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GIOVANNI LEONE

Il giudice amministrativo e [I'allergia al risarcimento del danno. Due fattispecie
paradigmatiche: appalti pubblici ed espropriazioni.

La giurisprudenza amministrativa, nelle vertenze aventi ad oggetto il risarcimento del danno
per lesione di diritti soggettivi ed interessi legittimi, soprattutto nella materia delle
occupazioni illegittime e degli appalti pubblici, mostra, da un canto, il disagio del giudice
amministrativo a “maneggiare” controversie che sono state sempre d’appannaggio del giudice
ordinario e, dall’altro, a limitare fortemente la quantificazione del danno arrecato dalle
amministrazioni pubbliche. Inoltre, si registra, nel campo delle occupazioni illegittime, la
tendenza del giudice amministrativo a spogliarsi della propria giurisdizione, ancorché sia
prevista dalla legge, in favore del giudice ordinario. Sarebbe auspicabile un intervento del
legislatore.

The essay reviews administrative case law in disputes concerning compensation for damage
for infringement of subjective rights and legitimate interests, especially in the matter of
illegitimate occupations and public procurement. The analysis shows, on the one hand,
administrative judge uneasiness in "handling" disputes which have always been dealt with by
the ordinary judge and, on the other hand, his/her proclivity to severely limit the
quantification of the damage caused by public administrations. Furthermore, even if
administrative judge’s jurisdiction in the field of illegitimate occupation is provided for by law,
Courts show the tendency to dismiss such claims in favour of the ordinary judge. An
intervention by the legislator would be desirable.

Sommario: 1. Premessa — 2. |l risarcimento del danno in materia di appalti pubblici
illegittimamente aggiudicati — 3. Il risarcimento del danno per espropriazioni (e/o occupazioni)
illegittime —4. Le quattro pronunce dell’Adunanza Plenaria e la negazione della natura sanante
dell’acquisizione di cui all’art. 42 bis del d.P.R. n. 327 dell’8 giugno 2001 — 5. Analisi
dell’ordinanza n. 5400/2019 della IV Sezione — 6. Brevi considerazioni conclusive. E una
postilla.

1. Premessa

Sono trascorsi oltre venti anni da quando fu approvato il cd. pacchetto normativo
rappresentato dagli articoli 33, 34 e 35 del decreto legislativo n. 80 del 31 marzo 1998 e 7 della
legge n. 205 del 21 luglio 2000, poi dichiarati parzialmente incostituzionali?, che attribuivano
alla giurisdizione del giudice amministrativo talune controversie (in seguito
considerevolmente implementate, in particolare, dal codice del processo amministrativo del

1 E riscritti, in pratica, dalle sentenze della Corte costituzionale n. 204 e 281 rispettivamente del 6 e 28 luglio 2004 e 191
dell’11 maggio 2006.
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2010) che gli consentiva, tra I'altro, di condannare I'amministrazione alla reintegrazione in
forma specifica o per equivalente del danno subito dal privato.

Fu questa una vera e propria rivoluzione, la cui miccia fu innescata, con ogni probabilita, dalla
storica sentenza delle Sezioni unite della Corte di Cassazione n. 500 del 22 luglio 1999, la quale
conferi all’interesse legittimo pari dignita rispetto al diritto soggettivo, riconoscendogli la
piena risarcibilita qualora fosse stato leso da un provvedimento amministrativo illegittimo?2.
Se la risarcibilita degli interessi legittimi lesi fu salutata con grande favore da tutta la dottrina,3
la possibilita che fosse il giudice ordinario abilitato a poter disapplicare, sia pure incidenter
tantum, il provvedimento amministrativo, e poi a condannare I'amministrazione al
risarcimento del danno, diciamolo chiaramente, fu vista, quasi come un affronto, nei suoi
effetti pratici e non solo teorici, dal mondo dei giuristi amministrativisti (dei quali facevo, come
tuttora, faccio parte), in quanto non sembravano tollerabili due aspetti: il primo, che fosse un
giudice ordinario, non appartenente all’ordinamento della giustizia amministrativa e, quindi,
diverso dal giudice amministrativo (il quale & allenato da piU di un secolo a scrutinare la
legittimita degli atti amministrativi) a sindacare, mediante lo strumento della disapplicazione,
il provvedimento amministrativo ritenuto illegittimo?; il secondo, che le vertenze potessero
essere intraprese dinanzi al giudice ordinario nel termine di prescrizione quinguennale
rispetto al molto piu breve termine di decadenza, generalmente limitato a sessanta giorni per
la proposizione dell’azione di annullamento nei confronti della P.A. Quanto al primo profilo,
le perplessita erano motivate e, direi, fondate sulla non ampia capacita del giudice ordinario
di scandagliare in profondita, al contrario di come da sempre & stato abituato il giudice
amministrativo, i vizi di legittimita (ed in particolare, I’eccesso di potere), rispetto al giudice
ordinario, che non avrebbe, peraltro, offerto brillantissima prova di sé nelle vertenze in
materia laburistica pubblica, attribuita nel frattempo alla sua giurisdizione. In merito al
secondo profilo, il pericolo maggiore derivava dall’ampiezza temporale della promuovibilita
dell’azione risarcitoria che poteva porre in seria crisi il principio di certezza del diritto e, in
particolare, di inoppugnabilita degli atti amministrativi.

L'assetto normativo € stato poi reso piu organico e definitivo dal codice del processo
amministrativo del 2010>, il quale ha previsto e disciplinato azioni (art. 30) e sentenze di
condanna (art. 34), attribuendo la giurisdizione al giudice amministrativo in via definitiva.

2 Peraltro, attraverso la disapplicazione del giudice ordinario e senza il previo annullamento del provvedimento da parte del
giudice amministrativo. Ma su questo si dira infra.

3 Appare superfluo riportare le numerose, positive opinioni. Viene sovente rammentato che nell’ottobre del 1963 fu tenuto
a Napoli un convegno nazionale sull’ammissibilita del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi
legittimi, i cui atti furono raccolti in un volume edito dalla Giuffre, Milano, 1963, in ordine al quale si registrarono numerosi
ed autorevoli interventi favorevoli alla risarcibilita degli interessi legittimi.

4 E forse superfluo richiamare che il criterio cui maggiormente si & ispirata la giurisprudenza della Cassazione per inferire
I'illegittimita in atto amministrativo, lesivo di un diritto soggettivo, sia quello della carenza di potere. Ma se |'atto ¢ viziato da
cattivo uso del potere, sorgono non poche perplessita sulla capacita del giudice ordinario di penetrare le illegittimita.

5 Approvato con decreto legislativo 2 luglio n. 104.



La rivoluzione® introdotta dalle Sezioni unite con la sentenza n. 500 cit. fu accolta con grande
favore da larga parte della dottrina - me compreso - giacché la tutela veniva accordata
consentendo a colui che aveva subito, oltre ad un provvedimento amministrativo illegittimo,
anche un danno lesivo tanto di un diritto soggettivo, quanto, soprattutto, di un interesse
legittimo, attraverso I'instaurazione di un’unica controversia da attivarsi dinanzi ad un solo
giudice da concludersi, al massimo, in due gradi di giudizio, a differenza di quanto accadeva
nel passato, ove, dopo il previo annullamento del provvedimento da parte del giudice
amministrativo, ci si poteva portare dinanzi al giudice ordinario per conseguire il risarcimento
del danno.

E a tutti noto che la sottrazione di una fetta significativa della sfera di giurisdizione al giudice
ordinario - giacché con la legge n. 205 cit., che aveva sterilizzato (o inteso farlo) gli effetti
dirompenti di Cass. n. 500 e attribuito la giurisdizione sulle azioni risarcitorie del danno da
lesione di interessi legittimi al giudice amministrativo - al contrario non fu ben accolta dalla
Cassazione, la quale, nel tempo, ha fortemente reagito, sino ad annullare, con una certa
frequenza, le sentenze del Consiglio di Stato che disconoscevano tale possibilita. Le Sezioni
unite, in sede di giudizio ex art. 360, comma 1, n. 1, c.p.c., hanno sovente dichiarato le
decisioni del Consiglio di Stato sul mancato riconoscimento del diritto al risarcimento del
danno carenti di giurisdizione, al di la dei contemperamenti sperimentati dai suoi componenti
nella sede della Commissione incaricata della redazione del testo che sarebbe poi diventato,
sia pure in qualche misura rimaneggiato, il codice del processo amministrativo, e degli accordi
tra i vertici delle magistrature superiori’ (evocativi del concordato storico tra Mariano Amelio
e Santi Romano negli anni 30 del secolo scorso). Neppure la Corte costituzionale, con la
sentenza n. 6 del 18 gennaio 20188, ha appianato i contrasti. Ne costituisce un ulteriore
esempio il tentativo di bypassare il dictum della Consulta, con la rimessione, da parte della
Cassazione alla Corte di Giustizia dell’lUnione europea, della questione della conformita al
Trattato dell’esclusione del ricorso per cassazione contro le sentenze del Consiglio di Stato che
risultino confliggenti con il diritto dell’Unione.?

6l giudice amministrativo aveva, per cosi dire, da tempo sperimentato la potestas iudicandi sui diritti soggettivi nelle materie
del pubblico impiego e delle concessioni; tuttavia, le questioni involgenti i diritti patrimoniali conseguenziali sono sempre
state riservate alla competenza del giudice ordinario (dall’art. 7, co. 3, della legge istitutiva dei TAR 6 dicembre 1971, n. 1034
e, ancor prima, dall’art. 30, co., 2 del R.D. 26 giugno 1924, n. 1054 di approvazione del T.U. delle leggi sul Consiglio di Stato).
7 Trattasi del Memorandum del 15 maggio 2017 sottoscritto dai vertici delle tre magistrature superiori e dai rispettivi
Procuratori generali, che ha ricevuto ampi dissensi e larghi consensi. Tra i primi, v. A. PROTO PIsANI - G. SCARSELLI, La strana idea
di consentire ai giudici amministrativi di comporre i collegi delle Sezioni unite, in Foro it., 2018, V, 62 ss.; A. CARRATA - G.
CosTANTINO - G. RUFFINI, Per la salvaguardia delle prerogative costituzionali della Corte di Cassazione, ivi, 2018, V, 71 ss.; Tra i
secondi, C. ConsoLo, I memorandum del 15 maggio 2017: ragionevole sogno o vere linee effettive, ivi, 2018, V, 111 ss.; M.
Luciani, Il memorandum delle giurisdizioni superiori e la discussione (mancata) sulla certezza del diritto, ivi, 2018, V, 100 ss.

8 Tra i molti commenti v. R. VILLATA, La (almeno per ora) fine di una lunga marcia (e i possibili effetti in tema di ricorso
incidentale escludente nonché diinteresse legittimo quale figura centrale del processo amministrativo), in Riv. Dir. Proc., 2018,
2,325ss.

9 Ord. 18 settembre 2020, n. 19598.



| consensi diffusi espressi dalla dottrina e dal foro, tuttavia, in favore delle riforme processuali
si sono via via attenuati o “smorzati”, per cosi dire, dall’esperienza che s’é registrata in questi
anni.

Innanzi tutto, un dato connaturato al DNA del giudice amministrativo: egli non &, da sempre,
abituato ad affrontare le controversie risarcitorie (e non la materia, giacché, come ha
affermato la Consulta, non trattasi di materia, ma di strumento processuale introdotto
dall’ordinamento a tutela delle posizioni giuridiche soggettive lese?) aventi ad oggetto le
richieste di danni subiti e le quantificazioni delle somme spettanti al privato. Salvo casi
particolari in cui taluni giudici amministrativi, probabilmente per esperienza pregressa
acquisita e maturata allorquando rivestivano il ruolo e le funzioni di giudice (civile) ordinario
ed avevano a che fare con azioni di tal genere, i risultati non sono stati del tutto appaganti; di
cio sembrano consapevoli molti giudici amministrativi, in sede di scritti di carattere
dottrinario. Che ci sia una sorta di allergia ad avere a che fare con risarcimenti, quantificazioni
e quant’altro, lo conferma, sia pure implicitamente, anche il codice del processo
amministrativo (redatto, come detto, da una Commissione in larga misura composta da
magistrati del Consiglio di Stato), il cui art. 34, comma 411, statuisce che il giudice, in caso di
condanna pecuniaria per il risarcimento del danno ingiusto, non quantifica direttamente
I'importo spettante, ma si limita ad indicare i criteri cui deve ispirarsi la quantificazione, che
deve essere elaborata dalla parte soccombente debitrice, la quale deve offrirla al creditore in
un congruo termine; solo in caso di disaccordo o mancato pagamento, quest’ultimo avra
facolta di rivolgersi al giudice per 'adempimento degli obblighi non eseguiti (con buona pace
dei principi di effettivita della tutela, di ragionevole durata del processo, oltre che di parita
della parti processuali).

Ma quali sono i casi pit frequenti in cui il giudice amministrativo ha a che fare con vertenze
che trattano questioni risarcitorie? La risposta la rinveniamo nei repertori: le cause aventi ad
oggetto le illegittime aggiudicazioni di appalti pubblici e quelle riguardanti le occupazioni di
immobili illegittime (vuoi perché gli atti ablativi sono stati annullati, vuoi nei casi di mancata
emissione del decreto di esproprio nei termini statuiti dalla dichiarazione di pubblica utilita)*2.

2. ll risarcimento del danno in materia di appalti pubblici illegittimamente aggiudicati

In materia di appalti pubblici registriamo una tendenza giurisprudenziale fortemente
restrittiva e limitativa della quantificazione del danno spettante all'impresa illegittimamente
esclusa dalla partecipazione alle gare e/o dall’eventuale aggiudicazione. O meglio, a
prescindere dalle fattispecie in cui l'esclusione & proclamata nella fase che riguarda
I’esclusione dalla partecipazione, in ordine alla quale il danno € considerato alla stregua di una
mera perdita di chance (sovente viene chiesta al ricorrente una probatio diabolica sulla piu

10 Sentenza n. 204 del 6 luglio 2004.

11 Tale previsione era gia contenuta nell’art. 7 della legge n. 205 del 2000.

12 Una fetta non significativa & costituita da azioni proposte in materia urbanistica (annullamento o diniego di permessi di
costruire).



che probabile aggiudicazione!3) e, quindi, il risultato, il piu delle volte, & negativo (cio, di tutta
evidenza, scoraggia l'impresa dall’intraprendere un processo amministrativo); qualora,
invece, dovesse essere accertato che I'aggiudicazione sia stata illegittimamente negata o
attribuita a una ditta concorrentein luogo dell’'impresa che possedeva maggiori titoli (in buona
sostanza, allorquando I'aggiudicazione si presentava con probabilita piu che notevoli in favore
della ditta ricorrente), la quantificazione del risarcimento del danno & stata parametrata in
base a cio che, in astratto, sarebbe spettato all'impresa che subisce il recesso da parte della
stazione appaltante®. Di tal che la giurisprudenza, pur muovendo dal 10% sull’importo
dell’offerta, percentuale stabilita in via equitativa e forfettaria nel caso di legittimo recesso
(sulla scorta di quanto disponeva l’art. 345, oramai abrogato, della legge 20 marzo 1865, n.
2248, all. F), approda poi a percentuali piu basse, giacché la ricorrente, ancorché vittoriosa,
non e in grado di dimostrare che aveva gia approntato mano d’opera, attrezzature e mezzi,
proprio allo scopo di svolgere quella determinata prestazione. Insomma, essa deve fornire il
dato - oggettivo - di cid che sarebbe stato l'utile d'impresa®: il che & una prova quasi
impossibile da allegare e produrre, salvo che I'impresa non sia tanto abile ed accorta da
predisporre, per ciascuna gara alla quale partecipa, tutto cio che le sarebbe occorso, in modo
separato dalle altre procedure concorsuali alle quali intende partecipare, ancorché sia
consapevole che difficilmente riuscira a vincere tutte le gare. A questa percentuale da

13 Sul giudizio prognostico che il giudice & chiamato ad esprimere, cfr., ex multis, Cons. Stato, V Sez., 7 giugno 2017, n. 2740:
“Nel caso di esclusione da gara pubblica, al fine di ottenere il risarcimento del danno da perdita di chance, occorre fornire
prova certa in ordine alla circostanza che I'offerta del concorrente, illegittimamente escluso, sarebbe stata quella che avrebbe
comportato I'attribuzione dell'aggiudicazione al concorrente medesimo, di modo che questi si vede privato sia del lucro,
derivante dall'esecuzione del contratto, sia dell'acquisizione di un elemento curriculare positivo.” Negli stessi sensi Cons. tato,
22 settembre 2015, n. 4431.

14 Anzi, in questa ipotesi viene escluso anche il riconoscimento del danno emergente costituito dalle spese di approntamento
della gara: cfr., da ultimo, TAR Campania, Napoli, Sez. I, 13 ottobre 2017, n. 4801. Cons. Stato, V Sez. 16 agosto 2016, n. 3534,
esclude il rimborso delle spese legali sostenute, ritenendosi che sia sufficiente la condanna a tal titolo previsto in sentenza,
ancorché vi sia una quantificazione largamente inferiore ai minimi di tariffa (per non parlare allorquando v'é compensazione
delle spese di giudizio). Su tale argomento mi permette di rinviare al mio Il giudice amministrativo alle prese del risarcimento
del danno. Profili di diritto sostanziale e processuale, in Foro amm. - Cons. Stato, 2009, 290, ss.

15 Cosi ex multis Cons. Stato, Sez. Il, 28 maggio 2021, n. 4102, secondo cui il criterio-base del 10%, “quando impiegato al mero
fine risarcitorio residuale in una logica equitativa, pud condurre all'abnorme risultato che il risarcimento dei danni finisca per
essere, per l'imprenditore, piu favorevole dell'impiego del capitale (il che comporterebbe la mancanza di interesse del
ricorrente a provare in modo puntuale il danno subito quanto al lucro cessante, perché presumibilmente otterrebbe meno di
quanto la liquidazione forfetaria gli consentirebbe). Il richiamato criterio del 10% non puo quindi essere oggetto di
applicazione automatica ma e sempre necessaria la prova rigorosa, a carico dell'impresa, della percentuale di utile effettivo
che essa avrebbe conseguito se fosse risultata aggiudicataria (Consiglio di Stato, 21 giugno 2013, n. 3397). A tale affermazione
consegue il riferimento all'utile che effettivamente I'impresa avrebbe conseguito ove fosse risultata aggiudicataria, quindi
all'utile effettivamente indicato nell'offerta, spettando all'impresa danneggiata offrire, senza poter ricorrere a criteri
forfettari, la prova rigorosa dell'utile che in concreto avrebbe ottenuto, qualora fosse risultata aggiudicataria dell'appalto
(Consiglio di Stato, Ad. plen. 15 maggio 2017, n. 2; Sez. VI, 26 gennaio 2009, n. 357; Sez. V, 26 luglio 2019, n. 5283)".



calcolare non sulla base d’asta ma sul prezzo offerto, la giurisprudenza, nel migliore dei casi,
aggiunge il cd. danno curriculare, quantificato nella misura dell’1%16.

Oltre che sul quantum, la giurisprudenza amministrativa ha reso pronunce assai restrittive
anche sull’an, con particolare riferimento alla prova della responsabilita della stazione
appaltante. Infatti, e stato affermato come non sia possibile equiparare l'illegittimita dell’atto
amministrativo all’illiceita dell’azione amministrativa, essendo necessaria la prova
dell’elemento psicologico del dolo (che, nella maggior parte dei casi, € da escludere, salva la
conclamata ipotesi di un fenomeno corruttivo) o della colpa. Per quest’ultima, si sostiene -
con orientamento oramai solido - che I’Amministrazione pud sempre invocare la non chiarezza
delle norme che disciplinano la gara, oppure la non certezza dell’interpretazione
giurisprudenziale sulle norme da applicare.'” Per la verita, questo orientamento, pur accettato
dalla Corte di Cassazione'®, non e condiviso dalla giurisprudenza della Corte di giustizia
dell’Unione europea (nel settore degli appalti)!®, che parla di una sorta di responsabilita
oggettiva della pubblica amministrazione, cui sembra essersi adeguato il Consiglio di Stato 2.
Tornando alla quantificazione, com’e agevole osservare, I'indennizzo per il recesso legittimo
e il risarcimento del danno per atti illegittimi sono ontologicamente e funzionalmente diversi:
il primo prevede la facolta della stazione appaltante di sciogliersi dal contratto con il
pagamento dei lavori (se sono stati eseguiti), del valore dei materiali utili (se esistenti in
cantiere) - il che risponde ad una logica coerente con i principi dell'indebito arricchimento - e
del decimo del valore delle opere non eseguite, che € una sorta di risarcimento del danno per

16 Tuttavia, recentemente, per Cons. Stato, Sez. V, 19 maggio 2021, n. 3892, “in tema di mancata illegittima aggiudicazione
di un appalto pubblico il creditore che invochi il risarcimento del c.d. danno curricolare deve offrire prova puntuale del
nocumento che asserisce di aver subito”.

17 Cons. Stato, V sez., 20 agosto 2013, n. 4189, che reputa errore scusabile I'oscurita della norma, oppure la prassi adottata
in precedenza, ed ancora i contrasti giurisprudenziali: “Ai fini dell'ammissibilita della domanda di risarcimento del danno a
carico della p.a. non é sufficiente la sola verifica dell'illegittimita del provvedimento lesivo, ma é altresi necessaria la prova del
danno subito e la sussistenza dell'elemento soggettivo del dolo ovvero della colpa; di quila necessita di verificare se I'adozione
e l'esecuzione dell'atto impugnato sia avvenuta in violazione delle regole di imparzialita, correttezza e buona fede alle qualli
I'esercizio della funzione deve costantemente ispirarsi, con la conseguenza che il g.a. pud affermare la responsabilita
dell'’Amministrazione per danni conseguenti a un atto illegittimo quando la violazione risulti grave e commessa in un contesto
di circostanze di fatto e in un quadro di riferimento normativo e giuridico tali da palesare la negligenza e I'imperizia dell'organo
nell'assunzione del provvedimento viziato e negarla quando l'indagine presupposta conduca al riconoscimento dell'errore
scusabile per la sussistenza di contrasti giudiziari, per l'incertezza del quadro normativo di riferimento o per la complessita
della situazione di fatto.”

18 Ex multis, 11l Sez., 31 ottobre 2014, n. 23170; VI Sez., 15 marzo 2012, n. 4172; lll Sez., 23 febbraio 2010, n. 4326; Ill Sez., 27
maggio 2009, n. 12282.

19 Corte giustizia CE, sez. Ill, 30 settembre 2010, C-314/09, caso Graz Stadt.

20 Sez. 1 febbraio 2021, n. 912: “La responsabilita per danni conseguenti all'illegittima aggiudicazione di appalti pubblici non
richiede la prova dell'elemento soggettivo della colpa, giacché la responsabilita, negli appalti pubblici, é improntata -secondo
le previsioni contenute nelle direttive europee - a un modello di tipo oggettivo, disancorato dall'elemento soggettivo, coerente
con l'esigenza di assicurare I'effettivita del rimedio risarcitorio”, la quale, peraltro, conferma la decisione di primo grado che
aveva determinato il danno sull’utile offerto, decurtato del 30% in ragione della rinuncia alla domanda cautelare, valutata
negativamente ai sensi dell'art. 1227 c.c. e del 25% per la mancata dimostrazione da parte della ricorrente di non aver potuto
impiegare altrove le risorse offerte, oltre al calcolo degli interessi legali a decorrere dal momento della stipula del contratto),
né tanto meno erano stati indicati elementi probatori idonei a smentire la sussistenza stessa del danno.



atto lecito, forfettariamente quantificato; il secondo & correlato all’endiadi del danno
emergente e del lucro cessante, che, di tutta evidenza, puo essere ben piu consistente del 10%
dell'importo del corrispettivo previsto dal contratto??.

Non sono stato in grado di registrare una sentenza che abbia previsto una condanna, a titolo
risarcitorio, al pagamento di un importo maggiore del 10% del prezzo offerto.

Quest’indirizzo giurisprudenziale ha avuto il merito di scoraggiare il contenzioso per gli appalti
di valore scarso o non significativo (tuttavia, il piccolo imprenditore, che partecipa ad una gara
di lavori, forniture e servizi pubblici di scarso rilievo economico, non deve essere “punito”
perché “piccolo”). La remora a proporre I'azione giudiziaria € poi aggravata dall’elevato costo
del contributo unificato applicabile in occasione del deposito sia dell’atto introduttivo del
giudizio, sia dei motivi aggiunti, che, sovente, si rendono indispensabili a seguito della
conoscenza completa di tutti gli atti procedimentali.

Va segnalato, infine, I'orientamento giurisprudenziale?? secondo cui, allorquando il danno
scaturisce dall’annullamento dell’aggiudicazione illegittima, per violazione del principio di
legittimo affidamento, la giurisprudenza e concorde nell’attribuzione al giudice ordinario della
giurisdizione su tali controversie, per la verita di scarsa frequenza, alla stessa stregua delle
controversie in materia di interpretazione ed esecuzione dei contratti di appalto?3.

3. ll risarcimento del danno per espropriazioni (e/o occupazioni) illegittime

La mia attenzione e tuttavia stata di recente sollecitata dall’approccio giurisprudenziale in
tema di controversie che s’instaurano a causa di occupazioni illegittime e dalle critiche
pervenute dalla dottrina.

E superfluo qui ripercorrere (lo diamo per noto) il lungo ed estenuante itinerario percorso
dalla giurisprudenza - e, oserei dire, affrontato anche, ma direi, soprattutto, dai patrocinatori
dei proprietari dei suoli illegittimamente occupati - dal 19842% in poi, ossia dall’introduzione

21 Secondo H. SiMoNEeTTI, Il giudizio risarcitorio nel processo amministrativo, ne Il nuovo diritto processuale amministrativo, a
cura di G.P. CRriLLo, in Trattato di diritto amministrativo, diretto da G. SANTANIELLO, vol. XLII, Cedam, 2014, 569: “Di questa
tendenza ‘autarchica’, pit spesso praticata che teorizzata”, sui criteri di identificazione della responsabilita della P.A,,
“costituisce un esempio la tecnica seguita per la liquidazione del danno, attraverso il largo ricorso a presunzioni e percentu ali
fisse, in funzione di semplificazione tanto dell’onere della prova a carico del ricorrente quanto dell’attivita istruttoria che,
altrimenti, graverebbe sul giudice amministrativo con la stessa ‘intensita’ sperimentata da tempo dal giudice ordinario”.

22 Sez. un., 2 febbraio 2017, n. 19171 e 22 giugno 2017, n. 15640, per violazione del principio del legittimo affidamento
ingenerato in colui che aveva fatto affidamento nel provvedimento poi dichiarato illegittimo (per autotutela o dal giudice
amministrativo).

23 Sez. un. 27 gennaio 2014, n. 1530, sulla domanda dell’appaltatore che agisce per la declaratoria di illegittimita della
risoluzione unilaterale resa dalla stazione appaltante.

24 | a prima sentenza capostipite che introdusse, in modo “creativo”, nel diritto vivente la figura dell’accessione invertita o
occupazione acquisitiva fu la n. 1464 del 26 febbraio 1984, pronunciata dalle Sezioni unite, annotata e ricordata innumerevoli
volte dalla dottrina, anche con toni sprezzanti. Tuttavia, a questa sentenza va attribuito un merito rilevante: aver voluto
offrire una soluzione alle innumerevoli vicende di coinvolgimento del diritto di proprieta dei privati, ai quali fu offerta una
tutela piena, assicurando sia il risarcimento del danno per il periodo di occupazione illecita, sia il controvalore del bene stesso
dovuto per la perdita della proprieta. | criteri venivano declinati dalla giurisprudenza successiva in modo diverso: controvalore
da quantificare alla data della sentenza (ex nunc); oppure alla data dell’illecito (ex tunc), darivalutare all’attualita. In entrambi



nel nostro ordinamento della figura della cd. occupazione acquisitiva, sino all’approdo delle
decisioni della CEDU? ed all’approvazione del Testo unico per le espropriazioni per pubblica
utilita n. 323 dell’8 giugno 20012°.

Ebbene, come sopra rammentato, con la legge n. 205 del 2000, confermata da ultimo dall’art.
133 del codice del processo amministrativo del 2010, la giurisdizione esclusiva in tema di
risarcimento dei danni ingiusti subiti dal proprietario € stata attribuita al giudice
amministrativo. Non pil, quindi (teoricamente), due gradi di giudizio amministrativo e tre di
giudizio civile, ma solo - al massimo - due gradi di giudizio amministrativo, senza contare,
nell’'uno e nell’altro caso, i tempi e le modalita per conseguire, in concreto, gli importi
spettanti, da un canto, e, all’'opposto, il fatto che il giudizio civile, in base alla previgente
normativa, avrebbe potuto concludersi (sempre teoricamente) in un solo grado.

Senonché, a ben vedere, la questione dei tempi giudiziari non & tanto un problema di forme
processuali, ma di organizzazione e di carenza di organici, come ben ha rilevato di recente
Giovanni Verde?.

C’eé da chiedersi: e stato un vantaggio per il proprietario, in termini di effettivita della tutela e
di ragionevole durata del processo?

Non vorrei rinviare ai posteri I'ardua sentenza, ma potrei abbozzare una risposta sulla scorta
della verifica della ragionevole durata del processo (art. 111 Cost.) che il giudice
amministrativo non sempre € in grado di assicurare, soprattutto allorquando la controversia
non gode della misura cautelare??, che &, di per sé, acceleratrice dei tempi (ma solo in caso di

i casi, andava riconosciuto, comunque, il danno ingiusto dovuto per tutta la durata dell’occupazione illegittima. Ve da riferire,
pero, che quest’indirizzo mostrava un aspetto assai debole: qualora il proprietario avesse agito oltre il termine quinquennale
dalla data dell’illecito, il suo diritto sarebbe stato radicalmente disconosciuto e I'azione respinta; egli, oltre a perdere la
proprieta in favore dell’lamministrazione occupante, avrebbe perduto anche il diritto al risarcimento. Ragion per cui molti
proprietari si ribellarono a questo ingiusto trattamento e si rivolsero alla CEDU, che ad essi diede ragione (v. infra la nota
successiva).

25 Sez. I, 3 giugno 2014, Rossi e Variale; 14 gennaio 2014, Pascucci; 5 giugno 2012, Immobiliare Cerro; Grande Camera, 22
dicembre 2009, Guiso; Sez. Il, 6 marzo 2007, Scordino; Sez. lll, 12 gennaio 2006, Sciarrotta; Sez. Il, 17 maggio 2005, Scordino;
Sez. I, 30 maggio 2000, Soc. Belvedere alberghiera; Sez. Il, 30 maggio 2000, Carbonara e Ventura.

26 e da ricordare che I'originaria versione del Testo unico aveva cercato di ovviare agli ingenti risarcimenti causati dalle
frequenti “dimenticanze” delle autorita esproprianti - che, una volta conseguito il possesso dei suoli ed avviato i lavori, non
concludevano le procedure ablative — mediante I'esclusione dell’istituto dell’occupazione d’urgenza, risalente alla legge 18
dicembre 1879, n. 5188, di modifica alla legge generale sulle espropriazioni per pubblica utilita del 1865, che aveva esteso
I’occupazione temporanea d’urgenza di immobili resa per fatti eccezionali a tutte le procedure espropriative precedute dalla
dichiarazione di urgenza ed indifferibilita dei lavori (che, il piu delle volte, si accompagnava alla dichiarazione di pubblica
utilita). Senonché, questa saggia esclusione & stata frustrata dall’art. 1 del d.lgs. 27 dicembre 2002, n. 302, che ha inserito
I'art. 22 bis (rubricato “occupazione d’urgenza preordinata all’espropriazione”), sulla scorta della figura introdotta alla fine
del XIX secolo e confermata, peraltro, dall’art. 20 della legge 22 ottobre 1971, n. 865.

27 Giustizia, politica, democrazia, 2021, Rubbettino, passim.

28 t arduo che il giudice amministrativo accordi la tutela cautelare facendo recedere I'interesse pubblico alla celere
realizzazione dell’opera pubblica da realizzare rispetto all’interesse del privato. Questa tendenza e assecondata dall’art. 125,
commi 1 e 2, c.p.a., che introduce disposizioni molto restrittive sulla tutela cautelare in favore dei proprietari assoggettati
alle procedure espropriative delle aree occorrenti per la realizzazione delle infrastrutture strategiche estese, di recente,
dall’art. 4 del decreto legge n. 76 del 16 luglio 2020, convertito, con modificazioni, nella legge 11 settembre 2020, n. 120 in
tema di realizzazione delle opere previste dal PNRR.



accoglimento della domanda cautelare: comma 11 dell’art. 55), ed in gioco c’é solo la richiesta
risarcitoria del danno per equivalente; e verificare quanto & andata affermando via via la
giurisprudenza, soprattutto con riferimento all’art. 42 bis?°, che, come noto, ha sostituito I'art.
43 del T.U. n. 323 dichiarato illegittimo dalla Corte costituzionale per eccesso di delega3°.

In effetti, un duro “colpo” al principio di effettivita della tutela e di corretta quantificazione e
tempestivo pagamento degli importi spettanti viene sorprendentemente assestato, in
particolare, dalle ultime quattro pronunce (quasi gemelle) dell’Adunanza plenaria del
Consiglio di Stato pubblicate nelle date del 20 gennaio 2020 (n. 2, 3, 4) e del 18 febbraio (la n.
5), con motivazione pressocché identica, proprio in tema di occupazione illegittima e di tutela
del proprietario delle aree occupate.

| quesiti che la Plenaria era stata chiamata a risolvere erano i seguenti (si riportano quelli
avanzati dall’ordinanza, pubblicata contestualmente alla sentenza parziale, che aveva deciso
alcuni capi, della IV Sezione n. 5400/20193%, che ha dato poi luogo alla sentenza n. 4):

“a) se per le fattispecie sottoposte all’esame del giudice amministrativo e disciplinate dall’art.
42 bis del testo unico sugli espropri, lillecito permanente dell’Autorita viene meno solo nei casi
da esso previsti (I’acquisizione del bene o la sua restituzione), salva la conclusione di un
contratto traslativo tra le parti, di natura transattiva;

b) se, pertanto, la ‘rinuncia abdicativa’, salve le questioni concernentile controversie all’esame
del giudice civile, non puo essere ravvisata quando sia applicabile I’art. 42 bis;

c) se, ove sia invocata la sola tutela restitutoria e/o risarcitoria prevista dal codice civile e non
sia richiamato I'art. 42 bis, il giudice amministrativo puo qualificare I'azione come proposta
avverso il silenzio dell’Autorita inerte in relazione all’esercizio dei poteri ex art. 42 bis;

d) se, in tale ipotesi, il giudice amministrativo puo conseguentemente fornire tutela
all’interesse legittimo del ricorrente applicando la disciplina di cui all’art. 42 bis e,
eventualmente, nominando un Commissario ad acta gia in sede di cognizione;

e) se, nella specie, I’atto di acquisizione emesso da Roma Capitale in data 23 novembre 2018
vada considerato giuridicamente rilevante (cio che dovrebbe am mettersi, qualora si dovesse
ritenere che '’Amministrazione solo con 'emanazione dell’atto di data 23 novembre 2018 ha
fatto venire meno l’illecito permanente conseguente alla occupazione sine titulo).”

4. Le quattro pronunce dell’Adunanza Plenaria e la negazione della natura sanante
dell’acquisizione di cui all’art. 42 bis del d.P.R. n. 327 dell’8 giugno 2001

L'’Adunanza Plenaria, con quattro sentenze (quasi) gemelle n. 2, 3, 4 e 5, rese in data 20
gennaio 2020, ha risposto a vari, ma analoghi quesiti, sollevati dalla IV Sezione del Consiglio di
Stato, in merito alla configurabilita della cd. rinuncia abdicativa del diritto di proprieta di un
suolo occupato e trasformato dall’'opera pubblica, che il proprietario, espressamente o

29 Articolo aggiunto dall’art. 34, comma 1, del D.L. 6 luglio 2011 n. 98.

30 Sentenza n. 293 dell’8 ottobre 2010.

31 Tre ordinanze di rimessione sono datate 30 luglio 2019 (n. 5391, 5399 e 5400) ed una quarta (che ha dato luogo alla
pronuncia n. 5, e stata provocata dalla n. 4950 del 15 luglio 2019.



implicitamente, avesse manifestato con il ricorso, puntando a chiedere (anche) il risarcimento
del danno pari al controvalore del bene.

Queste mie riflessioni non involgono la risposta offerta dall’organo della nomofilachia
amministrativa sulla rinuncia abdicativa3?, ma taluni profili sia della natura del provvedimento
di acquisizione (quindi, un aspetto sostanziale), sia della “conversione” della domanda
risarcitoria in azione tendente alla declaratoria dell’illegittimita dell’inerzia (o silenzio
inadempimento) dell’autorita occupante, che non ha dato luogo al procedimento di
acquisizione di cu all’art. 42 bis. Sulla conversione, invece, si diffonde piu a lungo I'ordinanza
di rimessione n. 5400 del 2019, al quale sara dedicato il paragrafo che segue.

Segnalo sin da subito che le argomentazioni contenute in queste decisioni non sono
persuasive; come, alla stessa stregua, non convince I’ordinanza di rimessione n. 5400/2019 (la
cui motivazione si rinviene nelle altre tre ordinanze di rimessione), cui € dedicato il paragrafo
successivo.

Una breve sintesi delle vicende che hanno dato luogo ai pronunciati in esame.

La controversia portata all’esame della Plenaria decisa con la sentenza n. 2 nasce da una
richiesta risarcitoria per occupazione illegittima di un suolo occorso per la realizzazione di una
superstrada di Lecce, che aveva indotto il TAR adito a dichiarare (con sentenza del 2007), da
un canto, I'accessione invertita dell’occupazione, sulla scorta della giurisprudenza (soprattutto
della Cassazione) all’epoca vigente, ed a respingere, dall’altro, la domanda a causa del
maturarsi della prescrizione. Con sentenza parziale, la V Sezione accoglie I'appello del
ricorrente di primo grado, dichiarando non prescritto il diritto al risarcimento del danno; ma
con contestuale ordinanza sottopone alla Plenaria la questione della rinunciabilita (abdicativa)
del diritto di proprieta33.

La fattispecie oggetto della sentenza della Plenaria n. 3, concernente una richiesta risarcitoria
per occupazione abusiva di un terreno destinato a impianto per la derivazione da rifiuti di
combustibile, ruota sempre intorno alla tematica della rinuncia abdicativa. Nella specie, la
parte privata aveva agito dinanzi al TAR Lazio nel 2011 per chiedere la condanna al pagamento
del risarcimento del danno ingiusto per occupazione illegittima e la restituzione del terreno e,
in via subordinata, nel caso in cui questa non fosse praticabile, ha proposto domanda di
condanna al pagamento del controvalore del bene stesso. In primo grado, il TAR,
nell’accogliere la domanda circa la declaratoria d’illegittimita dell’'occupazione, aveva
espresso l'esigenza che I'amministrazione dovesse scegliere tra restituzione e acquisizione

32 |n tema, v. le considerazioni di E. BARILA, Nuovi interventi del Consiglio di Stato sulla tutela della proprieta rispetto ad
occupazioni illegali dell’amministrazione e C. BONA— R. PARDOLESI, Rinunzia abdicativa, abdicazione della giustizia?, entrambe
in Foro it., 2021, V, Ill, 159 ss., e 169 ss., nonché da E. MARSEGLIA, La rinuncia abdicativa al vaglio del Consiglio di Stato (A.P. n.
2 e 4, 2020), legalita e tipicita dell’azione amministrativa nella materia dell’espropriazione per pubblica utilita, in Riv. giur.
ed., 2021, 1, 890 ss. ed E. AMANTE, L’Adunanza Plenaria espunge la rinunzia abdicativa dall’acquisizione sanante, in Urb. e
appalti, 2020, 365 ss.

33 30 luglio 2019, n. 5391.
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sanante. La Plenaria, sia pure con diverso relatore, conferma, con pressoché identica
motivazione, I'inesistenza della possibilita del diritto potestativo di abdicare alla proprieta.
Mentre la sentenza della Adunanza Plenaria n. 5 riguardava una procedura di asservimento di
un suolo oggetto di un ricorso in origine intrapreso dinanzi al TAR Marche nel 2016, la
decisione resa dalla Plenaria con la sentenza n. 4 riguardava una vertenza intrapresa dinanzi
al TAR Lazio adito nel 2003 dai proprietari di un suolo occorso per la realizzazione di un parco
pubblico. L’'organo nomofilattico, dopo aver esposto, con amplissima ed accurata descrizione,
il quadro normativo e, soprattutto, I’'evoluzione giurisprudenziale che aveva generato, nel
1984, la figura della cd. occupazione acquisitiva (denominata anche accessione invertita) ed
aver disconosciuto la possibilita della rinuncia abdicativa34, peraltro in linea con quanto
prospettato dalla stessa ordinanza di rimessione (ma cio non rileva, come sopra detto, ai fini
delle presenti riflessioni), & pervenuta alla seguente conclusione, che rappresenta il seguente
principio enunciato, ai sensi dell’art. 99 c.p.a., e cosi riassunto.

Il proprietario, allorquando ha subito un’occupazione illegittima e ritiene di rivolgersi
direttamente (omissio medio) al giudice amministrativo, ancorché egli sia il giudice naturale,
in quanto investito dal codice del processo amministrativo, nella sua giurisdizione esclusiva, a
pronunciarsi sulle azioni di risarcimento del danno nella materia espropriativa, e chiede la
condanna dell’lamministrazione occupante alla reintegrazione in forma specifica (ossia la
restituzione con riduzione in pristino del terreno nello stato quo ante) o al risarcimento per
equivalente, sbaglia, in quanto avrebbe dovuto prima invitare/diffidare la medesima
amministrazione occupante a procedere bonariamente alla restituzione del suolo ed al
pagamento del risarcimento per ogni anno di subita occupazione, legittima ed illegittima, e,
in alternativa, chiedere I'acquisizione ex art. 42 bis del T.U. espropri unitamente al pagamento
di quanto previsto dalla predetta norma. In caso di (pit che probabile) tacito diniego, il rimedio
sara quello del ricorso ex artt. 31 e 117 c.p.a. con richiesta di nomina del commissario ad acta
(che, sappiamo, non sempre viene immediatamente disposta dal TAR, il quale, generalmente,
preferisce con la sentenza indicare dapprima un termine, decorso il quale, a seguito di nuova
sollecitazione, andra a designare il commissario stesso). Nei casi in cui 'azione, invece, sia gia
stata proposta, non resta altro al privato che chiedere al giudice amministrativo I'indicazione,
“attraverso l'assegnazione, nella sentenza cognitoria, di un termine per provvedere in ordine

34 In contrasto con quanto enunciato, oltre che da varie pronunce del Consiglio di Stato, dalla Cassazione 13 febbraio 2020,
n. 3646. V., altresi, Cass., 11 dicembre 2020, n. 28297: “E cio, quindi, essendo la rinunzia un atto unilaterale dismissivo ove
non accompagnata da un ulteriore intento traslativo - come riconosciuto anche da buona parte della civilistica, che trae
argomenti in tal senso dalla sostanziale assimilabilita della rinuncia abdicativa all'abbandono applicato ai beni mobili, dalla
rinunciabilita al legato di beni immobili, dal carattere disponibile del diritto di proprieta, dall'ampiezza della facolta di
disposizione del dominus, dalla disparita di trattamento che si creerebbe altrimenti rispetto ai beni mobili, dei quali é
indiscutibile la possibilita di abbandono; dall'espresso riferimento contenuto negli artt. 1350 e 2643 c.c., agli atti di rin uncia-
awviene indipendentemente dell'effetto ulteriore che dovrebbe/potrebbe conseguire all'atto di rinuncia della proprieta, vale a
dire I'acquisto in capo all'Amministrazione della proprieta. Impregiudicato €, infatti, anche nella vicenda per cui e causa, se
rinunciato dal privato, il diritto di proprieta passi al patrimonio dello Stato ex art. 827 c.c., ossia secondo il regime dei beni
immobili vacanti, o se il bene diventi una res nullius in attesa dell'eventuale acquisizione sanante, se I'accertamento dei
presupposti dell'illecito in capo alla P.A. provocato dalla domanda risarcitoria rilevi a fini acquisitivi”.
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all'acquisizione o (in caso di non acquisizione) alla restituzione del bene illegittimamente
occupato, ai sensi dell'art. 34, comma 1, lettera b), Cod. proc. amm., con eventuale contestuale
nomina di un commissario ad acta a norma dell'art. 34, comma 1, lett. e), Cod. proc. amm. per
il caso di persistente inottemperanza all'ordine di provvedere”...“Viene, con cio, offerta al
privato una tutela celere, concentrata e definitiva dell'interesse leso, senza necessita di
ricorrere alla costruzione della rinuncia abdicativa. Ricorso, per quanto si é detto, non pit
consentito in assenza di una lacuna legislativa e anzi in presenza di una disciplina volta a
fornire una base legale specifica, certa e prevedibile, all'effetto ablativo della proprieta.” In
corso di causa, la domanda di condanna potra essere convertita in azione di dichiarazione
dell’obbligo a provvedere con I'acquisizione.

Il giudice adito, in altre parole, in presenza di un’occupazione illegittima, pur dichiarando
illegittima I’'occupazione, non puo condannare I’occupante al pagamento del risarcimento del
danno in forma specifica o per equivalente, ma e tenuto a disporre che quest’ultimo valuti se
sia opportuno conservare il bene, con I'opera sopra realizzata, oppure restituire il bene
medesimo.

La pronuncia della Plenaria n. 4, condividendo, sia pure con talune varianti motivazionali non
significative, quanto gia in passato era stato reputato, sostiene che I'acquisizione ex art. 42 bis
non e sanante.

Essa, a sostegno dell’assunto, afferma quanto segue: “In sostanziale recepimento dei principi
elaborati dalla decisione dell'’Adunanza plenaria n. 2/2005, il legislatore ha, a tal fine,
configurato un procedimento ablatorio sui generis, caratterizzato da una precisa base legale
e da peculiari e autonomi presupposti, semplificato nella struttura (uno actu perficitur),
complesso negli effetti (che si producono sempre e comunque ex nunc), il cui scopo non é (e
non puo essere) quello di sanatoria di un precedente illecito perpetrato
dall'amministrazione (perché altrimenti integrerebbe una espropriazione indiretta per cio
solo vietata), bensi quello autonomo” (n.d.r.: I'evidenza € mia) “rispetto alle ragioni che
hanno ispirato la pregressa occupazione contra ius, consistente nella soddisfazione delle
attuali ed eccezionali ragioni di interesse pubblico che giustificano l'acquisizione del bene
utilizzato al patrimonio indisponibile in funzione del mantenimento dell'opera pubblica
realizzata (o, comunque, delle modificazioni apportate al bene) sine titulo. L'interesse pubblico
prevalente, sorretto da attuali ed eccezionali ragioni, deve emergere necessariamente da un
percorso motivazionale - rafforzato, stringente e assistito dalle garanzie partecipative rigorose
delineate dalla legge n. 241/1990 con particolare riferimento ai procedimenti amministrativi
che sfociano in provvedimenti discrezionali - basato sull'emersione di ragioni attuali ed
eccezionali che dimostrino in modo chiaro che l'apprensione coattiva si pone come extrema
ratio, dovendo in particolare essere dimostrato, in modo specifico e concreto, che non sono
ragionevolmente praticabili soluzioni alternative”.

Tuttavia, il ragionamento pare assiomatico per una serie di ragioni.

Innanzi tutto, la rubrica della norma in esame reca il seguente titolo: “Utilizzazione senza titolo
di un bene per scopi di interesse pubblico”, lasciando supporre I’esistenza di un illecito, visto
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che la norma presuppone una detenzione di un bene senza titolo e I'individuazione di un
procedimento dettato per rimuoverlo.

In secondo luogo, non vi sono dubbi che, con I'art. 42 bis, ed ancor prima con l'art. 43,
dichiarato incostituzionale, il legislatore ha voluto dare attuazione alle pronunce della CEDU
che ha, a piu riprese, negato cittadinanza europea alla figura dell’occupazione acquisitiva e, in
genere, delle cd. espropriazioni indirette, introducendo una disciplina che contempla
I’emanazione di un provvedimento che consenta l'acquisizione di un bene di proprieta privata,
contenente il pagamento sia del controvalore del bene, all’attualita, sia delle annualita
dell’occupazione illegittima, sia, infine, dell’indennizzo per il pregiudizio patrimoniale e non
patrimoniale, quantificato forfettariamente nella misura del 10% del valore venale del bene.
In disparte che il pregiudizio (o danno, che dir si voglia) di carattere non patrimoniale, ossia il
danno morale, & prevalentemente imputabile ad un illecito, per le annualita di occupazione
illegittimail legislatore (comma 3), con chiarezza, afferma: “Per il periodo di occupazione senza
titolo é computato a titolo risarcitorio, se dagli atti del procedimento non risulta la prova di
una diversa entita del danno, l'interesse del cinque per cento annuo sul valore determinato ai
sensi del presente comma” (n.d.r.: le evidenze sono mie).

Ebbene, se la norma & cosi chiara (il comma 4 parla di “indebita utilizzazione dell’area” e di
corresponsione di somme per il danno arrecato), non si vede come possa escludersi che il
legislatore abbia previsto una fattispecie (ovvero ‘base legale’, come viene definita dalla
Plenaria, utilizzando il lessico della CEDU) di carattere sanante (di un illecito).

D’accordo, v'é una nuova (rispetto ad un’eventuale dichiarazione di pubblica utilita3®)
valutazione dell’interesse pubblico, ma, guarda caso, questa valutazione deve fare i conti (ed
e il caso di dirlo...) con le spese gia erogate per costruire I'opera pubblica e I'eventuale
riduzione in pristino del suolo, ossia, per ovviare ad un ulteriore danno, suscettibile di essere
qualificato erariale: quale sarebbe la ragione per cui il comma 7 esige che il provvedimento di
acquisizione sanante debba essere trasmesso alla Procura della Corte dei conti? Peraltro, la
stessa Sezione rimettente (al § 29.5) ha cosi descritto I'art. 42 bis: “Per di pit, il sistema di
tutela disegnato dall’art. 42 bis consente al proprietario — nel caso di acquisizione - di ottenere
non solo I'indennizzo pari al controvalore del bene, ma anche quanto previsto dal suo comma
3 a titolo di indennizzo per il danno non patrimoniale, oltre al risarcimento spettante ai sensi
del medesimo comma 3 per il periodo di occupazione senza titolo”. Danno e risarcimento sono
indubbiamente riferibili ad un evento illecito cui la norma intende ovviare mediante un
procedimento sanante3®.

35 Eventuale, in quanto I'occupazione potrebbe anche essere usurpativa o la dichiarazione di pubblica utilita potrebbe essere
stata annullata.

36 Anche le Sezioni unite, 6 febbraio 2019, n. 3517, propendono per la tesi della natura non sanante dell’acquisizione. La
motivazione é tutta tesa a dimostrare che lo scopo & quello di soddisfare attuali ed eccezionali ragioni di interesse pubblico,
redimibili esclusivamente attraverso il mantenimento e la gestione delle opere gia realizzate sine titulo. Il che da luogo alla
natura meramente indennitaria e non risarcitoria della somma che va corrisposta al (gia) proprietario.

13



Qualche ulteriore riflessione viene sollecitata dalla coeva sentenza n. 2, la quale, nel ribadire
il principio dell’inesistenza nel nostro ordinamento della rinunzia abdicativa del diritto di
proprieta, e che lo strumentario processuale consente di attivare il procedimento
dell’accertamento del silenzio sull’istanza del proprietario del terreno illegittimamente
occupato affinché si possa chiedere I'applicazione dell’art. 42 bis o, in alternativa, la
restituzione, afferma quanto segue: “Qualora, invece, sia invocata solo la tutela (restitutoria
erisarcitoria) prevista dal codice civile e non si richiami I'art. 42-bis, il giudice deve pronunciarsi
tenuto conto del quadro normativo sopra delineato e del carattere doveroso della funzione
attribuita dall'articolo 42bis all’amministrazione. Non sarebbe peraltro ammissibile una
richiesta solo risarcitoria, in quanto essa si porrebbe al di fuori dello schema legale tipico
previsto dalla legge per disciplinare la materia ponendosi anzi in contrasto con lo stesso. Il che
non significa che il giudice possa nondimeno, ove ne ricorrano i presupposti fattuali, accogliere
la domanda. A ben vedere, infatti, la domanda risarcitoria, al pari delle altre domande che
contestino la validita della procedura espropriativa, consiste essenzialmente
nell'accertamento di tale illegittimita e nella scelta del conseguente rimedio tra quelli previsti
dalla legge. E infatti la legge speciale, nel caso di espropriazione senza titolo valido, a indicare
quali siano gli effetti dell'accertata illegittimita: il trasferimento non avviene per carenza di
titolo e il bene va restituito. La restituzione puo essere impedita dall'amministrazione, la quale
e tenuta, nell'esercizio di una funzione doverosa (e non di una mera facolta di scelta) a valutare
se procedere alla restituzione del bene previa riduzione in pristino o all'acquisizione del bene
nel rispetto di tutti i presupposti richiesti dall'articolo 42 bis e con la corresponsione di
un'indennita pari al valore del bene maggiorato del 10 per cento (e quindi con piena e integrale
soddisfazione delle pretese dell'espropriato)” (n.d.r., le evidenze sono mie).

Sono perfettamente consapevole che questa qualificazione non sia condivisa da coloro che
ritengono che, in tal modo, si corre il rischio di considerare la fattispecie introdotta dall’art. 42
bis una sorta di espropriazione indiretta, aborrita dalla CEDU; ma se vogliamo condividere
quanto ha scritto la Consulta (sentenza n. 71 del 30 aprile 2015%7), che ha respinto le questioni
di legittimita costituzionale (anche o proprio su questo aspetto), il pericolo sarebbe evitato.
Sicché non par dubbio che il legislatore ha introdotto una figura, il cui scopo & proprio quello
di sanare un illecito commesso38. E inutile dire che se I'indennizzo di cui all’art. 42 bis ha

37 peraltro, la questione di legittimita costituzionale dell’art. 42 bis era stata respinta dalla VI Sezione del Consiglio di Stato
nel 2012. Sul punto v. G. Cocozza, L’art. 42 bis del D.P.R. 8 giugno 2001, n. 327: la manifesta infondatezza della questione di
legittimita costituzionale nella sentenza del Consiglio di Stato, Sez. VI, 15 marzo 2012, n. 1438, in Riv. giur. ed., 2012, fasc. 1.
38 |a configurazione lessicale del risarcimento del danno adottata dal legislatore sarebbe una “mera imprecisione letterale”
della norma secondo Sez. un. n. 15283 del 25 luglio 2016, confermata di recente dalla sentenza, sempre delle Sezioni Unite
20 luglio 2021, n. 20691, cui la questione era stata rimessa, per una rinnovata valutazione, dall’ordinanza della | Sezione della
Cassazione n. 29625/2020. Tuttavia, chi legge le pronunce delle Sezioni unite & indotto a pensare che i massimi organi
nomofilattici possono affermare tutto ed il contrario di tutto, e non distinguere tra legittimo ed illecito, dato che le somme
da corrispondere per il danno subito a causa dell’occupazione illegittima non avrebbero carattere risarcitorio ma indennitario.
Un estraneo al mondo giuridico avrebbe difficolta nel comprendere i concetti cola espressi.
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natura, totalmente o, quanto meno, parzialmente risarcitoria, la giurisdizione non sarebbe
della Corte d’appello, ma del TAR.

