Nullità del ricorso ex art. 702 bis c.p.c.

	Tesi I: applicabilità dell'art. 164 c.p.c.;
	tesi II: applicabilità dell'art. 156 c.p.c.


II.IX Notifica della citazione

Caso pratico: Discordanza tra copia e originale. 

Vige il principio in base al quale la nullità della citazione deve valutarsi con esclusivo riferimento alla copia notificata (Cass. n. 18217/2008).

III.SOTTOSCRIZIONE DEL DIFENSORE E PROCURA AD LITEM

La citazione deve essere sottoscritta dal difensore o dalla stessa parte nel caso in cui la parte sta in giudizio personalmente. 

La sottoscrizione deve essere presente sia nell'originale sia nella copia notificata al convenuto.

Se manca la sottoscrizione del procuratore nell'originale della citazione si ritiene che l'atto sia inesistente (Cass. n. 2961/1994) o insanabilmente nullo e comunque inidoneo a costituire un valido rapporto processuale .

E' stata nondimeno ritenuta sufficiente la sottoscrizione contenuta sotto la certificazione dell'autenticità della firma della parte, in caso di procura apposta in calce o a margine, in quanto essa vale come assunzione di paternità dell'atto da parte del difensore munito di procura (Cass. n. 5711/1996). Dello stesso tenore Cass. n. 6225/2005 per la quale “la firma del difensore sugli atti di cui all'art. 125 cod. proc. civ., apposta anche solo sotto la certificazione dell'autenticità della sottoscrizione della parte, ha lo scopo - oltre che di certificare l'autografia del mandato - di sottoscrivere tale atto, con la conseguenza che non sussiste la nullità dell'atto stesso per mancata sottoscrizione del procuratore.” (Così, pure, Cass. n. 2070/2008).

Caso I

Mancata sottoscrizione originale 

	Tesi I : “inesistenza con rigore attenuato”
	Tesi II : “inesistenza rigorosa”

	Si è addirittura affermato (Cass. n. 9490/2007) che “In tema di forma del ricorso per opposizione agli atti esecutivi, in ordine alla quale l'art. 617 cod. proc. civ. prescrive che l'atto contenga i requisiti indicati nell'art. 125 cod. proc. civ. (e, quindi, che esso sia sottoscritto dalla parte, se costituita in giudizio personalmente, oppure dal difensore), soltanto il totale difetto di sottoscrizione comporta l'inesistenza dell'atto. Quando invece l'elemento formale, al quale l'ordinamento attribuisce la funzione di nesso tra il testo ed il suo apparente autore, sia desumibile da altri elementi indicati nell'atto stesso, non ricorre alcuna invalidità. (Nella specie, la S.C. ha confermato sul punto la sentenza di merito, che aveva escluso la nullità del ricorso , in quanto il difensore, pur non avendo sottoscritto l'atto, aveva compiuto atti quali il deposito della nota di iscrizione a ruolo, la richiesta di copie del ricorso con il provvedimento di sospensione, la richiesta di notificazione del ricorso, la partecipazione alle udienze davanti al giudice dell'esecuzione in presenza dell'opponente).”
	Per Cass. n. 1979/1964 “L'atto di citazione e l'atto di appello (il quale é soggetto alla stessa regolamentazione) non sottoscritti nell'originale dal procuratore dell'attore o dell'appellante sono giuridicamente inesistenti, la sottoscrizione costituendo un elemento essenziale dell'atto, della provenienza del quale, da parte di chi vi ha opposto la firma, essa soltanto fa fede. La sottoscrizione, pertanto, non ammette equipollenti, quali, in particolare la richiesta di notificazione effettuata dal procuratore o la relata dell'ufficiale giudiziario che attesta di avere eseguito la notificazione dell'atto ad istanza del procuratore. L'inesistenza dell'atto di citazione o dell'atto non sottoscritti si desume dai principi regolatori degli atti giuridici, ed in particolare dalla regola che concerne gli elementi essenziali necessari alla loro giuridica esistenza. L'efficacia sanante del conseguimento dello scopo, prevista dal codice di rito, si riferisce solo ai vizi formali dell'atto supposto giuridicamente esistente, ma non anche all'atto inesistente.”




Caso II 

Mancata sottoscrizione copia notificata

E' stato ritenuto che non integri nullità della citazione la mancata sottoscrizione del procuratore nella copia notificata della citazione. Si ritiene, infatti, che si tratti di una mera irregolarità, a condizione che dall'esame della copia medesima sia possibile inferire la provenienza dell'atto da un procuratore fornito di regolare mandato (Cass. n. 9836/1998; così pure Cass. civ. sez. III, sentenza n. 20817 del 26.9.2006 per la quale “la mancanza della sottoscrizione del procuratore abilitato a rappresentare la parte in giudizio nella copia notificata della citazione non incide sulla validità di questa, ove detta sottoscrizione sussista nell'originale e la copia notificata fornisca alla controparte sufficienti elementi per acquisire la certezza della sua rituale provenienza da quel procuratore. A tal fine, l'attestazione del cancelliere di conformità all'originale, e la relata di notificazione contenente la locuzione 'richiesto come in atti', può essere idonea ad attestare la provenienza dell'atto da parte di un procuratore legittimato a richiederne la notifica. L'accettazione, da parte del cancelliere, degli atti depositati dalla parte che si costituisce, senza l'annotazione di alcun rilievo formale riconducibile all'esercizio dei poteri di controllo affidatigli dall'art. 74 disp. att. cod. proc. civ., fa presumere la regolarità degli atti medesimi e, quindi, anche la tempestività del rilascio della procura alle liti, tranne che il contrario risulti da altre emergenze processuali.”

III.I.MODALITA' DI CONFERIMENTO

(Ai sensi dell'art. 4 comma III del d.lgs. n. 28/2010, a partire dal 20.3.2010, gli avvocati, all'atto del conferimento dell'incarico, sono tenuti ad informare il cliente della possibilità di ricorrere alla mediazione civile per la composizione della controversia. Tale documento andrà a formare parte integrante dell'atto introduttivo dell'eventuale giudizio instaurando e dovrà contenere l'indicazione delle agevolazioni fiscali di cui il cliente potrà beneficiare avvalendosi della procedura conciliativa. La mancanza di informativa scritta renderà annullabile il mandato tra l'avvocato ed il suo cliente.

E' compito dell'Autorità Giudiziaria verificare il rispetto della procedura di cui al d.lgs. n. 28/2010.)

	Procura generale 
	Procura speciale

	
	Tesi I – natura tassativa dell'elencazione di cui all'art. 83 c.p.c.: Cass. nn. 5790/1986; 823/2006; Cass. SS. UU. 12265/2004, quest'ultima si è espressa in materia di ricorso per Cassazione così come, del resto, SS.UU. Ordinanza n. 13537/2006. 

Tesi II - natura non tassativa: Cass. nn. 6404/2009; 8237/2007; 10251/2003; SS.UU. n. 6404/2009 e dottrina maggioritaria. 

L'importante è che si tratti di un atto processuale (Cass. n. 4574/2001), dotato di forma scritta e che sia depositato al momento della costituzione in giudizio della parte della cui rappresentanza si tratta.

