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2.   Oggetto dell’atto di notificazione. Diversità rispetto alla comunicazione.

3.   Natura della notificazione.

4.   L’atto iniziale della notificazione.

5.   I nuovi principi in materia di notificazione ex art. 140 c.p.c.

5.1.   La dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 140 e sue conseguenze.

5.2.   La notificazione del decreto d’ingiunzione.

5.2.1.   Effetti della notificazione del decreto ingiuntivo.

6.   Il termine per la notificazione del decreto ingiuntivo.

6.1.   Decorrenza del termine ed effetti dell’inosservanza.

7.   La giuridica inesistenza della notificazione del titolo monitorio.

7.1.   La giuridica inesistenza: il caso della notifica resa a persona inabilitata.

8.   Il giudicato si forma solo in relazione al diritto consacrato nel decreto.

9.   Inefficacia del provvedimento. L’esperimento della proroga del termine di notifica.

9.1.   L’inefficacia della misura monitoria. L’improrogabilità dei termini.

10.  Il mezzo restitutorio e l’ambito monitorio in particolare.

10.1.  Abrogazione dell’art. 184-bis ed estensione dell’applicazione della rimessione in termini a ogni procedimento.

11.  Dichiarazione di inefficacia del decreto d’ingiunzione.

11.1.  Dichiarazione d’inefficacia ed effetti processuali.

12.  Altri aspetti relativi alla declaratoria di inefficacia del decreto di ingiunzione.

12.1.  Difetto e giuridica inesistenza della notificazione di decreto ingiuntivo.

12.2.  La notificazione in favore del destinatario con residenza, dimora o domicilio in luogo soggetto alla giurisdizione italiana.

12.2.1.  La nullità della notifica del provvedimento monitorio e le connesse conseguenze.

13.  Notificazione al domicilio reale e notificazione al domicilio eletto.

13.1.  La notificazione presso il domicilio eletto o la residenza dell’ingiunto. Il caso della persona residente all’estero.

13.2.  Notificazione nella residenza, nella dimora o nel domicilio.

13.2.1.  Vizio di nullità della notifica dell’atto introduttivo del giudizio di opposizione. Effetti.

13.3.  Forme specifiche di notificazione.

13.3.1.  La notificazione a militari in servizio in particolare.

13.3.2.  Tra irreperibilità e rifiuto di ricevere l’atto della notificazione.

13.4.  La irreperibilità, la incapacità e il rifiuto del consegnatario.

14.  Notificazioni alle persone giuridiche.

14.1.  La notificazione a persone giuridiche: profili disciplinari e risultanze applicative.

14.2.  A chi notificare nel caso di persona giuridica destinataria del provvedimento monitorio?

15.  Notificazioni ad amministrazioni dello Stato.

15.1.  Notificazioni alle Amministrazioni dello Stato: disciplina ed effetti operativi.

15.2.  Notifiche rese all’Avvocatura distrettuale ed a quella Generale. Deroghe.

15.3.  La notificazione all’Ente Regione.

15.3.1.  L’assolvimento delle funzioni dell’Avvocatura dello Stato anche in favore delle regioni a statuto ordinario. Facoltà.

16.  La documentazione relativa alla notificazione.

16.1.  Funzione della prova della notificazione.

SEZIONE II

IL GIUDIZIO DI OPPOSIZIONE

CAPITOLO OTTAVO

OPPOSIZIONE: FORMA ED OGGETTO

1.   La forma: l’atto di citazione.

1.1.   Questioni in materia di atto introduttivo del giudizio di opposizione mediante citazione.

1.2.   Ricorso in opposizione e temi correlati.

2.   Scopo e funzione dell’atto di citazione.

2.1.   La citazione e il rapporto giuridico dedotto in causa.

2.2.   La forma della citazione.

2.2.1.   La forma della citazione e le vicende patologiche collegate. L’essenza strutturale dell’atto di citazione.

3.   Il contenuto della citazione (in particolare in opposizione).

3.1.   Finalità dell’atto di citazione.

3.1.1.   I singoli requisiti dell’atto di citazione imposti dalla norma.

3.2.   La sottoscrizione del libello.

3.2.1.   La funzione della sottoscrizione nell’economia dell’atto.

3.2.2.   Vizi della notificazione della citazione. La peculiarità della citazione in opposizione a decreto ingiuntivo.

3.3.   Sull’esistenza dell’atto di citazione.

3.3.1.   Vizi della citazione ed esistenza giuridica di essa.

3.4.   La nullità dell’atto di citazione.

3.4.1.   I vizi della citazione e le relative conseguenze.

3.5.   Effetti sananti della nullità della citazione: efficacia ex tunc (vocatio in ius), efficacia ex nunc (editio actionis).

3.5.1.   L’effetto sanante ed i suoi limiti.

4.   La citazione in opposizione in particolare.

4.1.   Vari profili di interesse dell’atto di citazione in opposizione.

4.2.   Funzione dell’opposizione. Le eccezioni relative ai requisiti speciali del ricorso monitorio.

4.3.   Le eccezioni in rito.

4.4.   Le eccezioni di merito.

4.5.   Domande riconvenzionali: chi è legittimato a proporle?

5.   I termini. L’abbreviazione.

5.1.   La dimidiazione dei termini di comparizione e termini di costituzione di opponente ed opposto.

5.2.   Sulla riduzione ulteriore dei termini.

5.2.1.   L’ulteriore abbreviazione di cui all’art. 163-bis c.p.c.

6.   Citazione in opposizione e domanda riconvenzionale.

6.1.   Sul contenuto dell’atto di citazione in opposizione.

6.2.   Domanda riconvenzionale e competenza del giudice dell’opposizione.

7.   Tempestività dell’opposizione, dimezzamento dei termini e mandato ad litem.

7.1.   Dimidiazione dei termini di comparizione. La vicenda interpretativa della norma di cui all’art. 645.

7.1.1.   L’interpretazione autentica della norma in materia di abbreviazione del termine di costituzione. La rilevabilità d’ufficio delle questioni di regolare costituzione del rapporto processuale.

7.1.2.   Cessazione della dimidiazione dei termini di comparizione e nuovo testo dell’art. 645 del codice di rito.

7.2.   Il procuratore non può formulare domande scollegate dal tema originario.

8.   La procura.

8.1.   Procura generale alle liti.

8.2.   Procura speciale.

8.3.   Rilascio e revoca della procura.

9.   Condizioni di procedibilità.

9.1.   La condizione di procedibilità nelle sue varie implicazioni.

10.  L’oggetto del giudizio di opposizione a decreto d’ingiunzione.

10.1.  Ambiti riferiti all’oggetto del giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

CAPITOLO NONO

LA LEGITTIMAZIONE AD AGIRE

1.   In generale.

1.1.   Presupposti processuali generali.

2.   I criteri di legitimatio ad causam.

2.1.   Legittimazione processuale e limiti connessi.

2.2.   La notificazione a soggetto sfornito della legitimatio ad causam.

3.   Legittimazione ed interesse ad agire. La legittimazione ad agire nell’opposizione a decreto d’ingiunzione.

3.1.   La legittimazione ad agire nelle diverse prospettive in sede monitoria.

4.   La legittimazione attiva.

4.1.   In tema di legittimazione attiva all’esercizio dell’azione di opposizione a decreto ingiuntivo.

4.2.   La legittimazione del (presunto) erede del debitore.

4.2.1.   Eredi e vicende collegate al provvedimento monitorio.

4.3.   La legittimazione attiva dell’imprenditore titolare della ditta individuale.

4.3.1.   La legittimazione attiva dell’imprenditore in particolare.

4.4.   La legittimazione dell’agente di assicurazione.

4.4.1.   Poteri di rappresentanza dell’agente di assicurazioni.

4.5.   La legittimazione attiva del soggetto che contesti di essere rappresentante della società ingiunta: esclusione.

4.5.1.   Sul giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

5.   Decreto rimasto inopposto ed autorità di cosa giudicata. Il limite della variazione delle situazioni giuridiche derivanti dal rapporto controverso.

5.1.   Quando si forma il giudicato sul provvedimento monitorio?

6.   La legittimazione passiva.

6.1.   Le diverse ipotesi di legittimazione passiva.

6.2.   La legittimazione passiva del direttore di filiale di un istituto di credito.

6.2.1.   La posizione del fideiussore e del funzionario di banca.

6.3.   Legittimato passivo è l’originario conduttore quando manca la comunicazione della successione nel contratto al locatore.

6.3.1.   La legittimazione della parte opposta a resistere e la possibilità di introdurre riconvenzionali.

6.4.   Liquidazione onorari professionisti forensi: il procedimento camerale in particolare. La legittimazione passiva.

6.4.1.   Procedimento oppositorio e natura del provvedimento conclusivo.

6.5.   La legittimazione passiva del condomino apparente: esclusione.

6.5.1.   Obblighi del condomino, apparenza e natura dell’obbligazione di pagamento degli oneri condominiali.

CAPITOLO DECIMO

NOTIFICAZIONE DELL’ATTO DI OPPOSIZIONE A DECRETO INGIUNTIVO

1.   I soggetti della notificazione. La legittimazione a richiedere la notificazione dell’atto di opposizione in particolare.

1.1.   Notificazione e suoi vizi. Effetti.

1.2.   L’aiutante ufficiale giudiziario.

1.3.   Biglietti di cancelleria, comunicazioni/notificazioni telematiche.

2.   Notificazione dell’atto di opposizione a mezzo del servizio postale. Importanza dell’avviso di ricevimento.

2.1.   La notificazione del decreto ingiuntivo attraverso il servizio postale.

2.2.   Notificazione mediante il servizio postale e funzione dell’avviso di ricevimento.

3.   Il decesso del creditore nelle more della data di emissione del decreto d’ingiunzione e di quella di notificazione di questo. Inidoneità dell’atto di opposizione.

3.1.   Notificazione eseguita all’erede del debitore. Effetti.

4.   Opposizione a decreto ingiuntivo basato su credito di lavoro. Questioni in tema di notificazione.

4.1.   Le norme applicabili in materia di procedimento monitorio per crediti di lavoro.

5.   Il luogo della notificazione dell’atto di opposizione.

5.1.   Il giudizio di opposizione e la notifica all’opposto nella valutazione del diritto vivente.

5.2.   L’opposizione a decreto ingiuntivo in materia locatizia: aspetti relativi al terreno della notificazione.

5.2.1.   Forma e termini dell’opposizione. Ipotesi di inammissibilità.

CAPITOLO UNDICESIMO

L’ATTO DI OPPOSIZIONE TARDIVA

1.   Il caso fortuito o la forza maggiore. Presupposti dell’opposizione tardiva.

1.1.   Presupposti per l’esperimento dell’opposizione tardiva in particolare.

2.   Sull’ammissibilità dell’opposizione tardiva in relazione al difetto di avvertimento sulle conseguenze della mancata opposizione al decreto.

2.1.   Le condizioni di ammissibilità dell’opposizione tardiva in particolare.

3.   Altri aspetti relativi ai presupposti per l’opposizione tardiva.

3.1.   La ratio dell’art. 650, ult. co.

4.   Tassatività delle ipotesi previste dalla norma. Il caso del ritardo della notificazione dell’atto di opposizione per cause non imputabili all’intimato.