5. Analisi dell’ordinanza n. 5400/2019 della IV Sezione

Esaminiamo piu dappresso la vertenza che ha dato origine alla sentenza n. 4 della Plenaria.
Essa riguarda una controversia nata in occasione dell’opposizione all'indennita contenuta in
un decreto di esproprio pronunciato nel 1993. Nel corso del giudizio civile dinanzi alla Corte
d’appello i proprietari vennero a conoscenza che, accanto alla procedura legittima, il Comune
beneficiario dell’esproprio aveva occupato abusivamente un’altra porzione del loro fondo;
sicché, dopo la sentenza della Corte d’appello (del 2000) di condanna al pagamento (o
deposito, questo non & noto) della differenza accertata, i proprietari si rivolsero (siamo nel
20034°) al TAR del Lazio per conseguire la condanna del Comune occupante al risarcimento
dei danni*!; richiesta che fu, per cosi dire, aggiornata da motivi aggiunti, in quanto nel
frattempo era stato dichiarato illegittimo il criterio legale di determinazione del risarcimento
del danno*? da essi in origine indicato, che andava rapportato, grosso modo, alla meta del
valore del suolo. Al contempo, dopo aver diffidato I'amministrazione occupante ad attivare la
procedura di cui all’art. 42 bis del D.P.R. n. 327/2001 (nelle more entrato in vigore, dopo la
declaratoria di incostituzionalita n. 293 dell’8 ottobre 2010 per eccesso di delega®?). In
conclusione, essi formularono una domanda che si atteneva ai principi, oltre che del buon
senso, adottati dalla prassi giudiziaria praticata dagli avvocati, consistente nella seguente
richiesta: qualora il terreno dovesse essere restituito a causa dell’avvenuta, irreversibile

39 In origine il Consiglio di Stato aveva ritenuto che fosse competente il giudice amministrativo a valutare la congruita
dell’indennizzo: IV Sez., 26 febbraio, 6 agosto e 3 settembre 2014, n. 993, 4203 e 45011. Senonché la giurisdizione & stata
affermata in via definitiva dalle Sezioni unite con decisione n. 15283 del 2016, cit.,, in considerazione della natura
intrinsecamente indennitaria del credito vantato dal proprietario del bene e inteso dal legislatore come unicum non
scomponibile nelle diverse voci, con |'effetto non consentito di attribuire una diversa ed autonoma natura e funzione a
ciascuna di esse. A tale orientamento ha prestato adesione Cons. Stato, IV Sez., 8 marzo 2021, n. 1917. Sul punto v. R. ViLLANI,
Sul risarcimento del danno non patrimoniale da occupazione contra ius dell'amministrazione decide il giudice ordinario, in Dir.
& Giust., 2021, fasc. 142, che richiama Sez. un. n. 20691 del 2021, cit.

40 Abbiamo qui un esempio di irragionevole durata del processo, sebbene la giurisdizione sia stata attribuita al giudice
amministrativo.

41 La giurisprudenza prevalente, peraltro, ritiene che le controversie riguardanti le occupazioni usurpative (cd. vie di fatto)
prive della dichiarazione di pubblica utilita, oppure quando quest’ultima sia annullata, prive, quindi, di un titolo astrattamente
legittimante, siano attribuite alla giurisdizione del giudice amministrativo: Cons. Stato, Sez. I, 9 novembre 2020, n. 6863; Sez.
un., 14 ottobre 2020, n. 22193.

42 sentenza della Corte costituzionale n. 349/2007.

43 In quella occasione, con un obiter dictum, |la Corte costituzionale aveva prospettato in termini dubitativi la compatibilita del
meccanismo di “acquisizione sanante”, per come disciplinato dalla norma allora impugnata, con la giurisprudenza della Corte
di Strasburgo. Quest'ultima, infatti, sia pure incidentalmente, ha pil volte osservato che I'espropriazione cosiddetta indiretta
si pone in violazione del principio di legalita, perché non e in grado di assicurare un sufficiente grado di certezza e perme tte
all’lamministrazione di utilizzare a proprio vantaggio una situazione di fatto derivante da «azioni illegali». Cio accade sia
allorché tale situazione costituisca conseguenza di un’interpretazione giurisprudenziale, sia allorché derivi da una legge (con
espresso riferimento all’art. 43 del T.U. sulle espropriazioni), in quanto I’espropriazione indiretta non puo comunque costituire
un’alternativa ad un'espropriazione adottata secondo «buona e debita forma» (sentenza 12 gennaio 2006, Sciarrotta e altri
contro Italia).”
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trasformazione del suolo provocato dalla realizzazione dell’opera pubblica, si chiede che
I'amministrazione sia condannata al risarcimento del danno per tutta la durata
dell’occupazione illegittima, oltre al pagamento del controvalore del suolo. Nel 2016 il TAR
Lazio, che aveva sollevato questione di legittimita costituzionale sull’art. 42 bis, puntualmente
respinta dalla Consulta®*, premessa la formazione del giudicato interno sulla sussistenza del
diritto di proprieta, con sentenza non definitiva dichiara, da un lato, parzialmente
inammissibile il ricorso e, dall’altro, che nella specie va applicato I’art. 42 bis del T.U. espropri;
sicché esso fissa il termine di 90 giorni affinché il Comune occupante pronunci I'acquisizione
o scelga la restituzione. Avverso tale sentenza parziale propongono riserva d’appello sia i
proprietari che il Comune. E dato registrare, nel corso del processo di primo grado (per la parte
ancora da decidere), un’ulteriore ordinanza, sollecitatoria, del TAR al Comune perché,
considerando che il termine assegnato per provvedere era ampiamente scaduto, si decidesse
a adottare la scelta di cui all’art. 42 bis. Stante I'assoluta inerzia dell’amministrazione
occupante, il TAR nel 2018 rende la sentenza definitiva di condanna del Comune “in via
principale...a restituire i terreni occupati liberi da persone e/o cose nella piena disponibilita del
legittimo proprietario, previo ripristino dei luoghi nello stato di fatto originario, vale a dire
prima dell’intervento costruttivo” e, al contempo, a risarcire i danni per il periodo diillegittima
detenzione non coperto dalla prescrizione, rispetto ai quali indica i criteri di quantificazione
facendo riferimento a quanto gia statuito dalla Corte d’appello di Roma con la sentenza di
determinazione dell’indennita di esproprio; “in via subordinata, laddove I’'amministrazione
resistente voglia evitare la restituzione con contestuale ripristino dei luoghi”, la sentenza
dichiara I'obbligo del Comune di “emanare I’atto di acquisizione previsto dall’art. 42 bis.”
Come sopra riferito, le parti, che avevano notificato riserva d’appelloavverso la pronuncia non
definitiva, presentano appello anche avverso quella definitiva. In particolare, con I'atto di
appello (principale) il Comune, che nel frattempo s’era deciso ad acquisire il suolo in forza
dell’art. 42 bis, censura la sentenza del TAR |a dove era stata mutuata la stima resa nel giudizio
dinanzi alla Corte d’appello ed eccepisce altresi il difetto di giurisdizione, in quanto, a suo
avviso, I'oggetto della controversia era mutato nel quantum da giudizio risarcitorio a giudizio
di opposizione all'indennizzo indicato dal decreto di acquisizione sanante (peraltro, la
sentenza di primo grado era stata emessa allorquando non v’era alcun decreto di acquisizione,
di tal che non si vede come possa esserci una carenza, sopravvenuta, di giurisdizione).

| proprietari, nel costituirsi in giudizio, da un lato, rilevano che il TAR non aveva affatto invaso
la sfera di giurisdizione del giudice ordinario, ma fatto corretta applicazione del criterio di
stima recependo la c.t.u. cola disposta per lo stesso suolo (ovvero di altra parte facente parte
dello stesso compendio) dalla Corte d’appello e, dall’altro, propongono appello (incidentale
improprio), affermando di non essere oramai piu proprietari del suolo non tanto per
I'acquisizione ex art. 42 bis, nelle more intervenuta, ma per effetto della loro volonta
manifestatasi con I’atto introduttivo del giudizio, con il quale avevano rinunciato (attraverso

44 Con la richiamata sentenza n. 71 del 2015.
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la cd. rinuncia abdicativa) al loro diritto di proprieta, avendo chiesto il risarcimento del danno
per equivalente con riferimento al controvalore del bene appreso. E tale rinuncia, a loro
avviso, era stata recepita, sia pure implicitamente, dall’ordinanza del 2014 di rimessione degli
atti alla Corte costituzionale da parte del TAR, il quale aveva stabilito (con giudicato implicito)
che essi avevano diritto a percepire il controvalore del bene sottratto, oltre al risarcimento
per il periodo diillecita detenzione.

Il Consiglio di Stato adito, quindi, da entrambe le parti rende un’articolatissima pronuncia (la
cui motivazione e redatta dal Presidente), contenente una sentenza ed un’ordinanza. Con la
sentenza, accoglie sia il motivo di appello del Comune, affermando che il criterio adottato
dalla Corte d’appello di Roma non era da reputarsi coperto da giudicato, perché il giudice
dell'indennita s’era pronunciato su petitum (opposizione all'indennita) e causa petendi
(erronea statuizione del criterio indicato nel decreto di esproprio) diversi da quelli oggetto del
giudizio amministrativo (risarcimento del danno); sia il motivo avanzato dai proprietari, che
avevano contestato I'errata applicazione dei principi elaborati dalla Cassazione sul criterio di
calcolo degli interessi (ossia, la rivalutazione anno per anno) dovuti sul guantum spettante per
tutti gli anni di occupazione illegittima. Con I'ordinanza, la Sezione rimette la questione
all’Adunanza Plenaria per la risoluzione della questione costituita dall’esistenza o meno della
figura della rinuncia abdicativa del diritto di proprieta che i (gia?) proprietari avevano
dichiarato di aver manifestato. Difatti, se la rinuncia dovesse avere valore, qualsiasi
acquisizione da parte dell’lamministrazione occupante a mezzo dell’art. 42 bis sarebbe
inutiliter data, in quanto il bene sarebbe gia transitato in favore del suo patrimonio
indisponibile*> al momento della presentazione del ricorso con la richiesta di condanna al
pagamento del risarcimento del danno per equivalente senza richiesta restitutoria ex art. 2058
c.c.; qualora, al contrario, la rinuncia non dovesse produrre alcun effetto, ben potrebbe
I'amministrazione pronunciare I'acquisizione. Se, in altre parole, la rinunzia abdicativa non &
ipotizzabile (come sembra preferire il giudice rimettente), I’emanazione del decreto stesso
costituirebbe una causa di sopravvenuta carenza d’interesse.

E indubbio che la questione rivestiva una grande rilevanza in questo ed in tutti i casi in cuiv’e
una controversia per occupazione illegittima. Di qui la necessita di rivolgersi alla Plenaria.

La IV Sezione, pero, ancor prima della decisione sollecitata alla Plenaria, ritiene condivisibile
la pronuncia del giudice di prime cure, l1a dove quest’ultimo aveva fatto “corretta applicazione”
dell’art. 42 bis, sollecitando I'amministrazione ad emettere il relativo provvedimento. Nello
sposare virtualmente (se no, non avrebbe sentito la necessita di rivolgersi all’organo
nomofilattico) la tesi negazionista della praticabilita della rinuncia abdicativa del diritto di
proprieta, I'ordinanza in questione dichiara con sicurezza che “per i casi di occupazione sine
titulo di un fondo da parte della Autorita (devoluti alla cognizione del giudice amministrativo),
e in vigore la specifica disciplina prevista dall’art. 42 bis del testo unico sugli espropri, che ha

45 |’art. 42 bis parla impropriamente di acquisizione al patrimonio indisponibile. Infatti, per molte opere pubbliche (es., strade
e acquedotti), I'acquisizione & al demanio ex art. 822 c.c.
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in dettaglio individuato i poteri e i doveri della medesima Autorita, nonché i poteri del giudice
amministrativo”.

Ed aggiunge lapidariamente: “Pertanto, nel caso di occupazione sine titulo:

“- non si puo chiedere omissio medio la tutela del proprio diritto, perché si deve
preliminarmente verificare (in sede amministrativa o giurisdizionale) se I’Autorita intenda o
meno acquisire il bene, ai sensi dell’art. 42 bis;

- in coerenza con il principio della divisione dei poteri, deve esservi la valutazione della Autorita
di acquisire o meno il bene.” Cio perché, “Nel tutelare tale interesse legittimo, il comma 1
‘paralizza temporaneamente’ I'accoglibilita della domanda del proprietario di ottenere
senz’altro il risarcimento o la restituzione del suo bene, poiché:

- se I’Autorita - d’ufficio o su sollecitazione di parte - dispone I’acquisizione, all’ex proprietario
spetta I'indennizzo per la cui quantificazione, in caso di contestazione, sussiste la giurisdizione
del giudice civile (cfr. Sez. Un., 21 febbraio 2019, n. 5201; 27 dicembre 2018, n. 33539; 12
giugno 2018, n. 15343; 29 ottobre 2015, n. 22096; Cons. Stato, Sez. VI, 15 marzo 2012, n.
1438);

- se I’Autorita invece decide di non acquisire il bene, solo allora il giudice amministrativo puo
applicare le disposizioni del codice civile. Dunque, ai sensi del comma 1 il proprietario: - pud
chiedere che I’Autorita adegui la situazione di diritto a quella di fatto e sollecitare I'esercizio
del potere di acquisizione; - puo ricorrere avverso I’atto di acquisizione (che deve determinare
I'indennizzo spettante); - puo ricorrere avverso il silenzio dell’Autorita, avvalendosi del rito
speciale previsto dall’art. 117 del c.p.a. e dunque di un rimedio di tutela idoneo a far adeguare
in un tempo ragionevole la situazione di diritto a quella di fatto (cfr. i richiami ed i casi trattati
da Sez. IV, 10 giugno 2019, n. 3871; Sez. IV, 26 aprile 2019, n. 2678, § 10.1.; Sez. IV, 13
settembre 2018, n. 5358, § 10.2)".

E poi cosi prosegue: “Il giudice amministrativo, in caso di inerzia dell’amministrazione e di
ricorso avverso il silenzio ex art. 117 c.p.a., puo nominare gia in sede di cognizione il
commissario ad acta, che provvedera ad esercitare i poteri di cui all’art. 42 bis del d.P.R. n. 327
del 2001 o nel senso della acquisizione o nel senso della restituzione. Similmente, se il
proprietario agisce omissio medio con una azione volta ad ottenere la restituzione del terreno,
espressamente o implicitamente chiedendo la tutela prevista dall’art. 42 bis, il giudice puo
constatare la perdurante lesione della sua posizione giuridica e pud anche nominare in sede di
cognizione il commissario ad acta, che provvedera nel senso o della acquisizione o della
restituzione. Il commissario ad acta — per il caso di ulteriore inerzia della Autorita nel valutare
gli ‘interessi in conflitto’ — puo compiere la valutazione e se del caso determinare I'indennizzo.
Per di piu, il sistema di tutela disegnato dall’art. 42 bis consente al proprietario — nel caso di
acquisizione - di ottenere non solo I'indennizzo pari al controvalore del bene, ma anche quanto
previsto dal suo comma 3 a titolo di indennizzo per il danno non patrimoniale, oltre al
risarcimento spettante ai sensi del medesimo comma 3 per il periodo di occupazione senza
titolo. Ravvisare una ‘rinuncia abdicativa’, di conseguenza, potrebbe comportare un
pregiudizio per il proprietario leso.” Infine, la Sezione sembra voler tracciare una via d’uscita,
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ovvero una sorta di protezione in favore di coloro i quali (pero prima della formazione e del
consolidarsi della giurisprudenza su questo aspetto) hanno avanzato domanda restitutoria e
per equivalente: “Talvolta la Sezione - a fronte di richieste eterogenee che, comunque, hanno
richiamato I’art. 42 bis - ha disposto che entro un certo termine I’Autorita emani un motivato
atto col quale o vada esercitato il potere di acquisizione (con I'articolazione del relativo
procedimento) o vada disposta la restituzione dell’immobile (cfr. la sentenza 13 maggio 2019,
n. 3070). Una tale soluzione, spesso sequita dai Tribunali amministrativi regionali, qualora si
consolidasse, potrebbe agevolare la rapidita dei giudizi amministrativi e avrebbe riflessi sulla
effettivita della tutela spettante ai proprietari. In tal caso, si potrebbe ravvisare il rispetto del
principio di corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato, anche se non vi e stato il previo
procedimento amministrativo previsto dalla legge per la valutazione degli ‘interessi in
conflitto’, perché la parte chiede in sostanza la tutela del proprio interesse legittimo prevista
dall’ordinamento: a seqguito della perdurante inerzia dell’Autorita, il giudice amministrativo —
qualificando I'azione, ai sensi dell’art. 32, comma 2, c.p.a. come azione avverso il silenzio e con
conseguente mutamento del rito - si potrebbe pronunciare ai sensi dell’art. 117 del c.p.a.
Inoltre, in aggiunta all’ordine ‘alternativo’ il giudice potrebbe nominare un commissario ad
acta (ai sensi dell’art. 34 del c.p.a., o nella sede del giudizio d’ottemperanza), per il caso di
ulteriore mancato esercizio del potere di acquisizione, affinché vi sia I'ineludibile atto formale,
senza il quale non puo essere ordinata né disposta I’'acquisizione del bene né ordinata la sua
restituzione. Qualora sia invocata solo la tutela (restitutoria e risarcitoria) prevista dal codice
civile e non si richiami I'art. 42 bis, una domanda cosi congeniata potrebbe risultare ‘non
centrata’, poiché si invoca una tutela sulla base di una disciplina ‘incongrua’, applicandosil’art.
42 bis e non il codice civile. Nondimeno, pure in presenza di domande cosi proposte, la
giurisprudenza ha sovente ritenuto di dare tutela, con le medesime statuizioni rese con le
sentenze che si sono pronunciate su domande espressamente basate sull’art. 42 bis: una
soluzione diversa risulterebbe formalista e in contrasto col principio di ragionevole durata del
processo. Si deve tenere conto infatti del caos interpretativo che si é verificato in materia,
caratterizzato dal sussequirsi di prassi stigmatizzate dalla Corte Europea, dalla dichiarazione
di incostituzionalita per eccesso di delega dell’art. 43 e dai dubbi a lungo perduranti sulla
legittimita costituzionale e sull’ambito di applicazione dell’art. 42 bis. Per il principio di
effettivita della tutela, e in considerazione dei principi sulla conversione della domanda
processuale, si potrebbe affermare che il proprietario — nell’invocare la tutela risarcitoria e
restitutoria del proprio diritto di proprieta — chieda al giudice di ottenere la tutela prevista
dalla legislazione in realta rilevante, e cioé quella prevista dall’art. 42 bis. In tale ipotesi, il
giudice amministrativo potrebbe desumere dalla domanda restitutoria o risarcitoria la
domanda volta alla tutela del coesistente interesse legittimo, in presenza della perdurante
inerzia dell’Autorita, che continua a violare il suo dovere di adeguare la situazione di diritto a
quella di fatto. Pertanto, sulla base di tale prospettazione, é possibile ritenere che anche in tal
caso non sia violato il principio generale di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, atteso
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che il giudice, qualificata I'azione come proposta avverso il silenzio, si potrebbe pronunciare ai
sensi dell’art. 117 c.p.a.”.

Ho riportato largamente tutto il corredo motivazionale dell’ordinanza, giacché, ancorché
assorbito, in un certo qual senso, dalla pronuncia della Plenaria, costituisce I"humus che
inevitabilmente influenzera le successive decisioni in materia del giudice amministrativo.

Di qui le seguenti riflessioni.

5.1. Una premessa. Dal tono dell’ordinanza di rimessione e dalle sentenze della Plenaria
emerge, di tutta evidenza, la preoccupazione del giudice amministrativo di offrire una tutela
al proprietario che ha subito I'occupazione del suo bene immobile, senza aver potuto
conseguire il decreto di esproprio riportante la giusta indennita nel termine previsto dalla
dichiarazione di pubblica utilita®®. Tutela, quest’ultima, che pero viene “trasferita” al giudice
ordinario in sede di eventuale opposizione all’'indennizzo.

La mia attenzione, al di la del profilo sostanziale*’ della rinuncia abdicativa, che possiede,
ovviamente, un notevole peso - ma non rientra nelle mie limiate conoscenze privatistiche -,
s’@ spostata sulle perentorie asserzioni di carattere processuale e procedimentale che non mi
appaiono convincenti.

Innanzi tutto, I'ordinanza n. 5400 muove dall’assunto secondo cui “/’art. 42 bis del testo unico
sugli espropri...ha in dettaglio individuato i poteri e i doveri della medesima Autorita, nonché i
poteri del giudice amministrativo” (n.d.r.: 'evidenza & mia).

Orbene, se e vero che I'art. 42 bis disciplina il procedimento di acquisizione sanante (ovvero
la scelta ad essa sottostante) e, quindi, impone certi obblighi procedimentali all’autorita
occupante abusivamente, € altresi vero che in esso non mi sembra, ad una prima ed anche ad
una seconda lettura, sia rinvenibile una disposizione di carattere processuale che individui
anche i poteri del giudice amministrativo; se non del tutto indirettamente, la dove la norma
prevede che il provvedimento di acquisizione pud essere adottato pure quando sia stato
annullato (in sede giudiziaria) un atto ablativo. Oppure ancora che - sempre implicitamente -
una volta adottato il provvedimento di acquisizione, la vertenza instaurata dinanzi al giudice
amministrativo attraverso un’azione di condanna al risarcimento del danno per equivalente o
in forma specifica, a meno che non venga chiesto, mediante un ricorso con motivi aggiunti,
I'annullamento dell’acquisizione sanante con motivi aggiunti: in entrambi i casi il giudice

46 | ’art. 42 bis prevede il procedimento dell’acquisizione sanante, oltre che nell’ipotesi di occupazione illegittima per effetto
di un decreto di occupazione divenuto inefficace, a causa dell’lomessa o tardiva emanazione del decreto di esproprio
(denominata occupazione appropriativa), anche nell’ipotesi di occupazione non preceduta da nessun atto ablativo (cd. vie di
fatto) oppure per annullamento, in sede di autotutela o giurisdizionale) della dichiarazione di pubblica utilita, del vincolo o
del decreto di esproprio (cd. occupazione usurpativa, che e istituto di origine pretoria che ha ricevuto il formale avallo dalla
Cassazione con la pronuncia n. 1814 del 18 febbraio 2000). Per le occupazioni non precedute dalla dichiarazione di pubblica
utilita la Cassazione ritiene che la giurisdizione spetti al giudice ordinario: Sez. un., 14 ottobre 2020, n. 22193; TAR Napoli, V
Sez., 9 dicembre 2019, n. 5784. Da cio deriverebbe la conseguenza che la controversia oggetto dell’ordinanza di rimessione
in parola avrebbe dovuto essere trattata dal giudice ordinario.

47 Che rappresenta I'oggetto delle severe recensioni della dottrina richiamata nella precedente nota 27.
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amministrativo sara costretto a emettere una pronuncia di sopravvenuta carenza d’interesse.
Quindi, € vero che sono previsti poteri del giudice amministrativo, ma essi sono, di tutta
evidenza, eventuali, secondari, assai limitati o comunque poco significativi. Insomma, la
norma in esame impone un obbligo all’autorita occupante, ma se quest’ultima non esercita il
potere, il processo amministrativo instaurato non subisce alcun effetto.

5.2. Il secondo passaggio, conseguenziale rispetto al primo, che mi lascia perplessi, ¢ il
seguente: “nel caso di occupazione sine titulo: non si puo chiedere omissio medio la tutela del
proprio diritto, perché si deve preliminarmente verificare (in sede amministrativa o
giurisdizionale) se I’Autorita intenda o meno acquisire il bene, ai sensi dell’art. 42 bis”. In altre
parole, secondo questa prima parte dell’asserzione, se I'amministrazione ha commesso un
illecito, il privato che I'ha subito deve previamente interpellare quest’ultima, invitandola a
decidere se intende o meno acquisire formalmente il bene, visto che ne & gia entrata in
possesso e lo detiene abusivamente. Insomma, se I'amministrazione e rimasta inerte per
molto tempo (tant’é che non ha emesso tempestivamente il decreto di esproprio), il privato
glielo deve far constatare, ma non puo tutelarsi con un’azione giudiziaria, se non atta a far
constatare l'inerzia. Se non ¢ il privato (a stimolare il procedimento amministrativo), sara il
giudice (adito per far conseguire al proprietario il risarcimento in tutte le forme che egli avra
esperito) a dare impulso al procedimento e “verificare...se I’Autorita intenda o meno acquisire
il bene, ai sensi dell’art. 42 bis”.

Per la verita, anche in questa circostanza, I'art. 42 bis nulla dice al riguardo, non introduce
alcuna disposizione che imponga al proprietario, che ha atteso inutilmente di essere,
formalmente e finalmente, espropriato ed indennizzato, I'onere di rivolgersi all’autorita
occupante e invitarla/diffidarla a compiere il suo dovere. Tale onere, che rappresenterebbe
quasi una condizione di procedibilita (non si sa fino a qual punto coerente con il dettato
costituzionale), invero, non si rinviene né nell’art. 42 bis, né nell’intero testo unico delle
espropriazioni, né, infine, altrove in altre norme dell’ordinamento. Ricordo a me stesso che
I'art. 1219, comma 2, n. 1), c.c., prevede che non & necessaria la costituzione in mora del
debitore quando il debito deriva da fatto illecito. Né, alla stessa stregua, altrettanto viene
prescritto per il giudice, imponendo di sospendere il procedimento fin quando I’autorita non
s’e pronunciata.

Non appare condivisibile poi subordinare I’esercizio della tutela del diritto soggettivo al
risarcimento del danno subito alla preliminare — che, a questo punto, pare pregiudiziale —
verifica della volonta dell’lamministrazione di acquisire o meno il bene illecitamente detenuto
e, con tutta probabilita, trasformato in modo irreversibile dalla costruzione dell’opera
pubblica. Conseguentemente, non pare concepibile I'introduzione di un onere a carico del
privato danneggiato, consistente nella sollecitazione all’amministrazione a sanare l'illecito.

Il privato si trova sullo stesso piano processuale dell’amministrazione occupante, anzi, &
quest’ultima che parte da una situazione di svantaggio, visto che é tenuta a difendersi dalla
contestazione di aver perpetrato un’attivita illecita; sicché non si vede come possa essere
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destinataria di una sorta di “trattamento di favore” dal legislatore che incide sui poteri del
ricorrente danneggiato, e sui poteri del giudice, adito proprio per stigmatizzare il
comportamento dell’amministrazione stessa.

L'effetto di questo passaggio, secondo |'ordinanza, salvo quanto sara precisato per le
controversie pendenti alla data delle pronunce della Plenaria, dovrebbe addirittura condurre
dalla declaratoria d’'inammissibilita (o improcedibilita) dell’azione risarcitoria perché, omissio
medio, il creditore s’é rivolto al giudice senza aver previamente attivato I'interlocuzione con
I'amministrazione occupante. Insomma, in tal modo ragionando, pare sia stata introdotta una
preclusione o una decadenza processuale che la norma (art. 42 bis) non contempla affatto.
Cio non pare conforme ai principi generali del processo, che esigono che le decadenze e le
preclusioni siano espressamente contemplate.

5.3. Anche il terzo passaggio motivazionale, che cerca di offrire una giustificazione giuridica
alla trasformazione/conversione della domanda, da risarcitoria e/o restitutoria a meramente
indennitaria, non & persuasivo.

La Sezione muove dal presupposto che il comma 1 dell’art. 42 bis - nell’intento di “tutelare
tale interesse legittimo”, consistente nella pretesa affinché I'amministrazione occupante
valuti gli interessi in conflitto, e scegliere se restituire, nel pristino stato, I'immobile occupato
abusivamente, comunque corrispondendo il risarcimento del danno per il periodo di
occupazione abusiva, oppure se acquisirlo formalmente previo pagamento dell'indennizzo
(nella sua triplice declinazione: controvalore, indennizzo per il periodo di occupazione, lecita
ed illecita, danno non patrimoniale®) - sarebbe idoneo a paralizzare “temporaneamente
I'accoglibilita della domanda del proprietario di ottenere senz’altro il risarcimento o la
restituzione del suo bene”.

Di qui, un primo rilievo: poiché la norma non sembra affatto impedire al proprietario il diritto
di proporre la domanda risarcitoria, il cui esame verrebbe solo “temporaneamente” sospeso,
I'inciso ora riportato pare contraddire la conclusione cui s’era pervenuti nel passaggio
precedente, ossia che la mancata presentazione della previa richiesta all’amministrazione
costituirebbe una sorta di decadenza o preclusione. Inoltre, il richiamato comma 1 non parla
affatto di sospensione processuale dell’esame della domanda giudiziale restitutoria e/o
risarcitoria in attesa che si pronunci I'amministrazione sull’acquisizione sanante. Anche
un’ipotesi di sospensione del processo dovrebbe essere espressamente contemplata.

5.4. Prosegue I'ordinanza: se interviene il provvedimento di acquisizione la vertenza si sposta
in sede di giurisdizione ordinaria, atteso che le contestazioni involgono il diritto soggettivo a

48 Comma 3 dell’art. 42 bis: “Salvi i casi in cui la legge disponga altrimenti, I'indennizzo per il pregiudizio patrimoniale di cui al
comma 1 é determinato in misura corrispondente al valore venale del bene utilizzato per scopi di pubblica utilita e, se
I'occupazione riguarda un terreno edificabile, sulla base delle disposizioni dell'articolo 37, commi 3,4, 5, 6 e 7. Per il periodo
di occupazione senza titolo & computato a titolo risarcitorio, se dagli atti del procedimento non risulta la prova di una diversa
entita del danno, l'interesse del cinque per cento annuo sul valore determinato ai sensi del presente comma” .
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conseguire un giusto indennizzo®’; I'acquisizione potrebbe essere sollecitata non solo dalla
parte, ma anche, di ufficio, dal giudice amministrativo adito con I'azione risarcitoria.

Tale prospettazione non convince.

In disparte che questo potere d’intervento ufficioso, con la trasformazione della giurisdizione
di diritti soggettivi in una giurisdizione di diritto oggettivo, non persuade, non si vede come
possa il giudice amministrativo incidere cosi pesantemente sul potere (o forse, direi meglio,
sul principio) dispositivo della parte che ha adito il giudice per conseguire restituzione e danno.
E un po’ come se, mutatis mutandis, il conduttore convenuto in giudizio per sentirsi
pronunciare una decisione di sfratto per morosita, che nulla ha dedotto in proposito, sia
sollecitato dal giudice a purgare la mora e in tal guisa far cessare la materia del contendere;
oppure, per venire al nostro processo amministrativo, come se il diffidato da
un’amministrazione comunale a rimuovere I'abuso edilizio sia sollecitato dal TAR a presentare
una domanda di permesso di costruire in sanatoria, in quanto potrebbero sussistere le ragioni
(ed anche le opportunita), tali da far dichiarare la sopravvenuta carenza d’interesse.

5.5. Inoltre, prosegue la Sezione, il proprietario del terreno illecitamente occupato e
trasformato, tuttavia, ha uno strumento assai incisivo per tutelare la propria posizione
giuridica soggettiva: “puo ricorrere avverso il silenzio dell’Autorita, avvalendosi del rito speciale
previsto dall’art. 117 del c.p.a. e dunque di un rimedio di tutela idoneo a far adeguare in un
tempo ragionevole la situazione di diritto a quella di fatto”. E cosi probabile che
I’'adeguamento della situazione di fatto a quella di diritto avvenga in un tempo ragionevole.
Ma & proprio cosi?

Prefiguriamo il procedimento: istanza/diffida, decorso del termine di trenta giorni per
provvedere e formazione del silenzio inadempimento, ovvero constatazione dell’inerzia, da
poter censurare a decorrere dal successivo termine di trenta giorni. Ancorché il rito sia
speciale, non sempre e dato registrare la fissazione della camera di consiglio in tempi
rapidissimi; comunque, ammettiamo che il TAR fissi I'udienza di discussione entro i due mesi
successivi al deposito del ricorso, & del tutto probabile che I'amministrazione direttamente,
oppure attraverso il suo difensore, comunichi al collegio che non & stato ancora convocato
I’organo collegiale (per gli enti locali occorre la delibera del consiglio comunale, cui spetta la
decisione dell’acquisizione di un bene immobile), il quale deve essere ovviamente preparato,
devono essere adeguatamente interessati gli uffici competenti quali, a titolo esemplificativo,
urbanistica e/o lavori pubblici, patrimonio, ragioneria, avvocatura, ecc. e, soprattutto, deve

49 Sulla giurisdizione del giudice ordinario per la quantificazione dell’indennizzo, I'orientamento oramai pacifico (Sez. Un., 21
febbraio 2019, n. 5201; 27 dicembre 2018, n. 33539; 12 giugno 2018, n. 15343; 29 ottobre 2015, n. 22096; Cons. Stato, Sez.
VI, 15 marzo 2012, n. 1438) devolve alla Corte d’appello le relative controversie, per una questione (inespressa) - ritengo - di
economia processuale, giacché sono intimamente convinto che (almeno) due delle tre componenti (con esclusione del
controvalore del bene) riguardano la quantificazione di un risarcimento del danno, di cui sarebbe, in astratto, competente il
giudice amministrativo ex art. 133 c.p.a. Sul punto v. la precedente nota 38, che richiama la giurisprudenza in origine contraria
alla giurisdizione ordinaria.
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essere reperita la risorsa finanziaria per far fronte all’onere previsto per 'acquisizione. In tal
caso, il difensore dell’ente si sentira in dovere di chiedere un adeguato rinvio dell’'udienza di
discussione ed il TAR non potra negarlo. Se v'é pronuncia di acquisizione sanante, nulla
quaestio: il gia proprietario si rassegnera oppure, se insoddisfatto della quantificazione®°,
potra intraprendere un’azione d’opposizione all’indennizzo dinanzi alla corte d’appello per la
migliore quantificazione. Invece, in caso di perdurante silenzio, sara emanata la “sentenza in
forma semplificata, la quale se accoglie il ricorso, ordinera all’amministrazione di provvedere
entro un termine non superiore, di norma, a trenta giorni” (co. 2 dell’art. 117 c.p.a.); in tal caso,
occorrera verificare se questa conterra o meno la nomina del commissario ad acta. Infatti, “Il
giudice nomina, ove occorra, un commissario ad acta con la sentenza con cui definisce il
giudizio o successivamente su istanza della parte interessata” (co. 3 dell’art. 117 cit.). Il
commissario viene investito dei poteri dopo il decorso di un termine per provvedere che il
giudice vorra indicare all’amministrazione (ma, come sopra visto, il termine di trenta giorni
non € ipotizzabile). Entro un anno dalla proposizione del ricorso, quindi, dopo queste
interlocuzioni tra giudice e amministrazione, il commissario ad acta - come ben sanno gli
avvocati che hanno avuto pregresse esperienze di vertenze aventi ad oggetto il silenzio
inadempimento - a sua volta nomina un delegato®!. Il quale, dopo lI'insediamento, deve
attivare il procedimento di acquisizione, con la nomina del responsabile del procedimento,
svolgere la sua istruttoria, acquisirei pareri, valutare gli interessi in confitto, chiedere agli uffici
qguanto costerebbe la reintegrazione in forma specifica con il ripristino del terreno occupato
nello stato quo ante, non dimenticarsi di far partecipare il proprietario al procedimento>2
dandogli un termine per redigere memorie e presentare documenti, nominare un tecnico per
la quantificazione delle somme dovute al proprietario del terreno (nella sua triplice
declinazione) e, soprattutto e non da ultimo, reperire la risorsa finanziaria per far fronte al
previo pagamento3. Finalmente, dopo aver comparato e valutato “gli interessi in conflitto”,
emanare il provvedimento di acquisizione. Cio sempre che I'amministrazione occupante - che
non ha piacere di dover sborsare una somma comunque consistente - non intenda
promuovere un’azione per |'accertamento dell’'usucapione del terreno occupato. Il che
provoca una paralisi del procedimento di acquisizione e pertanto un indubbio allungamento
dei tempi.

Davvero si puo parlare di “rimedio di tutela idoneo a far adeguare in un tempo ragionevole la
situazione di diritto a quella di fatto”?

50 Si rammenta che Iart. 42 bis., co. 4, prevede che il trasferimento del bene & subordinato al pagamento o al deposito delle
somme.

51 Difatti, non sara mai il Prefetto o il Provveditore alle opere pubbliche (se I'inerzia & imputabile ad un ente locale) a insediarsi
negli uffici dell’lamministrazione surrogata. Intuitivamente il problema si complica allorquando I'autorita occupante e statale.
52 Da ultimo, cfr. Cons. Stato Sez. IV, 6 luglio 2021, n. 5138.

53 Attivita, questa, nient’affatto semplice, considerando le condizioni finanziare (tra dissesto, predissesto e quant’altro) in cui
versa la maggior parte delle amministrazioni (soprattutto locali).
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Non & piuttosto ragionevole, quindi, piu esiguo, il tempo che sarebbe impiegato dal giudice
amministrativo investito della domanda risarcitoria (che sia 0 meno accompagnata dalla
richiesta di condanna alla restituzione, giacché, comunque, sempre la pronuncia deve
contemplare la quantificazione del danno dal momento della scadenza dell’occupazione
legittima sino alla data della sentenza), che gli consenta I’emanazione d’una decisione sulla
base di una verificazione o una consulenza tecnica di ufficio che indichi le somme spettanti?
Invero, una volta “adeguata la situazione di fatto a quella di diritto con il provvedimento di
acquisizione” (che sara pur sempre necessaria), non c’é da chiedersi se il proprietario
preferisca che la quantificazione delle somme spettanti sia eseguita sulla scorta di una
consulenza redatta da un perito, terzo ed imparziale, nominato dal giudice (amministrativo),
piuttosto che dalla controparte, ossia dall’'amministrazione occupante abusiva, che cerchera
di evitare di erogare somme consistenti, soprattutto in vista di una piu che probabile condanna
della Corte dei conti®* per danno erariale?

Si dira: qualora I'amministrazione dovesse adottare il provvedimento di acquisizione sanante,
il privato, che non volesse condividere I'indennizzo ivi stabilito, potra pur sempre rivolgersi
alla Corte d’appello per conseguire una giusta quantificazione. Questo assunto non regge
all’obiezione, secondo cui I'opposizione all’'indennizzo & un’azione futura ed eventuale, che
comporta un ulteriore slittamento dei tempi per avere giustizia®>.

La comparazione dei due tempi processuali e procedimentali (o di quale sia il pili ragionevole)
va operata in relazione al procedimento che, in alternativa (obbligata, secondo il Consiglio di
Stato) all’azione giudiziaria risarcitoria, contempla, come sopra visto, I'impulso del privato che
deve notificare all’autorita occupante un’istanza/diffida, e poi I’attivazione di un giudizio che
non soddisfa di certo il proprietario in quanto egli € tenuto ad attendere il decorso di trenta
giorni per la formazione del silenzio ex art. 2, co. 1, della legge n. 241 del 1990, proporre il
ricorso dinanzi al giudice amministrativo ex art. 117 c.p.a., attendere il suo svolgimento, la
fissazione dell’'udienza camerale, esaminare le deduzioni della controparte, sollecitare la
nomina del commissario ad acta, ecc.

5.6. Prosegue cosi I’ordinanza n. 5400: “se il proprietario agisce omissio medio con una azione
volta ad ottenere la restituzione del terreno, espressamente o implicitamente chiedendo la
tutela prevista dall’art. 42 bis, il giudice puo constatare la perdurante lesione della sua
posizione giuridica e puo anche nominare in sede di cognizione il commissario ad acta, che
provvedera nel senso o della acquisizione o della restituzione”.

La fattispecie prefigurata dalla Sezione ¢ la seguente: il proprietario promuove un’azione di
accertamento dell’illegittimita dell’occupazione e di condanna, ex art. 2058 c.c., alla
restituzione del terreno o, qualora non sia possibile, a causa dell’irreversibilita della
trasformazione operata dall’opera pubblica, di condanna al risarcimento del danno ingiusto

54 Alla quale va trasmesso, ai sensi del co. 7 dell’art. 42 bis, il provvedimento di acquisizione.
55 |n alcune corti d’appello i tempi medi per conseguire una sentenza & di cinque anni.
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ex art. 2043 c.c., a tutela del diritto soggettivo leso; ciononostante, il giudice, constatata la
perdurante lesione della posizione giuridica soggettiva (che pero non va a qualificare, ma, di
tutta evidenza, consiste in un diritto soggettivo), dopo aver accertato lillegittimita
dell’occupazione, non emette una pronuncia di condanna restitutoria/risarcitoria, ma,
richiamando I'art. 42 bis, converte 'azione risarcitoria - anzi, nel processi pendenti, invita le
parti a riformulare la domanda con una sorta di rimessione in termini per errore scusabile
(dovuto all’interpretazione vigente al momento della proposizione del ricorso originario —in
azione avverso il silenzio prestato dall’amministrazione sulle diverse opzioni previste dall’art.
42 bis, e nomina il commissario ad acta affinché scelga, in forza dell’art. 42 bis cit., tra
restituzione e acquisizione.

Ebbene, non v’é chi non veda come, in tal guisa, il giudice amministrativo trasformi
(tecnicamente I’ordinanza precisa che viene operata una “conversione”) la domanda posta a
tutela di un diritto soggettivo (restitutoria e risarcitoria) in un’azione a tutela di un interesse
legittimo, sebbene come sopra visto, il proprietario non avesse alcuna intenzione di proporre,
con buona pace del principio dispositivo, un’azione di tal genere. Azione che tende ad una
successiva pronuncia di improcedibilita per sopravvenuta carenza d’interesse®®. In buona
sostanza, il giudice amministrativo trasforma sé stesso in un tramite o “mediatore” tra il
privato danneggiato e I'autorita danneggiante, con funzione conciliativa, di cui viene ravvisata
la fonte normativa nell’art. 42 bis. Da soggetto giudicante, quindi, ad organo in un certo qual
senso amministrativo, che, avendo constatato l'illiceita dell’agire di un ente pubblico,
interviene per porre fine a tale stato di fatto e adeguarlo allo stato di diritto, mediante la
sollecitazione di un intervento sanante. Il fine di questo tipo di processo non & quello di dare
ragione ad una parte e torto ad un’altra mediante il diretto intervento che riequilibri la
posizione di svantaggio economico che si & venuta a creare, ma quello della composizione
della lite mediante I'avvalimento, quale extrema ratio, se dovesse essere necessario, a causa
dell’inerzia perdurante, d’'un commissario ad acta.

Ci si chiede in cosa differisca questa funzione o nuova “missione” del giudice amministrativo
che I'ordinamento gli avrebbe attribuito, dai non infrequenti casi in cui I'esercizio del potere
viene trasferito ad organi diversi da quelli preposti all’emanazione di atti o attivita, ma che
manifestano negligenza o inerzia. Ci si chiede se, a titolo meramente esemplificativo (ma la
casistica e significativamente diffusa), tale funzione non possa essere esercitata, considerando
che, in buona sostanza, non si tratta di giudicare, ma di svolgere un’attivita meramente
amministrativa, dal Prefetto territorialmente competente, come recentemente disposto
dall’art. 10 bis del decreto legge 16 luglio 2020, n. 76, convertito in legge 11 settembre 2020,
n. 120 (che sostituisce I'art. 41 del T.U. edilizia n. 380 del 6 giugno 2001), la dove gli organi
comunali competenti non adottino i provvedimenti repressivi di abusi edilizi®’. Anche in

56 Cosi, Cons. Stato, Sez. I, 12 febbraio 2020, n. 1087.

57 “In caso di mancato awvio delle procedure di demolizione entro il termine di centottanta giorni dall'accertamento dell'abuso,
la competenza é trasferita all'ufficio del prefetto che provvede alla demolizione avvalendosi degli uffici del comune nel cui
territorio ricade l'abuso edilizio da demolire, per ogni esigenza tecnico-progettuale. Per la materiale esecuzione
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questa circostanza il Prefetto, ovviamente compulsato da un privato che ritiene di aver subito
un danno dalla costruzione abusiva del vicino, e tenuto, evidentemente nominando un
funzionario della propria struttura, a surrogare I’ente locale mediante 'adozione degli atti
sanzionatori e I’esecuzione delle demolizioni.

Un tal sistema, pur non possedendo il crisma della natura giuridica giudiziaria degli atti,
potrebbe essere ugualmente efficace (sol se le Prefetture fossero in grado di potersi
organizzare), ed avrebbe il vantaggio indubbio per il proprietario del terreno illecitamente
occupato di non doversi rivolgere al giudice (amministrativo), con sensibile risparmio di spese
(quanto meno del contributo unificato) e di tempo. Salvo, poi, che la quantificazione del danno
dovra pur sempre essere pronunciata da un giudice.

Tornando alla trasformazione officiosa della domanda giudiziaria da parte del giudice
amministrativo, v’é da rilevare che, piu che trasformazione o conversione®8, con tale tecnica
processuale il giudice adito produce, in sostanza, quella che una volta si chiamava
“degradazione” del diritto a conseguire il risarcimento del danno in interesse legittimo volto
a conoscere se I'amministrazione intenda continuare a detenere il bene, utilizzando il
procedimento di cui all’art. 42 bis, oppure preferisca restituirlo (una valutazione che ha una
gualche connotazione, peraltro, di carattere strettamente “politico”, o comungue di squisito
merito). In caso affermativo di acquisizione, si corre il rischio - che tale non &, secondo la
casistica in materia - che 'autorita, che occupa oramai legittimamente il terreno, corrisponda
al gia proprietario un importo che potrebbe anche essere largamente inferiore, com’e
probabile che lo sia, a quello che sarebbe dovuto, dato che € la stessa amministrazione a
quantificarlo e non pil il commissario ad acta (ancorché vi sia comunque la possibilita di adire
la corte d’appello, con i tempi processuali ulteriori...). Insomma, abbiamo una fattispecie in
cui la “degradazione” da diritto soggettivo ad interesse legittimo interviene per mano
dell’amministrazione con I'eterodirezione del giudice amministrativo. Vero e che, secondo la
giurisprudenza amministrativa, la posizione di interesse legittimo ha una “sostanza” di tutto
rispetto in quanto riceve dall’'ordinamento una tutela consistente, ancorché non piena come
il diritto soggettivo, tant’é che e idonea a far annullare il provvedimento adottato da
un’autorita amministrativa, pero € anche vero che, nel nostro caso, il riconoscimento del
giusto tantumdem non e immediato (tale lo sarebbe se il giudice adito pronunciasse la
sentenza sulla quantificazione del danno), ma é rimandato allo scrutinio della Corte d’appello,
eventuale e futuro, se il gia proprietario non si ritenga appagato dalla quantificazione indicata
nel decreto di sanatoria.

dell'intervento, il prefetto puo avvalersi del concorso del Genio militare, previa intesa con le competenti autorita militari e
ferme restando le prioritarie esigenze istituzionali delle Forze armate”.

58 |n genere, sulla conversione dell’azione nel processo amministrativo v. F. FoLLiErl, Qualificazione e conversione dell’azione
alla prova del principio della domanda, in Dir. proc. amm., 2013, 195 ss., il quale dopo aver riportato le varie teorie sulla
conversione, condivide I'orientamento secondo cui quest’ultima tende a mutare e non a modificare, nell’ambito del rapporto
di continenza, la domanda. Egli esprime poi il convincimento che il potere di conversione del giudice & espressione del
principio di conservazione dell’atto o dell’intento del suo autore, per concludere che, in definitiva, la conversione (in un certo
qual modo indiscriminata) violerebbe il principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato.
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A questo punto occorre aprire una sia pur breve digressione sul concetto di conversione
dell’azione.

La figura della conversione processuale operata dal giudice, quindi, d’ufficio, della domanda
presentata dall’attore, nella materia espropriativa, la rinveniamo (a mio ricordo) nel 1968,
allorquando la Cassazione, con sentenza del 30 dicembre n. 4086, consenti che la domanda
risarcitoria venisse convertita in domanda d’opposizione all'indennita contenuta nel decreto
di esproprio intervenuto nelle more del processo. La motivazione>° di tale pronuncia si fonda
sull’interpretazione dell’art. 51 della legge n. 2359 del 1865, la quale imponeva la proposizione
dell’'opposizione avverso I'indennita dinanzi al tribunale entro il termine perentorio di trenta
giorni decorrente dalla notifica del decreto di esproprio contenente la determinazione
dell’'indennita; cio senza che si fosse adito il giudice dell’opposizione. Senonché, sembro
assurdo alla Cassazione che il proprietario, che aveva gia avanzato una domanda al Tribunale
per conseguire il controvalore del bene, oltre alle indennita di occupazione legittima e
illegittima, fosse tenuto ad avanzare un’ulteriore domanda, sempre davanti al tribunale, per
la determinazione del quantum dovuto, in ordine al quale gia era stato interessato lo stesso
giudice: “si tratterebbe, in definitiva, della mera rinnovazione di un’istanza, inutile e lesiva del
principio di economia processuale e, conseguentemente onerosa per il proprietario occupato
ed espropriato, sul quale si farebbero ricadere le conseqguenze del ritardo posto dalla pubblica
amministrazione nel completamento del processo amministrativo con I'emanazione del
decreto di espropriazione.”

Questo orientamento & stato costantemente ribadito sin quando € intervenuta la nota
sentenza delle Sezioni unite n. 1464 del 1984, che introdusse |’accessione invertita; dopo tale
nuovo indirizzo, poiché uno degli effetti dell’accessione consisteva nel reputare inutile
I’emanazione del decreto di esproprio intervenuto dopo la scadenza dell’occupazione (purché,
pero, I'opera fosse stata realizzata), non aveva piu senso parlare di conversione dell’azione
risarcitoria in azione indennitaria.

E agevole rilevare come tale tipologia di conversione non producesse un mutamento
sostanziale del petitum, ma solo della causa petendi, mentre il giudice tenuto a dare risposta
al proprietario sarebbe stato pur sempre quello adito a decidere su entrambe le domande
avanzate dal privato.

La giurisprudenza amministrativa, a sua volta, ha perimetrato la conversione dell’azione
ponendo ben precisi “paletti”. In particolare, a titolo esemplificativo, laddove sia assente
qualsivoglia formulazione di puntuali censure di violazione di legge ovvero di figure
sintomatiche dell’eccesso di potere, con violazione dell’art. 40, comma 1, lett. b) e d), e
comma 2, c.p.a. (indicazione dell’oggetto della domanda e dei motivi specifici su cui si forma
il ricorso), & stato escluso che sia possibile la conversione dell’azione per I’accertamento, ex

59 Che si rinviene in Giust. civ., 1969, |, 613. Il problema cosi risolto dalla Cassazione con riferimento alla legge, all’epoca
vigente, del 1865, pero, si complicava nei casi in cui I’azione risarcitoria era stata proposta dinanzi al tribunale, mentre, in
forza dell’art. 19 della legge n. 861 del 1971, la competenza sull’opposizione all’indennita era stata devoluta alla corte
d’appello.
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art. 117 c.p.a., dell’'obbligo di provvedere sull’istanza presentata alla P.A., in un’azione
impugnatoria ordinaria, attraverso la qualificazione/conversione d’ufficio dell’azione ad opera
del giudice amministrativo in applicazione dell’art. 32 c.p.a., che consente la conversione. %
Inoltre, non & praticabile la conversione allorquando non €& stato rispettato il termine
decadenziale di proposizione del ricorso: circostanza, questa, che non € probabile che peraltro
accada nel nostro caso, trattandosi di impugnare, ai sensi dell’art. 31, co. 2, c.p.a., entro il
termine di un anno I'inerzia o il silenzio inadempimento a fronte di un’azione risarcitoria che
soggiace invece a termini pil ampi di prescrizione®.

In sintesi, la domanda da convertire (il piu) deve essere contenuta nella domanda convertenda
o da trasformare (il meno): quindi, € ipotizzabile una domanda di condanna al risarcimento
del danno previo accertamento dell’illegittimita (che € un minus), in luogo dell’originaria
richiesta di annullamento®. Ma la domanda di dichiarazione dell’inerzia dell’autorita
occupante a sanare l'illiceita (che & un minus) pud considerarsi compresa nella domanda di
condanna al pagamento del risarcimento del danno? E un minus rispetto ad un amplius?

5.7. Un ulteriore dubbio sorge circa la praticabilita dell’istanza, che attivi il procedimento
tendente a conseguire la risposta dell’autorita occupante sulle opzioni poste dall’art. 42 bis.
Invero, l'istanza tendente alla restituzione € avanzata a tutela di uninteresse legittimo o di un
diritto soggettivo? Sarei portato ad accogliere la seconda soluzione, atteso che il proprietario
chiede all’lamministrazione la restituzione del terreno illegittimamente occupato, quindi a
conseguire il bene, recte, la reintegrazione del diritto soggettivo di proprieta.

L'alternativa posta dalla legge € I'emanazione del decreto di acquisizione sanante, ma,
sostanzialmente, atteso che 'amministrazione intende conservare il terreno sul quale & stata
costruita I'opera pubblica, I'istanza tende alla determinazione dell’indennizzo. Ed anche qui
non avrei dubbi ad affermare che l'istanza tende alla tutela di un diritto soggettivo alla
corresponsione del controvalore del bene e del danno per I’occupazione illegittima.

Se cosi stanno le cose, non si vede come possa essere attribuita la giurisdizione al giudice
amministrativo circa il silenzio serbato dall’'amministrazione, stante la pacifica giurisprudenza
che esclude la proponibilita delle azioni avverso il silenzio serbato per I'accertamento della
violazione di un diritto soggettivo®3.

5.8. Non e altresi persuasiva la soluzione prospettata dall’ordinanza n. 5400, consistente
nell’aut aut ordinato dal giudice amministrativo alla “autorita che utilizza il bene” (come recita
il comma 1 dell’art. 42 bis): o restituisci o acquisisci; di tal che cio, oltre ad agevolare “la

60 Cosi, di recente, TAR Trento, Sez. |, 12 maggio 2021, n. 74.

61V, TAR Roma, sez. |, 25 agosto 2020, n. 9262, sui limiti della conversione dell’azione di accertamento della nullita in azione
di annullamento, che soggiace al termine decadenziale di sessanta giorni.

62 Cons. Stato, V Sez., 28 luglio 2014, n. 3997; 2 luglio 2020, n.4253; in senso diverso, cfr. Cons. Stato, V, 14 agosto 2017, n.
4001.

63 Da ultimo cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 19 maggio 2021, n. 3891.
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rapidita dei giudizi amministrativi e avrebbe riflessi sulla effettivita della tutela spettante ai
proprietari”, sarebbe comunque rispettoso del “principio di corrispondenza tra il chiesto ed il
pronunciato, anche se non vi é stato il previo procedimento amministrativo previsto dalla legge
per la valutazione degli ‘interessi in conflitto’, perché la parte chiede in sostanza la tutela del
proprio interesse legittimo prevista dall’ordinamento: a seguito della perdurante inerzia
dell’Autorita, il giudice amministrativo - qualificando I'azione, ai sensi dell’art. 32, comma 2,
c.p.a. come azione avverso il silenzio e con conseguente mutamento del rito - si potrebbe
pronunciare ai sensi dell’art. 117 del c.p.a.”.

Ben vero, anche nei confronti di questo passaggio non posso nascondere talune perplessita
sulla conclamata corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato, di cui all’art. 112 c.p.c.%*
Finora, dall’esame della casistica giurisprudenziale, le richieste dei proprietari che hanno
subito I'occupazione illegittima di un terreno consistono, generalmente, in azioni di condanna
alla restituzione del suolo, al risarcimento del danno per occupazione abusiva per tutta la
durata dell’occupazione e, non necessariamente, al pagamento del controvalore del bene
sottratto (giacché per quest’ultima causale, stante il ripudio dell’accessione invertita
denominata anche occupazione appropriativa, non & possibile proporre una domanda di tal
genere). | pronunciati, a loro volta, si traducono, invece, in ordini all'amministrazione a
provvedere entro un termine non superiore a trenta giorni (art. 117, co. 2, c.p.a.); e poi,
eventualmente anche contestualmente alla decisione, nella nomina del commissario ad acta.
In altre parole, secondo I'orientamento assunto recentemente e recepito in modo piuttosto
diffuso dalla giurisprudenza, il chiesto sta nella condanna al pagamento di una somma; il
pronunciato consiste nella sentenza di accertamento del silenzio e nell’ordine
alllamministrazione di provvedere entro un determinato termine, scaduto il quale viene
prospettata la nomina di un commissario ad acta tenuto a sostituirsi al’amministrazione
(ulteriormente) inerte. Domanda e sentenza che, come sopra riferito, non sono correlate.

Del resto, la stessa ordinanza n. 5400/2019 sembra convinta che le due azioni tipologicamente
e, direi, ontologicamente sono diversificate: “Qualora sia invocata solo la tutela (restitutoria
e risarcitoria) prevista dal codice civile e non si richiami I'art. 42 bis, una domanda cosi
congeniata potrebbe risultare ‘non centrata’, poiché si invoca una tutela sulla base di una
disciplina ‘incongrua’, applicandosi I’art. 42 bis e non il codice civile.”

In disparte la possibilita di avvalersi dello strumento dell’azione di condanna®, pur prevista
dall’ordinamento e non cancellata e neppure “sospesa” dall’art. 42 bis, quest’ultima & pur

64 Esprime perplessita sul rispetto del principio in discorso, R. Gisonbl, Condanna alla restituzione dell’area illegittimamente
occupata ed acquisizione sanante: un problema ancora aperto, in Giur. it., 2016, 434 ss. che annota Cons. Stato, IV Sez., 21
settembre 2015, n. 4403. V. in generale, oltre a F. Follieri, op. cit., 202, F.G. Scoca, Il principio della domanda nel processo
amministrativo, in Corr. giur., 2015, 1596 ss., il quale annota la sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 2 del 13 aprile 2015,
secondo cui il giudice amministrativo non puo modificare la domanda di annullamento (degli esiti di un pubblico concorso) in
una domanda di condanna al risarcimento dei danni (per il candidato leso dal provvedimento illegittimo), ancorché esistano
molti controinteressati, i quali da oltre quindici anni avevano conseguito I’utilita derivante dal provvedimento (ossia I'impiego
pubblico).