-si considera apposta in calce la procura anche se rilasciata su foglio separati che sia però congiunto materialmente all'atto cui si riferisce;

-è una mera irregolarità la mancata certificazione dell'autografia del cliente, salvo che la controparte contesti l'autografia con specifiche ragioni e prove, dovendosi ritenere che la sottoscrizione da parte del difensore dell'atto per il quale è conferita, certifichi anche l'autografia del conferente la procura medesima. Cass. SS.UU. n. 25032 ha affermato che “l'art. 83, terzo comma, cod. proc. civ., nella parte in cui richiede, per la procura speciale alla lite conferita in calce o a margine di determinati atti, la certificazione da parte del difensore della autografia della sottoscrizione del conferente, deve ritenersi osservato - senza possibilità di operare distinzioni in riferimento agli atti di impulso, ovvero di costituzione, concernenti il giudizio di primo grado ed il giudizio di impugnazione - sia quando la firma del difensore si trovi subito dopo detta sottoscrizione, con o senza apposite diciture (come "per autentica", o "vera"), sia quando tale firma del difensore sia apposta in chiusura del testo del documento nel quale il mandato si inserisce e, quindi, la autografia attestata dal difensore esplicitamente od implicitamente, con la firma dell'atto recante la procura a margine od in calce, può essere contestata in entrambi i casi soltanto mediante la proposizione di querela di falso,in quanto concerne una attestazione resa dal difensore nell'espletamento della funzione sostanzialmente pubblicistica demandatagli dalla succitata norma”;

-del pari la firma autentica del difensore vale come sottoscrizione dell'atto su cui è rilasciata la procura quando l'atto è privo di sottoscrizione.




Casi particolari

a) firma illeggibile del conferente la procura la cui identità

non sia individuabile in base al tenore dell'atto. Esempio: firma illeggibile 

del legale rappresentante di una persona giuridica e non vi sia l'indicazione 

della persona fisica che sottoscrive il mandato 

né nell'intestazione dell'atto né nella procura

	Tesi I – Cass. SS.UU. n. 4505/1998; Cass. n. 1167/1994. 

Per la validità della procura sono necessari:

a) firma;

b) indicazione dell'identità del soggetto che l'ha apposta;

c) la certificazione della sua riferibilità a tale soggetto che non è inficiata dall'illeggibilità della firma
	Tesi II – Cass. n. 6521/2004; Cass. n. 5309/1999; Cass. n. 13761/2002.

La procura è valida anche se rilasciata con firma illeggibile da chi si qualifichi come legale rappresentante di società in quanto deve presumersi che essa provenga dalla persona fisica investita secondo lo statuto del potere rappresentativo, sicché spetterebbe a controparte opporre con deduzioni specifiche e dimostrare la non riferibilità della sottoscrizione a detta persona 
	Tesi III – Cass. n. 10360/2000

La leggibilità della firma non è condizione di validità della procura, assicurata dalla certificazione del difensore, ma essa finisce con il determinare la nullità della citazione quando, per l'incompletezza delle indicazioni, vi è incertezza dell'organo rappresentativo della persona giuridica, requisito richiesto dall'art. 163 comma VII n. 2 c.p.c.

	
	Il contrasto giurisprudenziale è stato risolto da Cass. SS.UU. n. 4810/2005 per la quale: “L'illeggibilità della firma del conferente la procura alla lite, apposta in calce od a margine dell'atto con il quale sta in giudizio una società esattamente indicata con la sua denominazione, è irrilevante, non solo quando il nome del sottoscrittore risulti dal testo della procura stessa o dalla certificazione d'autografia resa dal difensore, ovvero dal testo di quell'atto, ma anche quando detto nome sia con certezza desumibile dall'indicazione di una specifica funzione o carica, che ne renda identificabile il titolare per il tramite dei documenti di causa o delle risultanze del registro delle imprese. In assenza di tali condizioni, ed inoltre nei casi in cui non si menzioni alcuna funzione o carica specifica, allegandosi genericamente la qualità di legale rappresentante, si determina nullità relativa, che la controparte può opporre con la prima difesa, a norma dell'art. 157 cod. proc. civ., facendo così carico alla parte istante d'integrare con la prima replica la lacunosità dell'atto iniziale, mediante chiara e non più rettificabile notizia del nome dell'autore della firma illeggibile; ove difetti, sia inadeguata o sia tardiva detta integrazione, si verifica invalidità della procura ed inammissibilità dell'atto cui accede.”


	


IN ESTREMA SINTESI, LA FIRMA Può ESSERE ILLEGGIBILE PURCHE' SIA CHIARO, DAGLI ATTI DI CAUSA O DALLA DOCUMENTAZIONE ALLEGATA (ES. REGISTRO IMPRESE) IL NOME DEL TITOLARE DELLA FUNZIONE O DELLA CARICA CHE CONFERISCE LA PROCURA.

PERALTRO, TALE NULLITA' è RELATIVA (ART. 157 C.P.C.) E VA DENUNCIATA NELLA PRIMA DIFESA O NELLA PRIMA ISTANZA. A QUEL PUNTO SPETTERA' ALL'ALTRA PARTE l'onere di porre rimedio alla genericità o all'incompletezza dell'atto, ad esempio indicando il nome del sottoscrittore la procura. 

Ai sensi dell'art. 125 c.p.c. la procura alle liti è tempestivamente rilasciata anche dopo la notificazione della citazione purché in data anteriore alla costituzione della parte rappresentata. 

IV.COSTITUZIONE DELL'ATTORE

IV.I. In generale

Art. 165 c.p.c.: l'attore, entro dieci giorni dalla notificazione della citazione al convenuto, ovvero entro cinque giorni nel caso di abbreviazione di termini a norma del secondo comma dell'art. 163 bis, deve costituirsi in giudizio a mezzo del procuratore, o personalmente nei casi consentiti dalla legge, depositando in cancelleria,

a) la nota d'iscrizione a ruolo
 e il proprio fascicolo
 contenente 

-l'originale della citazione;

-la procura;

-documenti offerti in comunicazione.

IV.II.Costituzione tardiva dell'attore e del convenuto

Ipotesi A): Se si costituisce tempestivamente il convenuto (entro 20 giorni prima dell'udienza di prima comparizione) e non l'attore, quest'ultimo può costituirsi fino alla prima udienza.

Ipotesi B): Se si costituisce tempestivamente l'attore e non il convenuto, quest'ultimo può costituirsi sino alla prima udienza, ma restano ferme le decadenze di cui all'art. 167 c.p.c. 

Ipotesi C): Se nessuna delle parti si costituisce nei termini stabiliti, si applicano le disposizioni dell'art. 307, primo e secondo comma. Ossia CANCELLAZIONE DELLA CAUSA SUL RUOLO (art. 307 comma I c.p.c.). 

Ove la causa sia successivamente riassunta e nessuno si costituisce ESTINZIONE IMMEDIATA (art. 307 comma II c.p.c.).

La mancata costituzione di una parte e la contemporanea costituzione dell'altra comporta LA CONTUMACIA del “non costituito”.

Pertanto, è ben diversa la differenza tra mancata costituzione (CONTUMACIA) e mancata comparizione (ASSENZA).