4.1.   Caso fortuito e forza maggiore.

CAPITOLO DODICESIMO

COMPETENZA DEL GIUDICE

1.   Determinazione della giurisdizione e della competenza. Le eccezioni: opposizione a decreto ingiuntivo.

1.1.   Recenti tipologie di deroga all’art. 5 c.p.c.

2.   La determinazione del valore e il giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

2.1.   La competenza per valore in materia monitoria.

3.   Formulazione della dichiarazione di contenimento: i limiti nell’ambito del giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

3.1.   Procedimenti riguardanti somme di denaro.

4.   Foro relativo alle opposizioni all’esecuzione. Il giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

4.1.   Il foro relativo alle opposizioni all’esecuzione in particolare.

5.   Deroghe alla competenza. Il caso del giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

5.1.   In particolare le cause di garanzia.

6.   Cause riconvenzionali.

6.1.   La riconvenzionale dell’opponente. Rinunzia all’opposizione e conseguenze.

6.2.   Ragioni di connessione e giudizio di opposizione a provvedimento monitorio.

7.   L’eccezione di competenza per territorio convenzionalmente derogabile sollevabile con l’atto di opposizione.

7.1.   In materia di incompetenza in particolare.

8.   Continenza e giudizio di opposizione. Primi elementi.

8.1.   In tema di litispendenza e continenza di causa.

9.   Competenza per materia e processo simultaneo.

9.1.   In tema di connessione in particolare.

10.  Il regolamento di giurisdizione.

10.1.  Regolamento di giurisdizione e provvedimento monitorio/giudizio di opposizione.

11.  Il regolamento necessario di competenza.

11.1.  Regolamento di competenza e giudizio di opposizione.

12.  Incompetenza territoriale e rilevabilità d’ufficio.

12.1.  Presupposti processuali e rigetto della domanda monitoria.

13.  Opposizione a decreto di pagamento: la competenza.

13.1.  Liquidazione del compenso al custode giudiziale ed agli ausiliari del giudice.

14.  Questioni pregiudiziali a quella di competenza. Continenza di cause.

14.1.  Tempestività dell’opposizione a decreto ingiuntivo in particolare.

14.1.1.  Connessione e giudizio di opposizione in particolare.

14.2.  Sulla disciplina relativa alla continenza di cause.

14.2.1.  Competenza funzionale inderogabile e simultaneus processus.

14.3.  Cognizione in via funzionale ed inderogabile del giudice dell’opposizione.

14.3.1.  Continenza di cause relative a cause contrapposte ma concernenti il medesimo rapporto negoziale.

14.3.1.1.  Continenza e giudizio di opposizione a provvedimento monitorio.

14.4.  La competenza del giudice dell’opposizione ha carattere funzionale ed inderogabile pur dopo le modifiche legislative apportate al rito civile.

14.4.1.  Il fallimento delle parti nelle more del giudizio di opposizione: effetti.

15.  La prevenzione. Competenza in materia di opposizione. La competenza del giudice preventivamente adito.

15.1.  Criterio di prevenzione e monitorio.

16.  La litispendenza.

16.1.  Litispendenza: in particolare i presupposti.

17.  La connessione e la competenza funzionale inderogabile del giudice dell’opposizione.

18.  Sui poteri del giudice.

18.1.  Poteri del giudice in materia di giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

18.2.  Inammissibile l’impugnazione col mezzo del regolamento di competenza della pronuncia del giudice di pace.

18.2.1.  Giudice di pace e regolamento necessario e facoltativo di competenza. Esclusione.

19.  Il giudice competente a conoscere dell’opposizione a decreto ingiuntivo relativo ad assegno privo dell’indicazione del luogo di emissione.

19.1.  Opposizione in materia di assegno bancario in particolare.

20.  Proposizione dell’opposizione ad ufficio giudiziario diverso da quello di appartenenza del giudice che ha emesso il decreto ingiuntivo.

20.1.  Competenza funzionale inderogabile e questioni di connessione.

CAPITOLO TREDICESIMO

SVOLGIMENTO DEL GIUDIZIO DI OPPOSIZIONE A DECRETO INGIUNTIVO

1.   La costituzione in giudizio in generale.

1.1.   L’atto introduttivo dell’opposizione.

2.   La costituzione della parte attrice in generale. Omessa costituzione dell’opponente. Gli effetti.

2.1.   Costituzione e riduzione dei termini in materia di opposizione a decreto ingiuntivo.

3.   La costituzione tardiva dell’opponente: conseguenze.

3.1.   Gli effetti conseguenti alla tardiva costituzione della parte opponente in particolare.

4.   La costituzione del convenuto.

4.1.   La costituzione nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

5.   La costituzione dell’opposto.

5.1.   La costituzione della parte opposta in particolare e le altre questioni che accompagnano l’adempimento.

6.   Comparsa e comparizione.

6.1.   Comparsa delle parti in giudizio e questioni ad essa connesse.

7.   La prova.

7.1.   La prova nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo in particolare.

8.   Domanda riconvenzionale.

8.1.   Competenza funzionale del giudice dell’opposizione e domanda incidentale della parte.

9.   Eccezioni di rito ed eccezioni di merito.

9.1.   Articolazione delle difese della parte opponente: introduzione di eccezioni processuali e di merito. Il caso del rito del lavoro.

10.  Sospensione feriale dei termini processuali e giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

10.1.  Sospensione dei termini processuali nel periodo feriale e opposizione a decreto ingiuntivo.

11.  Sui termini processuali.

11.1.  Il rispetto dei termini in tema di opposizione.

12.  Estensione della nullità e conversione dell’atto nullo. Il caso dell’opposizione a decreto ingiuntivo in particolare.

12.1.  Nullità ed effetti relativi.

13.  La rinnovazione degli atti.

13.1.  Nullità in materia di notificazione e costituzione.

14.  La riduzione (cumulabile) dei termini per comparire in ordine al giudizio di opposizione.

14.1.  Il termine per l’esercizio dell’opposizione a decreto ingiuntivo in particolare.

15.  Prima comparizione delle parti. Trattazione della causa. La sua forma.

15.1.  Attività processuale delle parti.

16.  Chiamata del terzo in causa.

16.1.  La necessità dell’autorizzazione del giudice per la chiamata in causa del terzo.

16.2.  Difformità negli orientamenti sul terreno della chiamata del terzo da parte dell’opponente.

16.2.1.  L’orientamento favorevole alla chiamata eventuale del terzo in causa direttamente da parte dell’opponente.

16.3.  Altri aspetti sulla chiamata in causa del terzo e l’attore in senso sostanziale.

17.  Riunione di procedimenti relativi alla stessa causa e procedimento monitorio.

17.1.  Applicabile l’istituto della riunione dei procedimenti alla materia del giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo. La funzione dell’istituto.

18.  Morte o perdita della capacità prima della costituzione e opposizione a decreto ingiuntivo.

18.1.  In materia di riassunzione per interruzione del giudizio e di capacità processuale del fallito.

CAPITOLO QUATTORDICESIMO

ESECUZIONE PROVVISORIA IN PENDENZA DI OPPOSIZIONE

1.   La provvisoria esecuzione in generale.

1.1.   L’irrevocabilità della clausola di provvisoria esecuzione del provvedimento monitorio.

2.   I presupposti.

2.1.   Presupposti in particolare.

3.   Il mezzo con cui accordare la provvisoria esecuzione del decreto d’ingiunzione: l’ordinanza.

3.1.   L’inimpugnabilità, irrevocabilità ed immodificabilità dell’ordinanza di provvisoria esecutorietà. Il potere discrezionale del giudice.

4.   Non impugnabile in particolare l’ordinanza che concede l’esecuzione provvisoria del decreto.

4.1.   Non impugnabilità in particolare.

5.   Irrevocabile l’ordinanza che concede l’esecuzione provvisoria del decreto d’ingiunzione.

5.1.   L’irrevocabilità nei suoi vari profili. L’orientamento contrario per il caso di ordinanza di rigetto.

6.   L’ordinanza di rigetto della domanda di concessione dell’esecuzione provvisoria del decreto d’ingiunzione opposto.

6.1.   L’ordinanza di rigetto della richiesta provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo.

7.   Esecuzione provvisoria parziale del decreto ingiuntivo opposto.

7.1.   L’ammissibilità della provvisoria esecuzione parziale limitatamente all’ipotesi regolata dalla norma.

8.   La cauzione.

8.1.   Cauzione e concessione della provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo.

9.   Sospensione dell’esecuzione provvisoria: la competenza in particolare.

9.1.   Sospensione della provvisoria esecutività natura e procedimento.

10.  Ordinanza di sospensione e suoi presupposti.

10.1.  I presupposti in particolare.

11.  I gravi motivi.

11.1.  I gravi motivi in particolare.

12.  La mancata previsione della revoca della provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo ex art. 649 c.p.c.

12.1.  Ordinanza di sospensione e norme sul procedimento cautelare uniforme.

13.  Effetti della sospensione.

CAPITOLO QUINDICESIMO

LA CONCLUSIONE DEL GIUDIZIO DI OPPOSIZIONE. LA CONCILIAZIONE

1.   Primi elementi.

1.1.   In tema di mezzi di prova, domanda di condanna e dichiarazione di nullità del decreto ingiuntivo.

2.   In particolare la cessazione della materia del contendere.

2.1.   L’onere della prova, in particolare, nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

3.   L’accoglimento completo dell’opposizione: gli effetti.

3.1.   Effetti sul decreto ingiuntivo seguiti alla mancata riassunzione del procedimento a seguito di cassazione di pronuncia con rinvio.

4.   La sentenza di accoglimento dell’opposizione non spiega effetti nei confronti del condebitore che non ha proposto opposizione.

4.1.   Difetto di esercizio della facoltà del condebitore solidale di introdurre opposizione al decreto ingiuntivo. Effetti.

5.   Natura esecutiva della pronuncia di accoglimento e suoi effetti.

5.1.   Gli effetti dell’accoglimento dell’opposizione e dell’estinzione del procedimento.

6.   Il rigetto dell’opposizione. Ragioni di merito e ragioni di rito.

6.1.   Gli effetti del giudicato in materia monitoria.

6.2.   Natura della sentenza di rigetto e lettura ermeneutica dell’art. 653 c.p.c.

6.2.1.   Il pagamento del debito e gli effetti processuali.

7.   Estinzione del giudizio di opposizione.

7.1.   Le vicende in particolare legate al giudizio di opposizione.

8.   Accoglimento totale dell’opposizione a decreto ingiuntivo.

8.1.   Accoglimento integrale dell’opposizione e relativi effetti.

9.   Accoglimento parziale dell’opposizione.

9.1.   L’accoglimento parziale e le sue conseguenze.

9.2.    Sugli effetti dell’accoglimento parziale dell’opposizione a decreto ingiuntivo in particolare.

9.2.1.   In particolare le spese del monitorio e della fase di esecuzione del d.i. in caso di accoglimento parziale dell’opposizione.

10.  La conciliazione.
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LA FASE MONITORIA
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SOMMARIO: – 1. La cognizione sommaria del procedimento. – 1.1. Procedimenti speciali e d’ingiunzione. – 1.2. Concetto di sommarietà. – 2. I lineamenti dell’istituto e gli aspetti di costituzionalità: cenni. – 2.1. Sommarietà del procedimento ed evoluzione nel giudizio a cognizione piena. – 3. La sommarietà per mezzo della c.d. superficialità. – 3.1. Poteri del giudice e accertamenti in sede sommaria. – 4. La natura della procedura monitoria con i profili di legittimità costituzionale. – 4.1. Recenti interventi del giudice delle leggi sul procedimento monitorio. – 5. La natura della procedura monitoria e le condizioni di ammissibilità. Primi richiami. – 5.1. L’ammissibilità della domanda monitoria ed il mutamento dei fatti materiali a fondamento della pretesa fatta valere. – 6. Gli ambiti relativi alla consegna di cosa mobile e di cose fungibili. – 6.1. Consegna e facere attivo. Cauzione e diritti locatizi. – 7. I caratteri della procedura monitoria. – 7.1. La ibridazione del modello puro e documentale. – 7.2. Procedimento monitorio e mediazione obbligatoria. – 7.3. Mediazione civile e commerciale: epilogo negativo dell’obbligatorietà dell’esperimento del tentativo.