65 |n tal modo ben definito dalla Corte costituzionale con la nota sentenza n. 204 del 2004.

30



sempre prevista e disciplinata dall’art. 30 del c.p.a., la sentenza di condanna & pur sempre
prevista e disciplinata dall’art. 44, comma 1, lettera b), del c.p.a e la giurisdizione
amministrativa esclusiva & pur sempre prevista e disciplinata dall’art. 133 del c.p.a.,
riguardante, tra le altre, le controversie in materia di risarcimento del danno ingiusto in
conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione di un
procedimento amministrativo (la scadenza del termine di efficacia dell’occupazione o dei
termini della p.u.) e le controversie in materia di espropriazione (lettera g), co. 1, dell’art. 133
cit.).

Ci troviamo, quindi, in presenza di due tipologie di azioni radicalmente diverse, producenti
effetti sostanzialmente diversi. Si potrebbe obiettare a questo rilievo: tuttavia, se il
commissario ad acta finalmente mette fine all’illiceita, e trasferisce il bene con il pagamento
del giusto indennizzo, il tutto potrebbe concludersi in meno di un anno. Obiezione che appare
fragile, come sopra visto, nel momento in cui non sara il commissario ad acta a disporre
I'acquisizione sanante e, soprattutto, a quantificare lI'indennizzo, ma I'amministrazione
occupante, direttamente, oppure fornendo elementi estimativi del valore del bene (e
dell'importo del danno) soggettivi, la quale farebbe di tutto per limitare al massimo grado il
quantum non tanto - spero che mi sara perdonato il retropensiero prosaico - per l'interesse
pubblico, quanto nell’interesse (privato) di colui o coloro che dovranno rispondere dinanzi alla
Corte dei conti delle maggiori somme erogate, costituenti anche danno erariale, come esige il
comma 7 dell’art. 42 bis.

La conversione prospettata dall’ordinanza non e coerente con quanto la giurisprudenza ha
costantemente affermato: “Il principio di corrispondenza fra il chiesto e il pronunciato,
codificato dall’art. 112 c.p.c., comporta il divieto di attribuire un bene non richiesto o
comunque di emettere una statuizione che non trovi corrispondenza nella domanda, ed é da
ritenersi violato ogni qual volta il giudice, interferendo nel potere dispositivo delle parti, alteri
uno degli elementi identificativi dell’azione, cioé il petitum e la causa petendi, attribuendo
quindi un bene della vita diverso da quello richiesto ovvero ponga a fondamento della propria
decisione fatti o situazioni estranei alla materia del contendere, ma non anche quando procede
alla qualificazione giuridica dei fatti e della domanda giudiziale ovvero alla sua
interpretazione”®®. Sicché non pare che il giudice, d’ufficio, possa qualificare o interpretare
diversamente i fatti e la domanda giudiziale.

D’altro canto, non va trascurato che l'intento dell’indirizzo richiamato dall’ordinanza di
rimessione n. 5400 e dalle stesse pronunce della Plenaria del 2020 sonoispirate dalla necessita
di evitare una “soluzione diversa”, la quale “risulterebbe formalista” e, quindi, punitiva nei
confronti del proprietario che ha avanzato una domanda ponendo in evidenza un’obbligazione
di diritto privato. In estrema sintesi, secondo il nuovo indirizzo giurisprudenziale, nei confronti
del proprietario che ha subito un’illegittima occupazione del terreno ed ha reagito con gli
strumenti che I'ordinamento gli mette(va) a disposizione, la tutela € profondamente cambiata

66 Cosi, da ultimo, Cons. Stato, IV Sez., 4 agosto 2021, n. 5743; si veda anche Ad. Plen., ord. 19 aprile 2013, n. 7.
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a causa del nuovo quadro normativo entro il quale potersi muovere. Dopo le ferme decisioni
della CEDU, che ha disconosciuto I'accessione invertita e le cd. espropriazioni indirette, la
giurisprudenza si e sentita in dovere di intervenire chirurgicamente sull’azione gia proposta.
Non e pil consentita, quindi, la richiesta di conseguire dal giudice, chiunque esso sia, il
controvalore del bene, in assenza del decreto di trasferimento, oppure di un atto di
transazione o compravendita, ancorché cido non comporti il totale impedimento di rivolgersi
al giudice per ottenere il risarcimento del danno subito. “In tale ipotesi”, tuttavia, se il privato
agisce per ottenere il risarcimento de danno, “il giudice amministrativo potrebbe desumere
dalla domanda restitutoria o risarcitoria la domanda volta alla tutela del coesistente interesse
legittimo, in presenza della perdurante inerzia dell’Autorita, che continua a violare il suo
dovere di adeguare la situazione di diritto a quella di fatto” (cosi I’ordinanza 5400).

Ma se il privato insiste per voler conseguire dal Giudice amministrativo adito il risarcimento
del danno®? Oppure se, dopo queste pronunce della Plenaria, il privato che ha subito
I’occupazione vuole intraprendere un’azione di condanna, a cosa va incontro?

Due sono le ipotesi che il Consiglio di Stato prospetta:

- una sentenza declaratoria d’inammissibilita della domanda, in quanto, stante l'art. 42 bis
(cosi interpretato), non & possibile presentare un’azione di condanna al risarcimento del
danno subito, ma & lecito solo attivare previamente il procedimento amministrativo di
istanza/diffida a provvedere e poi, in caso di ulteriore inerzia, avanzare un ricorso avverso il
silenzio ai sensi dell’art. 117 c.p.a,;

- in alternativa, una decisione pilu “tollerante”, che converta |'azione risarcitoria in azione di
accertamento del silenzio, con ordine all’'amministrazione di provvedere.

5.9. Oltre alle perplessita sopra rilevate, v'é un ultimo rilievo da rappresentare.

L'art. 42 bis del T.U., come sopra cennato, non € una norma processuale, di cui devono fare
applicazione il giudice amministrativo ed il proprietario che ha subito il danno, invocando
I’attivazione del procedimento amministrativo di invito/diffida all’amministrazione occupante
a provvedere, attraverso la scelta tra restituzione ed acquisizione sanante. Quest’ultima non
e altro che uno strumento, come sopra riferito, imposto dal legislatore e rivolto alle
amministrazioni che abusivamente detengono i terreni occupati a suo tempo per eseguire
opere pubbliche, per “mettere le cose al loro posto”, ossia per conferire al suolo un titolo
legittimante ed evitare che il privato, avvalendosi degli strumenti previsti dall’ordinamento
(dal codice civile, applicabile di certo anche nei confronti della pubblica amministrazione
allorquando lede un diritto soggettivo), possa richiedere la distruzione dell’opera pubblica
realizzata illecitamente su un suolo di proprieta privata.

67 “I’ordinamento...espressamente riconosce al soggetto inciso dalla azione dei pubblici poteri di "disporre" delle proprie
guarentigie di tutela giurisdizionale, optando ab initio per I'esperimento di una domanda esclusivamente di matrice
risarcitoria - rinunziando, indi, alla pit incisiva e diretta reintegrazione in forma specifica ottenibile con I'annullamento
dell’atto lesivo - in ossequio a libere scelte e valutazioni, ed alla concreta utilitas ritraibile”: TAR Napoli, 27 novembre 2020, n.
5585.
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L'art. 42 bis €, invece, una norma di carattere sostanziale, che prevede un procedimento
ablativo, di certo sui generis, che si perfeziona in pochi passaggi, richiede una motivazione
stringente e rafforzata® (l'invocazione della maggiore spesa, che sarebbe imposta dalla
demolizione dell’opera pubblica, di per sé dovrebbe essere sufficiente®, unitamente
all'impossibilita di rinvenire uno strumento alternativo), ma non puo incidere sull’azione
avanzata dal privato. O meglio, pu0 incidere solo se I'amministrazione occupante conclude il
procedimento di acquisizione sanante in corso di causa, facendo con cid venir meno l'interesse
del privato, la cui azione non si pud convertire - attraverso la translatio judicii’® - in azione di
opposizione all'indennita dinanzi alla Corte d’appello, a causa della diversita di petitum e causa
petendi e, soprattutto, di autorita giudicante.

Ancora perplessita suscita la trasformazione di un diritto soggettivo (l'azione di danni &
proposta a tutela di un diritto di credito) in un interesse legittimo a conseguire una risposta
affinché I'amministrazione valuti l'alternativa tra restituzione (oltre al risarcimento per
equivalente) e acquisizione sanante’’.

68 Sul punto si rinvia a R. AsTARIA, | doveri di partecipazione e di motivazione e di motivazione dell’acquisizione sanante. La
legalita “presa sul serio”, nota a TAR Napoli, V Sez., 19 luglio 2019, n. 397, in Urb. e appalti, 2020, 116 ss.

69 Ancorché la giurisprudenza richieda una motivazione rafforzata e la sussistenza di “eccezionali” o “imperiose” ragioni di
interesse pubblico. V., innanzi tutto, la richiamata sentenza della Consulta n. 71 del 2015, secondo cui “L'adozione del
provvedimento acquisitivo presuppone, appunto, una valutazione comparata degli interessi in conflitto, qualitativamente
diversa da quella tipicamente effettuata nel normale procedimento espropriativo. E I'assenza di ragionevoli alternative
all'adozione del provvedimento acquisitivo va intesa in senso pregnante, in stretta correlazione con le eccezionali ragioni di
interesse pubblico richiamate dalla disposizione in esame, da considerare in comparazione con gli interessi del privato
proprietario. Non si tratta, soltanto, di valutare genericamente una eccessiva difficolta od onerosita delle alternative a
disposizione dell'amministrazione, secondo un principio gia previsto in generale dall'art. 2058 cod. civ. Per risultare conforme
a Costituzione, I'ampiezza della discrezionalita amministrativa va delimitata alla luce dell 'obbligo giuridico di far venir meno
I'occupazione sine titulo e di adeguare la situazione di fatto a quella di diritto, la quale ultima non risulta mutata neppure a
seguito di trasformazione irreversibile del fondo. Ne deriva che I'adozione dell'atto acquisitivo e consentita esclusivamente
allorché costituisca I'extrema ratio per la soddisfazione di “attuali ed eccezionali ragioni di interesse pubblico”, come recita lo
stesso art. 42-bis del T.U. delle espropriazioni. Dunque, solo quando siano stati escluse, all'esito di una effettiva comparazione
con i contrapposti interessi privati, altre opzioni, compresa la cessione volontaria mediante atto di compravendita, e non sia
ragionevolmente possibile la restituzione, totale o parziale, del bene, previa riduzione in pristino, al privato illecitamente inciso
nel suo diritto di proprieta.”

Sul punto, la Plenaria, con la sentenza n. 2 del 9 febbraio 2016, ha statuito quanto segue: “un tale obbiettivo istituzionale”
(ossia, quello indicato dall’art. 42 bis), “inoltre, deve emergere necessariamente da un percorso motivazionale - rafforzato,
stringente e assistito da garanzie partecipative rigorose - basato sull'emersione di ragioni attuali ed eccezionali che dimostrino
in modo chiaro che I'apprensione coattiva si pone come extrema ratio (perché non sono ragionevolmente praticabili soluzioni
alternative e che tale assenza di alternative non pud mai consistere nella generica eccessiva difficoltd ed onerosita
dell'alternativa a disposizione dell'amministrazione), per la tutela di siffatte imperiose esigenze pubbliche.”

70 Tecnicamente non & una vera e propria translatio, in quanto il processo amministrativo si conclude con una pronuncia di
improcedibilita del ricorso per sopravvenuta carenza di interesse, ma del trasferimento della controversia, avente un petitum
ed una causa petendi diversi, dinanzi ad un giudice diverso (ordinario e non piu amministrativo).

71 Per la verita, I’Adunanza plenaria n. 2 del 2016 aveva precisato che “la scelta che I'amministrazione é tenuta ad esprimere
nell'ipotesi in cui si verifichi una delle situazioni contemplate dai primi due commi dell'art. 42-bis, non concerne l'alternativa
fra l'acquisizione autoritativa e la concreta restituzione del bene, ma quella fra la sua acquisizione e la non acquisizione, in
quanto la concreta restituzione rappresenta un semplice obbligo civilistico - cioé una mera conseguenza legale della decisione
di non acquisire I''mmobile assunta dall'amministrazione in sede procedimentale - ed essa non costituisce, né puo costituire,
espressione di una specifica volonta provvedimentale dell'autorita, atteso che, nell'adempiere gli obblighi di diritto comune,
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Secondo l'ordinanza della IV Sezione, I'effettivita della tutela sarebbe maggiormente
garantita, anzi riuscirebbe rafforzata dall’azione avverso il silenzio che I'amministrazione
serbera sulla domanda/diffida del privato a scegliere il da farsi, piuttosto che dalla domanda
“meramente” risarcitoria.

In disparte la considerazione che sara il proprietario (o il suo difensore) a scegliere quale
azione e in grado di tutelare al meglioi propri diritti’?, non si vede per quale ragione il giudizio
sul silenzio o inerzia offra maggiori garanzie. E sufficiente riflettere che ci troveremmo in
presenza di un potere discrezionale della P.A., quindi, non si potrebbe giammai chiedere al
giudice un determinato tipo di provvedimento.

Per la verita, non sono in grado di affermare, o, all’inverso, negare con certezza - anzi, sarei
tentato di negare - se I'obiettivo del principio della ragionevole durata del processo sia
raggiunto mediante lo strumento prospettato dall’ordinanza in esame e dalle pronunce della
Plenaria costituito dall’azione dinanzi al giudice amministrativo avverso il silenzio/inerzia
dell’amministrazione occupante dietro I'istanza/diffida del privato ad attivare il procedimento
di acquisizione di cui all’art. 42 bis, che potrebbe prevedere un primo e secondo grado e poi,

I'amministrazione opera alla stregua di qualsiasi altro soggetto dell'ordinamento e non agisce iure auctoritatis”. Quindi, piu
che alternativa di tal genere, dovrebbe I'amministrazione scegliere tra acquisizione sanante e altre modalita di acquisto della
proprieta (compravendita, transazione); resta evidente che, se non si riesce a raggiungere |'accordo con il privato, e
I"amministrazione decida di non voler conservare il terreno, sara conseguentemente costretta a restituirlo (nel pristino stato).
72 E assolutamente persuasivo quanto puntualizzato da Cass., 11 dicembre 2020, n. 28297: se “certamente non puo essere
sottratta alla P.A. la facolta di valutare discrezionalmente se provvedere all'acquisizione sanante o se restituire il bene al
privato, ma che neanche il privato cittadino pud essere privato del diritto di scegliere tra la tutela restitutoria e quella
risarcitoria, giacché, accertata la presenza di un fatto illecito, esso da luogo al diritto ad una tutela risarcitoria che puo
realizzarsi in forma specifica, con la restituzione del bene, o per equivalente monetario. Ebbene, nei caso di specie, la Corte
territoriale ha deciso che il motivo di appello con cui il Comune di... lamentava la compressione del suo potere discrezionale di
valutare, ai sensi dell'art. 42 bis, alla luce del bilanciamento degli interessi in conflitto, il persistente interesse pubblico
all'acquisizione dell'area fosse infondato, negando che il potere della P.A. di adottare il provvedimento di acq uisizione sanante
precludesse sempre e comunque al privato di agire per il risarcimento del danno conseguente all'illegittima compressione del
proprio diritto dominicale e all'autorita giudiziaria di statuire in merito, perché l'improcedibilita della doman de restitutorie o
risarcitorie proposte dal privato pud derivare esclusivamente dall'adozione del provvedimento di acquisizione sanante prima
del formarsi del giudicato sul diritto alla restituzione del bene o al risarcimento del danno, escludendo, per contro, che
I'astratta facolta riconosciuta dall'art. 42 bis, possa condizionare la tutela giurisdizionale del diritto del proprietario
danneggiato dal comportamento illegittimo dell'ente (cfr. Cass., Sez. Un., 13/11/2019, n. 29466, a mente della quale il
provvedimento di acquisizione non puo essere adottato quando, formatosi un giudicato sulla illiceita del comportamento della
P.A., sia stato accertato il conseguente diritto del privato al risarcimento del danno. Muovendo dai principi posti dalla sentenza
n. 71 del 2015 della Corte Cost., circa il carattere non retroattivo del provvedimento acquisitivo e la conseguente sua
preclusione in presenza di un giudicato restitutorio, deve escludersi che 'Amministrazione possa ancora esercitare il potere
attribuitole dalla norma, o in presenza di un giudicato sull'assetto reale del bene, il quale ne abbia gia stabilito I'avvenuto
trasferimento a titolo originario in capo all'amministrazione espropriante, percio rendendo priva di causa la successiva volonta
provvedimentale di quest'ultima che deve fondarsi necessariamente su una precisa base legale e porsi quale ‘extrema ratio’,
ovvero in presenza di un giudicato, anche, solo sulla illiceita dell'acquisizione del bene e sul diritto al risarcimento del danno
per equivalente, ormai entrato a far parte del patrimonio del privato; cui adde Cass., Sez. Un., 05/06/2020, n. 10739, che,
dopo aver equiparato il decreto di asservimento al provvedimento ablatorio di acquisizione sanante, il quale impedisce il
risarcimento in forma specifica e gli effetti ripristinatori oggetto di domanda, salvo che non si sia formato il giudicato sul
diritto alla restituzione del bene, conferma che, in conformita con i principi espressi dalla Corte Cost., con sentenza n. 71 del
2015, ove sopravvenga il provvedimento, si determina l'improcedibilita della domanda di restituzione e di risarcimento del
danno, che siano ancora sub iudice; cfr. anche Cass. 05/06/2018, n. 14311; Cass. 31/05/2016, n. 11258).”
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una volta emessa I’acquisizione sanante, direttamente o a mezzo commissario ad acta, con la
piu che probabile appendice dell’opposizione all'indennizzo dinanzi alla corte d’appello (cid
dimostrato dall’esperienza non solo personale di quanto accade), con un non improbabile
giudizio dinanzi alla Corte di Cassazione (proposto non solo e non tanto dal gia proprietario,
quanto dall’'amministrazione) ed un eventuale giudizio di rinvio. In altri termini, avremmo, sia
pure in astratto, complessivamente cinque gradi di giudizio, di cui due dinanzi al giudice
amministrativo e tre dinanzi al giudice ordinario; ossia, una situazione analoga a quella
precedente alla riforma legislativa di attribuzione della giurisdizione esclusiva al giudice
amministrativo che, ora, & disciplinata dall’art. 133 c.p.a.

Una controprova di quanto ora segnalato si evince proprio dalla lettura delle vertenze che
sono state condotte all’esame dell’Adunanza plenaria.

Come si € avuto modo superiormente dirilevare, le cause decise (provvisoriamente, in quanto
la decisione finale, dopo le pronunce della Plenaria, spetta alla Sezione rimettente, la quale,
con ogni probabilita, operando la conversione, rinviera I’'esame all’amministrazione occupante
direttamente o mediante la nomina di un commissario ad acta) sono state intraprese
rispettivamente nel 2004 (per la Plenaria n. 2), nel 2011 (per la Plenaria n. 3), nel 2003 (per la
Plenaria n. 4) e nel 2016 (per la Plenaria n. 5); con eccezione di quest’ultima, la media € assai
elevata; sicché, il loro prolungamento, in tal guisa imposto attraverso il meccanismo di cui
all’art. 42 bis, appare tradire il principio di ragionevole durata del processo.

E poi, in cosa consiste questo procedimento sollecitato dalle decisioni della Plenaria?

Da un canto, si afferma che, in presenza di una domanda solo risarcitoria (id est, per
equivalente), il giudice deve pronunziarsi tenuto conto del quadro normativo, ed in particolare
dell’art. 42 bis, dichiarando I'inammissibilita della domanda stessa, che si porrebbe al di fuori
dello schema legale tipico previsto dalla legge; dall’altro canto, poiché al privato non puo
essere negata tutela, il giudice potra accertare l'illegittimita dell’occupazione e, in osservanza
della legge speciale (art. 42 bis), d’ufficio, dopo l'inutile decorso del termine indicato,
attraverso il commissario ad acta, porre 'amministrazione dinanzi alla scelta (che non sara,
ovviamente, il giudice a fare) tra la conservazione del suolo oppure I'attivazione del
procedimento di acquisizione. Insomma, una tutela meramente apparente e comunque
dilatoria.

6. Brevi considerazioni conclusive. E una postilla.

Il paziente lettore, che ha seguito sin qui queste riflessioni, penserebbe che il suo autore sia
iscritto alla scuola che, rifacendosi al pensiero espresso durante la Costituente da Piero
Calamandrei, contesta la necessita che le posizioni giuridiche soggettive incise da atti
amministrativi siano scrutinate da una giurisdizione speciale (amministrativa) e che occorra
una modifica costituzionale o, al piu, una diversa interpretazione del dato costituzionale?3.

73 Da ultimo, v. A. ProTO PisaNI, Risposte possibili e ragionevoli alla progressiva estensione dai diritti della giustizia
amministrativa, in Foro it., 2018, V, 461 ss.
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Niente di tutto cid. Mi sento un amministrativista “spaventiano”, ancorché dal pensiero
rigoroso del fondatore della giustizia amministrativa - e, in particolare, dalla teorica della
giustizia nelllamministrazione (recepita dall’art. 100, co. 1, Cost.) - siano trascorsi oltre 130
anni. Un amministrativista, che non sempre condivide gli orientamenti assunti dalla
giurisprudenza amministrativa, anche dai suoi massimi organi, e non freme alla severa
reprimenda di Carlo Bona e Roberto Pardolesi, i quali, nel commentare le decisionin. 2,3 e 4
del 2020, dichiarano: “nel leggere le motivazioni con cui I’'adunanza plenaria sembra voler
chiudere ogni discorso, a piti di un giurista (o forse vale solo per il civilista ?), che abbia a cuore
le sorti degli assetti dominicali, potrebbero risuonare in modo vivido le parole con cui termina
la vita di Kurz nel Cuore di tenebra dello scrittore polacco: «orrore, orrore»’4.

La mia fede nel diritto processuale amministrativo’> non & venuta meno neppure se ripenso
alle parole pronunciate da un grande esponente della giustizia amministrativa, Guglielmo
Roehrssen, non solo Presidente di Sezione di Consiglio di Stato e Giudice costituzionale, ma
giurista a tutto tondo, autore di fortunati studi sulle opere pubbliche’®, il quale, in un pubblico
convegno neglianni’70, al quale ebbi occasione di partecipare, non ebbe timore nel profferire
le seguenti parole: “noi giudici amministrativi, siamo prima amministrativi e poi giudici”.
Riferendo, a mo’ di esempio, che giammai il Consiglio di Stato avrebbe accordato la tutela
cautelare al proprietario di un suolo espropriando destinato alla realizzazione di una grande
opera pubblica (se non rammento male, fece 'esempio di una diga), in considerazione del
prevalente interesse pubblico di fronte al quale l'interesse del privato deve sempre recedere;
e tradendo, a mio sommesso avviso, la funzione che la Costituzione aveva assegnato alla
giustizia amministrativa dall’art. 113 Cost., co. 1, secondo cui “Contro gli atti della pubblica
amministrazione é sempre ammessa la tutela dei diritti e degli interessi legittimi”; “tutela che
non puo essere esclusa o limitata a particolari mezzi di impugnazione o per determinate
categorie di atti” (art. 113, co. 2). “Sempre”, nella nostra lingua, vuol dire continuamente,
costantemente, senza alcuna interruzione, e se si impugna un atto amministrativo che dispone
I’occupazione o I’espropriazione di un terreno per un fine di pubblica utilita, ancorché si tratti
di un’area indispensabile per realizzare un’opera destinata a beneficio della collettivita (locale
o nazionale che sia), il giudice amministrativo €, innanzi tutto, giudice, e |'aggettivo
amministrativo non vuol dir altro che egli & destinato a dirimere le vertenze che insorgono tra
i privati e I'amministrazione la quale esercita una pubblica funzione. Pero, se essa sbaglia, se
non rispetta il principio di legalita (art. 97 Cost.), deve andare incontro alle sanzioni che
I’ordinamento appresta alla stessa stregua degli amministrati.

Non é solo il giurista civilista, ma il giurista tout court, che deve sentire il dovere di levare la
propria voce - ancorché sia consapevole che la sua sia clamantis in deserto - per segnalare gli
effetti che talune decisioni possono arrecare al sistema delle tutele giudiziarie.

74 Rinunzia abdicativa, abdicazione della giustizia?, in Foro it. 2021, Ill, 169.
75 Corso da me tenuto per oltre un trentennio.
76 [avori pubblici, Utet, 1971.
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Non v’é dubbio che, nel seno della giustizia amministrativa, alberghino due anime: una,
garantistica fino in fondo; I'altra, piu attenta e sensibile agli interessi della collettivita. Ben
vero, e stato lucidamente affermato che da parte della giurisprudenza amministrativa, sia per
le azioni di risarcimento in forma specifica che per equivalente, “Nell’'uno come nell’altro caso
e tuttavia comune lo sfavore per la tutela risarcitoria per equivalente, sfavore legato oramai a
ragioni non piu di teoria generale ma essenzialmente economiche, di contenimento della spesa
in funzione della riduzione di un debito pubblico cresciuto a dismisura”’’. Mi sembra che tale
frase riecheggi le parole di un illustre giudice amministrativo (vivente9, il quale era (penso sia
tuttora) restio a quantificare il danno nella misura sensibile che era stata richiesta, sull’assunto
che, dopo tutto, I’erogazione della somma sarebbe stata pagata da tutti i contribuenti, noi
compresi...

La corrente di pensiero piu attenta alla protezione dell’interesse pubblico’® sembra ispirata -
non saprei quanto consapevolmente - al concetto hegeliano che “il benessere (das Whol) di
uno Stato ha ben altra giustificazione che il benessere del singolo” “che e poi”, secondo
Benedetto Croce, “da provare, perché considerandosi qui lo Stato singolo come singola
esistenza, non si comprende per quale ragione debba avere quel diritto che si nega
all’individuo: non certamente perché esso rappresenti pit o molti individui, la qual differenza
sarebbe aritmetica e non etica”’°. Ed aggiungo, se lo Stato non & sottoposto alle leggi che esso
stesso produce nei confronti dei singoli cittadini, se, ciog, viene istituita una riserva speciale e,
discutendo degli argomenti qui trattati, se viene costruita una responsabilita speciale, la deriva
potrebbe assumere una piega pericolosamente antilibertaria e, pertanto, antidemocratica.
Ragion per cui ritengo di condividere quanto la Cassazione®, che, invertendo, se cosi puo dirsi,
i termini della questione, esige maggiore cura ed attenzione “professionale” da parte dei
funzionari pubblici: “Le norme di comune prudenza dalla cui violazione puo scaturire una colpa
civile non sono uguali per tutti. Nel caso di inadempimento di obbligazioni comuni, ovvero di
danni causati nello svolgimento di attivita non professionali, I'art. 1176 c.c., comma 1, impone
di assumere a parametro di valutazione della condotta del responsabile il comportamento che
avrebbe tenuto, nelle medesime circostanze, il ‘cittadino medio’, ovvero il bonus paterfamilias:
vale a dire la persona di normale avvedutezza, formazione e scolarita. Nel caso, invece, di
inadempimento di obbligazioni professionali, ovvero di danni causati nell’esercizio d'una
attivita ‘professionale’ in senso ampio, il secondo comma dell’art. 1176 c.c., prescrive un
criterio piu rigoroso di accertamento della colpa. Il ‘professionista’, infatti, & in colpa non solo
quando tenga una condotta difforme da quella che, idealmente, avrebbe tenuto nelle
medesime circostanze il bonus paterfamilias; ma anche quando abbia tenuto una condotta
difforme da quella che avrebbe tenuto, al suo posto, un ideale professionista ‘medio’ (il c.d.

77 H, SIMONETTI, op. loc. cit.

78 Cfr. G. RomEo, Giustizia ordinaria e amministrativa: due ispirazioni a confronto, in www.giustizia-amministrativa.it, 2017.
79 B. CROCE, Hegel. Lo “Stato etico”, in Etica e politica, Bari, Laterza, 1967, 213, cui si deve il richiamo della citazione del filosofo
tedesco.

80 Sez. I, 6 ottobre 2015, n. 19883.
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homo eiusdem generis et condicionis). L'ideale ‘professionista medio’ di cui all’art. 1176 c.c.,
comma 2, nella giurisprudenza di questa Corte, non é un professionista ‘mediocre’, ma é un
professionista ‘bravo’: ovvero serio, preparato, zelante, efficiente. La regola di valutazione
della colpa dettata dall’art. 1176 c.c, comma 2, si applica anche alla pubblica
amministrazione. Essa infatti € norma generale dell’intero sistema delle obbligazioni, e detta
un criterio suscettibile di applicazione in qualsiasi ipotesi di inadempimento o di responsabilita
aquiliana. Per stabilire, dunque, se una pubblica amministrazione abbia o meno tenuto una
condotta colposa, occorre confrontare la condotta da questa concretamente tenuta con la
condotta che, nelle medesime circostanze, avrebbe tenuto I’homo eiusdem generis et
condicionis: vale a dire una pubblica amministrazione che: (a) rispetta la legge (L. 7 agosto
1990, n. 241, art. 1, comma 1); (b) agisce in modo efficiente e senza inutili aggravi peri cittadini
(L. 7 agosto 1990, n. 241, art. 1, commi 1 e 2); (c) non perde tempo, non si balocca e agisce a
ragion veduta (art. 97 Cost.); (d) € composta di funzionari preparati, efficienti, prudenti e
zelanti (art. 98 Cost.). Questo, dunque, e il modello astratto di ‘pubblica amministrazione’ e di
‘pubblico impiegato’ cui, ai sensi dell’art. 1176 c.c., comma 2, la Corte d’appello avrebbe
dovuto comparare la condotta concretamente tenuta dal Comune di...”. E poi cosi prosegue:
“Qualsiasi pubblica amministrazione ‘efficiente’, ai sensi dell’art. 97 Cost., e per i fini di cui
all’art. 1176 c.c., comma 2, non puod non conoscere la legge. Se questa non ammette ignoranza
da parte degli amministrati, a fortiori sara l'ignoranza della legge intollerabile in un
amministratore. Ora, appare a questa Corte sorprendente che una amministrazione comunale
possa non sapere se il Piano Regolatore che disciplina I'uso del suo territorio sia vigente o
meno, sia approvato o meno, sia conforme o meno alle concessioni edilizie che essa stessa
rilascia; cosi come appare sorprendente che una pubblica amministrazione, dopo avere
rilasciato una concessione, attenda due anni e quattro mesi prima di avvedersi che essa non é
conforme al Piano Regolatore”.

Taluno potrebbe protestare la diversita “funzionale” della potesta amministrativa rispetto alla
posizione del privato, che cerca di difendere un interesse proprio. Non dubito della fondatezza
dell’assunto, che, pero, € valido e condivisibile entro il limite dell’agire amministrativo, tant’e
che la dichiarazione di pubblica utilita ed il successivo decreto di esproprio consentono
unilateralmente I'estinzione del diritto di proprieta. Sicché & da sottoscrivere, parola per
parola, quanto affermato dalla Corte costituzionale: “la P.A. ha una posizione di preminenza
in base alla Costituzione non in quanto soggetto, ma in quanto esercita potesta specificamente
ed esclusivamente attribuitele nelle forme tipiche loro proprie. In altre parole, é protetto non
il soggetto, ma la funzione, ed é alle singole manifestazioni della P.A. che é assicurata efficacia
per il raggiungimento dei vari fini pubblici ad essa assegnati" (cosi la sentenza n. 138 del
1981)”81, Pero, questa preminenza si deve arrestare sulla soglia del processo (civile o

81 Sent. n. 71 del 2015 cit., la quale ha giudicato corretta la scelta del legislatore di assicurare il ristoro economico, in quanto
non avrebbe trasformato “il precedente regime risarcitorio in un indennizzo da atto lecito”. Senonché questa asserzione non
appare convincente, stante I'evidente ratio della norma che ha introdotto uno strumento che ha inteso sanare, con
I'acquisizione ex art. 42 bis, l'illegittimita perpetrata.
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amministrativo che sia) e non puo consolidare una cd. rendita di posizione. Ben vero, le
posizioni dell’lamministrazione e del cittadino dinanzi al giudice sono e devono restare
paritarie.

Mi sembra coerente concludere queste mie riflessioni con quanto affermato da un autorevole
giudice amministrativo, il quale, un decennio or sono, ma lariflessione € ancora attuale, spiega
il sostanziale fallimento del risultato delle azioni risarcitorie dinanzi alla giustizia
amministrativa, implicitamente confermando la preoccupazione che pervade larghi settori
della magistratura amministrativa: “In un bilancio provvisorio di (poco piu di) un decennio di
applicazione della tutela risarcitoria dinanzi al giudice amministrativo, si & dato conto di come
la giurisprudenza sia andata progressivamente allontanandosi, in pit parti, dal modello
codicistico e dalle indicazioni a suo tempo offerte da Cass. 500/1999. Questo allontanamento
e stato segnato, peraltro, da frequenti oscillazioni di opinioni e talvolta anche da qualche
approssimazione (e pigrizia), senza quindi il formarsi di un chiaro diritto vivente capace di
supplire all’incompiutezza del dettato normativo. Potrebbe forse essere questa la ragione pit
profonda all’origine dell’orientamento discusso (e forse anche discutibile) delle Sezioni Unite
in tema di pregiudizialita dell’annullamento dell’atto, cui si e legata una nozione assai estesa
di giurisdizione ai fini dell’art. 362 c.p.c., ovvero una certa sfiducia (che sembra leggersi in
controluce nella motivazione di Cass. sez. un., 23 dicembre 2008, n. 30254) nell’uso della tutela
risarcitoria da parte del giudice amministrativo ed il timore che a pagarne le consequenze sia
alla fine il cittadino. Il numero quantitativamente modesto di risarcimenti del danno accordati
dal giudice amministrativo nel primo decennio parrebbe confermare, almeno in parte, questo
timore. Ed é difficilmente negabile come la tentazione della prima giurisprudenza
amministrativa sia stata quella di trattare le controversie risarcitorie con lo stesso metro di
quelle impugnatorie, provando a risolverle attraverso un’istruttoria per lo piti documentale,
raramente ricorrendo alla consulenza tecnica d’ufficio e quasi mai alla prova testimoniale.
Questa impostazione di fondo puo essere spiegata, oltre che in ragione del peso della
tradizione del processo amministrativo (tutto incentrato sulla demolizione dell’atto, piuttosto
che sull’accertamento del rapporto), come una conseguenza pratica delle difficolta mostrate,
prima di tutto, dagli stessi operatori di fronte alla novita della tutela risarcitoria, come
dimostrano le non poche domande affidate spesso a formule di mero stile, prive di vere
allegazioni. Si puo aggiungere come certamente non giovi al superamento di resistenze
culturali e difficolta pratiche lo stato della finanza pubblica, nella convinzione diffusa che,
quanto meno nell’immediato, la condanna del’Amministrazione al pagamento di ingenti
somme di denaro sia destinata a ripercuotersi negativamente sull’intera collettivita. Ne é
derivata, nell’insieme, un’applicazione della tutela risarcitoria sin qui abbastanza deludente
nei modi e molto contenuta nei numeri, sino al punto da scomodare la domanda evangelica:
«sei tu quello che doveva venire o dobbiamo aspettarne un altro» ?”8?

82 H. SIMONETTI, op. loc. cit. Segno tangibile di questa duplicita di vedute si riscontra nella recente ordinanza della IV Sezione
del Consiglio di Stato n. 3701 dell’11 maggio 2021, la quale ha rimesso all’Adunanza Plenaria la questione concernente
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Una postilla. Sovente al giurista che avanza una critica destruens viene mosso il rimprovero di
contestare il diritto positivo vigente (ovvero la sua interpretazione), ma non & perspicace
perché non offre alcun apporto o propone una critica costruens.

Non intendo sottrarmi alla “sfida”, se cosi puo dirsi.

Ebbene, la mia proposta consiste in un ritorno al passato che, ritengo, non sia sgradita né ai
cittadini che, dopo aver subito un torto dallamministrazione, reputano che anche
I’ordinamento giudiziario (inteso in senso ampio) non li tuteli in modo soddisfacente; né ai
magistrati amministrativi (o ad una larga parte dei magistrati amministrativi) che non amano
avere a che fare con cifre, importi, calcoli e, quindi, come sopra detto, sono allergici alle
questionirisarcitorie. Tale soluzione non sarebbe sgradita neppure a quella parte del foro (non
pubblico, evidentemente) che non apprezza soluzioni troppo restrittive.

Un ritorno al passato, dopo questo periodo ventennale, per cosi dire, di sperimentazione, che
pero reintroduca anche la cd. pregiudiziale (nei casi, evidentemente, in cui occorra impugnare
provvedimenti). Ossia, il cittadino che ritiene di aver subito un danno da un provvedimento o
dall’inerzia dell’lamministrazione & tenuto non a sollecitare il potere di disapplicazione del
giudice ordinario (secondo, tanto per intenderci, le modalita individuate dalla Cass. n. 500 cit.),
ma ad avanzare un ricorso al giudice amministrativo affinché, in via pregiudiziale, possa
conseguire I'annullamento del provvedimento e poi, dopo il passaggio in giudicato della
sentenza amministrativa, rivolgersi al giudice ordinario per ottenere il risarcimento del danno,
previo riconoscimento della responsabilita colposa dell’lamministrazione, secondo le
coordinate che la giurisprudenza ha da tempo stabilito.

Quindi, direbbe qualcuno: due gradi (amministrativi) piu tre gradi (civili) di giudizio? Non
andrebbe in tal modo a farsi benedire il principio, tanto atteso e sollecitato, della
concentrazione delle azioni?

E sia.

Vediamo quali sarebbero le ricadute nelle fattispecie sopra esaminate.

Attualmente, nel campo degli appalti pubblici, il concorrente che e stato illegittimamente
escluso dalla gara o non ha ottenuto l'aggiudicazione che avrebbe meritato, dopo aver
affrontato due gradi di giudizio amministrativo, in genere ottiene risultati poco appaganti in
merito alla quantificazione del danno che gli verrebbe riconosciuta, come sopra visto; difatti,
per appalti di lavori, servizi e forniture (che sono i piu) di valore (recte, con offerte) di un
milione di euro, il risarcimento atteso potrebbe ammontare, per ben che vada, a
cinquantamila euro. Soltanto per le gare di appalto di importo piu significativo (ossia, da dieci
milioni in su), I'imprenditore potrebbe essere interessato ad avanzare (anche) domanda di
risarcimento danni. Per le gare di importo limitato, il concorrente assai difficilmente riterra di
promuovere il giudizio considerando anche le spese vive che dovra affrontare, oltre al

I'individuazione della giurisdizione cui spetta decidere sul risarcimento dei danni subiti dal destinatario (che aveva confidato
nella sua legittimita) di una variante annullata in sede giurisdizionale unitamente ai conseguenti permessi di costruire. Inoltre,
I'ordinanza ha chiesto, quasi a “bilanciare” quella che potrebbe essere una risposta dirompente, se, in presenza di un
affidamento incolpevole, si possa escludere la rimproverabilita dell’amministrazione.
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compenso da corrispondere al professionista.®® Per le gare di maggior importo, stante
I'orientamento normativo che limita o meglio esclude il risarcimento in forma specifica per
una serie rilevante di appalti, il concorrente si trova a fronteggiare I'orientamento assai
restrittivo della giustizia amministrativa.

Alla stessa stregua, nelle vertenze che riguardano le procedure ablative, abbiamo pur sempre
in astratto, due gradi di giudizio dinanzi al giudice amministrativo per I'annullamento degli atti
ablativi e, poi, sempre all’esito di un esito positivo, un giudizio risarcitorio per equivalente.
L'esito di tale giudizio & paralizzato dall'interpretazione offerta dalla giurisprudenza
amministrativa, la quale richiede la presentazione dell’istanza di attivazione del procedimento
di cui all’art. 42 bis, la nomina del commissario ad acta, e un giudizio di opposizione avverso
I'indennizzo determinato dalla stessa amministrazione occupante, o se del caso, dal
commissario, da proporre dinanzi alla corte d’appello, I'eventuale ricorso per cassazione
nonché il possibile giudizio di rinvio. E di tutta evidenza che se il commissario quantifica
I'indennizzo in modo non gradito dall’autorita occupante, sara quest’ultima a rivolgersi alla
corte d’appello.

Quindi, secondo il diritto vivente, avremmo due gradi amministrativi e tre gradi civili, con
buona pace del principio di concentrazione della tutela giudiziaria.

Il rimedio che mi permetto proporre avrebbe il seguente scenario:

a) perigiudizi in materia di appalti pubblici (ma il discorso vale lo stesso in materia urbanistica
ed edilizia), il concorrente che si senta danneggiato da un provvedimento della stazione
appaltante dovra rivolgersi al giudice amministrativo per conseguire I'annullamento dell’atto
lesivo e poi, in caso di esito positivo del giudizio, intraprendere I'azione risarcitoria dinanzi al
giudice ordinario;

b) per i giudizi in materia espropriativa, il proprietario potra impugnare i provvedimenti
ablativi dinanzi al giudice amministrativo e, in caso di annullamento, proporre l'azione
risarcitoria dinanzi al giudice ordinario. Qualora non occorra impugnare un provvedimento
ablativo, a causa della (semplice) scadenza del decreto di occupazione, divenuto inefficace,
oppure, in assenza del decreto di occupazione, qualora non sia stato pronunciato
tempestivamente il decreto di espropriazione, sara possibile rivolgersi, con un’azione
risarcitoria, al giudice ordinario il quale, dopo aver accertato l'illiceita della detenzione, potra
condannare l'amministrazione al risarcimento del danno. Tale azione potra (davvero)
convertirsi in un giudizio di opposizione all'indennizzo qualora nel corso del processo, dovesse
intervenire il provvedimento di acquisizione sanante ex art. 42 bis.

Per evitare che si possa configurare la coesistenza di un giudizio risarcitorio dinanzi al tribunale
ed uno davanti alla corte d’appello avverso l'indennizzo e, quindi, rendere ardua la
conversione, sarebbe preferibile che la norma contempli che il giudice dell’indennizzo (id est,

83 Che non & solo I'avvocato, ma talvolta va coinvolto anche un commercialista che sia incaricato di quantificare il danno da
dimostrare.
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corte d’appello) sia anche investito dell’azione risarcitoria, oppure, al contrario, che il giudice
del risarcimento (id est, tribunale) sia anche il giudice dell’indennizzo.

In tal guisa, con questa proposta, si eviterebbe, peraltro, il giudizio dinanzi al TAR avverso il
silenzio/inerzia dell’lamministrazione (che, tutto sommato, pare una soluzione
sovrabbondante e dilatoria®?).

Infine, trattandosi di vicende peculiari, perché vedono coinvolte le amministrazioni pubbliche,
si potrebbe ipotizzare l'istituzione di una sezione specializzata del tribunale civile (alla stessa
stregua del tribunale delle imprese) preposto alla risoluzione delle controversie risarcitorie
che vedono convenute le amministrazioni pubbliche.

Certo, occorre una riforma legislativa. Ma consterebbe di un solo articolo, composto, al
massimo, di due commi.

Giovanni Leone
Ordinario dell’Universita degli studi di Napoli Federico Il

84 Secondo E. AMANTE, op. cit.,, 375, “il problema di fondo - dopo quarant’anni di giurisprudenza sul punto - non pare
compiutamente risolto: il punto é che, sequendo le conclusioni del Consiglio di Stato, al proprietario illegittimamente spogliato
dalla pubblica amministrazione I'ordinamento offre una tutela attenuata (o condizionata) rispetto alla tutela ordinariamente
concessa allo stesso proprietario, ove spogliato da soggetto diverso dalla P.A.; nel primo caso, la tutela restitutoria non
consegue ad una libera scelta di reazione del privato che ha subito l'illecito, bensi al mancato esercizio di poteri discrezionali
della stesa Autorita che ha agito contra ius. Non solo: il rimedio ex art. 42 bis T.U. Es. pare perdere, per tale via, molti dei
connotati di assoluta eccezionalita che avevano consentito alla Corte costituzionale di ritenere l'istituto compatibile con la
tutela proprietaria desumibile dalla Convenzione europea: I’acquisizione sanante si configura, difatti, come metodo ordinario
per risolvere le ablazioni sine titulo”.
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MARCELLO STELLA

Nomina dell’arbitro da parte del presidente del tribunale e rimedi nel caso di rifiuto di
nomina®.

Lo scritto si sofferma sulla natura del procedimento di nomina dell’arbitro da parte del
presidente del tribunale del luogo della sede dell’arbitrato. Si prova a dare risposta, in
particolare, all'inesausto quesito del rimedio esperibile avverso il provvedimento di diniego
della nomina, dovuto al patologico rilievo della invalidita della convenzione arbitrale o della
inarbitrabilita della lite, benché non competa al presidente del tribunale decidere tali
questioni.

The essay enquires the object of the proceeding for appointment of arbitrators by the president
of the court of the arbitration seat. A tentative answer is given to the troubling issue
concerning the remedy available against a denial of appointment, based upon the exorbitant
finding that the arbitration agreement is invalid or the dispute is not arbitrable, despite those
issues should not be addressed by the president of the court.

Sommario: 1. La nomina giudiziaria dell’arbitro come attivita vincolata - 2. Oggetto e limiti
della cognizione del presidente del tribunale - 3. Il rigetto della istanza di nomina dell’arbitro -
4. La tutela giurisdizionale avanti al g.o.: dichiarativa, costitutiva, risarcitoria - 5. Obiezioni di
sistema alla nomina in via cautelare dell’arbitro - 6. Impugnazione del diniego avanti al g.a.:
esclusione - 7. Reclamabilita del decreto presidenziale in base al novellato art. 810 c.p.c.

1. La nomina giudiziaria dell’arbitro come attivita vincolata

La nomina dell’arbitro & atto di esercizio di un potere di fonte negoziale, a schietta rilevanza
processuale. Per mezzo della nomina dell’arbitro, la parte, cui compete I'esercizio di tale
poterel, investe I'arbitro di propria elezione del potere di decidere la controversia e di statuire
sui diritti soggettivi o rapporti giuridici sostanziali affermati con la domanda di arbitrato.

Il potere di nomina pud essere a legittimazione individuale o congiunta. E ad esercizio
congiunto quando la designazione dell’arbitro unico o del presidente del collegio arbitrale &
previsto avvenga di comune intesa tra le parti.

Puo accadere che la parte rimanga inerte o che le parti siano in disaccordo sulla persona
dell’arbitro da nominare?. Pud accadere che il terzo, ad es. la istituzione arbitrale

* 1l presente scritto riproduce il testo, con la aggiunta di note, della relazione svolta in occasione del convegno “Arbitrato e
giudice statale” presso la Universita Cattolica del Sacro Cuore di Milano, 12 novembre 2021.

1 La parte avra facolta di ratificare la nomina dell’arbitro compiuto dal difensore privo di procura, v. Cass., 4 giugno 1992, n.
6866, in Giur. it., 1993, 1, 1, pp. 1513 ss., con nota di C. ConsoLo, In tema di inefficace nomina degli arbitri da parte del difensore
e dei modi della sua eventuale ratifica.

2 Quanto al disaccordo (e alla sua prova) tra le parti o tra gli arbitri a latere sulla scelta, rispettivamente, dell’arbitro unico o
del presidente del collegio, € da ritenere che se una parte adisca “prematuramente” il presidente del tribunale, senza avere
nemmeno promosso un tentativo di accordo o aver “messo in mora” I'altra parte, I'istanza di nomina andra probabilmente

€
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amministrante, designato dalle parti quale autorita di nomina, non provveda alla nomina a
sua volta.

In tutti questi casi di blocage del procedimento di costituzione del decidente privato,
accomunati da omesso esercizio del potere di nomina, I'ordinamento giuridico si premura di
eliminare lo stallo dell’arbitrato3.

Il supporto giudiziario all’arbitrato si traduce in cio, che il potere, di cui € mancato I'esercizio
da parte del titolare primario, viene esercitato, in via sostitutiva, su istanza di parte, dal
presidente del tribunale. Che & quello nel cui circondario si trova la sede dell’arbitrato, se
questa e stata fissata dai compromittenti, o altrimenti quello del luogo della stipula della
convenzione arbitrale*: cosi dispone I'art. 810 c.p.c. Altrettale competenza all’esercizio del
potere sostitutivo e prevista per I'ipotesi in cui vengano a mancare arbitri gia nominati e la
parte autrice della nomina o la autorita di nomina designata privatamente ometta di rinnovare
I'esercizio del potere: art. 811 c.p.c.

Quando esercita il potere di nomina in via sostitutiva, il presidente del tribunale subentra nelle
stesse prerogative della parte sostituita. Percio soggiace ai medesimi vincoli di fonte pattizia
che circondano il potere di cui & stato omesso I'esercizio. Va da sé che il presidente del
tribunale non &, né diviene parte della convenzione arbitrale. Ma cio non significa che, quando
il presidente e chiamato ad attuare la convenzione in luogo della parte, questa non lo vincoli
esattamente allo stesso modo in cui vincolerebbe la parte rimasta inerte. L’art. 810 c.p.c. non
attribuisce al presidente del tribunale un potere di nomina “a titolo originario”, sganciato dal
volutum dei compromittenti®. Il silenzio non vale affrancamento, per quanto, secondo una
autorevole opinione (Punzi), il legislatore avrebbe fatto meglio a esplicitare che il presidente
e tenuto al rispetto della convenzione. E allora, valgono e vanno osservate, salvo che siano
contrarie a norme imperative, tutte le indicazioni impartite dai compromittenti per la

respinta ad instar di un rigetto per difetto di interesse ad agire ex art. 100 c.p.c. (qui per carenza di interesse al mezzo). La
prova del disaccordo tra compromittenti gravera su colui che richiede la nomina suppletiva. Se il disaccordo verte sulla sola
nomina del presidente del collegio, peraltro, difficilmente il presidente del tribunale potra negare la esistenza di una
convenzione di arbitrato che entrambe le parti, con la loro condotta, abbiano mostrato di ritenere esistente. Poiché la legge
non pone un termine perentorio per raggiungere I'accordo sulla nomina del comune arbitro, si potra ritenere che il termine
di 20 giorni previsto dall’art. 810 c.p.c. si applichi per analogia: Cass., 22 luglio 2009, n. 17152, in Riv. dir. proc., 2010, pp. 702
ss., con nota adesiva di E. MARrINuccl. Decorso tale termine senza progressi nelle trattative, ciascuna parte sara libera di
proporre il ricorso ex art. 810 c.p.c.

3 interesse dell’ordinamento processuale alla decisione della lite da parte degli arbitri, come ha osservato pil di recente R.
MuRroNI, La pendenza del giudizio arbitrale, Torino, 2008, p. 83, sulla scia di Capaccioli, & testimoniato da varie disposizioni del
c.p.c.: da quella sulla ricusazione dell’arbitro, alla fissazione del termine entro il quale gli arbitri sono tenuti a pronunciare il
lodo, alla nomina sostitutiva nel caso di inerzia della parte.

4 Mentre per I'arbitrato societario statutario vale una regola diversa, ed irragionevolmente tale secondo E. DALMOTTO,
L’arbitrato nelle societa, Bologna, 2013, p. 189: I’art. 34, co. 2, d.lgs. 5/2003 individua nel presidente del tribunale della sede
della societa, la autorita di nomina suppletiva. La dove per sede puo intendersi anche la sede effettiva, ai sensi dell’art. 46
c.c.; di talché ai terzi, diversi dalla societa, e cosi ai soci, amministratori, sindaci, sara dischiuso un certo quale margine di
forum shopping nella selezione del presidente del tribunale cui rivolgersi per ottenere la nomina eteronoma dell’arbitro.

5 Che il giudice togato debba prestare due regard alle qualifiche dell’arbitro cui aspirano i compromittenti, & principio
espressamente accolto dalle Model Rules UNCITRAL sull’arbitrato commerciale internazionale (art. 11(5)) oltre che dal diritto
inglese. E cosi pure il § 587, comma 8, ZPO austriaca e il § 1035 ZPO tedesca.
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selezione dell’arbitro. Anche se il presidente del tribunale nutra riserve sulla congruita dei
criteri di selezione pattizi.

Ecco che se la parte “doveva scegliere per forza il suo arbitro da un elenco, anche il giudice
che esercita in via surrogatoria il medesimo potere deve sceglierlo dallo stesso elenco”®. Tale
soluzione é stata confermata dalla giurisprudenza, per cui € annullabile il lodo pronunciato da
un arbitro nominato dal presidente del tribunale in difformita dalla convenzione d’arbitrato,
che imponeva che I'arbitro fosse tratto dalla avvocatura di Stato o dai componenti dell’ ufficio
legislativo regionale’.

A nulla rileva che presso I'ufficio giudiziario del presidente adito non esistano albi ufficiali o
elenchi da cui trarre il nominativo dell’arbitro. Alla acquisizione delle fonti in seno al
procedimento di nomina, il presidente potra agevolmente ovviare sollecitando le parti.

Pur se la riforma del 2006 ha espunto il riferimento alla facolta di sentire le parti, molti
presidenti seguitano a provocare il contraddittorio. Del resto, la instaurazione del
contraddittorio € spesso di stimolo alla parte a nominare autonomamente in extremis il
proprio arbitro, per evitare di subire I'imposizione eteronoma di un arbitro inaspettato.
L’attivazione del contraddittorio si rivela altresi proficua per fare emergere eventuali eccezioni
diincompetenza del presidente del tribunale adito, e prevenire eccezioni postume di invalidita
della costituzione del collegio arbitrale (v. infra, § 7).

2. Oggetto e limiti della cognizione del presidente del tribunale

Fatte queste premesse, possiamo dire di avere pressoché esaurito la rassegna degli approdi
sicuri. Ora occorre interrogarsi pit da vicino sull’oggetto del procedimento di cui agli artt. 810-
811 c.p.c.

Si & sempre detto che il procedimento di nomina non ha natura contenziosa e neppure ha ad
oggetto un diritto soggettivo. Il decreto di nomina o sostituzione dell’arbitro, a differenza del
decreto di liquidazione dei compensi dell’arbitro, viene coerentemente ritenuto privo di
carattere decisorio ed insuscettibile di produrre effetti sostanziali o processuali di cosa
giudicata. Ne consegue che € inammissibile il ricorso straordinario per violazione di legge ex
art. 111, co. 7, Cost.5.

La dottrina dubita altresi, e a ragione, che l'istituto della nomina suppletiva dell’arbitro sia
dettato da finalita di tutela di interessi pubblicistici®. La legge non affida al presidente veruna
ponderazione di interessi né gli rimette un sindacato di opportunita sull’an della adozione del
provvedimento. L'interesse pubblico sotteso alla nomina giudiziaria dell’arbitro & frutto di pre-

6 Cosi, F. AULETTA, Lo stato presente del processo di giurisdizione volontaria, in questa Rivista, 2020, 170.

7 Cass. 20 aprile 2016, n. 7956; conf. Cass., Sez. un., 4 dicembre 2001, n. 15290; contra, nel senso della piena autonomia del
presidente nella scelta dell’arbitro, Cass., 14 maggio 2012, n. 7450, che pero travisa vistosamente il dictum delle sez. un. del
2001, che concerneva il caso particolare in cui la convenzione arbitrale non possa essere attuata per contrarieta a norme
imperative dei criteri di nomina fissati dalle parti: le due Cassazioni del 2012 e del 2016 si sono misurate esattamente con la
stessa clausola arbitrale inserita dal Comune siciliano di Savoca nei contratti stipulati con vari professionisti.

8 Cass., 9 luglio 2018, n. 18004.

9 F. AULETTA, op. cit., 172: “non pare esserci alcuna pubblicita dell’interesse da proteggere”.
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valutazione legislativa. Il supporto giudiziario all’arbitrato, in altre parole, & I'interesse politico
che presiede all’accoglimento dell’istituto nel nostro ordinamento®®. E dei suoi omologhi
corrispettivi nelle leggi arbitrali dei principali sistemi processuali stranieri.

L’unico ambito di insopprimibile discrezionalita rimessa al presidente attiene, come naturale
ed owvio, alla scelta del nominativo dell’arbitro. Redenti esprimeva tutto questo (ossia: natura
vincolata dell’attivita compiuta dal presidente del tribunale; carattere non giurisdizional-
contenzioso del procedimento) dicendo che il provvedimento di nomina deve essere dato, per
dovere d’ufficio. Sulla semplice delibazione dell’esistenza di un compromesso o clausola
compromissoria'?.

Non compete, invece, al presidente del tribunale, almeno de iure condito, un sindacato sulla
validita della convenzione arbitrale, sui limiti oggettivi di essa o sulla arbitrabilita della lite. La
delibazione presidenziale e circoscritta al vaglio di non manifesta inesistenza della
convenzione arbitrale, che & ben altra cosa. La questione relativa ai limiti soggettivi della
convenzione si colloca, invece, sul crinale tra esistenza dell’accordo arbitrale e sua efficacia
ultra partes, nei confronti di chi non risulti parte formale della convenzione. Sono questi i casi
del cessionario del credito nascente dal contratto recante la clausola compromissoria;
dell’assicuratore che si surroga nel diritto dell'assicurato, parte della convenzione arbitrale
stipulata con il terzo; della cessione en bloc del contratto cui accede la clausola
compromissoria. In tutti questi casi potra nascere il dubbio, se la convenzione arbitrale vincoli
anche l'avente causa del compromittente. Il presidente del tribunale, tuttavia, crediamo
debba senz’altro astenersi dal decidere anche solo incidenter tantum tali questioni (piu
complesse ancora quando concorrano profili inerenti la legge applicabile se divergente dalla
lex contractus). Spettera infatti agli arbitri deciderle, secondo la regola della Kompetenz-
Kompetenz.

La impostazione del sindacato minimo prescelta dall’art. 810 c.p.c., che limita la cognizione
del presidente alla mera verifica di esistenza di una convenzione arbitrale, € in linea con la
tradizione di molti altri paesi, specialmente dell’area francofona?>. Come & stato
efficacemente notato “une restriction au pouvoir d’examen du juge d’appui est souhaitable

10 S, SATTA, Istituzioni di diritto fallimentare, Il ed., Roma, 1949, pp. 28-29, distingue tra I'interesse di politica legislativa che
permea la disciplina del fallimento come istituto (“tutela dei creditori in forma collettiva, con esclusione delle disordinate
azioni individuali [...] impedire al debitore dissestato di determinare, con i suoi incanti o irregolari traffici, nuovi turbamenti
nell’economia del paese”) e gli interessi privati dei creditori e del debitore che si tutelano nel fallimento in quanto esecuzione,
per addivenire alla conclusione che il fallimento non possa essere ricondotto nell’ambito della giurisdizione volontaria.

11 Mentre la costruzione di G. A. MicHEL, In tema di impugnabilita e di revocabilita dell’ordinanza presidenziale ex articolo 810
codice di procedura civile, in Giur. it., 1957, 1, 2, c. 259 ss., c. 264, secondo cui il provvedimento ex art. 810 c.p.c. avrebbe
contenuto decisorio (onde per cui sarebbe impugnabile in un autonomo processo contenzioso), in quanto “definisce un
processo, per quanto pochissimo articolato, ma non si puo dire che quell’ordinanza abbia contenuto meramente ordinatorio,
in quanto mediante essa il giudice si pronuncia esaurendo il petitum, nomina dell’arbitro”, pare affetta da circolarita, la dove
pretende di desumere il contenuto del provvedimento dal dato esteriore della forma del procedimento che ne precede la
adozione.

12.Sj v. pure I'art. 179, co. 3, LDIP svizzera, che recita: “il giudice cui é stata affidata la nomina di un arbitro soddisfa tale
richiesta eccetto che, da un esame sommario, risulti che le parti non sono legate da un patto d’arbitrato”.
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car elle contribue a éviter un long et difficile débat devant ce magistrat au sujet de la validité
de la convention d’arbitrage, alors que son réle consiste a mettre en ceuvre I'arbitrage et non
a en vérifier les fondements”!3. La ratio dell’art. 810 c.p.c. si rispecchia in tali parole.

Non cosi nell’ambiente giuridico anglosassone, la dove, alla accezione in chiave sostanzialista
degli agreements to arbitrate e al diverso modo di concepire il rapporto tra arbitri e giudice
togato, in cui sono piuttosto i primi ad essere visti come ausiliari del secondo (dispensato dal
ruolo di trier of fact), e non viceversa, s’accompagna una disciplina del judicial appointment
allguantoinnovativa e ricca, consegnata alla Section 17, Arbitration Act 1996, e corredata dalla
previsione dell’appeal contro i provvedimenti assunti dal giudice togato, frequentemente
chiamato a intervenire durante la vita ed all’esordio del procedimento arbitrale, per supplire
al default di nomina. Né vi sono ostacoli cola ad ammettere che in sede di nomina il giudice
togato possa sindacare anche la validita della convenzione arbitrale.

Torniamo ora al versante domestico.

La nomina dell’arbitro, pud dirsi, in via di prima approssimazione, frutto di un procedimento
sui generis: funzionalmente esso e riconducibile alla vasta plaga delle nomine o autorizzazioni,
di cui il codice civile offre vari esempi. Ma il provvedimento, che per omologia strutturale suole
ricondursi alla volontaria giurisdizione'#, in questo caso del tutto peculiare, non é finalizzato a
realizzare, né direttamente (autorizzazione) né indirettamente (nomina), un elemento di una
pill complessa fattispecie sostanziale®®.

La nomina dell’arbitro, in particolare, non serve ad integrare una capacita negoziale, a
completare una fattispecie o a rimuovere limiti alla autonomia privata. In tal senso, si ha quasi
I'impressione che la Cassazione pecchi di concettualismo quando parla di “limiti dell’attivita di
integrazione suppletiva del contratto”, sia pur soltanto al fine di ribadire che il presidente del
tribunale e tenuto a rispettare i criteri di nomina fissati dai compromittenti. La convenzione
arbitrale, da cui nasce il potere di nominare I'arbitro, & negozio in sé perfetto, non bisognoso
di alcun tipo di integrazione eteronoma.

3. ll rigetto della istanza di nomina dell’arbitro
Definire con maggior precisione natura e oggetto del procedimento di nomina, si rivela chiave
utile per individuare il rimedio esperibile nei casi patologici, in cui il presidente del tribunale

13 ). F. POUDRET-S. BESSON, Droit comparé de I'arbitrage international, Bruxelles, 2002, p. 363.

14 Ma gia E. ALLORIO, Sulla non impugnabilita della ordinanza del presidente del tribunale di nomina degli arbitri, in Giur. it.,
1964, 1, 2, c. 39 ss., c. 40, intuiva che il procedimento di nomina era “di tipo particolare”, percio non riconducibile tout court
ai provvedimenti camerali e quindi non soggetto a reclamo.

15 Sul tema delle nomine e autorizzazioni, in generale, M. G. CiviNINI, | procedimenti in camera di consiglio, Torino, 1994, pp.
333 ss.; A.JANNUZzZI, Manuale della volontaria giurisdizione, Milano, 1995, p. 652, si limita a censire il procedimento ex art. 810
c.p.c. tra quelli appartenenti alla species nomine e autorizzazioni. Secondo V. DenTl, Note sui provvedimenti non impugnabili
nel procedimento civile, in Riv. dir. proc., 1954, pp. 12 ss., p. 22, i procedimenti che riguardano gli arbitri “presentano gli
elementi tipici della giurisdizione volontaria”. Questo ultimo A., come noto, opina che alla non reclamabilta dei provvedimenti
in sede di volontaria giurisdizione si potrebbe ovviare con una autonoma actio nullitatis in sede contenziosa.
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rifiuti di provvedere alla nomina dell’arbitro, all’esito di un sindacato esorbitante di invalidita
o inefficacia della convenzione arbitrale.

A differenza del caso in cui la nomina sostitutiva dell’arbitro vi sia, seppur difforme dal voluto
dei compromittenti, di talché il vizio della nomina potra esser fatto valere dapprima davanti
agli stessi arbitri, e poi alla occorrenza convertirsi in motivo di impugnazione del lodo ex art.
829, co. I, n. 2, c.p.c.'®; nel caso opposto, di rigetto della istanza di nomina da parte del
presidente del tribunale, si annida il rischio — per la parte piu diligente rimasta fedele
all’accordo arbitrale; ma anche, in ipotesi, per tutti i compromittenti che non riescano ad
accordarsi sulla scelta dell’arbitro unico o del chairman — di diniego del «bene della vita» dato
dalla (per solito piu celere) decisione arbitrale, con lodo soggetto allo speciale regime
impugnatorio di cui agli artt. 827 ss. c.p.c.

Né si creda che infrequenti siano le ipotesi in cui tale evenienza — il rifiuto di nomina — fosse
anche a fin di bene, o per consentaneita di vedute tra presidente e curatela fallimentare o
parte pubblica convenuta, abbia a verificarsi.

Sowviene il caso recentemente deciso da Cass., 9 giugno 2020, n. 10985.

Il presidente del tribunale di Verona si rifiutd di nominare I’arbitro alla societa convenuta, gia
in concordato preventivo, rilevato che la domanda di arbitrato proposta dal creditore, mirante
a far accertare un credito prededucibile, sarebbe stata improcedibile apud arbitros perché

16 Sul punto, R. MuRoNI, Alcune riflessioni sulla natura del termine di venti giorni per la nomina del secondo arbitro ai sensi
dell’art. 810 comma 1 c.p.c., in Corr. giur., 2006, 1554 ss., 1555. Troveranno cosi soluzione i casi patologici repertoriati. Nel
caso risolto da Cass., 6 maggio 1953, n. 1242, in Riv. dir. proc., 1953, 180 ss., con nota di R. VECCHIONE, Inesistenza del
compromesso o del procedimento per arbitri e inefficacia del lodo, ad es., in seno al procedimento di ricusazione dell’arbitro
veniva data notizia che I'arbitro ricusato aveva rinunciato all’incarico. Il presidente del tribunale provvedeva d’ufficio alla
sostituzione dell’arbitro. In violazione soverchia del principio della domanda ex art. 112 c.p.c. La Cassazione ebbe a rilevare
che la cessata materia del contendere ricusatorio “non autorizzava” affatto il presidente a nominare un sostituto. Ancora,
potrebbe verificarsi il caso in cui il Presidente del tribunale valuti — erroneamente — che pil parti processuali costituiscano un
unico centro di interesse e provveda, in accoglimento della istanza di una di tali parti, alla nomina di un arbitro per l'intero
gruppo. Il caso si presento subito dopo la riforma dell’arbitrato del 1994 (anche se si verteva in materia di arbitrato irrituale,
cui si reputa che I'art. 810 c.p.c. si applichi per analogia). Una lite tra una societa acquirente e tre fratelli in posizione di
venditori, ciascuno del proprio pacchetto azionario, vedeva la societa attrice nominare il proprio arbitro e poi ricorrere al
presidente per ottenere la nomina di un altro arbitro a tutti e tre i convenuti; nominato tardivamente il suo arbitro uno dei
fratelli, con ricorso ex art. 810 c.p.c., chiedeva al presidente di “confermare” la scelta dell’arbitro di propria elezione anche
per le sorelle; una delle sorelle ricorreva a sua volta al presidente dello stesso tribunale per ottenere la nomina di un quarto
e di un quinto arbitro, uno per ciascun convenuto. Il presidente nominava infine un solo arbitro per i convenuti, peraltro
diverso da quello suggerito e gia nominato dal fratello (da intendersi per I'effetto sostituito ope iudicis). Il reclamo delle sorelle
veniva dichiarato inammissibile dalla corte d’appello ed il loro successivo ricorso per cassazione veniva anch’esso rigettato
da Cass. n. 1021 del 1994. Il fratello ricorreva invece subito per cassazione avverso la nomina “della terza via” operata dal
presidente del tribunale di Palermo ma il suo ricorso veniva dichiarato parimenti inammissibile perché avente ad oggetto un
atto “meramente strumentale” alla instaurazione del procedimento arbitrale, dalla S.C. ravvisato quale unico processo
giurisdizionale vertente sulla res in iudicium deducta (Cass. n. 3513 del 1994). Si faccia, ancora, il caso in cui il presidente della
sede legale della societa, richiesto di nominare I'arbitro, si avveda che la clausola compromissoria statutaria vuole un arbitrato
estero. Stando alla lettera dell’art. 810 c.p.c., il presidente dovrebbe qui astenersi dalla nomina, per essere la autorita
giudiziaria straniera quella preposta a fungere da juge d’appui. Eppure potrebbe esser forte la tentazione qui di ritenere che
la previsione di arbitrato societario estero sia nulla in parte qua, e che la soluzione alla pregiudiziale questione di validita
determini la rinascita in capo al presidente del tribunale della competenza a nominare I’arbitro.
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rientrante nella competenza esclusiva del giudice delegato. Caso vuole che il rigetto della
istanza di nomina sia corredato da una condanna alle spese. Si offri al creditore il destro per
esperire ricorso straordinario avverso il capo condannatorio del provvedimento, per ogni
verso abnorme. Il ricorso straordinario & occasione per una valutazione incidentale sulla
legittimita del rigetto della istanza. La Cassazione, giustamente, stigmatizza il fatto che il
presidente del tribunale non si sia limitato alla verifica formale dei presupposti di sua
spettanza ma si sia “ingerito nel contenuto della decisione devoluta agli arbitri”, e conclude
che “effettivamente quindi, il provvedimento impugnato ha erroneamente applicato I'art. 91
c.p.c.”. Null’altro la Cassazione potra fare. Esclusa e la cassazione con rinvio del diniego di
nomina, di per sé non impugnabile per cassazione.

4. La tutela giurisdizionale avanti al g.o.: dichiarativa, costitutiva, risarcitoria

Come evitare che la interazione tra giudice togato e arbitrato conduca a un vincolo cieco?
Che in questi casi sia in gioco la esigenza di assicurare la “conservazione” del contratto
arbitrale’, o rectius la giusta aspirazione del compromittente fedele a promuovere il giudizio
degli arbitri difficilmente puo negarsi. La legge, tuttavia, tace sul rimedio esperibile contro il
rifiuto presidenziale di nomina: & costume lesinare le soluzioni in materia arbitrale (in dubio
abstine). Tuttavia, a seguito del definitivo superamento delle tesi negozialiste sulla natura
dell’arbitrato rituale e del riconoscimento della sua giurisdizionalita a tutto tondo e della piena
equipollenza del suo esito decisorio rispetto alla sentenza del giudice togato, pare assai meno
accettabile che le parti siano costrette a divinare le intenzioni del conditor per colmare le
lacune del reticente art. 810 c.p.c.

La dottrina classica, ancorata al vecchio modo di intendere la funzione e la natura
dell’arbitrato nel vigore del codice del 18652, non vedeva possibile alcun tipo di rimedio in
forma specifica contro il mancato esercizio del potere di nomina, sia diretto sia sostitutivo. Per
Satta non vi era alcuna forma di “coercibilita della parte che non vuol nominare o concorrere
anominare I'arbitro: né puo, come si € sostenuto, invocarsi l’art. 2932 perché nonsi & di fronte
a un obbligo di contrarre ma a una condizione perfezionativa del compromesso”?*°.

Autori del calibro di Andrioli?® ritenevano (in alternativa alla via della azione costitutiva a
fronte della violazione dell’obbligo di nomina) che si sarebbe potuto soltanto dare corso alla
risoluzione del contratto arbitrale. Dunque la parte fedele alla convenzione avrebbe avuto via
libera alla proposizione della domanda in sede ordinaria. Consolazione ben magra pero.

17 Sono parole di Cass., 1021 del 1993, in Riv. arb., 1994, 709 ss., con nota di L. LANFRANCHI, Nomina degli arbitri e diritto
dell’arbitrato.

18 Nel quale la disciplina dell’arbitrato era inserita nell’ambito dei mezzi stragiudiziali di composizione della lite ed il venire
meno per qualsivoglia ragione dell’arbitro era fonte della cessazione degli effetti del compromesso, concepito come accordo
ad finiendam litem. Per una analisi critica di tale concezione della natura della convenzione arbitrale, R. Muroni, La pendenza,
cit., pp. 89 ss.

195, SatTa, Commentario al codice di procedura civile, IV, Milano, 1970, p. 253.

20/, AnDRIOLI, Commento, IV, p. 806.
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E non e detto, oltretutto, che il convenuto nel giudizio ordinario non possa ancora farsi scudo
con la exceptio compromissi; € da negare, del resto, che il motivo portante del rigetto in rito
della istanza di nomina possa vincolare altri giudici o gli arbitri, se per qualsivoglia evenienza
(ripensamento della parte inerte) questi venissero infine nominati.

A queste tesi, diciamo pure arrendevoli, si & allineata piu di recente anche la voce autorevole
di una scrittrice?!, che bene intuendo la gravita dello scarto tra la aspirazione del
compromittente al giudizio arbitrale e il palliativo del giudizio ordinario sulla res iudicanda
sostanziale, ravvisa in un autonomo giudizio a cognizione piena, avente pero ad oggetto la
validita della convenzione arbitrale, il grimaldello per by-passare pertinaci dinieghi
presidenziali.

In disparte la questione della ammissibilita di un autonomo giudizio di validita della clausola
(arg. ex art. 819-ter, ult. co., c.p.c.), a stento potrebbe dirsi effettivo e proporzionato quel
rimedio che, per spianare la strada al processo arbitrale, imponga di coltivare prima un
autonomo processo togato sulla validita della convenzione. Vien da chiedersi poi se la richiesta
al giudice ordinario di dichiarare meramente arbitrabile una determinata lite, possa assurgere
alla nozione di “entita minima” deducibile nel processo civile, siccome vogliono gli artt. 99
c.p.c. e 2907 c.c.

La alternativa della azione costitutiva ex art. 2932 c.c., rinverdita da coloro che tuttora
ravvisano nell’atto di nomina “un obbligo ovvero un adempimento avente fonte nel rapporto
obbligatorio che nasce dal patto compromissorio”??, per le stesse ragioni di impraticita di
fondo (prima ancora delle obiezioni sistematiche che le sono state mosse) parrebbe
impercorribile.

Piu plausibile & la opzione del rimedio risarcitorio. Questa soluzione per (arduamente
qguantificabile) equivalente avrebbe quanto meno il pregio della deterrenza contro indebite
ingerenze presidenziali, trasmodanti in un controllo di validita della clausola o della
arbitrabilita della lite.

La soluzione risarcitoria non manca di affiorare da alcuni precedenti di legittimita%3, che perd
individuano nel solo compromittente infedele il legittimato passivo, senza fare accenno
all'ipotetico concorso di colpa del presidente che si sia rifiutato di nominare I'arbitro.

21 |, SALVANESCHI, Arbitrato, Bologna, 2014, p. 238.

22 C, CECCHELLA, L’arbitrato, Torino, 1991, p. 121.

23 Sj tratta di Cass., Sez. |, 21 luglio 1992, n. 8800: “se il provvedimento ha un contenuto negativo e per cid viene a mancare
la costituzione del collegio arbitrale, il pregiudizio che una delle parti potrebbe ricevere non & conseguenza del provvedimento
ma del mancato dispiegamento dell'attivita negoziale che l'altra parte avrebbe dovuto compiere per consentire la
costituzione del collegio arbitrale e pud essere rimosso con la proposizione di una ordinaria azione di cognizione”; e v. gia
Cass., 9 novembre 1985, n. 5499, in Mass. Giur. it., 1985: “I'inerzia o rifiuto di una delle parti ad accedere all'organo privato
contrattualmente previsto, non comporta limiti all'azione che I'altra parte puo instaurare davanti al giudice ordinario per
I'accertamento dello specifico obbligo previsto dal compromesso o dalla clausola compromissoria, derivandone la possibilita
di costituzione del collegio a norma degli art. 810, 811 c. p. c. oltreché la facolta del ricorso a mezzi risolutori della clausola
ed all'azione per il risarcimento dei danni”.
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Non mette conto soffermarsi sulla individuazione, né sicura né scontata, del pregiudizio
risarcibile in capo alla parte costretta a radicare un giudizio ordinario, per avere |'altra parte
(conlasuacolpevole inerzia e il concorso del presidente del tribunale) impedito la costituzione
del collegio arbitrale. La tutela giurisdizionale del diritto che formava oggetto della domanda
arbitrale improcedibile per mancata costituzione del decidente arbitrale non sarebbe
comunque preclusa. Risarcibile sara allora, al postutto, soltanto la componente riconducibile
alla maggior durata del processo togato e il danno non patrimoniale da inadempimento del
pactum compromissi.

5. Obiezioni di sistema alla nomina in via cautelare dell’arbitro

Chi ancora muova da premesse negozialiste e ascriva natura “solutoria” all’atto di nomina
dell’arbitro, potrebbe esser tentato di scorgere nella tutela cautelare anticipatoria ex art. 700
c.p.c., se del caso cumulata ad astreinte ex art. 614-bis c.p.c., la soluzione al problema.

Una sorta di emergency appointment di rincalzo, rimesso non piu al presidente del tribunale,
ma al tribunale monocratico, quale giudice della cautela.

Non si puo fare a meno di notare, tuttavia, che una simile iniziativa, se promossa subito a
fronte della inerzia dell’altro compromittente, finirebbe per scontrarsi col difetto di
residualita.

Per reagire alla inerzia della parte, la legge appronta lo speciale procedimento della nomina
sostitutiva da parte del presidente del tribunale.

E quando la mancata nomina fosse imputabile al rifiuto del presidente sarebbe pur sempre il
suo provvedimento ad aver conformato la realta giuridica, a negare la nomina dell’arbitro sulla
premessa della inesistenza prima facie di una convenzione arbitrale: ergo non di tutela
cautelare anticipatoria vi sarebbe bisogno, ma di un rimedio contro il provvedimento
giudiziario.

Sarebbe tutto da dimostrare, poi, che il diritto cautelando, alla base di un ipotetico ricorso ex
art. 700 c.p.c., sia idoneo a formare oggetto di un giudizio di merito e di giudicato.

Tale prospettiva non pare corretta: nessun giudicato potrebbe calare mai sul (e fissare anche
per il futuro il) dovere della parte di nominare quel dato arbitro per quella data controversia.
L'attivita di nomina dell’arbitro, oltre un certo segno, non puo essere sovraccaricata di valenze
sostanziali per tracciarne proiezioni sul piano dinamico della tutela giurisdizionale.

6. Impugnazione del diniego avanti al g.a.: esclusione

Ed allora non potra apparire corretta neppure la propensione, certo piu intrigante sul piano
teorico, mostrata da parte della giurisprudenza amministrativa, ad ammettere la
impugnabilita avanti al g.a., eventualmente previa sospensione cautelare, dei provvedimenti
di nomina.

L’'orientamento in parola vorrebbe abbeverarsi alla giurisprudenza costituzionale.

Se fin da C. Cost., 1 dicembre 1999, n. 437, cosi suona la tesi, si € professato che il
provvedimento di nomina non & espressione dell’esercizio di funzioni giudicanti, onde difetta
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in capo al presidente del tribunale il potere di sollevare questioni incidentali di costituzionalita,
allora il presidente del tribunale, quando esercita il potere di nomina, viene svolgendo una
attivita amministrativa. L’argomento prova troppo. Il compromittente, quando si rivolge al
presidente del tribunale, non aziona un proprio interesse legittimo. |l presidente del tribunale,
€ vero che non svolge una attivita di giudizio, ma e altrettanto vero che neppure compie una
attivita di amministrazione attiva, idonea a concretarsi in un atto amministrativo. Gia si vide
che lanomina non & espressione di cura o perseguimento di interessi. Cio impedisce di evocare
il binomio interesse legittimo-giurisdizione amministrativa.

Queste le imperanti ragioni per cui non parve convincente la decisione con cui il Consiglio di
Stato?* ebbe cautelarmente a sospendere I'ordinanza con cui il presidente della corte
d’appello di Roma aveva nominato un arbitro ai sensi dell’art. 45, D.P.R. 1063 del 1962.
Poteva farlo? Nell’annotare quel precedente eversivo, Verde lo negd con forza: “nel nostro
caso viene in rilievo non la situazione giuridica finale, quale & quella che ha per oggetto la
sostanza della controversia, ma la situazione strumentale, quale ¢ il diritto a portarla in modo
utile dinanzi a un giudice, sicuramente siamo fuori dalle ipotesi di giurisdizione esclusiva e
altrettanto sicuramente siamo fuori dalle ipotesi di esercizio di un c.d. interesse legittimo”°.
Dunque il privato, sia che subisca la nomina eteronoma dell’arbitro, sia che veda rigettata la
istanza di nomina, non potrebbe pensare di rivolgersi ammissibilmente al TAR per far
caducare, e prima cautelarmente sospendere, il provvedimento presidenziale. Per carenza, a
monte, di un interesse legittimo rilevante ex art. 113 Cost. o comunque di un diritto soggettivo
che possa dirsi inciso o conformato da un provvedimento servente alla mera costituzione del
giudice privato?®.

24 Cons. Stato, Sez. IV, 23 giugno 1999 n. 1412, in Corr. giur., 2000, pp. 809 ss., con nota di A. SPAGNOLO; in Riv. arb., 2000, pp.
476 ss., con nota critica di G. VerDE, Il giudice amministrativo interviene nel procedimento di nomina degli arbitri.

25 Soggiungerei che il diniego della nomina, cautelarmente sospeso dal Consiglio di Stato, non emanava neppure dal
presidente del tribunale ai sensi dell’art. 810 c.p.c., bensi dalla autorita di nomina indicata dalle parti (presidente della corte
d’appello). Di talché, proprio a fronte del diniego opposto da parte di quella, le parti avrebbero certamente avuto la possibilita
di rivolgersi al presidente del tribunale della sede dell’arbitrato per ottenere da lui, in via surrogatoria, la nomina dell’arbitro
mancante. Anche sul versante civilistico, beninteso, non sono mancate prese di posizione giurisprudenziali extra ordinem.
Nella vicenda annotata criticamente da E. ALLORIO, A proposito di non impugnabilita di provvedimento presidenziale di nomina
di arbitro, in Giur. it., 1956, |, 2, c. 1079, contro il provvedimento del presidente del tribunale di Lecco, che aveva provveduto
a nominare |'arbitro, il compromittente rimasto inerte aveva proposto ricorso gerarchico al presidente della corte d’appello
di Milano (accolto) e, in parallelo a tale iniziativa, aveva proposto ordinaria azione di accertamento della illegittimita e
inefficacia del provvedimento di nomina, a motivo della supposta nullita della clausola compromissoria (domanda dichiarata
“improponibile” dal tribunale, a motivo della non impugnabilita della ordinanza presidenziale prevista dall’art. 810 c.p.c.).

26 Alla medesima stregua, é criticabile la pronuncia di TAR Lazio, Sez. Ill, 16 marzo 2010, n. 4119 che dispone I'annullamento
dell’atto con cui I’ANAC aveva nominato un arbitro ai sensi dell’art. 241, co. 2, cod. app. L'ANAC aveva reputato, del tutto
correttamente ai sensi dell’art. 810 c.p.c., di non poter compiere verun sindacato sulla validita ed operativita della clausola
compromissoria attivata dalla impresa. Nell’accogliere il ricorso giurisdizionale della convenuta, il TAR ha sostenuto che la
autorita di nomina dovrebbe rifiutarsi di nominare I'arbitro ogni qual volta constati di essere “in presenza di un'ipotesi di
manifesta inesistenza/inoperativita della clausola compromissoria”. Cosi non é: la lettera dell’art. 810 c.p.c. non si spinge fino
a tanto. La dottrina, anche nel vigore della precedente versione della norma, da sempre escludeva che il presidente del
tribunale possa ingerirsi nel sindacato di validita della clausola: per ulteriori riferimenti v. il commento di C. GiovANNUCCl
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7. Reclamabilita del decreto presidenziale in base al novellato art. 810 c.p.c.

La riforma dell’arbitrato del 2006 ha profondamente inciso sulla lettera dell’art. 810 c.p.c.

E caduto il riferimento alla non impugnabilita della ordinanza di nomina dell’arbitro da parte
del presidente?’. Si torna a una versione minimal, non diversa dalla formulazione dell’art. 12,
co. |, c.p.c. del 1865. La legge tace sul rimedio esperibile contro il diniego di nomina giudiziaria.
La modificazione dell’art. 810 c.p.c. ha dato pero nuova linfa (dopo i fatui tentativi di sostenere
la parziale abrogazione tacita di tale disposizione ad opera dell’art. 742-bis c.p.c. innestato
dalla novella del 1950) alla tesi della reclamabilita del provvedimento di diniego della nomina
di arbitro.

In tale senso si & espressa la dottrina all'indomani della riforma del 200628,

Ci pare che questa sia, per esclusione, la soluzione pil convincente e tutelante per la parte
che voglia rimaner fedele alla convenzione arbitrale. E vero che 'art. 739 c.p.c. testualmente
ancora prevede il reclamo soltanto avverso i decreti pronunciati dal tribunale in camera di
consiglio o dal giudice del tribunale dei minori, mentre qui il provvedimento emana dal
presidente del tribunale.

Una modesta estensione della lettera della legge, tuttavia, pare questa volta ben possibile, in
via interpretativa, onde restituire alla parte una minima garanzia di riesame — da parte di
organo diverso, cido che la riproposizione mera non consentirebbe, alimentando allora i
sospetti di incostituzionalita della norma (Ghirga) — del provvedimento di diniego dettato dalla
risoluzione di questioni pregiudiziali eccentriche rispetto all’lambito della cognizione del
presidente??. Del resto, questa soluzione interpretativa riporterebbe I’art. 810 c.p.c. in linea
con le altre legislazioni atbitrali. In Francia, I'art. 1457 n.c.p.c. prevedeva addirittura I'appel

ORLANDI, sub art. 810, in Arbitrato, a cura di F. Carpi, Bologna, 2001, pp. 138 ss. Tale questione non va risolta anticipatamente
dal juge d’appui.

27 Prima della riforma del 2006 I'art. 810 c.p.c. disponeva categoricamente che il presidente «sentita, quando occorre, I'altra
parte, provvede con ordinanza non impugnabile». Non impugnabile & sinonimo anche di non revocabile. L’art. 810, co. 3,
c.p.c. vigente prevede invece che il presidente del tribunale competente «provvede alla nomina richiestagli, se la convenzione
d’arbitrato non é manifestamente inesistente o non prevede manifestamente un arbitrato estero».

28 C. Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, vol. |, Padova, 2012, p. 602, per il quale espulso il paradigma della non
impugnabilita “non sembra piu possibile negarsi I'assoggettabilita a reclamo” della ordinanza presidenziale ai sensi dell’art.
739 c.p.c.; laddove nel vigore del vecchio art. 810 c.p.c., Cass., Sez. Ill, 19 gennaio 2006, n. 1017 aveva statuito che I'ordinanza
di nomina ex art. 810 c.p.c. comunque non ha contenuto decisorio e non & quindi assoggettabile a reclamo ex art. 739 c.p.c.”;
conf. G. VerDE, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, IV ed., Torino, 2013, p. 91: “se questa opinione & corretta si risolve anche
il problema del provvedimento negativo. Infatti per il passato parlando la legge di ordinanza non impugnabile si aveva in
questo caso un difetto di tutela”.

29 Mentre non convincente apparve alla Cassazione e alla dottrina il tentativo di una giurisprudenza torinese e milanese (C.
App. Torino, 15 gennaio 1951, in Giur. it., 1952, |, 2, c. 40; C. App. Milano, 7 novembre 1955, ivi, 1956, |, 2, c. 1080),
all'indomani della riforma del 1950 e dell’innesto dell’art. 742-bis c.p.c., di argomentare nel senso della abrogazione tacita
della previsione di non impugnabilita della ordinanza ex art. 810 c.p.c. A farsi carico della confutazione dell’argomento di
successione tra norme con effetto abrogativo, fu E. Allorio, Sulla non impugnabilita della ordinanza del presidente del
tribunale, cit., c. 40, che, rilevato il tenore meramente ricognitivo dell’art. 742-bis c.p.c., escludeva che una simile disposizione
potesse aver mutato lo stato di cose, ossia la convivenza decennale dell’art. 810 c.p.c. con I'art. 739 c.p.c. sotto I'impero del
codice di rito del 1940 fino alla novella.
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contro il diniego di nomina presidenziale. Il § 587 ZPO austriaca nega il reclamo solo contro la
ordinanza che dispone la nomina dell’arbitro.

La tesi della reclamabilita del provvedimento di rifiuto della nomina, non incontrerebbe
ostacolo nella mancanza di un diritto soggettivo deciso o inciso dal provvedimento. Il reclamo
si da anche contro i provvedimenti resi nei processi a contenuto oggettivo, cui quello di
nomina dell’arbitro si lascia accostare. La istanza, dopotutto, non racchiude una vera e propria
domanda giudiziale. E invece qualificabile come mero atto di impulso finalizzato all’adozione
di un atto dovuto, in ragione della scelta di policy di supporto giudiziario all’arbitrato compiuta
dall’'ordinamento.

La prassi giudiziaria milanese, inedita, ma cui ha accennato il Presidente Bichi, & dal 2006
orientata nel senso della reclamabilita del diniego presidenziale di nomina. Non pero davanti
al collegio del tribunale (ad evitare condizionamenti in capo a chi dovra sindacare I'operato
del capo dell’ufficio), bensi della corte d'appello. Legittimata a proporre il reclamo sara la
parte, la cui istanza sia stata respinta. Escluderemmo che sia legittimato a proporre reclamo
contro il decreto di rifiuto della nomina anche il compromittente rimasto inerte (non si
vedrebbe quale interesse potrebbe avervi, tenuto conto che in ogni momento egli potrebbe
esercitare il suo potere originario di nomina).

Un ultimo rilievo attiene al rimedio avverso il provvedimento di nomina assunto da presidente
del tribunale incompetente. Trattandosi di provvedimenti di volontaria giurisdizione, la
competenza per territorio & tra quelle definite inderogabili dall’art. 28 c.p.c.3°. Se il presidente
abbia provveduto alla nomina senza instaurare il contraddittorio, e la parte assente non abbia
potuto sollevare la relativa eccezione di incompetenza ex art. 38 c.p.c. nel corso del
procedimento di nomina, non restera che sollevare la eccezione (non piu, a rigore, di
incompetenza ma) di invalidita della nomina davanti agli arbitri e poi, eventualmente, farla
valere come motivo di impugnazione del lodo ex art. 829, co. |, n. 2, c.p.c. Certo, il reclamo
consentirebbe in maniera assai piu snella di ovviare alla costituzione di un collegio e alla
pronuncia di un lodo caducabile. Il reclamo sara pero esperibile solo contro il diniego della
nomina. In ogni altro caso, la critica deve avvenire nelle forme previste dalla legge, dunque in
base a quanto previsto dall’art. 829, co. |, n. 2, c.p.c.

Anche nel caso di diniego di nomina dettato da incompetenza territoriale potra aver senso
ammettere il reclamo3!. Né parrebbe aprioristicamente da escludere che lo stesso presidente
del tribunale adito con la istanza di nomina sostitutiva, che si reputi incompetente per
territorio, debba fare applicazione analogica della regola della translatio iudicii prevista
dall’art. 50 c.p.c., si da salvaguardare appieno gli effetti sostanziali e processuali della

30 Cass., 12 novembre 1992, n. 12188.

31 A dispetto della lettera dell'art. 810 c.p.c., ante riforma del 2006, A. BRIGUGLIO, Inderogabilita della competenza territoriale
ex art. 810 c.p.c., in Riv. arb., 1993, pp. 422 ss. aveva affacciato la idea che la ordinanza di rifiuto della nomina a motivo della
incompetenza del presidente del tribunale fosse soggetta a regolamento di competenza o, alternativamente, a reclamo, ad
instar dell’art. 669-terdecies c.p.c. (si attendeva, all’epoca, I'esito della rimessione alla Consulta della questione di
reclamabilita delle ordinanze di rigetto della domanda cautelare).
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domanda di arbitrato pendente (litispendenza, pero, da ritenersi “contratta”, sino alla
accettazione degli arbitri), nelle more del procedimento di nomina giudiziaria, la cui
attivazione si sia resa necessario proprio per vincere la riluttanza dell’altro compromittente a
nominare il proprio arbitro, cosi da promuovere la investitura degli arbitri.

Marcello Stella
Associato dell’Universita degli studi di Napoli Federico Il
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GIULIANO GIAQUINTO
Cass. civ., Sez. un., 21 settembre 2021, n. 25478

In caso di esecuzione forzata intrapresa sulla base di un titolo giudiziale non definitivo, la
sopravvenuta caducazione del titolo per effetto di una pronuncia del giudice della cognizione
(nella specie: ordinanza di convalida di sfratto successivamente annullata in grado di appello)
determina che il giudizio di opposizione all'esecuzione si debba concludere non con
I'accoglimento dell'opposizione, bensi con una pronuncia di cessazione della materia del
contendere; per cui il giudice di tale opposizione é tenuto a regolare le spese sequendo il
criterio della soccombenza virtuale, da valutare in relazione ai soli motivi originari di
opposizione (massima ufficiale)

Caducazione del titolo esecutivo giudiziale nel corso del giudizio di opposizione
all'esecuzione: natura della pronuncia e disciplina delle spese di lite

Il lavoro analizza la sentenza n. 25478/2021 con cui le Sezioni Unite della Corte di cassazione
hanno enunciato, ai sensi dell’art. 363 c.p.c., il principio di diritto relativo alla questione della
«rilevanza della caducazione del titolo esecutivo giudiziale in corso di giudizio di opposizione
all’esecuzione, ai fini della decisione da adottare e delle conseguenti ricadute in ordine alla
liguidazione delle spese di lite».

Dopo aver introdotto e contestualizzato il precedente contrasto tra Sezioni Semplici, anche
alla luce del dibattito dottrinale, si sintetizza la soluzione fornita dal Supremo Collegio a Sezioni
Unite.

Infine, si analizzano le principali tesi in materia di cessazione della materia del contendere ed
il thema decidendum del giudizio di opposizione all’esecuzione, al fine di discutere la
pronuncia in oggetto.

The essay offers an analysis of the judgment n. 25478/2021 of the United Sections of the
Supreme Italian Court, which have statued, in the interest of Law, about «the procedural
discipline of the lapse of the executive title during the so-called “opposizione all’esecuzione”
cause, especially concerning the nature of the relative judgment and the discipline of
expenses».

After a brief exposition of the different points of view of Simple Sections, which takes into
account scholar studies, follows a summary of the judgement of the United Sections.

Lastly, the main thesis in the sphere of «cessazione della materia del contendere» and the
thema decidendum of the «opposizione all’esecuzione» cause are analyzed, in order to reason
about the judgment at hand.
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Sommario: 1. Il caso; — 2. Il contrasto tra Sezioni Semplici e I'orientamento delle Sezioni Unite;
— 3. Ammissibilita e natura della pronuncia di cessazione della materia del contendere: un
guadro generale; — 4. L'oggetto del giudizio di opposizione all’esecuzione avverso titolo
giudiziale e lincidenza della sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo; — 5.
Considerazioni finali sulla natura della pronuncia e sul problema delle spese.

1.1l caso

La sentenza in commento interviene sulla complessa questione della cessazione della materia
del contendere? nel giudizio di opposizione all’esecuzione, con riferimento all’ipotesi in cui, in
pendenza dell’'opposizione medesima, sopravvenga la caducazione del titolo esecutivo
giudiziale.

Il problema giuridico e stato portato all’attenzione delle Sezioni Unite su impulso della Terza
Sezione della Suprema Corte, la quale, con l'ordinanza n. 6422 del 6 marzo 20202, aveva
evidenziato un contrasto tra le Sezioni Semplici con riferimento alla natura della pronuncia da
adottare ed alla disciplina delle spese da applicare nell’ipotesi sopra descritta.

Giova considerare brevemente i fatti di causa prima di soffermarci, pit dettagliatamente, sulla
guestione di diritto, sui contrastanti orientamenti della Corte di cassazione e sulla pronuncia
nomofilattica in commento.

Nel caso di specie, i titolari di un immobile locato, ottenuta ordinanza di convalida di sfratto
per morosita, intimavano al debitore il rilascio.

Quest’ultimo proponeva opposizione tardiva alla convalida, giudicata ammissibile ma
rigettata nel merito dal Tribunale di Lucca.

1 Sulla cessazione della materia del contendere si vedano G. DE STEFANO, La cessazione della materia del contendere, Milano,
1972; B. SassanI, voce Cessazione della materia del contendere, I) Diritto processuale civile, in Enc. giur., V1, 1988, p. 1 ss; E.
VIANELLO, voce Cessazione della materia del contendere, in Dig. disc. priv., sez. civ., agg. 2000, p. 134 ss.; A. ScALA, La cessazione
della materia del contendere nel processo civile, Torino, 2002; A. PANzAROLA, voce Cessazione della materia del contendere
(diritto processuale civile), in Enc. dir., agg. VI, 2002, p. 224 ss.; cfr. anche I'approfondita tesi dottorale di F. SAssani, La
cessazione della materia del contendere: profili di diritto interno e comparato, 2013-2014, disponibile su http://eprints-
phd.biblio.unitn.it/; cfr., inoltre, le ulteriori opere citate infra.

2 Cass. (ord.) 6 marzo 2020, n. 6422, in llprocessocivile.it, 2020, con nota ricostruttiva di P. DI MicHELE, Conseguenze della
caducazione del titolo esecutivo nel corso del giudizio di opposizione: «La Terza Sezione civile ha rimesso gli atti al Primo
Presidente per I'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite della seguente questione di diritto, gia decisa in senso difforme
dalle sezioni semplici: se la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo (giudiziale) determini la cessazione della materia
del contendere nel giudizio di opposizione all'esecuzione forzata (promossa o minacciata sulla scorta di quel titolo) e comporti
la regolazione delle spese secondo il criterio della soccombenza virtuale oppure conduca all'accoglimento dell'opposizione
all'esecuzione o, alternativamente, alla cessazione della materia del contendere, ma in ogni caso con liquidazione delle spese
di lite in favore dell'opponente (salva la facolta di compensazione), indipendentemente dai motivi posti a fondamento
dell'opposizione esecutiva, da reputarsi ex se fondata ab origine» [omissis] (massima non ufficiale) . Si segnalano anche il
commento di A. CRrIVELLI, Alle Sezioni Unite la questione degli effetti della caducazione del titolo sul giudizio d'opposizione, in
www.giustiziacivile.com e di R. METAFORA, Caducazione del titolo esecutivo ed effetti nel giudizio di opposizione all’esecuzione,
in llprocessocivile.it, 1° settembre 2021.
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Parallelamente, gli intimanti avevano iniziato I'esecuzione e il debitore esecutato proponeva
opposizione all’esecuzione, anch’essa rigettata dal Tribunale di Lucca.

Entrambe le sentenze di rigetto venivano impugnate dall’intimato.

La Corte d'Appello di Firenze ribaltava I'esito del giudizio di opposizione tardiva alla convalida,
dichiarando la nullita dell’ordinanza sulla cui base si era iniziata 'esecuzione.

Nel giudizio di opposizione all’'esecuzione, la caducazione del titolo esecutivo era dunque
allegata come fatto sopravvenuto: la Corte d’Appello di Firenze riteneva, tuttavia, che si
trattasse di fatto estintivo successivo, da considerarsi irrilevante, attesa la rilevanza, in un
giudizio di opposizione all’esecuzione, solo dei fatti sopravvenuti idonei a determinare
I'inesistenza del titolo esecutivo?.

L'opponente proponeva ricorso per cassazione, sostenendo, per quanto qui interessa, che il
giudice investito dell’appello nel giudizio di opposizione all’esecuzione avrebbe dovuto
prendere atto della sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo e pronunciare nel merito,
trattandosi di fatto sopravvenuto alla sentenza di primo grado deducibile in sede di gravame
in quanto idoneo ad incidere sulla situazione dedotta in processo.

2. Il contrasto tra Sezioni Semplici e I'orientamento delle Sezioni Unite

La pronuncia in commento parte da una premessa, che viene data per pacifica: «il giudice
dell’opposizione all’esecuzione é tenuto a compiere d’ufficio, in ogni stato e grado del giudizio,
anche in sede di legittimita, la verifica sull’'esistenza del titolo esecutivo, rilevandone
I’eventuale sopravvenuta carenza»®.

Dunque, la Corte d’Appello, nel giudizio di opposizione all’esecuzione, avrebbe errato nel non
tener conto del fatto che, all’esito del giudizio di secondo grado in opposizione tardiva alla
convalida, era stato caducata I'ordinanza azionata in executivis.

Cio posto, la questione di diritto su cui si sono pronunciate le Sezioni Unite riguarda, anzitutto,
la natura della sentenza che dia atto della sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo
giudiziale nel corso del giudizio di opposizione all’esecuzione.

In secondo luogo, concerne il regime delle spese del medesimo giudizio e, in particolare, il
problema se esse vadano in ogni caso poste a carico dell’opposto, da considerarsi
soccombente (salva compensazione ex art. 92, comma 2, c.p.c., come riscritto dalla Consulta®),

3 La Corte d’Appello di Firenze rigettava inoltre la domanda di risarcimento dei danni proposti dall’appellante sia ai sensi
dell’art. 96 c.p.c. sia come domanda di condanna generica al risarcimento, per le quali indicava come competente il giudice
che accerta I'inesistenza del diritto per il quale si & proceduto ad esecuzione forzata.

Tale questione, anch’essa considerata nella sentenza in commento, non sara oggetto del presente contributo.

4 Sul punto si tornera, ampiamente, infra, al paragrafo 4.

5 Cfr. Corte Cost. 19 aprile 2018, n. 77 in G.U. 12s.s. 26/04/2018, n. 17, che ha dichiarato «l'illegittimita costituzionale dell’art.
92, comma 2, c.p.c., nel testo modificato ex art. 13, comma 1, del decreto-legge 12 settembre 2014, n. 132 (Misure urgenti
di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione dell’arretrato in materia di processo civile), convertito, con
modificazioni, nella legge 10 novembre 2014, n. 162, nella parte in cui non prevede che il giudice possa compensare le spese
tra le parti, parzialmente o per intero, anche qualora sussistano altre analoghe gravi ed eccezionali ragioni» ulteriori rispetto
alla all’assoluta novita della questione trattata o al mutamento della giurisprudenza rispetto alle questioni dirimenti. La
sentenza € commentata, tra gli altri, con nota adesiva, da R. DI GrRazIA, Sulla compensazione delle spese giudiziali in caso di
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ovvero se debba applicarsi un diverso principio, che tenga conto dell’ammissibilita e
fondatezza dei motivi di opposizione effettivamente dedotti dall’'opponente al fine di valutare
qguale delle parti sarebbe risultata vittoriosa in mancanza del fatto sopravvenuto
rappresentato dalla caducazione, in corso di lite, del titolo esecutivo (cd. principio della
soccombenza virtuale o ipotetica).

Sull’(articolata) questione di diritto si possono registrare tre diversi orientamenti, evidenziati
nella sentenza in commento®:

a) Secondo un primo indirizzo giurisprudenziale, piu risalente, I’esecuzione diviene «ingiusta»
se durante lo svolgimento del processo esecutivo sopravviene la caducazione del titolo
esecutivo, con la conseguenza che deve trovare accoglimento I'opposizione medio tempore
proposta’.

Da cio dovrebbe conseguire, ex art. 91, comma 1, c.p.c., la condanna dell’opposto alle spese,
ma appare altamente significativo che, nell’'unico precedente non remoto in questo senso, le
spese venivano compensate in ragione della mera «peculiarita della controversia»®.

b) A tale orientamento si ricollega il successivo indirizzo secondo il quale il giudice
dell’opposizione all’esecuzione, che rilevi I'avvenuta caducazione del titolo esecutivo, deve
pronunciare sentenza di cessazione della materia del contendere, ritenendo fondata
I'opposizione medesima e condannando 'opposto al pagamento delle spese processuali in
virtl del principio di soccombenza®.

Tale indirizzo concorda con il primo quanto all’accertamento contenuto nella pronuncia
(fondatezza dell’opposizione) ed alle sue conseguenze (liquidazione delle spese in base al
principio di soccombenza).

Tuttavia, mostra di intendere in maniera diversa la natura della pronuncia: in luogo del mero
accoglimento della domanda, dovrebbe esser pronunciata la cessazione della materia del
contendere.

Bisogna evidenziare, fin d’ora, che, come detto, questo secondo orientamento concepisce la
pronuncia di cessazione della materia del contendere come una pronuncia di merito, basata
sulla fondatezza sopravvenuta della domanda.

soccombenza totale, in Riv. dir. proc., 2019, p. 257 ss.; con nota adesiva, da G. TRrisorio Liuzzi, La Corte costituzionale e la
compensazione delle spese, in Giusto proc. civ., 2018, p. 457 ss.; con nota parzialmente adesiva, da E. SARTOR Compensazione
spese: i silenzi della Consulta e il freno sulle liti di lavoro, in Lavoro nella Giur., 2018, 8-9, p. 791 ss.

6 Per la relativa schematizzazione cfr., in particolare, R. MeTaForA, Caducazione, cit. Cfr. anche S. CAPRIO, Le conseguenze della
caducazione del titolo esecutivo nel corso del giudizio di opposizione al vaglio delle Sezioni Unite, in liprocessocivile.it, 30 aprile
2020. Si rimanda, inoltre, a Cass. (ord.) 6 marzo 2020, n. 6422, cit., che rimetteva la questione al Primo Presidente.

7 Cass. 8 maggio 1973, n. 1245; Cass. 7 gennaio 1970, n. 28; Cass. 11 ottobre 1960, n. 2649; Cass. 4 ottobre 1958, n. 3099, in
Foroit., 1959, |, p. 813 ss.; Cass. 19 giugno 1959, n. 1928, citate in R. OrIANI, Opposizione all’esecuzione, in Dig. disc. priv., sez.
civ., Torino, 1995, XIIl, p. 596, nota 91, cui adde Cass. 13 luglio 2011, n. 15363.

8 Cass. 13 luglio 2011, n. 15363.

9 Cass. 9 agosto 2019, n. 21240, in Giur. it., 2020, 2, p. 328 ss. con nota sostanzialmente favorevole di M. BARAFANI, La
caducazione del titolo esecutivo in sede di opposizione all’esecuzione; Cass. 6 settembre 2017 n. 20868; Cass. 28 giugno 2014,
n. 18251; Cass. 13 marzo 2012, n. 3977; Cass. 25 maggio 2009, n. 12089.
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L'accertamento dell’idoneita del titolo a legittimare I'azione esecutiva investirebbe infatti il
merito dell’opposizione all’esecuzione, quali che siano i motivi ab origine dedotti, e la
sopravvenuta caducazione del titolo comporterebbe la fondatezza dell’opposizione
medesima?®.

¢) Un terzo, piu recente, filone giurisprudenziale ritiene anch’esso che la sopravvenuta
caducazione del titolo esecutivo integri un’ipotesi di cessazione della materia del contendere,
ma intende tale sentenza come pronuncia di rito (giustificata dal “verificarsi di un evento
processuale elidente linteresse giuridicamente rilevante alla decisione sul merito
dell’opposizione”); la conseguenza é che le spese devono essere liquidate in base al criterio
della soccombenza virtuale, secondo il principio di causalita, considerando, a tal fine, l'intera
vicenda processuale'?, in quanto la pronuncia di rito per sopravvenuta carenza di interesse ad
agire esclude la possibilita di individuare una parte effettivamente soccombente, anche solo
sul processo*?.

10 Cosi si desume dalla motivazione delle sentenze citate alla nota che precede. Cfr., ad esempio, Cass. 13 marzo 2012, n.
3977: «l'accertamento dell'idoneita del titolo a legittimare I'azione esecutiva si pone come preliminare dal punto di vista
logico per la decisione sui motivi di opposizione, anche se questi non investano direttamente la questione»; «cid premesso
[...] 'opposizione, con cui si contesta il diritto a procedere all'esecuzione forzata perché il credito di chi la minaccia o la inizia
non é assistito da titolo esecutivo, se il titolo esecutivo, pur esistendo in origine, perde tale efficacia prima che il giudizio
sull'opposizione si chiuda, € un'opposizione che non e gia infondata, ma fondata».

11 Cass. (ord.) 17 gennaio 2020, n. 1005, in www.judicium.it, con osservazioni di R. SICILANO, La sopravvenuta caducazione del
titolo esecutivo non determina la fondatezza dell’opposizione ed il suo accoglimento, bensi la cessazione della materia del
contendere con applicazione del principio della soccombenza virtuale; Cass. 11 dicembre 2018, n. 31955, in Foro it., 2019, 11,
1, p. 3725 ss., con nota contraria di R. NicoLELLA, Gli effetti della sopravvenuta carenza del titolo nel giudizio di opposizione
all'esecuzione, e in Dir. giust., 219, 2018, p. 6 ss., con nota ricostruttiva di V. PAPANICE, I/ giudizio di opposizione a precetto circa
la portata del titolo é logicamente subordinato a quello di merito; Cass. 29 novembre 2018, n. 30857.

Viene ricondotta a tale ultimo orientamento anche Cass. 9 marzo 2017, n. 6016, in llprocessocivile.it, 30 marzo 2017, con nota
contraria di R. GIorRDANO, Caducazione del titolo esecutivo e cessazione della materia del contendere: le spese vanno liquidate
secondo il criterio della soccombenza virtuale?, in materia di opposizione di terzo all’esecuzione.

Tale ultima pronuncia, comunemente citata a sostegno dell’ultimo indirizzo orariferito, esprime, in realta, una ratio decidendi
difficilmente rapportabile al giudizio di opposizione del debitore all'opposizione.

Essa, infatti, conclude nel senso che, nell’opposizione di terzo all’esecuzione, la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo
integra un'ipotesi di cessazione della materia del contendere per il verificarsi di un evento processuale elidente l'interesse,
giuridicamente rilevante, alla decisione, con la conseguenza che le spese devono essere liquidate in base al criterio della
soccombenza virtuale, sulla base dell’individuazione dell’oggetto della controversia ex art. 619 cod. proc. civ. unicamente
nell'«assoggettabilita o meno ad espropriazione dei beni pignorati»: in tal caso, si legge in motivazione, «la verifica del diritto
del creditore a procedere in executivis non rappresenta il thema decidendum [...], sebbene un presupposto logicamente
condizionante la decisione sul merito della stessa».

Nel giudizio di opposizione all’esecuzione ex art. 615 c.p.c., viceversa, risulta difficile affermare che la verifica del diritto del
creditore a procedere in executivis non rappresenti il thema decidendum della causa. Sembra dunque erroneo estendere,
direttamente, all’opposizione ex art. 615 c.p.c. il principio di diritto affermato da Cass. 9 marzo 2017, n. 6016, cit. con
riferimento all’opposizione ex art. 619 c.p.c.

12 per un’analoga ricostruzione, cfr. G. De STEFANO, La cessazione, cit., p. 84 ss.

Sull’applicazione del principio di soccombenza nel caso di pronuncia sul processo, cfr., invece, ex multis, A. L. Peserico, Spese
giudiziali, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVIIl, Torino, 1998, in banca dati Pluris.
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Si evidenzia I'esigenza di rispettare il principio della domanda, ritenuto incompatibile con la
tesi, sopra riportata, «secondo la quale la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo,
benché sia intervenuta per motivi del tutto autonomi e diversi da quelli rispetto ai quali fosse
stata proposta originariamente [|'opposizione, porti all'accoglimento nel merito
dell'opposizione»13,

Il venir meno del titolo esecutivo ad opposizione pendente potra dunque essere considerato
dal giudice, ma solo come ipotesi di «carenza di interesse ad una pronuncia sul merito della
opposizione» ovvero quale causa di un sopravvenuto difetto di interesse ad agire.

La dottrina che ha avuto modo di occuparsi del tema si € mostrata per lo piu orientata a favore
del primo degli indirizzi ora citati.

Non si €, infatti, mancato di evidenziare come la formula terminativa della cessazione della
materia del contendere non trovi alcuna base positiva nel nostro ordinamento processuale
civile.

Da ci0 conseguono eccessive incertezze interpretative ed il rischio di un’applicazione
discrezionale dell’istituto*.

Né un ostacolo all’accoglimento nel merito della domanda, ancorché ab origine infondata,
starebbe nell’ingiustizia delle sue conseguenze ovverosia, nella conseguente applicazione del
principio della soccombenza, che comporta la condanna dell’opposto alle spese. Quest’ultimo
ha infatti iniziato I'esecuzione a suo rischio e pericolo, in forza di un titolo solo
provvisoriamente esecutivo'® e si possono «utilizzare gli strumenti forniti dagli articoli 91 e
seguenti del codice di rito per regolare il caso di opposizione infondata o di comportamento
scorretto del debitore»?®,

Tutto cio considerato, deve darsi atto che la sentenza in commento accoglieva il ricorso
incidentale e dichiarava inammissibile il ricorso principale, in relazione al quale si poneva la
guestione oggetto del contrasto di giurisprudenza.

13 Cosi, Cass. 29 novembre 2018, n. 30857, la cui argomentazione € ripresa da Cass. 11 dicembre 2018, n. 31955, cit., e
confermata da Cass. (ord.) 17 gennaio 2020, n. 1005, cit.

14 Cosi, R. NicoLELLA, Gli effetti della sopravvenuta carenza del titolo nel giudizio di opposizione all'esecuzione, in Foro it., 2019,
11, 1, p. 3728, che evidenzia «tutte quelle incertezze insite alla cessazione della materia del contendere, la cui disciplina
risulta particolarmente controversa» e R. MEeTAFORA, Caducazione, cit., par. 5, che evidenzia i «molteplici dubbi sulla natura
della sentenza di cessata materia del contendere, discutendosi in particolare se si tratti di una pronuncia di merito o di mero
rito».

15 Cosi, M. BARAFANI, La caducazione del titolo esecutivo in sede di opposizione all’esecuzione, in Giur. it., 2020, 2, p. 332 s. e R.
MEeTAFORA, Caducazione, cit., par. 5. La dottrina citata nella presente nota ed in quella precedente porta anche ulteriori
argomenti sistematici a sostegno della natura di sentenza di accoglimento della pronuncia che accerti la sopravvenuta
caducazione del titolo: sul punto, cfr. infra, alle note 23 ss. e testo richiamato.

16 R. METAFORA, Caducazione, cit., par. 5.
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Le Sezioni Unite esaminavano, nondimeno, la questione posta nell'ordinanza interlocutoria,
in applicazione dell'art. 363, comma 3, c.p.c. /.

Il problema in esame, premette la Corte, «& avvertito con particolare evidenza ove il titolo sia
per sua stessa natura soggetto a venir meno a seguito di successive vicende maturatesi
nell'ambito del processo di cognizione», come accade, ad esempio, per il decreto ingiuntivo
provvisoriamente esecutivo (artt. 642, 648 e 653, comma 1, c.p.c.), per l'ordinanza di
convalida di sfratto (art. 663 c.p.c.), per le ordinanze anticipatorie di condanna (artt. 186-bis —
186-quater c.p.c.), e, in generale, per le sentenze di primo e secondo grado provvisoriamente
esecutive ex lege.

In questi ed analoghi casi, infatti, il titolo esecutivo giudiziale ha una «caducita intrinseca», in
guanto ancora soggetto al vaglio del giudice della cognizione e non definitivo; per cui, ove il
creditore promuova l'esecuzione forzata e, nelle more del giudizio di opposizione
all'esecuzione instaurato dal debitore, il titolo esecutivo venga meno, si pone «la necessita [...]
di tenere conto di tali mutamenti» nel giudizio di opposizione endo-esecutiva.

Poste queste premesse, sulle quali si tornera oltre'8, le Sezioni Unite prendono posizione sui
contrastanti orientamenti espressi dalla giurisprudenza di legittimita, sopra richiamati.
Ritengono in particolare che il primo indirizzo (cfr. supra, sub. a) sia stato successivamente
abbandonato, in quanto trovava il proprio implicito, unico fondamento nei dubbi esistenti in
dottrina ed in giurisprudenza circa 'ammissibilita della formula terminativa della cessazione
della materia del contendere; «per cui, non potendo l'opposizione all'esecuzione essere
rigettata, I'unico esito possibile era quello del suo accoglimento»?'®.

Dinanzi ai due, pil recenti, orientamenti, le Sezioni Unite aderiscono al terzo su ricostruito
(sub c), secondo il quale «alla pronuncia di cessazione della materia del contendere deve
affiancarsi la regolazione delle spese secondo i criteri della soccombenza virtuale», e vi
aderiscono per le seguenti ragioni:

17 La seconda questione posta dall'ordinanza interlocutoria, avente ad oggetto l'individuazione del giudice competente a
pronunciarsi sulla domanda di risarcimento danni ai sensi dell'art. 96, comma 2, c.p.c., come anticipato, non & oggetto di
questo scritto.

18 Cfr. par. 4.

19 La Corte omette, a tal riguardo, di considerare il precedente del 2011 (cfr. Cass. 13 luglio 2011, n. 15363) e la propensione
della dottrina, che mi sembra assolutamente maggioritaria (cfr. supra note 14 e 15), a favore di questo primo indirizzo, che,
dunque, deve essere espressamente considerato nel presente lavoro, anche in forza della sostanziale uniformita dello stesso
con la tesi, sostenuta dal secondo orientamento sopra riportato, per la cui la cessazione della materia del contendere
comporta «/'‘accoglimento dell'opposizione alla esecuzione». Infatti, come rileva Bruno Sassani (B. SAssANI, voce Cessazione,
cit., p. 3 s.), la sentenza (di rigetto o di accoglimento) «&, per sua natura, scomponibile in un giudizio finale» di accoglibilita o
non accoglibilita della domanda e «in altri giudizi strumentali [...] non determinabili a priori» i quali «contribuiscono a
determinare [...] I'area dell’eccezione di cosa giudicata, I'efficacia pregiudiziale della sentenza in ordine a rapporti dipendenti,
ecc. L’enunciata cessazione della materia del contendere, pur impotente ad alterare I'identita di una sentenza di rigetto [o,
nella specie, di accoglimento, ndr] pud almeno assumere un autonomo rilievo nella serie di giudizi che sorreggono il rigetto
[o I'accoglimento, ndr]? E lecito dubitarne». In altre parole, una pronuncia di cessazione della materia del contendere che
equivalga accoglimento della domanda ed una pronuncia che, pianamente, accoglie la medesima domanda sembrano
distinguibili solo a parole.
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1) il giudizio di opposizione all'esecuzione & un giudizio vincolato ai motivi in essa proposti;
cio significa che il giudice in tanto puo giudicare I'opposizione fondata in quanto abbia
accertato che i motivi in essa proposti erano giuridicamente condivisibili;

2) si pone, inoltre, I'esigenza di scoraggiare la proposizione di opposizioni meramente
strumentali, le quali viceversa sarebbero irrazionalmente avvantaggiate da un elemento
esterno ai motivi;

3) la cd. soccombenza virtuale viene assunta come «la regola decisoria piu giusta», in quanto
consente al giudice dell'opposizione di verificare la fondatezza originaria della domanda
dell’'opponente;

4) essa, infine, & il criterio normalmente impiegato quando il giudizio si conclude con la
cessazione della materia del contendere.

Il contrasto di giurisprudenza, quindi, viene risolto enunciando il seguente principio di diritto:

«In caso di esecuzione forzata intrapresa sulla base di un titolo giudiziale non definitivo, la

sopravvenuta caducazione del titolo per effetto di una pronuncia del giudice della cognizione

(nella specie: ordinanza di convalida di sfratto successivamente annullata in grado di appello)

determina che il giudizio di opposizione all'esecuzione si debba concludere non con

I'accoglimento dell'opposizione, bensi con una pronuncia di cessazione della materia del

contendere; per cui il giudice di tale opposizione & tenuto a regolare le spese seguendo il

criterio della soccombenza virtuale, da valutare in relazione ai soli motivi originari di

opposizione».

3. Ammissibilita e natura della pronuncia di cessazione della materia del contendere: un
quadro generale

Al fine di analizzare la pronuncia in commento, € necessario premettere alcune considerazioni
in tema di cessazione della materia del contendere e sull’oggetto del giudizio ex art. 615 c.p.c.
La questione sopra esposta ed il relativo decisum sono, infatti, riconducibili al piu generale
dibattito circa I'ammissibilita della cessazione della materia del contendere come formula
terminativa del giudizio e, nel caso di risposta positiva, involgono il problema di determinare,
in assenza di indicazioni di diritto positivo al riguardo, il regime della relativa pronuncia.
Proprio lI'assenza di riferimenti normativi € una delle principali ragioni delle difficolta
ricostruttive che caratterizzano l'istituto?, anche se deve darsi atto che analoghe difficolta

20 Ex multis, cfr. le parole di A. Scala, La cessazione, cit., p. 271, il quale, pur offrendo un’interpretazione complessiva
dell’istituto, non manca di evidenziare le «molte difficolta [che] nascono dalla eterogeneita delle fattispecie nelle quali si
dichiara la c.m.c., nonché dalla mancanza di qualunque punto di riferimento normativo in relazione alla sua disciplina, tanto
che si pud forse dubitare della stessa possibilita di una ricostruzione sistematica della c.m.c.».

B. SassANI, voce Cessazione, cit., 1, parla di «un istituto sotto vari aspetti ancora enigmatico».

Con particolare riferimento al giudizio di cassazione, cfr. anche L. Di BARToLoMEO, Nota sulla cessazione della materia del
contendere, in Giur. it., 1998, 1, 18, la quale evidenzia il «”disorientamento” giurisprudenziale [che] regnava e regna tutt'ora
[...] con riguardo alle sorti del ricorso per cassazione e al contenuto del provvedimento che la Corte emana, allorquando una
situazione del genere di quella appena descritta si verifica successivamente al deposito del ricorso stesso».
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sorgono anche nel processo amministrativo?! e tributario?? nonostante I'espressa disciplina
positiva.

Prima di ripercorrere, per i fini che ci interessano, alcune delle principali opinioni espresse
sulla cessazione della materia del contendere nel giudizio civile, bisogna evidenziare che,
secondo parte della dottrina, la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo giudiziale non
puo farsi rientrare nella fattispecie in parola.

Tale caducazione, infatti, viene talora intesa come uno dei possibili fatti costitutivi della
domanda dell’'opponente e «il sopravvenire di un fatto che dia fondamento alla pretesa»
esulerebbe dall’ambito applicativo della cessazione della materia del contendere?.

21 Con riferimento al processo amministrativo la dichiarazione di cessazione della materia del contendere sembra senz’altro
riconducibile alle sentenze di merito (in tal senso, cfr. A. ScalA, La cessazione, cit., p. 72 ss.), come si desume non solo dalla
rubrica dell’art. 34, d.lg. n. 104/2010, che ne contiene la disciplina (“sentenze di merito”), quanto soprattutto dalla
considerazione sostanziale che la relativa pronuncia presuppone, per espressa previsione di legge, I'accertamento che «la
pretesa del ricorrente risulti pienamente soddisfatta». Tale accertamento implica, infatti, la verifica della corrispondenza tra
le ragioni dell’annullamento in autotutela e i motivi di ricorso dedotti dall’Tamministrato, affinché il giudicato possa produrre
i propri effetti positivo-conformativi sul futuro esercizio del potere pubblico e assicurare cosi la «piena soddisfazione della
pretesa del ricorrente», da intendersi, appunto, come integrale conseguimento delle utilita conseguibili con I'accoglimento
del ricorso.

Nonostante la cessazione della materia del contendere nel processo amministrativo vada qualificata quale pronuncia di
merito, bisogna dare atto che il problema di fondo, a ben vedere, permane: infatti, il legislatore ha al contempo previsto
espressamente la natura processuale delle pronunce che danno atto di fatti sopravvenuti i quali, pur senza assicurare la
soddisfazione del privato, siano comunque idonei ad elidere I'interesse alla decisione del ricorso (cfr. art. 35, comma 1, lett.
c), d.lg. n. 104/2010). Tali ipotesi sono comungue riconducibili al perimetro applicativo della «cessazione della materia del
contendere» per come comunemente intesa nel processo civile, nella quale appunto non sempre il fatto sopravvenuto implica
la «soddisfazione della pretesa del ricorrente» (cfr. A. ScaLa, La cessazione, cit., p. 183 ss.).

Dunque, al di la della terminologia legislativa, la natura della pronuncia che dia atto dell’incidenza di un fatto sopravvenuto
nel processo amministrativo sembra scontare I'anfibolia che parte della dottrina ha ravvisato con riguardo alla cessazione
della materia del contendere nel processo civile (A. ScalA, La cessazione, cit., p. 271s.), con l'unica (rilevante) semplificazione
che, nel processo amministrativo, € lo stesso legislatore a prevedere due categorie ben distinte a seconda del tipo di
sopravvenienza e della sua rilevanza sostanziale o solo processuale, senza imporre una difficile ricostruzione su basi
esclusivamente teoriche e giurisprudenziali.

22 Nel processo tributario, le questioni concernenti I'ambito applicativo e la natura della pronuncia di cessazione della materia
del contendere sono strettamente legate alla concezione dell’oggetto del processo tributario che si intenda accogliere (cfr.
N. S. Di PaoLA (a cura di), Contenzioso tributario, Santarcangelo di Romagna, 2009, p. 955 s. e, nella giurisprudenza, Cass. 3
agosto 2007, n. 17119, in Boll. trib., 2008, 5, p. 425 ss., con nota di V. Azzonl, Per un'autotutela che tuteli davvero anche il
contribuente). Le questioni sono, inoltre, alimentate dalla genericita del dettato normativo di cui all’art. 46 d. Ig. 546/1992
(Estinzione del giudizio per cessazione della materia del contendere). «ll giudizio si estingue, in tutto o in parte, nei casi di
definizione delle pendenze tributarie previsti dalla legge e in ogni altro caso di cessazione della materia del contendere [...]»):
cfr., sul punto, A. BENIGNI, Condanna alle spese e responsabilita aggravata nella cessata materia del contendere, in Riv. dir.
trib., n. 5/2002, Il, p. 345 ss.

23 In questo senso, dubitativamente, A. ScaLA, La cessazione, cit., p. 273, nota 259; cfr. anche R. MeTaFoRA, Caducazione, cit.,
par. 5 che aderisce in toto all'impostazione sintetizzata nel testo.

Anche G. DE STEFANO, op. cit., p. 3, da cui il virgolettato nel testo, condivide la tesi della «esclusione dal novero dei fatti di
cessazione in senso proprio del sopravvenuto fatto fondante della pretesa», pur senza prendere espressa posizione circa la
natura di fatto costitutivo o estintivo della sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo nel giudizio ex art. 615 c.p.c.
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La tesi dell’esclusione dei fatti costitutivi dal novero dei fatti di cessazione viene fatta risalire
alle parole del Chiovenda dedicate alla rilevanza del fatto sopravvenuto alla creazione della
litispendenza??.

Secondo l'illustre Autore, il principio dell’economia dei giudizi attenua il rigore del principio
per cui «la legge deve attuarsi come se cio avvenisse al momento della domanda», e impone
al giudice di pronunciarsi in base a quanto risulta alla chiusura della discussione:
conseguentemente, il giudice «a) Assolve il convenuto se il diritto si & estinto durante la lite.
In questo caso non potendosi dichiarare infondata la domanda, I'assoluzione si motiva con la
cessazione della materia del contendere. b) Accoglie la domanda se il fatto su cui si fondava si
e verificato durante la lite (ius superveniens). In questo secondo caso, conviene pero che non
si tratti di domanda nuova, secondo i principi della identificazione delle azioni; il divieto
adunqgue di mutar la domanda nel corso della lite, e quindi di mutar la causa petendi, non
esclude che possa esser fatta valere una causa superveniens, quando questa sia quello stesso
fatto giuridico che fu affermato esistente nella domanda giudiziale e che in quel momento non
esisteva ancora; cosi nella rivendica il possesso del convenuto; nell’azione ereditaria la morte
del de cuius; il bisogno nell’azione alimentare e simili».

Aderendo a tale autorevolissima distinzione tra fatti sopravvenuti costitutivi ed estintivi ai fini
della cessazione della materia del contendere, si avrebbe, dunque, gia per risolto il quesito
inerente alla natura della relativa pronuncia®®, che non potrebbe essere una pronuncia di
cessazione.

Tuttavia, si deve tener conto di alcune ragioni che impediscono di concludere in tal senso, per
guanto la semplicita della soluzione sia invero attraente.

Anzitutto, illustri Autori hanno ricostruito I'opposizione all’esecuzione come mezzo per far
valere, in via di azione, le eccezioni di illegittimita sostanziale e processuale dell’esecuzione
preannunciata o intrapresa che non sitraducano in mere eccezioni sul guomodo, ma investano
I’an della stessa: dunque, fatti impeditivi/modificativi/estintivi del diritto di azione esecutiva?®.

24 Su cui cfr. G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, 3° ed., Napoli, (ristampa) 1965, p. 150s.; Ip., Istituzioni di diritto
processuale civile, |, 2° ed., Napoli, (ristampa) 1960, p. 151.

25 In tal senso, cfr. R. NicoLELLA, Gli effetti, cit., p. 3725 ss.

26 Sul punto, mi paiono decisive le considerazioni di C. MANDRIOLI, L'azione esecutiva. Contributo alla teoria unitaria dell'azione
e del processo, Milano, 1955, p. 478 ss.

Anche R. VACCARELLA, Titolo esecutivo, precetto, opposizioni, 2° ed., Torino, 1993, p. 81 ss. afferma che «e soltanto la struttura
del processo di esecuzione — e la conseguente autonomia strutturale del giudizio di opposizione -ad imporre la veste di azione
a tali motivi, i quali non cessano, per sola virtu di tale veste esteriore, di essere fatti estintivi, impeditivi o modificativi».

Si tratta infatti di un’azione di accertamento negativo (e, secondo taluno, costituiva) con la quale, come insegna il Satta, il
«convenuto [puo] rendersi attore, e cosi proporre come domanda quella che avrebbe dovuto essere la sua eccezione» (S.
SATTA, Domanda giudiziale (dir. proc. civ.), in Enc. dir., Xlll, 1964, consultato in Banca dati Dejure, che ne desume |'applicabilita
del regime delle eccezioni).

Sulle domande di accertamento negativo, si rimanda a A. PrRoTo PisaNi, Appunti sulla tutela di mero accertamento, in Riv. trim
dir. proc. civ., 1979, p. 655 ss., che risolve con linearita esemplare le questioni poste dall’onere della prova in suddette azioni,
anche per evitare una “reviviscenza” delle cd. azioni di giattanza, che la dottrina tradizionale, seguita, ancora oggi, dalla
giurisprudenza (da ultimo, Cass. 30 giugno 2014, n. 14756) ha, sulla scorta dei lavori preparatori al codice, inteso bandire,
dimostrando, al contempo, «che I'azione di mero accertamento deve essere accolta nel nostro diritto non soltanto per
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In secondo luogo, la distinzione del Chiovenda sembra riguardare il fatto estintivo
sopravvenuto sia nel suo verificarsi («se il diritto si & estinto durante la lite»), sia nella sua
acquisizione al processo?’, mentre il fatto costitutivo cui fa riferimento I'A. sarebbe quello
originariamente allegato dall’attore («in questo secondo caso, conviene perd che non si tratti
di domanda nuova»), ma realizzatosi in rerum natura solo successivamente?®,

Con riferimento alla caducazione, dopo la litispendenza, del titolo esecutivo giudiziale, allora,
la ricostruzione del Chiovenda sembra applicabile (intesa I'opposizione come azione in senso
sostanziale) solo a patto di ritenere che I'opponente, contestando «il diritto della parte istante
a procedere ad esecuzione forzata», deduca con cio, implicitamente tutti i possibili motivi di
opposizione.

La natura autodeterminata della relativa domanda e tuttavia negata da parte della
giurisprudenza®® e sembra difficilmente sostenibile in relazione alla diversa attitudine dei
motivi di opposizione concretamente proposti a determinare |'area di operativita della
litispendenza o dell’eccezione di giudicato® nel rapporto con il giudizio di formazione del
titolo.

considerazioni dommatiche, storiche e comparatistiche, ma anche» in forza del vigente diritto positivo (cosi, con precipuo
riferimento all’elaborazione di Chiovenda, il medesimo A. ProTo PisaNi, Ricordo di Giuseppe Chiovenda, in Foro it., 2007, 11,
5, cc. 257 ss.).

27 Qvvero, il Chiovenda sembra riferirsi al fatto estintivo verificatosi successivamente alla litispendenza ed allegato solo
successivamente al suo verificarsi, ovvero ai casi tipici di cessazione della materia del contendere rappresentati dal
pagamento in corso di causa e dalla transazione.

Sulla rilevanza del fatto sopravvenuto, cfr.,, ampiamente, la tradizionale analisi del G. CHiovenDA, Sulla «perpetuatio
iurisdictionis», in Foro it., 1923, |, c. 362 ss.

28 |'impressione sembra confermata dall’analisi di Cass. 19 settembre 1978, n. 4207, in Foro it., 1978, |, c. 2737 ss., come
annotata dal Proto Pisani (A. PRoTO PIsANI, Sulla «causa superveniens», in Foro it., 1978, |. c. 2737 ss.) il quale applica al caso
di specie i rilievi del Chiovenda sopra riportati.

Il caso era il seguente: con un primo atto di citazione il locatore intimava disdetta al conduttore e chiedeva dichiararsi la
cessazione della proroga legale in base all’«esigenza di abitare I'immobile a causa di un prossimo matrimonio»; con una
seconda domanda lo stesso bene della vita era richiesto in base alla «esigenza di abitare I'immobile con la famiglia costituitasi
a seguito dell’intervenuto matrimonio».

Rileva I’A. che «l’unica vera differenza sussistente fra la prima e la seconda domanda giudiziale era - a quanto risulta dallo
svolgimento del processo - che mentre al tempo della proposizione della prima domanda [...] non era ancora maturato il
triennio dall’acquisto dellimmobile locato [...], al tempo della proposizione della seconda domanda giudiziale questa
circostanza temporale si era verificata: il fatto giuridico, cioe, affermato come esistente al momento della prima domanda si
era verificato al momento della proposizione della seconda domanda». Da cio, I’A. trae la conseguenza che il locatore avrebbe
dovuto far valere la circostanza sopravvenuta nel corso del giudizio di appello, in applicazione del principio della rilevanza del
fatto costitutivo sopravvenuto (che, dunque, & il medesimo fatto giuridico gia allegato), e che una nuova autonoma domanda
sarebbe stata preclusa dalla litispendenza.

29 Cfr., ampiamente, al richiamo delle note 78 e ss.

30 Cfr., pero, nota 77.
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Dunque, ritenuto che la caducazione del titolo potrebbe sfociare, in astratto, in una pronuncia
di cessazione della materia del contendere, bisogna dare atto che quest’ultima & stata assai
diversamente interpretata dagli Autori che si sono occupati della questione.

De Stefano, nella sua monografia del 1972 «La cessazione della materia del contendere»,
ritiene, ad esempio, che la sentenza de quo>! abbia natura di rito3? e sia inidonea al giudicato
sostanziale3® e comporti la liquidazione delle spese seguendo il criterio della soccombenza
virtuale34,

La natura dirito della pronuncia fa si che il fatto di cessazione, che puo avere indole sostanziale
o processuale®, pud essere allegato anche in grado di appello, e, ove sia pacifico, «perché
manca una contestazione qualsiasi o perché questa & addirittura impensabile»3°, anche nel
corso del giudizio di cassazione.

31 Cfr. G. De STEFANO, La cessazione, cit., p. 16, per la dimostrazione che tale pronuncia deve avere forma di sentenza.

32| fatti di cessazione sarebbero infatti quelli «tali da eliminare oggettivamente la necessita o I'utilita di stabilire la concreta
volonta di legge circa il caso dedotto in giudizio» G. De STEFANO, op. cit., p. 1.

Per le ragioni e le conseguenze della ricostruzione, cfr. G. De STEFANO, op. cit., p. 63 ss.

Puo essere interessante rilevare come i concetti di necessita e di utilita della tutela giurisdizionale richiesta sembrano
rimandare, ancorché implicitamente, alla ricostruzione di F. CARNELUTTI, Teoria del falso, Padova, 1935, p. 98, che li rapportava,
rispettivamente, all’interesse ad agire ed alla legittimazione ad agire.

33 V., in particolare, a proposito, G. DE STEFANO, op. cit., p. 17 ss.

34 Per il relativo sviluppo, G. DE STEFANO, op. cit., p. 84 ss.

35 Ma, in ogni caso, «non ha in giudizio altro rilievo che quello di determinare la chiusura del procedimento, senza decisione di
merito», G. DE STEFANO, op. cit., p. 21. Per I'elenco di tali fatti, cfr. G. De STerano, op. cit., p. 21 ss., che vi fa rientrare, ad
esempio, 'adempimento del convenuto, la compensazione concordata fra le parti, il componimento stragiudiziale, la morte
della parte nei giudizi aventi ad oggetto diritti personalissimi, la morte del coniuge nei giudizi matrimoniali, I'accoglimento
della domanda principale rispetto alla domanda condizionata, la condanna di una delle parti nel cumulo soggettivo
alternativo.

Il riconoscimento della domanda, invece, «é un caso spurio di cessazione» che corrisponde al «processo senza contestazione»
piu che alla cessazione della materia del contendere.

36 G. DE STEFANO, Op. cit., p. 102.
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Il regolamento delle spese in virtu del principio di soccombenza virtuale3’ concreterebbe
I'utilita dell’istituto rispetto all’alternativa di una pronuncia di inammissibilita della domanda3®
o a quella di una rinuncia agli atti del giudizio®°.

Molto diversa la ricostruzione dello Scala, autore di una piu recente ricostruzione della materia
che ci interessa®.

Quest’ultimo Studioso, conformemente al De Stefano, evidenzia come i fatti sopravvenuti
ritenuti idonei dalla dottrina e dalla giurisprudenza a determinare la cessazione della materia
del contendere possono avere natura sostanziale (se importano la realizzazione del diritto
dedotto in giudizio o la sostituzione della fonte di regolamentazione tra le parti sul piano
sostanziale®!) o natura processuale (quando sussiste un nesso lato sensu condizionale tra
diversi eventi processuali).

Diversamente dal De Stefano, pero, ritiene necessario, ai fini della determinazione della
natura della pronuncia di cessazione della materia del contendere, distinguere «secondo che
il fatto capace di provocarla sia o meno di natura sostanziale»*2.

37 ’opportunita di riconoscere piena autonomia alla cessazione della materia del contendere quale formula terminativa del
giudizio starebbe appunto nel fatto che le conseguenze di una diversa configurazione, «per quanto attiene all’obbligo delle
spese, suonerebbero, almeno finché ci si tenga al normale principio della soccombenza, come aperta ingiustizia» (G. DE
STEFANO, op. cit., p. 43).

Tale modalita di liquidazione rappresenterebbe la regola. Nondimeno, nei casi in cui «il fatto di cessazione [...] si configuri
come una situazione di indole processuale relativa ad altro processo, che sia collegato con quello cessato da un vincolo» tale
per cui «venuto meno questo processo, ad esempio per estinzione, non vi &, di norma, alcun motivo o interesse a proseguire
i processo da quello occasionato» (come nel caso di opposizione agli atti esecutivi in cui cessi la materia del contendere per
rinuncia all’esecuzione da parte del creditore procedente, in assenza di creditori intervenuti muniti di titolo esecutivo), DE
STEFANO, op. cit., p. 92 ss. evidenzia che il «rapporto di causalita tra il procedimento condizionante e quello condizionato»
determina che «le spese [...] saranno poste automaticamente a carico della parte che ha dato causa al processo chiuso per
cessazione della materia del contendere» in virtu del semplice principio di causalita.

38 per difetto sopravvenuto di interesse (nella generalita dei casi) e/o legittimazione ad agire (nell’ipotesi di diritti
personalissimi o cause intrasmissibili).

39 «La peculiarita sostanziale del nostro istituto sta proprio nel consentire all’attore quel recupero delle spese che si sarebbe
stato comunque impedito se egli avesse trascelto la via della rinuncia agli atti del giudizio» (G. De STEFANO, op. cit., p. 54).
Ulteriori ragioni dell’autonomia della cessazione rispetto ad istituti affini si desumono dall’analisi delle ricostruzioni della
dottrina (soprattutto tedesca) in materia e dalla relativa critica, svolte da G. Dt STEFANO, op. cit., p. 41 ss., che enumera: 1) la
tesi secondo la quale la pronuncia di c.m.c. non & altro che una «decisione di rito e di merito, che il giudice emetterebbe nei
modi e con i poteri ordinari» (p. 41 ss.); 2) la tesi per cui I'allegazione del fatto di cessazione da parte dell’attore vale come
rinuncia agli atti o all’azione (p. 43 ss.); 3) la tesi che individua nella allegazione del fatto di cessazione da parte dell’attore
una domanda nuova (p. 45 ss.); la tesi della «domanda di costituzione di un effetto processuale» (p. 48 ss.). Sul punto, si rinvia
all’opera citata.

40 Cfr. il gia citato A. ScaLA, La cessazione, cit.

41 A, ScALA, op. cit., p. 183 ss. Nel primo gruppo di casi, «il provvedimento richiesto al giudice diviene in qualche modo inutile,
data la realizzazione dell'interesse sostanziale della parte, che ha ottenuto stragiudizialmente cio che chiedeva in via
giurisdizionale»; nel secondo, «il provvedimento richiesto al giudice diviene in qualche modo inattuale, in quanto relativo ad
un assetto dei rapporti superato dal sopraggiungere di una nuova regolamentazione» (p. 201 ss.). Rientrano nell’istituto,
secondo I’A., anche i fatti che «rendano impossibile la realizzazione dell’effetto richiesto» (A. ScALa, op. cit., p. 183) (quali la
morte di una delle parti nei giudizi su situazioni intrasmissibili).

42 A.ScaLa, op. cit., 271 s.
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Nel primo caso, la pronuncia avrebbe natura di merito ed idoneita al giudicato sostanziale
(«non soltanto sull’accertamento della sopravvenuta soddisfazione/sostituzione del diritto
dedotto in giudizio, ma anche sulla sua originaria esistenza») e comporterebbe la liquidazione
delle spese in base al principio della soccombenza virtuale (salva rinuncia, anche implicita)*.
Nel secondo caso (fatti di carattere processuale «dall’indubbia eterogeneita»®*) «in
conseguenza del fatto sopravvenuto diventa in qualche misura inutile una pronuncia del
giudice» «sul diritto dedotto in giudizio» e «l’assimilazione [...] tra c.m.c. ed accertamento
della sopravvenuta carenza di interesse ad agire [...] sembrerebbe, da un punto di vista quanto
meno descrittivo, giustificata»®; rimarrebbe ferma, tuttavia, non solo I'applicazione del
criterio di soccombenza virtuale (almeno di regola), ma anche la cognizione piena sui
presupposti per la condanna alle spese?®.

Un altro Autore che si & occupato, con visione sistematica, dell’istituto, & il Garbagnati*’, che
individua il fondamento della pronuncia di cessazione nella sopravvenuta improponibilita
della domanda dell’attore, che preclude la decisione in merito alla fondatezza della domanda
medesima; le spese andranno liquidate in forza del principio di causalita*®, non potendo
trovare applicazione l'art. 91 c.p.c. che «postula la normale coincidenza fra la situazione
giuridica esistente al momento dell’inizio del processo e quella che sussiste al momento della
sentenza»*®,

La natura di rito della pronuncia comporta che, ove il fatto di «cessazione» sopravvenga o
venga accertato nel corso del giudizio di cassazione, la Corte dovra applicare I'art. 382, ult.
comma, C.p.C., € cassare senza rinvio la sentenza impugnata «per la oggettiva improponibilita
della domanda dell’attore»?, che, appunto, anche ove sopravvenuta, giustificherebbe tale
tipo di pronuncia.

43 A, ScALA, op. cit., in particolare, p. 291 ss., anche per le citazioni. Secondo I’A. ha natura sostanziale anche la pronuncia che
accerti il verificarsi di un evento che renda impossibile I'effetto giuridico richiesto (A. ScaLa, op. cit., p. 345 ss.; contra, su tale
ultimo punto, A. PANZAROLA, voce Cessazione, cit., 228).

44 Per la cui disamina, A. ScaLa, op. cit., p. 325 ss.

45 A. ScaLa, op. cit., p. 344. Sulla natura processuale della pronuncia basata su eventi di indole processuale, I’A. non prende,
dunque, esplicita posizione. Cfr. pero A. ScaLa, op. cit., p. 367 e 379, per affermazioni che sembrano confermare I'impressione
che I’A. opti per la tesi della natura processuale. Rispettivamente, «Vanno ribadite due premesse. Innanzi tutto, la natura di
merito della pronuncia di c.m.c. (nei casi in cui I'evento sopravvenuto ha soddisfatto o trasformato il diritto dedotto in
giudizio)»; «natura di merito [...] quantomeno nei casi in cui I'evento che vi ha dato causa sia di indole sostanziale». Natura
di rito che, quindi, non viene affermata esplicitamente nei casi in cui I’evento sia, viceversa, di indole processuale, ma sembra
desumibile dall’opera complessivamente considerata (oltre che da ovvie considerazioni circa I'inidoneita di eventi processuali
ad incidere, di regola — ma non nel caso di opposizione all’esecuzione -, sull’oggetto sostanziale del giudizio).

46 Sembra doversi intendere che gli effetti di accertamento tipici della cognizione piena debbano, pero, essere in concreto
possibili in relazione ai reciproci oggetti dei giudizi lato sensu avvinti da rapporti di condizionalita. Un’analisi della questione,
che non e portata avanti dall’A., richiederebbe ben altri spazi.

47 E. GARBAGNATI, Cessazione della materia del contendere e giudizio di cassazione, in Riv. dir. proc., 1982, p. 601 ss.

48 E. GARBAGNATI, op. cit., p. 612 ss.

49 E. GARBAGNATI, op. cit., p. 615.

50 E. GARBAGNATI, op. cit., p. 619. A tal proposito, viene richiamata I’opinione dell’Andrioli (V. ANDRIOLI, Diritto processuale civile,
Napoli, 1979, I, p. 888), secondo il quale la composizione stragiudiziale della lite, dopo la proposizione del ricorso per
cassazione, determina il venir meno ex post dell’interesse ad agire.
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L’Attardi®!, ancora, ritiene che la pronuncia di cessazione della materia del contendere si
risolva, a seconda della rilevanza sostanziale o solo processuale del fatto che ne & alla base, in
una declaratoria di infondatezza o in una pronuncia inammissibilita sopravvenute, dando adito
ad una sentenza di rigetto che in nulla si distingue, quanto a natura ed effetti giuridici, da una
pronuncia di rigetto per inammissibilita o infondatezza originarie della domanda medesima®2.
La medesima conclusione viene ritenuta valida dall’Autore anche con riferimento al giudizio
di appello, dove la sopravvenienza dovra essere considerata dal giudice di secondo grado
mediante la sentenza; nel corso del giudizio di cassazione, invece, i fatti sopravvenuti di
cessazione della materia del contendere non sarebbero deducibili e potranno rilevare
solamente come motivi di rinuncia agli atti ex art. 390 c.p.c.>?

Considerata la molteplicita di opinioni sul regime della pronuncia e, a monte, sul suo diritto di
cittadinanza nel sistema del codice di procedura civile, si ritiene impossibile aderire alla tesi
dell’'ammissibilita, nel nostro ordinamento processualcivilistico, di una declaratoria di
cessazione della materia del contendere, pena la lesione del principio di certezza del diritto e
di prevedibilita delle conseguenze del proprio agire giuridico.

Per di piu, I'argomento (principe®*) per cui I'opportunita di riconoscere spazio all’istituto
discende dall’equita di un regolamento delle spese che tenga conto della originaria fondatezza

51 A. ATTARDI, Riconoscimento del diritto, cessazione della materia del contendere e legittimazione ad impugnare, in Giur. it.,
1987, IV, p. 481 ss.

52 A, ATTARDI, op. cit., p. 490 s. Risulterebbe, infatti, insostenibile la tesi secondo la quale la cessazione della materia del
contendere equivalga al venir meno dell’interesse delle parti ad una pronuncia di merito, non essendovi «bisogno — nel
sistema vigente — di una nuova causa di estinzione accanto alla rinuncia delle parti e all'inattivita».

53 A. ATTARDI, op. cit., p. 490 s., ove anche considerazioni sul verificarsi del fatto pendente il giudizio di rinvio.

Analoga alla posizione dell’Attardi quella del Grasso (E. GRrAsso, La pronuncia d’ufficio, Milano, 1967, p. 228 ss.), il quale ritiene
che una pronuncia di cessazione della materia del contendere, con cui il giudice ometta di pronunciarsi sul merito o sui
presupposti del processo al di fuori delle ipotesi tipiche di conciliazione o di estinzione del giudizio, configurerebbe una vera
e propria elusione del divieto di non liquet e sarebbe dunque illegittima; ove il giudice dichiari comunque, sia pur
illegittimamente, la cessazione della materia del contendere, la relativa sentenza andra quindi interpretata, in ossequio al
dovere decisorio del giudice, come una sentenza di rigetto in merito, per accertata estinzione del diritto, o in rito, per
sopravvenuta carenza dei presupposti della decisione di merito e, in quest’ultimo caso, in conformita ai principi, la pronuncia
potra avvenire anche d’ufficio (su quest’ultimo punto, cfr. E. Grasso, op. cit., p. 233).

Anche il Lugo (A. Luco, Sulle pronunce di cessazione della materia del contendere, in Giust. civ., 1957, Il, p. 144 ss.), la cui
ricostruzione & peraltro limitata alle cause di cessazione della materia del contendere (almeno astrattamente) idonee ad
incidere sulla situazione sostanziale controversa (e non a quelle di natura processuale), ritiene che nel processo civile non
possa trovare posto una pronuncia di cessazione della materia del contendere, in quanto I'unico effetto del fatto
sopravvenuto sarebbe quello di onerare I'attore di una modificazione o rinuncia alla domanda, penaiil rigetto della stessa ove
non piu fondata alla luce delle sopravvenienze di fatto.

54 G. DE STEFANO, La cessazione, cit., passim, e soprattutto p. 43.

Anche Scala ritiene che I'utilita della dichiarazione di cessazione della materia del contendere sia ravvisabile soprattutto nella
conseguente disciplina delle spese del giudizio, almeno per quanto concerne gli eventi di carattere processuale e le ipotesi di
impossibilita dell’effetto giuridico richiesto (A. ScALa, op. cit., p. 345).

Cfr. anche B. Sassani, voce Cessazione, cit., p. 4; A. PANZAROLA, voce Cessazione, cit., p. 233 s.; anche la dottrina che si € occupata
di problemi pil specifici giustifica I'istituto della cessazione della materia del contendere nella conseguenziale disciplina delle
spese di lite secondo il principio di causalita, cfr. C. BEsso, Giudizio di rendiconto, cessazione della materia del contendere e
ripartizione delle spese di causa, in Corr. giur., 1998, p. 831.
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della domanda®® perde ogni rilevanza se si aderisce alla tesi per cui il principio di soccombenza
& «solamente una ipotesi specifica, per quanto di larga frequenza»>® del principio della
oggettiva causalita®’.

La rilevanza, processuale o sostanziale, dei singoli fatti “di cessazione” dovra dunque essere
dedotta dalla loro specifica disciplina normativa e dalla loro incidenza sull’'oggetto del
giudizio®®.

4. ’oggetto del giudizio di opposizione all’esecuzione avverso titolo giudiziale e I'incidenza
della sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo

Ai sensi dell’art. 615, comma 1, c.p.c., con I'opposizione all’esecuzione si «contesta il diritto
della parte istante a procedere ad esecuzione forzata», diritto che si identifica con I'azione
esecutiva®®: la «serie di poteri processuali coordinati alla funzione dell’avvio e dello
svolgimento del processo esecutivo»®,

55 Su tale argomento, G. DE STEFANO, La cessazione, cit., 81 ss. evidenzia come «la veduta piu antica e rigorosa, strettamente
coerente con la tesi che negava I"Tautonomia strutturale e funzionale della cessazione [...], partiva dal rilievo che la domanda
deve essere valutata, nella sua ammissibilita e fondatezza, con riferimento al momento finale della chiusura della discussione.
E poiché, si diceva, in quel momento, quando la materia del contendere sia cessata, quella domanda si presenta come non
(piu) fondata e ammissibile, non v’é da andare oltre: [...] I'obbligo delle spese incombe all’attore».

Gia a partire da Chiovenda, pero, la natura sopravvenuta del fatto giustificava una diversa disciplina del carico delle spese,
integrando un caso di responsabilita per le spese senza soccombenza, e cio anche nella fattispecie di fatto costitutivo
sopravvenuto: dunque, a prescindere dal ricorso alla cessazione della materia del contendere (cfr. G. CHIOVENDA, Principii, cit.,
p. 903).

56 Cosi, lo stesso G. De STEFANO, op. cit., 85, che afferma che «la soccombenza, pur ridotta a mero indice della causazione delle
spese, & uno strumento assai pratico e docile, per risalire a questa».

57 A. PANZAROLA, voce Cessazione, cit., p. 234; A. ATTARDI, Riconoscimento, cit., p. 491, nota 29.

58 Cosi, A. ATTARDI, Riconoscimento, cit., p. 490 ss.; A. PANZAROLA, voce Cessazione, cit., 226 e, soprattutto, 228. Con riferimento
al primo ed al secondo grado, anche B. SassANI, voce Cessazione, cit., 1: «[G]li effetti di ogni possibile evento che, in qualunque
modo, interferisca (sul piano processuale come su quello sostanziale) con la controversia pendente trovano, nei «tipi» di
provvedimento legislativamente disciplinati, il loro inquadramento potenziale».

59 E.T. LIEBMAN, Le opposizioni di merito nel processo di esecuzione, Roma 1936, p. 188 e Ip., Manuale di diritto processuale
civile, Milano 1980, |, p. 187; C. FurNo, Disegno sistematico delle opposizioni nel processo esecutivo, Firenze 1942, p. 136; C.
MaNDRIOLI, L'azione esecutiva, cit., p. 389 ss. e Ip., Opposizione, in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, p. 434; V. DenTl, Intorno ai
concetti fondamentali del processo esecutivo, in Riv. dir. proc., 1955, |, p. 12 ss.; E. GARBAGNATI, Opposizione all'esecuzione, in
Nov. Dig. it., XI, Torino, 1965, p. 1070 s.; ViLLANI, In tema di rapporti fra opposizione all’esecuzione ed opposizione a decreto
ingiuntivo, in Riv. dir. proc., 1982, p. 132 ss.; R. VACCARELLA, Titolo esecutivo, cit., p. 80 ss. e p. 234 s.; R. OrIANI, Opposizione
all’esecuzione, cit., p. 598; A. PrRoTO PisANI, Lezioni diritto processuale civile, 5° ed., Napoli, 2006, p. 699.

«L’opposizione, pertanto, € un mezzo d’impugnazione dell’azione esecutiva» (R. VACCARELLA, Titolo esecutivo, cit., p. 234 s.);
con essa si contesta la «efficacia incondizionata del titolo esecutivo che ne costituisce il fondamento» (ibidem), investendo
I’an dell’azione esecutiva medesima (come ricorda la giurisprudenza, sulla scia di F. CARNELUTTI, Istituzioni del processo civile
italiano, 5° ed., Roma, 1956, Ill, p. 98). In senso analogo, C. MANDRIOLI, L’azione esecutiva, cit., p. 416, evidenzia che «|’oggetto
immediato dell’opposizione € la contestazione dell’idoneita dell’azione al suo esercizio in via esecutiva»; contra, I'opinione di
G. VIGNERA, «Cognizione strumentale» del giudice dell’esecuzione e carenza del titolo esecutivo: spunti per una ricerca, in Giur.
it., 1987, IV, p. 312 ss., in particolare, p. 320, che limita I'oggetto dell’opposizione ex art. 615 c.p.c. alla contestazione
dell’esistenza del diritto sostanziale consacrato nel titolo (per la relativa critica, cfr. R. OrIANI, Opposizione all’esecuzione, cit.,
p. 588, al richiamo della nota 14).

60 C. ManDRIoLl, Opposizione, cit., p. 434.

71



Si tratta di una situazione soggettiva processuale, pacificamente distinta rispetto al diritto
sostanziale risultante dal titolo®.

Fermo questo oggetto «immediato»®? (cd. merito processuale), 'opposizione all’esecuzione
puo talora fondarsi sull’asserita inesistenza del credito per cui si procede (cd. merito
sostanziale)®.

Tuttavia, quando il titolo ha natura giudiziale, la litispendenza o il giudicato impediscono, di
regola, che nel giudizio ex art. 615 c.p.c. possa porsi, accanto all'oggetto cd. processuale
relativo all’esistenza dell’azione esecutiva, un oggetto cd. sostanziale inerente all’esistenza del
diritto consacrato nel titolo.

Per la dettagliata schematizzazione dei singoli motivi di opposizione, la cui analisi ci porterebbe troppo lontano dal presente
tema, si rimanda ampiamente alle opere citate alla nota precedente.

61 Ex multis, E.T. LIEBMAN, Le opposizioni, cit., p. 139 e 143; R. VACCARELLA, Titolo esecutivo, p. 1 e 131; M. Bove, L'esecuzione
forzata ingiusta, Torino, 1996, p. 7; C. MANDRIOLI € A. CARRATTA, Diritto processuale civile IV, 25° ed., Torino, 2016, p. 24 ss.; F.
P. Luiso, Diritto processuale civile, lll, 9° ed., Milano, 2017, p. 33 ss.

62 Cfr. nota 59.

63 Per la distinzione tra «merito processuale» e «merito sostanziale», cfr. E.T. LIEBMAN, Le opposizioni, cit., p. 184 ss.; C. FURNO,
Disegno, cit., p. 47. Per la contrapposizione tra «motivi di illegittimita processuale» e «motivi di illegittimita sostanziale», C.
FURNO, Disegno, cit., p. 145 ss. e 158.

Con riferimento alle opposizioni di merito cd. sostanziale, la dottrina & divisa: da un lato, VILLANI, In tema di rapporti, cit., p.
132 s., e R. VACCARELLA, Titolo esecutivo, cit., p. 80, qualificano le eventuali contestazioni dell’esistenza del diritto risultante dal
titolo come «il [mero] motivo della contestazione dell’azione» (cfr., pil sinteticamente, anche R. VACCARELLA, Opposizioni
all’esecuzione, in Enc. giur, XXI, 1990, p. 7 s.).

Dall’altro lato, viceversa, sulla scia dell’'impostazione di E.T. LIEBMAN, Le opposizioni, cit., p. 183, relativa al codice previgente,
A. PrROTO PIsaNi, Lezioni, cit., p. 699; R. ORIANI, Opposizione all’esecuzione, cit., p. 598; C. ONNIBONI, Provvedimento d'urgenza e
sospensione dell'atto di precetto, in Giur. it., 2002, p. 486; S. ReccHIioNl, Note sull'oggetto del giudizio di opposizione
all'esecuzione e sul problema dell'allegazione dei fatti sopravvenuti alla formazione del titolo esecutivo giudiziale, in Riv. dir.
proc., 1998, p. 301, ritengono, pur nella diversita delle singole ricostruzioni, che oggetto dell’opposizione di merito sia anche
I'inesistenza del credito per cui si procede.

Si discute, in sintesi, se, nell’opposizione di merito sostanziale, I'inesistenza del credito sia mero motivo della contestazione
dell’azione esecutiva o oggetto dell’accertamento principale.

Altra questione ampiamente dibattuta, concerne la natura di accertamento mero o costitutiva dell’opposizione ex art. 615
c.p.c.: per I'analisi delle diverse posizioni, cfr. C. MANDRIOLI, L’azione esecutiva, cit., p. 389 ss.; lo stesso Autore (C. MANDRIOLI,
Opposizione, cit., p. 439, seguito da R. VACCARELLA, Opposizioni, cit., 7), ha successivamente evidenziato «la scarsissima
rilevanza pratica della disputa».

Da citare, infine, la tesi di M. Bove, L'esecuzione forzata ingiusta, cit., p. 80 ss., il quale ritiene che I'opposizione all'esecuzione
sia un'azione di accertamento dell’inesistenza del credito e di inibizione dell'aggressione patrimoniale in atto, il cui
accoglimento comporta la revoca della domanda esecutiva, in attuazione, ex art. 2932 c.c., di un corrispondente obbligo di
diritto sostanziale (M. Bovg, op. ult. cit., p. 95 ss.).

L’'oggetto «tipico» del giudizio ex art. 615 c.p.c. puo essere ampliato nel caso di cumulo oggettivo tra la contestazione del
diritto di procedere ad esecuzione forzata e domande riconvenzionali o accessorie, pacificamente ammesse dalla
giurisprudenza (Cfr. Cass. 6 aprile 2011, n. 7871; Cass. 29 settembre 2007, n. 20594, in Giur. it., 2008, 3, p. 675 ss., con nota
adesiva di D. DALFINO, Sospensione nel periodo feriale e termine per I'impugnazione nei processi con cumulo di domande; Cass.
9 gennaio 1996, n. 83, in Giur. It., 1996, |, 1, 1062 ss., con nota parzialmente adesiva di M.C. VaANz, Nota in tema di applicabilita
del regime della sospensione feriale dei termini con riguardo a quei procedimenti in cui si cumulino pit cause; Cass. 29 marzo
1995, n. 3731; Cass. 19 maggio 1989, n. 2400; Cass. 11 agosto 1988, n. 4930. Nello stesso senso, pur nella varieta delle
impostazioni, si pone la dottrina (cfr., ad esempio, E. GARBAGNATI, Opposizione, cit., p. 1073; R. VACCARELLA, Titolo esecutivo,
cit., p. 267), che, come visto, dibatte circa la necessita di una domanda riconvenzionale del creditore opposto affinché
I’accertamento del credito appartenga all’oggetto del processo (R. VACCARELLA, Titolo esecutivo, cit., p. 78).
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Infatti, se il titolo & ancora impugnabile, «I’esistenza del credito giurisdizionalmente accertato
non puo essere contestata, per fatti anteriori al provvedimento del giudice, se non mediante
impugnazione del provvedimento stesso, davanti al giudice competente per I'impugnazione»;
ove sia ormai preclusa I'impugnazione, I'opposizione non potra fondarsi «su eccezioni che
avrebbero potuto proporsi nel processo, in cui si & formata la cosa giudicata»®* (cd. natura
sussidiaria e residuale dell’opposizione ex art. 615 c.p.c.)®.

Considerato cio, la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo giudiziale € idonea ad
incidere sull’oggetto del giudizio di opposizione all'esecuzione, concretizzando un fatto tale
da «eliminare oggettivamente la necessita o 'utilita di stabilire la concreta volonta di legge
circa il caso dedotto in giudizio»®® o, addirittura, capace di incidere «sull’oggetto del processo
attraverso una trasformazione della fattispecie [...] che costituiva originariamente materia di
controversia tra le parti»®’: il venir meno del titolo esecutivo priva, infatti, la relativa azione®®
del proprio fondamento (nulla executio sine titulo)®®, a prescindere dalla disamina dei motivi
volti a contestare la «legittimita processuale» di quest’ultima. Nelle ipotesi in cui, nonostante

64 E, GARBAGNATI, Opposizione, cit., p. 1071, ove ulteriori richiami. Analoghi limiti operano per le contestazioni relative ai vizi
processuali di formazione del titolo (cd. vizi di costruzione) (cosi, C. MANDRIOLI, Opposizione, cit., p. 441 s.; R. VACCARELLA, Titolo
esecutivo, cit., p. 243).

Si reputano pero generalmente deducibili in sede di opposizione all’esecuzione: a) i fatti impeditivi, estintivi o modificativi
successivi al passaggio in giudicato del provvedimento azionato in executivis; b) i fatti sopravvenuti all'accertamento
revoca, per i provvedimenti sommari esecutivi inidonei al giudicato; d) I'inesistenza del provvedimento o, nel caso di
inesistenza della notificazione del decreto ingiuntivo, la sua radicale inefficacia.

In tutti i casi in cui siano dedotti fatti impeditivi, estintivi o modificativi del diritto azionato in executivis, potrebbe residuare
I'interesse alla decisione sui relativi motivi di cd. «illegittimita sostanziale», al fine di «negare il fondamento sostanziale [...]
di ogni futura esecuzione che su quel fondamento volesse esperirsi» (cosi, con riferimento alla pil generale questione
dell’autonomia dell’opposizione ex art. 615 c.p.c. rispetto al processo esecutivo, R. VACCARELLA, Titolo esecutivo, cit., p. 76).

65 Cfr. R. ORIANI, Opposizione all’esecuzione, cit., p. 590.

66 Ovvero a dar luogo ad una decisione sul mero rito, inidonea al giudicato sostanziale. La citazione & da G. DE STEFANO, La
cessazione, cit., p. 1.

67 Qve si attribuisca alla caducazione del titolo idoneita estintiva dell’oggetto sostanziale del giudizio e, dunque, natura di
merito alla relativa pronuncia. Per la citazione, A. ScaLA, La cessazione, cit., p. 158.

68 Ma, per quanto concerne la successione «oggettiva» e «soggettiva» di titoli, cfr. B. CappoNI, Vicende del titolo esecutivo
giudiziale nell’esecuzione forzata, in Corr. giur., 2012, 12, p. 1512 ss. e, con riferimento alla successione «soggettiva»,
successivamente, Cass. sez. un. 7 gennaio 2014, n. 61, in Riv. esec. forz., 2014, 191 ss., commentata da M. PiLLoNI, L'esecuzione
forzata: tra oggettivizzazione degli atti esecutivi ed esigenze di efficienza della giurisdizione esecutiva, V. MONTELEONE,
L'oggettivazione del pignoramento: tramonta la concezione astratta del titolo esecutivo?, F. Russo, le conseguenze
dell'oggettivizzazione (del pignoramento). ricadute sull'intervento nell'esecuzione forzata della decisione Cass., S.U., 7-1-2014,
n. 61, G. MoNTELEONE, Noterelle sulla sentenza della Cass., S.U., 7-1-2014, n. 61 (i commenti si leggono in Riv. esec. forz., 2014,
297 ss.), in Riv. dir. proc., 2014, p. 481 ss., con nota adesiva di B. CAPPONI, Le Sezioni Unite e I’“oggettivizzazione” degli atti
dell’espropriazione forzata, in Corr. giur., 2014, p. 971 ss., con nota critica di R. METAFORA, Le Sezioni Unite e la sorte
dell’espropriazione in caso di sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo.

Nel caso di «successione soggettiva di titoli esecutivi» rimane ferma I'idoneita della caducazione del titolo del creditore
procedente ad incidere sulla relativa opposizione all’esecuzione.

69 || titolo esecutivo, condizione necessaria e sufficiente per procedere in executivis, deve esistere al momento dell’inizio
dell’esecuzione e deve non venire meno durante il corso di essa. Cfr., ex multis, C. MANDRIOLI, Opposizione, cit., 432; R.
VAccAreLLA, Titolo esecutivo, cit., p. 132 ss. e, piu sinteticamente, Ip., Opposizioni, cit., p. 1 ss.; B. CApPONI, Manuale di diritto
dell'esecuzione forzata, Il, Torino, 2002, p. 61; Ib., Vicende, cit., p. 1512.

73



la natura giudiziale del titolo, rimanga possibile «negare il fondamento sostanziale dell’azione
esecutiva»’® e sia proposta opposizione di merito cd. sostanziale, sussistendo «la necessita o
la semplice opportunita di proseguire il giudizio per provocare accertamenti d’ordine
sostanziale che all’'opponente possono servire in analoghe circostanze future o in circostanze
diverse» «il giudizio di opposizione si converte di fatto in un giudizio di accertamento cui e
venuta a mancare la peculiare funzione che gli & propria»’? e la questione dell’esistenza del
diritto di agire in executivis potra, dunque, essere decisa con sentenza parziale.

L’'evento sopravvenuto rappresentato dalla sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo
sarebbe inoltre rilevabile anche d’ufficio dal giudice dell’opposizione all’esecuzione 72.
«Quindi la questione dell’esistenza o attuale esistenza del titolo esecutivo [...] potra essere
proposta in forma di “eccezione” dinanzi al giudice dell’esecuzione’? (per sollecitarne il rilievo
d’ufficio), ed in forma d’azione mediante I'opposizione all’esecuzione»’4; in tale ultima ipotesi,
la caducazione sopravvenuta potra essere dedotta in ogni stato e grado del giudizio di
cognizione, in quanto oggetto di una questione rilevabile”® d’ufficio.

E stato evidenziato, tuttavia, come «non sono [...] mancate [...] pronunce di segno contrario
fondate sui principi della domanda e della corrispondenza tra chiesto e pronunciato ai sensi
degli artt. 99 e 112 c.p.c.»’®, pronunce in cui si segnala la necessita di circoscrivere
la res controversa ai soli motivi di opposizione.

70 Cfr. R. VACCARELLA, Titolo esecutivo, cit., p. 76.

71 Cosi, seppur con riferimento alla diversa ipotesi in cui venga meno la questione circa il diritto di procedere in executivis a
seguito della vendita o assegnazione, e quindi con la realizzazione dell’evento che con I'opposizione si voleva evitare, F.
Bucolo, L’opposizione all’esecuzione, Padova, 1982, p. 413.

72 Tale e I'orientamento maggioritario della Suprema Corte, per cui la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo e
rilevabile, anche d’ufficio, in ogni stato e grado del giudizio di opposizione all’esecuzione: cosi, Cass. 6 settembre 2017 n.
20868; Cass. 13 marzo 2012, n. 3977; Cass. 28 luglio 2011, n. 16610; Cass. 13 luglio 2011, n. 15363; Cass. 29 novembre 2004,
n. 22430; Cass. 9 gennaio 2002, n. 210; Cass. 9 luglio 2001, n. 9293.

Anche la dottrina prevalente ritiene che il giudice dell'opposizione all'esecuzione ha il potere-dovere di accertare d'ufficio, in
ogni stato e grado del giudizio, ed anche per la prima volta in Cassazione, l'idoneita del titolo esecutivo a legittimare I'azione
intrapresa, potendo egli rilevarne sia l'inesistenza originaria, sia la sopravvenuta caducazione, entrambe determinando
I'illegittimita ex tunc dell'esecuzione forzata. Cfr. A.M. SoLbi, Manuale dell’esecuzione forzata, Padova, 2009, p. 1072; G.
ARIETA-F. DE SANTIS, L'esecuzione forzata, in L. MONTESANO e G. ARIETA (a cura di), Trattato di diritto processuale civile, Padova,
2007, lll, 1664 ss. Cfr. anche la nota seguente.

73 |’analogo potere del giudice dell’opposizione all’esecuzione si desume proprio dal potere di rilievo officioso che compete
al giudice dell’esecuzione: «il g.e. deve pur sempre verificare, prima di compiere gli atti richiestigli, |la presenza delle condizioni
di fatto e di diritto che legittimano il provvedimento» (cosi, ex multis, R. OrIANI, Opposizione all’esecuzione, cit., p. 596, ove
ulteriori richiami; conf. P. Farina, Il nuovo art. 615 c.p.c. e le preclusioni tra discutibili esigenze sistematiche e rischi di
un’esecuzione ingiusta, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1, 2017, p. 258 ss., par. 8, che aggiunge che, «[d]a un punto di vista
pratico», «la giustificazione di tale potere risiede nella necessita di evitare tempi, costi ed attivita processuali di un’esecuzione
ingiusta»). L’esercizio di tale potere puo essere sollecitato dall’esecutato con istanza ex art. 486 c.p.c., come subito nel testo.
In giurisprudenza, cfr., in particolare, Cass. 6 agosto 2002, n. 11769.

74 Cosi, B. Capponi, Vicende, cit., p. 1512.

75 Si utilizza qui il termine «questione» nel senso generico di tema d’indagine che puo essere oggetto di decisione del giudice.
76 Cosi, M. BARAFANI, La caducazione, cit., p. 330, che richiama, a tal proposito, Cass. 20 gennaio 2011, n. 1328, in Giur. It.,
2011, 2611 con nota critica di G. Fasciano, Sulla causa petendi dell’opposizione all’esecuzione per impignorabilita dei beni
esecutati (la cui ratio decidendi, tuttavia, non rispecchia la massima ufficiale e, rileva I’Annotatrice, & assolutamente
censurabile); Cass. 7 marzo 2003, n. 3477. Cfr., in tal senso, anche Cass. 28 luglio 2011, n. 16541, la quale, pero, ammette

74



| singoli motivi di opposizione vengono, in tal senso, intesi come autonome causae
petendi della conseguente domanda’’; cio si spiega in quanto il giudizio di opposizione &
strutturalmente un ordinario giudizio di cognizione’8, che non si sottrae all’applicabilita
del principio della domanda e di corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato’?, né alle
preclusioni assertorie e probatorie.

Tale sembra essere la posizione della giurisprudenza dominante®°,

esplicitamente la rilevabilita del difetto sopravvenuto, e Cass. 7 marzo 2002, n. 3316, cosi massimata: «ll potere-dovere del
giudice di verificare d'ufficio I'esistenza del titolo esecutivo va coordinato, in sede di opposizione all'esecuzione, con il
principio della domanda e con quello della corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato, fissati dagli art. 99 e 112 c.p.c.;
pertanto, ove sia in contestazione la liquidita del credito fatto valere, I'eventuale difetto di titolo esecutivo non puo essere
rilevato d'ufficio dal giudice (nella specie la suprema corte ha cassato, decidendo nel merito, la sentenza del giudice d'appello,
il quale aveva rilevato che la sentenza posta in esecuzione era sentenza di mero accertamento e non di condanna)».

77 «L'opponente ha veste sostanziale e processuale di attore, pertanto le eventuali «eccezioni» da lui sollevate per contrastare
il diritto del creditore a procedere ad esecuzione forzata costituiscono causa petendi della domanda proposta con il ricorso
in opposizione e sono soggette al regime sostanziale e processuale della domanda; ne consegue che I'opponente non pud
mutare la domanda modificando le eccezioni che ne costituiscono il fondamento, né il giudice puo accogliere |'opposizione
per motivi che costituiscono un mutamento di quelli espressi nel ricorso introduttivo, ancorché si tratti di eccezioni rilevabili
d'ufficio». Cfr., in tal senso, Cass. 7 marzo 2003, n. 3477, (seguita dalla giurisprudenza successiva) e ripresa, in motivazione,
da Cass. 13 marzo 2012, n. 3977.

L'idoneita dei singoli motivi a concretare autonome causae petendi & evidente nella distinzione tra opposizione di merito cd.
sostanziale e opposizione di merito cd. processuale, e si desume dai diversi rapporti intercorrenti tra le contestazioni
dell’azione esecutiva e I'oggetto del giudizio di merito in ipotesi preveniente, a seconda del tipo di opposizione all’esecuzione
che venga in concreto esperita (cfr., ad esempio, Cass. 3 maggio 2018, n. 10511; Cass. 19 luglio 2005, n. 15190).

Ma anche nell’ambito delle opposizioni di merito processuale I'idoneita dei fatti fondanti i singoli motivi di opposizione a
configurare autonome causae petendi della relativa domanda sembra desumibile dal diverso regime di deducibilita degli
stessi nel rapporto con diversi giudizi; se la relativa preclusione, infatti, opera per taluni motivi (cd. vizi di costruzione) e non
per altri, allora i motivi di opposizione identificano I’azione proposta, determinando, in alcuni casi, la preclusione, e non in
altri. La questione meriterebbe di essere approfondita alla luce del dibattito circa I'(in-)esistenza di un oggetto cd. processuale
del processo e previa attenta considerazione della possibilita di ricondurre a quest’ultimo i vizi di nullita del provvedimento
finale. Contra, infatti, con riferimento alle opposizioni di illegittimita formale, G. FasciaNo, Sulla causa petendi dell’opposizione
all’esecuzione per impignorabilita dei beni esecutati, in Giur. It., 2011, 2612 ss.

Quanto sopra vale ove si aderisca alla prevalente ricostruzione giurisprudenziale dell’opposizione come domanda «in senso
sostanziale»; per la ricostruzione del giudizio di opposizione all’esecuzione che riconosce invece all’'opponente la posizione
di convenuto in senso sostanziale, cfr., supra, nota 26.

78 Cfr., pur nella diversita delle impostazioni, C. MANDRIOLI, L’azione esecutiva, cit., p. 467 ss. e Ip., Opposizione, cit., p. 432; E.
GARBAGNATI, Opposizione, cit., p. 1069; R. VACCARELLA, Opposizioni, cit., p. 2, e Ip., Titolo esecutivo, cit., p. 233; R. ORIANI,
Opposizione all’esecuzione, cit., p. 586.

In giurisprudenza, cfr., esplicitamente, Cass. 7 marzo 2002, n. 3316.

73 A ben vedere, infatti, anche la motivazione delle pronunce che ammettono la rilevabilita del difetto sopravvenuto
del titolo in ogni stato e grado del giudizio di opposizione, si confronta con il principio per cui «l'opposizione
all'esecuzione a norma dell'art. 615 cod. proc. civ., si configur[a] come accertamento negativo della pretesa esecutiva del
creditore procedente che va condotto sulla base dei motivi di opposizione proposti, che non possono essere modificati
dall'opponente nel corso del giudizio». Talora esplicitamente (Cass. 13 marzo 2012, n. 3977, da cui il virgolettato); talaltra
solo mediante il richiamo a precedenti conformi (cosi, in particolare, Cass. 9 agosto 2019, n. 21240, cit. e le altre pronunce di
tale orientamento che rinviano sempre a Cass. 13 marzo 2012, n. 3977).

Tale principio € alla base del diverso orientamento fatto proprio dalle Sezioni Unite.

80 Cfr., da ultimo, Cass. 14 dicembre 2020, n. 28387, in Giur. it., 2021, p. 1365 ss., con nota di P. FARINA, Vendita forzata - il
tempo dell’effetto purgativo delle vendite forzate: una parola definitiva dalle sezioni unite; Cass. 26 maggio 2020, n. 9719;
Cass. 3 settembre 2019, n. 21996; Cass. (ord.) 9 giugno 2014, n. 12981; in materia di opposizione agli atti esecutivi, Cass. 7
agosto 2013, n. 18761; Cass. 28 luglio 2011, n. 16541.
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Se, viceversa, la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo viene ritenuta sempre
deducibile®!, significa che tale deduzione, dunque, non comporta modificazione del thema
decidendum o, comunque, rientra nelle allegazioni che sfuggono alle barriere assertorie.
Inoltre, deve trattarsi di fatto non solo deducibile ma anche passibile di prova nei successivi
gradi di giudizio; la sua natura di elemento sopravvenuto rende difficile ipotizzare che esso sia
gia stato acquisito al processo indipendentemente dall’attivita istruttoria della parte che lo
allega®.

Ci si deve quindi interrogare sulla natura che il fatto sopravvenuto rappresentato dalla
caducazione del titolo esecutivo riveste nell’ambito del giudizio di opposizione all’esecuzione,
alla luce della disciplina che la giurisprudenza ritiene applicabile in punto di sua allegazione e
prova, al fine di valutare la natura della pronuncia che lo accerti ed il conseguente regime delle
spese di lite.

5. Considerazioni finali sulla natura della pronuncia e sul problema delle spese

Alla luce di quanto sopra, sembra possibile tirare le fila del discorso.

La prima conclusione che si & raggiunta & che la pronuncia di cessazione della materia del
contendere € un esito decisorio non previsto dal nostro ordinamento civilistico e, per di piu,
foriera di inaccettabili incertezze interpretative®.

Da cio discende I'opportunita di interpretare l'incidenza dei singoli fatti di cessazione sul
giudizio pendente alla luce della loro complessiva disciplina processuale e sostanziale.

La seconda conclusione (che dovrebbe pero essere sottoposta a pil attento scrutinio sulla
base dell’analisi dei possibili oggetti dell’opposizione all’esecuzione®*, ma condivisibile con
riferimento al caso in esame), e che la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo & idonea

Sulla diversa rilevanza, in punto di litispendenza, giudicato, o, comunque, preclusione, dei diversi motivi di opposizione, cfr.
supra, nota 77.

81 R. METAFORA, Caducazione, cit., par. 2, ricorda come solo «[pler una parte minoritaria della giurisprudenza, se l'inesistenza
del titolo non costituiva motivo dell'opposizione all'esecuzione, il fatto sopravvenuto diviene irrilevante, dovendosi decidere
I'opposizione sulla base della fondatezza dei motivi originari posti dal debitore a fondamento della sua domanda, senza che
la successiva caducazione del titolo acquisti rilievo ai fini della decisione».

82 E salva l'ipotesi di allegazione concorde che renda il fatto pacifico, ove si ritenga che, in tale circostanza, il giudice possa
prescindere da una valutazione della portata giuridica del fatto. Sul punto, v., pero, le considerazioni di G. De STEFANO, La
cessazione, cit., p. 70 ss.; A. SCALA, La cessazione, cit., p. 352 ss.

83 Come suggerito da autorevole dottrina, I'impiego di tale formula da parte della giurisprudenza non esclude la possibilita di
interpretare la relativa pronuncia quale sentenza di rigetto in merito, per accertata estinzione del diritto, o in rito, per
sopravvenuta carenza dei presupposti della decisione di merito, a seconda dell’effettiva ratio decidendi alla sua base. Cfr.
supra, nota 51 e ss, e testo richiamato.

84 Come evidenziava R. VAccaRreLLA, Titolo esecutivo, cit, p. 75, «[nJon & privo di rilevanza osservare che, nella nostra
opposizione ex art. 615 c.p.c., coesistono e convivono sia quella di merito, sia quella contro I'esecutivita del titolo, sia, ancora,
quella che investe I'oggetto dell’espropriazione: opposizioni alle quali non a caso in altri sistemi corrispondono distinti rimedi,
come mostra la Z.P.0O. tedesca nettamente distinguendo la Vollstreckungsgegenklage del § 767 (con la quale si contesta die
titulierte Anspruch) dalla Erinnerung gegen Erteilung der Vollstreckungsklausel del § 732 e dalla Vollstreckungserinnerung con
la quale si contesta la pignorabilita del bene oggetto dell’espropriazione».
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a definire il giudizio, almeno parzialmente quando la natura giudiziale del titolo non esclude
dal giudizio medesimo le questioni concernenti il rapporto sostanziale sottostante.

Per valutare la natura della pronuncia che accerti tale sopravvenuta caducazione, non resta,
allora, che valutare la natura «di merito» o «di rito» della relativa questione, tenendo conto,
come detto, della disciplina applicabile e, ovviamente, delle peculiarita dell’oggetto
dell’opposizione ex art. 615 c.p.c.

Secondo i primi due orientamenti (per i quali la caducazione sopravvenuta del titolo esecutivo
comporta la cessazione della materia del contendere per accoglimento della domanda o,
senz’altro, I'accoglimento della domanda), la caducazione del titolo esecutivo investe il merito
cd. processuale dell’opposizione all’esecuzione.

La valutazione di «fondatezza» della domanda attiene, infatti, all’accertamento richiesto al
giudice, anche se avente ad oggetto una situazione giuridica processuale®.

Il fatto che comporta la fondatezza della domanda viene, nondimeno, ritenuto liberamente
allegabile in ogni stato e grado del giudizio, nonché passibile di prova documentale anche in
cassazione.

Anche le pronunce che riconducono la questione del difetto sopravvenuto di titolo esecutivo
al profilo dell’interesse ad agire concludono in tal senso.

Ebbene, un fatto “nuovo” puo esser dedotto in appello quando trattasi di fatto implicitamente
gia contenuto nelle ragioni della domanda®, nonché, secondo parte della dottrina, quando il
fatto opera ipso jure®’, e, alquanto pacificamente®®, quando si tratta di fatto sopravvenuto o
di jus superveniens®°.

Sembra difficile affermare che la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo rientri
implicitamente nelle ragioni della domanda®®, la sua operativitd ipso jure dipende da

85 | due orientamenti, nonostante le diversita terminologiche («accoglimento» vs «cessazione della materia del contendere»)
sono riconducibili ad unita quanto all’efficacia dispositiva ed anche le relative motivazioni sono, di fatto, sovrapponibili. Cfr.,
sul punto, mutatis mutandis, i limpidi rilievi di B. Sassani, voce Cessazione, cit., p. 3 s.

8 Come accade, ad esempio, nel caso in cui la causa petendi sia identificata dal diritto dedotto in giudizio, piu che da singoli
fatti genetici del medesimo (cd. domande autodeterminate: cfr., per tutti, C. MANDRIOLI e A. CARRATTA, Diritto processuale civile,
1, 27° ed., Torino, 2019, p. 164 ss., anche per ampi richiami); o nei casi in cui possa ritenersi la natura «secondaria» del fatto
o la sua inerenza al «nucleo dei fatti che sono causalmente collegati con I'oggetto della domanda stessa» (per
approfondimenti, C. MaNDRIOLI e A. CARRATTA, Diritto processuale civile, Il, 27° ed., Torino, 2019, p. 80).

Sul tema, inoltre, ampiamente, A. CARRATTA, Sub art. 112, in S. CHIARLONI (diretto da) Comm. c.p.c., Bologna, 2011, p. 141 ss.
87 E puo quindi costituire il fondamento di una eccezione rilevabile d’ufficio: cid almeno secondo parte della dottrina, cfr., A.
PRroTO PisaNi, La nuova disciplina del processo ordinario di cognizione di primo grado e d'appello, in Foro it., 1991, V, passim,
e, in particolare, parr. 4.6 e 4.7 (ove ulteriori riferimenti); L.P. ComoaLio, Preclusioni istruttorie e diritto alla prova, in Riv. dir.
proc., 1998, p. 995; R. OrIANI, Eccezioni rilevabili e non rilevabili d’ufficio, in Corr. giur., 2005, p. 1011.

88 Per riferimenti, cfr. C. MANDRIOLI e A. CARRATTA, Diritto processuale civile, 11, cit., p. 84, nonché A. PANZAROLA, voce Cessazione,
cit., p. 225, nota 4.

89 Ovvero, di fatto la cui rilevanza giuridica € data dai mutamenti normativi.

90 Cio (ovviamente) ove si intenda I'opposizione come «azione in senso sostanziale». Da un lato, infatti, abbiamo riconosciuto
(seppur dubitativamente) la natura eterodeterminata della relativa domanda; dall’altro, la ratio dell’art. 112 c.p.c., «& [anche]
quella di garantire il contraddittorio, cioé di impedire che trovino accoglimento domande sulle quali controparte non sia stata
in grado di difendersi» (Cass. 17 gennaio 2002, n. 475), e diventa difficile dirla rispettata nel momento in cui viene introdotto
un nuovo tema di fatto che, per sua natura, non rientra tra gli originari motivi di opposizione.
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un’opzione interpretativa®l, ma, trattandosi di fatto sopravvenuto, esso & comunque
deducibile in appello, e passibile di prova®?, anche ove ricondotto al merito dell’opposizione®3.
La disciplina del fatto sopravvenuto in primo e secondo grado non offre quindi argomenti
decisivi: come e stato rilevato, del resto, «nelle fasi di merito gli eventi di cessazione danno
dunque semplicemente luogo a normali pronunce che rigettano la domanda, ovvero la
dichiarano improseguibile, il che probabilmente conduce ad attribuire un «valore puramente
nominalistico» all’istituto stesso»*.

Diversamente stanno le cose, pero, quando I'evento sopravvenuto si verifichi dopo la sentenza
di appello o quando é gia pendente il giudizio di cassazione®®.

Argomentando da un’interpretazione strettamente letterale dell’art. 372 c.p.c.%, infatti, se la
caducazione sopravviene alla sentenza di appello o pendente il giudizio di cassazione, «il
giudice [dovrebbe] decidere sul ricorso proposto senza tenerne conto»®’ poiché il fatto
sopravvenuto non sarebbe documentabile in tale sede.

Questa conclusione e pero incompatibile con la funzione dell’opposizione all’esecuzione, che
& quella di dichiarare «l'inesistenza dell’azione esecutiva»®.

Una volta che l'illegittimita dell’esecuzione emerga dalla caducazione del titolo su cui questa
si era fondata, sembra opportunamente sostenuta la tesi che ne consente la prova in
cassazione, per evitare «il rischio di uno spreco di attivita processuale»®®.

Cio posto, la conclusione delle Sezioni Unite, per cui la sopravvenuta caducazione del titolo
esecutivo da luogo ad una pronuncia di rito, riconducibile ad un difetto sopravvenuto di
interesse ad agire, & argomentabile sulla base di un’interpretazione estensiva dell’art. 372

91 Sj tratterebbe di aderire alla tesi, negata da gran parte della giurisprudenza, per cui I'opposizione € la forma tecnica per la
proposizione di eccezioni «in senso sostanziale»; eccezioni, se del caso, rilevabili d’ufficio.

92 Cfr., anche per ampi richiami, A. PANZAROLA, voce Cessazione, cit., 225 e 233, che si richiama al «principio di economia dei
giudizi»; nello stesso senso, B. SAssANI, voce Cessazione, cit., par. 6, p. 5.

93 In conformita alla tesi per la quale I'inesistenza sopravvenuta del titolo esecutivo € una questione «preliminare dal punto
di vista logico per la decisione sui motivi di opposizione, anche se questi non investano direttamente la questione»; cfr.,
I'orientamento rappresentato da Cass. 9 agosto 2019, n. 21240, cit. (che si muove nell’ottica dell’azione in senso sostanziale)
e, in dottrina, I'annotatrice M. BARAFANI, La caducazione, cit., p. 331 s. (che intende, viceversa, la caducazione quale oggetto
di una “sostanziale” eccezione di merito rilevabile d’ufficio); cfr. anche R. NicoLELLA, Gli effetti, p. 3725 ss., nonché R. METAFORA,
Caducazione, cit.

94 G. GUARNIERI, Rinuncia all’azione e cessazione della materia del contendere in cassazione, in Corr. giur., 1997, p. 896.

95 Deve qui rilevarsi che i poteri di sindacato della Corte di cassazione sono diversi a seconda che la caducazione del titolo
esecutivo sia stata esaminata dalla sentenza impugnata o sia successiva al momento ultimo in cui sarebbe stata deducibile
nel grado pregresso: nel primo caso, infatti, la Corte & chiamata a svolgere I'ordinario potere di controllo, ex art. 360 c.p.c., e
potra, eventualmente, anche provvedere nel merito ai sensi dell’art. 384 c.p.c.; nel secondo, invece essa, data la novita della
questione, non potrebbe che verificare direttamente se sussista o non |'allegata sopravvenuta caducazione.

% Art 372 c.p.c. Produzione di altri documenti. «Non € ammesso il deposito di atti e documenti non prodotti nei precedenti
gradi del processo, tranne di quelli che riguardano la nullita della sentenza impugnata e I'ammissibilita del ricorso e del
controricorso.

Il deposito dei documenti relativi all'ammissibilita puo avvenire indipendentemente da quello del ricorso e del controricorso,
ma deve essere notificato, mediante elenco, alle altre parti».

97 A. ATTARDI, Riconoscimento, p. 495.

98 Cosi, E. GARBAGNATI, Opposizione, cit., p. 1073.

99 A. PANZAROLA, voce Cessazione, cit., p. 231.
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c.p.c.t®, «nel senso della legittimita della produzione, nei modi da esso indicati, di ogni

documento diretto ad escludere una decisione in merito ai motivi di ricorso» %%, compreso,
dunque, il difetto sopravvenuto di interesse ad agire.

La tesi della natura di merito della pronuncia & tuttavia anch’essa sostenibile, sulla base di una
ancora diversa interpretazione dell’art. 372 c.p.c., secondo la quale la prova dell’evento
sopravvenuto pud «venire intesa come documento che riguarda la nullita della sentenza
impugnata, non tanto per un suo difetto di costruzione quanto perché non rispecchia
(comunque) piu lo stato sostanziale del rapporto accertato»92,

Anche le Sezioni Unite rilevano, infatti, che «entrambe le tesi ora riportate sono supportate
da corrette argomentazioni giuridiche».

Tra le due, ritengo che sia preferibile la soluzione sposata dalle Sezioni Unite.

Anzitutto, un’interpretazione tanto lata del concetto di nullita della sentenza sembra porsi in
contrasto con l'interpretazione giurisprudenziale dominante in materia03,

100 Quale quella sostenuta da E. GARBAGNATI, Cessazione, cit., p. 620.

101 £ GARBAGNATI, Cessazione, cit., p. 620; conf. G. GUARNIERI, Rinuncia, cit., p. 897 s. che condivide anche la tesi per cui «il
disposto [dell’art 382, comma 3, c.p.c.] appare sufficientemente ampio per essere esteso anche alle fattispecie di cessazione
sopravvenute alla proposizione del ricorso e provate dai documenti prodotti prima della discussione» (ove richiami alla
giurisprudenza). Anche B. SassaANI, voce Cessazione, cit., p. 5, aderisce a questa interpretazione, per ragioni di opportunita;
nonostante «il rigoroso rispetto della legge ne risulta indubbiamente sacrificato», infatti, «la forzatura [...] si dimostra
perfettamente funzionale agli interessi delle parti non meno che a quello, pubblico, dell’economia dei giudizi».

102 per siffatta autorevole interpretazione, cfr. C. ConsoLo, Transazione della lite pendente il giudizio di cassazione: decisione
di rito o di merito?, in Giur. it., 1997, 2, p. 342. In giurisprudenza, sembra cosi orientata Cass. 28 marzo 2000, n. 3728. Per
I'interpretazione storico-sistematico-comparatistica che giustifica la complessiva ricostruzione, alla luce del sopravvenuto art.
384 c.p.c. (ante d.lg. 2 febbraio 2006, n. 40), cfr. C. ConsoLo, Chiosa sulla natura della cassazione (senza rinvio) della sentenza
che accolse una domanda incorsa poi in cessazione della materia del contendere, in Corr. giur., 1997, 8, p. 901.

103 Dove, di regola, le ipotesi di nullita della sentenza che consentono, ex art. 372 c.p.c., la produzione di nuovi documenti in
sede di giudizio di legittimita sono limitate a quelle derivanti da vizi propri dell'atto per mancanza dei suoi requisiti essenziali
di sostanza e di forma (ex multis, Cass. 2 luglio 2014, n. 15073), o, al pil, vengono (correttamente) estese a quelle derivanti
da vizi del procedimento che si ripercuotano sulla decisione (in questo senso, Cass. 11 settembre 2018 n. 22095), esclusa la
produzione di documenti nuovi relativi alla fondatezza nel merito della pretesa (Cass. 2 luglio 2018 n. 18464). Viceversa,
I'interpretazione estensiva sostenuta dal Garbagnati trova appoggio in alcune pronunce che consentono di documentare,
nelle more del giudizio di legittimita, la «sopravvenuta carenza d’interesse del ricorrente» quale condizione dell’azione (cosi,
Cass. 15 marzo 2007 n. 6026) nonché, piu in generale, nella tesi secondo la quale «l'art. 372 c.p.c., in tema di deposito di
documenti nuovi in sede di legittimita, nonostante il testuale riferimento alla sola inammissibilita del ricorso, consente la
produzione di ogni documento incidente sulla proponibilita, procedibilita e proseguibilita del ricorso medesimo» (cosi, Cass.
29 febbraio 2016, n. 3934; cfr. C. MANDRIOLI e A. CARRATTA, Diritto processuale civile, Il, cit., p. 538). La tesi di Consolo € criticata
da G. GUARNIERI, Rinuncia, cit., p. 897. Viaderisce, invece, T. DELLA MASSARA, Le Sezioni Unite si pronunciano in tema di cessazione
della materia del contendere in seguito a transazione, in Corr. giur., 2000, 9, p. 1186, pur evidenziando che si tratta di una
«stretta via».

La possibilita di provare la sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo in cassazione discende de plano da
un’interpretazione dell’opposizione come mezzo per la proposizione di eccezioni «in senso sostanziale», aderendo alla tesi
secondo la quale il divieto di produrre documenti trova deroga, in via generale, per gli atti che investano questioni rilevabili
d'ufficio per la prima volta in cassazione (C. MANDRIOLI e A. CARRATTA, Diritto processuale civile, l, cit., p. 538). Sul punto
andrebbe attentamente valutata la portata sistematica della giurisprudenza in materia di ammissibilita, in cassazione, della
prova documentale del giudicato esterno e dello jus superveniens.
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Inoltre, la caducazione del titolo, conseguente, ex art, 336, comma 2, c.p.c., all'effetto
rescindente dell’accoglimento dell’impugnazione®, rende non necessario ottenere un
ulteriore provvedimento giudiziale idoneo al giudicato (in sede di opposizione) circa
I'inesistenza del diritto di procedere ad esecuzione forzatal®.

Per quanto riguarda la disciplina delle spese, infine, sembra condivisibile la tesi secondo la
guale esse vadano disciplinate sulla base della cd. soccombenza virtuale, essendo
effettivamente determinante la «ragione, di natura pratica, [...] di scoraggiare la proposizione
di opposizioni strumentali», ben evidenziata dalle Sezioni Unite.

Se, infatti, il creditore che agisca esecutivamente sulla base di un titolo «a caducita intrinseca»
sopporta le spese e i rischi dell’esecuzione ingiusta, non si capisce perché debba essere
gravato anche degli oneri di un’opposizione strumentale e meramente dilatoria.

La responsabilita per le spese, su tali basi, non dovra seguire 'inammissibilita o infondatezza
sopravvenuta della domanda.

Cio anche in considerazione del fatto che I'’evento sopravvenuto de quo potrebbe non essere
affatto contestato dalle parti, le quali anzi sono solite rilevarlo congiuntamente.

In tal caso, la questione dirimente non vede nessuna parte effettivamente soccombente'°®,

104 per |'affermazione del principio per cui «la sentenza di riforma resa in grado d’appello si sostituisce immediatamente, fin
dalla sua pubblicazione, alla sentenza di primo grado, privandola della idoneita a legittimare I'instaurazione o la prosecuzione
di una procedura esecutiva» cfr. Cass. 11 giugno 2013 n. 13249; I'accoglimento dell'impugnazione «determina il venir meno
del titolo nella sua intrinseca natura e funzione di accertamento della sussistenza di un credito» cfr., in motivazione, Cass. 4
giugno 2013 n. 14048.

Sul tema, cfr. anche P. VITTORIA, Opposizione all’esecuzione e vicende del titolo esecutivo, in Libro dell’anno del diritto, 2015,
disponibile in www.treccani.it, ove ulteriori richiami.

105 per una valutazione complessiva della natura della pronuncia nei gradi di merito e dinanzi alla Corte di cassazione si
tratterebbe, aderendo a tale impostazione, di valutare se sia preferibile mantenere la simmetria tra la rilevanza della
sopravvenuta caducazione del titolo nei diversi gradi di giudizio (cosi, A. PANZAROLA, voce Cessazione, cit., p. 232) o assicurare,
ove possibile, un accertamento con autorita di giudicato sul punto. Tale accertamento, come detto, sembra avere un peso
ermeneutico molto minore nel caso specifico rispetto a quanto non accada in generale in materia di cessazione della materia
del contendere, in quanto il fatto sopravvenuto € un provvedimento giurisdizionale che elimina dalla realta giuridica il titolo
esecutivo; almeno aderendo ad una certa interpretazione - cfr. P. VITToRIA, Opposizione, cit. —tale accertamento non appare,
inoltre, sempre opportuno: nell’ipotesi di cassazione con rinvio della sentenza di conferma o riforma del provvedimento
esecutivo di prime cure, bisognerebbe valutare la possibilita di una sorta di “reviviscenza” della sentenza confermata o
riformata o di sospensione dell’efficacia caducatoria della cassazione con rinvio in attesa dell’esito del giudizio.

106 Per un’interpretazione strettamente processuale del principio di soccombenza che supporta tale conclusione, cfr. F.
CORDOPATRI, voce Spese giudiziali (dir. proc. civ.), in Enc. dir., XLIll 1990, 331 ss., che coordina il regime delle spese con la
disciplina degli atti processuali, sganciando la condanna alle spese dall'esito della lite, nel rito o nel merito.

Evidenzia I'A. che «la parte deve porre in essere determinati atti procedimentali e/o processuali che facciano discendere, per
il giudice, il dovere di emettere, rispettivamente, il provvedimento di merito e/o quello di rito, ivi compreso quello di rigetto
della domanda, o anche il provvedimento non giurisdizionale»; «la soccombenza discende», dunque, «dal mancato
compimento di atti procedimentali e/o processuali diretti a porre il giudice nel dovere di emanare per la parte, il
provvedimento giurisdizionale, in senso stretto o in senso lato, o il provvedimento non giurisdizionale».

Nel senso del testo, pur nella diversa ritenuta rilevanza della formula terminativa della cessazione della materia del
contendere, cfr. G. De STEFANO, La cessazione, cit., p. 84. Cfr. anche supra, nota 12.

Sul problema della rilevabilita d’ufficio del fatto sopravvenuto a prescindere dalla sua natura di fatto pacifico, cfr. le
considerazioni di G. De STEFANO, La cessazione, cit., p. 28 s., nonché 60 ss., che I'ammette ove il fatto abbia effetto estintivo
necessario della situazione dedotta in giudizio, nel senso che «ogni discussione e decisione ulteriore deve dirsi inutile» e di
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In ogni caso, sull'impossibilita di ricorrere al principio della soccombenza nel caso di fatto
sopravvenuto, convergono sia coloro che aderiscono alla tesi per cui quest’ultima e il
fondamento generale della disciplina delle spese®’, sia coloro che, viceversa, danno
esplicitamente rilievo al principio di causalita, come autonomo principio regolatore in
material®®

Il principio di causalita, di cui il principio di soccombenza virtuale pud essere inteso come
un’applicazione!®, risulta, quindi, il piu equo strumento!!?, come evidenziato dalla stessa
Corte, per disciplinare le ipotesi in cui le spese sono state sostenute in forza di un certo
comportamento processuale delle parti, mentre, viceversa, I'esito della lite dipende da «un
evento ad essa esterno, che si matura in una diversa sede, del quale il giudice [...] non puo che
prendere atto»*l,

Cosi ricostruito il regime processuale della pronuncia, si puo soltanto dubitare della necessita
di impiegare la formula della cessazione della materia del contendere, che nulla aggiunge in
punto di disciplina concretamente applicabile, riducendosi ad un mero sintagma privo di
contenuto normativo.

A.ScALA, La cessazione, cit., p. 361 ss., che nega «esistano limiti al rilievo d’ufficio della avvenuta c.m.c.»; in entrambi i casi, si
sottolinea I'esigenza che il fatto sia debitamente acquisito al processo.

Sviluppando tali rilievi con riferimento alla sopravvenuta caducazione del titolo esecutivo, si ritiene che sia la stessa
caducazione del titolo ad estinguere l'azione esecutiva, senza che sia necessario accertarne l’inesistenza con un
provvedimento del giudice dell’opposizione; la relativa efficacia estintiva rientra nel principio jura novit curia, e potra essere
valutata dal giudice dell’opposizione anche a prescindere da un accordo o dalla non contestazione delle parti. Cfr., pero, la
diversa opinione di G. GUARNIERI, Rinuncia, cit., p. 898 s.

107 Cfr. G. CHIOVENDA, Principii, cit., p. 903, secondo il quale «la condanna alle spese non puo riferirsi se non al periodo del
processo anteriore alla cessazione della responsabilita o posteriore al suo sorgere».

La teoria della soccombenza, quale fondamento della responsabilita per le spese, viene infatti di regola ricondotta al
Chiovenda, il quale pero ha anche evidenziato gli opportuni correttivi alla luce del principio di causalita (cfr., ad esempio, la
ricostruzione di A. FIGURELLI NOTARBARTOLO, Correzione di sentenza e condanna alle spese, in Giur. mer., 3/1985, 1, p. 605 ss.,
nonché R. VECCHIONE, voce Spese giudiziali (Diritto processuale civile), in Noviss. Dig. it., XVIIl, 1970, p. 1124 ss., il quale
evidenzia come «e lo stesso CHIOVENDA che ha messo in luce I'importanza del rapporto di causalita, pur facendone un elemento
del principio della soccombenza»; su tale base, I’A. da ultimo citato considera «una inaccettabile esasperazione del principio»
che le spese vengano poste a carico totale del convenuto soccombente, «sebbene I'attore soltanto nel corso del giudizio sia
divenuto titolare [...] del diritto fatto valere in giudizio».

108 |n questo senso, tra gli altri, G. De STEFANO, La cessazione, cit., p. 85; E. GARBAGNATI, Cessazione, cit., p. 614 ss.; B. SASSANI,
voce Cessazione, cit., p. 4, giunge alle medesime conclusioni sulla base di una peculiare interpretazione dell’art. 92, comma
2, c.p.c.

109 Cfr. sempre G. DE STEFANO, La cessazione, cit., p. 85; B. SAssaNi, voce Cessazione, cit., p. 4; sostanzialmente conforme,
nonostante la presa di posizione contro il principio di soccombenza virtuale, mi sembra anche E. GARBAGNATI, Cessazione, par.
6; cfr. anche A. ScaLA, La cessazione, cit., p. 295 s.; contra G. GUARNIERI, Rinuncia, cit., p. 896, al richiamo della nota 11.

110 Sulla necessita che la regolamentazione delle spese di lite avvenga «con giustizia», cfr. E. SARTOR Compensazione spese: i
silenzi della Consulta e il freno sulle liti di lavoro, cit., p. 794, che richiama I’autorevole pensiero di P. PAJARDI, La responsabilita
per le spese e i danni del processo, Milano, 1959, p. 4.

111 Sull’idoneita del principio di soccombenza virtuale a disciplinare le spese di lite nell’ipotesi di eventi sopravvenuti incidenti
sui giudizi di opposizione endoesecutivi, cfr. anche R. ORriANI, L’opposizione agli atti esecutivi, Napoli, 1987, p. 456, nota 238.
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Da ultimo, mi sembra che, ove il fatto sopravvenuto venga rilevato in cassazione, |'esito
decisorio preferibile sia quello di cassazione senza rinvio, per sopravvenuta improponibilita
oggettiva della domandat*?.

Giuliano Giaquinto
Dottore in Giurisprudenza

112 Cosi, E. GARBAGNATI, Cessazione, cit., p. 616 ss.; favorevoli alla cassazione senza rinvio, seppur nella diversita delle
impostazioni e giustificazioni, anche B. Sassani, voce Cessazione, cit., 5, il quale parla di «improseguibilita» per implicita
rinuncia alla sentenza impugnata, sistematizzandola mediante I'interpretazione estensiva dell’art. 382, ult. comma, c.p.c.; G.
GUARNIERI, Rinuncia, cit., p. 898; sembra favorevole alla cassazione senza rinvio, nonostante le oggettive difficolta ricostruttive,
anche A. PANZAROLA, voce Cessazione, cit., p. 232; nel senso della «cassazione sostitutiva di merito», sulla base di una peculiare,
ma brillante, interpretazione dell’art. 382, comma 3, c.p.c., cfr., invece, C. ConsoLo, Chiosa, cit., 900 ss., seguito, come detto,
da T. DELLA MASSARA, Le Sezioni Unite si pronunciano in tema di cessazione, cit., p. 1186. In argomento, anche A. ScALa, La
cessazione, cit., p. 250 ss.: secondo I'A., I'opzione preferibile € ammettere «l’allegazione e la prova del fatto nuovo nel corso
del giudizio di Cassazione»; se «la c.m.c. trova la sua origine in eventi di carattere squisitamente processuale, o comunque
idonei, per loro natura, a rendere impossibile una successiva controversia dello stesso contenuto» la cassazione senza rinvio
e preferibile; «ove invece il fatto da cui dipende la c.m.c. abbia effetti sulla fattispecie sostanziale originariamente oggetto
della cognizione del giudice e il suo accertamento appare necessario anche in prospettiva di future liti, si deve consentire alla
Corte di pronunciarsi sul merito della controversia, previa cassazione delle pronunce emanate nei precedenti gradi di
giudizio». A prescindere dalla bonta di tale ultima soluzione, si deve dare ribadire che, nel caso di sopravvenuta caducazione
del titolo esecutivo, il fatto sopravvenuto incide sull’oggetto “sostanziale” del giudizio di opposizione (cd. merito processuale),
ma ¢ da solo idoneo a determinare la caducazione degli atti esecutivi, in forza dell’art. 336 c.p.c., e a privare per il futuro
I'esecuzione del suo fondamento (salvo I’eventuale successione oggettiva di titoli esecutivi, cfr. nota 69). Nell’ipotesi, come
€ ovvio patologica, in cui il g.e. dovesse ritenere altrimenti rispetto al giudice dell’opposizione, rimangono esperibili i rimedi
evidenziati da R. OrIANI, Opposizione all’esecuzione, cit., p. 596; Id., L’opposizione agli atti esecutivi, cit., 143 ss. e 460 ss., ove
ulteriori richiami.
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GIAN PAOLO CALIFANO

La sentenza di condanna generica e la provvisionale

L’a. esamina lo stato dell’arte sulla c.d. sentenza di condanna generica di cui all’art. 278 c.p.c.
e del provvedimento di liquidazione di una provvisionale che eventualmente la accompagna.

The Author examines the state of the art on the so-called generic condemnation pursuant to
art. 278 c.p.c. and the interim award possibly accompanying it.

Sommario: 1. La creazione giurisprudenziale della pronuncia di condanna generica nel silenzio
del codice del 1865. 2. L’espressa previsione della sentenza nel codice di rito del 1940. 3. La
liguidazione del danno. 4. La c.d. provvisionale. 5. Le “utilita” della condanna generica. 6. La
condanna generica nei riti diversi da quello della cognizione ordinaria. 7. L'impugnazione del
provvedimento. 8. La sentenza di condanna generica come unica domanda dell’attore. 9.
Condanna generica ed estinzione del relativo grado di giudizio. 10. Giudicato sulla condanna
generica.

1. La creazione giurisprudenziale della pronuncia di condanna generica nel silenzio del
codice del 1865.

«Nella pratica giudiziaria, nella quale, come direbbe Amleto ai teorici del processo, “esistono
molte pil cose di quante non pensi la vostra filosofia”, si € formata da tempo sul margine delle
leggi la consuetudine, sulla legittimita della quale a nessun avvocato verrebbe in mente di
dubitare, di scindete la cognizione sulle azioni di risarcimento di danno in due fasi, anzi in due
separati processi, uno destinato ad accertare se il convenuto debba giuridicamente rispondere
dell’ipotetico danno (an debeatur), e I'altro successivo, destinato ad accertare in concreto
I’'ammontare del danno, di cui il convenuto e gia stato ipoteticamente dichiarato responsabile
(quantum debeatur).

Tale scissione del giudizio di danni in due fasi, ormai talmente penetrata nelle abitudini dei
pratici da fare apparire come rarita giudiziarie i casi in cui in uno stesso atto di citazione siano
contemporaneamente domandate la dichiarazione di responsabilita e I'accertamento del
danno, senza la riserva di stile della “liquidazione in separata sede”, ha incontrato da tempo il
favore del foro, per una serie di considerazioni, piu psicologiche che giuridiche, che solo in
parte si possono apertamente confessare. Tra le ragioni confessabili vi & certamente quella
della maggior semplicita e snellezza che presenta il giudizio sull’'an debeatur, quasi sempre
concentrato in una questione di diritto, in confronto del giudizio sul quantum, appesantito e
complicato nella massima parte dei casi da conteggi e da inchieste tecniche di lunga indagine:
sicche pud essere opportuno affrettarsi a provocare una decisione sul primo punto, che in
caso di sconfitta costera meno, e in caso di vittoria dara modo al danneggiato di prender
subito, in attesa della lenta liquidazione, misure cautelari adeguate, e gli agevolera, una volta

83



affermata giudizialmente la responsabilita del convenuto, la transazione amichevole
sullammontare dei danni (anzi ritengo che proprio quest’ultimo sia, nell’interesse pubblico
della semplificazione giudiziaria e della diminuzione della litigiosita, il vantaggio piu cospicuo
della separazione dei due giudizi: se fosse possibile avere in proposito esatti dati statistici, si
vedrebbe che buona parte delle azioni di risarcimento si fermano alla prima fase, la quale
basta a indurre le parti ad accordarsi per evitar la seconda).

Ma nel fenomeno giuocano certamente anche altre ragioni meno confessabili: ottenere una
dichiarazione generica di responsabilita, rimandando ad un secondo tempo la dimostrazione
del danno effettivamente risentito, pud essere, per il litigante di mala fede, un espediente
ricattatorio destinato ad intimidire il responsabile ed a strappargli piu di quello che in un
giudizio di liquidazione risulterebbe dovuto; ne si deve dimenticare che cosiffatti
sdoppiamenti processuali di una causa sostanzialmente unica sono favoriti da una certa
mentalita curialesca, la quale stima che anche nel processo si possa utilmente applicare, con
minor fatica e maggior guadagno, quella tattica di affrontare i nemici, ed anche le questioni
giuridiche, alla spicciolata, che risale, come ognun sa, alla tenzone degli Orazi e Curiazi».

Cosi esordiva Piero Calamandrei nel suo saggio di omaggio a Mariano d’Amelio, nel decennale
dell’'unificazione della Corte di Cassazione®. Esempio tipico di creazione giurisprudenziale, nel
silenzio dell’allora vigente codice di procedura civile, che, secondo l'illustre Autore, cosi come
per Carnelutti?, poteva comunque trovare giustificazione -nella logica dell’azione di
accertamento «concepita come mezzo generale d’attuazione della legge»-, nel principio
dellinteresse ad agire posto che «se le parti in un primo tempo ritengono utile limitare la
controversia al solo punto dell’an debeatur, non potrebbe il giudice rifiutarsi di prendere in
esame questa richiesta, se nel commercio giuridico anche una pronuncia limitata a questo
punto puo presentare, come sopra si & visto, una effettiva utilita, e quindi apparir come idonea
a soddisfar 'interesse di chi la richiede»3.

Alla categoria delle sentenze di condanna sin da allora la giurisprudenza ascriveva il
provvedimento. Piuttosto vacillandosi circa (in dottrina, sulla natura del provvedimento® e, in

1 P. CALAMANDREI, La condanna «generica» ai danni, in Riv. dir. proc., 1933, p. 357 s.

2 Cfr. F. CARNELUTTI, Sistema del Diritto processuale civile, |, Padova, 1936, p. 916 ss. (ma gia in Lezioni di diritto
processuale civile, Padova, 1926, IV, p. 20), che ammetteva fosse lasciata ala liberta delle parti la decisione se
dedurre la lite per ogni sua questione ovvero per soltanto alcune di esse: «é giusto che sia cosi.», scriveva il
Maestro, «Le parti sono il miglior giudice della convenienza che il giudice intervenga per comporre la lite. Se esse
deducono nel processo una o alcune questioni soltanto, cio significa che di quell’intervento non vi € bisogno,
almeno per ora, oltre quei limiti...» (p. 916). E, quanto alla condanna generica, la considerava, poi, come esempio
di -ammissibile- processo parziale per, eventuale, formazione progressiva della decisione (pag. 916 ss.).

3 P. CALAMANDREI, La condanna «generica» ai danni, cit., p. 359.

4 Cfr., per la natura di “larvato provvedimento cautelare” della sentenza di condanna generica in sé, P.
CALAMANDREI, Introduzione allo studio dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936, p. 245 ss. Ascriveva la condanna
generica alla categoria delle c.d. sentenze (di condanna) “condizionali” F. VAssALLl, La sentenza condizionale:
studio sul processo civile, Roma, 1918, p. 100 ss. Ma per la qualificazione del provvedimento come ascrivibile a
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giurisprudenza), soprattutto sulla sufficienza di una ipotetica responsabilita per danno
soltanto possibile, rinviandone la prova della effettiva esistenza alla successiva fase (o nuovo
giudizio). O, piuttosto, e come sembrava allora pil nettamente profilarsi, ne fosse necessario
presupposto sin da subito la prova dell’effettiva esistenza del danno medesimo, cosi
rinviandosi solo per «l’accertamento quantitativo di un danno gia dimostrato sussistente»®. E,
inquadrata, in tale prospettiva, I'esistenza di un danno effettivo tra gli elementi costitutivi del
diritto al risarcimento, la giurisprudenza si interrogava, poi, intorno alla specificazione della
prova del danno quale necessario presupposto della condanna generica. Ed in particolare,
attorno al concetto di “prova data almeno in modo generico”®.

2. l’espressa previsione della sentenza nel codice di rito del 1940.

Il secondo codice unitario ha poi recepito il provvedimento in discorso prevedendo, all’art.
278, la sentenza di condanna generica e, al comma 2, la c.d. provvisionale”. E si & cosi previsto
che: «Quando é gia accertata la sussistenza di un diritto, ma € ancora controversa la quantita
della prestazione dovuta, il collegio, su istanza di parte, puo limitarsi a pronunciare con
sentenza la condanna generica alla prestazione disponendo con ordinanza che il processo
prosegua per la liquidazione. — In tal caso il collegio, con la stessa sentenza e sempre suistanza
di parte, puo altresi condannare il debitore al pagamento di una provvisionale nei limiti della
guantita per cui ritiene gia raggiunta la prova».

Rinvio al successivo § 4 I'espresso esame del provvedimento di condanna alla provvisionale e
di cui al comma 2 dell’art. 278 e concentro qui l'attenzione sulla previsione (di cui al comma 1
dell’art. 278) della sentenza di condanna generica come regolata nel codice in vigore.

quelli di condanna in senso tecnico, v. gia E. T. LIEBMAN, // titolo esecutivo riguardo ai terzi, in Riv. dir. proc., 1934,
p. 173.

5 P. CALAMANDREI, La condanna «generica» ai danni, cit., p. 360, che, in nota 1, per I'orientamento che sembrava
esser stato superato, ricordava, da ultimo, Cass. 23 ottobre 1924, in Corte Cassaz., 1925, p. 30. E, invece, per
I'opposta tesi, F. VAssALLI, Sulla condanna ai danni salvo liquidazione, in Corte di cassaz., 1924, p. 424 ss. e D.
SIMONCELLI, in Foro it., 1932, |, 258 ss. e le pronunce da ivi ricordate.

5 P. CALAMANDREI, La condanna «generica» ai danni, cit., p. 361 ss. Ed ivi il dibattito giurisprudenziale tra “danno
provato in modo generico”, illeciti “intrinsecamente dannosi” ecc.; e sulla conseguente difficolta in tema, poi, di
limiti oggettivi del giudicato formatosi su tali provvedimenti. Dibattito reso palese da continue oscillazioni
giurisprudenziali ampiamente esaminate da V. RoGNONI, Condanna generica e prowvisionale ai danni, Milano,
1961, p. 17 ss.

71l testo originale dell’art. 278 stabiliva che «Quando & gia accertata la sussistenza di un diritto, ma & ancora
controversa la quantita della prestazione dovuta, il collegio, su istanza di parte, puo limitarsi a pronunciare con
sentenza parziale la condanna generica alla prestazione, disponendo con ordinanza che il processo prosegua per
la liquidazione. — In tal caso il collegio, con la stessa sentenza parziale e sempre su istanza di parte, puo altresi
condannare il debitore al pagamento di una provvisionale, nei limiti della quantita per cui ritiene gia raggiunta la
prova». Successivamente, con l'art. 22 L. 14 luglio 1950, n. 581, recante ratifica del d.lgs. n. 483/1948, e
nell’ambito della rivisitazione dei provvedimenti pronunciabili senza definire il relativo grado di giudizio (cfr. la
contestuale modifica del successivo art. 279) si modifico la norma nella formula oggi in vigore.
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Su istanza di parte®, dunque, il giudice pud pronunciare la sentenza de qua e con distinta
ordinanza (art. 280 c.p.c.) fissare l'udienza per la comparizione delle parti davanti a sé per la
prosecuzione del relativo grado di giudizio. «ll cancelliere inserisce I'ordinanza nel fascicolo
d’ufficio e ne da tempestiva comunicazione alle parti a norma dell’articolo 176 secondo
comma» (comma 2). «Per effetto dell’ordinanza il giudice istruttore € investito di tutti i poteri
per l'ulteriore trattazione della causa».

Si e peraltro affermato che «nell’ipotesi in cui con la domanda iniziale sia stata richiesta una
condanna specifica, ai fini della scissione del giudizio sull’an da quello sul quantum, occorre
distinguere a seconda che essa avvenga all'interno dello stesso processo, o dia invece luogo a
due diversi processi in quanto solo nell’ultimo caso la scissione richiede I'istanza dell’attore ed
il consenso del convenuto mentre, nel primo, la separazione pud essere disposta, senza
I'adesione della parte, anche d’ufficio, non determinandosi alcun vulnus dei principi generali
del giusto processo; tuttavia, in entrambe le ipotesi I'attore ha 'onere di indicare i mezzi di
prova dei quali intende avvalersi per la determinazione del quantum, incorrendo altrimenti
nel rigetto della domanda se non adeguatamente provata»®. Tale affermazione prestaiil fianco
ad alcune perplessita, prima fra tutte se il giudice possa effettivamente, d’ufficio, separare
I'an dal quantum. Magari in applicazione dell’art. 277, comma 2, c.p.c. Ma proprio da tale
norma (che porta eccezione al principio dettato dal medesimo art. 277, comma 1), e dai due
articoliimmediatamente successivi, ed in applicazione del principio della corrispondenza tra il

8 |stanza di parte (necessaria: Cass. 26 aprile 2012, n. 6517) che, nel sistema originario del codice del 1940, si
ritenne, a prima lettura, fosse formulabile soltanto innanzi al giudice istruttore «non potendosi davanti al collegio
formulare alcuna nuova domanda»: S. SATTA, Guida pratica per il nuovo processo civile italiano, 22 ed., Padova,
1942, p. 74. Nel medesimo senso (sul presupposto che la condanna generica si sostanziasse in un provvedimento
cautelare, distinto da quello di condanna con liquidazione del danno, e in senso diverso da una sua precedente
affermazione), V. ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile, Il, 2% ed., Napoli, 1945, p. 205. Nel vigore del
codice attuale si & invece affermato che la scissione della pronuncia sull’an debeatur da quella sul quantum e
consentita ogniqualvolta vi sia, nel corso del giudizio ed anche in sede di conclusioni, conforme ed esplicita
richiesta della parte interessata, senza che a cid0 possa essere di ostacolo la circostanza che la domanda
introduttiva del giudizio prevedesse puramente e semplicemente la richiesta del risarcimento dei danni: Cass. 13
dicembre 2002, n. 17832. In difetto di espressa richiesta della parte e in mancanza di indicazione, ad opera di
guesta, dei mezzi di prova concernenti la dimostrazione del danno, il giudice di merito non puo scindere d’ufficio
la decisione sull’an da quella sul quantum debeatur ma deve pronunciare sulla proposta domanda risarcitoria,
rigettandola ove non risulti provata: Cass. 30 gennaio 2008, n. 2110. Per Cass. 15 marzo 2007, n. 5997, «qualora
I'attore abbia richiesto la condanna del convenuto al risarcimento del danno ed alla relativa liquidazione nello
stesso processo (c.d. condanna specifica) e non abbia poi, con il consenso del convenuto, limitato la domanda
all’an debeatur (c.d. domanda generica), il giudice del merito non pud emanare una condanna generica e
rimetterne la liquidazione ad un separato giudizio, ma, in ossequio al principio di corrispondenza tra il chiesto e
il pronunciato, deve liquidare il danno in base agli elementi acquisiti al processo, oppure rigettare la domanda
per difetto di prova, dovendosi inoltre escludere la possibilita di procedere a liquidazione equitativa, che &
consentita solo ove si tratti di danno che non puo essere provato nel suo esatto ammontare, e non anche allorché
manchi la prova della sua entita».

9 Cass. 27 aprile 2011, n. 9404; Cass. 23 marzo 2004, n. 5736.
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chiesto e il pronunciato (art. 112 c.p.c.) sembra evidente che resti escluso il frazionamento
ufficioso dell’originaria unica domanda.

Interessante notare l'indirizzo giurisprudenziale per il quale la condanna generica al
risarcimento dei danni, avendo come contenuto una mera declaratoria di riconoscimento del
relativo diritto, postula, -quale presupposto per il suo accoglimento- I'accertamento di un
fatto da ritenersi, alla stregua di un giudizio di probabilita, anche solo potenzialmente
produttivo di conseguenze dannose; tuttavia, in tale ipotesi, sulla parte interessata incombe
comunque l'onere di indicare specificamente i mezzi di prova dei quali intende avvalersi per
la determinazione del quantum, dovendosi pervenire, in difetto di tale deduzione, al rigetto
della domanda di condanna generica®.

In realta, quanto allo specifico presupposto per la pronuncia della sentenza in discorso,
mentre anche in non lontano passato ci si accontentava dell’accertamento della mera
potenzialitd dannosa del fatto accertato'?, si specifica, piu di frequente oggi che «ai fini della
condanna generica al risarcimento dei danni ai sensi dell’art. 278 c.p.c., non e sufficiente
accertare l'illegittimita della condotta, ma occorre anche accertarne, sia pure con modalita
sommaria, e valutazione probabilistical?, la portata dannosa, senza la quale il diritto al
risarcimento, di cui si chiede anticipatamente la tutela, non puo essere configurato; nel caso
di condanna generica, infatti, cio che viene rinviato al separato giudizio & soltanto
I'accertamento in concreto del danno nella sua determinazione quantitativa, mentre
I'esistenza del fatto illecito e della sua potenzialita dannosa devono essere accertati nel
giudizio relativo all’an debeatur e di essi va data la prova sia pure sommaria e generica, in
quanto ne costituiscono il presupposto»®3.

In fine, quanto all’effetto dell’istanza di parte per la pronuncia in corso di causa della sentenza
di condanna generica, & ormai consolidato I'orientamento giurisprudenziale che pretende che
ad essa si accompagni un qualche assenso di adesione da parte del convenuto!*. Sebbene non
previsto dalla norma, si afferma, dunque, che, proposta una domanda di risarcimento del
danno, il divieto di separazione del giudizio sull’an da quello sul quantum non opera se, alla
richiesta avanzata dall’attore in tal senso, abbia prestato adesione il convenuto, anche non
espressamente, purché in modo certo ed univoco, come si verifica quando egli non abbia
sollevato alcuna eccezione al riguardo, anche se cido sia avvenuto nel momento in cui la

10 Cass. 30 ottobre 2006, n. 23328.

11 Cass. 3 agosto 2002, n. 11651; Cass. 25 febbraio 2002, n. 2724; Cass. 15 gennaio 2001, n. 489, in Foro it., 2001,
I, 1095 con nota di P. Pardolesi; Cass. 22 novembre 2000, n. 15066.

2 |n tal senso gia Cass. Cass. 1 agosto 2001, n. 10453.

13 Cass. 14 marzo 2018, n. 6235; Cass., 29 agosto 2018, n. 21326; Cass. 22 gennaio 2009, n. 1631. Cosi Cass. 15
ottobre 2019, n. 25918: «ai fini della condanna generica al risarcimento dei danni, non e sufficiente la sussistenza
di un fatto potenzialmente produttivo di conseguenze dannose, occorrendo la prova, sia pure con modalita
sommaria, dell’an debeatur, essendo rinviata al separato giudizio civile soltanto la determinazione quantitativa
del danno».

14 Cass. 6 agosto 2013, n. 18661, in Foro it., 2014, 1, 892.
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controparte, nel precisare le conclusioni definitive, abbia limitato la propria domanda alla
condanna generica, con riserva di richiedere il guantum in separato giudizio®>. Orientamento,
qguesto, che si lascia comunque apprezzare in considerazione della “novita” della (istanza)
domanda proposta dall’attore in corso di causa e, soprattutto, per il pregiudizio che
I'eventuale pronuncia di condanna generica puo arrecare alla parte convenuta.

Resta da notare che, formulata l'istanza di condanna generica, il giudice “pud” (non “deve”)
pronunciarla, pur nel concorso dei relativi presupposti fin qui ricordati. In buona sostanza,
anche nella specie si applica il principio che puo trarsi dal comma 2 dell’art. 189 e per il quale
anche in caso di rimessione in decisione soltanto parziale, il giudice € comunque “investito” di
tutta la causa. Sicché, ove egli trovi la domanda di condanna specifica gia matura per la
decisione, potra comunque pronunciare sentenza definitiva, evitando la pronuncia parziale.
Cio che ulteriormente implica come necessaria, prima o insieme all’istanza di cui all’art. 278,
comma 1, c.p.c., I'indicazione dei mezzi di prova di cui I'attore intende giovarsi.

3. La liguidazione del danno.

Pronunciata condanna generica, il giudice a quo ne resta vincolato; nel senso che non puo
riesaminare (ed eventualmente contraddire) cid che ha costituito il presupposto della sua
pronuncia parziale. E cio in applicazione del principio generale per il quale, ad esempio, «nel
caso di sentenza di appello non definitiva e di prosecuzione del giudizio per I'ulteriore
istruzione della controversia, il giudice resta da questa vincolato (anche se non passata in
giudicato) sia in ordine alle questioni definite, sia per quelle che ne costituiscono il
presupposto logico necessario, senza poter risolvere quelle questioni in senso diverso con la
sentenza definitiva e, ove lo faccia, il giudice di legittimita puo rilevare d’ufficio non solo Ia
violazione del giudicato interno eventualmente formatosi, ma anche la preclusione che gli
derivi dalla propria decisione non definitiva sul punto»®.

Quanto alla prosecuzione del giudizio si e affermato che la sentenza di condanna generica
pronunciata nel corso di un giudizio di risarcimento del danno aquiliano di norma presuppone
il positivo accertamento del nesso di causalita c.d. “materiale” (ex art. 40 c.p.) tra la condotta
e I'evento produttivo di danno, sicché nel successivo giudizio sul quantum resta da accertare
soltanto il nesso di causalita c.d. “giuridica” (ex art. 1223 c.c.) tra I'evento di danno ed i
pregiudizi che ne sono derivati®’.

In ogni caso, posto che a base di tale primo provvedimento non € necessaria la piena prova
della concreta esistenza di danni risarcibili, & orientamento giurisprudenziale costante quello
per il quale il medesimo giudice possa poi, “ridurre a zero” il danno; statuire, cioe, con la

15 Cass. 7 settembre 2017, n. 20894.
16 Cass. 8 giugno 2007, n. 13513.
17 Cass. 11 febbraio 2009, n. 3357.
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sentenza definitiva, che quella “potenzialita non si € in concreto tradotta nemmeno in un
centesimo di euro da risarcire all’attore®®.

4. La c.d. provvisionale.

Come anticipato, I'art. 278 c.p.c. regola, al comma 2, anche la cd provvisionale: ammettendo
che il giudice, col provvedimento di condanna generica, e sempre su istanza di parte, possa
«altresi condannare il debitore al pagamento di una provvisionale nei limiti della quantita per
cui ritiene gia raggiunta la prova».

Nonostante qualche pur incerta voce®, al provvedimento non pud riconoscersi natura
cautelare?®, non trovando esso il suo presupposto nel fumus boni iuris e nel periculum in mora.
Trattasi, piuttosto, di vera e propria (seppur parziale) condanna??, che il giudice pud
pronunciare (su specifica istanza di parte) per la misura nella quale ritiene gia provato il danno
“potenzialmente” accertato nella sentenza di condanna generica. Potere subordinato
solamente, appunto, all’avvenuto accertamento del medesimo e per somma per la quale il
provvedimento accessorio abbia utilita. Cio non toglie che I'eventualmente manifestato

18 Cass. 16 marzo 2016, n. 5252, in www.lanuovaproceduracivile.com; Cass. 11 ottobre 2016, n. 20444; Cass. 3
febbraio 2014, n. 2324; Cass. 16 novembre 2011, n. 24002; Cass. 23 gennaio 2009, n. 1701; Cass. 12 ottobre
2007, n. 21428; Cass. 14 luglio 2006, n. 16123; Cass. 18 giugno 2003, n. 9709; Cass. 30 luglio 2001, n. 10384. Per
Cass. 5 ottobre 2020, n. 21258, «La sentenza non definitiva che accerti I'esistenza di un inadempimento
contrattuale e del conseguente danno preclude allo stesso giudice la possibilita, al momento della relativa
liquidazione nella sentenza definitiva, di negare la sussistenza di tale danno per mancanza di prove, trattandosi
di affermazione in contrasto con quella resa in sede di sentenza non definitiva, circa la loro esistenza e tale
discrasia puo essere rilevata anche d’ufficio in sede di legittimita; ne consegue che, a fronte della difficolta di
prova del danno, il giudice, non vincolato agli esiti della consulenza tecnica, deve esercitare il proprio potere
discrezionale di liquidazione di esso in via equitativa, secondo la c.d. equita giudiziale correttiva o integrativa».
1% Particolare la costruzione di F. Mast DARI, Appunti sulla «provvisionale», in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1951, p.
295 ss., per il quale, pur esclusa la piena natura cautelare della provvisionale, il provvedimento avrebbe
comunque un’intrinseca funzione cautelare, in quanto pronunciabile «per assicurare il pronto soddisfacimento
delle ragioni del creditore in attesa della formazione del titolo esecutivo definitivo». Con la conseguenza che esso
sarebbe pronunciabile previo accertamento di un “interesse apprezzabile” rinvenibile in uno “stato di bisogno”
del creditore. Stato di bisogno che renda urgente la immediata e parziale liquidazione.

20 |’istituto della provvisionale che da luogo ad un provvedimento di condanna in senso proprio, presuppone non
gia una valutazione di mero fumus, tipico dei provvedimenti cautelari, ma un accertamento positivo dei giudici
di merito circa il raggiungimento della prova in ordine all’lammontare del danno nei limiti corrispondenti al
quantum della provvisionale stessa: |'apprezzamento al riguardo compiuto dal giudice del merito, ove
congruamente motivato, non € suscettibile di riesame in sede di legittimita: Cass. 7 maggio 2002, n. 6532.

21, ROGNONI, La «provvisionale» ai danni, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1956, p. 1268 ss. per il quale trattasi di
“condanna parziale definitiva”. Nel medesimo senso, ricordati dallo stesso Autore (nota 8): F. CARNELUTTI,
Istituzioni del nuovo processo civile italiano, 11, Roma, 1951, p. 92; V. AnbprioLl, Commento al codice di procedura
civile, 3% ed., I, Napoli, 1956, p. 253; S. SATTA, Diritto processuale civile, 2° ed., Padova, 1952, p. 252; E. REDENTI,
Diritto processuale civile, |, Milano, 1949; G. A. MicHELI, Condanna generica al risarcimento, in Giur. compl. Cass.
civ., 1945, 1, p. 350.
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periculum in mora possa concorrere alla decisione del giudice circa I'esercizio del suo potere
di emettere il provvedimento.

La condanna generica pronunciata con |'ulteriore decisione sulla provvisionale non fa perdere,
peraltro, al provvedimento la sua natura di sentenza non definitiva (anche per il capo relativo
alla provvisionale medesima); e nulla cambia in ordine al regime di impugnazione del
provvedimento pur complesso.

Per altro verso, il capo di sentenza che reca la provvisionale ha di certo efficacia
immediatamente esecutiva ai sensi dell’art. 282 c.p.c. Piuttosto, sorge il quesito, quando alla
condanna generica si aggiunga la liquidazione di una provvisionale, circa la somma per la quale
il creditore possa iscrivere I'ipoteca giudiziale sui beni del debitore, ai sensi dell’art. 2818 c.c.
Quesito, questo, per la cui soluzione si rinvia al § che segue.

5. Le “utilita” della condanna generica.

Mentre resta escluso che la sentenza di condanna generica (non accompagnata da una
provvisionale), priva dei requisiti di contenuto di cui all’art. 474, comma 1, c.p.c., costituisca
titolo esecutivo, ai sensi, invece, dell’art. 2818, comma 1, c.c. essa & certamente titolo per
Iiscrizione di ipoteca giudiziale sui beni del debitore. Quest’ultima disposizione prevede,
infatti, che «Ogni sentenza che porta condanna al pagamento di una somma o
all’ladempimento di altra obbligazione ovvero al risarcimento dei danni da liquidarsi
successivamente e titolo per iscrivere ipoteca sui beni del debitore». V'e, dunque, per tale
attitudine espressa previsione di legge in senso positivo. In argomento, I'unico quesito, come
gia sopra accennato, € relativo alla somma per la quale il creditore puo nella specie iscrivere
ipoteca giudiziale. Ma non sembra dubbio che essa non debba necessariamente limitarsi a
quella pari alla provvisionale liquidata: il provvedimento “accessorio” (e parziale rispetto al
credito vantato) non pud certo diminuire la possibilita di garanzia del creditore?®?.

La legge resta, invece, in silenzio, quanto alla capacita di siffatto provvedimento di produrre
gli effetti di cui all’art. 2953 c.c.: terza attitudine di ogni sentenza di condanna (passata in
giudicato) e non anche delle sentenze di accertamento. In coerenza col menzionato
orientamento giurisprudenziale che ammette la c.d. “riduzione del danno a zero” con la
sentenza che definisce il relativo grado di giudizio, la condanna generica ben potrebbe essere
ascritta alla categoria dei provvedimenti di mero accertamento? e, dunque, esser ritenuta
priva della capacita di “trasformare” la prescrizione breve in prescrizione decennale. Ma si

22y, pero, Cass. 24 maggio 2004, n. 9996, cosi massimata: «dal testuale dettato dell’art. 278 c.p.c. si evince che
I'istituto della provvisionale, diversamente da quello della condanna generica, da luogo ad un provvedimento di
condanna vero e proprio, che presuppone la valutazione positiva del giudice di merito circa il raggiungimento
della prova su una certa quantita del danno, nei cui limiti essa costituisce titolo esecutivo, nonché titolo per
iscrivere ipoteca giudiziale».

23 Per la qualificazione della condanna generica come «sentenza di mero accertamento di solo alcuni degli
elementi della fattispecie costitutiva del diritto», v. C. CONsOLO, Spiegazioni di diritto processuale, |, Le tutele (di
merito, sommarie ed esecutive) e il rapporto giuridico processuale, Padova, 11%ed., 2017, p. 85.
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rinvengono, in giurisprudenza, provvedimenti anche del Supremo Organo che riconnettono al
provvedimento in discorso pure tale effetto?*. Pronunciata sentenza di condanna generica,
I'azione per la liquidazione del danno si prescrive, quindi, nel termine decennale decorrente
dal suo passaggio in giudicato?>.

6. La condanna generica nei riti diversi da quello della cognizione ordinaria.

Iltema dell’ammissibilita della sentenza di condanna generica in giudizi regolati da rito diverso
di quello a cognizione ordinaria e affrontato, in dottrina e giurisprudenza, nel pilt ampio tema
dell’'ammissibilita in siffatti riti di ogni altra sentenza non definitiva o parziale. Sicche, ad
esempio, essa trova ampia cittadinanza nell’elaborazione giurisprudenziale anche nel rito del
lavoro?® (dove, pure, gli artt. 420, comma 4 e 423, comma 2, c.p.c. potrebbero fornire
argomenti in senso contrario). Ma procediamo con ordine.

Peculiare fu la vicenda di siffatti provvedimenti nel c.d. rito societario, notoriamente
introdotto, con d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5 (Definizione dei procedimenti in materia di diritto
societario e di intermediazione finanziaria, nonché in materia bancaria e creditizia, in
attuazione dell’articolo 12 della legge 3 ottobre 2001, n. 355)%’, e poi di li a poco abrogato,
con l'art. 54, comma 5 della legge 18 giugno 2009, n. 69 (Disposizioni per lo sviluppo
economico, la semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo civile: che
peraltro, con l'art. 51, introdusse il Capo lll-bis del Titolo | del Libro quarto del codice di
procedura civile, sul procedimento sommario di cognizione, con la previsione degli artt. 702-
bis ss. di cui qui in seguito). L’art. 11 del citato d.Igs. n. 5/2003, ai commi 1 e 2, stabiliva che

24 Cass. 7 ottobre 2005, n. 19636; Cass. 28 marzo 2000, n. 3727; Cass. 15 settembre 1995, n. 9771; Cass. 4 marzo
1948, n. 339, in Foro it., 1949, con nota di V. ANDRIOLI, «Actio judicati» derivante da sentenza di condanna
generica? Autore che mette in luce come siffatto principio fosse gia dominante nel vigore del primo codice
unitario.

25 Cass. 18 giugno 2019, n. 16289; Cass. 23 maggio 2003, n. 8154; Cass. 13 dicembre 2002, n. 17825.

26 \/, Cass. 26 febbraio 2014, n. 4587 e Cass. 5 maggio 2004, n. n. 8576, che, nel rito del lavoro, 'ammettono
anche come unica domanda (su cio v. il successivo il § 8). E Cass. 29 maggio 2008, n. 14357, che 'ammette, in
appello, pur senza previa istanza di parte.

27 Sy tale rito “societario” fiorirono approfonditi contributi di trattazione generale. Tra gli altri: La riforma del
diritto societario. | procedimenti, a cura di G. Lo Cascio, Milano, 2003; D. AMADEI— N. SOLDATI, Il processo societario,
Milano, 2003; La riforma delle societa. Il processo, a cura di B. SASSANI, Torino, 2003; G. ARIETA—F. DE SANTIS, Diritto
processuale societario, Padova, 2004; Il nuovo processo societario, Commentario diretto da S. CHIARLONI, Torino,
2004; I procedimenti in materia commerciale, a cura di G. COSTANTINO, Padova, 2005. E tanti autorevoli contributi.
Per ricordarne soltanto alcuni, tra i primi: G. Balena, Prime impressioni sulla riforma dei procedimenti in materia
societaria, in Judicium, 2003; G. COSTANTINO, I/l nuovo processo commerciale: la cognizione ordinaria di primo
grado, in Riv. dir. proc., 2003, p. 398 ss.; M. FABIANI, La partecipazione del giudice al processo societario, in
Judicium, 2003; A. ProTO PIsaNI, La nuova disciplina del processo societario note a prima lettura, in Foro it., 2003,
I, V, 6 ss.; C. Punzi, Lineamenti del nuovo processo in materia societaria — Il processo ordinario, in Riv. trim. dir.
proc., 2004, p. 115 ss.; G. TARzIA, Interrogativi sul nuovo processo societario, in Riv. dir. proc., 2003, p. 641 ss.; G.
TRISORIO Liuzzi, Il nuovo rito societario: il procedimento di primo grado davanti al tribunale, in Judicium, 2003; S.
ZINO, Le nuove disposizioni sul processo societario. Il giudizio di cognizione di primo grado, in Judicium, 2003.
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«Le parti possono presentare istanza congiunta di fissazione dell’'udienza. Se intendono
ottenere la decisione di questioni pregiudiziali di rito o preliminari di merito, ovvero relative
alla integrita del contraddittorio, alla partecipazione di terzi al processo, o all’lammissibilita
delle prove, in ogni caso devono precisare integralmente le rispettive conclusioni. — Il tribunale
provvede con ordinanza non impugnabile in ogni caso in cui, decidendo le questioni di cui al
comma 1, non definisce il giudizio. Il provvedimento sulla competenza & impugnabile ai sensi
degli articoli 42 e seguenti del codice di procedura civile». E il successivo art. 20, dedicato
all'appello, stabiliva dal canto suo, al comma 2, che «Si applicano, in quanto compatibili, gli
articoli 341 e seguenti del codice di procedura civile». Le norme, per il rispettivo tenore
letterale, sembravano chiaramente escludere che il giudice in tal sede potesse pronunciare
sentenze non definitive (su mere questioni pregiudiziali di rito o preliminari di merito)?;
dovendole piuttosto eventualmente risolvere, su istanza concorde delle parti, con
provvedimento in forma di ordinanza. Restava la possibilita di pronunciare sentenze parziali
(su una fra pilt domande cumulate nel medesimo processo e senza separazione da quelle
necessitanti ulteriore istruzione), ma, per il mancato rinvio all’art. 340 c.p.c., impugnabili
soltanto in via immediata?®. E tuttavia, tale interpretazione fu immediatamente rigettata da
molti, con costruzioni pil 0 meno “ortopediche” e tese, quale piu, quale meno, a recuperare
i provvedimenti che il Legislatore sembrava aver escluso°.

In realta e sensazione diffusa, da tempo, che la pronuncia di una sentenza non definitiva su
guestione, e la sua immediata impugnabilita, ove ammessa, se, da un lato concorre a
sgombrare il campo da una parte della lite nel relativo grado di giudizio, per altro verso, con
particolare riferimento al relativo regime di impugnazione, aggrava il carico dei giudici di grado
superiore e crea spesso una diramazione del processo, tra primo grado e successivi, complessa
e di difficile riconducibilita ad unita. Inequivoca riprova ne ¢ la riforma degli artt. 360 e 361
c.p.c. adottata con d.ls. 2 febbraio 2006, n. 40, che ha reso non immediatamente impugnabili
in Cassazione le sentenze non definitive (di secondo grado) su mere questioni.

Contrastate sono state le vicende delle sentenze non definitive o parziali anche nel processo
del lavoro, dove il principio dell’oralita3! cui & informata la |. 11 agosto 1973, n. 533, scinde il
problema, per quanto qui interessa, in due distinti aspetti.

28 Cfr. G. ARIETA — F. DE SANTIS, Diritto processuale societario, cit., p. 275, testo, e nota n. 13; N. VENTURA, in /
procedimenti in materia commerciale, a cura di G. COSTANTINO, cit., p. 190 s., ed ivi, in nota n. 35, altra autorevole
dottrina in tal senso.

2% Nel senso del testo, per tutti, G. PoLl, in | procedimenti in materia commerciale, a cura di G. COSTANTINO, cit. p.
418. Ma in senso diverso, e, dunque, per l'applicabilita dell’art. 340 c.p.c., v., ad esempio, pur con qualche
perplessita, A. RoNCo, in Il nuovo processo societario, Commentario diretto da S. CHIARLONI, cit., p. 632 s.

30 Cfr., tra gli altri: A. CARRATTA, in Il nuovo processo societario, Commentario diretto da S. CHIARLONI, cit., p. 329
ss.; A. BRIGUGLIO, in La riforma delle societa. Il processo, a cura di B. SASSANI, cit., p. 168 s.; A. PROTO PISANI, La nuova
disciplina del processo societario note a prima lettura, cit., 11.

31 per un equilibrato esame del rapporto corrente tra l'istituto delle pronunce non definitive e le caratteristiche
del rito del lavoro v. G. RAITI, Concentrazione, speditezza e sentenze non definitive nel processo del lavoro, in Riv.
dir. proc., 1991, p. 448 ss.
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Bisogna in primo luogo individuare eventuali limiti frapposti alla pronuncia di siffatti
provvedimenti in tal sede, e, poi, indagarne il regime di impugnazione.

All'uopo, immediato riferimento normativo e I'art. 420, comma 4, c.p.c., per il quale «Se la
conciliazione non riesce e il giudice ritiene la causa matura per la decisione, o se sorgono
guestioni attinenti alla giurisdizione o alla competenza o ad altre pregiudiziali la cui decisione
puo definire il giudizio, il giudice invita le parti alla discussione e pronuncia sentenza anche
non definitiva dando lettura del dispositivo»32.

Da un lato, quindi, I'espressa previsione della possibilita che anche il giudice del lavoro
pronunci una sentenza che non definisca il relativo grado di giudizio; dall’altro, I'adozione di
una formula diversa da quella proposta per il rito della cognizione ordinaria dall’art. 279
c.p.c.:.

E immediato il rilievo che nella norma del rito speciale manca I'espresso riferimento alla
soluzione delle questioni preliminari di merito. Sicché il quesito & se queste restino escluse dal
possibile contenuto delle sentenze non definitive in tal contesto.

La soluzione restrittiva sembrava imposta dal tenore letterale della disposizione.

Cosi non é stato nell’elaborazione giurisprudenziale; che, nel rito del lavoro, ha da sempre
ammesso siffatti provvedimenti®* «anche al di fuori delle ipotesi espressamente previste

32 Sj & correttamente messo in evidenza che «l’art. 420, comma 4°, c.p.c. autorizza il giudice a far discutere la
causa solo relativamente alla questione pregiudiziale ... -e- costituisce evidente violazione del principio del
contraddittorio la decisione che prenda in esame questioni diverse da quella pregiudiziale sulla quale si
discusso»: F. P. Luiso, Il processo del lavoro, Torino, 1992, p. 234, e, gia, L. MONTESANO — R. VACCARELLA, Manuale
di diritto processuale del lavoro, 32 ed., Napoli, 1996, p. 213; G. TARzIA, Manuale del processo del lavoro, Milano,
1987, p. 177.

33 || disposto dell’art. 420, comma 4, c.p.c. & simile a quello dell’art. 187, commi 2 e 3 stesso codice, fatta
eccezione per la espressa previsione che il giudice del rito ordinario scelga tra la immediata decisione delle
questioni pregiudiziali o la loro decisione «unitamente al merito». La differente previsione indusse taluno
(PEzzano, in V. ANDRIOLI, BARONE, PEzzANO, A. PROTO PISANI, Le controversie in materia di lavoro, 2° ed., Bologna
1987, p. 668. Ma v. in senso contrario: Cass. 23 aprile 1983, n. 2795; Cass. 8 ottobre 1981, n. 5283) ad affermare
che «il giudice deve e non puo decidere immediatamente, ove sia posta, una questione pregiudiziale idonea a
definire il giudizio». Ma si & giustamente osservato (L. MONTESANO — R. VACCARELLA, Manuale di diritto processuale
del lavoro, cit., p. 262, che «negare al giudice del lavoro il potere di trattare immediatamente solo le questioni
concretamente (perché in apparenza fondate), idonee a definire il processo, significa conferire al rito del lavoro
una rigidita sconosciuta al rito ordinario, in palese contrasto con l'accentuato potere di direzione del
procedimento attribuito al giudice del lavoro. Nello stesso senso, F. P. Luiso, Il processo del lavoro, cit., p. 233.

34 Per Cass. 7 settembre 1993, n. 9389, la disposizione del 4° comma dell’art. 420 c.p.c. (secondo cui, se sorgono
guestioni attinenti alla giurisdizione o alla competenza o altre pregiudiziali la cui decisione puo definire il giudizio,
il giudice invita le parti alla discussione e pronuncia sentenza anche non definitiva dando lettura del dispositivo)
ha lo stesso significato della norma di carattere generale di cui al 3° comma (in relazione al 2° comma) dell’art.
187 stesso codice, che facoltizza il giudice istruttore a disporre la decisione separata, oppure unitamente al
merito, di dette questioni; la scelta tra I'una e I’altra soluzione resta, percio, rimessa al prudente apprezzamento
del giudice del lavoro, senza che questi sia obbligato a risolvere immediatamente le questioni pregiudiziali la cui
decisione puo definire il giudizio».
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dall’art. 420 comma quarto c.p.c.»®; con particolare riferimento a quelle che abbiano ad
oggetto la soluzione, appunto, di una questione preliminare di merito3°.

V’é stata, quindi, la consueta reazione della prassi ad ogni previsione normativa che tenda a
ridurre le sentenze non definitive pronunciabili; reazione fondata, per un verso, sul
riferimento contenuto nell’art. 420 c.p.c. alle “altre pregiudiziali», letto come comprensivo
delle questioni preliminari di merito; e, per altro verso, sulla implicita affermazione che la
pronuncia dei provvedimenti in questione resterebbe comunque autorizzata dalla norma
speciale nella parte in cui essa prevede che il giudice del lavoro pud trovarsi a pronunciare una
sentenza non definitiva ogni volta che abbia ritenuto la «causa matura per la decisione». E
I'invito alla discussione ben pud nascere anche dalla ritenuta fondatezza di una eccezione
relativa a questione di merito idonea a definire il giudizio. Resterebbe autorizzata, per questa
via, la pronuncia con sentenza su ogni questione di merito, anche non preliminare, idonea a
definire il giudizio.

Non hanno trovato quindi alcun riscontro pratico le costruzioni dottrinali che, anche in
ossequio al principio dell’oralita, tentarono di limitare il numero di sentenze non definitive (su
guestioni) pronunciabili dal giudice del lavoro; escludendo le pronunce su questioni
preliminari di merito3’; oppure I'imitandone I'ambito a quelle risolutive di questioni di
giurisdizione3®; o, addirittura, eliminandole del tutto, seppur non senza perplessita3?.

Ma cosi facendo, si @ svalutata la funzione stessa dell’art. 420, comma 4, che, intanto ha
ragione d’essere, in quanto detti per il rito speciale una disciplina diversa da quella della
cognizione ordinaria. Non & infatti azzardato ritenere che, in assenza di una norma speciale,
piuttosto che pretendere |'ostracismo delle sentenze non definitive, non sarebbe stato
nemmeno corretto dividersi sul relativo tipo qui ammesso.

D’altra parte, solamente la costruzione appena suggerita consente di dare ingresso anche nel
rito del lavoro alle sentenze di cui agli artt. 277, comma 2 (che si pretendono soggette alla

35 Cass. 4 febbraio 1984, n. 847; Cass. 20 agosto 1980, n. 4959.

36 Cass. 14 febbraio 1990, n. 1084; Cass. 23 febbraio 1989, n. 1018; Cass. 20 agosto 1980, n. 4959; o, addirittura,
anche per la soluzione di questioni di merito inidonee a definire il grado di giudizio: Pret. Venezia, 13 novembre
1975, con nota di Consolo, in Riv. dir. civ., 1977, ll, p. 583 ss. In dottrina, per una ampia accezione delle “questioni
pregiudiziali” risolvibili dal giudice del lavoro con sentenza anche non definitiva e comprensive di questioni
preliminari di merito idonee a definire il giudizio, v. ora G. TRISORIO Liuzzi e D. DALFINO, Manuale del processo del
lavoro, Bari, 2021, p. 100, che, poi, a p. 129, ricordano che, «se il giudice di primo grado risole una questione
concernente |'efficacia, la validita, I'interpretazione di una clausola di un contratto o di un accordo collettivo
nazionale di lavoro deve pronunciare sentenza non definitiva che pud essere oggetto soltanto di ricorso
immediato in Cassazione (art. 420 bis c.p.c.)».

37 Per tutti: L. MONTESANO, Questioni e cause pregiudiziali nella cognizione ordinaria del codice di procedura civile,
in Riv. dir. proc., 1988, p. 302; F. P. Luiso, Il processo del lavoro, cit., p. 235 ss., con ampi riferimenti dottrinali, in
nota n. 12. E piu di recente, G. TARzIA e L. DITTRICH, Manuale del processo del lavoro, 6° ed., Milano, 2015, p. 253.
Cfr. E. VuLLo, perplesso sul punto, in Il nuovo processo del lavoro, Torino, 2015, p. 299 ss.

38 C. VocINo — G. VERDE, Processo del lavoro, 4° ed., Napoli, 1986, p. 83.

39V, DENTI, in AAVV, Il nuovo processo del lavoro, a cura di A. Genovese, Padova, 1975, p. 135 ss.
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disciplina della riserva di impugnazione) e 278 c.p.c. L’art. 420 che non reagisse al disposto
dell’art. 279, limitando (solo) le pronunce su questioni, avrebbe la pretesa di indicare
tassativamente i provvedimenti pronunciabili dal giudice del lavoro in forma di sentenza senza
definire il relativo grado di giudizio; e resterebbero cosi esclusi i provvedimenti non compresi
nella norma speciale.

Viceversa, la stessa Corte di cassazione, ammesso l'istituto delle sentenze non definitive nel
processo del lavoro -ritenute, quindi, in tutto compatibili col rito speciale- afferma anche che
non V’é ragione di escludere nemmeno la sentenza di condanna generica ex art. 278 c.p.c.%;
né la possibilita di immediata definizione di soltanto alcune delle domande originariamente
cumulate. Il contrario avviso*!, fondato sulla pretesa incompatibilitd tra la sentenza di
condanna generica e l'ordinanza di cui all’art. 423, comma 2, c.p.c. disconosce, secondo la
giurisprudenza, la differenza di presupposti, forma ed efficacia dei due provvedimenti. Cosa
che, d’altra parte, & oggi resa palese dall'inserimento nel sistema della cognizione ordinaria
del provvedimento di cui all’art. 186-bis c.p.c.

Il sistema, dunque, come riassunto, & tale che, in un processo tendenzialmente (ma ormai solo
“in teoria”) concentrato, si ammette -in prospettiva piu realistica e, quindi, di un concreto
allungamento dei tempi di giustizia — che anche il giudice del lavoro possa pronunciare una
sentenza non definitiva o parziale. E se la pronuncia, in concreto, di siffatti provvedimenti
presuppone che la realta del foro mitighi gli ideali del Legislatore, ritardando i tempi di
giustizia, non sembra corretta I'affermazione per cui il sistema disegnato dagli artt. 340 e
360/361 c.p.c. non avrebbe qui alcuna ragione d’essere®?. |l fatto stesso che il giudice si trovi
a pronunciare una delle sentenze in discorso testimonia che i tempi del processo che lo occupa
si sono (gia da anni) notevolmente allungati rispetto a quelli ipotizzati come “ideali” dal
legislatore del 1973. Sicché, soprattutto quando si tratti di una pronuncia di condanna ex art.
277, comma 2, c.p.c. (senza separazione delle cause) appare assai conveniente la previsione

40 Cass. 10 ottobre 1991, n. 10628; Cass. 5 giugno 1987, n. 4937, in Foro it., 1988, |, 874; Cass. 25 marzo 1987, n.
2933; Cass. 23 febbraio 1984, n. 1279; Cass. 21 giugno 1983, n. 4267; Cass. 17 dicembre 1981, n. 6699; contra:
Trib. Bolzano, 23 giugno 1977, in Giur. it., 1978, 1, 2, 570, con nota di MiNziONI, ed in Riv. dir. proc., 1979, p. 147
ss., con nota di G. TARzIA, Sulla condanna generica nel processo del lavoro.

41 |n senso drastico: C. VOCINO — G. VERDE, op. cit., p. 84: L. MONTESANO - R. VACCARELLA, Manuale di diritto
processuale del lavoro, cit., p. 259; G. TARzIA, Sulla condanna generica nel processo del lavoro, cit., p. 151, che fa
salvo il caso che la condanna generica costituisca I'unico oggetto della domanda (ma cfr. in proposito, Cass. 11
aprile 1990, n. 3062; Cass. 18 marzo 1987, n. 2743; Cass. 14 aprile 1986, n. 2628; Cass. 21 aprile 1983, n. 2753;
Cass. 10 novembre 1982, n. 5923, ivi, 1982. E, per la concedibilita della provvisionale ex art. 278, comma 2, c.p.c.,
nelle ipotesi non considerate dall’art. 423, comma 2 cod. rito, v. V. ANDRIOLI — VARONE — PEzZzANO — PROTO PISANI, Le
controversie in materia di lavoro, cit., p. 292 ss.).

42 Scriveva V. DENTI, in AA. V., Il nuovo processo del lavoro, cit., p. 137 s., sul piano teorico «se si considera ...
che I'impugnazione non puo che dirigersi contro il dispositivo e che la legge assegna al giudice il termine,
d’altronde privo di sanzione, di quindici giorni per il deposito della sentenza nella cancelleria, cui dovrebbe
seguire la notificazione, perché siano messi in moto i termini per I'impugnazione, appare di chiara evidenza che
I'impugnazione immediata della sentenza parziale non ha ragione di essere nel nuovo rito del lavoro».
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della possibilita di immediata impugnazione del provvedimento pronunciato senza definire
I'intero giudizio. E, al contrario, la previsione di eventuale onere di impugnazione immediata
di una sentenza su mera questione non avrebbe consentito alla parte soccombente di
recuperare (volendolo) anche in sede di gravame I’originaria unita del giudizio.

In definitiva, il rito del lavoro non respinge, nella prassi, I'istituto della sentenza non definitiva
o parziale (compresa la condanna generica®®); e soltanto nella vox mortua del Legislatore ne &
rimasta limitata la previsione contenutistica, in virtu dell’art. 420, comma 4, c.p.c. Resta
peraltro immutato, nel silenzio della legge speciale, anche il relativo sistema di
impugnazione*4,

Analoghe a quelle del rito del lavoro sembrano le vicende delle sentenze non definitive o
parziali nel rito sommario di cognizione.

Anche qui ai primi commentatori l'istituto € sembrato non poter trovare cittadinanza. E cio
perché 'art. 702-ter c.p.c. si limita a prevedere la possibilita che il giudizio di primo grado sia
definito con ordinanza, (di accoglimento o di rigetto), limitandosi, quanto alle questioni, a
ribadire che pur qui quella relativa alla competenza va risolta con provvedimento sempre in
forma di ordinanza®. Sicché apparve che «la sottrazione del modello decisorio del

43 Cass. 26 febbraio 2014, n. 4587.

44 per tutte, nel senso del testo: Cass. sez. un., 18 febbraio 1989, n. 955, in Foro it., 1989, |, 1485.
4Correttamente scrive M. Bovg, Il procedimento sommario di cognizione di cui agli articoli 702-bis ss. c.p.c., in
Judicium, 29 aprile 2010, § 4: «Sulla pronuncia di incompetenza con ordinanza c’é poco da dire se non da notare,
per un verso, che la domanda proposta in via sommaria di fronte al tribunale per una causa di competenza del
giudice di pace subira un rigetto, non per inammissibilita, bensi per incompetenza (nello stesso senso cfr. L.
DITTRICH, I nuovo procedimento sommario di cognizione, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1585; cfr., in argomento, per
fattispecie e soluzione diverse, Trib. Roma, 27 maggio 2019, in Foro it., 2019, I, 2939, per la quale «ll
procedimento sommario di cognizione & applicabile esclusivamente alle controversie devolute alla cognizione
del tribunale in composizione monocratica; pertanto, qualora la competenza appartenga al tribunale in
composizione collegiale, il ricorso va dichiarato inammissibile, senza disporre il mutamento del rito»); e, per altro
verso, che ormai la forma dell’ordinanza, per la dichiarazione di incompetenza, € quella prevista anche nel rito
ordinario. Ovviamente, pero, trattasi di un’ordinanza sui generis, un’ordinanza che ha la sostanza di una
sentenza, posto che il giudice con essa si spoglia della causa, che a questo punto pud conoscere solo un momento
impugnatorio per mezzo della proposizione del regolamento di competenza». Per I'esperibilita di tale rimedio v.
gia G. Ouvierl, Il procedimento di primo grado, in Giur. it., 2010, p. 733. In senso opposto, si € pero anche
affermato che «Posto che il processo sommario di cognizione € incompatibile con I’'emanazione di provvedimenti
non definitivi idonei al giudicato formale, & inammissibile il regolamento di competenza contro I'ordinanza non
definitiva che si limita a respingere I’eccezione di incompetenza per territorio»: Cass. civ. (ord.) 24 agosto 2016,
n. 17321, in Foro it., 2017, |, 2460, con nota di TURRONE. O anche che: eccepita I'incompetenza per territorio e per
materia del giudice adito, allorché esso declini la competenza in relazione solo alla prima eccezione senza nulla
rilevare sulla seconda, la successiva riassunzione del giudizio rende incontestabile anche la competenza per
materia del giudice ad quem in mancanza di proposizione, sul punto, dell”istanza di regolamento di competenza,
salva, peraltro, la possibilita del giudice della riassunzione di sollevare regolamento d’ufficio se ritenga la
controversia devoluta al suo esame riconducibile alla competenza, per materia o per territorio inderogabile, di
altro giudice, mentre, per contro, resta preclusa alla parte la facolta di impugnare con regolamento di
competenza |'eventuale affermazione della propria competenza da parte del giudice della riassunzione (principio
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procedimento in esame alla regolamentazione dell’art. 279 c.p.c. esclude(sse) la possibile
emanazione di qualsiasi ordinanza non definitiva (anche di condanna generica) ...»%. E, in tale
prospettiva, si concludeva nel senso che, se, invece, il giudice in concreto avesse pronunciato
un’ordinanza parziale (risolutiva di una fra pit domande cumulate innanzi a lui nel medesimo
giudizio), allora sarebbe stato necessario riconoscere comunque alla parte soccombente il
diritto di impugnare il provvedimento?’.

In tale ottica, esclusa I'applicazione dell’art. 187, comma 3, c.p.c. nella sede che ci occupa, si
escludeva che il giudice potesse pronunciare ordinanze “non definitive”*® magari affermative
della propria competenza. E cosi ritenendo non proponibile il regolamento necessario di
competenza ove tale regola fosse stata di fatto violata“®.

Non mancano a sostegno di tale costruzione, indizi vari: a) I'art. 702-ter, comma 1, c.p.c.,
stabilisce che «il giudice, se ritiene di essere incompetente, lo dichiara con ordinanza, cosi
potendosi presumere che con tale previsione il legislatore abbia voluto conferire al giudice in
potere di pronunciarsi in corso di causa soltanto sulla questione di competenza (e solo per
spogliarsi della causa, dichiarandosi incompetente): sicché resterebbe inibita altra pronuncia
interlocutoria su questione di rito o preliminare di merito; b) il comma 4 della medesima
norma stabilisce che se non sorgono problemi sulla possibilita di decidere la causa, il giudice
«alla prima udienza, sentite le parti, omessa ogni formalita non essenziale al contraddittorio,
procede nel modo che ritiene piu opportuno agli atti di istruzione rilevanti in relazione
all'oggetto del provvedimento richiesto e provvede con ordinanza all’accoglimento o al rigetto
delle domande». Sicché da tale previsione potrebbe trarsi la convinzione che all’esito
dell’istruzione il giudice debba provvedere contestualmente su tutte le domande; e con unico
provvedimento in forma di ordinanza (cosi restando inibita la possibilita di pronunciare
sentenze non definitive); c) il successivo art. 702-quater, stabilisce, infine, al suo primo

enunciato con riferimento al caso in cui la declinatoria di incompetenza per territorio sia stata fatta da un
tribunale adito ai sensi dell’art. 702 bis c.p.c. ed il giudice della riassunzione provveda ai sensi dell’art. 702 ter, 3°
comma, c.p.c.): Cass. (ord.) 8 agosto 2014, n. 17841.

46 A, TepoLpl, Procedimento sommario di cognizione, cit., p. 677 ss.; G. OLVIER|, /| procedimento di primo grado,
cit., 2010, p. 733. Cfr. G. BALENA, Il procedimento sommario di cognizione, in Foro it., 2009, V, 331 ss.; C. FERRI, il
procedimento sommario di cognizione, in Riv. dir. proc., 2010, p. 100 s.

47 A, ScaLa, L’appello nel procedimento sommario di cognizione, in Giur. it., 2010, p. 738, nota n. 3.

48 per Cass. (ord.) 24 agosto 2016, n. 17321: nel giudizio introdotto ex art. 702 bis c.p.c., I'ordinanza con cui il
tribunale adito affermi la propria competenza (rigettando specifica eccezione di parte) e disponga la
prosecuzione del giudizio con il rito sommario non e impugnabile con il regolamento di competenza ex art. 42
c.p.c., in quanto la struttura di tale procedimento esclude che il giudice, ove non declini la propria competenza
ai sensi dell’art. 702 ter, 1° comma, c.p.c., abbia l’alternativa di emettere una decisione non definitiva affermativa
della competenza, non essendo in tale procedimento applicabile I'art. 187, 3° comma, c.p.c.

49 per Cass. civ. (ord.) 24 agosto 2016, n. 17321, in Foro it., 2017, |, 2460, con nota critica di D. TURRONI, La celerita
come ideologia. Il processo sommario di cognizione e le decisioni non definitive, «posto che il processo sommario
di cognizione & incompatibile con I'emanazione di provvedimenti non definitivi idonei al giudicato formale, e
inammissibile il regolamento di competenza contro l'ordinanza non definitiva che si limita a respingere
I’eccezione di incompetenza per territorio».
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periodo, che “I'ordinanza emessa ai sensi del sesto comma dell’articolo 702-ter (n.d.r.: quella
provvisoriamente esecutiva e capace di costituirsi come titolo per l'iscrizione di ipoteca
giudiziale e per la trascrizione) produce gli effetti di cui all’art. 2909 del codice civile se non &
appellata entro trenta giorni dalla sua comunicazione o notificazione...».

Argomenti, pero, tutti sovvertibili: a) la previsione dell’art. 702-ter, comma 1, va letta insieme
con quella del comma successivo ed appare al limitato fine di chiarire il contenuto del
provvedimento del giudice adito che, per vari ma simili motivi non possa pronunciarsi; b) il
comma 4 della medesima disposizione si limita a prevedere I'esito “normale” della fase
decisoria, e a dettare la forma del provvedimento definitivo del relativo grado di giudizio; c)
davvero difficile immaginare, fuori da ogni indicazione in tal senso, che il legislatore abbia con
la previsione di cui all’art. 702-quater introdotto un provvedimento Impugnabile in appello e)
capace di coprirsi del giudicato sostanziale soltanto se di accoglimento della domanda: cosi
lasciando al soccombente la possibilita di riproporre la domanda al “primo tentativo” respinta,
contro ogni ragione di economia di giudizi. Sicché la norma & semplicemente mal scritta e
vuole soltanto indicare il termine (ed il relativo dies a quo) di impugnazione di ogni
provvedimento definitivo del primo grado del giudizio sommario di cognizione.

E, la concreta esperienza del rito de quo (con la constatazione che esso non sempre sitrova a
regolare controversie di facile o veloce soluzione®®), ha poi condotto dottrina ancora
minoritaria®! e qualche intervento giurisprudenziale ad ammettere “ordinanze” interlocutorie
su questioni pregiudiziali o preliminari anche in tal sede®2. Oltre che provvedimenti di
condanna generica®? o anche parziali.

50 sj afferma, ormai, che Il procedimento sommario ex art. 702 bis seg. c.p.c. pud essere utilizzato non solo per
le azioni di condanna ma anche per le azioni di accertamento e costitutive: Trib. Verona, 5 febbraio 2010, in Giur.
merito, 2010, p. 2166, con nota di Biavati e ibidem, 2010, p. 2452, con nota di Chesta; Trib. Piacenza, 22 novembre
2010, in Guida al dir., 2011, 3, p. 46.

51 C. M. Cea, L’appello nel processo sommario di cognizione, in www.judicium.it., 22 gennaio 2011. E v. anche M.
ABBAMONTE, L’appello nel procedimento sommario di cognizione, ivi, 9 giugno 2020 e cfr. D. TURRONI, Decisioni non
definitive nel procedimento sommario di cognizione. “Autopsia” di un intervento in causa R.C. Auto, in Nuova
giur. civ., 2012, 1, 152 ss.

52 Sulla possibilita che il giudice del rito speciale si pronunci su una domanda limitata sin ab origine alla sola
condanna generica v., in senso affermativo: A. TEDOLDI, Procedimento sommario di cognizione, Torino, 2016, p.
753 ss., che poi esamina il caso in cui, nella pecie, il convenuto chieda tempestivamente che il giudice si pronunci
anche sul quantum, senza escludere, secondo vari casi, che quest’ultimo possa risolvere col rito sommario la
domanda di condanna generica e disporre il mutamento del rito per la decisione sul quantum. Anche nel
procedimento sommario di cognizione di cui agli art. 702 bis seg. c.p.c. il giudice puo decidere immediatamente
le questioni pregiudiziali di rito e preliminari di merito, incluse quelle relative all’intervento; qualora non definisca
il giudizio emette ordinanza non definitiva che ha il valore della sentenza di cui all’art. 279 cpv. n. 4 c.p.c.: Trib.
Padova, 25 luglio 2011, in Nuova giur. civ.,2012, 1, 148, con la citata nota di D. TurRRONI, ed in Giur. it., 2012, 1855.
53 Sj & anche avuta occasione di ribadire che In tema di procedimento sommario di cognizione, la condanna
generica presuppone la cognizione piena sull’elemento soggettivo, mentre su quello obbiettivo puo esaurirsi
nella valutazione della possibilita o probabilita astratta che un danno si sia verificato -la cui effettiva esistenza ed
entita dovra essere accertata in separato giudizio- pertanto ai fini della pronuncia & sufficiente la prova soltanto
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Peculiare un provvedimento del Tribunale di Padova, del 2011°%: che, per un verso, sovverte i
riassunti argomenti agitati contro la possibilita che anche nel processo sommario di cognizione
siano pronunciati provvedimenti in tutto assimilabili alle sentenze non definitive su questioni
preliminari di merito o pregiudiziali di rito, ma poi, applica tale suo convincimento
pronunciando un provvedimento che pretende di negare la legittimazione di un terzo ad un
intervento qualificato (forse malamente) come litisconsortile (art. 105, comma 1, seconda
previsione) e regola le spese nei confronti della parte cosi estromessa. Un provvedimento,
quindi, che, se correttamente qualificato I'intervento, sarebbe in realta da qualificarsi come
“definitivo” ai fini dell'impugnazione, in quanto da ascriversi alla previsione di cui al n. 5 (e
non 4) dell’art. 279, comma 2, c.p.c.

In fine, un lodo di condanna generica € pacificamente ammesso anche nel procedimento
arbitrale®.

7. L'impugnazione del provvedimento.
Come noto, pur dopo la riforma del 2006°%, quando, in accoglimento del relativo suggerimento
della c.d. Commissione Vaccarella®’, si & stabilito (art. 360, comma 3, c.p.c.) che le sentenze

sommaria o presuntiva della sussistenza in concreto di un danno: Trib. Cagliari, 6 novembre 2009, in Giur. merito,
2010, 409, con nota di Didone.

54 Trib. Padova, 25 luglio 2011, cit.

55 Peraltro, & ormai indirizzo giurisprudenziale costante quello per il quale il lodo che decide parzialmente il
merito della controversia, immediatamente impugnabile ex art. 827, comma 3, c.p.c., € sia quello di condanna
generica ex art. 278 c.p.c., sia quello che decide una o alcune delle domande proposte senza definire I'intero
giudizio; non sono invece immediatamente impugnabili i lodi che decidono questioni pregiudiziali di rito o
preliminari di merito: Cass. sez. un., 18 novembre 2016, n. 23463, in Foro it., 2018, |, 647, con nota di S. Izzo.

56 Art. 2 d.Ig. 2 febbraio 2006, n. 40.

>/ “Commissione Vaccarella”: Commissione ministeriale per la riforma del codice di procedura civile, istituita con

d.i. 23 novembre 2001, che concluse i suoi lavori con una proposta di legge delega per la riforma del codice di
rito, illustrata in Cassazione il 29 novembre 2002. Tra i tanti interventi suggeriti, particolarmente opportuna
sembro la raccomandazione, di cui agli art. 32 e 33 del relativo articolato, di modificare, rispettivamente per
I'appello e per il ricorso in cassazione, il sistema di impugnazione delle sentenze che non abbiano definito il

giudizio innanzi al giudice 0 quO (art. 278 e 279, n. 4, c.p.c.). In termini ovviamente identici per entrambi i mezzi
di impugnazione, nell’occasione siimmagino di intervenire sul sistema degli art. 340 e 361 c.p.c. (come modificati
dagli art. 35 e 42 della I. 14 luglio 1950 n. 581) prevedendo «la non appellabilita (e ricorribilita) immediata delle
sentenze che decidono di questioni insorte senza definire il giudizio (cosiddette “non definitive”) e I'appellabilita
(ricorribilita) immediata delle sentenze che decidono parzialmente il merito (cosiddette “parzialmente
definitive”), con conseguente esclusione della riserva di appello (ricorso) avverso le prime, e la previsione della
riserva di appello (ricorso) avverso le seconde». Il suggerimento, che se ampiamente inteso, avrebbe potuto
anche definitivamente espungere dal sistema quel vero e proprio rompicapo del rapporto tra i provvedimenti
previsti nel combinato disposto dei n. 3 e 4 e nel successivo n. 5 del comma 2° dell’art. 279 c.p.c. (mi riferisco al
problema della natura e, dunque, del regime della sentenza che abbia pronunciato soltanto su alcuna fra piu

domande cumulate nel medesimo processo), ha poi condotto, per il disarticolato iter normativo delle successive
riforme, a modificare soltanto I'art. 361, 1° comma (insieme col precedente 360, 3° comma). Con |’adozione
dell’attuale sistema diimpugnazione della sentenza parziale in Cassazione; con formula infelice riproposto anche
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non definitive d’appello risolutive di mere questioni siano impugnabili in Cassazione soltanto
“insieme” con la sentenza definitiva di secondo grado (e senza, ovviamente, che ne fosse
necessaria una riserva di impugnazione), la sentenza di condanna generica pronunciata in
secondo grado (e «quelle che decidono una o alcune delle domande senza definire I'intero
giudizio») ha conservato il regime di impugnazione gia introdotto con la riforma del 1950°%; e
ne € dunque ancora oggi possibile sia 'impugnazione immediata che quella procrastinata
previa riserva (art. 361, comma 1, c.p.c.).

Regime di possibile impugnazione anche immediata che si € conservato perché, come sopra
ricordato, il provvedimento in discorso & idoneo a recare immediato danno nella sfera
patrimoniale della parte soccombente (art. 2818 c.c.). Cid che vale, a maggior ragione, quando
alla sentenza di condanna generica si accompagni la concessione di una provvisionale.

Si applica qui il principio generale per il quale il carattere parziale o non definitivo della
sentenza di primo grado comporta che il gravame debba riguardare soltanto la questione
affrontata da tale sentenza, con la conseguenza che, da un lato, 'appellante non € obbligato
a riproporre le altre domande od eccezioni non esaminate in primo grado e, dall’altro, il
giudice di secondo grado investito dell’appello avverso tale decisione ha il potere di cognizione
limitatamente alla questione decisa dalla sentenza appellata, né puo, riformando tale
pronuncia, procedere all’esame di altre questioni, atteso che la sentenza di riforma resa dallo
stesso giudice si inserisce immediatamente, con il suo contenuto decisorio parziale, nel
processo eventualmente sospeso o ancora pendente davanti al giudice a quo®®. Tuttavia, fuori
dei casi tassativamente previsti dall’art. 354 c.p.c., il giudice dell’appello deve trattenere la
causa e deciderla, anche se sulle questioni dedotte non vi sia stata una pronuncia di merito da
parte del giudice di primo grado, sicché, nell’ipotesi in cui quest’ultimo abbia rigettato una
domanda di risarcimento del danno sull’an debeatur, poi accolta, sempre con sentenza non
definitiva, in sede di impugnazione, il giudizio sul guantum deve proseguire davanti al giudice
di appello, pur non essendosi il primo giudice pronunciato sulla liquidazione del danno®°.
Quanto al rapporto tra la sentenza di condanna generica e il provvedimento che ne definisce
il relativo grado di giudizio, in tema di impugnazione si afferma, correttamente, che il
passaggio in giudicato della sentenza definitiva sul quantum debeatur, essendo questa
condizionata al permanere della precedente sentenza non definitiva sull’an, non fa venir
meno 'interesse all'impugnazione gia proposta contro quest’ultimo provvedimento®.

Per altro verso, (in applicazione del richiamato art. 366, comma 2, c.p.c. e per I'immediatezza
del c.d. effetto espansivo esterno ivi disciplinato) la cassazione, anche se con rinvio, della

per gli analoghi provvedimenti arbitrali (ai sensi dell’art. 827, 3° comma, c.p.c.). Mentre inalterato € rimasto |'art.
340 c.p.c. per I'appello avverso i medesimi provvedimenti.

58 Artt. 35 e 42 L. 14 luglio 1950, n. 581.

59 Cass. 8 aprile 2003, n. 5456.

60 Cass. 11 dicembre 2019, n. 32403. Per il caso, ovviamente, che la domanda attorea non fosse stata in primo
grado limitata all’an debeatur: su cio v. nel testo, § 8.

61 Cass. sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2204; Cass. 1 ottobre 2002, n. 14086.
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sentenza non definitiva, che abbia pronunciato positivamente sull’an debeatur, comporta la
caducazione della sentenza sul quantum, dipendendo quest’ultima totalmente dalla prima,
che della sentenza definitiva costituisce il fondamento logico-giuridico, non sostituibile, ex
post, dalla nuova pronuncia in sede di rinvio, neppure se contenente statuizioni analoghe a
quella della sentenza cassata®.

8. La sentenza di condanna generica come unica domanda dell’attore.

In giurisprudenza, non senza seria contraddizione di parte della dottrina®3, siammette I'attore
a proporre domanda soltanto per la condanna generica, sia in materia contrattuale che
extracontrattuale®, “per danni da liquidarsi in separato giudizio”®. Ovvero a limitare
I'originaria domanda di condanna al solo profilo di cui all’articolo in commento®®; (salvo il
consenso anche soltanto tacito del convenuto®’). Tuttavia, si & affermato che «chi intende
chiedere il risarcimento del danno per |'eseguita esecuzione forzata illegittima puo agire
soltanto ai sensi dell’art. 96, comma 2, c.p.c. (quale norma speciale rispetto all’art. 2043 c.c.®®),
dinanzi al giudice dell’'opposizione all’esecuzione, funzionalmente competente sia sull’an che
sul guantum; pertanto, & inammissibile una domanda di condanna generica, con riserva di
agire in un separato giudizio per il quantum, che, per espressa previsione normativa, puo
essere liquidato anche d’ufficio»®°.

62 Cass. 19 agosto 2019, n. 21456; Cass. 31 gennaio 2006, n. 2125; Cass. 29 gennaio 2004, n. 1679.

53 V. RoGNONI, Condanna generica e provvisionale ai danni, cit., p. 229 ss.

64 Cass. 21 marzo 2016, n. 5551.

55 E tuttavia, in tal caso, per giurisprudenza costante, il convenuto, esposto all’iscrizione di ipoteca giudiziale nel
caso la condanna generica fosse pronunciata, sarebbe ammesso a chiedere la contestuale determinazione del
quantum; cfr. C. CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, 1, cit., p. 87, per il quale, correttamente, «non
si trattera qui di una vera riconvenzionale, poiché il diritto oggetto del processo rimane lo stesso; i tempi e modi
di proposizione perod coincideranno». Per Cass. 24 ottobre 2017, n. 25113, in Corr. giur., 2019, 71, con nota di
Vulpiani, il convenuto non puo opporsi ad una domanda di condanna generica, ma ha la facolta di domandare in
via riconvenzionale I'accertamento negativo della sussistenza del danno, con conseguente onere dell’attore, in
tal caso, di dare piena prova dell’esistenza del danno e divieto per il giudice, ai sensi dell’art. 278 c.p.c., di
rimettere la determinazione del quantum ad un separato giudizio.

66 Cass. 21 marzo 2016, n. 5551, per la quale «con riguardo alle azioni di risarcimento del danno (sia in materia
contrattuale che extracontrattuale), @ ammissibile la domanda dell’attore originariamente rivolta unicamente ad
una condanna generica, senza che sia necessario il consenso (espresso o tacito) del convenuto, costituendo essa
espressione del principio di autonoma disponibilita delle forme di tutela offerte dall’ordinamento ed essendo
configurabile un interesse giuridicamente rilevante dell’attore»; pertanto, si € aggiunto, in caso di domande ab
origine alternative, al convenuto € riconosciuta la sola facolta di opposizione alla richiesta di condanna generica,
con conseguente onere dell’attore, in tal caso, di dare dimostrazione della esistenza del danno e conseguente
divieto, per il giudice, di rimessione ad un separato giudizio la determinazione del quantum: Cass. 16 dicembre
2010, n. 25510.

67 Cass. 7 settembre 2017, n. 20894, cit.

68 Cass. 23 marzo 2004, n. 5734.

59 Cass. 6 maggio 2010, n. 10960.
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Ovviamente, la domanda generica al risarcimento del danno & di valore pari al massimo della
competenza del giudice adito’°.

Peraltro, proposta la sola domanda di condanna generica, «il giudice di merito non puo,
avvalendosidella propria facolta diinterpretare la domanda, ricavare dal solo comportamento
processuale della parte che, in origine, aveva agito per ottenere una condanna al risarcimento
del danno, con espressa limitazione, perd, all’an debeatur, una implicita rinuncia a tale
limitazione, correttamente richiesta e reiterata al momento della precisazione delle
conclusioni, per poi procedere, di conseguenza, anche a quantificare il detto danno’».
Ancora, quando il creditore abbia agito separatamente, prima per I'accertamento dell’an
debeatur e successivamente per la determinazione del quantum e la condanna del debitore,
dando cosi vita a due distinti processi, in forza del disposto di cui all’art. 336, comma 2, c.p.c.,
la riforma o la cassazione della sentenza concernente I'accertamento del diritto pone nel nulla
la sentenza che abbia deciso sul qguantum, ancorché su quest’ultima si sia formato il giudicato
formale per mancata tempestiva impugnazione’?.

Owvio che se ab origine la domanda e limitata alla condanna generica, la sentenza che
definisce il relativo grado di giudizio & da considerare come definitiva’® e, dunque, non
soggetta al regime di impugnazione dei provvedimenti parziali. Del pari, la domanda di
liquidazione del danno formulata per la prima volta nel corso del giudizio di primo grado’ o
in appello sarebbe da considerare nuova e, come tale, inammissibile”>.

In fine: I'accertamento se la parte abbia chiesto una pronuncia soltanto di condanna generica
ovvero estesa al quantum attiene all’interpretazione della domanda, da condurre facendo
esclusivo riferimento all’atto introduttivo del giudizio di primo grado, ed & sottratto al
sindacato di legittimita se correttamente motivato dal giudice di merito’®.

9. Condanna generica ed estinzione del giudizio.

Ai sensi dell’art. 310, comma 2, c.p.c. 'estinzione del processo «rende inefficaci gli atti
compiuti, ma non le sentenze di merito pronunciate nel corso del processo....». Pur non senza
perplessita (in relazione all’atipico “contenuto” del provvedimento in esame), si segnala
I'orientamento dominante per il quale non v’é dubbio che tra i provvedimenti capaci di

70 Cass. 2 dicembre 2002, n. 17041.

71 Cass. 8 aprile 2020, n. 7747: nella specie, la suprema corte, nel cassare la decisione di appello, che aveva
liquidato il danno nonostante I'attore si fosse riservato di agire in separata sede per la sua quantificazione, ha
rilevato che il comportamento processuale della parte, che aveva allegato e chiesto di provare il pregiudizio
patito, era compatibile con la sua domanda di condanna generica e non poteva farla ritenere implicitamente
rinunciata poiché, pure nel giudizio limitato all’an della pretesa risarcitoria, non & sufficiente accertare
I'illegittimita della condotta, essendo altresi necessario verificarne la portata o potenzialita lesiva.

72 Cass. 22 agosto 2003, n. 12364,

73 F. P. Luiso, Diritto processuale civile, I, 9* ed., Milano, 2017, p. 199.

74 Cass. 25 gennaio 2001, n. 1057.

75 Cass. 24 giugno 2009, n. 14782.

76 Cass. 28 agosto 2003, n. 12650.
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sopravvivere all’estinzione del giudizio ai sensi di tale previsione debba comprendersi
I’eventuale sentenza di condanna generica’’.

Viceversa, in applicazione degli artt. 336, comma 2 e 393, c.p.c., I'estinzione del giudizio di
rinvio conseguente alla cassazione (con rinvio) di una sentenza non definitiva sull’an debeatur,
travolge anche la sentenza non definitiva sul guantum, ancorche rispetto ad essa si sia formato
il giudicato formale, che e solo apparente perché condizionato alla mancata riforma della
sentenza non definitiva che ne costituisce I'antecedente logico-giuridico’®.

10. Giudicato sulla condanna generica.

Anche la sentenza di condanna generica passa in giudicato formale ai sensi dell’art. 324 c.p.c.
Ed acquista gli effetti di cui all’art. 2909 c.c. nei consueti limiti, qui evidentemente connessi ai
suoi presupposti. E cosi si & ad esempio affermato che il giudicato sulla condanna generica
accerta tutte le componenti dell’'obbligazione, seppure in via strumentale rispetto alla
successiva determinazione quantitativa. Sicché, qualora si formi il giudicato sulla condanna
generica dell’erede per un debito ereditario senza che nel relativo giudizio sia stato da lui
dedotto, né rilevato d’ufficio, che I'eredita e stata accertata con beneficio d’inventario, I'erede
debitore non pud avvalersi del beneficio stesso nel successivo giudizio di liquidazione del
quantum debeatur”.

Il giudicato formatosi sulla domanda di condanna generica al risarcimento del danno non
patrimoniale implica che, nel successivo giudizio sul quantum, possano essere liquidate
esclusivamente le voci di tale pregiudizio gia riconosciute nel giudizio sull’an®. Si & avuta
peraltro occasione di affermare che «in caso di condanna generica il danneggiato puo, oltre
alla domanda di liquidazione del danno accertato, proporne anche una volta all’accertamento
e alla liquidazione di danni ulteriori, riconducibili a fatti diversi da quelli dedotti nel primo
giudizio; in tal caso, il passaggio in giudicato della sentenza di condanna generica, mentre
preclude che nel giudizio sulla quantificazione possano essere proposte ed esaminate
deduzioni di fatti estintivi, modificativi ed impeditivi anteriori alla pronuncia sull’an, non
estende i suoi effetti ai danni ricollegabili a fatti diversi da quelli dedotti nel relativo giudizio;
ne consegue che, ove nel giudizio di liquidazione vengano richiesti danni non collegabili a fatti
rientranti nella prima domanda, il giudice deve preliminarmente accertarne la sussistenza ed

77E.T. LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, 4* ed., Milano, 1984, p. 210; R. Oriani, Processo di cognizione
e interruzione della prescrizione, Napoli, 1977, 398 ss.; A. SALETTI, voce Estinzione del processo (diritto processuale
civile), in Enc. giur. Treccani, Roma, 2007, XIV, p. 14; C. ConsoLo, Spiegazioni di diritto processuale, |, cit., p. 85;
cfr. A. PRoTO PisaNI, Lezioni di diritto processuale civile, 6° ed., Napoli, 2014, p. 159; v., per0, R. VACCARELLA,
Inattivita delle parti ed estinzione del processo di cognizione, Napoli, 1975, p. 349.

78 Cass. 3 dicembre 2008, n. 28727.

79 Cass. 9 aprile 2015, n. 7090.

80 Cass. T. Milano, 10 luglio 2015, in Foro it., 2015, |, 2916.
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eventualmente procedere alla loro quantificazione, senza con cio incorrere nella violazione
del giudicato®!.

E tuttavia, si & pure affermato che qualora il giudice, per quanto adito unicamente con una
domanda di condanna generica, non si sia limitato a statuire esclusivamente sulla potenzialita
dannosa del fatto addebitato al soggetto condannato e sul nesso eziologico in astratto, ma
abbia accertato e statuito sull’esistenza in concreto di detto danno, e questa statuizione sul
punto non risulti impugnata per ultrapetizione, il giudicato si forma anche in merito
all’accertata esistenza del danno®2.

Per altro verso, si € avuta occasione di chiarire che «allorché la vittima di un illecito aquiliano
chieda l'accertamento dell’an debeatur separatamente da quello del quantum debeatur,
occorre distinguere due ipotesi: a) se nel medesimo processo viene dapprima pronunciata
condanna al risarcimento, e quindi viene disposta la prosecuzione del giudizio per
I'accertamento del quantum ai sensi dell’art. 278, comma 1, c.p.c., il passaggio in giudicato
della sentenza non definitiva sull’an preclude la possibilita di contestare, nel prosieguo del
giudizio, i presupposti del risarcimento, quali I'esistenza del credito o la proponibilita della
domanda; b) se, invece, il giudizio si e limitato all’accertamento dell’an, rinviando ad un nuovo
e separato giudizio I'accertamento del gquantum, quest’ultimo sara del tutto autonomo
rispetto al primo, con la conseguenza che il passaggio in giudicato della sentenza di condanna
generica al risarcimento non genera effetti vincolanti, per il giudice del quantum, né
sull’esistenza del credito né sulla proponibilita della domanda»®.

Gian Paolo Califano
Ordinario dell’Universita degli studi della Campania “L. Vanvitelli”

81 Cass. 3 maggio 2018, n. 10498.
82 Cass. 5 dicembre 2011, n. 26021.
83 Cass. 15 luglio 2008, n. 19453,
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ROBERTA METAFORA
Cass. civ., Sez. un., 12 gennaio 2022, n. 758

Nei procedimenti «semplificati» disciplinati dal d.lg. n. 150 del 2011, nel caso in cui l'atto
introduttivo sia proposto con citazione, anziché con ricorso eventualmente previsto dalla
legge, il procedimento - a norma dell'art. 4 del d.lg. n. 150 del 2011 - e correttamente
instaurato se la citazione sia notificata tempestivamente, producendo essa gli effetti
sostanziali e processuali che le sono propri, ferme restando le decadenze e preclusioni
maturate secondo il rito erroneamente prescelto dalla parte; tale sanatoria piena si realizza
indipendentemente dalla pronuncia dell'ordinanza di mutamento del rito da parte del giudice,
la quale opera solo pro futuro, ossia ai fini del rito da seguire all'esito della conversione, senza
penalizzanti effetti retroattivi, restando fermi quelli, sostanziali e processuali, riconducibili
all'atto introduttivo, sulla scorta della forma da questo in concreto assunta e non a quella che
esso avrebbe dovuto avere, dovendosi avere riguardo alla data di notifica della citazione
effettuata quando la legge prescrive il ricorso o, viceversa, alla data di deposito del ricorso
quando la legge prescrive I'atto di citazione (fattispecie in tema di riscossione di sanzione
amministrativa pecuniaria per violazione del codice della strada, in cui I'opposizione cd.
recuperatoria era stata proposta con citazione tempestivamente notificata nel termine di
trenta giorni dalla notifica della cartella di pagamento, anziché con ricorso, come previsto
dall'art. 7 del d.lg. n. 150 del 2011).

Cass. civ., Sez. un., 13 gennaio 2022, n. 927

Nell'ipotesi di opposizione a decreto ingiuntivo concesso in materia di locazione di immobili
urbani, soggetta al rito speciale di cui all'art. 447-bis c.p.c., erroneamente proposta con
citazione, anziché con ricorso, non opera la disciplina di mutamento del rito di cui all'art. 4 del
d.lg. n. 150 del 2011 - che é applicabile quando una controversia viene promossa in forme
diverse da quelle previste dai modelli regolati dal medesimo decreto -, producendo I'atto gli
effetti del ricorso, in virtu del principio di conversione, se comunque venga depositato in
cancelleria entro il termine di cui all'art. 641 c.p.c.

Errore nella forma dell’atto introduttivo e salvezza degli effetti sostanziali e processuali della
domanda

Con due decisioni pressoché coeve le Sezioni unite tornano ad occuparsi delle conseguenze
dell’errore circa la forma dell’atto introduttivo dei giudizi di opposizione (proposto con
citazione in luogo del prescritto ricorso, o viceversa); ed entrambe, ribadito il tradizionale
orientamento secondo cui qualora l'instaurazione del giudizio sia assoggettata ad un termine
di decadenza, la tempestivita dell’atto introduttivo deve essere valutata non gia secondo il
modello erroneamente utilizzato, ma seguendo le regole di quello che avrebbe dovuto
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correttamente impiegarsi, si preoccupano di precisare che I'opposta soluzione & predicabile
solo con riguardo all’errore nella scelta della foggia della domanda giudiziale nell’ambito dei
procedimenti c.d. semplificati di cui al dlgs. n. 150/2011, per cui non puo essere applicata al
di fuori di quello specifico ambito.

With two decisions, the Supreme Court returns to deal with the consequences of the error
regarding the form of the introductory deed of opposition judgments (proposed with citation
in place of the prescribed appeal, or vice versa); and both reaffirm the traditional orientation,
specifying that a different solution is predictable only with regard to the error in the choice of
the form of the judicial request in the context of the so-called proceedings simplified pursuant
to Legislative Decree n. 150/2011, so it cannot be applied outside that specific area.

Sommario: 1. Premessa. - 2. Il passo in avanti compiuto dal legislatore del 2011. - 3. Il
mutamento del rito e I'operativita della sanatoria. - 4. (Segue). L’ordinanza interlocutoria n.
12233/2021. - 5. La soluzione fornita da Cass., Sez. un., n. 758/2022. - 6. La tesi restrittiva
seguita da Cass., Sez. un., 927/2022. - 7. Osservazioni conclusive.

1. Premessa.
Con due decisioni pressoché coeve le Sezioni unite tornano ad occuparsi delle conseguenze
dell’errore circa la forma dell’atto introduttivo dei giudizi di opposizione (proposto con
citazione in luogo del prescritto ricorso, o viceversa); ed entrambe, nel ribadire il tradizionale
orientamento seguito dalla giurisprudenza di legittimita, si preoccupano di precisare che
I'opposta soluzione e predicabile solo con riguardo all’errore nella scelta della foggia della
domanda giudiziale nell’ambito dei procedimenti c.d. semplificati di cui al d. Ig. n. 150/2011,
per cui non puo essere applicata al di fuori di quello specifico ambito.
Come & noto, la Corte di cassazione da sempre insegna che gli atti processuali compiuti nelle
forme proprie di un rito poi rivelatosi errato non sono per tale solo motivo nulli e pertanto, a
seguito del mutamento di rito disposto nel corso del giudizio, non perdono efficacia, sul
presupposto che la validita degli stessi deve valutarsi alla stregua del rito inizialmente (ed
erroneamente) adottato, non di quello successivamente risultato esatto.
Sennonché, qualora l'instaurazione del giudizio sia assoggettata ad un termine di decadenza,
la tempestivita dell’atto introduttivo deve essere valutata non gia secondo il modello
erroneamente utilizzato, ma seguendo le regole di quello che avrebbe dovuto correttamente
impiegarsi.
Pertanto, solo per fare un esempio, laddove I'opposizione a decreto ingiuntivo in materia di
lavoro venga per errore erroneamente proposta con atto di citazione preventivamente
notificato, il termine di cui all’art. 641 c.p.c. per la tempestivita dell’azione si puo ritenere
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rispettato soltanto se in questo tempo |’atto sia anche iscritto a ruolo (i.e. depositato in
cancelleria)®.

Quale fondamento normativo di tale orientamento viene in alcuni casi addotto I'art. 156, 3°
comma, c.p.c., ovvero la sanatoria della nullita formale per raggiungimento dello scopo; in
altri, I'art. 159, 3° comma, c.p.c., secondo cui I’atto processuale, qualora non possa produrre
un dato effetto perché viziato, pud tuttavia produrne altri, per i quali risulta idoneo?.

Come & noto, scopo dell’atto di citazione € quello di proporre una domanda giudiziale e,
contestualmente, di chiamare in giudizio il convenuto affinché possa difendersi; finalita del
ricorso, quale atto introduttivo di un processo, € invece solo quella di esercitare |'azione,
proponendo la domanda, nella quale sono presenti esclusivamente gli elementi relativi
all’editio actionis. Tramite la notifica dell’atto di citazione, allora, I’attore ottiene un duplice
risultato che & quello da un lato di domandare I'emissione di un provvedimento giurisdizionale
e dall’altro di evocare in giudizio la parte contro cui quel provvedimento poi dovra spiegare i
propri effetti. In altri termini, «il pieno raggiungimento dello scopo della citazione si ha con
una notificazione perfetta; mentre lo scopo del ricorso lo si consegue al momento del deposito
presso la cancelleria del giudice, di talché, ove per tale deposito siano stabiliti termini
perentori, I'osservanza degli stessi diverra elemento determinante per il raggiungimento dello
scopo e, conseguentemente per la conversione dell’un atto nell’altro»3.

Se & cosi, allora, I’errore nella scelta della forma dell’atto introduttivo potra dirsi irrilevante
solo con il deposito della citazione nella cancelleria del giudice dell’'opposizione entro il
termine fissato dal primo comma dell’art. 641 c.p.c., avendo la domanda proposta raggiunto
lo scopo che avrebbe realizzato se compiuto con la forma rituale, consistente nel portare a
conoscenza del giudice la volonta dell’ingiunto di opporsi al decreto. Pertanto, il mancato
deposito della domanda nel termine stabilito dalla legge rende inammissibile I'opposizione,
derivandone la definitiva esecutorieta del decreto ingiuntivo e il suo conseguente passaggio
in giudicato*.

1 Cfr. la recentissima Cass. 13 gennaio 2022, n. 862. |l principio & piu che consolidato, essendo stato ribadito nel
corso degli ultimi decenni: sul punto, v., ex multis, Cass. 19 settembre 2017, n. 21671; Cass. 29 dicembre 2016,
n. 27343; Cass., Sez. Un., 23 settembre 2013, n. 21675; v. per decisioni piu risalenti nel tempo, Cass. 2 aprile
2009, n. 8014; Cass. 2 agosto 2000, n. 10127; Cass. 15 dicembre 1999, n. 14113; Cass. 15 ottobre 1992, n. 11318;
Cass. 14 marzo 1991, n. 2714.

2 R. Poll, Le sezioni unite sul regime del ricorso proposto erroneamente al posto della citazione e viceversa, in Riv.
dir. proc., 2014, 4-5, 1199 ss.

3S. MINETOLA e R. MURRA, La conversione dell’atto processuale nullo: un caso di giurisprudenza normativa, in Giust.
civ., 2001, 1053.

4 Naturalmente il principio appena riportato & dalla giurisprudenza applicato anche in fattispecie diverse: si v.,
Cass. 30 settembre 2019, n. 24379, in Giur. it.,, 2020, 1378 ss., con nota di C. ScALvini, la quale, stabilito che
I’ordinanza di cui all’art. 702 quater c.p.c., conclusiva del primo grado del procedimento sommario di cognizione,
va appellata nelle forme ordinarie, ossia con la notifica di un atto di citazione, ha affermato che laddove I'appello
venga erroneamente proposto con ricorso, in tanto quest’ultimo & idoneo ad instaurare il giudizio di gravame
solo se notificato prima dello spirare del termine per I'impugnazione.
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2. Il passo in avanti compiuto dal legislatore del 2011.

Le conseguenze (assai gravi) che comporta I'applicazione dell’indirizzo giurisprudenziale
appena riferito, invero, sono di recente state mitigate dal d.Ig. n. 150/2011, il quale detta una
disciplina unitaria del mutamento di rito, da adottare tutte le volte in cui una controversia da
trattare secondo uno dei modelli considerati dal decreto venga erroneamente introdotta con
rito diverso da quello prescritto dallo stesso decreto legislativo; secondo I’art. 4 del decreto
citato, infatti, in caso di errore sul rito prescelto, spetta al giudice disporre il mutamento del
rito, altresi precisandosi che «gli effetti sostanziali e processuali della domanda si producono
secondo le norme del rito seguito prima del mutamento» (art. 4, 5° comma, prima parte)>.

Laddove la domanda giudiziale sia soggetta al rispetto di un termine decadenziale, dunque,
dovra aversi riguardo alla disciplina propria del modello di atto introduttivo concretamente
utilizzato e valutare se, in base ad essa, il termine possa dirsi osservato. Pertanto, anche se il
giudizio & stato erroneamente introdotto con citazione, in luogo del ricorso prescritto dalla
legge, il doveroso mutamento del rito, disposto dal giudice entro la prima udienza, non
esclude che gli effetti sostanziali e processuali dell’atto introduttivo si producano (gia) con la
notifica della citazione; per converso, I'utilizzo ad opera dell’attore del ricorso in luogo della
citazione & in ogni caso idoneo ad impedire eventuali decadenze fin dal momento del suo
deposito in cancelleria, indi- pendentemente dalla data della successiva notifica al convenuto.
Pertanto, nel caso di errore nella scelta del rito nei procedimenti c.d. semplificati, la salvezza
degli effetti sostanziali e processuali correlati alla proposizione della domanda proposta con il
rito sbagliato si producono alla stregua del rito tempestivamente attivato, ancorché
erroneamente prescelto, per cui il giudice adito deve disporre con ordinanza il mutamento del
rito, ai sensi dell'art. 4, comma 1, del d.Ig. n. 150 del 2011°. Addirittura, & stato affermato che
laddove una controversia sia stata - sia pur erroneamente - trattata in primo grado con un rito
diverso da quello prescritto dalla legge, le forme del rito erroneamente prescelto debbono
essere seguite anche per la proposizione dell'appello, osservandosi che il consolidamento del
rito erroneamente adottato comporta «che la tempestivita dell'opposizione deve essere
rapportata alla data in cui I'atto di citazione & stato consegnato all'ufficiale giudiziario per la

5Sull’art. 4 cit., v. A. CARRATTA, La “semplificazione” dei riti e le nuove modifiche del processo civile, Torino, 2012,
75 ss.; C. ConsoLo, Prime considerazioni introduttive sul d.lgs. n. 150/2011 di riordino (e relativa “semplificazione”)
dei riti settoriali, in Corr. giur., 2011, 11, 1485; R. GIORDANO, Note a prima lettura sulle previsioni generali del d.lgs.
n. 150 del 2011 in tema di semplificazione dei riti civili, in Giust. civ., 2011, 11, 427; L. PENAsA, Commento sub art.
4, in C. ConsoLo (a cura di), Codice di procedura civile commentato - La “semplificazione” dei riti e le altre riforme
processuali 2010-2011, Milano, 2012, 48 ss.; C. MARINO, La disciplina del mutamento del rito, in F. SANTANGELI (a
cura di), Riordino e semplificazione dei procedimenti civili, Milano, 2012, 80 ss.; A. PROTO PisaNI, La riduzione e la
semplificazione dei riti, (d. leg. 1° settembre 2011 n. 150): note introduttive, in Foro it., 2012, V, 73.

6 Cosi Cass. 26 settembre 2019, n. 24069, in www.ilcaso.it; conf. Cass. 31 agosto 2021, n. 23683, in
www.giustiziacivile.com, con nota di M. VAccARI; Cass. 14 maggio 2019, n. 12796; Trib. Milano, 28 febbraio 2018,
in www.ilcaso.it.
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notificazione, anziché a quella del suo deposito in cancelleria, non dovendosi procedere alla
conversione dell'atto introduttivo in ricorso»’.

Intal modo, il legislatore compie un significativo passo in avanti, affermando l'irrilevanza degli
errores in procedendo allorché essi non manifestino una pratica rilevanza sulle situazioni
sostanziali dedotte in giudizio, in applicazione di quel fondamentale principio di strumentalita
e di funzionalita del processo rispetto ai diritti che in esso vengono tutelati®.

Tale regula iuris si mostra particolarmente apprezzabile: se si parte dall'assunto che l'errore
sul rito non esonera il giudice dal dovere di conoscere il merito della controversia e che lo
svolgimento del processo secondo il rito sbagliato non € in grado di determinare di per sé solo
la nullita dei suoi atti®, deve senz'altro trarsi la necessaria conseguenza che nel caso in cui
I'instaurazione del giudizio sia assoggettata ad un termine di decadenza e la parte proponga
con le forme sbagliate I'azione, il giudice deve mettere in atto un meccanismo di salvaguardia
degli effetti dell'azione, allo scopo di «salvare» la domanda proposta con la forma sbagliata,
ma idonea, secondo il principio del raggiungimento dello scopo dell'atto, ad assicurare aliunde
il rispetto del termine.

3. Il mutamento del rito e 'operativita della sanatoria.

Invero, come accennato, la norma pare collegare la sanatoria in discorso al doveroso
mutamento del rito che il giudice adito, d’ufficio o su eccezione di parte, & tenuto a disporre
alla prima udienza.

Si e posto cosi il problema, recentemente risolto da Cass., Sez. un., 12 gennaio 2022, n. 758,
di cosa accada qualora il giudice non si avveda dell’errore e non provveda a disporre con
ordinanza il passaggio al rito che andava correttamente seguito.

Nella vicenda processuale cui si riferisce la sentenza n. 758/2022, nonostante |'opposizione
avverso una cartella di pagamento emessa per infrazioni al Codice della Strada fosse stata
proposta erroneamente con atto di citazione, anziché con ricorso come prescrive |'art. 7 del
d.lg.n. 150/2011, il giudice adito, non essendosi reso conto dell’errore, non aveva provveduto
al mutamento del rito e I'aveva decisa nel merito. Giunto il procedimento in Cassazione, il
Collegio investito del ricorso aveva osservato che I'errore compiuto dall’atto nella scelta
dell’atto introduttivo era tale da ripercuotersi sul rispetto di un termine di decadenza
processuale, che nel caso di specie era di trenta giorni dalla data di contestazione della
violazione o di notificazione del verbale di accertamento. Essendo il mancato rispetto del
termine rilevabile d'ufficio, in assenza del giudicato interno sul punto, la S.C. riteneva
pregiudiziale I'esame della questione circa I'idoneita o meno dell'atto introduttivo ad evitare

7 Cass. 5 maggio 2019, n. 18048. In senso analogo, Cass. 26 maggio 2020, n. 9847; Cass. 9 gennaio 2020, n. 186.
8 Si legge nella Relazione illustrativa del decreto legislativo n. 150/2011 che scopo del legislatore & quella di
«escludere in modo univoco |'efficacia retroattiva del provvedimento che dispone il mutamento [del rito]»,
impedendo che l'ipotizzato errore sulla forma dell’atto introduttivo dell’opposizione possa riflettersi sulla
tempestivita dell’opposizione stessa.

9 Cass. 27 gennaio 2015, n. 1448; Cass. 18 luglio 2008, n. 19942.
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il maturarsi della decadenza, in quanto siffatta circostanza sarebbe stata idonea a determinare
la cassazione senza rinvio della decisione impugnata ai sensi dell'art. 382, comma 3, c.p.c.
perché 'azione non poteva proporsi.

Piu precisamente, indiscussa I'applicabilita a tale fattispecie dell’art. 4, comma 5, del d.lg. n.
150/2011, con la conseguenza che la domanda, proposta con atto di citazione, poteva
considerarsi tempestiva bastando la sua notificazione nel termine di decadenza, cid che
andava verificato era se gli effetti sostanziali e processuali della domanda introdotta conil rito
erroneo si producessero sempre e comunque, ie. indipendentemente dall'avvenuto
mutamento di rito di cui all'art. 4 del d.Ig. n. 150/2011 o se essi potessero ritenersi salvi solo
a seguito del passaggio del rito. Investita di tale questione, la S.C., con ordinanza interlocutoria
10 maggio 2021, n. 12233, riteneva opportuno rinviare la causa alle Sezioni Unite perché
indicasse la soluzione da adottare.

4. (Segue).l’ordinanza interlocutoria n. 12233/2021.

In tale provvedimento, le Sezioni semplici della Corte di cassazione, preso atto della novita
della questione, osservano che molteplici sono gli argomenti che possono essere addotti in
favore della tesi dell'indipendenza della salvezza degli effetti dal fatto del mutamento del rito.
Come si legge nell’ordinanza di rimessione n. 12233/2021%, I'art. 4 del d.Ig.150/2011 ricollega
gli effetti sostanziali e processuali della domanda al fatto che questa sia stata proposta sia
pure non secondo il rito previsto dalla legge. Puo percio sostenersi che quando viene disposto
il mutamento del rito alla prima udienza di trattazione, la salvezza degli effetti sostanziali e
processuali si € gia verificata per il semplice compimento della proposizione della domanda in
forma irrituale previsto dalla legge, non potendo essere condizionato ad un fatto successivo
qgual e I'ordinanza di mutamento del rito. In tal senso si & espressa anche la Consulta che, con
la sentenza n. 45 del 2 marzo 2018, ha affermato che «il mutamento del rito (rispondente
ad un principio di conservazione dell'atto proposto in forma erronea) oper[a], in ogni caso,
solo pro futuro, ossia ai fini del rito da seguire all'esito della conversione, senza penalizzanti
effetti retroattivi, restando - in altri termini - fermi quelli, sostanziali e processuali,
riconducibili all'atto introduttivo, sulla scorta della forma da questo in concreto assunta».

Secondariamente, costituisce diritto vivente il principio per cuil'errore sul rito non incide sulla
validita del processo e della sentenza che lo definisce, tanto che I'omesso cambiamento del
rito non puod essere dedotto come motivo di impugnazione, a meno che non si indichi uno
specifico pregiudizio processuale che dalla mancata adozione del diverso rito sia
concretamente derivato!?. Da tale premessa se ne ricava allora che la conservazione degli

10 Tali osservazioni sono state ribadite nella Relazione depositata dalla Procura Generale presso la Corte di
Cassazione per l'udienza del 26 ottobre 2021, in https://www.procuracassazione.it/procuragenerale-
resources/resources/cms/documents/RG_6969-2018.pdf.

1 \n Corr. giur., 2019, 373 ss., con nota di V.C. CASTALDO.

12 Sj v. la giurisprudenza citata alla nota 8.
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effetti dell'atto «non pud essere subordinata ad un adempimento processuale del giudice che
mira a salvaguardare solo la regolarita, e non anche la validita del processo» 3.

In terzo luogo, stando all'art. 4 del decreto citato, I'errore sul rito non puo essere rilevato dopo
la prima udienza di comparizione, e tanto meno in sede di legittimita al fine di statuire, ai sensi
dell'art. 382, comma 3, c.p.c., che l'azione non poteva proporsi. «La preclusione in ordine al
rilievo fa sistema con la salvezza degli effetti della domanda: celebratasi la prima udienza, e
non rilevato l'errore, il processo prosegue in base al rito irregolare e restano fermi gli effetti
della domanda»4.

A ci0 puo aggiungersi che poiché nella prassi fra la proposizione della domanda e 'udienza di
comparizione delle parti intercorre un notevole lasso di tempo, collegare la salvezza degli
effetti della domanda all'eventuale mutamento del rito determinerebbe un grave vulnus alla
certezza delle vicende giuridiche.

Peraltro, seguire I'opposta tesi che condiziona la salvezza degli effetti sostanziali e processuali
della domanda al mutamento del rito condizionerebbe la pronuncia di merito a un’eventualita
non nella disponibilita della parte, essendo I'adozione dell’ordinanza di mutamento del rito
conseguenza del tempestivo provvedimento del giudice.

Sennonché, le Sezioni semplici notano che numerosi argomenti possono essere addotti per
sostenere la tesi contraria che fa dipendere la salvezza degli effetti dal mutamento del rito.
In primo luogo, va considerato che dall’art. 4 del d.lg. n. 150/2011 sembra potersi desumere
che laddove le parti e il giudice non sollevino tempestivamente la questione concernente
I'errore della scelta del rito, il giudizio resta incardinato con il rito errato e |'attivita processuale
resta regolata secondo le regole di esso con il conseguente consolidamento del rito errato.
Laddove invece il giudice abbia mutato il rito, si applicheranno le norme del rito per come
modificato, ma solo per gli atti processuali successivi, restando invece soggetto alle regole del
rito errato l'apprezzamento di quelli precedenti. Da tale constatazione potrebbe allora
discendere la conseguenza per cui la regola contenuta nell’art. 4, comma 5, prima parte puo
operare non solo se il mutamento del rito vi sia stato, ma, soprattutto, a condizione che esso
vi sia stato tempestivamente, cioe nel termine indicato dal comma 2 dell'art. 4. Qualora il
tempestivo mutamento non vi sia stato e dunque non sia avvenuto |'adeguamento al rito
indicato dal legislatore, nel caso in cui la domanda vada proposta entro un certo termine a
pena di decadenza, l'inosservanza del rito prescritto dal legislatore dovrebbe considerarsi
esiziale e cio perché, se cosi non si ritenesse, la previsione del comma 5 dell'art. 4 si
rivelerebbe inutile, perché l'essere avvenuto o meno il mutamento del rito resterebbe
ininfluente.

Tale soluzione, inoltre, parrebbe l'unica idonea a dare forza precettiva alle regole sul rito
dettate dal legislatore del 2011, in quanto permettere alla parte di ritenere salvi gli effetti
sostanziali e processuali della domanda a prescindere dal mutamento, indurrebbe il litigante

13 Cass. 10 maggio 2021, n. 12233, cit.
14 Cass. 10 maggio 2021, n. 12233, cit.
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atenere in non cale il rito prescritto; infine, essendo la previsione di un certo rito molto spesso
correlata anche ad una regola di competenza (anche funzionale), «il venir meno del deterrente
dell'ancoraggio della salvezza al mutamento tempestivo, provocherebbe un effetto parimenti
incentivante il disordine nell'accesso alla tutela giurisdizionale».

5. Lasoluzione fornita da Cass., Sez. un., n. 758/2022.
Investite della questione, le Sezioni unite, con la prima sentenza riportata in epigrafe, scelgono
di dare seguito alla tesi dell'indipendenza della salvezza degli effetti della domanda giudiziale
dal fatto del mutamento del rito escludendo che sia necessaria la pronuncia di un’apposita
ordinanza ai fini della produzione degli effetti processuali e sostanziali dell’azione proposta
con forme erronee.
Per la Corte, infatti, I'art. 4 del d.lg.150/2011 rappresenta una importante ed ulteriore tappa
del percorso che segna il declino del formalismo processuale, prevedendo una sanatoria
«piena» dell'atto introduttivo difforme dal modello legale, il quale risulta in ogni caso idoneo
«ad impedire le decadenze e preclusioni che dovrebbero applicarsi qualora si facesse
applicazione delle norme sul rito corretto che avrebbe dovuto essere (e non era stato)
seguito».
Scopo evidente della norma €, dunque, quella di evitare che il rispetto delle forme possa
tradursi in un intollerabile formalismo, cosi scongiurandosi il rischio che vizi procedurali,
riverberandosi a catena su tutta I'attivita successiva, possano condurre a una soluzione in rito
del processo, in violazione dei principi del giusto processo di cui all'art. 111 della Costituzione.
Chiarita la finalita della norma, le S.U. osservano che gli effetti, sostanziali e processuali, della
domanda irritualmente avanzata si producono secondo il rito concretamente seguito «non
soltanto quando il giudice di primo grado abbia adottato tempestivamente |'ordinanza di
mutamento, ma anche quando tale provvedimento sia mancato, con conseguente
consolidamento o stabilizzazione del rito erroneo». Dunque, laddove tale ordinanza sia
mancata e si consolidi il rito erroneamente seguito, gli effetti sostanziali e processuali, qualiin
primis la litispendenza, si produrranno secondo il rito concretamente applicato, nonostante
esso sia in thesi quello errato.
Per la Cassazione, a conferma della tesi seguita vi & non solo I'art. 59, |. 69/2009 che recepisce
I'orientamento della giurisprudenza ordinaria e costituzionale!® che consentiva la translatio
iudicii con salvezza degli effetti sostanziali e processuali della domanda erroneamente
proposta dinnanzi a un giudice privo di giurisdizione, ma anche l'art. 38 c.p.c. nella
formulazione attualmente vigente, il quale limita il rilievo dell'incompetenza del giudice alla
prima udienza di trattazione di cui all'art. 183 c.p.c.: se tale effetto preclusivo & stato
considerato conforme a Costituzione® pur in presenza del fondamentale principio della

15 Cass. 22 febbraio 2007, n. 4109 e Corte cost., 12 marzo 2007, n. 77 entrambe in Giur. it.,, 2007, 2253 ss., con
nota di D. TURRONI.
16 sj v, Corte cost., 16 aprile 1999, n. 128, in Giur. cost., 1999, 1048.
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precostituzione del giudice di cui all'art. 25 Cost., a maggior ragione «non possono sorgere
dubbi in relazione al fenomeno del consolidamento del rito, nel caso in cui il giudice, non
provvedendo al mutamento, ometta dirilevare la difformita dell'atto introduttivo dal modello
legale astratto».

Invero, non e revocabile in dubbio che le regole sul rito processuale non hanno copertura
costituzionale gquando non incidano negativamente sul contraddittorio e sull'esercizio del
diritto difesa, come comprova la circostanza che la scelta di un rito erroneo non € causa di
nullita se non nel caso in cui essa abbia determinato la violazione del principio del
contraddittorio o del diritto di difesa di una delle parti.

Né in contrario € possibile invocare il riferimento, contenuto nel comma 5 dell'art. 4, alle
«norme del rito seguito prima del mutamento», in quanto tale inciso non e finalizzato a
collegare la salvezza degli effetti sostanziali e processuali della domanda introdotta con le
forme sbagliate all'ordinanza di mutamento del rito, ma «ma solo a indicare che gli effetti
sostanziali e processuali propri di tale atto (erroneo) si producono ugualmente e che, per
converso, si applicano anche le decadenze e preclusioni proprie del rito erroneamente scelto
dalla parte».

Con tale decisione, la Corte di cassazione imprime una decisiva accelerazione verso |'obiettivo
di semplificazione del processo, in linea con il trend seguito da molti Stati dell'U.E., che, in
applicazione della giurisprudenza della Corte Europea di Strasburgo, permettono limitazioni
all'accesso al giudice solo nei casi previsti dalla legge e in presenza di un rapporto di
proporzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopo perseguito?’.

6. La tesi restrittiva seguita da Cass., Sez. un., 927/2022.
Sennonché, nel luminoso cammino verso I'attuazione del principio di effettivita della tutela
giurisdizionale vi &€ un'ombra pesante che si staglia all’orizzonte: come & dato leggere nel §
9.3. della sentenza n. 758/2022, le Sezioni unite limitano I'interpretazione antiformalistica e
costituzionalmente orientata favorevole ad una sanatoria incondizionata e irretroattiva degli
atti posti in essere secondo il rito erroneamente scelto ai soli procedimenti “speciali di
cognizione” regolati dal d.lg. n. 150/2011, escludendo che essa possa applicarsi anche alle
diverse ipotesi di errore nella individuazione del rito disciplinate dall’art. 426 c.p.c., per le
quali, dunque, continua a valere il tradizionale e granitico indirizzo della giurisprudenza di
legittimita, secondo cui nel caso di proposizione di un'opposizione a decreto ingiuntivo
proposta in materia laburistica o locatizia con citazione in luogo del ricorso richiesto dalla
legge, in tanto & possibile la sanatoria dell'atto introduttivo erroneamente prescelto in quanto

17Siv., tra le altre, la recentissima Corte europea per i diritti dell'uomo, Succi e altri contro Italia, 5-29 ottobre
2021, in
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg 1 20 1.page?contentld=SDU357541&previsiousPage=mg 1 20.
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I'atto del deposito intervenga entro e non oltre la scadenza del termine per I'opposizione (c.d.
«sanatoria dimidiata»)?2.

Tale orientamento, invero, € condiviso anche dalla Corte costituzionale, la quale, investita del
giudizio di legittimita costituzionale dell’art. 426 c.p.c. per violazione degli artt. 3, 24 e 111
Cost. «nella parte in cui non prevede che, in caso di introduzione con rito ordinario di una
causa soggetta al rito previsto dagli artt. 409 e ss. c. p. c. e di conseguente mutamento del rito,
gli effetti sostanziali e processuali si producano secondo le norme del rito ordinario, seguito
fino al mutamento»®®, ha, con la gia citata sentenza n. 45/2018, ritenuto la questione
inammissibile, osservando che la riformulazione del meccanismo di conversione del rito sub
art. 426 c.p.c., sebbene coincida con una valutazione di maggior coerenza di sistema, non
risponde ad una «esigenza di reductio ad legitimitatem della disciplina attuale, posto che tale
disciplina (a sua volta coerente ad un principio di tipicita e non fungibilita delle forme degli
atti) non raggiunge quella soglia di manifesta irragionevolezza che consente il sindacato di
legittimita costituzionale sulle norme processuali».

La legittimita di tale differenziazione & stata poi ribadita dalla stessa Corte di cassazione anche
con la successiva n. 927/2022, pubblicata a distanza di un solo giorno da Sez. Un. n. 758/2022,
e relativa a un giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo concesso in materia di locazione di
immobili urbani, il quale era stato erroneamente proposto con citazione anziché con ricorso.
Nonostante la Terza Sezione della Corte di Cassazione, con ordinanza interlocutoria n. 13556
del 18 maggio 2021%°, avesse osservato che la qualificazione dell’opposizione a decreto
ingiuntivo quale impugnazione o fase ulteriore del giudizio di primo grado fosse rilevante ai
fini dell'applicabilita dell’art. 4 del d.lg. n. 150 del 2011, le Sezioni unite, pur ribadendo il
costante orientamento gia in passato sostenuto?! secondo cui «l'opposizione prevista dall'art.
645 c.p.c. non e un'actio nullitatis o un'azione di impugnativa nei confronti dell'emessa
ingiunzione, ma e un ordinario giudizio sulla domanda del creditore che si svolge in
prosecuzione del procedimento monitorio, non quale giudizio autonomo, ma come fase
ulteriore (anche se eventuale) del procedimento iniziato con il ricorso per ottenere il decreto
ingiuntivo», hanno escluso I'applicabilita al caso portato alla loro attenzione dell’art. 4 del d.lg.
n. 150/2011 sul presupposto che I'opposizione a decreto ingiuntivo proposta aveva ad oggetto
crediti in materia di locazione e che dunque era soggetta al rito speciale di cui all'art. 447-bis
c.p.c.; la sottoposizione al rito speciale del lavoro comporta allora che, in caso di errore nella
scelta del rito, debba essere applicato, in virtu del richiamo contenuto nel citato art. 447-bis,
I'art. 426 c.p.c., con esclusione dunque dell’art. 4 del d.lg. n. 150/2011, il quale, per espressa
previsione del suo primo comma, rileva solo «per i mutamenti di rito in favore di alcuno dei

18V, Cass. 12 marzo 2019, n. 7071, nonché le altre sentenze citate supra.

2 Trib. Verona, ord. 16 gennaio 2017, in Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 26, prima serie speciale, dell’anno
2017.

20 |n www.ilprocessocivile.it., con nota di G. IANNI.

21 Cass., Sez. Un., 30 luglio 2008, n. 20604; Cass., Sez. Un., 10 luglio 2015, n. 14475; Cass., Sez. Un., 18 settembre
2020, n. 1959.
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tre modelli elaborati dal decreto legislativo n. 150/2011 ed in funzione della trattazione dei
procedimenti speciali regolati dalle disposizioni complementari al codice di procedura civile in
materia di riduzione e semplificazione» (§ 5.6.2. della decisione).

Pur consapevole delle notevoli differenze applicative cui si perviene a seconda che I'errore sul
modello dell'atto introduttivo del giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo risulti soggetto
alla disciplina del mutamento del rito dettata dall’art. 4 del d.Ig. n. 150/2011 oppure a quello
opposto previsto dall’art. 426 c.p.c., la Cassazione afferma che, essendosi in presenza di una
disciplina non superabile mediante un’interpretazione correttiva, ma tramite una modifica
legislativa, si @ in presenza di una scelta riservata alla discrezionalita del legislatore
relativamente alla quale non é consentito al giudice alcun margine di manovra.

7. Osservazioni conclusive.
Come si e visto, entrambe le pronunce in epigrafe si sono preoccupate di spiegare perché
I'interpretazione favorevole ad una sanatoria incondizionata e irretroattiva degli atti posti in
essere secondo il rito erroneamente scelto vada riferita ai soli procedimenti “speciali di
cognizione” regolati dal d.lg. n. 150/2011, escludendo che essa possa applicarsi anche alle
diverse ipotesi di errore nella individuazione del rito disciplinate dall’art. 426 c.p.c.
Nella prima decisione resa a Sezioni unite (n. 758/202), per la verita, la spiegazione € alquanto
ermetica ed apodittica: si afferma, infatti, che la differenza tra la disciplina propria dei «riti
semplificati» e quella riguardante le controversie regolate dal rito del lavoro e disciplinate dal
codice di procedura civile, «& stata ritenuta non irragionevole dalla Corte costituzionale», cosi
lasciando intendere che la tesi della c.d. sanatoria c.d. incondizionata non puo essere estesa
oltre il circoscritto specifico ambito di riferimento.
Molto piu esplicita la seconda (n. 927/2022), la quale giustifica la propria soluzione restrittiva
per: 1)- I'impossibilita di procedere ad un’interpretazione correttiva, essendosi in presenza di
scelta riservata alla discrezionalita del legislatore relativamente alla quale non e consentito al
giudice alcun margine di manovra; 2)- «l'esigenza di assicurare un sufficiente grado di stabilita
di applicazione» all’interpretazione fornita dalla giurisprudenza di legittimita (§ 5.6.5.).
A mio avviso nessuna di queste spiegazioni appare persuasiva.
Non di certo quella che si limita a fare propria la soluzione seguita dalla Corte costituzionale,
essendo stato condivisibilmente osservato che il percorso argomentativo della Consulta che,
partendo dal «topos della invalicabilita dell’area riservata al legislatore in materia di istituti
processuali» giunge ad affermare che la disciplina non raggiunge la soglia di manifesta
irragionevolezza che permette il sindacato di legittimita costituzionale si mostra privo di
coerenza, essendo i contorni del sindacato di ragionevolezza alquanto sfuggenti??.
Come e stato notato da piu parti, infatti, negli ultimi anni il canone della ragionevolezza e stato
utilizzato dal Giudice delle leggi in maniera assai varia, con il risultato di giungere a soluzioni

22 Cosi V. C. CASTALDO, (Il)legittimita costituzionale dell’art. 426 c.p.c. alla luce del decreto di semplificazione dei
riti, in Corr. giur., 2019, 373 ss., in part. 381.
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assai diverse e come tali non riducibili ad un minimo comun denominatore?3. Basti pensare
che a fronte di decisioni in cui la Corte costituzionale si & avvalsa del canone della
ragionevolezza per evitare di dichiarare incostituzionali alcune norme processuali?*, ve ne
sono altre in cui la Consulta si € avvalsa dello stesso principio in senso opposto per colpire con
la sanzione della incostituzionalita altre disposizioni processuali rispetto al quale il legislatore
gode di ampia discrezionalita®.

Tralasciando quest’aspetto e passando a pil ampie considerazioni, I'assetto creato dalla
Cassazione si appalesa incongruo e irragionevole, apparendo a tutti chiara ed evidente la
necessita di procedere a una ridefinizione della nozione di “passaggio dal rito ordinario al rito
speciale” — come prevista dall’art. 426 c.p.c. -, su una linea di maggior coerenza con la
disciplina dei nuovi riti speciali.

Affermare infatti che la tempestivita dell’atto introduttivo vada valutata non gia alla luce del
modello erroneamente utilizzato, bensi secondo quello che avrebbe dovuto correttamente
impiegarsi, senza che possano essere fatti salvi gli effetti, sostanziali e processuali,
riconducibili all’atto introduttivo, sulla scorta della forma da questo in concreto assunta (e,

23 per G. Scaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, 2000, 3, «|’abbondante
letteratura sul tema e la ricca elaborazione giurisprudenziale [hanno] guadagnato alla riflessione scientifica
un’unica solida certezza: che la ragionevolezza € una categoria massimamente incerta».

24 V. ex multis C. cost., 9 aprile 2014, n. 65, in www.cortecostituzionale.it, che ha ritenuto non fondata la
guestione di legittimita costituzionale degli artt. 3, comma 1, e 14, comma 2, del d.Igs. 1° settembre 2011, n. 150,
impugnati, in riferimento all'art. 76 Cost., nella parte in cui rispettivamente prevedono, per i procedimenti in
materia di liquidazione degli onorari e dei diritti degli avvocati, la competenza del tribunale in composizione
collegiale e l'inconvertibilita nel rito ordinario. Tra i motivi addotti a base della sua decisione, la Corte ha
osservato che la scelta legislativa di mantenere i criteri di composizione dell’organo giudicante previsti dall’art.
29, primo comma, della legge n. 794 del 1942, riservando al collegio, anziché al giudice monocratico, la
trattazione e la decisione delle controversie in materia di liquidazione di onorari forensi & frutto della scelta
discrezionalita del legislatore, come tale insindacabile, non ricorrendo in tale fattispecie I'ipotesi della manifesta
irragionevolezza.

25 Sj pensi alle decisioni 26 novembre 2002, n. 477, 23 gennaio 2004, n. 28, 11 gennaio 2010, n. 3, con le quali la
Consulta ha modificato la disciplina delle notifiche nella sua globalita affermando il principio secondo il quale il
momento in cui la notifica si deve considerare perfezionata per il notificante deve distinguersi da quello in cui
essa si perfeziona per il destinatario. Pil di recente, si v. Corte cost. 20 novembre 2017, n. 241, in Giur. it., 2018,
1, 83, con nota di A. CARRATTA, con la quale é stata affermata I'incostituzionalita dell’l’ultimo periodo dell’art. 152
disp. att. c.p. c., laddove - con riferimento alle controversie previdenziali - sanziona con I'inammissibilita del
ricorso introduttivo la mancata indicazione in esso del valore della prestazione dedotta in giudizio o, ancora,
Corte cost. 19 aprile 2018, n. 77, in Foro it.,, 2019, |, 97, con cui e stata dichiarata I'incostituzionalita dell’art. 92,
comma 2, c.p.c. nella parte in cui, dopo la riforma del 2014, non prevede che il Giudice possa compensare le
spese tra le parti, parzialmente o per intero, anche qualora sussistano altre gravi ed eccezionali ragioni analoghe
a quelle tipizzate. In tutte queste decisioni il canone di ragionevolezza e quello di effettivita della tutela
giurisdizionale sono stati utilizzati dalla Corte per dare il via ad una sistematica opera di “bonifica adeguatrice”
di alcuni istituti del diritto processuale civile, allo scopo di adeguare il tessuto normativo vigente ai principi
costituzionali.
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ciog, nel caso in esame, sulla base di un atto di citazione tempestivamente notificato alla
controparte) appare francamente anacronistico, oltre che incomprensibile.

Anacronistico, avendo I'art. 4 del d.Ig. n. 150/2011 esplicitamente previsto che quando una
controversia viene instaurata in forme diverse da quelle previste dalla legge gli effetti
sostanziali e processuali della domanda si producono secondo le norme del rito erroneamente
seguito. Il legislatore ha cosi mostrato la chiara volonta di neutralizzare, quando possibile, gli
effetti degli errores in procedendo allorché risultino innocui, in ossequio a un fondamentale
principio di strumentalita e di funzionalita del processo rispetto alle situazioni sostanziali da
tutelare.

L'art. 4 cit. non & pero l'unico elemento utile dal quale partire per procedere ad una
reinterpretazione del dettato legislativo contenuto nell’art. 426 c.p.c., sussistendo altri indici
normativi in tal senso. In primo luogo, I'attuale art. 40, 5° comma, c.p.c., che, con riguardo
all’errore sul rito (di piu cause connesse cumulate in un unico giudizio), «prevede sempre e
comunque — senza condizioni, senza “residui”, e comunque senza far cenno alcuno alla
possibile nullita dell’atto introduttivo — la (sola) “conversione” del rito, attuabile finanche in
appello»?®.

Secondariamente, come affermato dalla stessa Corte di cassazione, oltre all’art. 38 c.p.c., vi é
la disciplina contenuta nell’art. 69, I. n. 69/2009%’, che, nel recepire le indicazioni provenienti
sia dalla giurisprudenza di legittimita che da quella costituzionale in tema di translatio iudicii,
afferma che I'errore sulla giurisdizione non pudo mai incidere negativamente sugli effetti
sostanziali e processuali della domanda inizialmente rivolta al giudice (o all’arbitro) privo di
giurisdizione. Ora, poiché I'errore sulla giurisdizione di norma implica anche un errore sul rito
e quindi anche un possibile errore nella adozione della forma dell’atto introduttivo del
giudizio, sembra innegabile che la soluzione tuttora patrocinata dalla giurisprudenza quanto
alle conseguenze dell’errore sulla forma dell’atto introduttivo non sia assolutamente
difendibile, anche e soprattutto alla luce dell’esigenza di assicurare alla parte, anche in
omaggio all’art. 24 Cost., una decisione sul merito a fronte di un errore iniziale, favorendo una
risposta adeguata ai bisogni di giustizia, i.e. all’esigenza cioe che il processo serva per stabilire
chi ha torto e chi ha ragione.

La soluzione seguita dalla Corte di cassazione, come accennato, si appalesa anche
incomprensibile, in quanto in tal modo la Corte ha scelto - con una decisione che sembra assai
poco coraggiosa - di allinearsi al “diritto vivente”, senza invero fornire altra giustificazione se
non quella di assicurare alla regula iuris cosi elaborata dalla giurisprudenza un sufficiente
grado di stabilita di applicazione.

Ora, a chi scrive non pare dubbio che lo scopo di assicurare un certo grado di uniformita alla
giurisprudenza sia un valore importante e nient’affatto trascurabile; non appare revocabile in

26 G, BALENA, Sull’errore (talora assai dubbio) concernente la forma dell’atto di impugnazione, in Giust. proc. civ.,
2014, 1127.
27 Vedi supra, § 5.
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dubbio che un overruling delle Sezioni unite in materia processuale sia possibile solo se
l'interpretazione fornita dal precedente risulti manifestamente arbitraria e pretestuosa e/o
comunque dia luogo (eventualmente anche a seguito di mutamenti intervenuti nella
legislazione o nella societa) a risultati disfunzionali, irrazionali o "ingiusti", ma & cio che,
all’evidenza, accade nel caso di specie, sussistendo fondate e motivate ragioni perché debba
procedersi al mutamento di un indirizzo giurisprudenziale che, se reiterato, & in grado di
condurre a risultati palesemente lesivi della fondamentale garanzia del diritto alla tutela
giurisdizionale che la sanzione dell'inammissibilita dell’azione proposta con le forme sbagliate
indubitabilmente cagiona.

L'assunto, sulla scorta degli artt. 24 e 111 Cost., per cui la giustizia €, prima di tutto, giustizia
nel merito impone infatti di limitare le pronunce di mero rito ad ipotesi estreme e marginali,
anche alla luce delllimmanenza al nostro ordinamento del principio di economia
processuale?®,

Lo stesso legislatore, d’altronde, pare non essere piu insensibile al problema, in quanto, nel
dettare i criteri direttivi per 'emanazione dei decreti delegati di riforma del processo civile, ha
espressamente previsto che «in caso di mutamento del rito, gli effetti sostanziali e processuali
della domanda» debbano prodursi «secondo le norme del rito seguite prima del mutamento»,
restando «ferme le decadenze e le preclusioni gia maturate secondo le norme seguite prima
del mutamento» (art. 1, comma 5, lett. s, n. 3, |. n. 206/2021).

Con le sentenze qui esaminate la Corte di cassazione ha dunque perso |'occasione, nonostante
le contrarie indicazioni provenienti dalla dottrina?® e dallo stesso legislatore, di abbandonare
una soluzione giurisprudenziale connotata da un rigido rispetto delle forme che, in quanto
tale, si trasforma in un “formalismo inaccettabile”3°.

Roberta Metafora
Associato nell’Universita degli studi “Suor Orsola Benincasa”

28 R. GIORDANO, Note a prima lettura sulle previsioni generali del d.lg.n. 150 del 2011 in tema di semplificazione
dei riti civili, in Giust. civ., 2011, 11, 427.

2% F’ stato giustamente notato che, pur non potendosi affermare la piena equipollenza tra ricorso e atto di
citazione, entrambi gli atti introduttivi perseguono il medesimo scopo: «la celebrazione “cosciente” della prima
udienza» (A. RoNco, Pluralita di riti e fase introduttiva dell’opposizione a decreto ingiuntivo, in Riv. trim. dir. e
proc. civ., 2001, 434). Se cio e vero allora, deve ritenersiirrilevante la forma con cui lI'opposizione al decreto viene
proposta (cosi C. ScALVINI, L’errore tipologico nell’atto introduttivo dei giudizi di opposizione, in Giur. it., 2020, c.
494, la quale propone de iure condendo di aggiungere all’art. 426 c.p.c. «il contenuto dell’ultimo comma del
citato art. 4» o «laddove invece si volesse concepire una riforma di pil ampio respiro ... di unificare i meccanismi
di ricorso e citazione e prevedere un unico atto introduttivo»).

30 A, PrOTO PIsaNi, L'irresistibile forza delle decisioni delle sezioni unite, in Foro it., 2014, |, 2504.
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