III. Costituzione in seguito ad opposizione a decreto ingiuntivo

Nel termine stabilito dall'art. 641 cod. proc. civ. per proporre l'opposizione a decreto ingiuntivo, l'opponente deve eseguire soltanto la notificazione dell'atto di citazione all'opposto e non già provvedere anche all'iscrizione a ruolo della causa ed alla conseguente costituzione in giudizio (Cass. n. 20585/2010).

L'art. 645 comma II c.p.c. prevede che “in seguito all'opposizione il giudizio si svolge secondo le norme del procedimento ordinario davanti al giudice adito; ma i termini di comparizione sono ridotti a metà”

L'interpretazione di quest'ultimo inciso ha portato a rilevanti problematiche pratiche.

In particolare ci si chiede cosa comporti la possibilità di dimezzare i termini di comparizione per l'opposto, ossia come si riverbera sui tempi di costituzione dell'opponente?

La questione è di dirompente importanza se si tiene presente che secondo la copiosa giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Cassazione (Corte Cost. sent. 239 del 2000; Cass. 8 marzo 2005 n. 5039, Cass. 2004 n. 17915, Cass. 2001 n. 239) la costituzione tardiva deve essere equiparata alla mancata costituzione nel termine, per la ragione che, appena scaduto il termine di costituzione dell'opponente, il giudice che ha emesso il decreto, su istanza anche verbale del ricorrente, lo dichiara esecutivo.

Corollario di quanto detto: l'azione di opposizione non può essere più proposta od eseguita.


La Cassazione (sent. n. 18203/2008) ha avuto modo di precisare che non si tratta di una interpretazione estensiva o per analogia dell'art. 647 c.p.c. (che fa riferimento alla mancata costituzione dell'opponente), ma di una interpretazione sistematica e secondo la ratio legis di tutela.

Torniamo all'interpretazione dell'art. 645 comma II c.p.c.:

	Tesi I – dimezzamento dei termini di costituzione solo nel caso in cui l'opponente dimezzi i termini di comparizione dell'opposto indipendentemente dalla volontà o meno dell'opponente di dimezzare il termine di comparizione (ossia il termine di costituzione è dimezzato anche se, per mero errore di calcolo, l'opponente ha concesso termini di comparizione più brevi).
	Tesi II – è una variante confermativa della tesi I, ossia nel caso di doppia dimidiazione dei termini a comparire (ex art. 645 II comma e 163 bis II comma), deve essere doppiamente dimezzato il termine di costituzione dell'opponente, ossia 3 giorni. Così consolidata giurisprudenza (cita Cass. 3752 del 2001 e 12044 del 1999, cui aggiungiamo anche quella dell'ordinanza n. 18 del 2008 della Corte Costituzionale). 


	Tesi III – il dimezzamento dei termini di comparizione per l'opposto non incide in alcun modo sui termini di costituzione dell'opponente (Balbi, minoritaria in dottrina; Cass.n. 8/1955 e probabilmente sposata dall'ordinanza di rimessione del 12.11.2008 alle SS.UU. che poi si sono espresse con la sentenza n. 19246/2010)
	Tesi IV – il dimezzamento dei termini di costituzione per l'opponente discende dalla semplice proposizione dell'opposizione (Cass. n. 19246/2010)

ORIENTAMENTO Più RECENTE e DIROMPENTE

	Argomenti:

a) è lo stesso art. 165 c.p.c. a prevedere che l'attore si deve costituire entro 5 giorni nel caso di abbreviazione dei termini di comparizione
	Argomenti: 

a) Il principio della doppia dimidiazione (cioè della cumulabilità della riduzione ai sensi dell'art. 645, comma 2, con quella di cui all'art. 163 c.p.c., comma 2) deriva da un'interpretazione sistematica, che considera paritariamente l'esigenza della urgenza della trattazione, di guisa che il richiedente deve essere consapevole del rischio di una costituzione tardiva, da considerarsi tamquam non esset. La Corte Costituzionale ha ripetutamente considerato ragionevole tale sistema e corretta la lettura sistematica del diritto vivente. 


	Argomenti:

a) lettera della legge non impone questa interpretazione;

b) non vi è necessità di ricorrere al disposto dell'art. 165; infatti l'opposizione a d.i. introduce un giudizio con caratteristiche diverse da quelle dell'ordinario giudizio di cognizione. In quest'ultimo, in caso di dimezzamento dei termini di comparizione, il dimezzamento dei termini di costituzione ha una sua logica, ossia quella di consentire al convenuto che deve preparare la sua difesa in poco tempo di poter prendere il prima possibile visione dei documenti prodotti dall'attore. 

Nel giudizio di opposizione il convenuto è il creditore che ha già avuto modo di esporre le sue ragioni e di ottenere un provvedimento favorevole senza contraddittorio; quindi la dimidiazione dei termini di comparizione non gli nuoce affatto essendo prevista solo al fine di consentire al debitore di aver accesso nel tempo più breve possibile ad un giudizio a contraddittorio pieno. 

Quindi la dimidiazione dei termini di costituzione dell'opponente non risponde, in quest'ottica a nessuna necessità e non va individuata in via interpretativa

c) il vecchio articolo 645 c.p.c. giustificava l'applicazione del dimezzamento dei tempi di costituzione in quanto era espressamente previsto che i termini di costituzione erano ridotti alla metà; ora si fa riferimento ai termini di comparizione non di costituzione.
	Argomenti:

a)Nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo la previsione della riduzione a metà dei termini a comparire, stabilita nell'art. 645, primo comma, cod. proc. civ., determina il dimezzamento automatico dei termini di comparizione dell'opposto e dei termini di costituzione dell'opponente, discendendo tale duplice automatismo della mera proposizione dell'opposizione con salvezza della facoltà dell'opposto, che si sia costituito nel termine dimidiato, di richiedere ai sensi dell'art. 163 bis terzo comma cod. proc. civ., l'anticipazione della prima udienza di trattazione.

b) l'art. 165 c.p.c. è espressione di un principio generale per il quale i termini di costituzione sono strettamente legati a quelli di comparizione.

c) esigenze di accelerazione della trattazione impongono il rispetto, comunque, di un termine breve di costituzione per l'opponente;

d) è vero che c'è un'asimmetria rispetto al convenuto (opposto) che mantiene sempre 10 o 20 giorni per la sua costituzione ma tale asimmetria è stata ritenuta legittima dalla Corte Cost. (n. 18/2008)

critica
: 

a) Tribunale di Milano, sez. I civ., sentenza 3 novembre 2010 (Giudice P. Gattari)

..Il nuovo principio di diritto, peraltro, non sembra neanche condivisibile. Non pare rinvenibile nell’ordinamento il principio generale secondo cui alla previsione della riduzione dei termini di comparizione ex art. 645 comma 2 c.p.c. debba necessariamente conseguire come inevitabile corollario la “automatica” riduzione anche dei termini di costituzione in giudizio per le parti dell’opposizione a decreto ingiuntivo.”