1.    LA COGNIZIONE SOMMARIA DEL PROCEDIMENTO.

Nella fase monitoria, la cognizione del giudice, avviene inaudita altera parte.

Essa, in particolare, resta limitata al solo esame della sussistenza dei presupposti processuali di ordine generale, nel momento in cui il ricorso è depositato. Sì che si dice della giurisdizione, della competenza nei limiti della rilevabilità di essa ex officio, la legitimatio ad causam e ad processum.

A quest’ultimo riguardo, l’opinione prevalente, sostiene la tesi dell’insussistenza della possibilità di assegnare un termine, ex art. 182, secondo comma, c.p.c. allo scopo di eliminare i difetti di rappresentanza o di assistenza.

Nella predetta fase, inoltre, il giudice, è, altresì, tenuto a verificare la sussistenza dei presupposti speciali, necessari ai fini della concessione del decreto.

Si tratta, in ispecie:

a) della natura dell’azione, la quale, quindi, dev’essere di condanna;

b) la causa petendi dev’essere costituita da un rapporto obbligatorio;

c) l’oggetto, deve poi essere costituito da un’obbligazione di dare o di consegnare una cosa mobile, oppure una di cose fungibili, ad ogni modo predeterminata, oppure determinabile sulla base di criteri anch’essi predefiniti;

d) la prova scritta deve insistere in ordine al credito;

e) la prestazione, poi, dev’essere esigibile. Tanto, è possibile desumere sia dalla natura dell’azione, come anche dall’onere del ricorrente, qualora il credito sia fatto dipendere da una controprestazione, oppure da una condizione sospensiva, concernente l’aspetto degli elementi da rendere, idonei al fine di consentire di presumere l’adempimento, oppure il maturare della condizione sospensiva;

f) il decreto monitorio, infine, deve essere notificato all’ingiunto, oppure ad un rappresentante processuale di esso, nell’ambito del territorio dello Stato.

Talché, si esclude la concedibilità del decreto monitorio, in relazione alle azioni costitutive; così, anche in ragione dei rapporti di natura reale, per le obbligazioni di fare, siano esse positive o negative, come anche per le obbligazioni naturali o per il risarcimento del danno maggiore con riferimento alle obbligazioni pecuniarie, oppure a quelle relative al danno extracontrattuale.

1.1.  Procedimenti speciali e d’ingiunzione.

Spendere qualche riflessione preliminare sui procedimenti speciali, significa impegnare un terreno particolare, costellato di elementi diversissimi tra loro, sia in quanto a struttura sia in quanto a funzione, comunque con una articolazione genetica comune, potremmo dire minimale: la diversità della quale restano connotati rispetto allo schema canonico, tradizionale imposto dal procedimento a cognizione ordinaria.

Così, argomentando su di un filo logico impresso sullo schematismo dei procedimenti speciali, è dato offrire un’articolazione della materia che si incentra su quattro distinti livelli organizzativi. Esattamente si parla così di:

• procedimenti possessori e cautelari;

• procedimenti in camera di consiglio;

• procedimenti sommari;

• altri procedimenti.

In particolare nell’ottica di razionalità che contraddistingue la struttura del codice processuale di rito civile in vigore del 1942, il procedimento d’ingiunzione conosce la sua collocazione all’inizio del libro IV, il quale resta riservato, appunto, ai procedimenti speciali.

In questo modo, in effetti, il legislatore ha inteso sottolineare il carattere della processualità ed autonomia di cui resta custode il decreto ingiuntivo ed al tempo stesso inteso prestare conferma – mediante la predetta collocazione – al carattere di specialità della relativa tutela. Ciò si scorge non solamente in relazione alla diversità di forme, ma anche in relazione agli effetti relativi alla cognizione ed alla stessa esecuzione.

A ciascuno dei procedimenti speciali contemplati dal libro IV del codice di rito civile corrisponde apposita azione speciale cui si aggiunge un effetto speciale. Il quale trova modo di differire sia rispetto a quello proprio della cognizione come anche rispetto a quello relativo all’esecuzione.

Di conseguenza se una conclusione rimane data, essa conduce a ritenere procedimento d’ingiunzione speciale, quelli cautelari, possessori e gli altri procedimenti i quali trovano la relativa definizione disciplinare nell’ambito del libro IV cit. Inoltre, allo stesso modo di questi ultimi, anche quello di ingiunzione rimane differente, sia sotto il profilo della forma come anche di quello degli effetti, dal procedimento di cognizione ordinario o speciale.

Sul punto deve osservarsi come il solo processo speciale, contemplato dal libro II dello stesso codice di rito, il quale trova svolgimento secondo delle forme che divergono da quello proprio del processo ordinario, pur conservando i medesimi effetti di cosa giudicata, resta – in buona sostanza – quello del lavoro.

I procedimenti contemplati dal libro IV cit., invece, sono sforniti del carattere cognitivo, accertativo di situazioni sostanziali preesistenti e neppure preordinati a dettarne definizione per i processi a venire. Essi, al contrario, restano predisposti alla produzione di risultati speciali, i quali – a loro volta – rimangono sottoponibili a modifica e suscettibili di essere adeguati alla tutela di carattere speciale.

I caratteri dei quali rimane connotato il procedimento di ingiunzione, dal punto di vista strutturale ma anche funzionale, restano ben separati rispetto a quelli che impegnano la sfera del processo ordinario di cognizione. Quindi, in questo ambito, si colloca il ricorso diretto al giudice, il quale non rimane sottoposto alla relativa notifica a controparte. In esso, inoltre, non si ravvisa l’insistenza dei requisiti di natura formale, quali propri dell’azione di condanna; neanche, attraverso il medesimo atto, rimane introdotto in giudizio il rapporto causale al fine di giungere al relativo accertamento osservandosi il contraddittorio tra le parti interessate, in ragione degli artt. 99 e 101 del codice di rito.

Peraltro, ancora, non può mancarsi di rilevare come il decreto ingiuntivo, inteso in chiave di mezzo attraverso il quale resta dato ordine in via formale di pagamento, costituendo altresì, questo, il solo bene, tema di anelito da parte del soggetto che si avvale del mezzo, è sottoposto alle sole condizioni – ai sensi della previsione di cui all’art. 633 c.p.c. – di ammissibilità processuali, tra cui credito e prova, non potendo, perciò, concludersi in una pronuncia di natura accertativa suscettibile di divenire cosa giudicata.

Da escludersi, perciò, la ricorribilità, con riguardo alla struttura relativa al procedimento ingiuntivo, dello schema riconducibile a quello – anche se mediante delle segmentature esemplificative – del procedimento a cognizione ordinaria. Si è, sul punto, di poi aggiunto come sia “il contenuto precettivo, non accertativo, del decreto, che consiste in un puro ordine di pagamento, privo di riferimenti causali, sono i suoi effetti che godono soltanto di una formale definitività, senza incidere stabilmente nel diritto sostanziale, a suggerire, anzi ad imporre, la specialità del provvedimento sommario, come nuovo, autonomo comando, svincolato dall’accertamento del preesistente rapporto” (TOMEO).

I procedimenti speciali ricevono, dunque, attraverso il libro IV del codice di rito una loro definitiva articolazione. La “stagione” che sostanzialmente ammanta della propria caratura questi ultimi, deve, in effetti, ricondursi alla mancanza negli stessi del carattere cognitivo ed accertativo di un rapporto preesistente, di non costituire fondamentalmente dei “giudizi” così da definirsi quali mezzi suscettibili di divenire cosa giudicata anche in quanto costituiscono mezzi a loro volta nella loro parte massiva, volontari.

1.2.  Concetto di sommarietà.

Il nostro legislatore del rito processuale ha voluto con il libro IV del codice di rito stabilire una definizione completa della categoria dei procedimenti sommari, la quale resta caratterizzata da essenziale unitarietà.

La specialità di questa peculiare categoria di provvedimenti, quindi, viene a riflettersi nella sommarietà. Nell’ambito della categoria in questione, in particolare, definiti in quattro Capi distinti, sono ricompresi rispettivamente:

• il procedimento d’ingiunzione;

• il procedimento per convalida di sfratto;

• i procedimenti cautelari;

• i procedimenti possessori.

Si tratta di procedimenti, si è annotato in dottrina, i quali si caratterizzano per avere in comune un elemento qualitativo che ne accomuna la figura, ricondotto a quello della sommarietà.

Un interrogativo su cui non ha mancato l’avviso dottrinale di intrattenersi, ha poi riguardato la definizione del terreno che investe l’inquadramento della sommarietà sotto il profilo concettuale, tale da impegnare quei procedimenti che rimangono inclusi nel titolo I del libro IV del codice di rito, i quali – diversamente interpretati – conserverebbero una loro natura essenzialmente eterogenea.

La lettura canonica della materia, riferita in generale ai procedimenti in stretta interpretazione sommari, quali quelli relativi all’esecuzione provvisoria, alla condanna con riserva, all’ingiunzione e sfratto, ha sempre propeso per il rifiuto sostanziale dell’idea che tendeva a delimitare all’unicità di carattere – inteso sia in senso strutturale come funzionale – valore di conclusività della natura di sommarietà. Essa, al contrario, sembra voler preferire una soluzione in cui si è affacciata l’identificazione nella natura di accertamento in funzione esecutiva e nella quale far riconfluire la cognizione sommaria, quale appunto contrazione della cognizione di carattere ordinario, sia l’anticipazione dell’esecuzione forzata, in cui tra le stesse si è inteso scorgere un collegamento che si è concluso di mezzo a scopo.

Nell’insegnamento dottrinale, l’aspetto legato alla esecutività, in materia di sommarietà, costituisce ambito sul quale maggiori riflessi ha proiettato l’attenzione dell’interprete. La stessa disciplina positiva, peraltro, sembra evidenziare il solo elemento, come messo in luce nello stesso ambito dottrinale, di connotazione dei procedimenti sommari. In questo senso, in via esemplificativa, si suole ricorrere alla fattispecie delle ingiunzioni di cui agli artt. 647, 653 e 663 del codice di rito civile.

Una conclusione che sembra essere tracciata da una parte dell’opinione dottrinale che considera come i procedimenti sommari e quelli possessori da una parte e quelli cautelari dall’altra, hanno gradi di diversità nello stesso nucleo dispositivo, là dove – con riguardo alla prima schiera di provvedimenti – trovano luogo c.d. “comandi di prestazione” di carattere finale e forniti di autonomia, muniti di tendenziale carattere esecutivo e finalizzati al conseguimento anche coartatamente del bene che si deve; invece, con la seconda categoria di provvedimenti trovano conclusione misure di carattere strumentale sfornite di una condizione condannatoria. Ciò, poiché essi restano preordinati funzionalmente a quella che potrà essere la futura condanna, rimanendo altresì utili alla conservazione del bene ed al fronteggiamento di quello che si delinea come pericolo incombente come nel caso dell’art. 1172 c.c.

2.    I LINEAMENTI DELL’ISTITUTO E GLI ASPETTI DI COSTITUZIONALITÀ: CENNI.

Il rito civile presenta aspetti di inadeguatezza, dovuti, in gran parte, alla lunghezza ed alla stessa farraginosità, con cui esso è celebrato.

A fronte di tale dato, si registra l’interesse, tra gli operatori, ad esperire strade che consentano di evitare – per quanto possibile –, il ricorso a tale giudizio. In luogo di esso, la tendenza è quella di ricercare, soluzioni che possano essere partorite da giudizi svolti, secondo forme abbreviate, oppure speciali, secondo che possano determinare, una soluzione più celere alle liti, almeno quale prospettiva sperata.

In tale ambito, si colloca, dunque, la propensione ad un utilizzo, sempre più frequente, di strumenti processuali speciali, che il codice annovera e, tra tali procedimenti, in particolare, quello previsto in materia di ingiunzione.

Si tratta, come già posto in rilievo altrove in questo volume, di uno strumento, il quale appare particolarmente utile, ai fini della precostituzione di un titolo esecutivo, in tempi apprezzabilmente brevi. Ciò, ha, poi, modo di verificarsi, in relazione, soprattutto, a peculiari categorie del credito. Tali categorie, sono, dunque, considerate come meritevoli di soggiacere ad un trattamento processuale di carattere privilegiato, in virtù della facilità di circolazione che le connota, nonché di una più agevole coercibilità, insistente anche nella sede esecutiva.

Il procedimento per ingiunzione è notoriamente ricondotto al genere, ampio, dei procedimenti speciali del libro IV, ricompreso nel codice di rito. A questo dato, si associa, inoltre, l’altro dato, relativo al carattere di sommarietà della cognizione che lo contraddistingue. Al procedimento in esame, è, tuttavia, riconosciuto un contenuto di ordine satisfattivo, in forza anche delle varie scelte interpretative seguite. Ad esso, inoltre, è anche riconosciuta una attitudine al giudicato, stante la mancanza di opposizione.

Si tratta di una connotazione, la quale costituisce la principale fonte separatrice, tra il procedimento in considerazione e quelli cautelari. Questi, infatti, sono sforniti di una idoneità ad un accertamento definitivo di sorta, restando – i procedimenti cautelari – come assoggettati strumentalmente ad una definizione successiva, mediante decisione di merito. Di tale decisione, essi – in via temporanea – assicurano (provvisoriamente) le conseguenze.

Si tratta, purtuttavia, di esiti, i quali restano, come accompagnati da una cognizione sommaria, in quanto meramente parziale. Al riguardo, si osserva, quindi, come in tale procedimento, si abbia la sola delibazione delle ragioni, portate da una sola delle parti e, tanto, in forza di una documentazione specifica, la quale, può anche presentare i caratteri di evidente favore per la sola parte ricorrente, e non di rado non idonea, presa in sé, in un qualche giudizio di merito, a cognizione piena.

D’altro canto, il ricorso al contraddittorio, assume veste solamente di eventualità e resta, ancor più, posticipato. In più, esso deve scaturire dall’iniziativa dell’intimato, sul quale, quindi, viene come a gravare, il peso dell’esercizio della connessa facoltà costituita, appunto, dall’iniziativa processuale.

Su di questi, inoltre, ricade la doppia condizione di convenuto, in forma sostanziale e, al tempo stesso, di attore, in senso formale su cui, tuttavia, pesa l’onere di dare impulso all’azione processuale.

In questo quadro, si è evidenziata l’esistenza di un’insidia, relativa a siffatta forma di esercizio della giurisdizione. Così, in ispecie, va rilevato, come una delle parti – anche se solamente in via temporanea –, è del tutto pretermessa; mentre, il vaglio delle regioni di essa, è, come rinviato, ad un momento che dovrà proporsi, soltanto in seguito. Inoltre, ciò è gravato, dall’osservanza della condizione, relativa alla tempestività e ritualità di una copiosa attività di ordine processuale, la quale prevede la redazione dell’atto di opposizione, la notificazione di esso, la sua iscrizione a ruolo con i costi a tutto ciò connessi, i quali sono assunti dallo stesso opponente.

Di qui, l’insistenza di un favore, sotto il profilo processuale, per il creditore, che bene motiva, dunque, il ricorso, frequente, all’utilizzazione del mezzo in esame. Inoltre, lo stesso carattere di sommarietà propria della cognizione, come la maggiore agilità, insita nella stesura del provvedimento giudiziale, offrono argomenti giustificativi della condotta dei giudici che si determinano nel rendere i provvedimenti monitori.

Per altro verso, si è anche rilevato, come la norma costituzionale, fondi proprio sul principio della difesa; sicché, ci si è interrogati, se il procedimento in esame, la cui concezione data in epoca risalente, nella quale la rapidità del rito, talvolta, non combaciava con quella della giustezza, conservi tutti gli elementi per essere ritenuto, rispettoso sia della controparte sia del principio del contraddittorio (1).

2.1.  Sommarietà del procedimento ed evoluzione nel giudizio a cognizione piena.

Il giudice amministrativo di seconda istanza, trae motivo dall’articolazione della norma di riferimento, ex art. 634 c.p.c., per la quale, ai fini del decreto ingiuntivo, la prova scritta può essere costituita da qualunque documento dal quale si evinca il diritto che il creditore fa valere, per giustificare il carattere generico della dizione della stessa e giustificarlo nel contesto dello stesso giudizio sommario, nel quale la fase relativa all’accertamento del credito viene rimessa al succ. (ed eventuale) giudizio di opposizione, il quale deve rimanere introdotto dalla parte opponente.

È, in tal modo, rimesso a quest’ultimo giudizio di merito l’esperimento di una piena indagine riferita alla pretesa ricondotta alla parte creditrice.

Deve osservarsi, inoltre, come, per il caso di accoglimento della proposta opposizione al decreto ingiuntivo, la conseguenza che si produce in via immediata, rimane quella della caducazione del titolo giudiziario in via autonoma. Ciò, quindi, a prescindere dal passaggio in cosa giudicata della statuizione alla quale si fa riferimento.

Una tale conclusione si argomenta sul presupposto della giustificazione, la quale si trae per essere la sentenza di accertamento negativo di cui all’art. 645 del codice di rito, assunta a conclusione di un giudizio ordinario a cognizione piena.

In tal modo, perciò, l’accertamento che si è reso nella precedente fase sommaria rimane superato e, per gli effetti, lo stesso è posto nel nulla.

Il procedimento monitorio conserva natura speciale e sommaria; pertanto, l’opposizione a decreto ingiuntivo origina un ordinario ed autonomo giudizio di cognizione, il quale si sovrappone al procedimento monitorio, dando luogo ad un contraddittorio tra le parti, in ragione delle stesse disposizioni contemplate per il procedimento ordinario. Una tale condizione ha quindi condotto alla conclusione giurisprudenziale, secondo la quale, in capo al giudice dell’opposizione, insiste il potere-dovere di rendere pronuncia sulla pretesa che la parte ha fatto valere attraverso la proposizione della domanda di ingiunzione, così anche relativamente ad eccezioni e riconvenzionale introdotta, nel caso, dalla stessa parte opponente. In tal modo, si è quindi escluso che il giudice medesimo potesse limitare il proprio intervento al solo ambito costituito dall’accertamento e dalla dichiarazione di nullità del decreto ingiuntivo a conclusione del giudizio in questione.

Deve, infatti, osservarsi come l’opposizione a decreto ingiuntivo non costituisca che una fase ulteriore rispetto al procedimento che ha avuto il suo inizio, mediante il deposito del ricorso per ingiunzione. Il giudizio che ne segue, quindi, ha quale suo oggetto la domanda che la parte creditrice ha proposto attraverso il ricorso per ingiunzione. In tale giudizio, inoltre, il ruolo rivestito da ognuna delle parti, solamente in apparenza si presenta invertito, in realtà ognuna di esse conserva la posizione sostanziale che le è consona. Il che vincola dette parti alla conservazione dei rispetti oneri in materia probatoria.

Attraverso la proposizione dell’opposizione a decreto ingiuntivo, perciò, si assiste ad una trasformazione dello stesso giudizio, il quale muta l’originaria natura sommaria, assumendo quella propria del giudizio a cognizione piena. Così con il giudizio di opposizione non si ha la limitazione dell’accertamento al solo ambito costituito dalla legittimità dell’emissione dell’ingiunzione, attendendosi, invece, all’esame del merito della stessa controversia con i poteri di cognizione piena dei quali si è fatto cenno. Il che interviene sul fondamento dei documenti già prodotti nella fase monitoria sia sul fondamento dei mezzi istruttori che siano stati eventualmente, sia ammessi sia assunti durante il giudizio medesimo.

Peraltro, il decreto ingiuntivo assunto ai sensi della norma di riferimento, ex art. 633 e ss. c.p.c., la cui assunzione è resa a conclusione di un procedimento sommario, consegue autorità di cosa giudicata, nel caso di mancato esercizio dell’opposizione. Ciò, al pari di una sentenza con cui resti resa condanna, la quale sia perciò articolata su di una preventiva e piena cognizione giurisdizionale.

Vale, infine, segnalare come la Corte delle leggi con una decisione ancora recente ha escluso fondatezza alla questione di legittimità costituzionale dell’art. 637, 3° comma, c.p.c., limitatamente alla parte in cui, stabilendo come gli avvocati possono proporre domanda d’ingiunzione nei riguardi dei propri clienti al giudice fornito di competenza per valore del luogo nel quale ha sede il Consiglio dell’ordine degli avvocati al cui albo gli stessi restano iscritti nel momento in cui si dà luogo alla proposizione della domanda monitoria, conclude – detta norma – per apprestare attribuzione in favore di solamente codesta categoria professionale, la possibilità di scelta di un foro facoltativo, così in alternativa a quelli di cui alle disposizioni contemplate ex artt. 18-20 del codice di rito (2).

3.    LA SOMMARIETÀ PER MEZZO DELLA C.D. SUPERFICIALITÀ.

Il procedimento d’ingiunzione costituisce un particolare tipo di procedimento di cognizione, in ispecie di condanna. Di esso, nella dottrina, si è sottolineata l’appartenenza a quella particolare categoria di accertamento che il Chiovenda definiva accertamenti con prevalente funzione esecutiva.

Esso, infatti, sotto il profilo funzionale, resta caratterizzato dal bisogno di dover giungere speditamente, al conseguimento del titolo esecutivo, sì da aversi anche la possibilità dell’esecuzione forzata.

Il procedimento, inoltre, rimane segnato, sul piano strumentale, dalla sommarietà della cognizione. Al riguardo, il Chiovenda puntualizzava su tale carattere, ritenendo che la cognizione, in siffatto procedimento, è sommaria perché superficiale (3).

Nel procedimento di ingiunzione, in altre parole, la sommarietà, per mezzo della c.d. superficialità, è il mezzo strutturale, mediante il quale s’intende, nelle finalità del legislatore, realizzare, lo scopo di ottenere – nei casi preveduti –, un titolo esecutivo.

S’impone, dunque, di volgere lo sguardo, ai casi, rispetto ai quali, rimane accordata, la cognizione sommaria, c.d. superficiale, e, inoltre, ai limiti nei quali la stessa, ha modo di essere operante, senza con ciò arrecare pregiudizio, alla qualità del giudizio e, soprattutto, mediante quali accorgimenti di natura tecnica, essa possa porsi, in modo compatibile, con le garanzie offerte dal contraddittorio. Al riguardo, parte della dottrina, pur rilevando come le lungaggini del giudizio ordinario, costituiscano un chiaro peso, cui pare giusto ovviare, dall’altro ritiene che i tempi (ragionevolmente) lunghi del processo, rispondano alla necessità di soddisfare, quelle garanzie relative al contraddittorio, come assicurate dalla condizione di eguaglianza delle parti davanti al giudice e che devono trovare, con i dovuti accorgimenti, il necessario rispetto.

In virtù di ciò, si è quindi considerato che i casi in ragione dei quali la cognizione sommaria possa avere ingresso, siano quelli costituiti dai giudizi più semplici con maggiore probabilità dell’effettiva esistenza del diritto. Tale conclusione è tratta sulla scorta della natura e dell’oggetto del diritto, nonché sulla base della prova offerta come relativa proprio al diritto stesso.

3.1.  Poteri del giudice e accertamenti in sede sommaria.

Nell’ambito dei poteri discrezionali propri della figura del giudice istruttore, si pone la stessa concessione di ordinanza di provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo, in ragione della previsione dispositiva contemplata dalla norma di cui all’art. 648, 1° comma, c.p.c.

Su tale premessa, perciò, si è sottolineato in ambito giurisprudenziale come rientri nell’ambito di quello stesso potere, la possibilità che il giudice concluda per il rigetto dell’istanza prodotta dal creditore opposto, nel caso in cui l’eccezione di inesatto adempimento che abbia, a sua volta, sollevato la parte opponente, anche se mancante della base costituita da prova scritta, oppure di pronta soluzione, non appaia infondata sul rilievo di una delibazione sommaria degli atti di causa.

Si è sostenuto come solamente mediante un tipo di assimilazione sistematica dell’ordinanza prevista dall’art. 648 del codice di rito alle condanne con riserva sulle eccezioni, sia dato concludere in favore della tesi per cui il rilascio del provvedimento interinale debba ritenersi subordinato all’insistenza di una prova scritta a fondamento dei fatti costitutivi allegati dal creditore e anche alla verifica rivestente carattere di maggiore complessità, posta in essere dal giudice, circa la stessa fondatezza delle ragioni che rimangono concluse per opera della stessa parte istante.

Al riguardo si è anzi puntualizzato come “i procedimenti di condanna con riserva sulle eccezioni, infatti, non presuppongono necessariamente una cognizione superficiale da parte del giudice istruttore, in quanto possono talvolta richiedere addirittura un accertamento pieno ed esauriente del credito (si pensi all’art. 35 c.p.c.)” (in Giur. it., 2009, 3).

In relazione alla particolare ipotesi relativa all’ordinanza assunta ai sensi della norma di cui all’art. 648 cit., resta necessario un mero accertamento sommario, in quanto parziale, poiché la sua effettuazione riflette la situazione propria del c.d. stato degli atti. Inoltre, tale accertamento, rimane circoscritto alle sole ragioni, ovvero ai fatti costitutivi, i quali siano stati dedotti da una parte impegnata in causa e che è tale da poter far concludere in favore dell’assunzione di un provvedimento di condanna nella sola ipotesi in cui, in base alla prova del diritto articolata dalla parte creditrice, la sola attività della parte debitrice sia rimasta delimitata a quella della definizione di una mera contestazione dei fatti sostenuti dalla parte avversa, oppure abbia determinato la propria condotta alla mera allegazione di fatti che si siano a loro volta risolti quali impeditivi, modificativi ovvero estintivi, mancanti peraltro di una loro articolazione su di una prova scritta ovvero di pronta soluzione.

Per completezza rileva osservare come, in ambito dottrinale, si sia, anche relativamente alla tutela in via d’urgenza, ritenuto che la stessa si articoli in provvedimenti di natura sommaria non cautelare, in provvedimenti cautelari e, infine, in provvedimenti di tutela interinale. Là dove sul peculiare terreno dell’esatta individuazione di ciascuna di tali categorie di provvedimenti, si conclude come, di questi ultimi, “i primi sono conclusivi di un autonomo procedimento, i secondi si caratterizzano per il fatto di essere pronunciati sulla base di una cognizione superficiale; i provvedimenti anticipatori sono, infine, emessi allo stato degli atti. Se, quindi, è il peculiare tipo di cognizione a individuare la tecnica dell’anticipazione all’interno di quella tutela che, in senso non tecnico, abbiamo definito d’urgenza, bisogna rintracciare quegli elementi che danno l’unità di un’autonoma categoria ai provvedimenti eterogenei ricompresi sotto l’ampia formula della tutela anticipatoria” (NAVARRA) (4).

4.    LA NATURA DELLA PROCEDURA MONITORIA CON I PROFILI DI LEGITTIMITÀ COSTITUZIONALE.

All’ordinamento di natura processuale, che si prefigga di rendere tutela ai diritti soggettivi, non può sfuggire, la necessità di approntare strumenti, finalizzati ad avere ingresso, in relazione a determinati e specifiche ipotesi, tali da consentire, in concreto, un celere soddisfacimento dei bisogni di tutela anzidetti.

In tema di diritti di credito, quindi, il procedimento monitorio, nel nostro ordinamento processuale, intende proprio appagare la suddetta necessità. Esso, infatti, come di già osservato, è posto dal legislatore, nell’ambito dei procedimenti speciali a cognizione sommaria, anche individuato da taluno come superficiale o parziale.

Si tratta, in sintesi, di un procedimento, il cui scopo, è costituito dal far ottenere al soggetto che ad esso ricorre, un titolo esecutivo, secondo delle forme che si contraddistinguono per agilità e semplicità, rispetto a quelle che, invece, attengono alla cognizione di tipo ordinario.

Il procedimento monitorio, resta, dunque, caratterizzato da una cognizione speciale, le cui connotazioni essenziali, sono rappresentate: dall’accertamento sommario e soltanto provvisorio, relativo alla pretesa di natura creditoria, secondo alcuni pur sempre esercitata in vista di una decisione avente natura di condanna del debitore (presunto).

Il procedimento monitorio, è, così, concluso da un provvedimento, i cui caratteri si rinvengono, nella natura satisfattiva di esso, e nella sua attitudine al giudicato. Ciò rileva ai fini della determinazione degli ambiti distintivi, tra tale provvedimento (il decreto ingiuntivo) ed i procedimenti cautelari, cui resta estranea una finalità di accertamento definitivo.

Si osserva, in proposito, che i procedimenti cautelari, hanno quale nota saliente, uno scopo conservativo di quei diritti di cui è rilevata la lesione. Detta finalità è perseguita, in base a dei caratteri strumentali e probabilistici, ossia rivolta ad evitare che i tempi processuali possano tradursi anche in danno della parte vincitrice (5).

Nell’ambito della proceduta monitoria, dunque, l’accertamento del credito, si risolve nell’esaurimento di due diverse fasi. La prima delle quali, essenzialmente documentale, è anche detta procedimento d’ingiunzione, in senso stretto. Detta fase, quindi, si risolve nell’emissione di un decreto, inaudita altera parte.

Successivamente, poi, su impulso del soggetto ingiunto (debitore), potrà aprirsi una seconda fase a cognizione piena. Si tratta così del giudizio di opposizione. Durante tale giudizio, la pretesa del creditore, la quale nel corso della prima fase, ha già acquisito un carattere di provvisorio accertamento, ritorna alla valutazione, stavolta con l’osservanza del principio del contraddittorio.

Gli elementi salienti sopra delineati, i quali concorrono a strutturare il procedimento monitorio, accompagnati dal regime probatorio agevolato, con il differimento del contraddittorio, in una fase successiva e del tutto eventuale, hanno provocato dubbi, circa la costituzionalità del procedimento monitorio, segnatamente con riferimento agli artt. 3 e 24 Cost.

Altra fonte di dubbi, è poi stata, la forma che la norma, ha ritenuto di attribuire al decreto, attesa la portata della previsione normativa di cui all’art. 111 Cost., che prevede l’obbligo della motivazione per i provvedimenti che abbiano contenuto decisorio.

Su tale questione, si è peraltro osservato (VALITUTTI), come il mezzo che ha consentito di giungere a soluzione, è stato la ritenuta unitarietà del procedimento monitorio, ancorché «spezzata» nelle due fasi dinanzi richiamate.

Di talché, la sola possibilità del contraddittorio, ancorché posticipato e soltanto eventuale, è ritenuta per sé solo sufficiente ad escludere, la ricorribilità del temuto contrasto delle previsioni, in materia di procedimento monitorio con la norma costituzionale.

Il contrasto, invece, si profilerebbe per la diversa ipotesi, in cui il contraddittorio non fosse del tutto previsto.

Con riguardo al profilo motivazionale, si è poi rilevato che, la necessità della motivazione, si trae dalle previsioni di cui agli artt. 641, 1° co. e 135 c.p.c., nonostante il carattere della sintesi che ne connota la composizione.

È, invece, alla sentenza che decide l’opposizione, rinviata una trattazione, meglio argomentata delle posizioni delle parti (6).

Sul tema, si è dunque anche osservato, come il legislatore tragga, la possibilità di dettare disciplina dei provvedimenti destinati a rendere pronuncia di provvedimenti inaudita altera parte, dalla previsione di cui all’art. 101 c.p.c. (7).

Riguardo alla predetta possibilità, si è anche sempre espresso orientamento favorevole alla sua legittimità ai sensi degli artt. 3, 24 e 111 Cost., con peculiare riferimento al procedimento monitorio, essendo comunque il soggetto passivo del procedimento, destinatario, quindi, del relativo provvedimento, tenuto ad attivarsi, al fine di provocare l’instaurazione di un processo ordinario a cognizione piena così anche esauriente.

Detto processo, deve, dunque, intendersi, quale prosecuzione, in primo grado, dell’unico procedimento che è introdotto con la prima fase, quella sommaria.

A ciò suole anche aggiungersi che gli effetti pregiudizievoli, derivanti dall’ingiunzione, non sono fatti soffrire all’ingiunto, sintanto che non sia spirato, il termine per l’opposizione con salvezza, al riguardo, di quelle ipotesi che ineriscono, alla provvisoria esecutività (8).

Nell’ambito della dottrina, non è mancato chi – sul terreno in considerazione – ha palesato qualche perplessità, propendendo piuttosto per la tesi della incostituzionalità del procedimento monitorio; tanto, nella misura in cui, è consentito di accordare la clausola di provvisoria esecutività del decreto ingiuntivo, ai sensi dell’art. 642 c.p.c., senza che sia anche riconosciuto al soggetto ingiunto di domandare la revoca, se non la sola sospensione ex art. 649 c.p.c.

4.1.  Recenti interventi del giudice delle leggi sul procedimento monitorio.

La Corte delle leggi rendendo pronuncia sulla questione portata al suo esame, ha concluso per la manifesta inammissibilità per carenza di motivazione sulla non manifesta infondatezza della questione di legittimità costituzionale sollevata. Nella specie ad essere interessato da quest’ultima, è stato il comb. disp. degli artt. 645, 2° comma, 647 e 165, 1° comma, c.p.c., nella parte in cui – secondo il diritto vivente – prevede che l’opposizione a decreto ingiuntivo è improcedibile se iscritta a ruolo dopo il termine dimidiato di cinque giorni, allorché l’opponente abbia assegnato, anche involontariamente all’opposto un termine inferiore a quello stabilito dall’art. 163-bis c.p.c.

Analoga conclusione di infondatezza della relativa questione di legittimità costituzionale, fu conclusa dalla Corte delle leggi riguardo al tema in discussione sollevato rispetto alla norma di cui all’art. 637, 3° comma, c.p.c., nella parte in cui la stessa stabilisce che agli avvocati rimane dato proporre domanda d’ingiunzione nei confronti dei relativi clienti al giudice fornito della competenza per valore del luogo in cui ha sede il Consiglio dell’ordine degli avvocati al cui albo gli stessi rimangano iscritti, all’atto della proposizione della domanda in considerazione. La norma rende, in tal modo, in via esclusiva, ai predetti professionisti, la possibilità di concludere per la scelta di un foro facoltativo.

Per la manifesta inammissibilità ha poi concluso la Corte delle leggi, in relazione alla questione di legittimità costituzionale sollevata riguardo alla norma di cui all’art. 647, 1° e 2° comma, c.p.c., nella parte in cui non permette che possa giungersi ad una remissione in termini a seguito di mancata o tardiva costituzione dell’opponente a decreto ingiuntivo dovuta a causa allo stesso non imputabile, almeno limitatamente ai giudizi di opposizione – ha puntualizzato la stessa Consulta – a decreto ingiuntivo, la cui introduzione sia stata resa prima della pubblicazione della sentenza costituzionale n. 107/2004.

Con altra pronuncia ancora, la stessa Corte delle leggi ha risolto per la manifesta inammissibilità, la questione di legittimità costituzionale del comb. disp. degli artt. 645, 2° comma, ult. frase, 165 e 647, 1° comma, seconda ipotesi, del codice di rito per la rammentata ragione relativa alla previsione – secondo l’interpretazione del diritto vivente –, la quale conclude per l’improcedibilità dell’opposizione a decreto ingiuntivo iscritta a ruolo dopo il termine dimidiato di cinque giorni, in caso di assegnazione dell’opponente anche involontariamente alla parte opposta di un termine inferiore a quello di cui all’art. 163-bis c.p.c.

La stessa Corte delle leggi, ha poi concluso per l’ammissibilità della questione di legittimità costituzionale sollevata in sede di emanazione del provvedimento monitorio del decreto ingiuntivo. A fondamento della conclusa soluzione il giudice delle leggi, ha argomentato in favore della tesi, per la quale trattasi pur sempre di un giudizio, sia pure reso in fase sommaria, l’insistenza del quale rappresenta ai sensi di legge, segnatamente dell’art. 23 l. 11.3.1953, n. 87, il solo presupposto di ordine oggettivo di legittimazione al fine di rendere causa all’incidente di costituzionalità (9).

5.    LA NATURA DELLA PROCEDURA MONITORIA E LE CONDIZIONI DI AMMISSIBILITÀ. PRIMI RICHIAMI.

Si è già posto in rilievo che il procedimento d’ingiunzione, si articola in due distinte fasi, le quali hanno, tra loro, il carattere della successione. Così, la prima di esse – anche ritenuta monitoria in senso stretto –, è necessaria e si sviluppa con il deposito del relativo ricorso, sino alla notifica del decreto ingiuntivo ovvero all’emissione del decreto di rigetto dell’istanza.

La prima fase, in ispecie, origina un procedimento sommario tipico, nella quale brilla una cognizione parziale e superficiale, in quanto svolta in difetto di contraddittorio. Tale fase, inoltre, è assoggettata a speciali condizioni di ammissibilità. Con lo stesso procedimento, è, quindi, esercitata un’azione speciale di condanna. Quest’ultima, poi, diretta alla emissione di un titolo esecutivo, secondo una tempistica celere. La stessa, quindi, si fonda sulla possibilità, che la pretesa creditoria relativa non sia successivamente contestata dal debitore presunto.

Con la seconda fase, invece, soltanto eventuale, il soggetto ingiunto propone, mediante citazione o – più di rado – attraverso deposito di un ricorso, come accade nei riti speciali di cui agli artt. 409, 442 e 447-bis c.p.c.

Con l’opposizione, dunque, l’ingiunto introduce un giudizio ordinario, il quale resta definito sul piano della disciplina dalle regole dettate, in materia di cognizione piena. Questo giudizio, è, dunque, destinato ad essere risolto, mediante l’emissione di una sentenza, la quale, in senso diretto (ossia attraverso il relativo accoglimento anche soltanto in modo parziale dell’opposizione), oppure indiretto (come nel caso del rigetto di esso), avrà cura di dettare, il regolamento di ordine sostanziale della res controversa.

La dottrina usa porre la procedura monitoria, nell’ambito di quelle forme di tutela di carattere sommario. La finalità perseguita da tale procedura, è la realizzazione del principio di economia processuale, in quanto mediante essa sono evitati i costi che ordinariamente, si sostengono per la celebrazione di un giudizio ordinario a cognizione piena; tanto, con riguardo a quei casi nei quali, sussiste l’elemento della ragionevole presunzione, in ordine al fatto che la domanda, non incontrerà delle contestazioni.

Più in chiave tradizionale, prevalentemente gli autori, hanno posto il decreto ingiuntivo con l’ordinanza di convalida di sfratto o licenza, nell’ambito dei c.d. accertamenti con prevalente funzione esecutiva.

Rileva poi osservare come il regime privilegiato, cui soggiacciono le ragioni creditorie, nell’ambito del procedimento per ingiunzione, resta «saldato», sia alla natura sia all’oggetto delle situazioni suscettibili di costituire materia di tutela. A ciò deve anche aggiungersi la necessità dell’esistenza di una prova precostituita, nella disponibilità del soggetto creditore.

Si tratta, quindi, di un quadro, i cui elementi costitutivi, muovono nel senso di giustificare un tipo di accertamento, caratterizzato da maggiore superficialità, relativamente alla pretesa azionata. Tanto, ovviamente, facendo salva la possibilità che, in momento successivo, possa giungersi ad un nuovo esame, in sede di giudizio a cognizione piena. Per il che, è, tuttavia, necessario che, da parte del debitore, vi sia da opporre alcunché.

Pertanto, deve dirsi che quelli che si sono dinanzi evidenziati, quali requisiti, ossia l’oggetto e la prova, sono indicati con la relativa rubrica, dettata dal legislatore, quali condizioni di ammissibilità, in relazione all’art. 633 c.p.c., e in ordine alla procedura di che trattasi.

In più chiare espressioni, la condizione che differenzia la procedura monitoria, rispetto al giudizio ordinario (il quale può essere instaurato, in relazione alle più diverse situazioni, con relativo ricorso, per corroborare le medesime, a qualunque mezzo di prova), sta nel fatto che, nella prima, il diritto di credito e la prova scritta della relativa pretesa creditoria, rappresentano presupposti processuali di ordine speciale, ai fini dell’esercizio della medesima procedura monitoria.

Effetto, quasi immediato, di ciò, è che, aggiungendosi ai presupposti processuali generali, quali intesi come giurisdizione e competenza del giudice, capacità e legittimazione delle parti, potrà importare pronuncia di inammissibilità della domanda di ingiunzione, il solo difetto di una prova scritta, oppure la mancanza nell’ambito della domanda dei requisiti previsti ex art. 633 c.p.c.

Al contrario, deve anche aggiungersi che non basta l’insistenza dell’elemento soggettivo e della prova scritta, a determinare l’emissione di un decreto di ingiunzione.

In particolare, perché possa giungersi all’esito positivo del ricorso proposto, è necessario sempre che il giudice vagli la prova prodotta dal ricorrente a sostegno della relativa domanda. Ciò, è fatto allo scopo di rendere una valutazione proprio della prova e della idoneità di questa a dimostrare, quanto costituisce materia di deduzione nel ricorso.

Più nello specifico, relativamente alle condizioni di ammissibilità, vale osservare che, per quanto si riferisce alla natura ed all’oggetto della situazione soggettiva, essa deve tradursi, nel diritto del ricorrente al pagamento di una somma di danaro, oppure alla consegna di una quantità di cose fungibili, o di una cosa determinata, stante la lettera dell’art. 633 c.p.c.

Sin qui, dunque, i limiti. Oltre i quali, si ritiene che il ricorso, in materia di procedura monitoria, debba essere ritenuto non ammissibile.

Con riguardo, poi, al credito di denaro, esso deve rispondere alla condizione della liquidità e della esigibilità.

In pratica si richiede che la somma di danaro, debba essere – nella relativa quantificazione –, determinata; quindi si escludono aggiunte oppure calcoli di vario genere.

Talché, si rileva come non possa rientrare, in siffatto novero, il diritto di credito, come fatto dipendere da una pronuncia, con cui è dettata risoluzione di un rapporto contrattuale, ex artt. 1453-1458 c.c. Così anche, fuori dal predetto ambito, si ritiene, restino i pagamenti del fallito, oggetto di revoca, come eseguiti in danno dei creditori, ex art. 67 l. fall.

È al contrario ritenuta ammissibile, l’ingiunzione di pagamento (10) riguardante somme di danaro che siano dovute a titolo di caparra confirmatoria o penale. Ciò, perché esse sono determinate, nella sede del contratto, oppure in quanto penali per l’ipotesi, in cui il pagamento, è fatto dipendere dall’esercizio di un diritto potestativo del ricorrente e non invece da una sentenza che accerti la situazione di inadempimento (11).

Circa il requisito relativo all’esigibilità, si osserva che esso è posto, in senso implicito nello stesso ambito del secondo comma dell’art. 633 c.p.c. In detta sede, infatti, resta esclusa, l’operatività della procedura monitoria, ove si tratti di un credito, sottoposto a condizione sospensiva, non ancora venuta a maturazione, oppure ad una controprestazione, la quale non sia ancora stata adempiuta.

Si tratta di un’ipotesi, con riguardo alla quale, la norma richiede al ricorrente di rendere elementi, che siano atti a far presumere che, la controprestazione, abbia ricevuto il necessario adempimento o che la condizione sospensiva si sia verificata.

Si tratta di elementi in ordine ai quali si è osservato che possono essere anche solamente indiziari, atteso che sul creditore non grava anche l’onere di dover dimostrare di avere adempiuto la propria obbligazione. Deve, tuttavia, trattarsi di elementi dai quali sia anche possibile trarre, in via di desunzione, l’esistenza del requisito prescritto, dovendosi altresì trattare di elementi di prova i quali risultino da atto scritto (12).

5.1.  L’ammissibilità della domanda monitoria ed il mutamento dei fatti materiali a fondamento della pretesa fatta valere.

Il provvedimento del Decreto ingiuntivo possiede natura, in senso lato, cautelare. Pertanto, il tema di sospensione della provvisoria esecuzione dello stesso, ex art. 649 c.p.c., consente l’ingresso applicativo della disciplina dettata in materia di procedimento cautelare uniforme.

Nella specie, si è concluso nella giurisprudenza di legittimità in favore dell’applicazione alla materia della norma di cui all’art. 669-sexies, c.p.c., segnatamente con riguardo alla parte in cui rimane consentita l’assunzione di provvedimenti prima ancora dell’instaurazione del contraddittorio sull’istanza cautelare. Ciò, tuttavia, salva la conferma, revoca o modifica in relazione allo svolgimento del contraddittorio pieno.

Sullo stretto terreno, inoltre, concernente l’ammissibilità del ricorso all’esperimento della procedura monitoria, nonché in relazione all’imputazione delle connesse spese della predetta fase, rilevanza acquista il difetto di una prova scritta, la quale rimanga idonea sia in relazione alla formulazione di apposita richiesta sia allo stesso conseguimento, per gli effetti, del provvedimento monitorio.

La conclusione muove dal rilievo per cui l’opposizione proposta avverso il decreto ingiuntivo, trova una sua precisa articolazione in un ordinario giudizio di cognizione.

Nell’ambito di quest’ultimo, perciò, il giudice adito rimane destinatario del compito di accertamento della fondatezza della pretesa avanzata dalla parte opposta, ossia di quella che abbia ingiunto il pagamento.

Quest’ultimo, vale sottolineare, assume posizione di attore sostanziale.

Inoltre, il giudice adito, rimane chiamato a vagliare la posizione dell’ingiunto opponente, ovvero delle eccezioni e delle difese di questi.

L’opponente, a sua volta, assume veste di convenuto in senso sostanziale.

Infine, il principio, secondo il quale, il mutamento della domanda resta inammissibile, allorché per il suo effetto abbiano a cambiare gli stessi fatti materiali che si portano a fondamento della relativa pretesa. Al tempo stesso, quindi, assume funzione irrilevante, il semplice cambiamento della mera qualificazione giuridica di quei fatti.

Su tale fondamento, pertanto, si è escluso che, nel caso in cui sia fatta richiesta dal professionista di pagamenti dovutigli da parte di un soggetto pubblico, là dove – nella specifica sede dell’opposizione -, parte opposta invochi quello stesso credito sub specie di ingiustificato arricchimento, ma in ragione di quegli stessi fatti su cui era stata articolata l’originaria domanda, non si ha intervento di alcun mutamento nella domanda medesima (13).

6.    GLI AMBITI RELATIVI ALLA CONSEGNA DI COSA MOBILE E DI COSE FUNGIBILI.

Si è sostenuto che – in tema di decreto ingiuntivo, relativo alla consegna di cosa mobile determinata, o di una determinata quantità di cose fungibili – la locuzione consegna, debba avere quale parametro di riferimento, quelle sole prestazioni di dare, le quali, a loro volta, rappresentano, ciò che costituisce, materia di un rapporto obbligatorio (14).

Da tanto, si è concluso per l’inammissibilità dell’esperimento del mezzo monitorio, ai fini della rivendicazione di cosa mobile, secondo le forme del procedimento monitorio.

La procedura monitoria, infatti, non ha quale fine, quello di apprestare tutela del diritto di proprietà, come anche degli altri diritti reali (15).

Si è al contrario ritenuto ammissibile, l’emissione di un decreto ingiuntivo, relativo a cosa mobile, oggetto di azione di restituzione a carattere personale (16).

Peraltro, la lettera della norma, così come formulata, non ammette a ritenere ammissibile, l’esperimento della procedura monitoria, al fine di apprestare tutela al diritto al rilascio di un immobile.

In modo analogo, si dice anche con riferimento alla possibilità di conseguire, l’esecuzione di un obbligo di fare, oppure di non fare (17).

Non sembra, infine, sollevare una particolare problematica, la consegna di una determinata quantità di cose fungibili. Salvo che, ai sensi della previsione di cui all’art. 639 c.p.c., è fatto onere al creditore di rendere dichiarazione, in ordine alla somma di denaro per la quale, egli sia disposto ad offrire la propria accettazione, in luogo della prestazione in natura e quale liberazione, in senso definitivo della controparte.

Nell’ipotesi che precede, si è rilevato, si tratta di un importo, il quale non costituisce una seconda prestazione, come anche non rappresenta una sorta di valutazione del danno per opera dello stesso ricorrente, ma solamente il controvalore del bene che è dovuto.

6.1.  Consegna e facere attivo. Cauzione e diritti locatizi.

Il ricorso al procedimento per decreto ingiuntivo, il cui esercizio sia reso ai fini della consegna di una cosa mobile determinata di cui all’art. 633, c.p.c., non implica soltanto la sussistenza di un semplice dovere di consegnare una determinata entità già esistente, ma – nel caso specifico su cui si è fermato il vaglio del giudicante – si è concluso come ad acquistare rilevanza fosse la profusione di uno «sforzo creativo del documento da parte della società assicuratrice, la quale a seguito della richiesta viene chiamata a svolgere un’attività di ricerca in archivio, formazione del duplicato e successiva consegna» con cura dell’adempimento in questione, in favore del soggetto fornito della necessaria legittimazione a ricevere. Tutto ciò, in difetto di una preventiva denunzia di perdita del possesso del documento.

Sulla base delle delineate attività, perciò, si è concluso in favore della sussistenza di un facere attivo, il quale va oltre le condizioni di ammissibilità del provvedimento monitorio che, in sede normativa, rimangono riferibili all’attuazione delle obbligazioni di dare ed alla sola attività di carattere materiale della consegna.

Deve di poi rilevarsi come la conclusione alla quale sia approdato il diritto vivente, escluda che la dichiarazione di improcedibilità dell’opposizione proposta avverso decreto ingiuntivo con la quale si era disposta restituzione della cauzione al conduttore, implicasse ance la stessa formazione di un giudicato circa il diritto del locatore al pagamento dei canoni e degli oneri riferiti al condominio ancora insoluti, così anche al risarcimento dei danni.

Il principio da cui ha mosso quest’ultima conclusione, ha impegnato il terreno delle locazioni, in particolare l’obbligazione gravante in capo al locatore circa la restituzione della cauzione ricevuta con riferimento agli obblighi contrattuali. Così, quindi, la cauzione svolge – in tale ambito – funzione di garanzia per l’eventualità di un obbligo di risarcimento del conduttore. La restituzione del danaro oppure di altre cose mobili fungibili, sorge al momento del rilascio del bene locato. Di qui l’effetto ultroneo, per cui, nel caso in cui il locatore trattenga per sé anche oltre il predetto momento, la cauzione senza anche proporre domanda nelle sedi adeguate ai fini dell’attribuzione della stessa, anche solamente parzialmente, a copertura di quei danni che lamentasse aver sofferto, in capo al conduttore – coevemente – la possibilità di esigere la restituzione di detta cauzione. Tuttavia, si è anche chiarito, «ove avvenga lo svincolo, volontario o coattivo, dei beni oggetto di deposito, in via di principio non può riconoscersi a siffatta evenienza […], un effetto diverso ed ulteriore rispetto a quello della perdita della garanzia liquida del deposito stesso rappresentata non potendosi, quindi, inferire sempre e comunque, della sua dismissione l’insussistenza di obbligazioni inadempiute del conduttore o di danni da risarcire» (18).

7.    I CARATTERI DELLA PROCEDURA MONITORIA.

In chiave tradizionale, si è inteso collocare la procedura monitoria, nell’ambito dei procedimenti ad accertamento con prevalente funzione esecutiva.

Quello monitorio, sotto il profilo sostanziale, rappresenta un procedimento di condanna, il cui fine, è di rendere possibile il conseguimento, in tempi molto più spediti, di un titolo esecutivo; tanto, in base alla natura sommaria della relativa cognizione.

Detta cognizione importa, altresì, l’esonero del contraddittorio tra le parti.

Una tale impostazione, trova la propria fonte giustificativa, nella ritenuta sussistenza di una situazione di alta probabilità dell’esistenza del diritto di credito, che sia stato oggetto di azione.

Detta situazione, dunque, lascia altresì presumere che, per il futuro, potranno insorgere contestazioni.

Nel diritto vivente, si è, invece, sposato l’orientamento che esclude, l’ammissibilità dell’emissione del decreto monitorio, con riferimento alle pretese di restituire, che si fanno valere, sulla base di prove di natura documentale, le quali rendono attestazione della sussistenza dei presupposti, utili per l’accoglimento dell’azione revocatoria (19).

Sulla portata, inoltre, della sommarietà della cognizione, si contendono il terreno, due distinte correnti di pensiero. Così, da una parte, si colloca quella scuola che propende per l’identificazione, con la sommarietà, del carattere della superficialità. Si tratta, in altri termini, di un modello che appare favorevole ad avvicinare la procedura monitoria, ai procedimenti concernenti la convalida di sfratto e a quelli cautelari.

Tale orientamento, dunque, per il conseguimento del provvedimento giurisdizionale, postula la sussistenza della verosimile fondatezza della pretesa azionata.

A questa corrente di pensiero, si contrappone quella, invece, la quale intravede nel concetto di sommarietà, la sola condizione, costituita dalla struttura parziale della cognizione, devoluta al giudice dell’ingiunzione.

Secondo tale avviso, in particolare, il giudice anzidetto, in quanto si pronuncia inaudita altera parte, è tenuto all’esperimento della sola verifica dei fatti costitutivi, relativi all’azione esercitata dal ricorrente.

Con ciò, pertanto, resta escluso che il giudice dell’ingiunzione medesimo, si addentri in una verifica dei fatti modificativi, impeditivi od estintivi eventualmente sussistenti.

7.1.  La ibridazione del modello puro e documentale.

La preferenza offerta all’una, piuttosto che all’altra delle tesi esposte nel § precedente, non è, peraltro, senza conseguenze di ordine pratico.

Tanto, si avverte, soprattutto sul piano della prova: così, si argomenta, qualora la scelta cada sulla prima di tali tesi, si dovrebbe meglio accordare sostegno alla tendenza, la quale identifica, nella prova scritta del credito, tutti quei documenti, i quali si propongono come utili a fornire la prova della verosimiglianza della pretesa azionata.

In altri termini, i modelli di procedura monitoria possibili, sono essenzialmente due: uno dei quali c.d. puro, che è contraddistinto dalla possibilità di emissione del provvedimento, in base alla sola affermazione del creditore; l’altro, c.d. documentale, in base al quale, è invece richiesta, l’esistenza di una prova scritta, come posta a sostegno dell’azione che si è intrapresa.

A fronte di ciò, si è osservato, il vigente codice sembra aver partorito una loro ibridazione. Così, si opina, mentre la previsione di cui al primo comma, n. 1), dell’art. 633 c.p.c., è chiaramente orientata in favore della necessità di una prova documentale, quale posta a corredo della domanda monitoria e l’accoglimento di essa, assorbe evidentemente quell’influenza che proviene dalla tesi documentale, le disposizioni di cui ai successivi numeri due e tre, invece – e con questi anche l’art. 636 c.p.c. – prediligono, riguardo a quei crediti che hanno origine da prestazioni professionali, l’emissione dell’ingiunzione, sulla sola base dell’affermazione del soggetto creditore.

Si tratta, quindi, di una soluzione sposata anche nella sede dell’art. 635 c.p.c., relativamente alle pretese creditorie avanzate dallo Stato e dagli altri enti pubblici.

7.2.  Procedimento monitorio e mediazione obbligatoria.

Il ricorso all’esperimento del mezzo dell’opposizione avverso decreto ingiuntivo, origina l’instaurazione di un vero e proprio giudizio di cognizione, il cui oggetto non rimane circoscritto a quello solamente espresso dall’esame delle condizioni di ammissibilità e validità del procedimento monitorio, in quanto attraverso di esso si persegue il risultato dell’accertamento della fondatezza del diritto azionato dalla parte.

In questa ottica, quindi, l’attore in chiave sostanziale viene ad essere configurato dalla parte opposta, là dove convenuto sostanziale rimane quella opponente.

Effetto di tale delineato quadro di sintesi, è la ripartizione dell’onere della prova, tenuto conto della posizione sostanziale, la quale rimane assunta dalle parti in seno al giudizio.

Inoltre, l’esperimento in via obbligatoria del tentativo di media-conciliazione di cui all’art. 5, 1° co., d.lgs. n. 28/2010 viene posto in capo al soggetto il quale intende esercitare un’azione. Là dove, nell’ambito dell’opposizione a decreto ingiuntivo, si dà luogo ad un ordinario giudizio di cognizione. Questo viene a sovrapporsi al procedimento monitorio, il quale resta caratterizzato da canoni di specialità e sommarietà. Di talché, il giudice adito è impegnato del potere-dovere di rendere statuizione sulla pretesa fatta valere dalla parte con il ricorso monitorio. Il che porta a concludere come, detto giudizio, non impegni il terreno della legittimità e validità dell’ingiunzione. Di qui la conclusione alla quale si è dinanzi fatto rinvio, per cui attore sostanziale è il creditore e non il debitore il quale articoli opposizione.

Pertanto, nell’ipotesi di riconduzione della causa alle ipotesi regolate dall’art. 5 d.lgs. n. 28 cit., consumato il potere dell’opposto di articolare richiesta di provvisoria esecutorietà del decreto ingiuntivo impugnato, la causa medesima – ha concluso il giudicante – rimane soggetta a mediazione obbligatoria.

Di talché rimane provveduto alla fissazione di termine ai fini dell’instaurazione della procedura di riferimento a pena di improcedibilità. Là dove la sanzione in rito nel caso di processo monitorio, impegna l’attore sostanziale e, pertanto, la parte opposta (20).

7.3.  Mediazione civile e commerciale: epilogo negativo dell’obbligatorietà dell’esperimento del tentativo.

L’ingresso della mediazione, quale condizione di procedibilità per un numero nutrito di materie, è stato accolto con “freddo” interesse, sin dal suo esordio nell’ordinamento, da una parte diffusa dell’Avvocatura. Non poche le questioni di legittimità costituzionale successivamente sollevate, soprattutto con riferimento alla sostenuta mancata osservanza dei limiti della delega parlamentare da parte del legislatore delegato, il quale concluse, in sede di elaborazione del decreto legislativo, attuativo della delega di cui all’art. 60 l. n. 69/2009, per l’introduzione dell’obbligo dell’esperimento del tentativo di conciliazione della controversia. Tanto ha così spinto per un’attesa pronuncia della Corte delle leggi, la quale non è mancata, dichiarando l’incostituzionalità – tra l’altro – della disposizione di legge censurata, segnatamente dell’art. 5, 1° comma, d.lgs. n. 28/2010 (Corte cost. 24.10-6.12.2012, n. 272, in Gazzetta Ufficiale 12.12.2012, n. 49 – Prima serie speciale), e riportando in tal modo la situazione al previgente stadio con la conservazione della sola forma di media-conciliazione esperita su base volontaria. Tutto ciò anche con riguardo alla sorte dei vari tentativi esperiti di ricondurre in auge un istituto condannato nella sua formula obbligatoria, attraverso altri canali meno invasivi e più elastici, mediante nuove disposizioni normative, poi “naufragati”.

In sede ricostruttiva della vicenda legata all’introduzione nel nostro ordinamento giuridico della figura della mediazione civile e commerciale, deve, quindi, intanto rammentarsi come a prevederla sia stata la l. delega n. 69/2009, segnatamente l’art. 60 di questa.

Peraltro, la legge delega ha previsto anche non trascurabili interventi sul processo civile che si sono risolti in altrettante novellazioni di norme dispositive del codice di rito.

Il legislatore, perciò, ha inteso fare ricorso alla previsione di un meccanismo utile ai fini della soluzione in ambito stragiudiziale delle controversie, in modo da conseguire l’esito della diminuzione delle pendenze giudiziali. Ciò con riguardo soprattutto, a ben individuate materie rispetto alle quali maggiore è il livello di criticità per essere elevato il grado di propensione al contenzioso.

Il successivo esercizio della delega parlamentare da parte del legislatore delegato, vede, dunque, il varo del d.lgs. n. 28/2010, il quale prevede l’esperimento in via obbligatoria del tentativo di conciliazione della controversia per un numero nutrito di materie. Tanto rimane preveduto in chiave di condizione di procedibilità della domanda giudiziale eventualmente in seguito introdotta.

Il decreto attuativo della norma di delega parlamentare per la mediazione, entra in vigore, impegnando una prima consistente serie di materie. Il quadro è, infine, completato nel marzo del 2012, in cui l’attuazione della normativa prevista dal d.lgs. n. 28 cit., trova conclusivo compimento con la sua applicazione anche alle ultime due materie rispetto alle quali pure era previsto il suo ingresso: condominio e risarcimento danni da incidente stradale.

Intanto la questione di legittimità costituzionale della disposizione di cui all’art. 5, 1° comma, d.lgs. n. 28 cit., è portata all’esame della Corte delle leggi. La quale questione è quindi stata, più tardi, condotta a soluzione dal giudice delle leggi con la dichiarazione di incostituzionalità della norma che impone obbligo della mediazione, in quanto il. Legislatore delegato ha mancato di prestare rispetto dei criteri direttivi imposti dalla delega parlamentare, in particolare sotto il profilo dell’obbligatorietà dell’istituto della mediazione.

L’impegno svolto dalla Corte costituzionale, in sede di esame della relativa questione sollevata, ha posto a propri riferimenti tanto i parametri normativi promossi in sede comunitaria, così la stessa giurisprudenza. La conclusione alla quale è di conseguenza giunta la Corte delle leggi rimarca la sostanziale neutralità della prima rispetto, segnatamente, al modello di mediazione che si è inteso seguire. Con ciò, quindi, la Consulta ha inteso rilevare come il modello di mediazione da assumere, sia in sostanza rimasto devoluto alla discrezione dei singoli Stati membri con il solo limite costituito dalla garanzia dalla proposizione della domanda al giudice fornito della necessaria competenza. Ciò allo scopo di permettere una conclusiva definizione del tema oggetto della stessa disputa tra le parti.

Alla luce delle considerazioni dinanzi sintetizzate, pertanto, la Consulta ha rilevato come la scelta operata in sede legislativa di sposare il modello della mediazione obbligatoria, non può trovare fondamento nella disciplina comunitaria.

L’altro aspetto cardine che ha movimentato l’intera questione relativa alla legittimità costituzionale della disciplina della mediazione obbligatoria, ha visto interessare l’interpretazione della legge delega. Sul punto, la Consulta ha sottolineato come la norma in considerazione (l. n. 69/2009), non abbia, in realtà, previsto tra i criteri direttivi, l’obbligatorietà dell’esperimento del tentativo di mediazione della controversia. In particolare, poi, non è parso alla Corte delle leggi, utile alla causa dell’obbligatorietà del tentativo di mediazione, il rinvio ai diritti disponibili senza preclusione dell’accesso alla giustizia, riuscendo quest’ultima affermazione come fornita di carattere generale con una disciplina delega, la quale – secondo la Corte – evidenzia elementi che muovono in senso contrario ad una presunta volontà favorevole all’introduzione della mediazione obbligatoria. A questo proposito il precedente legislativo accolto dal nostro ordinamento, rinvia alla procedura di conciliazione delle controversie in materia societaria, ex d.lgs. n. 5/2003, in cui era previsto un procedimento extragiudiziale in tema di conciliazione nel quale, quindi, la decisione di ricorrere al mezzo costituito dalla mediazione, traeva la propria articolata base da un accordo concluso tra le medesime parti interessate.

Un discorso in certo modo analoga ha riguardato la stessa posizione dell’avvocato, che, sotto il vigore del regime disciplinare dettato dal d.lgs. n. 3 cit. era chiamato a rendere informazione alla parte della sola possibilità dell’esperimento del tentativo di mediazione della controversia, mentre con l’istituto introdotto dal d.lgs. n. 28/2010, si è inteso introdurre l’obbligo del professionista di rendere informazione alla parte delle materie relativamente alle quali insisteva obbligo di conduzione preliminare del tentativo di mediazione, quale condizione di procedibilità della domanda giudiziale.

Con la dichiarazione di incostituzionalità della previsione di cui al 1° comma dell’art. 5 d.lgs. n. 28 cit., altri effetti conseguenziali si sono, poi, segnalati, relativamente alla cessazione del regime di tariffazione ridotto e al patrocinio a spese dello Stato. La pronuncia della Corte, in altri termini, ha colpito anche altri ambiti del medesimo strumento normativo censurato che pure non hanno costituito specifico terreno di contestazione. Si tratta, nella specie, di norme le quali sono risultate incostituzionali in via conseguenziale.

Peraltro merita rilevare come con la dichiarazione di incostituzionalità della previsione recata in materia di obbligatorietà del tentativo di mediazione quale condizione di procedibilità, sono anche venute meno le disposizioni regolamentari che furono varate in sede di attuazione del d.lgs. n. 28 cit.

Pertanto, all’indomani della pubblicazione della decisione di incostituzionalità dell’art. 5, 1° comma, cit. non sussiste più obbligo di esperimento del tentativo di mediazione delle controversie relative al novero di materie fissato dalla disposizione di legge ora dichiarata incostituzionale.

Per le controversie che, invece, fossero pendenti alla data di pubblicazione della pronuncia della Corte, è rimasto devoluto alle parti concludere se portare a compimento il tentativo di mediazione che fosse stato già iniziato, oppure di non offrire esecuzione alle prescrizioni eventualmente rese dal giudice con le quali le parti medesime fossero state rimesse in mediazione, stante l’obbligo normativo.

Deve, quindi, rilevarsi come l’orientamento seguito dalla Corte di legittimità si renda fautore della conclusione, secondo la quale con la dichiarazione di incostituzionalità della norma, non si produce anche abrogazione, inesistenza, piuttosto che nullità, annullamento della norma incostituzionale, verificandosi, invece, il ricorso alla disapplicazione della norma dichiarata incostituzionale.

Sul piano delle conseguenze, inoltre, soffrono caducazione i soli effetti non definitivi concernenti atti condotti a compimento; sorte analoga impegna poi la sfera degli effetti afferenti il tempo successivo alla pubblicazione della sentenza dichiarativa dell’incostituzionalità della disposizione di legge interessata.

Al contrario degli effetti anteriori alla predetta pubblicazione della sentenza di incostituzionalità, resta conservato il relativo valore, i quali nonostante restino suscettibili di essere ricondotti ad un medesimo rapporto non ancora concluso, si caratterizzino per avere in via definitiva conseguito, in modo compiuto oppure solo parzialmente, la funzione di carattere costitutiva, estintiva oppure modificativa o, infine, traslativa di situazioni le quali possiedono una loro giuridica rilevanza.

Gli effetti della dichiarazione di inconstituzionalità della disposizione recata dall’art. 5 d.lgs. n. 28 cit., si ampliano poi a talune disposizioni dettate dal regolamento di attuazione n. 180/2010 del quale si è fatto cenno dinanzi. In particolare, è venuta meno la previsione, la quale stabiliva che l’indennità in favore dell’organismo di mediazione riuscisse ridotta di un terzo, relativamente a quelle materie per le quali era obbligatorio il tentativo di mediazione della controversia. Il che significa, sostanzialmente, che ove si voglia ricorrere all’esperimento del tentativo in questione, all’indomani della dichiarazione di incostituzionalità di cui si ha qui contezza, nell’ambito di quelle stesse materie per le quali in origine era previsto il tentativo di mediazione secondo canoni di obbligatorietà, soccorrerebbe sostenimento del costo considerato nella sua interezza e non più quale ridotto del terzo.

Altro ambito dispositivo a soffrire dei riverberi della pronuncia di incostituzionalità della disposizione recante obbligo di mediazione nell’ambito delle controversie relative alle materie fissate dalla norma ora dichiarata incostituzionale, riguarda il patrocinio a spese dello Stato, in tema di mediazione in favore della parte, la quale si trovi nelle condizioni stabilite dalla legge al fine di beneficiarne. Analoga sorte è poi quella che ha impegnato la norma di cui all’art. 13 d.lgs. n. 28 cit., in tema di ripartizione delle spese del giudizio e di sanzioni per la parte che non abbia inteso accettare la proposta articolata dal mediatore.

Pertanto, in seguito alla decisione della Corte costituzionale, allo stato serbono efficacia le sole forme di mediazione: volontaria, delegata, originata da una clausola contrattuale oppure di natura statutaria. