra azionare un diverso credito od anche una diversa frazione del medesimo credito
(che non era stata richiesta e concessa con il precedente decreto monitorio, divenuto
definitivo) derivante dal medesimo rapporto, non operando pertanto la preclusione pro
iudicato essendo diversi i petita (con riferimento all’elemento cronologico, come nel caso di
distinte rate o di pagamenti dovuti in forma periodica; ovvero in relazione alla natura del
credito, dipendente da quello principale: credito accessorio per interessi, credito risarcitorio
per danno da ritardo); mentre il debitore che non si era opposto nel precedente
procedimento, costituendosi nel giudizio ordinario di cognizione o proponendo opposizione
al nuovo decreto monitorio, non incontrera alcuna preclusione alla proposizione, per la prima
volta, di eccezioni di merito attinenti la esistenza, validita ed efficacia del rapporto ossia del
medesimo titolo posto a fondamento del credito o della parte di credito oggetto del
precedente provvedimento ingiuntivo divenuto incontestabile. Al contrario, il riconoscimento
della piena equiparazione della efficacia di giudicato al decreto monitorio non opposto, ai
sensi dell’articolo 2909 c.c., viene ad estendere |'efficacia preclusiva dell’accertamento, nei
successivi giudizi proposti tra le stesse parti anche alle questioni presupposte che sono state
oggetto di accertamento implicito nel precedente procedimento d’ingiunzione, non essendo
pil consentito al debitore -convenuto oppure opponente- nel successivo giudizio avente ad
oggetto 'accertamento del diverso credito, porre in discussione la validita ed efficacia del
medesimo rapporto in cui aveva trovato titolo il credito non opposto. La prevalente
giurisprudenza di legittimita, dopo un periodo iniziale nel quale sono coesistiti indirizzi

5 Ma sul tema del frazionamento del credito, quale evoluzione dei principii enunciati da Cass. sez. un., 15 novembre 2007, n.
23726, in Foro it., 2008, |, 1515, con nota di A. PALmIERI e R. PARDOLESI, Frazionamento del credito e buona fede inflessibile, ed
altra nota di R. Caroni, Divieto di frazionamento giudiziale del credito: applicazione del principio di proporzionalita nella
giustizia civile? v. Cass., Sez. un., 16 febbraio 2017, n. 4090, in Riv. dir. proc., 2017, p. 1302 e seguenti, con nota adesiva di M.
F. GHIRGA, Frazionamento di crediti, rapporti di durata e interesse a agire.



contrastanti, che ripetevano le due principali tesi dottrinali ... si & orientata -e cosi anche la
maggior parte della dottrina- verso la tesi della piena efficacia di giudicato sostanziale del
decreto ingiuntivo dichiarato esecutivo per mancata opposizione proposta nel termine
perentorio di legge. Alla tendenza indicata hanno contribuito sia gli argomenti sviluppati a
confutazione della tesi cd restrittiva, sia I'evoluzione della teoria del giudicato implicito e della
efficacia espansiva del giudicato in relazione a distinti diritti che trovano titolo in rapporti di
durata o connotati da una esecuzione periodica delle prestazioni od ancora caratterizzati da
taluni elementi costitutivi (che integrano presupposti legali o qualificazioni giuridiche
invarianti che vengono a completare altre fattispecie) tendenzialmente permanenti, sia da
ultimo la elaborazione della figura dell’abuso del diritto con specifico riferimento all’abuso del
(diritti di azione nel) processo.

Quanto al primo aspetto € stato determinante I'approfondimento inteso a ricollegare la
efficacia di giudicato, intesa come stabilita dell’accertamento tra le parti degli effetti del
rapporto giuridico, e funzionale pertanto a garantire la certezza del diritto, al presupposto
della esistenza di un effettivo contraddittorio tra i soggetti indicati nello stesso articolo 2909
c.c., nei cui confronti 'accertamento esplica il vincolo di incontestabilita. ... In relazione agli
altri due aspetti, strettamente connessi, appare utile considerare come le questioni dagli stessi
coinvolte non attengono specificamente alla struttura normativa del procedimento
sommario, quanto piuttosto la problematica di carattere generale della individuazione
dell’oggetto del giudizio, sul quale viene a formarsi il giudicato. ... Alla teoria del giudicato
implicito sulle questioni pregiudiziali si accompagna — per quanto é di interesse nel presente
giudizio — I'affermazione della vis espansiva del giudicato su questioni preliminari di merito, in
relazione a cause non sovrapponibili quanto alloggetto per diversita del petitum. ... Sulla
guestione dei limiti oggettivi del giudicato si innesta anche I'altro filone giurisprudenziale che
investe la questione della “frazionabilita della pretesa” concernente il medesimo credito,
ovvero concernente singoli crediti -della stessa o di diversa natura ma — tutti aventi titolo in
un unico rapporto. ... L'espetto rilevante ai fini del presente giudizio, posto in luce dalle Sezioni
unite n. 4090/2017, ¢ il passaggio implicito concernente 'ambito oggettivo di efficacia del
giudicato del precedente giudizio relativo ad altro credito nascente dal medesimo rapporto e
che trova chiara decifrazione nel caso concreto esaminato dalla sentenza che ha per |'appunto
individuato, nell’ambito dell’'unitario rapporto di lavoro, la differente sfera di accertamento
riservato ai singoli diritti azionati nei separati processi (premio di fedelta e TFR), in quanto
fondati su distinti presupposti e titoli costitutivi (rispettivamente di fonte pattizia e di fonte
legale), che ne escludevano la inscrivibilita nel medesimo ambito oggettivo del giudicato, il
che comporta a contrario che va riconosciuta la estensione della efficacia di giudicato le volte
in cui il fatto costitutivo sia lo stesso ed abbia costituito oggetto di accertamento esplicito od
implicito nel precedente giudizio, rimanendo circoscritto l'accertamento oggetto del
successivo giudizio a questi soli elementi del diritto di credito (maturazione in relazione alla
eventuale controprestazione-, scadenza del termine di esigibilita, liquidazione del quantum-
in relazione all’applicazione dei criteri di calcolo-) non coincidenti coi fatti costitutivi
“invarianti” che integrano il medesimo presupposto logico-giuridico di entrambi i diritti
azionati, in tal senso dovendo condividersi I'affermazione secondo cui la incontestabilita
dell’accertamento contenuto nel decreto ingiuntivo non opposto non si estende ai fatti
successivi al giudicato ed a quelli che comportino un mutamento del petitum (cfr. Corte Cass.,



Sez. 3, Sentenza n. 6628 del 24/03/2006°). Orbene dall’excursus degli orientamenti
giurisprudenziali emersi e dalle conclusioni in essi raggiunte, trae conferma il principio di
diritto -a cui il Collegio intende aderire- secondo cui I'autorita del giudicato spiega i suoi effetti
non solo sulla pronuncia esplicita della decisione, ma anche sulle ragioni che ne costituiscono,
sia pure implicitamente, il presupposto logico-giuridico, e che trova applicazione anche in
riferimento al decreto ingiuntivo di condanna al pagamento di una somma di denaro, il quale,
ove non sia proposta opposizione, acquista efficacia di giudicato non solo in ordine al credito
azionato, ma anche in relazione al titolo posto a fondamento dello stesso, precludendo in tal
modo ogni ulteriore esame delle ragioni addotte a giustificazione della relativa domanda (cfr.
ex plurimis: Corte Cass. Sez. 1, Sentenza n. 18725 del 06/09/20077; id. Sez. 3, Sentenza n.
18791 del 28/08/2009, in motivazione)».

3. Cenni ai limiti oggettivi del giudicato secondo la classica costruzione

I limiti oggettivi del giudicato® segnano, notoriamente, cid che non & pil possibile rimettere in
discussione tra le parti gli eredi e gli aventi causa in un nuovo processo. E se & pacifico -in
prima battuta- che essi coprono il bene della vita attribuito all’una o all’altra parte®, non
altrettanto chiara e 'ampiezza del limite posto al secondo eventuale processo.

Puo forse valere qui, anche in ordine alla situazione sostanziale dedotta in giudizio, la
differenza tra i diritti autodeterminati e i diritti eterodeterminati. Ove per i primi ci si riferisce
in prima battuta ai c.d. diritti assoluti, che non possono coesistere pil volte tra le stesse parti:
in primis al diritto di proprieta. Per i secondi, il riferimento principale &€ quello dei diritti
“relativi”, per la cui esatta individuazione, ove devoluti in giudizio, bisogna far riferimento ad
una serie di fatti che concorrono ad individuare lo specifico diritto fatto oggetto del processo.
La differenziazione, evidentemente collegata alla corretta individuazione del diritto azionato
ed al tema della c.d. mutatio o emendatio libelli (secondo le varie preclusioni che si formano

6 Cass. 24 marzo 2006, n. 6628, in Foro it., Rep., 2006, voce Cosa giudicata civile, n. 25, per la quale: se |'accertamento
dell’esistenza, validita e natura giuridica di un contratto, fonte di un rapporto obbligatorio, costituisce il presupposto logico-
giuridico di un diritto derivatone, il giudicato si estende al predetto accertamento e, pertanto, spiega effetto in ogni altro
giudizio, tra le stesse parti, nel quale il medesimo contratto & posto a fondamento di ulteriori diritti, inerenti al medesimo
rapporto; analogamente, il giudicato sostanziale conseguente alla mancata opposizione di un decreto ingiuntivo copre non
soltanto I'esistenza del credito azionato, del rapporto di cui esso € oggetto e del titolo su cui il credito e il rapporto stessi si
fondano, ma anche l'inesistenza di fatti impeditivi, estintivi e modificativi del rapporto e del credito precedenti al ricorso per
ingiunzione e non dedotti con I'opposizione, mentre non si estende ai fatti successivi al giudicato ed a quelli che comportino
un mutamento del petitum ovvero della causa petendi, in seno alla domanda rispetto al ricorso esaminato dal decreto
esecutivo.

7 Cass., 6 settembre 2007, n. 18725, che, in applicazione del principio di cui al testo, ha confermato la sentenza impugnata,
che aveva dichiarato inammissibile la domanda di risarcimento dei danni derivanti dall’esecuzione di un decreto ingiuntivo,
fondata sull’asserita falsita della sottoscrizione apposta sul titolo azionato nel procedimento monitorio, senza che il debitore
avesse proposto opposizione al decreto ingiuntivo; Cass. 28 agosto 2009, n. 18791, in Foro it., Rep., 2009, voce Ingiunzione
(procedimento per), n. 46.

8 Sul giudicato sostanziale e sui suoi limiti fondamentale riferimento in dottrina sono gli studi di S. MeNcHINI: [ limiti oggettivi
del giudicato civile, Milano, 1987 e Ib., voce Regiudicata civile, in Digesto delle discipline privatistiche, Sezione civile, XVI,
Torino, 1997.

9 Cfr. S. MeNCHINI, Regiudicata, cit., p. 414: «L’autorita di cosa giudicata consiste nella incontestabilita dell’accertamento:
nessun giudice puo, in successivi giudizi, accogliere domande dirette in qualsiasi modo a togliere o a diminuire ad altri un
bene della vita conseguito in virtu di un precedente atto di tutela giuridica rispetto alla stessa persona; il regolamento fissato
dalla sentenza non pud pil essere posto in discussione, né in via diretta, ossia chiedendo una decisione uguale a quella negata
dalla prima pronuncia, né in via indiretta, ossia avanzando un petitum che rappresenti I'esatto contrario della prece dente
statuizione».



nel corso del giudizio civile), pud aver una sua specifica ricaduta sul tema che mi appresto a
studiare. Se non altro, per il consueto insegnamento per il quale «cid che & oggetto della
domanda diventa anche oggetto della sentenza, per cui noi possiamo parlare dell’oggetto
della domanda, dell’oggetto del processo e dell’oggetto della decisione come di tre aspetti di
un unico fenomeno. Le tre nozioni tendenzialmente coincidono: cio che la domanda individua
diviene oggetto del processo; cio che & oggetto del processo diviene oggetto della decisione e
quindi del giudicato»®. Salvi i casi in cui siano state proposte domane alternative e
condizionate (ove lo scarto puo essere fisiologico), ovvero eventuali errori del giudice per vizi
di infra o ultrapetizione®.

4. Le questioni pregiudiziali di cui all’art. 34 c.p.c.

Un primo importante dato normativo, capace expressis verbis di limitare cid che non si puo
rimettere in discussione in altro processo (tra le parti, gli eredi e gli aventi causa) lo si rinviene
nell’art. 34 c.p.c. ai sensi del quale: «ll giudice, se per legge o per esplicita domanda di una
delle parti € necessario decidere con efficacia di giudicato una questione pregiudiziale che
appartiene per materia o valore alla competenza di un giudice superiore, rimette tutta la causa
a quest’ultimo, assegnando alle parti un termine perentorio per la riassunzione della causa
davanti a lui». Tralasciate le complicazioni della norma dovute al fatto che trattasi di
disposizione dettata in materia di modifiche della competenza per ragioni di connessione,
resta, per quanto qui interessa, che le questioni cui tale disposizione ha inteso riferirsi -
tradizionalmente individuate come quelle idonee a formare unico oggetto di autonomo
giudizio?- sono di regola decise dal giudice incidenter tantum, salvo concorra una delle due
condizioni (espressa previsione di legge ovvero istanza di parte) che imponga di deciderle con
attitudine al giudicato. Se ne deduce che, di regola, non tutto cio che il giudice avra deciso
“fara stato ad ogni effetto”. E la soluzione data incidenter tantum nel primo giudizio alla
guestione/causa pregiudiziale di cui all’art. 34 c.p.c. ben potra essere rimessa in discussione
in altro eventuale processo, pur tra le stesse parti.

Non manca, tuttavia, tesi illustre’> ma forse non condivisibile, che ammette, pur fuori dalla
previsione delle due condizioni dettate dal menzionato art. 34, che il giudice comunque possa
risolvere con sentenza non definitiva una questione pregiudiziale (in senso tecnico), rimessa
alla sua attenzione in quanto idonea a definire il giudizio. Con la conseguenza che, mentre la
pronuncia ex art. 34 (nel concorso di una delle due condizioni ivi previste) sarebbe idonea ad
acquisire |'efficacia del giudicato “ad ogni effetto”, il provvedimento qui ipotizzato darebbe
luogo ad effetti parzialmente diversi, limitati a quelli che «le medesime parti ne facciano
scaturire, relativamente al medesimo rapporto dedotto nel giudizio precedente». Si
tratterebbe, cioe, «di effetti che vanno oltre il processo nel quale la decisione & stata emanata,

10 F, P. Luiso, Diritto processuale civile, |, cit., p. 157. L’a. fa corretta eccezione “fisiologica” per il caso delle domande proposte
in alternativa o condizionate e dove correttamente il giudice non si pronunci su una di esse. Ovvero per il caso, contra ius,
dell’'infrapetizione o della ultrapetizione.

11 Cfr. F. P. Luiso, Diritto processuale civile, |, cit., p. 157 e seguenti.

12 | e questioni (0, meglio, “cause”) pregiudiziali cui si riferisce I'art. 34 si distinguono dalle questioni preliminari di cui all’art.
279 «perché non hanno ad oggetto semplici fatti, seppur giuridicamente rilevanti (ad es. prescrizione, adempimento, etc.),
ma veri e propri diritti, rapporti giuridici o status, che rilevano in quanto pregiudiziali rispetto al, ben diverso, diritto oggetto
della domanda»: C. ConsoLo, Spiegazioni di diritto processuale civile, 1, 112 ed., Torino, 2017, p. 93.

13 V. DenTI, Sentenze non definitive su questioni preliminari di merito e cosa giudicata, in Riv. dir. proc., 1969, p. 227.



e quindi di effetti di cosa giudicata, che differiscono tra loro quanto ai limiti soggettivi ed
oggettivi».

Ma, se quelle considerate nella norma in discorso, in quanto “capaci” di costituire I'unico
oggetto di un processo, sono ben differenti da quelle individuate come “preliminari di merito”
e relative ad elementi estintivi o impeditivi della pretesa dell’avversario, allora trattasi di
“questioni/cause” non contemplate nel combinato disposto dei numeri 4 e 2 dell’art. 279,
comma 2, c.p.c. Quindi, inidonee a formare il contenuto di una sentenza non definitiva. Né,
per esser pregiudiziali alla seconda domanda proposta nel medesimo processo, appare
opportuna e possibile una loro “separazione” ad opera del giudice (con sentenza parziale e
tantomeno con pronuncia definitiva: art. 279, numeri 3/4 e numero 5, c.p.c.).

5. Rapporti identici, pregiudiziali o dipendenti

Col tema del rapporto tra il giudicato formatosi in un primo processo, con provvedimento che
abbia statuito «circa il modo di (dovere) essere di una situazione sostanziale»'4 e un secondo
processo tra le stesse parti, si interseca, peraltro, il problema del tipo di connessione che corre
fra 'oggetto dei due giudizi; che si e soliti riferire a tre diverse ipotesi di relazione: a) identita,
b) dipendenza, c) pregiudizialita. Ed in proposito, in prima approssimazione, si afferma che:
per il primo caso, identica anche la lesione del diritto ed il tipo di tutela richiesta, il secondo
giudice non potra pronunciare nuova sentenza; nel secondo caso, il giudice del secondo
processo, che deve conoscere di un elemento della fattispecie gia oggetto della precedente
pronuncia, non puo che prendere atto di quanto gia deciso fra le medesime parti sulla
situazione pregiudiziale. Nella terza ipotesi, quando, cioe, il primo giudice ha deciso sul
rapporto dipendente, la sua (necessaria) decisione sul rapporto pregiudiziale (per le ipotesi di
c.d. pregiudizialita in senso tecnico, ove un diritto compone la fattispecie di altro diritto)
produce i suoi effetti di giudicato soltanto ove, come visto nel § che precede, la questione non
sia stata decisa incidenter tantum ai sensi dell’art. 34 c.p.c. Mentre diversa dovrebbe essere
la soluzione per il caso comunemente identificato come di pregiudizialita logica, ove trattasi
della relazione tra il singolo effetto ed il rapporto giuridico da cui esso € nato. E dove fuori
dall’ambito di applicazione del predetto articolo 34, «se il giudice, per decidere dell’effetto
(diritto) dedotto in giudizio, si & dovuto occupare (antecedente logico) della esistenza e
qualificazione del rapporto, a cui tale diritto appartiene, allora cio che il giudice ha stabilito
del rapporto forma giudicato ove venga in discussione, in un secondo processo, un altro diritto
che appartiene allo stesso rapporto»?°.

6. | tre costanti orientamenti giurisprudenziali in tema di limiti oggettivi del giudicato: a) il
principio per il quale il giudicato copre anche il presupposto logico-giuridico della statuizione
finale; b) Il principio del dedotto e del deducibile; giudicato interno e giudicato esterno

Varia e la giurisprudenza in tema di limiti oggettivi ed effetti del giudicato sostanziale. Ma
procediamo con ordine: a) un primo, costante, orientamento giurisprudenziale pretende che

14 F. P. Luiso, Diritto processuale civile, 1, cit., p. 159.
15 F.P. Luiso, Diritto processuale civile, 1, cit., p. 168.



il giudicato “copra” oltre che la statuizione finale, anche il suo presupposto logico-giuridico:
sono ormai numerose le pronunce che affermano tale principio®.

b) Altro principio giurisprudenziale vuole che il giudicato “copra il dedotto e il deducibile”.
Ossia che la statuizione resa all’esito di un primo processo non possa essere rimessa in
discussione in altro e secondo giudizio sulla base di elementi modificativi o estintivi o
impeditivi gia rigettati o nemmeno fatti valere (per dimenticanza o imperizia) avanti ai primi
giudici. Principio, pero, valido e, direi, indispensabile, per la certezza della situazione
sostanziale gia esaminata, ma incapace di prestare ausilio a quanto qui interessa®’.

¢) Infine, v'é da ricordare che, dopo anni di contrario orientamento & ormai pacifico, in
giurisprudenza, che non soltanto il giudicato interno ma anche quello esterno é rilevabile
anche d’ufficio (ove emerga dagli atti di causa)*®. Sia, dunque, quello formatosi all’interno del
processo di cui si tratti, sia quello che sia esito di un diverso processo.

Salvo precisare (con principio valido sia per la relativa eccezione che per il rilievo d’ufficio),
che, nel giudizio di legittimita & opponibile il giudicato esterno solo con riferimento alla
decisione divenuta definitiva dopo la scadenza del termine ultimo per ogni allegazione
difensiva in grado d’appello; e, pertanto, successivamente alla scadenza dei termini per il

16 V. ad esempio, di recente Cass. (ord.) 23 maggio 2019, n. 14082, in Foro it., Rep., 2019, voce Comunione e condominio, n.
42., per la quale: nel procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo emesso per la riscossione di contributi condominiali,
I'accertamento in un altro giudizio dell’esclusione del rapporto di condominialita e della conseguente insussistenza
dell’obbligo di concorrere alle spese, in quanto antecedente logico, é rilevante, in termini di giudicato esterno ed impedisce
la riapertura della questione in difetto di elementi sopravvenuti. Nello stesso senso, tra le altre: Cass. 15 maggio 2018, n.
11754, in Riv. dir. proc., 2020, p. 411, con nota adesiva di MARCELLO GABOARDI, Pregiudizialita in senso logico e comando
giuridico: il rilievo del giudicato nel giudizio di legittimita. Ove I'a., posto che ai fini dell’'individuazione dei limiti oggettivi del
giudicato bisogna dunque, “guardare” la motivazione e non soltanto il dispositivo, pone correttamente in luce che «la
pronuncia ... € dettata in rapporto ad una situazione processuale che si realizza al verificarsi delle seguenti condizioni: (i) la
coesistenza di due procedimenti tra le stesse parti sul medesimo rapporto giuridico sostanziale, di cui uno sia stato definito
con sentenza passata in giudicato e l'altro sia invece ancora pendente; (ii) I'insistenza dell’accertamento, contenuto nella
sentenza passata in giudicato, sulla situazione giuridica o sulla soluzione delle questioni di fatto e di diritto che costituiscono
un punto fondamentale comune ad entrambe le cause; (iii) il funzionamento di tale accertamento alla stregua di una
premessa logica indispensabile della statuizione contenuta nel dispositivo della sentenza che definisce il giudizio». Per
I'indirizzo giurisprudenziale in discorso v. gia anche Cass. sez. un., 16 giugno 2006, n. 13916, in Foro it., 2007, |, 493 ss., con
nota s.t. ma adesiva sul punto, di R. CAPONI.

17 Chiarisce S. MENCHINI, Regiudicata civile, cit., p. 415: «L'intangibilita della dichiarazione della volonta di legge del caso
concreto e attuata mediante la preclusione delle questioni, rectius tramite la cosiddetta preclusione del dedotto e del
deducibile; il giudicato impedisce, cio&, non soltanto di proporre di nuovo le questioni gia sottoposte all’attenzione del primo
giudice, ma anche di sollevare per la prima volta quelle questioni che non siano state fatte valere in precedenza, le quali,
pero, in quanto ricomprese nell’'ambito oggettivo del procedimento anteriore, erano prospettabili all'interno di esso.
Vengono cosi colpite con efficacia preclusiva tutte le questioni (di rito o di merito; di fatto o di diritto) che, siano state oppure
no rilevate nel corso del giudizio, rientrano nella res iudicanda, divenuta poi res judicata». E tuttavia, opportunamente
sottolinea I'a., «la preclusione deve essere distinta, sotto il profilo degli effetti, dal giudicato materiale, in quanto essa non si
risolve in un vincolo positivo, che colpisce direttamente la questione, impedendone comunque il riesame, ma ha valenza
soltanto negativa ed indiretta, poiché investe gli elementi della fattispecie decisa in via mediata, al fine di garantire al vincitore
il godimento del risultato del processo. Ne deriva che € impedito alle parti di tornare a discutere delle questioni di merito e
di rito, gia proposte nel corso del precedente giudizio, oppure di dedurre per la prima volta questioni che potevano essere
fatte valere per vedere respinta o accolta la domanda ormai decisa, ove, cosi facendo, si finisca col rimettere in discussione
il contenuto del precedente accertamento; per contro, tali questioni, pur conosciute dal primo giudice, possono sempre
rinnovarsi in un nuovo procedimento «tutte le volte che cio possa farsi senza attentare all’integrita della situazione delle
parti, fissata dalla sentenza rispetto al bene della vita controverso» (v. G. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, 22
ed., Napoli, 1935, I, p. 341).

18 Cfr. in discorso gia Cass. sez. un., 16 giugno 2006, n. 13916, cit., e Cass. sez. un., 25 maggio 2001, n. 226, in Foro it., 2001, I,
2810, con nota, sostanzialmente adesiva, di M. lozzo, Eccezione di giudicato esterno e poteri del giudice (anche di legittimita).



deposito delle memorie di replica, momento in cui il quadro fattuale sul quale la decisione di
secondo grado pud e deve fare riferimento & da considerarsi chiuso®®.

7. La previsione di cui agli articoli 279 e 310, comma 2, c.p.c.

L'art. 279, comma 2, c.p.c. quando individua le questioni che il giudice puo risolvere con
provvedimento in forma di sentenza, non si propone anche come norma di riferimento per il
tema in discorso. Ben puo, evidentemente, una questione essere risolta con sentenza, senza
alcuna idoneita a coprirsi del giudicato sostanziale: prime fra tutte, quelle di mero rito. Trattasi
di provvedimenti che, in prosieguo del medesimo grado di giudizio, producono una
preclusione sulla questione decisa. Ma che, ad esempio, non sono certamente idonei a
produrre |'effetto sospensivo del termine di prescrizione del diritto azionato; che, ai sensi
dell’art. 2945, comma 2, c.c. si produce soltanto col passaggio in giudicato di una sentenza
definitiva.

Altro, pure equivoco riferimento lo si rinviene nell’art. 310, comma 2, c.p.c., ai sensi del quale
sopravvivono all’eventuale estinzione del processo, in primo grado, soltanto «le sentenze di
merito pronunciate nel corso del processo e le pronunce che regolano la competenza (alle
guali dottrina e giurisprudenza aggiungono i provvedimenti eventualmente pronunciati dalla
Corte di cassazione sulla questione di giurisdizione??). La norma sembra, dunque escludere,
che, estintosi il processo in primo grado, si copra del giudicato anche soltanto formale la
soluzione che il giudice di merito ha precedentemente dettato per le questioni processuali
insorte nel corso del giudizio?!. Mentre lascia impregiudicato I'interrogativo sulla efficacia del
provvedimento del giudice che abbia pronunciato su questione preliminare di merito.
Chiaramente sopravvivono all’estinzione anche provvedimenti parziali che abbiano risolto una
fra pit domande cumulate nel medesimo giudizio, senza averle separate da quelle che invece
avrebbero necessitato di ulteriore istruzione??. Oltre che la sentenza di condanna generica.
Anche ammesso?3, che la norma pretenda sopravvivano all’estinzione del relativo grado di
giudizio pure le sentenze su questioni preliminari di merito2* e non soltanto quelle risolutive
di una vera e propria domanda, comunque non resterebbe chiaro, nella disposizione, quale
poi sarebbe effettivamente I'efficacia di tali provvedimenti.

E, d’altra parte, in senso opposto anche a me sembra rilevi la constatazione, ormai diffusa, per
la quale, ammesso sopravviva all’estinzione del giudizio anche la sentenza non definitiva su
questione preliminare di merito, la relativa impugnazione potrebbe poi condurre (ove il

19 Cass. (ord.), 31 maggio 2019, n. 14883, in Foro it., Rep., 2019, voce Cassazione civile, n. 99.

20 per tutti, in tal senso, v. C. ConsoLo, Spiegazioni di diritto processuale civile, 11, Torino, 112 ed., 2017, p. 270, arg. ex art. 59,
comma 1, L. n. 69/20009.

21 Ma v., ad esempio, F.P. Luiso, Diritto processuale civile, |, cit., p. 155 e seguenti.

22 £ implicito nel testo il riferimento al complesso rapporto tra i numeri 4 e 5 dell’art. 279, comma 2: basti qui chiarire che
quando il giudice, nel decidere una fra pilt domande originariamente cumulate ne medesimo giudizio per espresso o per
implicito (magari per aver nel primo provvedimento anche regolato le spese di (parte) della causa, e nei limiti in egli cui puo
compiere tale operazione, siffatto provvedimento & da considerare come definitivo e, dunque, certamente idoneo a coprirsi
del giudicato formale e sostanziale.

23 |n senso opposto v., pero, tra gli altri, L. MONTESANO, Questioni preliminari e sentenze parziali di merito, in Riv. dir. proc.,
1969, p. 579 e seguenti; Ip., Sentenza parziale su questione di merito non preliminare» di domanda indivisibile, ivi, 1970, p.
330 e seguenti.

24 Cfr. M. MoNTANARI, L’efficacia delle sentenze non definitive su questioni preliminari di merito, 1, Il e Ill, in Riv. dir. proc., 1986,
p. 392 e seguenti e p. 834 e seguenti. E Ip., ivi, 1987, p. 324 e seguenti.



giudice di grado superiore la riformi o cassi), ad una pronuncia di merito, cosi sovvertendo
I'effetto proprio dell’avvenuta estinzione nel grado precedente.

8. Il combinato disposto degli articoli 384 e 393 c.p.c.

Ai sensi dell’art. 384, comma 2, del codice di rito «La Corte (di cassazione), quando accoglie il
ricorso, cassa la sentenza rinviando la causa ad altro giudice, il quale deve uniformarsi al
principio di diritto, e comunque a quanto statuito dalla Corte, ovvero decide la causa nel
merito qualora non siano necessari ulteriori accertamenti di fatto». Ed il successivo art. 393,
per il caso che poisi estingua il giudizio di rinvio, stabilisce che «... I'intero processo si estingue;
ma la sentenza della Corte di cassazione conserva il suo effetto vincolante anche nel nuovo
processo che sia instaurato con la riproposizione della domanda»?°.

A parte la natura del principio di diritto, quasi in tutto assimilabile a quella del giudicato
(tranne, ad esempio, per la sua mancata resistenza al diritto sostanziale superveniens
retroattivo o alla eventuale sopravvenuta dichiarazione di illegittimita costituzionale della
norma indicata dalla suprema Corte, dal combinato disposto delle due norme appena citate
evidentemente emerge il principio per il quale, in carenza di una pronuncia di merito,
attributiva di un bene della vita, ogni statuizione resa nei vari gradi di giudizio perde effetto,
salvo, appunto, il principio di diritto pronunciato dalla Corte di cassazione Ed eventuali
statuizioni definitive del medesimo Organo (oltre che quelle che abbiano regolato la
giurisdizione e la competenza).

Sicché non sembra che le due norme costituiscano indici chiari circa i limiti oggettivi del
giudicato sostanziale e, in particolare, sull’efficacia delle questioni di merito. Posto che esse
ben possono proporsi come eccezione ad un eventuale principio di segno opposto.

9. La previsione di cui all’art. 329, comma 2, c.p.c.

Rilevante, ai nostri fini, potrebbe essere il disposto dell’art. 329, comma 2, c.p.c., per il quale
«L'impugnazione parziale importa acquiescenza alle parti della sentenza non impugnate. La
norma, che trova il suo limite nel combinato disposto con I'art. 336 comma 1, c.p.c. («la
riforma o la cassazione parziale ha effetto anche sulle parti della sentenza dipendenti da quella
riformata o cassata») sicché gli effetti dell’acquiescenza parziale restano condizionati al
mancato accoglimento dell'impugnazione eventualmente proposta avverso il capo principale,
va dapprima chiarita in ordine al concetto di “parte della sentenza” e poi esaminata per i
riflessi che puod avere sul tema in discorso.

E tuttavia, a parte il complesso dibattito che si & sviluppato intorno al concetto di “parte” o
“capo” di sentenza”, la norma evidentemente non apporta alcun ausilio per il tema che si
vuole qui indagare. Limitata come ¢, nella sua funzione, a dettare una preclusione
endoprocessuale.

10. Il giudicato per espresso o per implicito sulla questione di giurisdizione e il diverso
principio sulla questione di competenza

Cosi come non incide I'ormai costante orientamento giurisprudenziale che, disapplicato il
disposto dell’art. 37 c.p.c. (di chiaro tenore letterale opposto) pretende che ogni qualvolta il

25 |n argomento v., di recente, M. NeGRi, Gli effetti dell’estinzione nell’arco dei vari gradi del processo, Torino, 2017.
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giudice abbia pronunciato un qualunque provvedimento (anche soltanto relativo
all’ammissione di un mezzo di prova), abbia per espresso o per implicito affermato la propria
giurisdizione sulla causa. Cosicché non impugnato il provvedimento in parte qua (sia esso
espresso o implicito nel provvedimento reso) la questione resta preclusa in tutto il resto del
processo; e dunque, ben lungi dal poter essere “rilevata in ogni stato e grado del giudizio?®.
Principio, questo, chiaramente extra ordinem, e comunque incapace di costituirsi come punto
di riferimento per un’indagine sull’efficacia delle pronunce su mere questioni.

Il principio suddetto in ordine alla questione di giurisdizione, e che con tutta probabilita si &
andato formando in contrasto al combinato disposto degli art. 37 e 365 (nella formula
precedente alla riforma del 1990), non é ribadito, invece, per la questione di competenza. Ed
infatti, si afferma che «anche dopo il mutamento della forma della decisione sulla competenza
introdotto dalla I. n. 69 del 2009, che ha sul punto modificato I'art. 42 c.p.c., il regolamento di
competenza presuppone comunque un provvedimento decisorio sulla competenza, per il
quale l'art. 279, comma 1, c.p.c., prevede ora, per I'appunto, la forma dell’ordinanza, da
emettersi a seguito della rimessione in decisione della causa a norma degli articoli 187 e 275
c.p.c.; pertanto, € inammissibile il regolamento di competenza relativo ad ordinanza, emessa
dopo lo svolgimento della prima udienza, che abbia unicamente disposto la concessione della
provvisoria esecuzione ex art. 648 c.p.c. e la prosecuzione del giudizio, concedendo alle parti
i termini di legge per le eventuali integrazioni, risultando (dalla motivazione dell’ordinanza) la
guestione relativa alla competenza deliberata ai soli fini della valutazione in ordine alla
concessione della provvisoria esecuzione (con la conseguenza che cid non attribuisce
all'ordinanza -nella specie nemmeno preceduta dalla rimessione in decisione della causa,
previa precisazione delle conclusioni- la natura di provvedimento decisorio sulla competenza,
ben potendo il convincimento espresso in tale sommario contesto essere riveduto e corretto
dal giudice in sede di sentenza che definira il giudizio»?’.

Il regolamento di competenza non é ritenuto esperibile nemmeno contro il provvedimento
del giudice che, nel disattendere la corrispondente eccezione di parte, affermi la propria
competenza — senza rimettere la causa in decisione, invitando preventivamente le parti a
precisare le rispettive integrali conclusioni anche di merito- e disponga la prosecuzione del
giudizio innanzi a sé, salvo che il giudice non manifesti in termini di assoluta ed oggettiva
inequivocita ed incontrovertibilita, la natura decisoria della propria pronuncia, evenienza che
ricorre quando risulti, in modo appunto inequivoco ed oggettivo, che egli, nell’esprimersi sulla
questione di competenza, ha inteso fare luogo ad una valutazione che reputa non piu
discutibile ai sensi degli art, 187, comma 3 e 177, comma 1 c.p.c.%.

11. Premesse per lo studio del giudicato su questione

Si & supra (§§ 4 e 7) ricordato che: a) non ogni questione risolta dal giudice in sentenza,
sebbene di merito, e risolta con attitudine al giudicato sostanziale (potendo, in carenza dei
presupposti di cui all’art. 34 c.p.c. le questioni pregiudiziali in essa norma richiamate esser

26 In argomento v. G. GlolA, La decisione sulla questione di giurisdizione, Torino, 2009, in spec. p. 191 e seguenti, che peraltro
esclude, ad esempio, possa rinvenirsi una decisione implicita sulla giurisdizione ove il giudice si sia limitato a pronunciare sulla
legittimazione o sull’interesse ad agire (p. 224 e segg.).

27 Cass. (ord.), 9 giugno 2017, n. 14513, in Foro it., Rep. 2017, voce Competenza civile, n. 113.

28 Cass. 7 giugno 2017, n. 14223, in Foro it., Rep. 2017, voce Competenza civile, n. 122.
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risolte solo incidenter tantum); e che anche gli articoli 279, comma 2, 310, comma 2, c.p.c. e
129, comma 3, disp. att. c.p.c. non forniscono chiaro indizio circa I'efficacia delle soluzioni di
mere questioni, preliminari o direttamente attinenti al merito)?°. Né se, ammessa una loro
attitudine al giudicato, questo valga soltanto al fine di impedire che tra le parti sia rimesso in
discussione in un nuovo processo il bene della vita attribuito all’attore o al convenuto all’esito
del primo giudizio; ovvero restino “non piu discutibili” tra le parti (i loro eredi e aventi causa)
anche ad ogni altro effetto, pur relativo a diversi rapporti sostanziali.

Sono anche io dell’idea®® che pure una “questione di diritto” (intesa quale individuazione della
norma giuridica nella quale sussumere i fatti allegati in giudizio), quando idonea a definire il
giudizio, possa essere risolta con sentenza non definitiva ai sensi 187, comma 2 e 279, comma
2, n. 2, c.p.c., e tuttavia, come per ogni altra questione preliminare di merito, anche questa
costatazione (la decidibilita di siffatte questioni con provvedimento in forma di sentenza)
neppure mi sembra risolva il tema che intendo studiare.

Del pari, la eventuale attitudine di tali provvedimenti a sopravvivere in caso di estinzione del
giudizio nel corso del quale sono stati pronunciati, ne segnala, se del caso, non I’attitudine al
giudicato sostanziale ex art 2909 c.c. ma, al piu, soltanto una «efficacia vincolante nei
successivi processi in cui sia riproposta la stessa domanda tra le stesse parti»3'. Efficacia,
dunque, eventualmente, panprocessuale; ove sia riproposta la stessa domanda, non
costituente vincolo alcuno in un secondo processo che abbia ad oggetto una diversa situazione
giuridica (anche se dipendente da quella risolta nel primo giudizio)32.

Diverso il caso della sentenza di condanna generica. Sebbene il provvedimento si pronunci
soltanto sull’an debeatur (e, quindi, solo su parte della fattispecie dedotta in giudizio), non
puo esservi dubbio che trattasi di sentenza di merito idonea al giudicato sostanziale, tanto che
il suo oggetto puod costituire autonoma domanda giudiziale, e, una volta pronunciata, per
espressa previsione di legge (art. 2818 c.c.) costituisce titolo per liscrizione di ipoteca
giudiziale sui beni del debitore (sebbene, per giurisprudenza costante, il danno possa poi
essere “ridotto a zero”).

12. Segue: verso I'incapacita delle sentenze non definitive (su questioni) di rito e preliminari
di merito a coprirsi del giudicato sostanziale?

Se, dunque, tutte le norme fin qui ricordate in alcun modo si propongono come chiaro
riferimento per I'una o l'altra fra le diverse opzioni in tema di attitudine al giudicato delle
sentenze non definitive su questioni preliminari di merito, soluzione piu semplice sarebbe
quella di riservare a siffatte questioni identico trattamento sia se risolte col provvedimento
definitivo che se condotte, per incidente, a formare il contenuto di una sentenza non

29 Per un ampio e approfondito studio in tema v. D. DALFINO, Questioni di diritto e giudicato, Contributo allo studio
dell’accertamento delle “fattispecie preliminari”, Torino, 2008.

30 D. DALFINO, Questioni di diritto e giudicato, Contributo allo studio dell’accertamento delle “fattispecie preliminari”, cit.,
passim e conclusivamente, nei Profili preliminari della sua monografia, passim e, conclusivamente a p. 101 s.

31 Cfr. DenTi, Sentenze non definitive su questioni preliminari di merito e cosa giudicata, cit., p. 215 e seguenti e v. anche Ip.,
Ancora sull’efficacia della decisione di questioni preliminari di merito, ivi, 1970, p. 560 e seguenti; ma soprattutto, D. DALFINO,
Questioni di diritto e giudicato, Contributo allo studio dell’accertamento delle “fattispecie preliminari”, cit., p. 225. L’a., pero,
alla soluzione di cui al testo sottrae eventuali pronunce non definitive su questioni di diritto, che, a suo dire, posto che
accertano «il complesso normativo applicabile al rapporto fondamentale, possono vincolare il giudice del processo in cui sono
richiesti effetti giuridici diversi».

32'S, MENCHINI, Regiudicata civile, cit., p. 419; ed ivi, in nota 74, ampi riferimenti dottrinali di uguale segno.
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definitiva. E, a voler rimanere nei consueti limiti oggettivi del giudicato, come
maggioritariamente individuati in dottrina e giurisprudenza, dovrebbe allora concludersi nel
senso della inidoneita di ogni sentenza non definitiva (su questione) a coprirsi degli effetti di
cui all’art. 2909 c.c.

Di conseguenza, siffatti provvedimenti nemmeno dovrebbero esser capaci di sopravvivere
all’eventuale estinzione del relativo grado di giudizio. E, dunque, la forma della sentenza,
prevista dall’art. 279, comma 2, c.p.c. anche per la soluzione delle questioni preliminari di
merito sarebbe, come per quelle di rito, idonea soltanto a “fissare” in corso di causa una
determinata soluzione, senza che il giudice a quo possa tornare a risolvere altrimenti la
medesima questione.

Cio significherebbe che, i provvedimenti in discorso, non attributivi di un bene della vita alla
parte vincitrice sulla questione risolta, non rientrerebbero tra quelli ai quali si riferiscono I'art.
310, comma 2, c.p.c. e gli articoli delle disposizioni di attuazione del medesimo codice, in tema
di provvedimenti che non abbiano definito il relativo grado di giudizio, successivamente
estintosi.

Quanto sopra rilevato (§7) in ordine all’art. 279, trova conferma nell’art. 129, comma 3 delle
disposizioni di attuazione del codice di rito, ai sensi del quale, ove il processo si estingua in
primo grado, soltanto «la sentenza di merito contro la quale fu fatta la riserva acquista
efficacia di sentenza definitiva dal giorno in cui diventa irrevocabile I'ordinanza, o passa in
giudicato la sentenza che pronuncia I'estinzione del processo. Da questa data decorrono i
termini stabiliti dall’articolo 325 del codice per impugnare la sentenza gia notificata, e se
guesta non é stata notificata, decorre il termine di decadenza stabilito dall’articolo 327 del
codice stesso». Ed analogo limitato ruolo svolge pure I'art. 133, commi 1 e 2 delle disposizioni
di attuazione: trattasi, in definitiva, di disposizioni dettate a fine diverso dalla qualificazione
degli effetti delle pronunce su questione.

L'art. 129, comma 3, stabilendo che i provvedimenti di merito, contro la quale fu fatta la
riserva e sopravvissuti all’estinzione del relativo grado di giudizio, acquistano (con I'estinzione)
«efficacia di sentenza definitiva», vuole significare soltanto che essi diventano impugnabili a
far tempo dalla data in essa norma indicata. Fermo I'effetto, in alcun modo specificato, dei
provvedimenti medesimi. E, soprattutto, la assoluta mancanza di un chiaro indizio su quali
siano i “provvedimenti di merito” cui le norme delle disposizioni di attuazione pretendono di
applicarsi.

Sicché anche qui, come gia per l'articolo 310, esclusa la possibilita che pronunce di rito
possano passare in cosa giudicata ai sensi dell’art. 2909, soltanto residua l'impegnativo
compito di studiare se le due norme delle disposizioni di attuazione del codice di rito abbiano
voluto riferirsi soltanto alle sentenze parziali di merito (ed alla sentenza di condanna generica)
ovvero anche ad ogni altro provvedimento decisorio di questioni di merito, eventualmente
pronunciato prima dell’estinzione del processo.

Nessun problema pone, in questa ottica, I'art. 129 disp. att. che, al suo comma 3, ben pud
riferirsi soltanto a sentenze parziali (di merito). Ma ben pilu ostico ¢ il disposto dell’art. 133,
comma 3 delle medesime disposizioni (dedicato al caso che si estingua il giudizio di appello
dopo che la pronuncia, in tal sede, di una sentenza che non lo aveva definito), per il quale
«l'art. 129, terzo comma, si applica, altresi se il processo si estingue dopo la pronuncia delle
sentenze previste dall’articolo 360, terzo comma, del codice». E, dunque, interpretato alla
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lettera, sembra espressamente prevedere che le sentenze non definitive su questione (ed
addirittura anche se di mero rito) sopravvivano all’eventuale estinzione del relativo grado di
giudizio.

Ma non Vv’é dubbio che la norma sia mal scritta e necessiti di interpretazione “ortopedica”:
intanto, vale anche qui il principio generale di cui all’art. 310, comma 2 c.p.c. E, dunque,
certamente non sopravvive, nemmeno nel caso in discorso, una sentenza non definitiva su
guestione di mero rito. Inoltre, per il caso in cui ad estinguersi sia il giudizio di secondo grado,
v’e specifica disciplina nell’art. 338 del codice, che senza dubbio conduce a soluzione diversa
da quella che appare dalla lettera dell’articolo 133, comma 3, disp. att.33.

E allora? Come puo spiegarsi tale ultima norma senza disapplicarne il comma 3? In altro
studio®*, dedicato alla c.d. riserva di impugnazione, mi & sembrato di poter affermare che,
formulata riserva di impugnazione avverso una sentenza non definitiva che abbia risolto
guestione attinente soltanto alla prima fra due domande eventualmente cumulate nel
medesimo giudizio, quella riserva non va immediatamente sciolta ove, poi, il giudice magari
pronunci altra sentenza su questione relativa, questa volta, soltanto alla seconda domanda
cumulata. E nemmeno se quest’ultima pronuncia sia immediatamente impugnata. Sibbene,
insieme con I'impugnazione della sentenza che interverra a risolvere la domanda cui essa si
riferiva. Cio significa che, pur in processo trattato cumulativamente, ciascuna domanda,
almeno in alcuni piu semplici casi, conserva un certo grado di autonomia. Come confermato
dal principio per il quale, in caso di cumulo semplice, ben puo il processo interrompersi anche
solo parzialmente®>, ovvero, anche ad accedere all’ormai superata costruzione opposta,
I'estinzione colpire soltanto alcuno fra i giudizi in simultaneus processus.

Se non ho errato, allora, posso qui non lasciare disapplicato I'art. 133, comma 3, disp.att. c.p.c.
ed anzi trovargli uno spazio applicativo pur ipotizzando che le sentenze non definitive su
guestioni preliminari di merito non siano capaci di sopravvivere alla eventuale estinzione del
(grado di) giudizio nel corso del quale sono state pronunciate.

Intanto, il comb. disp. degli articoli 129, comma 3 e 133, comma 2, disp. att. c.p.c. puo trovare
applicazione quando, in processo con cumulo oggettivo, il giudice abbia pronunciato su una
prima domanda senza averla separata da quella che ancora necessita di ulteriore istruzione.
Pronuncia parziale, (di merito) avverso la quale la parte soccombente aveva formulato riserva
di impugnazione in attesa che fosse definita la seconda domanda. In tal caso, estintosi il
giudizio nel relativo grado di giudizio, proprio per le norme ora in discorso il primo
provvedimento contro il quale «fu fatta la riserva acquista efficacia di sentenza definitiva dal
giorno in cui diventa irrevocabile I'ordinanza, o passa in giudicato la sentenza, che pronuncia
I'estinzione del processo. Da questa data decorrono i termini stabiliti dall’articolo 325 del
codice per impugnare la sentenza gia notificata, e, se questa non e stata notificata, decorre il
termine di decadenza stabilito dall’articolo 327 del codice stesso». Del pari, per uno spazio di
applicazione del combinato disposto dei commi numero 3 delle medesime disposizioni, si puo
immaginare il caso che, sempre in giudizio cumulato, sia stata formulata riserva di

33 Cfr. nel senso del testo C. ConsoLo, Spiegazioni di diritto processuale civile, 11, 112 ed., Torino, 2017, p. 430.

34 G. P. CaUFANO, La riserva di impugnazione delle sentenze non definitive o parziali dal 1950 ad oggi, in Il Foro napoletano,
2019, p. 562 ss.

35 G. P. CaUFANO, Intervento di terzi e riunione di procedimenti, in Commentario del codice di procedura civile, a cura di S.
Chiarloni, 2018, p.238 ss.
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impugnazione avverso una sentenza non definitiva (di merito o anche di rito) attinente alla
domanda ancora pendente per essersi estinto il giudizio soltanto relativamente ad altra
domanda originariamente cumulata. In tal caso il primo provvedimento sara qui impugnabile
(in cassazione) quando sara non piu contestabile I’estinzione (in secondo grado) del processo
originariamente cumulato , ovvero, al piu tardi, “insieme” con la relativa sentenza definitiva
(di appello). Cid che trova una qualche conferma nell’art. 360, comma 3, c.p.c., che, posto il
divieto diricorso in cassazione immediato avverso le sentenze non definitive pronunciate dalla
Corte di appello, ne prevede I'impugnazione «allorché sia impugnata la sentenza che definisce,
anche parzialmente il giudizio».

Siffatta proposta interpretativa, € di certo “farraginosa”; ma ha, spero, il pregio di trovare uno
spazio applicativo a norme che, altrimenti, sarebbero inevitabilmente disapplicate (nella
costruzione adottata nel testo). E, comunque, su tali premesse mi ripropongo di studiare ben
piu approfonditamente il tema in questo scritto soltanto sommariamente accennato.

Gian Paolo Califano
Ordinario dell’Universita degli studi della Campania “L. Vanvitelli”
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PER UN PROCESSO CIVILE DAVVERO TELEMATICO

In questo saggio I’Autore propone alcune tecniche suggerite dall’informatica allo scopo di
ottimizzare e velocizzare il processo civile.

In this article the Author shows some methods to use computer technology in order to
improve and speed up the civil trial.

Sommario: 1. Introduzione. - 2. L'udienza «twitter». - 3. Le prove «youtube». - 4. Deposizioni
al difensore. - 5. Sentenze in «chat». - 6. Documenti «on line». - 7. Impugnazioni «smart». - 8.
Richiesta d’indirizzo telematico. - 9. Restyling processuale. - 10. Epilogo.

1. Introduzione

Trent’anni di riforme del processo civile sembrano passati invano. Ogni nuovo governo erge a
punto d’onore I’'ennesimo ritocco del rito civile: che non risolvera nulla, e che, anzi, fra vecchi
e nuovi riti complichera vieppiu la gestione dei giudizi.

Sfugge tuttora che & dal versante informatico, non da quello normativo, che occorre
intervenire. Dal travaso in telematico del processo classico, come finora e stato, occorre
passare a un processo totalmente ripensato in chiave informatica.

Spiace (ri)dirlo, ma e tempo che il caro, vecchio codice di procedura civile, feticcio dei nostri
studi universitari e compagno amorevole di quelli piu maturi, vada in soffitta. Al suo posto va
elaborato un progetto che, senza necessariamente stravolgerne le linee, ne veda ripensati le
cadenze e gli istituti, in modo che l'informatica ne penetri la struttura e funga da volano di
processi piu celeri e meno barocchi di quelli che tali un tempo non erano, ma che oggi, fra
interpolazioni di norme pilt 0 meno provvide e «verniciatura» telematica dell’antico rito,
sempre piu tali appaiono.

L'opera é titanica, me ne rendo conto. Ad essa devono dedicarsi informatici, studiosi e
operatori del diritto con pari dignita e perfetta interazione, in modo che il prodotto riesca
davvero soddisfacente sia dal versante informatico che da quello giudiziario. E dovra trattarsi,
a mio avviso, di un costante work in progress. Immagino, cio&, un cantiere sempre aperto e
una commissione sempre all’opera, capace di adattare con tempestiva continuita il processo
alle nuove soluzioni che I'informatica diuturnamente offre, e questa alle istanze ogni giorno
diverse e originali che senz’altro gia oggi sorgono, e domani rampolleranno ancor piu nel
nuovo, stimolante «ambiente» telematico.

Non e di questa immensa fatica che intendo qui occuparmi: non direttamente, perlomeno. In
forma piu ridotta e forse, negli auspici, di piu immediata utilita, vorrei provare ad abbozzare
alcune tecniche a mio avviso proficue per il futuro del processo telematico: non solo quello
remoto, di un nuovo codice di rito davvero informatizzato; ma anche quello prossimo, sol che
qualcuna di queste proposte si volesse trasfondere in una riforma «altra» da quella classica



(per non dir trita) di cui all’ipotizzata «Delega al Governo per I'efficienza del processo civile e
per la revisione della disciplina degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie».
Alcuni dei modelli che sto per fornire sono, in effetti, e sol che piacciano, di pressoché
immediato travaso. Voglio dire, cioe, che potrebbero essere recepiti in una novella di rapida
approvazione, di sollecita applicazione e di nessun costo per il sistema. La valutazione dei
benefici la rimetto non ai nostalgici del processo che fu, ma ai visionari del processo che sara,
nella consapevolezza che il processo civile, allo stato attuale, all’evidenza non & (nel senso
evidente che & ben lontano dagli standard minimi che dovrebbe almeno raggiungere).

Il lavoro procedera a campione, nella consapevolezza che mill’altre sono le innovazioni che si
potrebbero suggerire. In questa luce, vedrei la commissione deputata a rivedere prima, e ad
aggiornare poi, il nuovo codice non come un’accolta di scienziati orgogliosamente rinchiusi nel
loro laboratorio, ma come un’assemblea aperta, costantemente ricettiva di idee, istanze,
suggerimenti che le proverranno (telematicamente, ¢a va san dire) dagli utenti.

Con I'avvertenza che in un mondo ormai totalmente immerso nell’infosfera puo non guastare
dare a qualcuna delle innovazioni un nome «social», che ne veicoli con immediatezza la
portata anche fuori della cerchia d’iniziati alla scienza processuale.

2. L'udienza «twitter»

Il giorno dell’udienza ciascun difensore invia con PEC al giudice e all’avversario le proprie
deduzioni (massimo 1500 caratteri non contando gli spazi: all’incirca i primi quattro capoversi
dell’introduzione di questo scritto). Ciascun difensore replica nello stesso modo con massimo
750 caratteri. All’'uno e all’altro scopo soccorrono ancor meglio le applicazioni gia diffuse nella
pratical, che permettono di caricare sul web le proprie deduzioni associandole a un codice, da
fornire poi al giudice per aprire e scaricare il relativo file. La cancelleria li fonde nel verbale
d’udienza e il giudice provvede immediatamente sulle relative istanze o si riserva di farlo?.

In questo modo la comparizione personale di avvocati e parti viene limitata alle sole ipotesi in
cui non e eludibile (sostanzialmente, i mezzi di prova, salvo quanto diro oltre). Nella maggior
parte dei casi tutti opereranno da remoto, con effetti benefici sulla mobilita, sull’affollamento
delle strutture giudiziarie, sui tempi di risposta del giudice.

E chiaro che a questo punto il nome di udienza sara conservato solo ragioni di tradizione. Non
di audizione personale, all’evidenza, si trattera, e men che meno dell’incontro di avvocati e

1 Penso, ad esempio, all’usatissimo note.dirittopratico.it, generalmente gradito da giudici e avvocati.

2 E uno dei modelli oggi ipotizzati dall’art. 83, 7° co., lett. h, del d.I. 17 marzo 2020, n. 18, in tema di misure per fronteggiare
’emergenza da coronavirus: i capi degli uffici giudiziari possono disporre “lo svolgimento delle udienze civili che non
richiedono la presenza di soggetti diversi dai difensori delle parti mediante lo scambio e il deposito in telematico di note
scritte contenenti le sole istanze e conclusioni, e la successiva adozione fuori udienza del provvedimento del giudice”. Fuori
della logica emergenziale che ispira il decreto-legge, non mi convince, invece, “la previsione dello svolgimento delle udienze
civili che non richiedono la presenza di soggetti diversi dai difensori e dalle parti mediante collegamenti da remoto ...” (lett. f
della stessa disposizione). In un’ottica di normalita, trovo impegnativo, per il numero di cause assegnate giornalmente a
ciascun giudice, e rischioso, per le questioni d’invalidita cui puo dar luogo (si pensi alla parte che alleghi di non essere riuscita
a connettersi per difetti del sistema in quel giorno, a quell’ora) il pur teoricamente auspicabile sistema di vedersi e parlarsi
tutti in modalita interattiva. Senza considerare che, se € richiesta la presenza della parte in udienza, cio sara il piu delle volte
per incombenti (interrogatorio libero o formale, giuramento, tentativo di conciliazione ex art. 185 c.p.c., comparizione dei
coniugi all’udienza presidenziale nei procedimenti di separazione e divorzio, esame dell’interdicendo, dell’inabilitando o dell)
che ne suggeriscono la partecipazione personale davanti al giudice.
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giudice, ma di un luogo virtuale per lo scambio di deduzioni, da tradursi ben presto (ma anche
subito, a mio avviso) in un semplice termine entro il quale quelle deduzioni devono pervenire.

3. Le prove «youtube»

Le prove orali (interrogatori, testimonianze) non sono pil verbalizzate per iscritto, ma filmate
con smartphone dall’avvocato che le ha richieste (cui spesso ¢ gia affidata la ben pit incomoda
stesura del verbale), ma anche dall’altro difensore, se ritiene. Poi 'uno o entrambi versano il
relativo file nel fascicolo telematico3. In questo modo non si perde tempo nella scrittura, non
s'impiegano risorse dell’ufficio e in sede di decisione il giudice potra cogliere tono e sfumature
delle deposizioni, sovente decisivi e oggi certo non rese dal verbale scritto.

Genuinita e integrita del relativo file sono garantite in via di fatto dalla facolta di ripresa
incrociata, che scoraggera manipolazioni che I'avversario potra facilmente smascherare, e in
chiave di diritto dal consueto meccanismo del disconoscimento di cui all’art. 2712 c.c.

Non diversamente potra procedere il consulente d’ufficio nella documentazione di incontri e
sopralluoghi, salvo affidare allo scritto (cioé al documento informatico) calcoli, rilievi,
misurazioni, deduzioni che non possono essere resi — o che comungue non & conveniente
siano esplicati — con la sola rappresentazione video.

4. Deposizioni al difensore

Legherei alla superiore innovazione altra che non e strettamente indotta dal processo
telematico, ma a mio avviso suggerita dalla necessita di velocizzare i giudizi in genere: ieri
cartacei, oggi telematici.

Modernizzerei e renderei obbligatoria la testimonianza al difensore, depurandola degli orpelli
allestiti dall’art. 257-bis, c.p.c., che I’'hanno condannata fin da principio alla sostanziale
inoperativita.

La testimonianza consistera in un racconto orale (anche in forma di domande e risposte) reso
dal testimone all’avvocato, che lo avra preventivamente ammonito, sia oralmente che per
iscritto, dell’obbligo di dire la verita, sotto comminatoria di sanzioni penali particolarmente
severe (da rimodulare). Filmato della deposizione, PDF della dichiarazione scritta e documento
d’identita del testimone saranno poi versati dal difensore nel fascicolo telematico.
Trasformata in questo modo in prova precostituita, la testimonianza non dovra pilu essere
sottoposta al vaglio di ammissione, ma potra essere fornita liberamente (nel numero, nelle
persone, nell’oggetto della deposizione) dal difensore nel termine per i mezzi istruttori.

In sede di decisione il giudice visionera le deposizioni testimoniali e valutera se prestar fede
alle sole deposizioni «unilaterali» o se le circostanze (contrasto fra deposizioni, dubbi sulla
genuinita, delicatezza della causa ecc.) non gli suggeriscano di far comparire uno o piu
testimoni per interrogarli liberamente sui fatti narrati al difensore, da soli o in contrasto con
il testimone che ha narrato I'opposto. A quel punto, se il testimone non compare, o
comparendo emerge come falsa la narrazione fornita nello scritto, il giudice espunge quella
deposizione dal processo, trasmette il verbale d’udienza con la deposizione raccolta in
udienza, e quella filmata di cui assume il contrasto, al Pubblico Ministero per I'esercizio
dell’azione penale.

3 "attuale impianto del processo telematico ancora non riconosce i comuni formati in cui vengono editati filmati e fotografie.
Il problema mi sembra, pero, di agile e ineludibile soluzione.

(&
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5. Sentenze in «chat»

Scaduto il termine per le repliche, o dopo la discussione orale di cui agli artt. 281-quinquies e
281-sexies, il giudice sottopone ai difensori delle parti bozza di sentenza. Ciascun difensore
sottopone telematicamente al giudice entro un certo termine le osservazioni per cui ritiene
debba variare il tenore della decisione. Il giudice deposita la sentenza rendendo conto delle
ragioni per cui ritiene di respingere o di accogliere le proposte di modifica, e percio di
confermare o di emendare il testo inviato in prima battuta alle parti.

E in sostanza il meccanismo allestito con un certo successo per la consulenza tecnica dall’art.
195 c.p.c., che qui potrebbe essere impiegato con migliore profitto. Visto che le parti si sono
gia espresse circa motivazione e dispositivo della futura sentenza, appello e ricorso per
cassazione potranno essere ristretti alle sole censure devolute preventivamente al giudice e
da questi non recepite nella versione finale.

La tecnica avrebbe duplice funzione: scongiurare gli errori del giudice a monte, piu di quanto
ai difensori oggi non riesca con le memorie finali, formulate senza conoscere il reale pensiero
del giudicante su quella lite; rendere I'appello vera e propria revisio, ben pilu di quanto accada
oggi per effetto dell’art. 345 c.p.c., perché a quel punto I'impugnazione concernerebbe vizi
«consapevoli» della pronuncia, e cioe profili sui quali il giudice sa che la parte dissente, e
percio meritevoli da parte sua di un surplus di meditazione (e, di riflesso, di motivazione). Il
gravame pil non comprendera, invece, gli errori che si ascrivono al giudice per svista o per
trascuratezza, che a quel punto sarebbero «bilaterali», nel senso che ciascuna parte
imputerebbe a sé di non aver segnalato preventivamente al giudice il travisamento o
I’'omissione®.

6. Documenti «on line»

Fin dagli albori del processo telematico suona obsoleto I'art. 87, disp. att. c.p.c.>, dettato ai
tempi in cui il fascicolo era esclusivamente cartaceo. Eppure ancora a nessuno & venuto in
mente di modificarlo, sicché il deposito telematico dei documenti a tutt'oggi di per sé non
basta, sempre occorrendo la comunicazione del relativo elenco alle altre parti, o la loro
menzione nel verbale d’udienza. A rigore, anzi, la menzione neppure dovrebbe soccorrere nel
caso di deposito telematico, che avviene per definizione fuori e prima dell’'udienza, con
relativa necessita di trasmettere il relativo elenco all’avversario. Fuori schema, del resto, e
ormai anche il deposito in udienza, atteso che, in un processo in cui tutto cio che & posteriore
alla costituzione della parte va prodotto in telematico, anche i documenti esibiti all’'udienza
vanno poi versati nel fascicolo informatico.

La disposizione esige percio un restyling, che la renda piu efficiente e soprattutto compatibile
con il modello telematico. Dovrebbe rendersi il deposito nel fascicolo informatico necessario
e sufficiente per ritenere acquisito al processo il documento. La cancelleria, si sarebbe detto

4In quest’ottica, dall’art. 345, 2° co., c.p.c., si potrebbe espungere del tutto il richiamo alle eccezioni nuove che, pur rilevabili
d’ufficio, sarebbero precluse ove la parte non le abbia prospettate al giudice nelle osservazioni alla bozza di sentenza.

5 “l documenti offerti in comunicazione dalle parti dopo la costituzione sono prodotti mediante deposito in cancelleria, ed il
relativo elenco deve essere comunicato alle altre parti nelle forme stabilite dall'art. 170 ultimo comma del codice. Possono
anche essere prodotti all'udienza; in questo caso dei documenti prodotti si fa menzione nel verbale”.

(&
1-2020

19



ieri, il sistema direi oggi, comunica alle altre parti il deposito del documento (ma, direi, a
questo punto con nessuno sforzo, direttamente il documento), che in tal modo sara
pienamente conosciuto da tutti senza necessita di elenco o di menzione.

7. Impugnazioni «smart»

Da quando gli avvocati sono dotati di un indirizzo di posta elettronica certificata, obbligatorio
e «pubblico» (risultante, cioé, da quegli elenchi che ne abilitano I'impiego per le notifiche
telematiche) e, soprattutto, da quando le cancellerie sono tenute a comunicare i
provvedimenti del giudice non piu con biglietto e per estratto, ma con PEC e in versione
integrale, la distinzione fra termine breve e termine lungo d’impugnazione non ha piu senso.
E ormai tempo di unificare il termine, semmai fissandolo nella misura intermedia di tre mesi,
e stabilire che decorra sempre e solo dalla comunicazione del provvedimento per esteso fatta
dalla cancelleria. Nelle situazioni patologiche in cui la cancelleria dovesse omettere
I’'adempimento, la parte che voglia far decorrere il termine potra stimolare I'ufficio a compiere
la comunicazione, comunque doverosa. A quel punto conserverei il termine lungo per i soli
casi, ancor pil singolari, in cui la cancelleria ometta e nessuna delle parti solleciti I'attivita.
Trattandosi di ipotesi a dir poco anomala, e di gran lunga marginale, allungherei in questo caso
a due anni il termine oltre il quale si forma comunque il giudicato.

Dal versante dell'impugnazione, sfrutterei anche in altro modo la circostanza che gli indirizzi
PEC degli avvocati sono editati in pubblici elenchi e censiti negli archivi degli uffici giudiziari (o,
guantomeno, annotati nel fascicolo telematico di ciascun processo).

Nel nuovo scenario informatico perde di senso la distinzione fra notifica e iscrizione a ruolo,
intesi come atti separati e distintamente volti a creare il raccordo di chi impugna con
I'avversario, da un lato, e con l'ufficio, dall’altro. Potrebbe stabilirsi che le impugnazioni si
propongono tutte con ricorso, da depositare telematicamente presso I'ufficio giudiziario
competente (Cassazione compresa). Il giudice fissa 'udienza e a quel punto ricorso e decreto
sono trasmessi® ai difensori delle altre parti dalla cancelleria via PEC.

8. Richiesta d’indirizzo telematico

La difficolta di notificare I'atto di avvio del processo (citazione o ricorso) a mezzo PEC sorge
tuttora (e resistera ancora a lungo) dalla circostanza che la gran parte dei destinatari non
figura negli elenchi dai soli quali & possibile attingere gli indirizzi di posta certificata utili per le
notifiche.

Onde sgravare gli addetti alle notificazioni ancor piu di quanto non sia gia accaduto con le
comunicazioni via PEC e le notifiche telematiche tra avvocati, si puo prevedere che il difensore
dell’attore possa (e, fors’anche, debba) inviare raccomandata al futuro convenuto in cui
espone succintamente il tema dell’incipiente giudizio e lo invita a far pervenire entro un certo
termine o il nome di un avvocato di fiducia o un indirizzo di posta elettronica certificata

61l verbo non & impiegato casualmente. In un «ambiente» in cui il mezzo di trasmissione € il medesimo (la PEC) e I'oggetto
della trasmissione ¢ identico (I’atto o il provvedimento per esteso) non ha pil gran senso distinguere fra comunicazione e
notificazione, se non per alludere al diverso soggetto che le esegue (cancelliere o difensore) e alle distinte formalita che
devono accompagnarle (per le notifiche, quelle essenzialmente dettate dall’art. 3-bis, I. n. 53/1994).
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(chiaramente esterno a quegli elenchi) presso cui gradisce ricevere la notifica via PEC. La
raccomandata avvertira il «convenendo» che, ove non risponda all’invito, la sua costituzione
in giudizio a mezzo di difensore scontera un contributo unificato pari a quello versato
dall’attore (chiaramente aggiuntivo rispetto a quello dovuto in caso di riconvenzionale o di
chiamata in causa).

Alla raccomandata d’invito si potrebbe assegnare effetto interruttivo della prescrizione (sia
pur solo istantaneo) non solo pari alla costituzione in mora (di cui I'invito di per sé godra, sol
che I'enunciazione della pretesa sia sufficientemente determinata), ma esteso anche ai diritti
potestativi e, di conserva, alle azioni costitutive (la cui prescrizione, com’e pacifico, non & oggi
interrotta dalla mera manifestazione stragiudiziale dell’intenzione di esercitare quel diritto e
di promuovere la correlativa azione).

9. Restyling processuale

L'impianto informatico induce uno svecchiamento del codice di rito che per un verso s'impone
da sé, per I'altro esige che regole processuali ormai obsolete siano ripensate e rimodellate sul
nuovo mezzo.

Con I'obbligo di eseguire in forma telematica ogni deposito successivo alla costituzione della
parte, ormai in vigore da cinque anni, non ha pill senso imporre a chi impugna di ridepositare
il proprio fascicolo davanti al giudice dell'impugnazione. Atti e documenti di ciascuno (pit non
esistendo in senso fisico le produzioni di parte) saranno acquisiti in automatico al fascicolo
dell'impugnazione e direttamente consultabili (come, di fatto, gia accade) da quel giudice.

Si dira che almeno il fascicolo primigenio, in caso di costituzione cartacea, andra ritirato e
ridepositato dalla parte. Vero &, pero, che dopo oltre un lustro di sperimentazione & giunto il
tempo d’imporre la costituzione telematica gia in tribunale e in corte d’appello, e poi via via
in Cassazione e davanti ai giudici di pace.

Del pari, non ha pil senso che I'autore dell'impugnazione estragga la sentenza dal fascicolo
telematico del grado precedente per depositarla in quello del grado successivo. La traslazione
dell'intero fascicolo (meglio, la sua diretta consultazione, non essendoci bisogno di un
materiale travaso) fornira al giudice superiore anche la sentenza impugnata.

Ancor meno & dato continuare a imporre al ricorrente in Cassazione la vetusta prassi di
sollecitare al cancelliere del giudice d’appello la trasmissione del fascicolo d’ufficio per poi
depositare l'istanza in duplo presso la Cancelleria della Corte, che la rispedira allo stesso
cancelliere che I'ha vistata perché spedisca a Roma il fascicolo d’ufficio!

Onde scongiurare questo ormai inverosimile percorso, non c’e bisogno di attendere la
sospirata informatizzazione del giudizio in Cassazione. Bastera gia oggi abilitare i giudici
supremi alla consultazione dei fascicoli telematici dei gradi precedenti, e atti e documenti
saranno tutti li, dispiegati davanti al collegio senza che sia necessaria I'attivita di nessuno
perché giungano in Cassazione.

Nella cornice delle superiori innovazioni, € anche da superare I'idea che esistano per la stessa
causa piu fascicoli telematici, uno per ciascun grado. Converra assegnare all’origine un unico
numero di ruolo generale, che il processo conservera in tutti i gradi successivi, in modo che il
fascicolo telematico si offrira ai giudici delle varie impugnazioni senza soluzioni di continuita,
come un’unica sequela di atti e documenti tutti impiegabili per la decisione, perché tutti ormai
acquisiti al giudizio.
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In questa prospettiva andrebbe definitivamente esplicitato che il principio di acquisizione
processuale opera ormai non piu solo a valle, sul piano effettuale della prova, ma anche a
monte, nel senso che una volta che il documento’ & versato nel fascicolo telematico la parte
non pud piu ritirarlo, né nel corso del grado?, né da grado a grado, restando contumace e cosi
non ridepositando il fascicolo (o i fascicoli) del grado precedente (o dei gradi precedenti)®.

10. Epilogo

Si tratta, come si vede, di proposte a macchia di leopardo, che il Ministero potrebbe lanciare
come «esche» per verificarne a breve I'impatto migliorativo: sensibile e immediato, a mio
awviso.

Alla trasfusione si potrebbe procedere anche per gradi, somministrando due, massimo tre per
volta delle superiori innovazioni per saggiarne nel breve il funzionamento, la resa e |l
gradimento presso gli operatori.

Nella consapevolezza, in ogni caso, che solo di ballons d’essai si tratterebbe, in vista della
riscrittura in chiave davvero telematica dell’intero processo civile. Opera cui, a mio avviso, non
Ci si puo piu sottrarre.

Giuseppe della Pietra
Ordinario dell’Universita degli studi di Napoli Parthenope

7 E chiaro che nel nuovo ambiente telematico la nozione di documento si dilata fino a comprendere anche le deposizioni
testimoniali raccolte dai difensori nel modo che ho prospettato nel testo (supra, § 4).

8 Come, invece, in modalita cartacea, la giurisprudenza indulge talora a consentire: Cass., 12 dicembre 2017, n. 29716; Cass.,
26 aprile 2017, n. 10224; Cass., 15 marzo 2004, n. 5241.

9 Eventualita che, sempre nell’era della carta, I'avversario pud scongiurare solo se ha avuto cura di estrarre copia dei
documenti di cui intende giovarsi e di ridepositarli nel grado successivo: Cass., 9 giugno 2016, n. 11797; Cass., 10 marzo 2015,
n. 4806; Cass., 22 gennaio 2013, n. 1462. Salvo che il giudice cui & stato stato chiesto di ritirare il fascicolo nel corso del
processo abbia imposto alla parte di depositare copia dei documenti in esso presenti, proprio in ossequio al principio di
acquisizione processuale nella piu lata accezione di cui nel testo: Cass., 14 gennaio 2016, n. 455; Cass., sez. un., 23 dicembre
2005, n. 28498.
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FERRUCCIO AULETTA

La cambiale scaduta durante I’emergenza sanitaria:
note sui Decreti legge 2 marzo 2020, n. 9 e 8 aprile 2020, n. 23

L’Autore da conto delle implicazioni della legislazione di emergenza sui titoli di credito emessi,
scaduti o non pagati nel periodo del lockdown da Covid-19.

The Author gives an account of the implications of the emergency legislation concerning
checks and bills of exchange issued, expiring or not paid by the Covid-19 lockdown time.

1. Il DECRETO-LEGGE 2 marzo 2020, n. 9, Misure urgenti di sostegno per famiglie,
lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19, recita all’art. 10:
[...] «4. Per i soggetti che alla data di entrata in vigore del presente decreto sono residenti,
hanno sede operativa o esercitano la propria attivita' lavorativa, produttiva o funzione nei
comuni di cui all'allegato 1 al decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 1° marzo 2020,
il decorso dei termini perentori, legali e convenzionali, sostanziali e processuali, comportanti
prescrizioni e decadenze da qualsiasi diritto, azione ed eccezione, nonché dei termini per gli
adempimenti contrattuali e sospeso dal 22 febbraio 2020 fino al 31 marzo 2020 e riprende a
decorrere dalla fine del periodo di sospensione. Ove la decorrenza del termine abbia inizio
durante il periodo di sospensione, il termine decorre dalla fine del medesimo periodo. Sono
altresi sospesi, per lo stesso periodo e nei riguardi dei medesimi soggetti, i termini relativi ai
processi esecutivi e | termini relativi alle procedure concorsuali, nonché i termini di
notificazione dei processi verbali, di esecuzione del pagamento in misura ridotta, di
svolgimento di attivita difensiva e per la presentazione di ricorsi giurisdizionali.
5. Nei riguardi dei soggetti di cui al comma 4, i termini di scadenza, ricadenti o decorrenti nel
periodo che va dal 22 febbraio 2020 e fino al 31 marzo 2020, relativi a vaglia cambiari, a
cambialie ad ogni altro titolo di credito o atto avente forza esecutiva, sono sospesi per lo stesso
periodo. La sospensione opera a favore dei debitori ed obbligati, anche in via di regresso o di
garanzia, salva la facolta degli stessi di rinunciarvi espressamente».

Si tratta anzitutto di interpretare logicamente e funzionalmente quest’ultima previsione, per
cui «i termini di scadenza, ricadenti o decorrenti nel periodo che va dal 22 febbraio 2020 e fino
al 31 marzo 2020, relativi a vaglia cambiari, a cambiali e ad ogni altro titolo di credito o atto
avente forza esecutiva, sono sospesi per lo stesso periodo»*.

1 Per un precedente significativo siccome accompagnato da una rilevante interpretazione delle Corti, v.
spec. lI'art. 1 d.l. 22 gennaio 1973, n. 2 (recante provvidenze a favore delle popolazioni dei comuni della
Sicilia e della Calabria colpiti dalle alluvioni del dicembre 1972 e del gennaio 1973 e convertito, con
modificazioni ed integrazioni, in l. 23 marzo 1973, n. 36), che disponeva: «(Sospensione dei termini) Nei
comuni della Sicilia e della Calabria colpiti dalle alluvioni, mareggiate smottamenti e frane, verificatisi nel
dicembre 1972 e nel gennaio 1973 che saranno indicati con decreti del Presidente della Repubblica da
emanare su proposta dei Ministri per la grazia e giustizia, per le finanze e per il lavoro e la previdenza
sociale, di concerto con i Ministri per l'interno, per il tesoro, per i lavori pubblici, per I'agricoltura e le foreste
e per l'industria, il commercio e l'artigianato, é sospeso il corso dei termini di prescrizione o dei termini
perentori legali o convenzionali, i quali importino decadenze da qualsiasi diritto, azione od eccezione, che



Si confronta una tesi secondo la quale per effetto di detta sospensione anche la scadenza e
sempre prorogata di altrettanti giorni rispetto alla data originariamente stabilita, e un’altra
secondo la quale soltanto la scadenza ricadente nell’intervallo impedisce, fino alla fine del
periodo (considerato en bloc), di far decorrere i termini alla stessa «relativi», che percido hanno
ripreso a decorrere I'indomani dal 31 marzo.

Sono noti i pregi della prima tesi?, che, oltre ad allineare la disciplina dei termini di
adempimento tra le parti del rapporto e quella applicabile verso i terzi (qual & il pubblico
ufficiale), sta soprattutto nell’ evitare I'insorgenza sincrona delle conseguenze dei mancati
pagamenti registrati nel periodo fino al 31 marzo u.s., quindi di attivita esigibili anche in
presenza di piu persone e da evitare per le ragioni del richiesto distanziamento sociale.
Sennonché, I'opzione ermeneutica appare labilmente ancorata al complessivo dato testuale,
di peculiare rilevanza per i titoli esecutivi (cfr. 'avverbio «espressamente» che connota il
riconoscimento di tale efficacia nei titoli stragiudiziali all’art. 474, 2° comma, n. 2, c.p.c.).

Per stabilire quale sia piu attendibilmente la decorrenza del termine per la levata del protesto
per il mancato pagamento della cambiale, va anzitutto osservata la materia dall’angolo del
pubblico ufficiale e dei suoi doveri professionali (e non «nei riguardi [degli altri] soggetti di cui
al comma 4»), e pertanto secondo il principio di precauzione, che & valido — per giurisprudenza
stabile — anche nell’interpretazione giuridica quando lo stato di dubbiezza degli effetti si
riconduce oggettivamente a una condotta specificamente presa in esame3.

Quanto appresso ritenuto, dunque, condensa il punto di osservazione del pubblico ufficiale,
in ipotesi richiesto di levare protesto per mancato pagamento di un titolo cambiario venuto a
scadenza in un giorno qualsiasi ricompreso nell’intervallo considerato.

Come € noto, la cambiale puo avere scadenza a vista, a certo tempo vista, a certo tempo data
e a giorno fisso (art. 38 LC). Ma, per ogni cambiale pagabile vi € un giorno determinato del
calendario che si individua come di scadenza (I'art. 41 LC & emblematico in tal senso): si tratta
di una data che rileva in quanto tale, nella sua puntualita, diversamente da ogni altro termine
per il compimento di atti, lungo il cui corso rimangono intatti lo statuto degli agenti e il
compimento delle attivita consentite fino alla scadenza. Un termine in senso proprio, volendo
stare al lessico normativo di piu diretto interesse, si direbbe trattarsi di quel «periodo»,

sono scaduti o che scadono nei comuni anzidetti durante il periodo da determinarsi a norma del successivo
art. 4, con esclusione dei termini relativi ad obbligazioni concernenti il lotto pubblico ed i concorsi
pronostici.

E' parimenti sospeso il termine della scadenza dei vaglia cambiari, delle cambiali e di ogni altro titolo di
credito avente forza esecutiva pagabili da debitori domiciliati o residenti nei comuni anzidetti, emessi
prima della decorrenza dei periodi di sospensione dei termini fissata dai decreti del Presidente della
Repubblica di cui al primo comma, nonché il pagamento dei canoni di locazione di immobili urbani e di
affitto di fondi rustici, e il pagamento dei canoni demaniali per 'occupazione di zone lacuali, fluviali e
marittime, siti nei comuni medesimi e dei contributi consorziali, che sono scaduti o che scadono durante il
periodo da determinarsi a norma del successivo art. 4.

Nei processi esecutivi mobiliari ed immobiliari, da chiunque promossi con procedura ordinaria o speciale
nei confronti di debitori domiciliati o residenti nei comuni anzidetti, la vendita dei beni pignorati non potra
essere disposta e se disposta, sara sospesa di diritto, per tutto il tempo in cui restera sospeso il termine della
scadenza dei titoli di credito aventi forza esecutiva».

z Non & univocamente ascrivibile a questa la posizione di Dalmotto, La scadenza dei titoli di credito al
tempo del Coronavirus. Con una postilla sul pari decorso degli altri termini stragiudiziali, in www.ilcaso.it
(3 aprile 2020).

3 (Cfr. Cass., sez.un., 12-02-2019, n. 4135.
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computabile secondo il calendario comune, durante il quale un atto rimane indifferentemente
praticabile con le medesime conseguenze (in ambito cambiario potrebbe darsi il caso, ad es.,
del termine per I'accettazione: artt. 26 ss. LC?).

Fermo quanto sopra, conviene ancora premettere come la materia disciplinata dalla norma
della cui interpretazione trattasi(art. 10, comma 5, DL 9/2020) sembri riguardare unicamente
I'ipotesi che il giorno di calendario al quale si riferisce la scadenza della cambiale ricadesse
naturalmente tra il 22 febbraio 2020 e il 31 marzo 2020 °; se invece la scadenza fosse
successiva a quest’ultima data — onde il relativo termine avrebbe potuto dirsi corrente durante
tale periodo, ma non mai de-corrente: ogni decorso, infatti, risulterebbe sempre differito alla
fine del periodo —, il problema del significato della sospensione «per lo stesso periodo»
potrebbe riguardare soltanto il termine dell’«cadempimento» (cfr. comma 4) e non gia la
scadenza del «titolo» in quanto tale (cfr. comma 5). Infatti, & soltanto il titolo che nella sua
astrattezza ad avere rilevanza nei confronti del terzo, qual & il pubblico ufficiale, mentre
I'adempimento e la relativa norma dilatoria hanno efficacia soggettivamente diversa.

Ora, con riferimento a una scadenza di cambiale «ricadent[e]» tra il 22 febbraio 2020 e il 31
marzo 2020, naturalmente sarebbe «decorrent[e]» per il pubblico ufficiale richiestone il
termine dilevata del protesto per mancato pagamento, sennonché I'impedimento degli effetti
di scadenza fino al 31 marzo u.s. non puo far decorrere neanche il termine ulteriore,
propriamente sospeso fino al 31 marzo: infatti, sospeso in senso stretto non sembra potersi
predicare del giorno di scadenza, quanto piuttosto del solo termine per il protesto (o di altri
termini in senso stretto: per es., I'esercizio di azione ex art. 94 LC).

E, quest’ultimo, I'unico termine per il compimento di un atto a venire in rilievo, e non gia quale
punctum temporis, ma come «periodo» di tempo entro il quale pud indifferentemente
collocarsi I'atto di levata del protesto (atto che potrebbe, sempre in relazione al giorno
naturale di scadenza, venirsi conseguentemente a situare entro trenta o piu giorni da
guest’ultima, con i diversi effetti sanciti dall’art. 61 LC per il regresso).

Queste considerazioni rivelano come l'interpretazione che, sforzandosi di ritenere sospeso
anche il termine di scadenza, emuli oltre misura la disciplina dei termini procedimentali e

4 Cfr. Adami, Emergenza Coronavirus: sospesi i protesti, in Quotidiano Giuridico del 6 aprile 2020
(http://www.quotidianogiuridico.it).

5 Con riferimento alla norma citata alla nota (1), si v. in senso convergente Cass., 14-03-1990, n. 2098:
«La sospensione, nei comuni della Sicilia e della Calabria colpiti da alcuni eventi naturali, del corso dei
termini di prescrizione (nonché di altri termini), disposta dal 12 comma art. 1 d.I. 22 gennaio 1973 n. 2,
convertito in . 23 marzo 1973 n. 36, riguarda soltanto i termini maturatisi o destinati a maturarsi entro
un certo periodo (da determinarsi a norma del successivo art. 4), e non i termini comunque in corso durante
il periodo medesimo, ancorché scadenti o scaduti successivamente, avendo il legislatore usato, nello
stabilire la detta sospensione, l'espressione “termini ... che sono scaduti o che scadono durante il periodo ...”;
la suddetta norma manifestamente non si pone in contrasto con gli art. 3 e 24 cost., attesa la consapevole
e ragionevole volonta del legislatore di limitare gli effetti della sospensione in modo da evitare un eccessivo
prolungamento delle situazioni pendenti, a scapito della certezza dei rapporti». Conff. Cass., 09-06-1990,
n. 5637; Cass., 18-12-1989, n. 5651; Cass., 28-03-1987, n. 3036. Cfr. anche Corte cost. [ord.], 16-06-1988,
n. 650, secondo la quale «E manifestamente infondata, in quanto ictu oculi priva di qualsiasi fondamento,
la questione di legittimita costituzionale degli art. 1 e 4 dl 22 gennaio 1973 n. 2, convertito, con
modificazioni, in I. 23 marzo 1973 n. 36, nella parte in cui prevedono che, per i comuni della Sicilia e della
Calabria colpiti dalle alluvioni del gennaio 1973, la sospensione dei termini perentori si applica solo ai
termini destinati a scadere nel periodo di sospensione e non anche a quelli comunque decorsi, anche se non
interamente, nel medesimo periodo, ma con scadenza successiva, in riferimento agli art. 3 e 24 cost.».
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processuali ma non coglie appieno la particolarita del caso di specie, gia storicamente emersa:
in relazione alla cambiale, non & stabilito un termine per il compimento dell’atto di pagamento
fino alla scadenza (un «periodo»), ma il giorno di scadenza del pagamento senz’altro, la data
del pagamento che costituisce dies a quo del termine per la levata del protesto.

Assai evidentemente non si potrebbe applicare anteriormente alla scadenza (o, il che € lo
stesso, fino alla stessa) la disciplina delle attivita che soltanto alla scadenza diventano possibili
o legittime: valga, per es., che «ll portatore della cambiale non é tenuto a riceverne il
pagamento prima della scadenza»; e che soltanto «Chi paga alla scadenza é validamente
liberato» (art. 46).

Peraltro, I'originario contesto del DL 9/2020, nel quale la disciplina rimaneva comune ai
termini anche processuali, non oltremodo consente di fare uso di una sorta di schema
ermeneutico micro-sistematico per la sopravvenuta separazione della sedes materiae, poi —
invero — collocata negli artt. 83 ss. DL 18/2020 quanto ai soli «termini per il compimento degli
atti del processo» [art. 152 c.p.c.]).

Oggi, 'unica disposizione nella quale sembra collocarsi in misura autosufficiente lo statuto
deontologico del pubblico ufficiale (altra € la posizione della parte del rapporto da cui e
scaturito il titolo da presentare e, in ipotesi, del portatore della cambiale nei confronti del
traente) va ancora individuata nell’art. 61 L.C., da cui deriva come sia una «disposizione di
legge», I'art. 10, comma 5, DL Del resto, che siano soltanto gli effetti ulteriori della scadenza
della cambiale, ricadente nell’intervallo dal 20/2 al 31/3, a essere stati impediti dal DL 9/2020
6, & ipotesi convalidata dalla stessa disponibilita dell’effetto impeditivo, dato che a debitori e
obbligati, anche in via di regresso o di garanzia, il DL cit.

Di talché, se anche il c.d. termine di scadenza, anziché naturalmente compiersi quale
fenomeno puntuale nonostante I'impedimento degli effetti connessi, fosse davvero rimasto
in corso (o decorrente, come € indotta a ritenere la diversa opinione) in ragione della sua
pretesa sospensione in senso stretto, allora la situazione sarebbe — e potrebbe ancora adesso
risultare — quella della cambiale prima della scadenza, il cui regime € non soltanto altro, ma
soprattutto non disponibile da una delle parti nei modi di cui al DL, e rimane regolato
compiutamente dalla LC. Si pensi alla «girata» (art. 24), che oggettivamente pud essere o
posteriore o anteriore alla scadenza, e la sua disciplina non pud andare soggetta a una sorta
di disponibilita soggettiva della scadenza stessa, sempre invece In definitiva, a norma dell’art.
10, comma 5, DL 9/2020, il giorno di scadenza della cambiale, che sia ricompreso tra il 22
febbraio e il 31 marzo 2020, non puo — nei confronti del pubblico ufficiale che sia richiesto di
levare il protesto a far data immediatamente successiva — considerarsi prorogato di un
numero di giorni pari a quelli rimanenti fino alla fine del periodo stesso per, cosi, ritenerlo
coincidente col termine di adempimento corrente, secondo il regime proprio, tra le parti del
rapporto.

2. E quindi sopravvenuto I'art. 11 DECRETO-LEGGE 8 aprile 2020, n. 23, con la sua
disciplina della «Sospensione dei termini di scadenza dei titoli di credito» di guisa che:

6 Nella rigorosa logica di fattispecie optata dall’art. 61 LC integra appunto un fatto impeditivo: «Se un
ostacolo insormontabile (disposizione di legge di uno Stato o altro caso di forza maggiore) impedisce di
presentare la cambiale o di levare il protesto nei termini stabiliti ...».
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«1. Fermo restando quanto previsto aicommi 2 e 3, i termini di scadenza ricadenti o decorrenti
nel periodo dal 9 marzo 2020 al 30 aprile 2020, relativi a vaglia cambiari, cambiali e altri titoli
di credito emessi prima della data di entrata in vigore del presente decreto, e ad ogni altro atto
avente efficacia esecutiva a quella stessa data sono sospesi per lo stesso periodo. La
sospensione opera a favore dei debitori e obbligati anche in via di regresso o di garanzia, salva
la facolta degli stessi di rinunciarvi espressamente.

2. L'assegno presentato al pagamento durante il periodo di sospensione é pagabile nel
giorno di presentazione. La sospensione di cui al comma 1 opera su

a) i termini per la presentazione al pagamento;

b) i termini per la levata del protesto o delle constatazioni equivalenti;

c) i termini previsti all'articolo 9, comma 2, lettere a) e b), della legge 15 dicembre 1990, n.
386, nonché all'articolo 9-bis, comma 2, della medesima legge n. 386 del 1990;

d) il termine per il pagamento tardivo dell'assegno previsto dall'articolo 8 comma 1, della
stessa legge n. 386 del 1990.

3. | protesti o le constatazioni equivalenti levati dal 9 marzo 2020 fino alla data di entrata in
vigore del presente decreto non sono trasmessi dai pubblici ufficiali alle Camere di Commercio;
ove gia pubblicati le Camere di commercio provvedono d'ufficio alla loro cancellazione. Con
riferimento allo stesso periodo sono sospese le informative al Prefetto di cui all'articolo 8-bis,
commi 1 e 2, della legge.

Sulla formulazione — simile (nel comma 1), ma non uguale — dell’'omologo art. 10 D.L. 2 marzo
2020, n. 97, ne ho appena concluso che & ancora I'art. 61 LC «/’unica disposizione nella quale
sembra collocarsi in misura autosufficiente lo statuto deontologico del pubblico ufficiale».

Percio, il dovere del notaio si sarebbe tornato a dispiegare istantaneamente con la cessazione
di efficacia di quella «disposizione di legge»; sennonché, & ancora I’art. 11 DL 23/2020 8 che
«impedisce [...] di levare il protesto nei termini [altrimenti] stabiliti». In pratica, per effetto
della disciplina di emergenza relativa ai titoli di credito e stando al lessico della Legge
cambiaria, «i termini stabiliti [...] sono prolungati», cioé la loro scadenza — ove anteriore — e
(ulteriormente) prorogata oltre il 30 aprile 2020.

Per un’agile sinossi delle fonti che si sono succedute, sono qui posti a confronto, con enfasi
grafiche, gli elementi sintattico-lessicali che giustificano, con la successiva argomentazione di
maggior dettaglio, conclusioni piu articolate.

7 A sua volta testualmente riproduttiva dell’art. 49, comma 5, DL 17 ottobre 2016, n. 189, recante
«Interventi urgenti in favore delle popolazioni colpite dal sisma del 24 agosto 2016» ma nell’ambito di una
tecnica di drafting assai risalente: v., per es., D.L. 9 novembre 1966, n. 914, «Provvidenze in favore delle
popolazioni dei Comuni colpiti dalle alluvioni o mareggiate dell’autunno 1966x».

8 Sul quale v. Nigro, Coronavirus: la sospensione dei termini di scadenza dei titoli di credito, in Quotidiano
Giuridico del 21 aprile 2020.
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art. 10 D.L. 2 marzo 2020, n. 9

4, [...]
5. Nei riguardi dei soggetti di cui al comma
4, i termini di scadenza, ricadenti o

decorrenti nel periodo che va dal 22 febbraio
2020 e fino al 31 marzo 2020, relativi a vaglia
cambiari, a cambiali e ad ogni altro titolo di
credito o atto avente forza esecutiva, sono
sospesi per lo stesso periodo. La
sospensione opera a favore dei debitori ed
obbligati, anche in via di regresso o di
garanzia, salva la facolta degli stessi di
rinunciarvi espressamente.

art. 11 D.L. 8 aprile 2020, n. 23

1. [...] | termini di scadenza ricadenti o
decorrenti nel periodo dal 9 marzo 2020 al
30 aprile 2020, relativi a vaglia cambiari,
cambiali e altri titoli di credito emessi prima
della data di entrata in vigore del presente
decreto, e ad ogni altro atto avente efficacia
esecutiva a quella stessa data sono sospesi
per lo stesso periodo. La sospensione opera
a favore dei debitori e obbligati anche in via
di regresso o di garanzia, salva la facolta
degli stessi di rinunciarvi espressamente.
2. [...] La sospensione di cui al comma 1
opera su a) i termini per la presentazione al
pagamento; b) i termini per la levata del
protesto [...].

3. | protesti o le constatazioni equivalenti
levati dal 9 marzo 2020 fino alla data di
entrata in vigore del presente decreto non
sono trasmessi dai pubblici ufficiali alle
Camere di Commercio; ove gia pubblicati le
Camere di commercio provvedono d'ufficio
alla loro cancellazione [...].

Ora, pur nella ovvia ricerca di continuita di disciplina tra le fonti, contemporaneamente in
vigore, la sinossi rivela piu di una soluzione di detta continuita, dato che:

a) non si mantiene alcuna limitazione soggettiva alla disciplina della sospensione, eliminando
dall’art. 10 DL 9/2020 I'incipit del comma 5. e aggiungendo nell’art. 11 DL 23/2020 il comma
2., riferito ad attivita tanto delle parti del rapporto che di terzi connesse ai titoli anche del
«comma 1»;

b) non si mantiene alcun elemento di connessione oggettiva con altri termini - i.e. quelli «per
gli adempimenti» - della cui sospensione pure tratta(va)si (ma soltanto) nel contesto dell’art.
10 DL 9/2020 (al comma 4.);

c) si chiarisce che un termine e detto «decorrent[e]», e non gia semplicemente corrente, anche
se non comincia a de-correre nel periodo di riferimento, tant’é che quelli espressamente
regolati sono i soli titoli «emessi prima» di tale periodo °;

9 | titoli «emessi prima della data di entrata in vigore del presente decreto» sono quelli emessi fino all’ 8
aprile (cfr., per tutti, da Laurini, Dai titoli di credito all'atto a distanza: siamo sempre in emergenza, in
Quotidiano Giuridico del 20 aprile 2020: «le cambiali e gli assegni emessi fino all'8 aprile scadranno tutti
il 1° maggio e, conseguentemente, andranno presentati per il pagamento ed eventualmente protestati nei
due giorni successivi»). Invero, per i titoli successivamente emessi, a far data dal 9 aprile ma con scadenza
entro il 30 aprile 2020 - ogni scadenza ulteriore sarebbe comunque estranea alla disciplina che interessa
-, diversamente dai titoli emessi in precedenza, la levata del protesto per mancato pagamento € esigibile
perché consta in re ipsa la rinuncia del debitore alla sospensione. Tale rinuncia, a differenza dei titoli
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d) si conferma, inoltre, che la scadenza della cambiale in un giorno comunque ricadente nel
periodo considerato ne determina |'«efficacia esecutiva», salvo I'impedimento ad tempus
datum e ferma la possibilita di rinuncia all’effetto impeditivo («/a stessa data» di acquisto
dell’efficacia esecutiva € «quella» compresa tra il 9 marzo e il 30 aprile e non gia la data di
entrata in vigore del DL 23/2020);

e) si desume, cosi, che per esservi tale efficacia esecutiva «a quella stessa data», la cambiale
che viene in rilievo deve conoscere scadenza tra il 9 marzo e il 30 aprile 2020, e non anche
altra successiva (quando pure rimarrebbe genericamente idonea alla «forza esecutiva»);

f) si convalida, peraltro, anche la tesi che, essendovi scadenza in atto, la previsione rimane
insensibile al tipo di cambiale, la quale — anche quando a certo tempo vista ovvero data —
interessa soltanto se la scadenza & gia determinata in un giorno ricadente nell’intervallo;

g) all'inverso, il termine per I'accettazione della cambiale a certo tempo vista che ricade nel
periodo deve intendersi sospeso (se non altro) per l'inibizione al protesto tout court, la cui
levata & infatti inibita anche per «mancata accettazione» (e non soltanto per «mancato
pagamento»).

I risultati logici della sinossi, pertanto, conducono a registrare i dati normativi con la misura di
discontinuita o continuita rilevabile dalle previsioni tra le fonti normative susseguitesi:

a) come prima, la nuova disposizione si occupa delle sole cambiali il cui giorno di scadenza,
alla data di entrata in vigore del DL (ora n. 23/2020), sia gia pre-determinato come
naturalmente ricadente nel periodo di riferimento;

b) come prima, la nuova disposizione non importa distinzioni tra tipi di cambiale, distinzione
che piu non rileva quando il giorno di scadenza sia comunque stabilito, eventualmente perché
si @ compiuta, alla data di entrata in vigore del DL, la fattispecie «a certo tempo»;

anteriormente emessi e per i quali va appositamente espressa, risulta attestata (ed é esigibile sul piano
negoziale) nei confronti del prenditore del titolo siccome quest’ultimo viene formato proprio in costanza
della sospensione. In sintesi, 'emissione a far data dal 9 aprile implica rinuncia alla proroga del termine
di scadenza ove fissata entro il 30 aprile.

La data di emissione del titolo appare, in base al comma 2. dell’art. 11 cit., non discriminante per gli
assegni. Del resto, 'art. 31, 2° comma, L.A. stabilisce che «L'assegno bancario presentato al pagamento
prima del giorno indicato come data d'emissione é pagabile nel giorno di presentazione», ed &€ norma -
quest’ultima - che implica la possibilita di venuta a esistenza del titolo, coeva alla sua consegna, in tempo
separato dalla data di emissione che vi e apposta (cfr. Cass., sez. III, 12-12-2014, n. 26161). Tuttavia, e
insegnamento costante della Cassazione che «il dies a quo per I'elevazione del protesto va calcolato con
decorrenza dal giorno indicato nell'assegno quale data di emissione, ai sensi dell’art. 32 r.d. n. 1736 del
1933, non rilevando il fatto che l'art. 31 di detto decreto preveda ['esigibilita dell'assegno dal giorno della
presentazione all'incasso, anche se precedente a quella indicata nell'assegno». Infatti, la rilevanza della
data di emissione concerne la posizione di quei soggetti come «l'istituto bancario pagatore e,
conseguentemente, il notaio che leva il protesto [i quali] non conoscono il momento della presentazione
all'incasso dell'assegno, anteriore o posteriore alla data del titolo». Pertanto, non sarebbe giustificata una
lettura della normativa emergenziale che, pur riguardando il complesso dei titoli di credito, ai fini della
levata del protesto, considerasse (diversamente che per le cambiali emesse a far data dal 9 aprile) inibita
la levata del protesto anche per gli assegni con data di emissione posteriore all’8 aprile se «presentati al
pagamento durante il periodo di sospensione». In effetti, diversamente che per le cambiali dove ¢ il solo
interesse del debitore rilevante, per gli assegni la disponibilita della sospensione é bilaterale: soltanto il
concorso delle volonta di avvalimento della stessa tanto del creditore che del debitore appare rilevante,
onde la rinuncia ad avvalersene rispettivamente del creditore e del debitore possono risultare ex lege
dai fatti tipizzati nella presentazione al pagamento e nella emissione che avvenissero entrambi in
costanza di sospensione (9 > 30 aprile).
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c) diversamente da prima, & esplicito I'impedimento, salva la risultanza di volonta contraria
del debitore, alla levata del protesto nel periodo di riferimento: dunque vi & stavolta una (pit)
espressa «disposizione di legge di uno Stato» che, quale tipico «caso di forza maggiore»,
«impedisce di presentare la cambiale o di levare il protesto nei termini stabiliti» (art. 61 LC);
d) come prima, tuttavia, sospensione «per lo stesso periodo» di tali attivita non significa
proroga del termine di pagamento per un numero di giorni variabile tra quello di scadenza e
quello finale del periodo, ma prolungamento della scadenza — in ogni caso — alla data del 1°
maggio 2020; dunque, sia la presentazione al pagamento nei «due giorni feriali successivi» che
il protesto nei «due giorni feriali sequenti al giorno in cui la cambiale é pagabile» sempre
avranno i termini rispettivamente decorrenti da quella data.

Pur senza assumere che il senso di una sospensione siffatta sia praticamente equivalente a
guello di altre disposizioni che concernono il differimento di attivita indotte da titoli esecutivi
i quali potrebbero parimenti essere stragiudiziali (cfr., per es., art. 103, comma 6, DL
18/2020%, in rapporto all’art. 474, 2° comma, n. 3, c.p. circa il c.d. blocco degli sfratti), &
evidente come la scelta di escludere le cambiali con scadenza naturalmente ulteriore rispetto
alla fine del periodo di sospensione spieghi qual & la ratio della disciplina. Questa non sta
nell'immunizzare il debitore dai rischi temporanei di reperire provvista, quanto e soltanto nel
differire le attivita che dalla scadenza del titolo dipendono. Se finalita della disciplina fosse,
infatti, quella di restituire il tempo mancante alla scadenza per reperire la provvista necessaria
al pagamento, allora la cambiale emessa anteriormente all’inizio del periodo di sospensione
(per es., 8 marzo 2020) ma con scadenza non ricadente entro lo stesso, per es. al 2 maggio,
dovrebbe godere sempre della proroga pari al numero massimo di giorni (> 52), mentre la
cambiale parimenti emessa entro l'inizio del periodo di sospensione ma con scadenza
ricadente nel periodo de quo, per es. al 30 aprile, potrebbe non godere di alcun giorno di
proroga (0). Sennonché, dato che alla prima cambiale la sospensione non si applica e per
guelle come la seconda non rilevera mai la variabile della distanza tra il giorno di scadenza e
la fine del periodo di sospensione, allora entrambe si troveranno naturalmente ri-allineate,
con la medesima pagabilita, esattamente come sarebbe stato senza (e come dev’essere fuori
del-) lo stato di eccezione.

In sintesi, la data finale del periodo di sospensione € niente piu che dies ne ante quem delle
attivita dipendenti da ogni scadenza (quale che sia) anteriore; attivita — pertanto — da impedire
«per lo stesso periodo». Cessato I'impedimento, a norma dell’art. 61 LC «il portatore deve
presentare senza indugio la cambiale per I'accettazione o per il pagamento e, se necessario,
levare protesto».

L'incidentale ipotesi di necessarieta pu0, a mio avviso, riguardare anche il trattamento
legislativo riservato a «i protesti o le constatazioni equivalenti levati dal 9 marzo 2020 fino alla
data di entrata in vigore del presente decreto»; levati — evidentemente — in quanto il mancato
pagamento era stato fatto constare prima che, cessata I'efficacia di quella disposta dal DL
9/2020, fosse disposta la sospensione ulteriore per DL 23/2020 (< 1° aprile 2020 > 8 aprile
2020).

10 «L.'esecuzione dei provvedimenti di rilascio degli immobili, anche ad uso non abitativo, é sospesa fino al
30 giugno 2020».
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Ora, se questi ultimi protesti, come vuole il comma 3. dell’art. 11 DL 23/2020, «non sono
trasmessi dai pubblici ufficiali alle Camere di Commercio; [e] ove gia pubblicati le Camere di
commercio provvedono d'ufficio alla loro cancellazione», cido vuol dire che sono stati
comungue validamente ed efficacemente levati in relazione all’ anteriore scadenza del titolo.
E proprio la data di naturale scadenza della cambiale torna rilevante per comprendere se
I'eventuale mancato pagamento che tornasse a registrarsi ancora il 4 maggio debba o meno
constare nuovamente mediante protesto.

Ho gia osservato sopra come 'atto di levata del protesto sia «atto che potrebbe, sempre in
relazione al giorno naturale di scadenza, venirsi conseguentemente a situare entro trenta o
pit giorni da quest’ultima, con i diversi effetti sanciti dall’art. 61 LC per il regresso».

Non mi resta allora che ribadire che, in base al divisato criterio interpretativo di
autosufficienza dell’art. 61 LC, non sara necessario (ma neppure impedito a seguito
dell’ulteriore presentazione) un nuovo protesto ove quello anteriore abbia riguardato la
scadenza di un titolo (prorogata ex lege) al 31 marzo 2020; infatti, il titolo scaduto a tale data,
per effetto del sopravvenuto DL 23/2020, torna si presentabile ma certamente «oltre trenta
giorni dalla scadenza» a causa dell’art. 11 in esame (che intanto ne impedisce sia
presentazione al pagamento che levata del protesto); sicché, a norma dell’art. 61, 4° comma®?,
LC «il regresso puo essere esercitato senza bisogno di presentazione e di protesto».
In conclusione,

a) le cambiali comunque emesse fino all’ 8 aprile 2020 e con giorno di scadenza ricadente tra
il 22 febbraio e il 30 aprile 2020 sono indistintamente protestabili per mancato pagamento
soltanto a far data dal 4 maggio;

b) le cambiali emesse dal 9 aprile 2020 e con scadenza fino al 30 aprile 2020 sono protestabili
nei consueti termini;

c) le cambiali con giorno di scadenza compreso tra il 22 febbraio e il 31 marzo e gia protestate
entro I'8 aprile devono essere nuovamente presentate al pagamento a far data dal 4 maggio
2020 ma, in difetto, possono non risultare nuovamente protestate ai fini del regresso.

Ferruccio Auletta
Ordinario dell’Universita degli studi di Napoli Federico Il

11 «Se la forza maggiore dura oltre trenta giorni dalla scadenza, il regresso puo essere esercitato senza
bisogno di presentazione e di protesto».

31



FABIO SANTANGELI

IL PROCEDIMENTO UNITARIO NELLA CRISI DELL'IMPRESA

Il saggio esamina il procedimento unitario di cui al Codice della Crisi di impresa e della
insolvenza, premettendo dei cenni sulla situazione esistente ad oggi e prima dell'entrata in
vigore del Codice, alla luce degli interventi della Corte di Cassazione, intorno al coordinamento
tra fallimento, concordato preventivo ed accordi di ristrutturazione. Si sofferma, poi, sulle
alternative discusse nel corso dell'iter che ha condotto alla approvazione del Codice, nonché -
anche con riguardo alla disciplina delle misure cautelari - sulla analisi del sistema emergente
dalle neo-introdotte disposizioni, mettendone in luce i principali aspetti critici.

The essay deals with the unified procedure introduced within the Italian new Crisis and
Insolvency Code. It recalls the state of the art still existing today prior to the Code, as resulting
from some interventions of the Court of Cassation, as to ways to coordinate bankruptcy
procedure and composition, as well as restructuring agreements. The article examines the
alternatives discussed during the Code's approval path, besides of the new provisions finally
introduced, emphasizing -also with reference to interim and conservatory measures- the
respective main critical aspects.

Sommario: 1. Un modello ipotetico “realmente unico”. - 2. Lo stato attuale nella legge
fallimentare ancora in vigore. - 3. Le diverse soluzioni proposte nell’iter della riforma — dal
testo della legge delega alla Codice della crisi. - 4. La versione approvata nel Codice della Crisi
ed il ridimensionamento ulteriore della categoria del procedimento unitario. - 5. Segue: le
norme dedicate al procedimento di primo grado. Unitarieta e necessita di un intervento
correttivo. Inesistenza di un procedimento unitario.

1. Un modello ipotetico “realmente unico”

Un procedimento realmente unico ed unitario in materia di crisi dell'impresa & elastico,
informale nella trattazione e negli esiti (lo scopo & la salvezza dell'impresa e, ove non sia
possibile, la sua liquidazione). Cambiano solo gli elementi richiesti per I'introduzione del
procedimento?.

In altri termini, un modello rivolto a regolamentare in maniera unitaria la crisi dell'impresa
senza esclusiva scelta preventiva della soluzione da adottare. Un unico e solo processo, da
chiunque iniziato (debitore, creditori, terzi qualificati) ed in cui tutti offrono il proprio
contributo.

E una scelta procedurale. Tuttavia, non necessariamente, ma particolarmente compatibile con
scelte sostanziali tese alla salvezza delle imprese; ad esempio, ne & evidente la coerenza e

(*) Il presente scritto riprende con alcuni ampliamenti il tema del mio intervento al convegno “il CCl e i nuovi assetti
organizzativi degli uffici", tenutosi a Catania il 24 ed il 25 gennaio 2020.

11l debitore deve fornire informazioni analitiche sullo stato dell'impresa, mentre un creditore non & certo onerato a tale
livello di specificita.



compatibilita con delle regole sostanziali che, in una situazione di perdita del capitale sociale,
consentano non solo al debitore ma anche ai creditori di prospettare soluzioni di salvezza per
il tramite di strumenti simili al concordato preventivo, o anche a terzi interessati che
potrebbero partecipare ad una proposta di soluzione concordata senza il benestare del
debitore (in pratica, come oggi & per il concordato fallimentare, e non per il concordato
preventivo).

Elasticita nelle soluzioni nel merito ed elasticita nel procedimento effettivamente vanno assai
d’accordo.

2. Lo stato attuale nella legge fallimentare ancora in vigore

Nella legge fallimentare coesistono invece una pluralita di procedimenti analiticamente
regolati: il fallimento, il cui processo e descritto dagli art. 15 e ss. I.f., il concordato preventivo,
istituto trattato unitariamente agli articoli 160 e ss. I.f. e I'accordo di ristrutturazione, regolato
dall’art. 182 bis I.f. (esperibile, come noto, anche convertendo la procedura di concordato con
riserva in atto).

Dunque lo stato attuale & quello di una pluralita di procedimenti singolarmente disciplinati,
che sichiudono con I'apertura o il diniego della misura richiesta; nel caso di rigetto dell’istanza
di ristrutturazione o concordato preventivo, in assenza di apposita istanza da parte degli
aventi diritto (debitore, creditore o Pubblico Ministero), il procedimento si arresta, potendo
al pit dare luogo ad una segnalazione qualificata da parte del Tribunale al Pubblico Ministero.
La situazione muta nel caso invece di contemporanea attivazione di procedimenti; dopo una
fase di incertezza le Sezioni Unite?, che hanno qualificato come di continenza il rapporto tra la
domanda di concordato preventivo e la domanda di fallimento, in quanto iniziative processuali
non compatibili tra loro, dirette a regolare la stessa situazione di crisi; conseguenza ¢ la

2 Cass. S.U. 15 maggio 2015, n.ri 9934, 9935, 9936 in Fall., 2015, 900 ss. con commento di DE SANTIS, Principio di prevenzione
ed abuso della domanda di concordato: molte conferme e qualche novita dalle sezioni unite della corte di cassazione, nonché
PAGNI, | rapporti tra concordato e fallimento in pendenza dell’istruttoria fallimentare dopo le sezioni unite del 2015, e anche
BOCCAGNA, Fallimento e concordato preventivo: per le Sezioni Unite sovviene la continenza c.d. qualitativa, in Corr. Giuridico,
2015, 1275 a commento delle medesime pronunce.

Da ultimo, si registra un ulteriore intervento della prima sezione della Suprema Corte, v. Cass. civile, sez. |, 20 febbraio 2020,
n. 4343, in www.ilcaso.it, che risolvendo la questione ai sensi dell’art. 363 c.p.c. ha ribadito i seguenti principi di diritto: “i)
"La domanda di concordato preventivo ed il procedimento prefallimentare debbono essere coordinati in modo da garantire
che la soluzione negoziale della crisi, ove percorribile, sia preferita al fallimento. Pertanto, ove siano contemporaneamente
pendenti dinanzi ad uno stesso ufficio giudiziario, gli stessi possono essere riuniti ex art. 273 c.p.c., anche di ufficio,
consentendo una siffatta riunione di raggiungere I'obiettivo della gestione coordinata"; ii) "Ove la domanda di concordato
preventivo ed il procedimento prefallimentare siano pendenti dinanzi ad uffici giudiziari diversi, ferma la regola della
continenza ex art. 39 c.p.c., comma 2, é onere del debitore che conosce della pendenza dell'istruttoria prefallimentare,
anteriormente introdotta, proporre la domanda di concordato preventivo dinanzi al tribunale investito dell'istanza di
fallimento, anche quando lo ritenga incompetente, affinché i due procedimenti confluiscano dinanzi al medesimo tribunale, e
senza che una siffatta condotta determini acquiescenza ad una eventuale violazione della L. Fall., art. 9"; iii) "Allorquando
l'istanza di fallimento sia stata depositata dinanzi ad un ufficio giudiziario diverso da quello innanzi al quale sia gia pendente
una domanda di concordato preventivo, |'obiettivo della gestione coordinata dei due procedimenti pud essere conseguito
sollecitando il tribunale successivamente adito all'adozione dei provvedimenti di cui alla L. Fall., art. 39, comma 2, che in ogni
caso, in ossequio ai principi generali, e vieppit nell'ottica di garantire preferibilmente la soluzione negoziale della crisi,
debbono essere adottati anche di ufficio"; iv) "Ove la domanda di concordato preventivo ed il procedimento prefallimentare
siano pendenti dinanzi ad uffici giudiziari diversi, & onere del debitore impugnare, nei limiti in cui cio sia consentito, tutti i
provvedimenti adottati, anche in rito, che possano ostacolare il preliminare esame della domanda di concordato preventivo
da lui proposta, atteso che I'eventuale accoglimento del reclamo L. Fall., ex art. 18 contro la sentenza di fallimento, di cui si
pretenda l'illegittimita a causa del mancato preventivo esame della domanda concordataria, presuppone che quest'ultima sia
ancora sub iudice".
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necessaria riunione dei procedimenti in applicazione dell’art. 273 c.p.c., qualora pendenti
innanzi allo stesso giudice, ovvero con il possibile spostamento della competenza innanzi al
giudice del concordato preventivo ex art. 39, comma 2, c.p.c. se i procedimenti pendono
davanti a giudici differenti3.

Nel percorso argomentativo dalla Corte di Cassazione, il deposito della domanda di
concordato preventivo, anche con riserva, non produce |'effetto di rendere improcedibile Ia
domanda per la dichiarazione di fallimento proposta dal creditore o dal pubblico ministero,
non potendosi applicare I'art. 168 I.fall. al procedimento prefallimentare*, né & possibile la
sospensione, mancando il presupposto della pregiudizialita dipendenza in senso tecnico tra
procedimenti; nella ricostruzione della Suprema Corte, il deposito dell’istanza di concordato
preventivo in pendenza del procedimento prefallimentare ha piuttosto I'effetto di
rappresentare un temporaneo fatto impeditivo alla possibilita di pronunciare la dichiarazione
di insolvenza, sino al verificarsi degli eventi previsti dagli artt. 162, 173, 179 e 180 l.fall. (gli
stessi contemplati oggi dall’art. 49 del Codice).

Nelle more, pertanto, il procedimento ex art. 15 I.fall. poteva essere istruito e concludersi con
un decreto di rigetto, dovendosi intendere in questi termini la previsione dell’art. 161, ultimo
comma, l.fall., secondo cui “fermo quanto disposto dall’art. 22, primo comma, quando pende
il procedimento per la dichiarazione di fallimento il termine di cui al sesto comma del presente
articolo é di sessanta giorni, prorogabili, in presenza di giustificati motivi, di non oltre sessanta
giorni”.

Con la trattazione preliminare del tentativo di salvataggio dell’azione, eccettuate ipotesi
eccezionali di evidente abuso del diritto, e solo al termine del procedimento ed in presenza di
autonoma richiesta si ha dunque la possibilita di esaminare della sussistenza dei presupposti
per la dichiarazione di fallimento.

Non tutti i problemi originati dalla compresenza di istanze volte ad affermare la preferenza
per soluzioni concordate della crisi e istanze di fallimento sono stati tuttavia definitivamente
risolti dagli interventi della Cassazione®, restando ad esempio da chiarire il raccordo in fase di

3 In argomento, v. PAGNI, Codice della crisi e dell’insolvenza: il procedimento unitario, in Corr. giuridico 2019, 10, 1159; Cass.,
Sez. VI, 15 luglio 2016, n. 14518, ord., in Rep. Foro it., 2016, voce Concordato preventivo, n. 196.

4Cass. 11 giugno 2013, n. 14864, in www. ilcaso.it, chiarisce nel senso che tra le azioni esecutive colpite dalla sanzione della
nullita non possa essere ricompresa |'istanza di fallimento, dal momento che questa da avvio, piuttosto, ad un giudizio di
cognizione che si concludera con una pronuncia la quale soltanto, se dichiarativa dell’insolvenza, aprira I'esecuzione
concorsuale, v. Trib. Milano 25 marzo 2010, in Fall., 2011, 92, con note di PALUCHOWSKI, L’accordo di ristrutturazione ed il
controllo del tribunale nel giudizio di omologazione, e di ROLFI, Gli accordi di ristrutturazione: profili processuali e ricadute
sostanziali. In argomento, v. anche PAGNI, Codice della crisi e dell'insolvenza: il procedimento unitario, cit., 1160. Secondo
FABIANI, Un chiarimento sui rapporti fra procedimento per dichiarazione di fallimento e per 'ammissione al concordato, in
Fall., 2014, 651-652, “Non vi é dubbio, infatti, che l'istruttoria fallimentare abbia piuttosto la natura di un processo di
cognizione che sfocia in una pronuncia che ha insieme portata costitutiva (perché modifica lo status dell'imprenditore) ed
esecutiva (dal momento che apre alla liquidazione concorsuale), e che sia solo, percio, rispetto a quest’ultima che puo
immaginarsi l'operativita dell’effetto protettivo prodotto dalla pubblicazione del ricorso per concordato nel registro delle
imprese. Senza contare che la ratio della protezione, che é quella di evitare aggressioni individuali al patrimonio
dell’imprenditore che possano portare ad una dispersione dei valori in esso contenuti, non é invocabile allo stesso modo con
riferimento ad una esecuzione concorsuale, quale é quella del fallimento, dove I'attivo é appreso nell’interesse dell’intera
massa creditoria. Nel senso invece che, ferma la diversita degli effetti tra il ricorso per fallimento e la sentenza di fallimento,
la norma sulla protezione del patrimonio potrebbe permettere di inibire non tanto una azione esecutiva concorsuale, che
ancora non c’e (dal momento che é la sentenza di fallimento il primo atto del processo esecutivo fallimentare), quanto “un
effetto esecutivo di una sentenza che non costituisce epilogo di un’azione esecutiva”.

5 Osserva PAGNI, Codice della crisi e dell’insolvenza: il procedimento unitario, cit., p. 1160 che “la giurisprudenza di merito
aveva immaginato il sussistere di una pregiudizialita dipendenza “atecnica” tra I'accertamento dello stato di insolvenza e la
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impugnazione quanto agli effetti prodotti dall’accoglimento del reclamo avverso il decreto di
omologa o avverso la sentenza di fallimento, con revoca del fallimento, in un caso, e del
concordato o dell’accordo di ristrutturazione, nell’altro.

3. Le diverse soluzioni proposte nell’iter della riforma — dal testo della legge delega al Codice
della crisi

Lo “Schema di disegno di legge delega” del 29 dicembre 2015 elaborato dalla Commissione
Rordorf, propone all’art. 2, lett. d) dei principi generali di “adottare un unico modello
processuale per I'accertamento dello stato di crisi o di insolvenza del debitore, ispirato al
vigente articolo 15 del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267, caratterizzato da particolare
celerita anche in fase di reclamo, introducendo la legittimazione ad agire anche dei soggetti
con funzioni di controllo sull'impresa, ammettendo l'iniziativa del pubblico ministero in ogni
caso in cui egli abbia notizia dell’esistenza di uno stato di insolvenza, specificando la disciplina
delle misure cautelari, con attribuzione della relativa competenza anche alla corte d’appello
ed armonizzando il regime delle impugnazioni, con particolare riguardo all’efficacia delle
pronunce rese avverso i provvedimenti di apertura della procedura di liquidazione giudiziale,
ovvero di omologa del concordato”

Sitraccia dunque lI'indicazione per un procedimento unitario, con particolare e commendevole
attenzione alla fase delle impugnazioni. Di questa disposizione, all'interno dello schema, la
relazione di accompagnamento offre una lettura “decisa”®, tracciando I'ipotesi di quello che

previa valutazione negativa sull’esistenza dei presupposti per 'omologazione dell’accordo di ristrutturazione, il ricorrere di
una pregiudizialita tecnico-giuridica tra le procedure di concordato e fallimento veniva invece esclusa dalla Corte: di
conseguenza, si consentiva che la dichiarazione di fallimento intervenisse durante le fasi di impugnazione dell’esito negativo
del concordato preventivo. Il quadro delle impugnazioni nelle procedure di concordato preventivo e di accordo di
ristrutturazione veniva ricostruito in una serie di successive pronunce che precisavano come il giudizio di reclamo ex art. 18
I.fall. avrebbe dovuto assorbire I'intera controversia relativa alla crisi dell’impresa, col che la sopravvenuta dichiarazione di
fallimento avrebbe reso inammissibili - e se gia proposte improcedibili — le impugnazioni autonomamente proponibili contro
il decreto di rigetto della domanda di omologazione del concordato o degli accordi e i motivi di impugnazione autonomamente
proposti contro il diniego di omologazione avrebbero dovuto essere necessariamente riproposti contro la sentenza di
fallimento. Si precisava inoltre che I'impugnazione della sentenza di fallimento avrebbe potuto essere formulata anche con
censure rivolte esclusivamente contro la presupposta dichiarazione di inammissibilita della domanda di concordato
preventivo”.

6 Cosi la relazione di accompagnamento: “...come meglio poi si dira, in difetto di soluzioni stragiudiziali, o perché non attivate
o perché non concluse positivamente, la crisi o I'insolvenza sono destinate naturalmente a trovare sbocco in ambito giudiziario.
Ed é proprio in tale ambito che dovrebbe potersi attuare quell’opera di semplificazione e di chiarificazione della disciplina
normativa cui dianzi si é fatto cenno. Mira a questo la prospettata reductio ad unum della fase iniziale delle varie procedure
esistenti, con la creazione di un unico procedimento di accertamento giudiziale della crisi e dell’insolvenza. Una sorta di
contenitore processuale uniforme di tutte le iniziative di carattere giudiziale fondate sulla prospettazione — e miranti alla
regolazione — della crisi o dell'insolvenza (ferma la gia richiamata distinzione dei due menzionati concetti), siano esse
finalizzate alla conservazione o alla liquidazione dell’impresa o del patrimonio del debitore, quali che ne siano la natura (civile,
professionale, agricola, commerciale), le dimensioni (piccola, media, grande) e la struttura (persone fisiche, persone
giuridiche, gruppi di imprese, cooperative, associazioni, fondazioni, onlus, enti ecclesiastici, societa a partecipazione pubblica
e societa in house), con la sola esclusione degli enti pubblici, fatte salve le eventuali disposizioni speciali riguardanti I'una o
I'altra di tali situazioni. Una volta individuata un’unica sede procedimentale, globalmente destinata all’esame delle situazioni
dicrisi o insolvenza, attraverso strumenti di regolazione conservativa o liquidatoria, diventa naturale che in essa confluiscano
tutte le domande ed istanze, anche contrapposte, di creditori, pubblico ministero e debitore, in vista dell’adozione o
dell’omologazione, da parte dell’organo giurisdizionale competente, della soluzione pit appropriata alle situazioni di crisi o
insolvenza accertate, nel pieno rispetto del principio del contraddittorio su tutte le istanze avanzate. Siffatta impostazione
agevola altresi la risoluzione dei problemi di coordinamento tra le molteplici procedure concorsuali attualmente in essere (fase
prefallimentare, concordato preventivo, accordi di ristrutturazione dei debiti, dichiarazione di insolvenza degli imprenditori
commerciali soggetti alle varie forme di amministrazione straordinaria e liquidazione coatta amministrativa, accordi e
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si sarebbe potuto assicurare ad un vero procedimento unitario, rivolto all’accertamento ed
alla risoluzione della crisi e insolvenza nel suo complesso’.

Il procedimento disegnato dalle previsioni della legge delega (almeno nella interpretazione
resa dalla relazione di accompagnamento), da chiunque iniziato, rimaneva unico, e chiunque
avesse voluto partecipare, e fare in ipotesi anche richieste diverse, avrebbe partecipato a quel
procedimento (non si attivano piu procedimenti), appunto unico, che si chiude con una
sentenza, che puo essere automaticamente di liquidazione giudiziale se ne ricorrono i
presupposti anche quando la domanda del debitore chiedeva invece ad esempio il
concordato. Un procedimento unico dunque, con una unica decisione che poteva condurre
automaticamente alla liquidazione giudiziale anche in difetto di espressa richiesta®.

La legge delega conferma nel testo adottato quanto previsto nello schema; anche la Relazione
di accompagnamento alla legge delega mantiene I'impostazione pregressa, ampliando in
parte le considerazioni ivi espresse.

Si passa, dunque, alla redazione della nuova legge. E le versioni proposte per questo
procedimento sono state poi diverse anche nei successivi passaggi del testo, sino

liquidazioni dell’imprenditore non assoggettabile a fallimento nonché del debitore civile, accordi, piani e liquidazione del
consumatore), con particolare riferimento alla frequente sovrapposizione tra procedura di concordato preventivo e
procedimento per la dichiarazione di fallimento, in ordine alla quale si é pronunciata la Corte di cassazione nella sua pit
autorevole composizione. In linea con tale recente insegnamento giurisprudenziali e con i principi affermati nella
Raccomandazione 2014/135/UE e nel Regolamento UE 2015/848, anche in ambito processuale dovra percio darsi, finché
possibile ed avendo cura di scoraggiare comportamenti strumentali, la prevalenza agli strumenti negoziali di risoluzione della
crisi d'impresa e di ristrutturazione rispetto a quelli meramente disgregatori. Il potere d’iniziativa attribuito al pubblico
ministero non si discosta significativamente da quello previsto dalla normativa vigente, salvo che per il fatto di poter essere
esercitato in ogni caso in cui egli abbia notizia di uno stato d’insolvenza. Sul piano logico, posto che I’attribuzione di tale potere
evidentemente risponde ad un’esigenza di tutela di interessi di natura pubblica, mal si giustifica la sua restrizione ai soli casi
nei quali la notizia dell'insolvenza pervenga al pubblico ministero attraverso canali determinati. E’ apparso coerente
contemplare tale potere d’iniziativa anche nell’lambito delle procedure relative all’insolvenza di imprenditori la cui dimensione
non ne contemplerebbe oggi il fallimento, ma non quando si tratti di debitori non aventi veste imprenditoriale. Il procedimento
sara suscettibile di diversi possibili esiti, a seconda del tipo di provvedimento richiesto al giudice e dell’accertamento positivo
o negativo della sussistenza delle relative condizioni. Appare coerente con questa logica il prevedere che un iniziale percorso
concordatario, ove rivelatosi impraticabile, possa convertirsi automaticamente in un esito di tipo liquidatorio (corrispondente
all’attuale fallimento), senza necessita di una nuova domanda — e dunque con risparmio di tempi e di costi — poiché l'iniziale
domanda di regolazione della crisi sussume in sé tutti i prevedibili esiti del percorso giudiziale. Ovviamente cio non comporta
la reintroduzione in diversa forma della fallibilita d’ufficio, gia da tempo espunta dall’ordinamento, che anzi dev’essere
espressamente ribadita mediante I’eliminazione dell’unica ipotesi in cui essa é tuttora contemplata dall’art. 3, primo comma,
del d.lgs. n. 270 del 1999. L’unicita della procedura destinata alle situazioni di crisi o insolvenza, attraverso strumenti di
regolazione conservativa o liquidatoria, si accompagna all’esigenza che le diverse forme di soluzione negoziale della crisi
offrano analoghe opportunita al debitore di evitare aggressioni del proprio patrimonio (o comunque dei beni facenti parte
dellimpresa) che rischino di vanificare ogni possibilita di superamento della crisi nel tempo occorrente per mettere a punto la
soluzione pit adatta. All’eventuale futuro legislatore delegato dovra essere demandato il compito di armonizzare il regime
delle misure cautelari e della loro efficacia, anche nella fase dell’impugnazione.”

7In quello descritto dallo schema della delega, I'incipit & diverso, certo, a seconda del soggetto che promuove il procedimento,
con differenze chiare sul piano degli oneri processuali: cosi, nelle previsioni, un creditore (legittimato solo a chiedere la
liquidazione giudiziale) non potra certo dovere depositare tutto quello che si chiede al debitore se € quello invece che decide
di iniziare il procedimento.

8 Questa soluzione é stata criticata, ravvisandone la scarsa tenuta costituzionale, perché conduce in taluni casi al fallimento
d’ufficio, che la Corte costituzionale ha ritenuto non compatibile con le attuali regole, ancorché riterrei che se I'oggetto del
procedimento fosse quello della soluzione di una situazione di crisi, e I'oggetto di una azione lo individua I'ordinamento.
Allora forse non di fallimento d’ufficio bisogna trattare, ma della migliore soluzione ad una situazione di crisi, e quindi ad una
pronuncia che sta all'interno della domanda di chi ha comunque introdotto il procedimento. Certo, una simile soluzione
avrebbe invogliato ancor meno il debitore a tentare tempestivamente soluzioni di procedure concorsuali minori, e forse
questa contestazione sulle conseguenze pragmatiche del procedimento unitario che conduce ad una versione della legge
delega approvata assai piu edulcorata
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all’'approvazione di quello definitivo. | primi due articolati proposti per I'attuazione della
delega, conformi sul punto I'uno all’altro, inclinavano (art. 10) ad un procedimento davvero
unitario, anche solo nell’ipotesi in cui ad una richiesta ad esempio da parte del creditore della
liquidazione giudiziale si poteva aggiungere, in una sorta di domanda riconvenzionale (art.
45)2, la richiesta del debitore invece di una soluzione concordata della crisi, all'interno
appunto di un procedimento comungue unitario'®; mantengono la automatica apertura del
procedimento di liquidazione giudiziale, esistendone i presupposti, quando le soluzioni
concorsuali minori non sono accolte!?.

Tuttavia, nelle bozze i processi erano regolamentati diversamente a seconda che si fosse
chiesta la liquidazione giudiziale, piuttosto che altra procedura concorsuale minore.
All'interno del procedimento unitario le diverse regole sostanziali dettate per il concordato
preventivo o I'accordo di ristrutturazione erano almeno in parte mantenute, lasciando al solo
debitore la possibilita di attivare concordato preventivo e accordi di ristrutturazione.

4. La versione approvata nel Codice della Crisi ed il ridimensionamento ulteriore della
categoria del procedimento unitario

Il testo del Codice approvato ha in parte ridimensionato i profili innovativi della riforma sul
punto e si occupa della fase del procedimento all’art. 7 ed agli art. 37-53.

L’art. 7 € uno dei quattro articoli di taglio generale che il codice riserva ai principi processuali
(ed € norma rivolta anche alle fattispecie del debitore privato insolvente), e richiama ancora

9 Come espressamente riferisce la relazione di accompagnamento alla “Prima bozza” presentata il 22 dicembre 2017 ed alla
“Seconda bozza” elaborate dalla Commissione Rordorf, di poco antecedente al testo definitivo del Codice.

10 || riferimento & al testo del quarto comma dell’art. 45 della “Prima bozza” e della “Seconda bozza” di decreto delegato
elaborato dalla Commissione Rordorf il 22/12/2017 “..Il debitore si deve costituire almeno tre giorni prima
dell’udienza....deve...a pena di decadenza proporre I'eccezione di incompetenza, nonché I'eventuale domanda di accesso al
concordato preventivo o di omologazione dell’accordo di ristrutturazione dei debiti...”.

Il testo esitato dalla Commissione prevedeva inoltre I'obbligatoria riunione, anche d’ufficio, di tutte le domande in un unico
procedimento, nonché I'espressa preclusione all’apertura della liquidazione giudiziale in caso di domanda di concordato
preventivo o omologazione di accordo di ristrutturazione da parte del debitore.

La relazione di accompagnamento evidenzia che “...si raggiunge cosi I'obiettivo del raccordo tra procedimenti volti alla
regolamentazione concordata della crisi e dell'insolvenza e procedimento che conduce all’apertura della liquidazione
giudiziale, nel sistema previgente ottenuto attraverso la riunione per continenza o comunque con altre forme di
coordinamento organizzativo...”.

11 Osserva MONTANARI, Il cosiddetto procedimento unitario per I'accesso alle procedure di regolazione della crisi o
dell’insolvenza, in Fall., 2019, 565, che “nel disciplinare I'accesso a tali specifiche procedure, la norma non si limitava ad
apportare varianti di dettaglio allo schema procedimentale consacrato dal precedente articolo 45, si da salvaguardarne, in
ultima analisi, 'unitarieta: quello schema, all’opposto, lo rinnegava. Perché é vero che un esplicito riferimento all’'udienza era
operato addirittura in apertura della norma, la dove era previsto che i provvedimenti che il tribunale doveva in prima battuta
operare sulla domanda del debitore di accedere ad una delle procedure de quibus, proprio all’'udienza avrebbero dovuto essere
resi. Ma a smentire che si trattasse dello stesso rattasse dello stesso procedimento regolato dal precedente. art. 45 sovveniva
il comma 3 del suddetto art. 48, a tenore del quale “i provvedimenti di cui al primo comma [ovverosia quelli di cui s’appena
fatta menzione come destinati all’emanazione sullo sfondo dell’'udienza] possono essere emessi dal tribunale, verificata la
regolarita della domanda, anche senza la convocazione dell’udienza, quando non siano state proposte istanze per I'apertura
della liquidazione giudiziale”: cio che inequivocabilmente stava a significare che quello all’'apparenza congegnato per I'accesso
a tutte le procedure di regolazione della crisi o dell’insolvenza, era in realta un modulo a) preordinato all’avvio della sola
liquidazione giudiziale (4) b) e suscettibile di utilizzazione anche ai fini dell’accesso a una procedura di regolazione concordata
esclusivamente, di fatto, nell’eventualita di concorso dell’istanza del debitore a cio diretta con un’istanza di liquidazione
giudiziale proposta da taluno dei soggetti all’uopo legittimati, secondo una logica che trova riscontro anche nell’ordinament o
ante-riforma, senza bisogno di mobilitare I'altisonante figura del procedimento unitario.”.
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il concetto del procedimento unico, ma nella declinazione dell’articolo ne riduce il
contenuto??,

L'articolo, si occupa, principalmente, delle ipotesi in cui ci siano pilt domande diverse nei
confronti di una unica impresa. E la soluzione adottata, infatti, appare in buona sostanza la
trasposizione delle indicazioni che la Suprema Corte ha fornito prima con le Sezioni Unite nel
2015 e poi con i successivi contributi della prima sezione della Suprema Corte®3.

Nelle ipotesi di proposizione piu domande queste vengono riunite, o forse per meglio dire il
primo ricorso, quale che sia, per liquidazione giudiziale o concordato preventivo, apre il
fascicolo, e il resto si inserisce in quello; ed infatti il riferimento & ad un procedimento unico'4,
nell’ambito del quale si da priorita alla trattazione della proposta di soluzione concordata, se
non manifestamente inammissibile e la richiesta non indice di abuso di un diritto; in ogni caso,
per come é stata strutturata la norma, non si passa da un procedimento di soluzione
concordata alla pronuncia di liquidazione giudiziale d’ufficio, anche in caso di revoca della
procedura, se non c’@ una domanda espressa, come del resto gia indicato all’art. 7 c.c.i. .

La riunione in un unico procedimento, meglio, il confluire di tutte le domande all'interno
dell’'unico procedimento, fa si che tutti i soggetti dei diversi giudizi partecipino e possano cosi
contribuire a orientare il tribunale fallimentare, la cui cognizione sara cosi arricchita da piu
contributi.

Nelle ipotesi di piu giudizi riuniti, o comunque di diverse domande, si tratta poi di capire
concretamente come operare; a mio avviso e I'art. 7 c.c.i. che impone al tribunale di valutare
se ci sia abuso a prima vista nelle soluzioni concordate, e solo in tali ipotesi procedere ex art.
41 c.c.i. con l'apertura di una liquidazione giudiziale a carico dell'imprenditore, altrimenti
potra darsi corso all’istruzione del procedimento di concordato preventivo o accordo di
ristrutturazione ai sensi dell’art. 44 c.c.i. °.

Pur se esula dal tema del mio intervento, opero una breve riflessione sull'impatto di un
procedimento dove si tratta insieme un ricorso per liquidazione giudiziale e un ricorso per la
concessione di una misura concorsuale minore sulle eventuali misure cautelari.

12 Nel Codice e eliminato qualunque riferimento alla continuita aziendale, anche indiretta, prevista nelle originarie stesure
del decreto delegato: nel testo della “Prima bozza” del 22 dicembre 2017 il secondo comma dell’art. 10 imponeva la
trattazione prioritaria della domanda diretta “...al superamento della crisi con mantenimento della continuita aziendale,
anche in capo a diverso imprenditore...”; il riferimento viene mantenuto anche nella “Seconda bozza”. L’art. 7 del Codice,
invece, rinuncia al riferimento alla continuita in favore del piu generico riferimento alla trattazione prioritaria delle domande
contenenti “...strumenti diversi dalla liquidazione giudiziale o dalla liquidazione controllata...”; ma un eco delle precedenti
aspettative residua forse nella Relazione di accompagnamento, che si spinge a toni in parte enfatici probabilmente non in
linea con le disposizioni adottate, laddove viene privilegiata la trattazione prioritaria delle “...domande che contemplano il
mantenimento della continuita aziendale, anche indiretta...”. v. in argomento MONTANARI, op. cit, 568.

13 V. retro, nota 2.

14 Nel testo dell’art. 45 non compare pil I'obbligo di riunione dei fascicoli, contenuto nelle prime due versioni del decreto.

15 MONTANARI, op. cit., 572, in chiave di trattazione unitaria, ritiene diversamente che “la dove sia coinvolta una domanda
di apertura della liquidazione giudiziale, sara secondo le movenze del relativo procedimento che dovra svolgersi la trattazione
cumulativa di quella e delle altre domande nella circostanza proposte. E cio, per una serie di profili su cui gia abbiamo avuto
modo di intrattenerci: i tratti di pit marcata formalizzazione che quel procedimento caratterizzano; il fatto che tale
procedimento raccolga I'eredita, nel senso di assumere le stesse vesti, di quello che, nella precedente versione del codice
(risalente alla Bozza Rordorf), era, rectius, era chiamato, nella rubrica dell’art. 45, “procedimento unitario”; il fatto, infine, che
il modello che la legge delega additava ai riformatori ai fini della costruzione del procedimento unitario fosse proprio quello
del giudizio dichiarativo di fallimento ex art. 15 Lfall.”.
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L’art. 54 distingue tra misure protettive, richieste dall'imprenditore-debitore (art. 54, comma
2 c.c.i.) e misure cautelari che pud chiedere il creditore nella fase prefallimentare e nel
procedimento di concordato o accordi di ristrutturazione (art. 54, comma 1 c.c.i.).

Tra le misure cautelari espressamente contemplate vi € il sequestro dell’azienda; tuttavia,
attesa la sussistenza del rapporto di strumentalita tra la misura ed il provvedimento finale,
puo sembrare azzardato sostenere che se c’e una richiesta di concordato in continuita il
giudice possa sequestrare l'azienda su istanza di un creditore. Detta misura e strumentale alla
liguidazione giudiziale (forse anche ad un concordato liquidatorio), meno al concordato in
continuita ed agli accordi di ristrutturazione, nei quali I'obiettivo € mantenere |'azienda, talché
dovrebbe ritenersi I'inammissibilita della stessa, con la conseguenza di lenire il timore per il
debitore di sottoporsi al concordato perché teme di non potere portare avanti il suo progetto
diristrutturazione.

E tuttavia, ogni volta che nel procedimento unico c’é anche una richiesta di un creditore di
procedere alla liquidazione giudiziale, il tribunale ha I'onere di rispondere ad eventuali
richieste di sequestro.

Semmai occorre rammentare la prudenza perché bloccando il tentativo di recupero si viene a
perdere I'occasione del concordato, che proprio I’art. 7 c.c.i. mette al primo posto nelle regole
del procedimento unitario.

5. Segue: le norme dedicate al procedimento di primo grado. Unitarieta e necessita di un
intervento correttivo. Inesistenza di un procedimento unitario

L’affermazione della unitarieta del procedimento, nel codice della crisi di impresa si mantiene
piu come affermazione di principio che come concreta coniugazione.

Per procedere ad una ricostruzione dei procedimenti vanno distinte le fasi del procedimento
di primo grado da quelle delle impugnazioni. Il tema delle impugnazioni tuttavia esula dal mio
intervento; ma rilevo che in quella fase del giudizio il procedimento assume effettivamente
una veste unitaria e, ferme alcune incertezze interpretative che la lettura della disposizione
provoca (e che devono necessariamente essere corrette prima dell’entrata in vigore delle
norme del codice), la nuova disciplina segna un passo avanti rispetto all’attuale legge
fallimentare.

Con riferimento dunque al primo grado: gli art. 37-53 e ss. c.c.i., nel procedimento, o meglio
nei procedimenti di primo grado, mantengono le diverse regole per ciascuna diversa
fattispecie; le regole sul procedimento per la dichiarazione di liquidazione giudiziale, per il
concordato preventivo, per I'laccordo di ristrutturazione.

| procedimenti sono dunque tenuti distinti, a parte alcuni elementi comuni nelle domande
introduttive quando proponente ¢ il debitore, e I'organo decisorio, rappresentato pur sempre
dal tribunale in versione collegiale!®; | procedimenti per la soluzione della crisi d'impresa e
dell’insolvenza rimangono assolutamente differenti.

Non esiste dunque alcun procedimento unitario.

16 Cfr. CECCHELLA, sub art. 7, in Commentario al nuovo codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza, a cura di Fabio Santangeli,
di prossima pubblicazione, Giuffre, secondo cui: “..il legislatore non pud non riconoscere che una cosa ¢ il rito contenzioso
che prelude alla liquidazione, altra cosa € il rito di volontaria giurisdizione , che ispira il procedimento di omologa, ove il
contenzioso e un’eventualita. A fronte di questa diversita si deve, tuttavia, dire che nella disciplina del contraddittorio, del
diritto alla prova, delle misure di protezione, delle misure cautelari, il legislatore tende ad una disciplina uniforme e unitaria”.
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Per la liquidazione giudiziale I'art. 41 ricalca I'art. 15 I.f., mentre (con alcune modifiche) gli
articoli 44 e 47 sono una parziale trasposizione delle disposizioni di cui agli art. 162-163 I.f..
La struttura topografica del procedimento “unitario”, caposaldo del codice della crisi
d’'impresa (unitamente ad altre scelte non condivisibili) gioca brutti scherzi: a fronte di un
obiettivo condivisibile e semplice, tutti i procedimenti tesi alla regolamentazione della crisi e
dell’insolvenza di un debitore debbono essere trattate in maniera consapevole e coerente (in
presenza di piu differenti proposte di soluzione), e bisogna poi facilitare la consecuzione tra le
procedure, la scelta del legislatore “impatta” probabilmente su una realta cocciutamente piu
complessa. | procedimenti tesi alla liquidazione giudiziale, e quelli tesi alla salvezza del
debitore, hanno davvero poco in comune, se si pretendono di mantenere cosi analitiche e
complesse le procedure di salvezza; e la soluzione, per il concordato preventivo passa, per il
codice della crisi d’'impresa, da un clamoroso spezzettamento della disciplina, talora
attraverso la riproposizione di vecchie disposizioni divise in due e riproposte in articoli
ricompresi in punti lontani differenti del codice (ad es, art.48 e 112 c.c.i. versus art. 180 I.f.),
con una serie continua di rimandi, che rendono inutilmente di difficile lettura una procedura
che null’altro necessita che di una trattazione normativa davvero semplice, sicura, e “se
proprio si vuole”, unitaria; laddove un semplice articolo di legge, di taglio generale, potrebbe
occuparsi consapevolmente dei fenomeni di continenza, connessione, sospensione,
successione, etc. dei vari procedimenti in materia di regolazione della crisi e dell’insolvenza.
Le disposizioni in oggetto, quantomeno rivolte al primo grado, mostrano evidenti difficolta
interpretative ed applicative, e non pochi momenti di oscurita, che mal si confanno ad una
disciplina di nuovo conio e peraltro non particolarmente innovativa.

Al) Questa affermazione e verosimilmente troppo severa se riferita alla disciplina della
liguidazione giudiziale, al quale intendo riservate alcune brevi considerazioni: I'art. 37 comma
2, el'art. 38 c.c.i ampliano i soggetti cui & affidata la legittimazione attiva per 'introduzione
del procedimento (una soluzione naturalmente che pu6 o no condividersi nel merito). Gli art.
39 e 40 c.c.i determinano cosa debba allegare il debitore, ampliando gli oneri a carico del
debitore, data la richiesta della indicazione degli atti di straordinaria amministrazione
dell’ultimo quinquennio; viene comprensibilmente specificato, ancora, quando alla pubblicita
dell’esistenza del procedimento tramite il registro delle imprese, che questa e riservata
esclusivamente ai procedimenti introdotti con richiesta del debitore, onde evitare che una in
ipotesi improvvida iniziativa di un creditore possa generare un ingiustificato allarme.

Gli art. 41-43 c.c.i, poi, disegnano un rito speciale concorsuale a cognizione piena'’,
individuano automatiche attivita informative e cosi lato sensu istruttorie ad opera della
cancelleria del tribunale!®, e puntualizzano i limiti entro i quali il p.m. pud o no chiedere la
pronuncia di liquidazione giudiziale in ipotesi di rinuncia dei creditori, cosi confermando il

17 Cosi CECCHELLA, op.cit.

18 §j tratta, oltre che della comunicazione al registro delle imprese dell’iniziativa intrapresa dal debitore, delle notificazioni
del decreto di comparizione delle parti a mezzo pec e, vera innovazione, dell’acquisizione d’ufficio a cura della cancelleria
mediante collegamento alle banche dati pubbliche, dei documenti indicati dall’art. 367 c.c.i. ovvero, dal Registro delle
Imprese, i bilanci relativi agli ultimi tre esercizi, la visura storica, gli atti con cui sono state compiute le operazioni straordinarie
e in particolare aumento e riduzione di capitale, fusione e scissione, trasferimenti di azienda o di rami di azienda; dall’Agenzia
delle Entrate le dichiarazioni dei redditi concernenti i tre esercizi o anni precedenti, I'elenco degli atti sottoposti a imposta di
registro e i debiti fiscali, indicando partitamente per questi ultimi interessi, sanzioni e gli anni in cui i debiti sono sorti; dall'INPS
le informazioni relative alla posizione contributiva.
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divieto della pronuncia di fallimento d’ufficiol®. Espressamente legittimano il debitore a
difendersi da solo nel procedimento di liquidazione giudiziale (art.40 comma 3 c.c.i)?°; ma la
soluzione lascia seri dubbi, se non di incostituzionalita, quantomeno sotto un profilo di merito
perché sorprende ritenere superflua la figura del difensore nella tutela di un diritto cosi
importante assistito da una valutazione con importanti momenti di tecnicalita (e con una
pronuncia idonea al giudicato) un giudizio a cognizione piena, anche se in certa misura
semplificata?’.

A2) | momenti di oscurita e le difficolta applicative sono invece spesso presenti nei
procedimenti di soluzione concordata delle crisi di impresa; cid che poi € particolarmente
spiacevole per l'istituto della ristrutturazione dei debiti, le cui modifiche nei profili sostanziali
sono invece assai interessanti e rendono lo strumento di piu proficua applicazione.

Il codice della crisi offre invero una distinzione assai decisa tra la liquidazione giudiziale e le
procedure concorsuali minori, ma lascia non pochi dubbi nella ricostruzione dei procedimenti
del concordato preventivo e dell’accordo di ristrutturazione, che in alcuni articoli potrebbero
essere riconducibili, quantomeno essi, ad un procedimento in larga parte unitario??, ma che
invece, in altre espressioni, sembrano mantenere decise differenziazioni che rischiano di
lasciare incerti e spiazzati gli interpreti nel ricavare la disciplina applicabile; mentre & invece
indispensabile adottare soluzioni chiare in un senso o nell’altro. Ed € davvero necessario un
correttivo che sciolga almeno una parte dei dubbi che si annidano. Nel quale prima di incidere
sulle specifiche incertezze applicative, si dovra scegliere in maniera chiara se mantenere un
procedimento tendenzialmente unitario per le soluzioni concordate della crisi d'impresa, o se
dettare analitiche e differenti regole per il concordato preventivo da una parte, e per gli altri
procedimenti di ristrutturazione dall’altra, cio che, a mio avviso, sarebbe di gran lunga piu
semplice per I'attivita dei pratici.

Fabio Santangeli
Ordinario dell’Universita degli studi di Catania

19 Ai sensi dell’art. 43, in caso di rinuncia e fatta salva la legittimazione del P.M. intervenuto in giudizio.

20 Aj sensi dell’art. 9 comma 2 c.c.i, & obbligatorio oggi la espressa previsione normativa della dispensa della difesa tecnica.
21 DE SANTIS, Effetti virtuosi ed aporie sistematiche del processo c.d. unitario per la regolazione della crisi o dell’insolvenza, in
Fall., 2020, 158, evidenzia che, da un lato, la possibilita di difesa personale stride con la natura non sommaria ed idoneo al
giudicato del procedimento e, per altro verso, la necessita di difesa tecnica emerge dai numerosi richiami alla disciplina
dell’art. 15 L.f., laddove per la pluralita di atti e prerogative tecniche del procedimento, la difesa tecnica & obbligatoria.

22 Cosi era in effetti nell’art. 48 della bozza Rordorf.
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STANISLAO DE MATTEIS

LA CAPACITA PROCESSUALE DEL DEBITORE ASSOGGETTATO A LIQUIDAZIONE GIUDIZIALE E
I LIMITI SOGGETTIVI DEL GIUDICATO TRIBUTARIO

A distanza di oltre settant’anni dall’entrata in vigore della legge fallimentare ancora non sono
del tutto chiari i rapporti tra il processo tributario, la legittimazione processuale del curatore
e quella suppletiva del debitore entrato in procedura. Lo stato dell’arte non & destinato a
mutare con il Codice della crisi d'impresa e dell’insolvenza, la cui entrata in vigore e stata
recentemente differita all’1.9.2021, che continua a non disciplinare i rapporti tra la
giurisdizione tributaria e quella ordinaria. L’Autore, interrogandosi sulla soggettivita passiva
del rapporto fiscale e sull’acquisizione da parte della procedura delle utilita sopravvenute alla
sua apertura, va alla ricerca di una soluzione che, nel contemperare le caratteristiche del
giudizio tributario, le esigenze di tutela del debitore e le finalita dell’accertamento del passivo,
tiene conto del limitato interesse del curatore ad impugnare I'atto impositivo.

More than seventy years after the entry into force of the bankruptcy law, the relationship
between the tax process, the procedural legitimacy of the liquidator and the supplementary
legitimacy of the debtor who entered the procedure are still not entirely clear. The state of
the art is not destined to change with the Corporate Crisis and Insolvency Code, whose entry
into force was recently deferred on 1.9.2021, which continues not to regulate the relationship
between the tax jurisdiction and the ordinary one. The Author, by asking himself about the
passive subjectivity of the tax relationship and the acquisition by the procedure of the utilities
that arose at its opening, is looking for a solution that, by reconciling the characteristics of the
tax assessment, the needs of protection of the debtor and the purpose of the assessment of
the liability, takes into account the limited interest of the liquidator in challenging the tax
deed.

Sommario: 1. Gli effetti dell’apertura della procedura di liquidazione giudiziale. - 2. La
legittimazione processuale del debitore assoggetto a liquidazione giudiziale. - 3. Rapporto
tributario e soggettivita passiva. - 3.1. L'inerzia del curatore. - 3.2. La rilevabilita del difetto di
capacita processuale del debitore assoggettato a liquidazione giudiziale. - 4. Il giudicato
tributario e si suoi limiti “soggettivi”: I'impugnativa del debitore. - 4.1. L'impugnazione del
curatore. - 4.2. L'impugnazione del curatore e del debitore. - 4.3. Addendum. - 5. L'interesse
del curatore ad impugnare I'atto impositivo

1. Gli effetti dell’apertura della procedura di liquidazione giudiziale

Il Codice della crisi d’'impresa e dell’insolvenza (d’ora in poi CCl), la cui entrata in vigore ¢ stata
differita all’1.9.2021 (cfr. art. 5 d.l. n. 23/2020), senza mutare - nella sostanza - i termini delle
guestioni, ha sostituito, dal punto di vista terminologico, il termine “fallimento” con
I'espressione “liquidazione giudiziale”, disponendo, inoltre, nell’art. 349 CCl che nelle



disposizioni normative vigenti i termini “fallimento”, “procedura fallimentare”, “fallito”
nonché le espressioni dagli stessi derivate devono intendersi sostituite, rispettivamente, con
le espressioni “liquidazione giudiziale”, “procedura di liquidazione giudiziale” e “debitore
assoggettato a liquidazione giudiziale”.

Nonostante questa innovazione lessicale, v'é da credere che, nella prassi, ancora per lungo
tempo si continuera a discorrere, sebbene informalmente, di “fallimento” e di “fallito”, se non
altro per la maggiore immediatezza rispetto alle espressioni “liquidazione giudiziale” e
“debitore assoggettato a liquidazione giudiziale”!. Nel prosieguo della trattazione le coppie
fallimento/curatore-liquidazione  giudiziale/curatore e fallimento/fallito-liquidazione
giudiziale/debitore assoggettato a liquidazione giudiziale saranno, pertanto, utilizzate
fungibilmente.

Seguendo una tassonomia tipica del diritto concorsuale, la sentenza di apertura della
liquidazione giudiziale (art. 49 CCl) produce significativi effetti nei confronti del fallito, di
natura personale, patrimoniale e, ovviamente, anche processuale e nei confronti dei creditori.
L'entrata in procedura non sottrae al debitore la titolarita dei rapporti patrimoniali compresi
nella procedura?. A prescindere dalle varie teorie sull’inquadramento giuridico del fenomeno
liguidazione giudiziale (in termini, sotto il profilo oggettivo, di pignoramento universale,
esecuzione collettiva, separazione patrimoniale o vincolo di destinazione, e sotto il profilo
soggettivo di interdizione o comunque perdita della capacita di agire?), & pacifico?, invece, che
uno dei suoi effetti consista nella sottrazione al debitore (non della capacita di agire, ma) della
disponibilita del suo patrimonio®, quanto a godimento, amministrazione e disposizione dei
beni, diritti e facolta che ne fanno parte (cd. spossessamento)®, da taluno estesa anche ai
comportamenti omissivi che abbiano riflessi patrimoniali (come ad esempio gli atti interruttivi
della prescrizione, o il decorso dell’'usucapione a favore di terzi).

L'effetto suddetto discende dal principio fondamentale della par condicio creditorum. Questo
principio generale, inespresso sia nella legge fallimentare che nel CCl, si esplicita nel criterio
della “universalita oggettiva”’ contenuto nell’art. 142 CCI diretto appunto ad impedire
all'imprenditore di amministrare e disporre del proprio patrimonio a far data dal momento in
cui entra in procedura, cui fanno da corollario I'art. 143 CCl (perdita della legittimazione
processuale del fallito e subentro del curatore in tutte le controversie relative a rapporti di
diritto patrimoniale, fatto salvo I'intervento del fallito nei casi previsti dalla legge o in relazione
a possibili imputazioni di bancarotta), I'art. 144 CCI (inefficacia relativa di atti e pagamenti

1 Questa notazione e di M. Fabiani, Effetti della liquidazione giudiziale sul debitore, in Foro it., 2019, V, 402.

2S. PaccHl, Commento all’art. 42, in AAVV., La legge fallimentare dopo la riforma, a cura di A. Nigro, M. Sandulli e V. Santoro,
I, Torino, 2010, 575 s.; R. ProviNcIAL, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 1969, 707 ss.; R. RosAPepE, Effetti dei confronti
del fallito, in (a cura di) V. Buonocore-A.Bassi, Trattato di diritto fallimentare, 1, Padova, 2010, 236.

3 1l dibattito & ben riassunto in F. FERRARA jr.-A Boraioul, I/ fallimento, 1995, 313 ss., ove all’esito si conclude, con soluzione
generalmente condivisa, che si debba parlare di patrimonio separato, destinato al soddisfacimento dei creditori.

4 Giusta la compiuta disciplina legislativa al riguardo.

5 Cio a far data dalla pubblicazione della sentenza di apertura della liquidazione giudiziale (art. 49, comma 4, CCl) e, dunque,
a prescindere dagli adempimenti pubblicitari del provvedimento giurisdizionale.

6 Correlativamente I"'amministrazione del patrimonio del fallito/debitore viene assunta dal curatore (art. 128 CCl): costui,
dunque, in ragione del suo ufficio gestisce il patrimonio fallimentare sotto la vigilanza del giudice delegato e del comitato dei
creditori.

7 'universalita dell’esecuzione fallimentare comporta la soggezione di tutti i creditori al cd. “concorso sostanziale”, cosi da
consentire a ciascuno di partecipare alla spartizione del patrimonio liquidato in posizione paritetica (art. 2740 c.c.), sia pur
nel rispetto delle cause legittime di prelazione (art. 2741 c.c.).
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posti in essere o ricevuti dal fallito dopo il fallimento)® e I'art. 145 CCI (inefficacia relativa delle
formalita dirette a rendere opponibili gli atti compiuti prima del fallimento, sempre a presidio
della intangibilita del patrimonio fallimentare). Ed &, altresi, correlato al principio della
“universalita soggettiva” espresso dall’art. 151 CCI, per il tramite dei criteri della cd.
cristallizzazione della massa passiva (comma 1, ai sensi del quale il fallimento apre il concorso
di tutti creditori sul patrimonio del fallito) e della esclusivita del concorso formale (comma 2),
per cui, una volta che il creditore abbia scelto di far valere il proprio credito all’interno della
procedura concorsuale, soggiace alle regole fissate nei sub-procedimenti di accertamento del
passivo (artt. 200-210 CCl) e ripartizione dell’attivo (artt. 220-232). E cid anche negli ormai rari
casi di esonero dal concorso sostanziale di cui all’art. 151 CCl (comma 3), che sancisce il divieto
assoluto di azioni esecutive e cautelari sui beni compresi nel fallimento, fatte salve solo le
eccezioni stabilite dalla legge, tra le quali - per cido che qui interessa - non figura piu
I’esecuzione esattoriale, avendo I'art. 16 d.Igs. n. 46/1999 eliminato la disposizione dell’art.
51 d.p.r. n. 602/1973, per cui I'azione esecutiva del concessionario per la riscossione delle
imposte dirette poteva essere esercitata anche in pendenza di fallimento. Ed & cosi che il
principio della “universalita soggettiva” e del corrispondente principio del cd. “concorso
formale” trova concreta esplicazione nel disposto dell’art. 150 CCl, che priva i creditori della
possibilita di aggredire autonomamente il patrimonio del debitore durante tutto il tempo in
cui la procedura ¢ aperta.

2. La legittimazione processuale del debitore assoggetto a liquidazione giudiziale

Il fallito/debitore - quale conseguenza della perdita dell’'amministrazione e della disponibilita
dei suoi beni esistenti alla data di apertura della liquidazione giudiziale - & privato della
capacita di stare in giudizio nelle controversie che vertono in materia di diritti patrimoniali
compresi nel fallimento®, spettando la legittimazione processuale, attiva e passiva, per i giudizi
a venire e per quelli in corso??, esclusivamente al curatore, il quale appunto opera allo scopo
di liquidare il patrimonio del debitore®?.

La correlazione tra il subentro del curatore nei processi (ovvero, la legitimatio ad processum
attribuita al curatore!?) e lo spossessamento del debitore sul terreno sostanziale (e, percio,
I"attribuzione allo stesso curatore della legitimatio ad causam*3?) &, dunque, evidente. Le due
disposizioni (142 e 143 CCl) sono, cioe, perfettamente speculari. Tutto cio che & inibito sul
piano sostanziale non pud essere gestito nemmeno dal punto di vista processuale®.

8 0 anche prima se compiuti a determinate condizioni e nel periodo sospetto (art. 166 CCl).

9 Cfr. C. Vocino, Il fallito nel suo processo, in Dir. fall., 1972, 1, 249; G. De Semo, Perdita della legittimazione processuale del
fallito e suoi limiti, in Riv. dir. civ.,1960, 1, 312.

10 Tali sono quelle instaurate mediante notificazione dell’atto di citazione o deposito del ricorso anteriormente alla
dichiarazione di fallimento.

11 Sullo stretto legame tra le disposizioni contenute rispettivamente nell’art. 42 e nell’art. 43 I.fall., e per quanto ne consegue
sul piano dell’estensione della legittimazione processuale del curatore, v., per tutti, G. De FERRA-L. GUGLIELMUCCI, Effetti del
fallimento per il fallito, in Commentario Scialoja-Branca, Legge fallimentare, Bologna-Roma, 1986, 30 ss. Nello stesso senso
in giurisprudenza, cfr. Cass. 15 febbraio 1999, n. 1236, in Fallimento, 2000, 151. Il rilievo, come si vedra anche nel prosieguo
della trattazione, puo dirsi oramai generalmente accolto.

12 La legitimatio ad processum, come riflesso sul terreno del processo della capacita di agire, costituisce un presupposto
processuale.

13 La legittimatio ad causam (cd. legittimazione ad agire), corrispondendo alla titolarita attiva o passiva dell’azione, costituisce
una condizione dell’azione.

14 L. GuGLELmucal, Diritto fallimentare, Torino, 2008, 106 ss.
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Ne discende che il fallito pudo continuare a stare personalmente in giudizio sia nelle
controversie di carattere strettamente personale, ancorché dall’esito delle stesse possano
discendere anche effetti di tipo patrimoniale (al pil potendosi ipotizzare, in relazione a tali
riflessi, un intervento del curatore®®), sia nelle controversie concernenti i rapporti che I'art.
146 CCl esclude dalla massa attiva’®. Per la medesima ragione, la legittimazione processuale
del curatore persiste con riferimento ai cespiti originari o sopravvenuti che non siano stati
acquisiti o vengano abbandonati dalla curatela per effetto di un’espressa autorizzazione degli
organi della procedura quando i costi di acquisto e di conservazione o I'attivita di liquidazione
non rivelino convenienza, quale implicita conseguenza del fatto che tali beni sono o divengono
estranei al patrimonio fallimentare'’.

Le decisioni della Suprema corte riconoscono, inoltre, un’eccezione alla privazione della
legittimazione processuale passiva del debitore allorché la controparte, nel riassumere un
giudizio interrottosi a seguito dell’apertura della liquidazione, o nell’intraprendere un nuovo
giudizio, dichiari esplicitamente di mantenersi estraneo alla procedura concorsuale, optando
esclusivamente per il conseguimento di un titolo non opponibile ex se alla massa, ma da far
valere nei confronti del sottoposto alla liquidazione quando questi sara tornato in bonis per
effetto della chiusura della procedura'®. Questa ipotesi, peraltro, assume rilievo marginale nel
caso del rapporto fiscale, avendo il contenzioso tributario carattere impugnatorio®; ne
consegue che I'amministrazione non ha interesse a coltivare il giudizio in quanto la sua
mancata instaurazione e la sua estinzione hanno come conseguenza la definitivita dell’atto
impositivo?°.

3. Rapporto tributario e soggettivita passiva

Il caso pil interessante ai fini del presente lavoro si verifica quando il curatore € rimasto del
tutto inerte, dimostrando totale disinteresse rispetto alle relative controversie. Secondo
I'orientamento ancora diffuso in giurisprudenza, infatti, il debitore recupererebbe una
legittimazione processuale “suppletiva” rispetto a quei rapporti di diritto patrimoniale che,
pur essendo in astratto suscettibili di essere inclusi nella liquidazione giudiziale, non vi
rientrino in concreto, essendosene disinteressati gli organi della procedura, per aver questi
del tutto omesso di agire o resistere in giudizio per la tutela dei medesimi. Di fronte alla
deliberata inerzia degli organi preposti alla liquidazione, il debitore dovrebbe ritenersi capace
di provvedere, per proprio conto e a proprie spese, alla tutela giudiziale dei relativi rapporti,

15 G. CavaLw, Gli effetti del fallimento per il debitore, in S. Ambrosini, A. Jorio e G. Cavalli, Il Fallimento, in Trattato di diritto
commerciale, diretto da G. Cottino, vol. XI, tomo I, Padova, 2008, 353.

16 Cass. 20 giugno 2000, n. 8379, in Dir. fall., 2001, 11, 913.

17'S. PaccHl, Commento all’art. 43,in AA.VV., La legge fallimentare dopo la riforma, a cura di A. Nigro, M. Sandulli e V. Santoro,
I, Torino, 2010, 589.

18 Cass. 8 gennaio 2016, n. 128; Cass. 5 febbraio 2014, n. 2608; Cass. 26 giugno 2012, n. 10640; Cass. 5 agosto 2011, n. 17035;
Cass. 22 dicembre 2005, n. 28481, in Fallimento, 2006, 1207; Cass. 5 marzo 2003, n. 3245, in Fallimento, 2003, 1083; Cass. 20
ottobre 1972, n. 3165, in Dir. fall., 1973, 11, 333.

19 Cass. 11 agosto 2016, n. 16956.

20 Che il processo tributario sia annoverabile tra i processi di “impugnazione-merito” & stato di recente affermato da Cass. SU
24 dicembre 2019, n. 34447, par. 4 della motivazione, nonché confermato da Cass. SU 14 aprile 2020, n. 7822, par. 5.1. e 6.1.
della motivazione.
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senza che la controparte o il giudice possano eccepire o rilevare opporgli la carenza di
legittimazione??.

Con specifico riferimento alle controversie relative all’accertamento di crediti tributari sorti
prima della dichiarazione di fallimento??, occorre evidenziare, infatti, che, a seguito della
dichiarazione di fallimento, il contribuente non & privato della sua qualita di soggetto passivo
del rapporto tributario?® e resta esposto ai riflessi, anche di carattere sanzionatorio?*, che
conseguono alla “definitivita” dell’atto impositivo?®.

Cio comporta che la dichiarazione di liquidazione giudiziale non priva il contribuente del
legittimo diritto di impugnare gli atti impositivi relativi a periodi anteriori alla dichiarazione di
fallimento, soprattutto quando la definizione del rapporto tributario sia suscettibile di effetti
penali?®. A tal fine, gli accertamenti tributari devono essere sempre portati a conoscenza del
fallito, anche da parte del curatore, se non vi abbia previamente provveduto I'ente
impositore?’. Tutto cid con la precisazione che I'accertamento tributario relativo a crediti i cui
presupposti si siano determinati prima della dichiarazione di fallimento del contribuente o nel
periodo d’imposta in cui tale dichiarazione & intervenuta deve essere notificato non solo al
curatore, in ragione della partecipazione di detti crediti al concorso fallimentare o, comunque,
della loro idoneita ad incidere sulla gestione delle attivita o dei beni acquisiti al fallimento, ma
anche al contribuente.

Pur continuando le obbligazioni tributarie a far capo al fallito, & il curatore, che ha la esclusiva
disponibilita delle scritture contabili ex art. 88 I.fall. (ora art. 197 CCl), a dover fornire
informazioni all’lamministrazione finanziaria, con la conseguenza che legittimamente questa
invia al curatore un questionario con richiesta di dati e notizie, ai sensi dell’art. 32, comma 1,
n. 4, d.p.r. n. 600/1973%2, La dissociazione tra titolarita e legittimazione consequenziale alla
dichiarazione di fallimento comporta infatti, che, una volta dichiarato il fallimento, I'esercizio

21 per tutti, cfr. FERRARA JR.-A BoralioLl, // fallimento, cit., 484.

22 | "anteriorita al fallimento va accertata con riguardo al fatto generatore del credito (al titolo, causa, o situazione giuridica
anteriore: Cass. 29 settembre 2004, n. 19533, in Giust. civ., 2005, |, 2095) e non in base al momento della liquidazione.

23 Che il contribuente non venga privato, a seguito della dichiarazione di fallimento, della sua qualita di soggetto passivo del
rapporto tributario & principio comune in giurisprudenza: tra le altre, v. Cass. 27 settembre 2018, n. 23322, in Fallimento,
2019, 635; Cass. 11 maggio 2017, n. 11618; Cass. 18 marzo 2016, n. 5392, in Bollettino tributario d’informazione, 2017, 1528;
fino a Cass. 8 marzo 2002, n. 3427, in Fallimento, 2003, 254, e Cass. 28 aprile 1997, n. 3667, in Fallimento, 1998, 242. Per la
giurisprudenza penale v. Cass. pen. 19 gennaio 2011, n. 1549; Cass. pen. 9 settembre 1999, n. 10539; Cass. pen. 27 ottobre
1995, n. 299. tributario. A tanto conduce, quanto all'imposizione reddituale, I’art. 183 d.p.r. n. 917/1986.

24 Una eventuale esdebitazione del fallito (che anche nel CCl non ha carattere automatico), nel liberarlo dai debiti tributari,
non cancellerebbe, ad esempio, né le conseguenze penali dell’illecito tributario non aventi natura patrimoniale ma personale,
né il fatto in sé stesso della violazione tributaria commessa, come accadimento del quale occorra tener conto ai fini della
determinazione della sanzione applicabile in occasione di eventuali successive violazioni, stante quanto disposto dall’art. 7,
comma 2, d.lgs. n. 472/1997. Di qui il persistente interesse del fallito nonostante la possibilita di ottenere I'esdebitazione al
termine della procedura.

25 Cass. 30 aprile 2014, n. 9434; Cass. 18 marzo 2014, n. 6248; Cass. 24 febbraio 2006, n. 4253; Cass. 14 maggio 2002, n. 6937;
Cass. 20 novembre 2000, n. 14987.

26 |n giurisprudenza, tra le tante, Cass. 22 marzo 2006, nn. 6392 e 6393, in Giur. trib., 2006, 498.

27 Con riferimento all’obbligo informativo nei confronti del fallito, va opportunamente segnalato che, potendosi ipotizzare la
violazione dei doveri che derivano dalla funzione, I'omissione di tale attivita potrebbe comportare gravi responsabilita a carico
del curatore. Nulla & chiaramente imputabile al curatore qualora la decisione di non costituirsi in giudizio o di abbandonarlo
non sia ascrivibile a titolo di colpa grave, sempre che il fallito o gli amministratori della societa fallita siano stati
opportunamente informati.

28 (Cass. 18 luglio 2003, n. 11274, in Corr. trib., 2003, 3325, con nota di M. BASILAVECCHIA, L’inerzia del curatore fallimentare
nell’istruttoria tributaria.
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dei poteri istruttori ha quale suo naturale destinatario il curatore. E il curatore a succedere al
fallito nella gestione dell'impresa e nella tenuta della contabilita; per cui non pud che essere
il curatore stesso il soggetto che, meglio del fallito, pud e deve collaborare con I'organo
verificatore. L'esercizio dei poteri istruttori da parte dell’ente impositore ha, dunque, come
destinatario il curatore al quale dovra, conseguentemente, essere rivolta la richiesta di dati e
chiarimenti di natura contabile, nonché di esibizione dei libri stessi?®. Va da sé che eventuali
richieste di chiarimenti ben possono continuare ad essere rivolte al fallito essendo lui meglio
del curatore in grado di fornire informazioni utili per verificare il corretto assolvimento degli
obblighi fiscali formali e, soprattutto, sostanziali nel periodo precedente la sentenza di
fallimento®. Peraltro, ove Iimprenditore in seguito fallto non abbia esibito la
documentazione contabile specificamente richiesta dall’amministrazione finanziaria, cido non
determina l'inutilizzabilita della stessa se prodotta in causa dal curatore fallimentare,
trattandosi di soggetto distinto da quello che ha posto in essere uno specifico comportamento
doloso volto ad eludere la verifica3'.

Sebbene [lipotesi dovrebbe essere piu teorica che pratica stante |'obbligo per
I'amministrazione di notificare la pretesa tributaria contemporaneamente al curatore e al
fallito, pud accadere che quest’ultimo venga a conoscenza della pretesa impositiva soltanto a
seguito della comunicazione del curatore e quasi sempre quando sono gia scaduti i termini
per I'impugnazione.

Il giudice tributario dovra tener conto di tali circostanze e potra ritenere innanzitutto che la
mancata notificazione dell’atto al fallito abbia impedito I'inizio del decorso del termine per
proporre il ricorso®2. L’accertamento operato dall’ufficio non pud che decorrere, per il fallito,
dal momento in cui sia eseguita nei suoi confronti la notifica del relativo avviso, ed egli sia cosi
posto nell’effettiva condizione di difendersi. Cio comporta la non definitivita di un avviso di
accertamento non notificato all’amministratore di una societa fallita, ma al solo curatore33.
Alternativamente3 si potrebbe ritenere che il dies a quo per impugnare decorra dal momento
in cui il fallito ha ricevuto la comunicazione da parte del curatore e correlativamente che, in
mancanza di notifica anche al fallito, per quest’ultimo il termine non sia cominciato a
decorrere fino all’effettiva conoscenza dell’esistenza dell’atto impugnabile3®.

Sotto quest’ultimo profilo, & applicabile la regola generale dettata dall’art. 153, comma 2,
c.p.c., secondo cui “la parte che dimostra di essere incorsa in decadenze per causa ad essa non
imputabile puo chiedere al giudice di essere rimessa in termini. Il giudice provvede a norma
dell’art. 294, secondo e terzo comma”. L’art. 294, comma 2, c.p.c. dispone, a sua volta, che “//

29 Cass. 27 novembre 2002, n. 16793, in Fallimento, 2003, 638.

30 G.M. CipoLLA, La rilevanza degli atti istruttori e degli atti di accertamento in pendenza di procedura, in (a cura di); F.
PAPARELLA, Diritto tributario delle procedure concorsuali e delle imprese in crisi, Milano, Giuffre, 2013, 326.

31 Cass. 9 novembre 2018, n. 28711.

32 La mera comunicazione da parte di un soggetto diverso dall’ente impositore non costituisce una notifica rituale, né puo
essere considerato un atto ad essa equipollente ed idoneo per il decorso del termine.

33 Cass. 18 marzo 2016, n. 5392, in Bollettino tributario d’informazione, 2017, 1528; Cass. 19 marzo 2007, n. 6476. V. anche
par. 4.3., nota 125.

34 M. Miccinesl, (voce) Fallimento nel diritto tributario, Dig. disc. priv., sez. comm., V, 1990, 476, ritiene, infatti, che la
legittimazione processuale del fallito sussista anche nell’ipotesi in cui I'atto impositivo sia notificato solo al curatore rimasto
inerte.

35 In linea con quest’ultima interpretazione la giurisprudenza ha gia ritenuto che, in caso di omessa notifica dell’atto
impositivo, il ricorso tributario & proponibile, a pena di decadenza, entro sessanta giorni dall’effettiva conoscenza del
provvedimento da parte del fallito: Cass. 28 aprile 1997, n. 3667.
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giudice, se ritiene verosimili | fatti allegati ammette, quando occorre, la prova
dellimpedimento, e quindi provvede sulla rimessione in termini delle parti”. Queste norme si
applicano anche al processo tributario in virtu del rinvio ad esse contenuto nell’art. 1, comma
2,d.lgs. n. 546/1992.

A tal riguardo, pur in mancanza di un’espressa disposizione normativa in tal senso, si &, infatti,
ritenuto: 1) che il curatore non & gravato da un mero onere di informazione nei confronti del
fallito, bensi di un vero e proprio obbligo a trasmettergli tutti gli atti relativi a quelle situazioni
giuridiche che siano idonee ad incidere, dopo la chiusura del fallimento, nella sua sfera
patrimoniale®; 2) il termine per impugnare I'atto di accertamento decorre, per quest’ultimo,
dal momento in cui I'atto impositivo sia portato a sua conoscenza®’; 3) la opposizione del
fallito non vale a rimettere in termini il curatore che, ricevuta la notificazione dell’avviso di
accertamento, non si sia attivato con tempestiva impugnazione38,

3.1. l'inerzia del curatore.

Poiché il debitore rimane il soggetto passivo del rapporto tributario, nel caso di liquidazione
giudiziale € munito di una concorrente legittimazione ad agire e resistere. Occorre, pero, tener
ben presente che la legittimazione del fallito si presenta sempre come una “deroga
eccezionale” all’esclusivita della legittimazione del curatore a proporre ricorso davanti alla
commissione tributaria, giustificata solo in determinate circostanze.

La prima ipotesi di deroga all’esclusivita della legittimazione del curatore e costituita dalla
facolta per il debitore assoggettato a liquidazione giudiziale di intervenire nel giudizio per le
guestioni dalle quali puo dipendere un’imputazione di bancarotta a suo carico oppure quando
I'intervento & espressamente previsto dalla legge (art. 143, comma 1, CCI)*.

La lettura a contrario della norma induce a ritenere che una legittimazione processuale di tipo
suppletivo del fallito va esclusa nel giudizio in cui sia parte il curatore, quale che sia in concreto
la sua condotta processuale, con la conseguenza che, in detto giudizio, I’attivita processuale
del fallito, sub specie dell’'intervento adesivo autonomo, pud ritenersi ammissibile solo se e
nei limiti in cui sia riconducibile all’ipotesi d’intervento prevista dall’art. 143, comma 2, CCI*°
e, dunque, per i soli giudizi in cui dalle questioni dedotte dipenda direttamente la possibilita
dell'inizio di un procedimento penale per bancarotta a carico di lui*t. Al di fuori di tale
eccezione, eventuali interventi del fallito nelle cause in cui sia parte il curatore sono
configurabili soltanto sub specie dell’intervento adesivo dipendente, alla cui stregua va escluso

36 Cosi espressamente Cass. 28 aprile 1997, n. 3667, in Fallimento, 1998, 242.

37 Cosi ancora Cass. 28 aprile 1997, n. 3667, cit., che richiama Cass. 20 marzo 1993, n. 3321, Cass. 17 marzo 1995, n. 3094, e
Cass. 11 luglio 1995, n. 7561.

38 Cosi espressamente Cass. 20 novembre 2000, n. 14987.

39 Avendo la legge fatto riferimento a questo specifico reato, generalmente si ritiene che I’eccezione non sia estensibile ad
altre ipotesi delittuose. In questo senso cfr. Cass. SU 19 gennaio 1970, n. 100, in Foro it., 1970, 1, 797 (“Il fallito - fuori delle
ipotesi tassativamente previste dall’art 43 della legge fallimentare - non é legittimato ad intervenire nei giudizi in cui é
presente il curatore”).

40 Cass. 15 dicembre 1983 n. 7400, in Dir. fall., 1984, 1l, 15.

41V, Cass. 8 agosto 1990 n. 7997, in Fallimento, 1991, 159, che in questa ipotesi discorre di intervento adesivo autonomo del
fallito. In dottrina si discorre, invece, per lo pili (anche in questo caso) di intervento adesivo dipendente (S. PAccHl, Commento
all’art. 43, cit., 590, ove ulteriori riferimenti); pare, invece, incline a riconoscere natura di intervento adesivo autonomo M.
GIORGETTI, La capacita processuale del fallito nei giudizi litisconsortili con il fallimento, in Fallimento, 2003, 1088.
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il diritto del fallito medesimo di impugnare la sentenza autonomamente e indipendentemente
dall'impugnazione del curatore®?.

Ne consegue che al contribuente-fallito non dovrebbe essere consentita la possibilita di
impugnare I'atto impositivo laddove il curatore abbia autonomamente promosso il giudizio e
cio sebbene si possa trattare di questione dalla quale puo dipendere un’imputazione di
bancarotta a carico del primo*3. Questa opzione interpretativa non appare lesiva del diritto di
difesa del fallito, poiché in seguito alla illegittimita costituzionale dell’art. 56, ult. comma,
d.p.r. n. 600/1973, & escluso che I'accertamento tributario faccia stato incondizionatamente
in sede penale®. E intuibile, peraltro, che non sempre da una violazione fiscale puod derivare
un’imputazione per bancarotta

La seconda e relativa all’ipotesi di inerzia del curatore rispetto all’atto impositivo notificatogli,
circostanza che legittima il fallito ad impugnare I'atto.

Sul punto giova osservare che per inerzia del curatore si intende il totale disinteresse degli
organi fallimentari in ordine all’opportunita di proporre o meno ricorso®. Di conseguenza &
stato affermato che, spettando al fallito una legittimazione processuale di tipo suppletivo
soltanto nel caso di totale disinteresse degli organi fallimentari, deve escludersi tale
legittimazione allorché il curatore abbia preso parte al processo, indipendentemente dalla sua
concreta condotta processuale. Come il debitore non puo, di regola, intervenire nelle cause in
cui sia costituito il curatore, allo scopo di integrare o modificare la difesa dei diritti patrimoniali
compresi nella liquidazione, cosi pure egli non puo promuovere nuovi giudizi per gli stessi fatti
che formano oggetto di una causa pendente, iniziata o proseguita dal curatore o nei confronti
di quest’ultimo?®. In questa ipotesi, la temporanea perdita di capacita processuale del fallito &
indiscutibile, atteso che il fallimento & il successore processuale del fallito (e quindi, per un
certo periodo e in relazione a determinati rapporti, € il fallito stesso), onde sarebbe illogico
(oltre che inutile e foriero di possibili conflitti di giudicati) ottenere da due giudici diversi
(quello ordinario e quello fallimentare) due pronunce in relazione ai medesimi rapporti e nei
confronti della medesima parte (il fallito e il fallimento)*’. L'improponibilita di una siffatta
domanda, come meglio si vedra in prosieguo, puo essere eccepita da chiunque.

Nel caso in cui il curatore abbia proposto il ricorso tributario avverso I'atto impositivo, il fallito
puo, pertanto, svolgere attivita processuale unicamente nei limiti dell’intervento ex art. 143,
comma 2, CCl, cioé per le questioni dalle quali puo dipendere un’imputazione di bancarotta a
suo carico, o nei limiti dell’intervento adesivo dipendente, che comunque non gli attribuisce il
diritto di impugnare la sentenza in autonomia dal curatore®®. Nella delineata prospettiva, il
curatore rimane titolare della qualita di “giusta parte” della controversia (ha lui la c.d.

42 Cass. 14 maggio 2012, n. 7448. Questa specie di intervento &, dunque, ammessa solo perché - come € la piu intima natura
di questa figura di intervento volontario - I'interveniente non acquista una posizione processuale autonoma nel giudizio, ma
si limita ad adiuvare una delle parti originarie del processo.

43 P. PaJARDI € A. PaLucHowsky, Manuale di diritto fallimentare, cit., 290. Conf. S. Pacchi, op. ult. loc. cit.

44 Corte cost. 28 aprile 1983, n. 247, in Giur. cost., 1983, 1, 518. E intuibile, peraltro, che non sempre da una violazione fiscale
puo derivare un’imputazione per bancarotta.

45 Cass. 22 luglio 2005, n. 15369.

46 Cass. 14 maggio 2012, n. 7448, che in motivazione richiama Cass. 15 dicembre 1983 n. 7400, in Dir. fall., 1984, I, 15.

47 Cass. 5 marzo 2003, n. 3245, in Fallimento, 2003, 1083.

48 Cass. 14 maggio 2012, n. 7448. L‘ammissibilita dell‘intervento adesivo dipendente nel processo tributario € pacificamente
riconosciuto, anche in via di obiter dictum, dalla giurisprudenza piu recente: Cass. 9 agosto 2017, n. 19817; Cass. 28 febbraio
2018, n. 4597, Cass. 6 luglio 2018, n. 17926.
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legitimatio ad causam) e, come tale, si radica in capo al curatore il potere di gestire la res
litigiosa®; il fallito altro non farebbe che aderire alla domanda proposta dal curatore senza
per questo assumere la qualita di “legittimo contraddittore*>°.

Per configurare la legittimazione straordinaria del fallito non ¢ sufficiente che la curatela si sia
astenuta da iniziative processuali, ma occorre che si sia “totalmente disinteressata” della
vicenda processuale, rimettendone esplicitamente o implicitamente la gestione al fallito
stesso”'. Non pud parlarsi, dunque, di inerzia quando la mancata attivazione degli organi della
procedura & conseguenza di una negativa valutazione di questi ultimi circa la convenienza
della controversia®?, quando cioé l'inattivita della curatela rappresenta I'esito di una scelta
ponderata (ad esempio conseguita ad una valutazione di inopportunita o di scarsa consistenza
della pretesa azionata), se del caso, autorizzata dagli organi fallimentari, dopo aver valutato
I'opportunita di tutela giurisdizionale nonché i margini di tutela ottenibili in sede contenziosa
e le ragioni ostative alla proposizione del ricorso®3. L'improponibilita di una siffatta domanda,
come meglio si vedra in prosieguo, puo essere eccepita da chiunque.

Ne consegue che la diligente e corretta valutazione dei margini di insuccesso connesse
all'impugnazione giudiziale impedisce la configurabilita della condotta “inerte”. La rinuncia ad
impugnare costituisce, invero, in difetto di contrari elementi di giudizio, una forma di esercizio
del potere processuale e non una manifestazione di disinteresse dei confronti della difesa
giudiziale. Percio tale rinuncia non & idonea a giustificare la legittimazione del fallito a gestire
il rapporto tributario di cui la curatela si sia “disinteressata“.

Poiché quando la rinunzia all’azione sia stata ponderata dagli organi della procedura non &
ravvisabile I'inerzia legittimante il recupero della capacita processuale del fallito, dovrebbe
ritenersi che il disinteresse di fatto sia sufficiente a superare il disposto dell’art. 143, comma
1, CCI°*. Diversamente, infatti, non sarebbe mai ravvisabile la totale inerzia del curatore.
Residuerebbe, invero, soltanto lipotesi in cui gli organi della procedura abbiano
espressamente autorizzato il fallito a coltivare I'azione a proprie spese, avendola ritenuta
eccessivamente onerosa ed incerta®>; in questo caso, non essendovi stata alcuna ‘derelizione’
dell’azione, la procedura potrebbe pur sempre beneficiare dell’esito favorevole per il fallito>®.

49 Si e gia detto nel par. 2 che, per effetto dell’apertura della liquidazione giudiziale il fallito, perde la legittimazione attiva e
passiva, che passa al curatore.

50 E noto che il soggetto & non solo parte, ma “giusta parte” (o legittimo contraddittore) quando sia 0 almeno sia affermato
soggetto dal lato attivo o passivo del rapporto sostanziale dedotto: E.T. LieBMAN, Manuale di diritto processuale civile. Principi,
Milano, 2002, 86.

51 Cass. 25 ottobre 2013, n. 24159, in Fallimento, 2014, 703.

52 Cass. 3 aprile 2018, n. 8132; Cass. 6 luglio 2016, n. 13814; Cass. 22 luglio 2005, n. 15369.

53 Cass. 2 febbraio 2018, n. 2626; Cass. 6 luglio 2016, n. 13814; Cass. 10 maggio 2013, n. 11117; Cass. 14 ottobre 1998, n.
10146, in Fallimento 1999, 549; Cass. 26 settembre 1997, n. 9456, in Fallimento 1998, 388; Cass. 27 ottobre 1994, n. 8860, in
Fallimento 1995, 614.

54 Sul punto appare particolarmente significativa Cassazione, 5 novembre 1990, n. 10612, in Fallimento, 1991, 661, ove si
legge: “il fallito conserva la capacita processuale rispetto a quei rapporti di diritto patrimoniale che, pur essendo suscettibili
di essere acquisiti al fallimento, di fatto non vi rientrano per essersene gli organi fallimentari disinteressati, omettendo di agire
in giudizio per la tutela dei medesimi“. Dalle parole della Cassazione emerge chiaramente I'ammissione di una rinuncia di
fatto a specifiche componenti dell’attivo fallimentare, idonea a fondare, rispetto a quelle medesime componenti, la capacita
processuale del fallito. Ma si v. anche Cass. 6 luglio 2016, n. 13814, che legittima il fallito in caso di “inerzia non motivata“.
55 Cass. 16 dicembre 2004, n. 23435.

56 F. MARELLI, Sub art. 43, in Il nuovo diritto fallimentare, Commentario diretto da A. Jorio e coordinato da M. Fabiani, I,
Bologna, 2006, 716.
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Lo stesso principio & stato enunciato, sia pure sotto diversa angolazione, con riferimento alla
possibilita da parte del fallito, in caso di inerzia del curatore, di presentare l'istanza di
definizione agevolata delle liti fiscali pendenti, prevista dall’art. 16 della legge 27 dicembre
2002, n. 289, sempre sul rilievo che il fallito non & privato, per effetto della dichiarazione di
fallimento, della qualita di soggetto passivo del rapporto tributario, restando esposto ai riflessi
anche sanzionatori che conseguono alla definitivita dell’atto impositivo®’.

L’assoluto disinteresse della curatela®®, come condizione negativa perché possa riconoscersi
al fallito la legittimazione supplementare ed eccezionale, esige una rigorosa e specifica
allegazione ed un accertamento preliminare, altrimenti generandosi una incontrollabile serie
di giudizi a catena e una confusione di ruoli (o peggio I'uso strumentale di tale possibilita, per
finalita estranee al corretto ed imparziale svolgimento della procedura), il cui onere di
allegazione specifico, sostenuto con rigore probatorio, spetta a colui che affermi i fatti di
disinteresse e chieda di surrogarsi alla curatela, poiche “la titolarita della posizione soggettiva,
attiva o passiva, vantata in giudizio € un elemento costitutivo della domanda ed attiene al
merito della decisione, sicché spetta all’attore allegarla e provarla“>®.

3.2. La rilevabilita del difetto di capacita processuale del debitore assoggettato a
liquidazione giudiziale

A questo punto, occorre interrogarsi sull’an e sul guomodo della rilevabilita del difetto di
legittimazione processuale del debitore il quale, dopo I'apertura della procedura, abbia
proposto ricorso avverso l'atto impositivo notificato successivamente alla dichiarazione di
fallimento.

Il triplice punto di partenza & costituito: a) dal fatto che, in seguito alla dichiarazione di
fallimento, la situazione del fallito non puo essere qualificata in termini di vera e propria
incapacita processuale®, piuttosto dovendosi qualificare la sua  capacitd come avente
carattere suppletivo o vicario, tassativamente subordinata al contegno di inerzia o disinteresse
mostrato dagli organi della procedura nei confronti del rapporto o bene della vita concretante
la res in iudicium deducta®'; b) I‘estensione del difetto di legittimazione, salvo |‘inerzia non
motivata, anche alle controversie da instaurare dopo il fallimento si coglie dal comma 1
dell’art. 143, secondo il quale nelle controversie “anche in corso” relative a diritti patrimoniali
del fallito sta in giudizio il curatore®?; c) avviata I'azione da parte del fallito successivamente al
fallimento non puo trovare applicazione I'art. 143, comma 3, CCl poiché la controversia non &
pendente.

La giurisprudenza di legittimita, ritenendo che non puo attribuirsi carattere assoluto alla
perdita della capacita processuale conseguente alla dichiarazione di fallimento, reputa
conseguentemente che il difetto di legittimazione processuale del fallito possa essere eccepita

57 Cass. 18 marzo 2014, n. 6248.

58 Cass. 7 dicembre 1990, n. 11727, in Fallimento, 1991, 568.

59 Cass. SU 16 febbraio 2016, n. 2951, in Riv. dir. proc., 2017, 234.

60 Cio perché, si ripete, i principi sanciti nell’art. 143 CCI costituiscono il mero risvolto processuale dello spossessamento.

61 |n giurisprudenza, si vedano: Cass. SU 24 dicembre 2009, n. 27346; Cass. 14 maggio 2012, n. 7448; Cass. 11 ottobre 2012,
n. 17367, che definiscono la legittimazione del fallito “di tipo vicario o suppletivo”. Sebbene il settore delle liti tributarie ne e
forse il campo elettivo di applicazione, & bene precisare come quello della capacita processuale suppletiva del fallito & una
costruzione di portata generale e trascendente quello specifico settore del contenzioso (cfr., ad es., Cass. 11 ottobre 2012, n.
17367, Cass. 14 maggio 2012, n. 7448, Cass. 24 dicembre 2009, n. 27346, in Fallimento, 2010, 87).

62 Cosi testualmente Cass. 6 luglio 2016, n. 13814.
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esclusivamente dal curatore nell’ interesse della massa dei creditori®. Con il corollario che, in
mancanza, il processo prosegue regolarmente ed al giudice ¢ inibito respingere la domanda
per difetto di legittimazione. Sicché nell’inerzia e disinteresse degli organi della procedura
fallimentare per la controversia, il fallito € legittimato ad agire o resistere per impedire che il
terzo possa conseguire un titolo da far valere nei suoi confronti una volta tornato “in bonis”.
La legittimazione esclusiva del curatore a far valere il difetto di capacita processuale dell’attore
esclude che lo stesso possa essere rilevato d’ufficio o su eccezione della controparte®.

A dispetto di quanto lascia intendere la lettera dell’art. 143 CCl, il fallito non deve, dunque,
ritenersi spogliato della capacita di stare in giudizio rispetto alle controversie inerenti a
rapporti di diritto patrimoniale compresi nel fallimento.

Detto altrimenti, intanto la mancata attivazione o I'impossibilita di attivarsi da parte del
curatore pud assumere rilievo al fine di fondare la legittimazione suppletiva del fallito in
guanto si ritiene che l'incapacita processuale di quest’ultimo, essendo relativa alla massa dei
creditori, rimanga subordinata all’attivarsi dell’'organo gestorio della procedura, sicché
venendo a mancare tale attivazione, la capacita del fallito di compiere atti processuali per
proprio conto, pur virtualmente compromessa dall’apertura della procedura, rimarrebbe nella
sostanza intatta.

Ad uguali conclusioni perviene la giurisprudenza nel caso in cui la dichiarazione di fallimento
sopravvenga ad un giudizio gia instaurato dal fallito. Anche in questa ipotesi, dunque, la
perdita della capacita processuale del fallito, a seguito della dichiarazione di fallimento, non &
assoluta, ma relativa alla massa dei creditori, alla quale soltanto & consentito eccepirla, sicché,
se il curatore rimane inerte, il processo continua validamente tra le parti originarie.
L'orientamento appena citato & stato sottoposto in dottrina ad un riesame critico, volto in
particolare a rendere la cd. legittimazione suppletiva del fallito compatibile con il carattere
assoluto della perdita di capacita processuale del medesimo fallito, per il quale depone
I'interruzione automatica del processo che, ai sensi dell’art. 143, comma 3, consegue oggi alla
dichiarazione di fallimento®°.

Eppero non sembra influire sulla soluzione del problema il comma 3 dell’art. 143 CCl sia perché
I'interruzione & concepibile solo per i giudizi in corso, sia in quanto una cosa ¢ il potere
officioso di interrompere il giudizio ed altra quello di dichiarare d’ufficio la carenza di
legittimazione ad processum di una parte®®.

63 Cass. 13 febbraio 2020, n. 3558; Cass. 23 maggio 2018, n. 12854, in Giur. comm., 2019, ll, 56; Cass. 30 aprile 2014, n. 9434;
Cass. 18 marzo 2014, n. 6248. L'orientamento pud dirsi pressocché pacifico dopo Cass. SU 21 luglio 1998, n. 7132, in
Fallimento, 1998, 1270.

64 Cass. 30 aprile 2014, n. 9434. Conf. Cass. 15 marzo 2006, n. 5671.

65 Cfr. F. MARELLI, Sub art. 43, cit., 716, ad avviso del quale la possibilita per il fallito di agire giudizialmente in proprio, in via
suppletiva ed in relazione a rapporti di diritto patrimoniale in principio compresi nel fallimento dovrebbe ritenersi sussistente
solo subordinatamente ad una autorizzazione ad hoc del comitato dei creditori o del giudice delegato o ad una esplicita
rinuncia del curatore. Tracce di quest’orientamento sono presenti confusamente in Cass. 3 luglio 2017, n. 16326, in
Fallimento, 2018, 865, secondo cui, nel caso di processo iniziato dal fallito dopo il fallimento, & ammissibile il rilievo d’ufficio
dell’eccezione di carenza di legittimazione, distinguendo il caso da quello del processo riassunto dal fallito in cui I'eccezione
non sarebbe rilevabile d’ufficio. Per I'errata citazione (in Cass. 16326/2017) dei precedenti citati a conforto, v. R. CONTE, Brevi
osservazioni sulla residua capacita processuale del fallito, in Fallimento, 2018, 872.

56 G. CavALL, Gli effetti del fallimento per il debitore, cit., 355, nota 137.

52



Resta confermato, dunque, che il difetto di capacita processuale del fallito e relativo tanto nel
caso in cui la controversia sia stata gia instaurata al momento della dichiarazione di fallimento,
guanto qualora sopravvenga all’apertura della procedura.

Il che, del resto, a ben vedere, & nient’altro che una conseguenza del fatto che, nonostante
I’apertura a proprio carico della procedura fallimentare, il fallito conserva la capacita di agire®’,
di cui la legitimatio ad processum rappresenta in definitiva il risvolto processuale®®, rendendo
allora chiaro che quest’ultima, come la prima, permane in capo al fallito nonostante il
fallimento, con le sole limitazioni rese necessarie dalle finalita della procedura®. Tanto & vero
che la stessa Cassazione, nell’affermare che l‘incapacita processuale del fallito deve intendersi
meramente relativa, osserva che cio € conseguenza del fatto che I'art. 43, comma 1, viene “ad
esplicitare, con riferimento all‘ambito processuale, ‘ulteriore previsione di cui alla I.fall., art.
44, che prevede la generale inopponibilita ai creditori fallimentari di ‘tutti gli atti compiuti dal
fallito e i pagamenti da lui eseguiti’ (comma 1), nonché dei ‘pagamenti ricevuti dal fallito’
(comma 2) dopo la sentenza dichiarativa di fallimento“’°.

Quanto appena esposto, come brevemente accennato in precedenza (v. par. 3.1.7%), soffre
eccezione nel caso in cui il fallimento sia parte della controversia e sia percio destinataria della
sentenza di merito e la curatela abbia espresso, a giustificazione del maturato disinteresse a
ricorrere per cassazione, una propria negativa valutazione, poiché, in tal caso, trattandosi di
rapporto ormai acquisito al fallimento, € inconcepibile una sovrapposizione di ruoli fra
fallimento e fallito ed il difetto di legittimazione processuale del fallito assume carattere
assoluto, sicché & rilevabile anche d‘ufficio e non rientra nella sola disponibilita dal curatore?’?.
Ne deriva che I'improponibilita della domanda azionata dal fallito successivamente all’entrata
in procedura pud rilevata d’ufficio sia quando il curatore ha egli stesso avviato il processo’3,
sia quando gli organi del fallimento si siano concretamente attivati e abbiano ritenuto non

67 A. NiGro e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure concorsuali, Bologna, 2012, 121, i quali precisano che
il fallito non puo essere considerato “né un incapace né un limitatamente incapace”; G.U. Tedeschi, Impresa e lavoro, in
Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, vol. 16, tomo 2.2., Torino, 2011, 22. La stessa giurisprudenza costituzionale
(Corte cost. 6 dicembre 2000, n. 549; Corte cost. 20 giugno 2002, n. 267) e quella di legittimita (Cass. SU 10 dicembre 1993,
n. 12159, in tema di esercizio di una nuova impresa da parte del fallito in costanza di fallimento) riconoscono oggi che il
fallimento non priva il fallito della capacita di agire. Conservando il fallito la capacita di agire, gli atti da lui compiuti, pur
restando validi, sono inefficaci nei confronti dei creditori. Senza che in questa sede il tema possa essere approfondito, si puo
solo ricordare che, abbandonata una visione arcaica del fallimento che equiparava il fallito ad un soggetto incapace di agire,
e generalmente condivisa l'idea che, a proposito degli effetti sostanziali del fallimento per il debitore, si debba parlare di
patrimonio separato, destinato al soddisfacimento dei creditori (gli esiti del dibattito sono ben riassunti in F. FERRARA JR.-A
Boraioul, Il fallimento, cit., 313 ss.).

68 Cfr., ad esempio, A. CARRATTA e C. MANDRIOLI, Corso di diritto processuale civile. I. Nozioni introduttive e disposizioni generali,
Torino, 2015, 185, i quali parlano di capacita processuale “intesa come riferimento al processo della capacita di agire” (v. pure
M. GIORGETTI, La capacita processuale del fallito nei giudizi litisconsortili con il fallimento, cit., 1087).

69 Cfr. A. NiGro e D. VATTERMOL, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure concorsuali, cit., 125, ove € ben chiarito che la
privazione dei poteri processuali del fallito & il risvolto processuale della privazione dei poteri sostanziali di amministrazione
e disposizione (cfr. anche S. PAaccHl, Commento all’art. 43, cit., 588). Trattandosi di una sorta di “spossessamento” rispetto a
giudizi pendenti a da instaurare (N. Rocco bl TORREPADULA, in G. Fauceglia-N. Rocco di Torrepadula, Diritto dell’impresa in crisi,
Bologna, 2010, 126), gli effetti processuali della dichiarazione di fallimento, come quelli sostanziali, svolgono, quindi, una
funzione strumentale rispetto alle finalita della procedura.

70 Cass. 28 dicembre 2016, n. 27277.

71 Testo e nota 49.

72 Cosi Cass. 2 febbraio 2018, n. 2626; Cass. 6 giugno 2017, n. 13991; Cass. 6 luglio 2016, n. 13814; Cass. 25 ottobre 2013, n.
24159; Cass. 10 maggio 2013, n. 11117; Cass. 20 marzo 2012, n. 4448; Cass. 14 ottobre 1998, n. 10146; Cass. 26 settembre
1997, n. 9456; Cass. 27 ottobre 1994, n. 8860; Cass. 2 marzo 1978, n. 1061; Cass. 15 novembre 1967, n. 2734.

73 Cass. 16 dicembre 2004, n. 23435.
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conveniente intraprendere o proseguire la controversia’4, sia quando vocati in ius (attraverso
il meccanismo del litisconsorzio meramente processuale’?) siano contestualmente il fallito e il
curatore’®. Il discrimen & costituito, quindi, “dall’interesse” manifestato dalla curatela’’, nel
senso che laddove questa sia “attivata“ la carenza di legittimazione processuale del fallito puo
essere rilevata d‘ufficio’® Il carattere relativo del difetto di capacita processuale residua,
pertanto, solo nelle ipotesi di inerzia non motivata’®.

Il difetto di legittimazione processuale del fallito va, peraltro, tempestivamente eccepito in
guanto la mancata impugnazione sul punto della sentenza che ha accolto il ricorso proposto
dal fallito comporta giudicato implicito sulla decisione in ordine alla legittimazione di questi°.
Senza che questa soluzione, come si vedra di qui ad un momento (v. par. 4.1.), sia in grado di
pregiudicare le esigenze di (legittima) tutela del fallito-contribuente.

4. ll giudicato tributario e si suoi limiti “soggettivi”: I'impugnativa del fallito

Il meccanismo della rilevabilita d’ufficio e quello residuale della rilevabilita ad eccezione del
curatore del difetto di legittimazione processuale del fallito dovrebbe, in linea di principio,
costituire un valido presidio alle problematiche che di seguito si vanno ad affrontare, nel senso
che non dovrebbero essere molti i processi che giungono a sentenza ad iniziativa del fallito8?.
E cio, del resto, lo dimostra la casistica giurisprudenziale formatasi sul punto.

Come si vedra, poiché il ricorso tributario del fallito pud solo giovare alla massa, in caso di
mancata notifica del ricorso alla curatela non & necessario che la commissione tributaria
disponga l'integrazione del contraddittorio ai sensi dell’art. 14 d.lgs. n. 54671992%2,

Ad ogni modo, il giudicato formatosi in esito al giudizio, sia se introdotto dal contribuente
anteriormente all’apertura della procedura concorsuale, sia se proposto dal contribuente-
fallito, non puo ritenersi nullo né improduttivo di effetti, spiegando tuttavia efficacia

74 Cass. 21 maggio 2004, n. 9710, in Giust. civ., 2005, |, 2742. Pili recentemente nello stesso senso Cass. 4 dicembre 2018, n.
31313, secondo cui quando il curatore si sia costituito o sia stato comunque citato in giudizio, e, in caso di soccombenza, la
sua facolta di impugnazione sia stata oggetto di specifico esame e di determinazione in sede concorsuale, il debitore non
conserva per il medesimo rapporto, ormai acquisito alla liquidazione, la legittimazione processuale ad impugnare, ed il suo
difetto di legittimazione é rilevabile, anche d’ufficio, dal giudice del gravame, poiché il curatore sta in causa sia per la massa
dei creditori sia per il debitore e il suo comportamento processuale vincola I'una e I'altro.

75 |l fallito cioe si trova in situazione di litisconsorzio facoltativo con il fallimento.

76 Cass. 5 marzo 2003, n. 3245, in Fallimento, 2003, 1083. In dottrina M. GIORGETTI, La capacita processuale del fallito nei giudizi
litisconsortili con il fallimento, cit., 1086, condivide il principio enunciato da Cass. 3245/2003.

77 Cass. 9 marzo 2011, n. 5571.

78 Cass. SU 24 dicembre 2009, n. 27346. In precedenza, nello stesso senso, cfr. Cass. 26 aprile 2001, n. 6085, Cass. 19 febbraio
2000, n. 1901, in Riv. giur. trib., 2002, 161 161 ss. (con nota di M. MoNTANARI, Sulla pretesa legittimazione), Cass. 10 marzo
2000, n. 2738, in Dir. e prat. soc., 2000, f. 13, 76; Cass. 23 luglio 1998, n. 7200, Cass. 12 novembre 1993, n. 11191.

79 Cass. 6 giugno 2017, n. 13991.

80 Cass. 12 febbraio 2013, n. 3345. In termini, nel senso che la mancata impugnazione della sentenza che condanni la parte
contumace, fallita nelle more del giudizio di primo grado, comporta giudicato implicito sulla decisione circa la procedibilita
della domanda, v. Cass. 31 ottobre 2011, n. 22624. Piu in generale, nel senso che la decisione sul merito consegue alla
decisione, anche implicita, sulla questione pregiudiziale alla quale la parte interessata, in difetto d’impugnazione sul punto,
aderisce o presta acquiescenza, in sostanza riconoscendone la fondatezza, v. Cass. SU 26 gennaio 2011, n. 1782.

81 Sj potrebbe, ad esempio, ipotizzare che il giudice della causa promossa dal fallito non abbia contezza alcuna del separato
giudizio avviato dal curatore, si da potersi dire che egli non sappia, né possa sapere, di aver a che fare con un soggetto privo
della necessaria capacita di stare in giudizio (incapacita, questa, rilevabile anche d’ufficio). Anche se questo dovrebbe
ascriversi ad una disfunzione della Commissione tributaria innanzi alla quale anche il curatore (per ragioni di competenza) &
onerato a proporre il ricorso tributario.

82 Conf. M. BASILAVECCHIA, Ribadita la legittimazione attiva della societa fallita, in Corr. trib., 2008, 55.
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esclusivamente nei confronti delle originarie parti costituite: le sentenze pronunciate nei
giudizi in cui & stato parte soltanto il debitore-fallito non esplicano, infatti, alcuna efficacia nei
confronti della massa dei creditori (alla quale sono inopponibili), potendo tale titolo giudiziale
essere fatto valere soltanto nei confronti del fallito che abbia riacquistato la sua capacita
tornando in bonis®,

Questo principio sicuramente vale nel caso in cui la sentenza sia sfavorevole per il fallito:
rispetto alla massa dei creditori, la pronuncia, infatti, costituisce res inter alios acta®*.

E, invece, difficile ammettere che alla curatela sia impedito di avvalersi degli effetti favorevoli
della sentenza comunque ottenuta (vuoi per rinuncia, vuoi per inerzia del curatore, vuoi per
autonoma iniziativa processuale del fallito) dal fallito®>. Questo principio & stato recentemente
applicato dalla Suprema Corte®®, secondo cui il permanere della duplice, eccezionale,
legittimazione a impugnare I'accertamento tributario, operante sotto il controllo del curatore
secondo una logica di interesse della massa dei creditori, induce a ritenere che quest’ultimo,
al fine di salvaguardare il medesimo interesse collettivo, possa avvalersi dell’esito favorevole
dell’ azione promossa dal solo contribuente fallito, eccependo il relativo giudicato, onde
limitare la pretesa del concessionario insinuatosi al passivo per il recupero dell’intero credito
tributario contestato.

Ma per la verita anche in precedenza & stato affermato che “la perdita della capacita
processuale del fallito, a seguito della dichiarazione di fallimento, non é assoluta, ma relativa
alla massa dei creditori, alla quale soltanto é consentito eccepirla, sicché, se il curatore rimane
inerte, il processo continua validamente tra le parti originarie, tra le quali soltanto avra
efficacia la sentenza finale (salva la facolta del curatore di profittare dell‘eventuale risultato
utile del giudizio in forza del sistema di cui agli artt. 42 e 44 |.fall.)"®.

Nella sostanza la possibilita per il curatore di approfittare del risultato favorevole ottenuto dal
fallito dipende dal meccanismo di attrazione alla massa attiva di cui all’art. art. 142, comma 2,
CCI®8, qui dovendosi aggiungere che la valutazione di convenienza & insita nel minor credito
riconosciuto dal giudice minuto di giurisdizione. La facolta del curatore di avvalersi del
giudicato tributario favorevole ottenuto dal contribuente come, prima ancora, di
rappresentare la pendenza della lite tributaria & finalizzata, dunque, a “salvaguardare”
“Iinteresse collettivo” dei creditori (recte, l‘interesse di tutti gli altri creditori diversi
dall‘erario). L‘interesse dell‘erario € affidato in tal modo all‘erario stesso nel senso che,
rimasto soccombente nella controversia tributaria, non potra in alcun modo dolersi
dell‘eventuale riduzione o azzeramento integrale della sua pretesa nel caso in cui non abbia
proposto impugnazione alla sentenza di primo grado sfavorevole®.

83 Cass. 10 dicembre 2010, n. 24963; Cass. 4 marzo 2011, n. 5226.

84 Cosi testualmente Cass. 22 novembre 2017, n. 27829, che richiama altre pronunce conformi.

85 G. CavALL, Gli effetti del fallimento per il debitore, cit., 355 s.; S. PaccHl, Commento all’art. 43, cit., 592.

86 Cass. 23 maggio 2018, n. 12854, in Giur. comm., 2019, I, 56.

87 Cass. 15 gennaio 2016, n. 614. Che il curatore fallimentare possa profittare dell‘eventuale risultato utile del giudizio
promosso e continuato dall‘imprenditore dichiarato in corso di causa fallito & stato, inoltre, affermato, con riferimento al
giudicato esterno civile, da Cass. 25 agosto 2017, n. 20398, e Cass. 13 dicembre 2012, n. 22925, che richiama Cass. 4 marzo
2011, n. 5226; Cass. 6 agosto 2008, n. 21250, Cass. 20 febbraio 2004, n. 3378.

88 Raggiunge lo stesso risultato G.M. CipoLLA, La rilevanza degli atti istruttori e degli atti di accertamento in pendenza di
procedura, cit., 331, in ragione del vincolo del vincolo di indisponibilita che colpisce il fallito.

89 G.M. CipoLLA, Efficacia vincolante del giudicato tributario nella procedura fallimentare, in Giur. comm., 2019, 1l, 64 s.
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4.1. 'impugnazione del curatore

L'altra ipotesi da considerare si verifica quando, notificato I'atto impositivo al curatore, questi
lo abbia impugnato ed il fallito no. E certo che la sentenza pronunciata dal giudice tributario
spieghi - nel caso in cui I'erario abbia proposto domanda di ammissione al passivo - i suoi
effetti in sede di verifica dei crediti.

Ma quid iuris allorquando I'erario intenda far valere quella sentenza favorevole (anche o solo)
nei confronti del fallito tornato in bonis? *°.

La premessa della soluzione sta nella legge del concorso e precisamente nell’art. 204, comma
5, CCl ai sensi del quale sia il decreto di esecutivita dello stato passivo, sia le decisioni in cui
abbiano a culminare i relativi giudizi d’'impugnazione “producono effetti soltanto ai fini del
concorso “.

Nella sostanza, il legislatore della riforma fallimentare del 2006, in parte qua rimasta immutata
nel CCl, secondo l'opinione prevalente e da condividere®, ha in sostanza accolto la
ricostruzione sostenuta in dottrina®?, secondo la quale il procedimento di verificazione del
passivo ha ad oggetto solo il diritto al concorso e al conseguente riparto e non da luogo ad un
accertamento avente efficacia di giudicato.

Questa regola, per evidenti ragioni di coerenza sistematica, deve essere estesa anche alle
parentesi di cognizione extrafallimentare sui crediti chiamate ad assolvere a funzioni
strumentali agli obbiettivi della verifica, come appunto deve dirsi per il giudizio promosso
davanti alle commissioni tributarie su iniziativa della curatela fallimentare. Ne consegue che
identicamente confinati entro il perimetro del fallimento e del concorso tra i creditori
debbono intendersi gli effetti del dictum del giudice tributario®®, innanzi al quale il curatore ha
impugnato I'atto impositivo evidentemente per regolare (stante la riserva di giurisdizione
posta dall’art. 2 d.Igs. n. 546/1992) gli effetti della domanda di ammissione allo stato passivo®*.
Chiusa la procedura, pertanto, quella sentenza non puo essere opposta al fallito tornato in
bonis.

Questa soluzione, del resto, & I'unica in grado di salvaguardare le esigenze di tutela del fallito-
contribuente che, viceversa, essendo in questa ipotesi privato in senso assoluto della propria

%0 Qvviamente la questione deve essere coordinata con I'esdebitazione che puo conseguire alla procedura di liquidazione
giudiziale e controllata e che riguarda, senza distinzione di sorta, tutti i crediti, ivi compresi quelli tributari (v. artt. 278-283
Ccl).

91 A. NiGro e D. VaTTermoLl, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure concorsuali, cit., 209 s.

92 E.F. Riccl, Formazione del passivo fallimentare e decisione sul credito, Milano, 1979, 71 ss.

93 M. MoONTANARI, Controversie tributarie nel fallimento e conflitto di giudicati, in Riv. giur. trib., 1995, 158, secondo il quale la
soluzione indicata nel testo deve trarsi perlomeno nell’ipotesi in cui esso giudice abbia dichiarato la legittimita dell’atto
impositivo contestato, respingendo il gravame interposto nei suoi confronti dal curatore.

%4 Non deve, dunque, trarre in inganno il fatto che siamo di fronte ad una sentenza, perché é la riserva di giurisdizione ad
imporre una soluzione che, viceversa, avrebbe trovato complessiva definizione nella verifica dei crediti. Peraltro, nessuno
dubita che la decisione della Suprema corte investita del ricorso per cassazione avverso il decreto reso dal Tribunale
fallimentare in sede di opposizione allo stato passivo non sia direttamente opponibile al fallito tornato in bonis, al pit potendo
costituire il “il decreto o la sentenza con la quale il credito é stato ammesso allo stato passivo prova scritta per gli effetti di cui
all’art. 634 c.p.c.” (art. 236, comma 4, CCl). Ne consegue che la sentenza pronunciata dal giudice tributario all’esito del giudizio
intentato dal curatore non pud spiegare alcun effetto di giudicato nei confronti del fallito tornato in bonis. Peraltro, stante la
riscossione a mezzo ruolo, lo stesso meccanismo congegnato dall’art. 236, comma 4, CCl e destinato a non trovare
applicazione.
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capacita processuale (v. par. 3.2.)%%, si potrebbe trovare esposto alle conseguenze di una scelta
che gli organi della procedura potrebbero adottare per carenza di interesse®®: si pensi, ad
esempio, alla sentenza sfavorevole che il curatore si decida a non impugnare perché il credito
erariale non e stato ammesso allo stato passivo o perché, comunque, non troverebbe capienza
in sede di riparto.

Proprio alla luce della efficacia solo endofallimentare delle pronunzie sui crediti e delle
sentenze tributarie rese nei confronti del curatore puo, dunque, trovare spiegazione
I'altrimenti difficilmente giustificabile esclusione del fallito della possibilita di contestare
formalmente I'ammissione di questo o quel credito e, per i crediti tributari, diimpugnare I’atto
impositivo notificato al curatore e/o di proseguire il giudizio di questi avviato ogniqualvolta gli
organi della procedura abbiano manifestato al riguardo una concreta carenza di interesse.
Diversamente vi sarebbe una lesione dell’art. 24 Cost. perché nelle due ipotesi da ultime
considerate, esclusa una partecipazione al giudizio diretta e personale del fallito, la tutela ivi
indicata non sarebbe nemmeno assicurata dal curatore.

E ci0 senza potersi omettere dal rilevare che I'opposta soluzione — quella cioe dell’opponibilita
al fallito tornato in bonis della sentenza sfavorevole resa nei confronti del curatore -
restituirebbe il frutto avvelenato di un’anacronistica concezione afflittiva del fallimento®’, in
stridente contrasto, peraltro, con il carattere strumentale dello spossessamento che, senza
avere alcuna finalita sanzionatoria, € previsto - come il suo risvolto processuale - quale misura
servente al perseguimento dell’obiettivo primario della procedura®® e, ciog, in funzione del
soddisfacimento dei creditori®.

L'inopponibilita al fallito della sentenza sfavorevole al curatore comporta, in definitiva, che il
contribuente tornato in bonis possa recuperare la propria tutela a seguito della notificazione
dell’atto successivo fondato sulla sentenza. Piu precisamente, I'atto successivo puo essere
impugnato dinanzi alle commissioni tributarie, in funzione recuperatoria, per sostenere che il
credito vantato dall’ente impositore non poteva essere iscritto a ruolo per inopponibilita della
sentenza, con conseguente invalidita riflessa del primo atto successivo.

95 A meno che non si pensi di accedere all’opinione di chi ritiene che il fallimento non privi in alcun modo il fallito della propria
capacita processuale, salva soltanto I'inopponibilita al fallimento di quelli che fossero stati i risultati dell’eventuale esercizio
di dette persistenti situazioni di capacita di agire e processuale (v. E.F. Riccl, Le liti del fallito sui propri diritti verso i terzi, in
Giur. comm., 1986, |, 1033; Id., Lezioni sul fallimento, Il, Milano, 1998, 112). Piu recentemente, cfr. M. MAURO, Imposizione
fiscale e fallimento, Torino, 2011, 68 ss. secondo il quale, a tutela del diritto difesa del fallito, va disapplicato dal giudice
nazionale I'art. 43 I.fall. in forza dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, per riconoscere al fallito
senza riserva alcuna una legittimazione processuale piena a proporre il ricorso.

%V, par. 5.

97 Le piu recenti legislazioni di civil law, ispirate da quelle di common law (tradizionalmente debtor oriented), tendono infatti
ad attenuare il carattere sanzionatorio delle procedure concorsuali, da un lato, perché é stata abbandonata la concezione in
base alla quale I'impresa insolvente & necessariamente “una pianta malata nell’hortus dell’economia” (F. CARNELUTTI, Diritto e
processo, Napoli, 1958, 390) e, dall’altro, perché la crisi € vista oggi come una situazione oggettiva di difficolta in cui I'impresa
si & venuta a trovare e non pil come un fatto colpevole da sanzionare (decoctor ergo fraudator, secondo la definizione
attribuita a Baldo degli Ubaldi, giureconsulto del ‘300). Le procedure concorsuali, dunque, hanno perso la funzione di
perseguire finalita punitive nei confronti dell’'imprenditore, sfortunato o incapace, per assumere quella di cura e salvaguardia,
ove possibile, degli assets dellimpresa, tangibili o intangibili. Sulla (possibile) duplicita di approcci, afflittivo o premiale, in
caso di situazione di crisi dell'impresa v., recentemente, G. Nuzzo, Il debito e la storia: dalla colpa alla fisiologia, in Riv. dir.
comm., 2017, 11, 89.

98 A. Nigro e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese. Le procedure concorsuali, cit., 121.

99 N. Rocco bl TORREPADULA, Sub art. 42, in Il nuovo diritto fallimentare, Commentario diretto da A. Jorio e coordinato da M.
Fabiani, I, Bologna, 2006, 692.
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4.2. 'impugnazione del curatore e del debitore

Nella rara ipotesi di duplice impugnazione dell’atto impositivo da parte del curatore e del
fallito, dovrebbe trovare applicazione listituto della riunione dei processi (con identico
oggetto) separatamente instaurati'®. Cid dovrebbe depotenziare il rischio del possibile
“conflitto” di giudicati, assicurando un’univoca decisione!®'. Difficilmente, infatti, &
ipotizzabile un contrasto tra le posizioni dei due possibili ricorrenti, vale a dire del curatore e
del fallito, perché entrambi i ricorsi dovrebbero logicamente essere finalizzati ad ottenere una
sentenza di annullamento della pretesa tributaria.

Sennonché pud accadere che le cause, per un qualsiasi motivo, non vengano riunite o che, pur
riunite, non giungano ad uguali esiti stante la natura impugnatoria del giudizio tributario e,
quindi, il vincolo derivante dai motivi di impugnazione.

In questa ipotesi pud succedere che il fallito ottenga una sentenza piu favorevole rispetto a
guella pronunciata nei confronti del curatore. Non solo perché il giudicato fa stato tra le parti
ma soprattutto perché la sentenza emessa vs il curatore & destinata a spiegare effetti soltanto
all'interno del concorso (v. par. 4.1.), occorre giocoforza ammettere che il giudicato formatosi
in quest’ultimo giudizio non puo essere opposto dal fisco al contribuente tornato in bonis, nei
cui confronti risulti pronunciata altra sentenza del giudice tributario, anch’essa passata in
giudicato, di annullamento dell’atto impositivo. Viceversa, la sentenza favorevole ottenuta dal
fisco vs il curatore spiega i suoi effetti solo nella procedura concorsuale'®?, senza che, in questa
ipotesi, il curatore possa avvantaggiarsi del risultato favorevole ottenuto dal fallito stante la
“prevalenza” gli effetti del giudicato formatosi inter partes (fisco-curatore).

Ovviamente alcun problema (di coordinamento) si porra nel caso in cui entrambe le sentenze
siano di rigetto del ricorso tributario.

Ma pu0 anche accadere che il curatore ottenga una sentenza piu favorevole rispetto a quella
pronunciata nei confronti del fallito. In questa ipotesi, il fallito tornato in bonis non potra
rivendicare per sé il giudicato favorevole formatosi nei confronti della procedura concorsuale,
nel cui esclusivo ambito e destinato a spiegare i suoi effetti. Il creditore, pertanto, nemmeno
potra ottenere I'ammissione a passivo sulla base di una sentenza a lui favorevole ma
inopponibile alla massa, in quanto resa nei soli confronti del fallito in data successiva alla
dichiarazione di insolvenza.

100 Sja il fallito sia il curatore dovrebbero rivolgersi alla stessa commissione tributaria provinciale, non influendo I'apertura
della procedura sugli ordinari di competenza.

101 Nel caso di specie, non & ravvisabile una vera e propria situazione di conflitto di giudicati tra loro incompatibili non tanto
e non solo in ragione della loro differente proiezione soggettiva, ma anche e soprattutto perché la sentenza pronunciata vs il
curatore non puo produrre effetti fuori dal concorso.

102 Nello stesso senso Cass. 24 luglio 2014, n. 16816, resa nel regime anteriore alla riforma del 2006, secondo cui “in tema di
contenzioso tributario, la sentenza di merito che accerta il credito erariale nei confronti del curatore del fallimento, il quale,
pur avendone contezza, non sia intervenuto nell’autonomo giudizio introdotto dal fallito ed avente ad oggetto il medesimo
atto impositivo, spiega i suoi effetti solo nella procedura concorsuale in quanto funzionale alla scelta del’Amministrazione
finanziaria di ottenere un titolo ai fini dell’'ammissione al passivo. Ne consegue che il giudicato formatosi in detto giudizio non
puo essere opposto dal fisco al contribuente tornato “in bonis“, nei cui confronti risulti pronunciata altra sentenza del giudice
tributario, anch’essa passata in giudicato, di annullamento dell’atto impositivo, poiché i due giudicati operano su piani distinti
e non puo essere ravvisato un contrasto tra gli stessi, visto che nei rapporti tributari la sostituzione processuale del curatore
al fallito é caratterizzata da elementi di peculiarita e resta subordinata e limitata alle valutazioni di opportunita del primo*“.
La Corte di cassazione, cosi ragionando, ha escluso che nel caso di specie si vertesse in un’autentica situazione di conflitto di
giudicati tra loro incompatibili stante la diversa proiezione soggettiva dei giudicati.
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4.3. Addendum

Le diverse alternative sopra indicate condizionano i limiti soggettivi dell’ efficacia
dell’accertamento del diritto contenuto nella sentenza di merito: a) se '’Amministrazione
finanziaria creditrice intende partecipare al concorso fallimentare facendo valere
I'accertamento contenuto nella sentenza tributaria, il giudizio deve svolgersi nei confronti del
curatore ed il giudicato formatosi nel contraddittorio con il curatore esplica efficacia come
titolo idoneo da porre a fondamento della domanda di ammissione allo stato passivo; b) se
invece I'Amministrazione finanziaria creditrice intende astenersi dal partecipare alla
procedura concorsuale, I'eventuale titolo formatosi nei confronti del debitore fallito fa stato
esclusivamente nei confronti di quest’ultimo e non puo esplicare alcuna efficacia nei confronti
dei creditori concorsuali.

Cio significa anche che la notifica dell’atto impositivo solo nei confronti del fallito ne determina
I'inopponibilita alla procedura fallimentare®,

Con riguardo a quest’ultima evenienza, & stato precisato che I’'accertamento fiscale avente ad
oggetto obbligazioni tributarie i cui presupposti siano maturati prima della dichiarazione di
fallimento del contribuente ovvero nel periodo d’imposta in cui tale dichiarazione é
intervenuta, ove sia stato notificato soltanto al fallito, e non anche al curatore del fallimento,
conserva la sua validita, ma e inefficace nell’ambito della procedura fallimentare, né puo la
mancanza di legittimazione del fallito essere rilevata d’ufficio (non avendo la curatela potuto
esprimere alcuna valutazione riguardo ad un atto che non le & stato notificato). Tale
accertamento, tuttavia, conserva la sua validita ed infatti, qualora il fallito, tornato “in bonis”,
abbia ricevuto la notifica di un avviso di liquidazione dell'imposta, pu0d contestare
I'accertamento impugnandolo assieme all’avviso di liquidazione, in ragione del fatto che il
primo avviso, non essendo stato notificato al curatore, ossia a colui che era dotato della
legittimazione ad impugnarlo in pendenza della procedura concorsuale, consente I'azione
giudiziale a colui che ha riacquistato la capacita d’impugnarlo®.

Siamo in questa ipotesi al cospetto di una (dubbia) tutela di merito in chiave recuperatoria®,
astrattamente, invece, in tutti quei casi in cui il fallito tornato in bonis intenda recuperare —
con l'impugnazione di un atto successivo a lui notificato - la tutela che si sarebbe potuta

103 Cass. 9 novembre 2018, n. 28707, ove altri richiami; Cass. 21 dicembre 2015, n. 25689; Cass. 26 ottobre 2011, n. 22277.
104 Cass. 26 ottobre 2011, n. 22277, e prima Cass. n. 23 giugno 2003, 9951, in Boll. trib., 2004, 456, con nota di F. BRIGHENTI,
Atti fiscali notificati al fallito: impugnazioni al buio.

105 Secondo I'orientamento della Corte, infatti, I'omessa notifica dell’accertamento fiscale al curatore, se rende inefficace tale
accertamento nell’ambito della procedura fallimentare, mantiene la sua validita nei confronti del fallito, proprio a causa del
carattere relativo della perdita di capacita processuale di quest’ultimo che, nella fattispecie, resta dotato di legittimazione
processuale (Cass. 9 febbraio 2010, n. 2803, in Giur. trib., 2010, 702). Gli atti impositivi, cioe, sono destinati a produrre effetti
nei confronti del fallito se notificati allo stesso mentre producono effetti nei confronti del fallimento in caso di notifica al
curatore. Per una ampia disamina della presente prospettiva, v. M. Mauro, Imposizione fiscale e fallimento, cit., 66. Non si
accede, dunque, alla tesi secondo cui il termine posto dalla legge per impugnare |'atto davanti alla Commissione tributaria
competente non abbia potuto correre, in pendenza di procedura, nei confronti del fallito, stante la sospensione di questo
termine collegata, come suo effetto automatico, alla dichiarazione di fallimento (cosi, invece, M. MONTANARI, L’accertamento
fallimentare dei crediti d’imposta dopo la riforma, in Fallimento, 2007, 1137), posto che la sospensione dei termini
prescrizionali relativi ai diritti vantati dal fallito verso terzi non ha ragione di essere, dal momento che quei diritti possono
essere esercitati dal curatore e, in caso di inerzia di quest’ultimo, dal fallito in proprio (Cass. 19 luglio 2016, n. 14737; Cass.
11 gennaio 2007, n. 396).
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esperire nel caso in cui il contribuente avesse avuto conoscenza della cartella e
dell’intimazione notificati solo al curatore!©®,

Per concludere puo, quindi, affermarsi che I'efficacia del giudicato formatosi nei confronti del
curatore, non puo essere estesa al fallito, neppure uno volta tornato in bonis, atteso che il
debitore-contribuente non ha mai assunto la qualita di parte in quel giudizio, non tanto perché
tale giudicato incontra i limiti soggettivi di cui all’art. 2909 c.c., ma soprattutto perché la
sentenza emessa nei confronti del curatore spiega effetti soltanto ai fini del concorso ex art.
204, comma 5, CCI.

5. L’interesse del curatore ad impugnare I'atto impositivo

Come si € anticipato nel precedente paragrafo, la notifica dell’atto impositivo solo nei
confronti del fallito ne determina I'inopponibilita alla procedura fallimentare.

Ma a bene vedere se |'erario non intende far valere le proprie pretese verso il fallito nelle
forme dell’istanza di ammissione allo stato passivo, la notifica dell’atto impositivo al curatore
non dovrebbe consentirgli di contestare le ragioni davanti al giudice tributario, che anzi
svolgendo una tale iniziativa, a fronte della perdurante inerzia dell’amministrazione finanziaria
in sede fallimentare ovvero dell’'impossibilita di presentare la domanda oltre i termini di cui
all’art. 208 CCl, correrebbe il rischio di risultare del tutto inutile, se non dannosa'?’, per la
massalf®,

Piu a monte, risulta decisivo I‘art. 100 c.p.c. ai sensi del quale l‘interesse concreto ed attuale
del curatore ad agire, mediante I‘impugnazione dell‘avviso di accertamento, insorge solo a
fronte della (e successivamente alla) manifestazione della volonta dell’amministrazione
finanziaria, o per essa dell‘agente della riscossione, di insinuarsi al passivo fallimentare, la
guale non puo certo desumersi - per tutto quanto detto - dalla precedente notifica dell‘avviso
al contribuente in bonis, sia perché questa assolve, come visto, tutt‘altra funzione e finalita,
sia perche, sino a quando la pretesa tributaria non venga espressamente azionata nei
confronti della massa, con la domanda di ammissione al passivo ex art. 201 CCl, il curatore
non sarebbe nemmeno legittimato a tutelarne gli interessi, in quanto in ipotesi nemmeno in
astratto pregiudicabili. Tra I‘altro, ove si trattasse di domanda presentata
dall‘amministrazione finanziaria oltre il termine fissato dall’art. 208, comma 1, CCl (cd.
domanda ultratardiva), essa avrebbe notevoli probabilita di essere dichiarata
preliminarmente inammissibile, stante I‘estremo rigore della giurisprudenza di questa Corte
in ordine alla “prova che il ritardo é dipeso da causa a lui non imputabile“, di cui &€ onerato
I‘istante (art. 208, comma 3, CCl).

Ed a tale ultimo riguardo si deve ricordare che, per far valere il credito tributario nei confronti
del fallimento, I'Amministrazione finanziaria o I‘esattore devono presentare l‘istanza di
insinuazione tardiva nel termine semestrale previsto dall’art. 208 CCI (l‘art. 101 [.fall.
prevedeva il pil lungo termine annuale), senza che i diversi e piu lunghi termini per la
formazione dei ruoli e per I‘emissione delle cartelle, ai sensi dell‘art. 25 d.p.r. 602/1973,
costituiscano di per sé ragioni di scusabilita del ritardo, potendosi considerare, a tal fine,

106 per |a configurabilita della tutela di merito in chiave cd. recuperatoria, cfr. Cass. SU 14 aprile 2020, n. 7822.
107 Si pensi alle spese di massa per il compenso dell’avvocato e per il pagamento del contributo unificato.
108 M. MoNTANARI, Controversie tributarie nel fallimento e conflitto di giudicati, cit., 155.
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esclusivamente i tempi strettamente necessari all’Amministrazione finanziaria per
predisporre i titoli per la tempestiva insinuazione dei propri crediti al passivo'®.

La sincronicita del pensiero impone, allora, di ritenere che il dies a quo per I'impugnazione
cominci a decorrere per il curatore (non con la mera notificazione al medesimo dell’atto
oppugnando, bensi) con la proposizione della domanda d’insinuazione allo stato passivo'*°.
Un ulteriore passo in avanti potrebbe portare a ritenere che, nel sistema della riscossione
ridisegnato dal d.Igs. n. 46/1999, |‘interesse concreto del curatore ad impugnare il titolo della
pretesa tributaria diventi attuale solo all‘esito della decisione del giudice delegato, in sede di
accertamento del passivo fallimentare.

Infatti, la previsione dell’art. 88, comma 1, d.p.r. n. 602/1973, art. 88, comma 1, per cui “se
sulle somme iscritte a ruolo sorgono contestazioni, il credito € ammesso al passivo con riserva®“,
attesta che, a fronte della insinuazione al passivo del credito tributario, ed all‘esito del c.d.
“contraddittorio incrociato” tra le parti (disciplinato dall’art. 203 CCl), il giudice delegato
potrebbe anche statuire 'ammissione integrale del credito - provvedimento che tra l‘altro la
riforma fallimentare ha assoggettato anche all‘impugnazione del curatore, divenuto parte a
tutti gli effetti, ai sensi dell’art. 206, comma 3, CCl), - in alternativa alla sua ammissione “con
riserva“, in attesa che la contestazione sul merito della pretesa sia risolta dinanzi al giudice
tributario competente, su impulso della parte interessata, in vista della successiva modifica
dello stato passivo, ai sensi dell‘art. 228 CCI.

Si deve ricordare, infine, che la notifica dell‘avviso effettuata al contribuente in bonis non &
idonea a far decorrere il termine per la sua impugnazione anche nei confronti del curatore del
fallimento che sia sopravvenuto in pendenza di detto termine, sicché l‘intervenuta definitivita
dell‘atto non € opponibile alla massa dei creditori, ma & necessario, a tal fine, che lo stesso
venga notificato anche al curatore, in modo da rendere manifesta lintenzione
dell’Amministrazione finanziaria di procedere all‘insinuazione al passivo fallimentare del
credito vantato, facendo conseguentemente sorgere un interesse concreto ed attuale del
curatore a contestare |‘atto impositivo a tutela della massa dei creditori!?,

Stanislao De Matteis
Sostituto procuratore generale presso la Corte di cassazione.

109 Cass. 8 settembre 2015, n. 17787.

110 M. MONTANARI, L’accertamento fallimentare dei crediti d’imposta dopo la riforma, cit., 1134, nota 28, “non essendo
pensabile che un organo della procedura concorsuale possa trovarsi costretto ad occuparsi della definizione giudiziale di
rapporti giuridici che, allo stato, non abbiano acquisito rilievo alcuno all’interno della procedura medesima”.

111 Cass. 14 settembre 2016, n. 18002.
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