IV.IV. Conseguenze per le opposizioni già pendenti dopo l'orientamento della Cassazione n. 19246/2010 per le quali (sono tantissime) l'opponente non si sia costituito entro 5 giorni dalla notifica dell'opposizione

	I - improcedibilità
	II – cd. overulling
 – salvataggio delle opposizioni pendenti


	III – salvataggio delle opposizioni pendenti con l'applicazione dell'istituto della rimessione
 in termini


IV.IV. Costituzione in appello con la c.d. “velina” (artt. 347, 348)

	I. mancata costituzione > improcedibilità

SS.UU. n. 18009/2008; n. 10/2010.
	II. Una più recente tesi, volta a riconoscere alla costituzione con la c.d. “velina” una mera irregolarità non sanzionabile con l'improcedibilità, è stata invece espressa dalla sentenza n. 23192/2010



	
	Tesi sposata dal Tribunale di Palmi.


COMPARSA DI COSTITUZIONE E RISPOSTA

(art. 167 c.p.c.)

Nella comparsa di risposta il convenuto deve (quindi il contenuto della comparsa di costituzione e risposta deve avere il seguente contenuto):

1.proporre tutte le sue difese prendendo posizione sui fatti posti dall'attore a fondamento dell'attore 

2.indicare i mezzi di prova di cui intende valersi ed i documenti che offre in comunicazione (la mancata indicazione dei mezzi di prova non comporta alcuna decadenza nel processo ordinario; ben diverse sono le conseguenze in caso di mancata indicazione dei mezzi di prova e di mancato deposito dei documenti nel rito del lavoro governato, come noto, da un regime di preclusioni ancora più rigoroso);

3.formulare le conclusioni;

4.proporre le eventuali domande riconvenzionali;

5.proporre le eccezioni processuali e di merito che non siano rilevabili d'ufficio;

6.fare dichiarazione che intende chiamare in causa un terzo.

Precisazioni sul principio di non contestazione (punto 1)

La necessaria contestazione dei fatti posti a fondamento della domanda dell'attore ha acquisito una rilevantissima importanza alla luce dell'art. 115 comma I c.p.c. che IMPONE AL GIUDICE DI PORRE A FONDAMENTO DELLA DECISIONE – TRA L'ALTRO – I FATTI NON SPECIFICATAMENTE CONTESTATI DALLA PARTE COSTITUITA.

Del resto, già prima della riforma del 2009 sul principio di non contestazione era intervenuta la fondamentale sentenza delle SS.UU. (n. 761/02) che aveva ritenuto che dovessero considerarsi come non contestati – e quindi provati – 

a) i fatti esplicitamente o implicitamente ammessi;

b) i fatti sui quali il convenuto ha mantenuto il silenzio.

Peraltro, alla pronuncia delle Sezioni Unite sono seguite una serie considerevole di statuizioni conformi ma anche da sentenze dissonanti che hanno insistito sul principio tradizionale (Cass. n. 559/2003; n. 17664/02; n. 2273/2005; n. 10098/2007) secondo il quale “i fatti narrati dall'attore non necessitano di essere provati solo laddove l'avversario li ammetta esplicitamente ovvero adotti una linea difensiva logicamente inconciliabile con il loro disconoscimento.

Problemi pratici: 1a) la non contestazione è un fenomeno reversibile?

E se sì, sino a quando?

	Tesi I – prevalente e, a mio avviso, più ragionevole. (Trib. Rovereto 3.12.2009). Nella stessa ottica sembrava Cass. SS.UU. n. 761/2002.
	Tesi II – (Reali, Balena)

	La non contestazione è reversibile sino al momento in cui si generano definitivamente le preclusioni assertive; quindi nel rito ordinario sino all'udienza ex art. 183 comma VI n. 1, ossia sino a quando si puntualizza il thema decidendum ed il thema probandum e nel rito del lavoro sino all'udienza ex art. 420 c.p.c.

Una contestazione tardiva è possibile solo a seguito di un'istanza di rimessione in termini 
	Sono possibili contestazioni successive anche alle preclusioni istruttorie.

Argomenti: 

a) l'interrogatorio libero può essere adottato in qualsiasi momento;

b) art. 345 comma II c.p.c. > un'interpretazione liberale di questa norma non può che comportare l'applicazione della tesi II; infatti, le contestazioni sono sostanzialmente meri difese

Corollario: 

a) a seguito della contestazione tardiva si ripristina il normale riparto dell'onere probatorio

Critiche:

a) il processo potrebbe esporsi a diventare un colabrodo con una continua riapertura dell'istruttoria;

b) la contestazione è assimilabile ad un'eccezione in senso stretto anziché in senso lato (Cea, Del Core)

Considerazione sulla critica b): a questo punto l'onere di contestazione deve essere soddisfatto nella comparsa di costituzione?


Ovviamente nel rito del lavoro il problema è risolto in maniera più radicale e, comunque, più semplice. Infatti, posto che l'onere di contestazione, “precisa e non limitata ad una generica contestazione” è espressamente previsto dall'art. 416 III comma c.p.c. il problema è risolto dal fatto che il resistente nelle memoria di costituzione deve proporre a “pena di decadenza” i mezzi di prova dei quali intende avvalersi ed in particolare i documenti che deve contestualmente depositare. Quindi, la mancata proposizione della prova (contraria) comunque implica una decadenza per il resistente. 

1a bis) l'onere di contestazione riguarda i fatti principali o anche i fatti secondari?

	Tesi I – Cass. SS.UU. n. 761/02 riguarda i soli fatti principali
	Tesi II – dottrina prevalente: non vi è ragione per differenziare i fatti principali dai fatti secondari 

	Argomenti:

a) se si leggono congiuntamente l'art. 115 comma I e l'art. 167 c.p.c. l'onere di contestazione va limitato ai fatti posti a fondamento della pretesa dell'attore
	Argomenti:

a) la ragionevole durata del processo impone questa soluzione;

b) partendo dal presupposto che la mancata contestazione, anche dei fatti principali, non costituisce una prova legale ma una prova liberamente valutabile è del tutto ragionevole che tale libero apprezzamento possa e debba essere ricondotto anche con riferimento ai fatti secondari


1b) il giudice è obbligato a ritenere provati i fatti non contestati qualora rilevi, sulla base di altri elementi probatori eventualmente anche assunti ex officio , che tali fatti “non contestati” non siano veri?

Il problema va affrontato ante e dopo la riforma del 2009.

Ante riforma

	Tesi I – Il giudice è vincolato (Cass. n. 5356/2009)
	Tesi II – Il giudice non è vincolato (in dottrina: Proto Pisani – Zuffi - Cea)

	L'art. 167 cod. proc. civ., imponendo al convenuto l'onere di prendere posizione sui fatti costitutivi del diritto preteso dalla controparte, considera la non contestazione un comportamento univocamente rilevante ai fini della determinazione dell'oggetto del giudizio, con effetti vincolanti per il giudice, che dovrà astenersi da qualsivoglia controllo probatorio del fatto non contestato acquisito al materiale processuale e dovrà, perciò, ritenerlo sussistente, in quanto l'atteggiamento difensivo delle parti espunge il fatto stesso dall'ambito degli accertamenti richiesti.


	Il fatto non contestato non necessita di prova; in sostanza si ha una sorta di relevatio ab onere probandi in favore di colui che ha allegato il fatto divenuto pacifico. Ma la non contestazione non può avere l'effetto di “prova legale”; diversamente opinando, si contraddirebbe la regola generale per la quale “il giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento.


Dopo la riforma

	I – Il giudice è vincolato (Ricci)
	II – (Mandrioli-Carrata, Come cambia il processo civile,  Torino, 2009); Fabiani

	Il nuovo 115 – ripercorrendo quanto statuito da Cass. n. 5356/2009 – è chiarissimo nello statuire che il giudice “deve” porre a fondamento della decisione i fatti non contestati.

Il giudice potrà solo, discrezionalmente, valutare la specificità della contestazione ma, superato quest'aspetto, non può valutare discrezionalmente la prova o meno del fatto non contestato specificatamente. 
	Argomenti:

a)I fatti non contestati rimangono assoggettati al prudente apprezzamento del giudice, non essendo sostenibile che la non contestazione equivalga ad una prova legale;

b)la circostanza narrata, in difetto di una specifica contestazione, dovrà essere valutata dal giudice nella formazione del suo convincimento, potendo, pur sola e indimostrata, fondare la decisione, ma potrà anche essere reputata inesistente, qualora constino agli atti prove in senso contrario (Briguglio, Ruffini);

c) la mancata contestazione non può essere assimilata ad una confessione; semmai deve essere assimilata quoad effectum alla mancata risposta ai sensi dell'art. 232 c.p.c. in base al quale il giudice può ritenere come ammessi i fatti dedotti nell'interrogatorio formale, fermo restando, quindi, che nella formazione del suo convincimento il giudice potrà tener conto di altri elemento probatori, pur di segno avverso (Balena).

In quest'ottica solo un'allegazione esplicita e comune delle parti vincola il giudice (in materia di diritti disponibili) a ritenere vero il fatto concordemente narrato.


1c) Per quali processi non opera il principio di non contestazione?

a) diritti indisponibili; per alcuni (Cea), anche in questo tipo di processo, il difetto di contestazione può rilevare come contegno processuale ex art. 116 c.p.c.;

b) contratti per i quali è richiesta la forma scritta ad substantiam;

c)  contratti per i quali è richiesta la forma scritta ad probationem (Cea);

d) processi contumaciali (qualcuno, sul punto, dubita della costituzionalità dell'art. 115 comma I c.p.c. nella parte in cui sanziona l'inerzia difensiva di una parte costituita e non quella di una parte che addirittura, ben più radicalmente, neanche si costituisce). 

Precisazioni sulle domande riconvenzionali (punto 4)

Definizione: è la domanda proposta dal convenuto nei confronti dell'attore che ha quale obiettivo l'emanazione di un provvedimento per sé favorevole, ulteriore al semplice rigetto della domanda principale.

Nel rito del lavoro (art. 418 c.p.c.) la proposizione della domanda riconvenzionale comporta che il resistente chieda al giudice lo spostamento della prima udienza – a pena di decadenza della riconvenzionale medesima – con un nuovo decreto di fissazione.

Nel rito ordinario lo spostamento dell'udienza per la riconvenzionale in senso proprio non è previsto.

Si discute, come si vedrà, per la riconvenzionale impropria.

Caso A: le c.d. riconvenzionali improprie

Accanto alla domanda riconvenzionale di cui sopra si è parlato, la prassi giurisprudenziale conosce altresì la c.d. domanda riconvenzionale “impropria”, ossia le domande rivolte da un convenuto nei confronti di altro convenuto.

Sull'ammissibilità della domanda riconvenzionale “impropria” non sorgono particolari dubbi.

Tuttavia, la tesi prevalente (Trib. Napoli 20.9.2001 in Giurisprudenza Italiana 2002, pag. 992) intende tali domande come soggette al regime preclusivo di cui all'art. 167 c.p.c., ossia esse devono essere proposte in comparsa di costituzione 20 giorni prima dell'udienza di comparizione e trattazione.

Ci si è posti il problema se per proporre la c.d. riconvenzionale “impropria” sia necessario ricorrere allo strumento di cui all'art. 269 c.p.c., ossia alla richiesta al giudice di spostamento della prima udienza:

	Tesi I – Boccagna
	Tesi II - 
	Tesi III – preferibile

	Non è necessario avvalersi dello strumento di cui all'art. 269 c.p.c. 
	E' necessario avvalersi dello strumento di cui all'art. 269 c.p.c.
	Appare più corretto verificare che tipo di domanda venga fatta; nel caso trattato da Cass. n. 12558/1999 non appare necessario avvalersi dello strumento di cui all'art. 269 c.p.c. Ma nel caso G. contro G. con domanda divisionale e riconvenzionale in usucapione lo strumento dell'art. 269 c.p.c. appare preferibile.


Passaggio motivazionale della sentenza n. 12558/1999 della Cassazione “...Ciò vale sia nel caso in cui l'attore abbia agito nei confronti del convenuto ritenendolo unico responsabile e quindi debitore nei suoi confronti, sia nel caso in cui abbia agito contro, il convenuto, nella qualità di debitore solidale, allorché quest'ultimo chiami in causa un terzo e quindi introduca un altro giudizio nei confronti di questo terzo, al fine di ottenere nei confronti di questo (oltre che nei confronti dell'attore nell'ambito della prima causa) una declaratoria della mancanza di ogni sua responsabilità e l'affermazione della responsabilità esclusiva del terzo chiamato.

Anche in quest'ultimo caso, infatti, tra i due giudizi vi è interdipendenza.
5.1. Detto secondo giudizio, come avviene generalmente, può essere introdotto con una chiamata in causa (da parte del convenuto) del terzo, che egli assume responsabile.

Ove però il soggetto, che il convenuto assume responsabile esclusivo del fatto illecito,- generatore della responsabilità, sia già stato convenuto in giudizio dall'attore, la domanda del primo convento nei confronti di quest'altro, per la declaratoria dell'assenza di responsabilità del primo e per l'affermazione della responsabilità esclusiva del secondo, può essere proposta anche con la comparsa di costituzione.

Infatti, in conformità ai principi di economia processuale e di concentrazione dei giudizi, la domanda proposta con la comparsa di costituzione, da un convenuto contro altri convenuti è ammissibile, purché. tale proposizione avvenga entro la prima udienza ( termine con riferimento al rito -applicabile alla fattispecie- vigente prima della modifica della modifica dell'art. 269 c.p.c. apportata con l'art. 29 l. 26.11.1990 n. 353) (Cass. 29.4.1980,n. 2848; Cass. 26.3.1971,n. 894).
In questo caso, indipendentemente dalle mere indicazioni formali, se la domanda che il convenuto pone nei confronti dell'altro -convenuto è quella di sentire affermare la responsabilità di quest'ultimo e l'esclusione della propria nei confronti della pretesa dell'attore, si esula dall'ambito della cosiddetta garanzia impropria e si ha l'introduzione di un seconda controversia tra i due convenuti o, se si vuole, un ampliamento della controversia originaria, sia in senso oggettivo - perché la nuova obbligazione dedotta da detto convenuto viene ad inserirsi nel tema della controversia, in via alternativa con quella dedotta dall'attore - sia in senso soggettivo, perché detta controversia tra i due convenuti viene a creare una situazione tipica di litisconsorzio alternativo (in quest'ultimo senso Cass. 22.3.1984,n. 1984).
Infatti è stato osservato che nel caso in cui una domanda sia proposta nei confronti di due soggetti e tra gli stessi insorga contestazione circa l'individuazione dell'unico obbligato, i rapporti processuali relativi ai due convenuti sono legati dal nesso di dipendenza reciproca delle due cause, che dà luogo ad un'ipotesi di litisconsorzio necessario in forza del quale le cause medesime devono rimanere riunite anche in fase di impugnazione, ove sia ancora in discussione la questione dell'individuazione dell'obbligato (Cass. 27.10.1995,n. 11190)”

Caso B – limiti di ammissibilità della riconvenzionale

	Tesi I – (dottrina prevalente: Redenti, Mandrioli, Satta)


	Tesi II – (Carnelutti, Cerino Canova) e giurisprudenza prevalente (Cass. n. 681/2005; n. 15762/2001) per la quale è sufficiente un “collegamento obiettivo” tra le opposte pretese, tale da giustificare il simultaneus processus

	I limiti di ammissibilità della riconvenzionale sono rinvenibili dall'art. 36 c.p.c., ossia la riconvenzionale è ammissibile solo per specifici casi di connessione tra essa e la domanda principale


	La domanda riconvenzionale che non comporta spostamento di competenza può essere proposta anche al di fuori dei limiti previsti dall'art. 36 c.p.c. 


Precisazioni sulle eccezioni processuali e di merito che non siano rilevabili d'ufficio

Le eccezioni processuali, cui la norma si riferisce, sono essenzialmente quelle dirette a far valere la mancanza di una delle condizioni per la decisione della causa nel merito (giurisdizione, competenza ecc.)

Alla luce del nuovo art. 38 c.p.c. il convenuto ha l'onere di far valere, a pena di decadenza, nella comparsa di risposta “tempestivamente depositata” non solo l'incompetenza per territorio derogabile, ma anche quella per materia, valore o territorio inderogabile.

Una differente conclusione deve raggiungersi con riferimento all'art. 11 della legge n. 218/1995 (costituente lex specialis) per il quale l'eccezione di difetto di giurisdizione del giudice italiano può essere proposta in ogni stato e grado del processo, sempre che egli non abbia accettato espressamente o tacitamente (ad esempio – art. 4 legge n. 218/1995 - non sollevandola nella prima difesa utile anche non tempestivamente depositata) la giurisdizione italiana.

Le eccezioni di merito, che consistono nell'allegazione di fatti impeditivi, modificativi o estintivi del diritto fatto valere, sono di due tipi:

	In senso lato
	In senso stretto

	Rilevabili d'ufficio
	Rilevabili solo su eccezione di parte


Come distinguere le une dalle altre?

In alcune circostanze la soluzione è offerta dallo stesso legislatore; sono riservate all'eccezione di parte:

art. 1242 c.c. > eccezione di compensazione;

art. 1442 c.c. > eccezione di annullamento;

art. 1449 c.c. > eccezione di rescissione;

art. 1460 c.c. > eccezione di inadempimento;

art. 1495 c.c. > eccezione di vizi della cosa venduta;

art. 1507 c.c. > eccezione di riscatto totale nella vendita di cosa indivisa;

art. 1667 c.c. > eccezione di difformità o vizi dell'opera nell'appalto;

art. 1947 c.c. > eccezione di divisione tra più fideiussori; 

Ipotesi di nullità della comparsa

Sono in definitiva piuttosto rari.

Gli elementi formali la cui mancanza può determinare la nullità della comparsa sono l'omessa sottoscrizione e l'assoluta genericità ed imprecisione della formulazione delle conclusioni.

Sul punto Cass. n. 15707/08 ha chiarito che “la formulazione delle conclusioni richiesta dall'art. 167 cod. proc. civ., pur integrando un elemento costitutivo della comparsa di risposta, non implica che il loro difetto sia di per sé causa di nullità dell'atto ove, dal tenore complessivo dello stesso, non risultino genericità o imprecisioni, e dunque sia raggiunto il suo scopo. (In applicazione di tale principio, la S.C. ha confermato la sentenza impugnata, la quale aveva ritenuto ritualmente sollevata nella comparsa di risposta l'eccezione di prescrizione del diritto azionato, benché la stessa non fosse riportata nelle conclusioni dell'atto, ma solo nella narrativa).” 

Costituzione del convenuto

(art. 166 c.p.c.)

Avviene attraverso il deposito in cancelleria del proprio fascicolo contenente

a) la comparsa di costituzione e risposta;

b) la copia della citazione notificata;

c) la procura.

La costituzione del convenuto deve avvenire:

-entro 20 giorni prima dell'udienza di comparizione e trattazione fissata nell'atto di citazione o -entro 20 giorni prima dell'udienza fissata a norma dell'art. 168 bis quinto comma c.p.c. (udienza spostata dal giudice designato) o

- entro 10 giorni prima dell'udienza fissata nel caso di abbreviazione dei termini a norma del secondo comma dell'art. 163 bis c.p.c.

Quali sono le conseguenze della costituzione tardiva (ossia avvenuta non entro i 20 giorni prime delle udienze come sopra fissate, ad esempio nella prima udienza)?

A) Si decade dalla possibilità di proporre domande riconvenzionali;

B) si decade dalla possibilità di proporre le eccezioni processuali e di merito non rilevabili d'ufficio (l'attuale formulazione costituisce l'effetto della riforma effettuata con il d.l. n. 35/2005 conv. nella legge n. 80/2005 che ha reintrodotto il sistema di preclusioni in un primo tempo previsto e poi eliminato dal d.l. n. 432/1995 conv. nella legge n. 534/1995);

C) si decade dalla possibilità di chiamare in causa un terzo.

L'udienza di prima comparizione e trattazione della causa

La novella del 2005 (d.l. n. 35/2005 conv. con modificazione nella legge n. 80/2005 come modificata ancora dalla l. n. 263/2005) si è avuta una concentrazione delle attività preliminari e della trattazione della causa.

La principale conseguenza è stata quella di aver introdotto importanti preclusioni sin dalla prima udienza.

E' stato poi eliminato l'interrogatorio libero delle parti previsto dal vecchio art. 183 c.p.c.

Oggi l'interrogatorio libero delle parti è previsto:

	dal comma III dell'art. 183 che richiama l'art. 185 c.p.c. 

Deve essere richiesto congiuntamente dalle parti (pertanto non è possibile se una delle parti è contumace mancando per l'appunto la richiesta congiunta)  


	Dal giudice autonomamente ai sensi dell'art. 185 secondo periodo c.p.c. e sembrerebbe finalizzato alla conciliazione delle parti 
	Dall'art. 183 comma IX che alcuni hanno chiamato l'interrogatorio “istruttorio”

	
	
	In realtà, tanto il cd. interrogatorio istruttorio quanto  quello disposto ai sensi dell'art. 185 secondo periodo c.p.c., possono avere una rilevanza ai sensi dell'art. 117 c.p.c. in combinato disposto con il 116 c.p.c., ossia “Il giudice può desumere argomenti di prova dalle risposte che le parti gli danno...” 


L'art. 183 comma IV c.p.c. ribadisce la necessità che il giudice sottoponga al contraddittorio delle parti le questioni rilevabili di ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione. Tale norma deve essere coordinata con l'art. 101 comma II c.p.c. ed è volta a scongiurare le cd. sentenze a sorpresa o della terza via.

Ci si è chiesti se il giudice esaurisca in tale fase la possibilità di rilevare d'ufficio questioni rilevanti.

La tesi che sembra da preferire è quella negativa.

Molto importante è l'art. 183 comma V c.p.c. che prevede nella sua prima parte lo ius variandi e, nell'ultimo periodo, lo ius poenitendi che, tuttavia, potrà essere rinviato all'eventuale appendice scritta costituita dalle memorie ex art. 183 comma VI c.p.c.

Si discute se, in presenza di un'articolata costituzione in udienza del convenuto, l'attore possa:

	A: chiedere la fissazione di una nuova udienza ex art. 183 c.p.c.
	B: effettuare, eccezionalmente, le attività previste nell'art. 183 comma V prima parte (ius variandi) nella prima memoria ex art. 183 comma VI n. 1 c.p.c.
	C) l'attore deve replicare in udienza

	Secondo alcuni sostenitori di tale tesi addirittura il giudice sarebbe obbligato a concedere tale differimento della prima udienza onde consentire all'attore di poter svolgere pienamente le sue difese, ad esempio chiamare in causa un terzo o proporre domande nuove
	Argomenti a favore: 

y)lettera dell'art. 183 comma VI n. 2.

z)l'importante è che nel nuovo processo il sistema di preclusioni agisca nel senso che la parte deve reagire all'attività della controparte nella prima difesa utile

x)bilanciamento giusto processo e ragionevole durata

Argomenti contro: 

w)lettera dell'art. 183 comma VI n. 1 c.p.c.

j)la discrezionalità dei casi in cui ciò è ammissibile non è accettabile; dovrebbe ritenersi che nel caso di costituzione in udienza del convenuto le attività dell'art. 183 comma V c.p.c. (ius variandi) siano sempre possibili nel primo termine ex art. 183 comma VI n. 1
	Argomenti a favore: 

-l'attore conosce le regole del gioco e deve essere preparato alla prima udienza

-ragionevole durata

Argomenti contro:

-in alcune circostanze le attività di replica ad una costituzione in udienza sono inesigibili

-in altre circostanza può essere utile conferire con il proprio cliente

-giusto processo


Il Giudice è obbligato a concedere i termini ex art. 183 comma VI c.p.c.?

	I – Sì – prevalente nella prassi
	II – No -

	Lettera art. 183 comma VI c.p.c. “Se richiesto, il giudice CONCEDE...”
	Art. 80bis disp. Att. c.p.c.


Il Giudice può concedere termini per note scritte per la trattazione della causa ulteriori e anteriori a quelli di cui all'art. 183 comma VI c.p.c.?

	I – assolutamente minoritaria - Sì
	II – No – assolutamente prevalente

	Argomenti Pro:

a) art. 83 bis disposizioni di attuaziona

b) art. 175 c.p.c.

Contro:

a) viene surrettiziamente abrogata la portata dell'art. 180 c.p.c. e lo spirito della riforma
	


Il Giudice deve necessariamente provvedere all'ammissione dei mezzi istruttori con ordinanza pronunciata fuori udienza?

	Tesi I (sostenuta da autorevole e forse prevalente dottrina) – Sì


	Tesi II (prevalente nella prassi e, a mio avviso, ora assolutamente preferibile)

	Argomenti:

a) art. 183 comma VII c.p.c.

b) spirito di concentrazione della riforma

c) ragionevole durata del processo
	Argomenti:

a) consente alle parti di interloquire sull'ammissione dei mezzi istruttori prima che ci sia l'ordinanza del giudice

b) evita che il giudice, ammesse le prove, disposta l'assunzione di una prova, magari con il teste presente in aula, si accorga della fondatezza della questione sollevata da una delle difese e revochi in udienza il suo provvedimento

c) art. 81 bis disposizioni di attuazione al c.p.c. “il giudice, quando provvede sulle richieste istruttorie, sentite le parti...”


�	Ai sensi dell'art. 71 disp. att. c.p.c. “la nota di iscrizione a ruolo deve contenere a) l'indicazione delle parti; b) le generalità ed il codice fiscale della parte che iscrive la causa a ruolo, del procuratore che si costituisce; c) dell'oggetto della domanda; d) della data di notificazione della citazione; e) dell'udienza fissata per la prima comparizione delle parti.


�	Si vedano gli artt. 73 e 74 c.p.c. “...Gli atti sono costituiti dagli originali o dalle copie notificate della citazione, della comparsa di risposta o d'intervento, delle memorie, delle comparse conclusionali e delle sentenze...Il cancelliere, dopo aver controllato la regolarità anche fiscale degli atti o dei documenti, sottoscrive l'indice del fascicolo ogni volta che viene inserito in esso un atto o documento....” (caso appelli “spillati”)


�	Trib. Monza, sez. III civ., sentenza 27 novembre 2010 (Giudice Silvia Giani)








	Opposizione a decreto ingiuntivo – Costituzione dell’opponente – Dimezzamento automatico dei termini – Sezioni Unite 19246/2010 – Interpretazione dell’art. 645 conforme a Costituzione – causa iscritta a Ruolo dopo il quinto giorno ma entro il decimo – Improcedibilità – Non sussiste


	Un’interpretazione conforme a costituzione con particolare riferimento ai valori del giusto processo e del diritto di difesa non consente che si dichiari improcedibile l’opposizione a decreto ingiuntivo iscritta a ruolo oltre cinque giorni (ma entro dieci giorni) dalla notificazione perché: 1) la sanzione d’improcedibilità dell’opposizione è comminata dall’ 647 c.p.c. 1° co. (seconda ipotesi) soltanto per il caso di mancata costituzione dell’opponente, ma non per quello di costituzione tardiva; 2) non può essere esteso in via interpretativa, e senza che sussista il presupposto della eadem ratio, il dimidiato termine di costituzione sancito dall’art. 165 c.p.c., previsto per le cause che, richiedendo pronta spedizione, a seguito di esplicita autorizzazione presidenziale, siano state instaurate con un ridotto termine a comparire. Questa sanzione d’improcedibilità dell’opposizione tardivamente iscritta a ruolo, in caso di dimidiazione anche inavvertita del termine a comparire, viola il diritto alla tutela giurisdizionale (art. 24 Cost.) e il principio di ragionevolezza, perché grava l’opponente di un onere che appare inutilmente e irragionevolmente contrario alla struttura bifasica del rito monitorio e all’inversione della posizione processuale delle parti, specialmente se si considera che l’opposizione a decreto ingiuntivo instaura pur sempre un processo di primo grado e si raffronta questa disciplina con quella riservata alle ipotesi di tardiva iscrizione a ruolo di una causa di primo grado.








�	Tribunale di Varese, Sezione Prima civile, sentenza 8 ottobre 2010 





	In caso di cd. overruling - e cioè allorché si assista ad un mutamento, ad opera della Corte di Cassazione a Sezioni Unite, di un’interpretazione consolidata a proposito delle norme regolatrici del processo - la parte che si è conformata alla precedente giurisprudenza della Suprema Corte, successivamente travolta dall’overruling, ha tenuto un comportamento non imputabile a sua colpa e perciò è da escludere la rilevanza preclusiva dell’errore in cui essa è incorsa. Ciò vuol dire che, per non incorrere in violazione delle norme costituzionali, internazionali e comunitarie che garantiscono il diritto ad un Giusto Processo, il giudice di merito deve escludere la retroattività del principio di nuovo conio (nel caso di specie viene esclusa la retroattività del principio di diritto enunciato da Cass. civ. SS.UU. 9 settembre 2010 n. 19246 in materia di costituzione dell’opponente nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo)








�	Ordinanza pilota utilizzata dal Tribunale di Brindisi:


	esaminata l’eccezione di improcedibilità dell’opposizione avanzata dal procuratore della società opposta in virtù del combinato disposto degli artt. 165 e 645, comma 2, e 647 c.p.c., dal momento che la costituzione in giudizio della società opponente è avvenuta oltre il termine di 5 giorni dalla notificazione dell’atto di citazione benchè fosse stato assegnato alla Ali.Fer s.r.l. un termine di comparizione non inferiore a 90 giorni (data notifica 4.10.2008, citazione per il 16.01.2009);


	rilevato che detta eccezione si fonda sull’argomentazione contenuta nella recente sentenza della Suprema Corte di Cassazione a Sezioni Unite n. 19246 del 9.9.2010 che, con una “puntualizzazione” rispetto al consolidato orientamento che ancorava la dimidiazione del termine di costituzione alla riduzione, volontaria o per mero errore di calcolo, del termine di comparizione assegnato al convenuto opposto (si vedano “ex pluribus” Cass. nn. 14017/2002, 17915/2004, 18942/2006, 18203/2008, 11436/2009, con avallo anche della Corte Costituzionale, si vedano ad esempio le ordinanze nn. 18/2008 e 230/2009), ha affermato testualmente che: “esigenze di coerenza sistematica, oltre che pratiche, inducono ad affermare che non solo i termini di costituzione dell'opponente e dell'opposto sono automaticamente ridotti alla metà in caso di effettiva assegnazione all'opposto di un termine a comparire inferiore a quello legale, ma che tale effetto automatico è conseguenza del solo fatto che l'opposizione sia stata proposta, in quanto l'art. 645 c.p.c. prevede che in ogni caso di opposizione i termini a comparire siano ridotti a metà”;


	ritenuto tuttavia, con orientamento condiviso da tutti gli altri magistrati della Sezione civile di questo Tribunale, che la pedissequa applicazione di tale innovativo orientamento anche a tutti i giudizi di opposizione introdotti prima della sua “maturazione” - con conseguente declaratoria anche d’ufficio di improcedibilità dell’opposizione ed esecutività del decreto ingiuntivo, preclusiva di una pronunzia sul merito dell’opposizione - rischierebbe di porsi in contrasto con il principio costituzionale del "giusto processo", sia sotto il profilo della durata ragionevole (da considerarsi offeso anche quando venga posta nel nulla, ora per allora, attività processuale già eseguita nella condivisa consapevolezza della sua ritualità) che sotto quello della effettività della tutela giurisdizionale, cardini interpretativi desumibili non solo dall’art. 111 Cost. ma anche dall'art. 6 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali e dalla corrispondente giurisprudenza della Corte di Strasburgo (si veda sul punto anche Corte cost., sentenza n. 317 del 2009, punto 8 del Considerato in diritto);


	considerato che l’alternativa all’improcedibilità sopravvenuta può ricavarsi dalla recente evoluzione della giurisprudenza di legittimità (Cass., Sez. II, ord. n. 14627 del 17/06/2010, cui è seguita la conforme Cass., Sez. II, ord. n. 15811 del 02/07/2010 redatta dal medesimo estensore) in materia di rimessione in termini, istituto sottratto agli angusti limiti nei quali l’interpretazione dell’art. 184-bis cod. proc. civ. (disposizione applicabile “ratione temporis” a questo giudizio come a quello sul quale si è pronunciata la Corte) l’aveva confinato ritenendolo non invocabile per le "situazioni esterne" allo svolgimento del giudizio, quali sono le attività necessarie alla sua introduzione ed alla sua prosecuzione. Tali innovative pronunzie hanno difatti evidenziato la necessità di evitare che la parte incorra in sanzioni processuali definitive solo a causa del suo adeguamento all’orientamento giurisprudenziale vigente al momento nel quale ha compiuto l’atto viziato, proprio come nel caso in esame, in cui il consolidato orientamento giurisprudenziale ultradecennale ha ingenerato il legittimo affidamento dell’opponente sulla ritualità della costituzione entro i dieci giorni, rendendo di conseguenza scusabile l’errore della parte su norme processuali che possono determinare l’improcedibilità nei giudizi di opposizione introdotti fino alla ripresa delle attività giurisdizionali ordinarie dopo il deposito della sentenza delle S.U. nel periodo feriale (16.09.2010);


	ritenuto inoltre che, in aderenza con quanto già affermato da altri Tribunali (Trib. Varese, ord. 8.10.2010, Trib. Torino, ord. 11.10.2010, Trib. Velletri, sent. 19.10.2010), la norma sulla rimessione in termini va interpretata nel caso di specie quale strumento per evitare che dal mutamento dell’orientamento giurisprudenziale già consolidato derivi alla parte incolpevole un pregiudizio processuale non riparabile, e che pertanto, al fine di ottenere tale risultato costituzionalmente necessario, la restituzione delle facoltà processuali altrimenti precluse alla parte incolpevole non necessita di sua apposita istanza e non deve necessariamente sempre attuarsi con la possibilità di compiere l’atto processuale la cui mancanza dovrebbe generare la decadenza. Difatti, nelle ipotesi in cui lo stesso atto sia stato già espletato ma sia tardivo secondo il mutato orientamento giurisprudenziale, la restituzione in termini può anche concretizzarsi nel ritenere l’adempimento comunque tempestivo, senza necessità di ripeterlo, così evitando alla parte che in buona fede lo abbia compiuto la sanzione processuale, e ad entrambe le parti la regressione del processo e l’invalidazione “ex post” di tutti gli altri atti del giudizio (esito a sua volta in contrasto con il principio del giusto processo, ed in particolare con la ragionevole durata del giudizio). Del resto, questa seconda modalità di restituzione in termini non si traduce neppure in un pregiudizio per la controparte opposta che a sua volta aveva aderito all’orientamento di legittimità all’epoca già consolidato, costituendosi nel termine ordinario senza nulla eccepire in ordine alla tempestività della costituzione della controparte ma difendendosi puntualmente nel merito; 


	ritenuta in conclusione tempestiva la costituzione della società opponente nei termini sopra esposti e non dovendosi procedere ad una declaratoria di improcedibilità, l’eccezione può essere decisa unitamente al merito;


	P.Q.M.


	Visto l’art. 187, comma 3, c.p.c., 


	dispone che l’eccezione di improcedibilità sia decisa unitamente al merito dell’opposizione e rinvia per gli incombenti istruttori già fissati (interrogatori formali e audizione di un teste per parte) all’udienza del 28.4.2011, ad ore 9.30.


	Si comunichi.


	Francavilla Fontana, 22.11.2010


	IL GIUDICE


	(dott. Giuseppe Marseglia)








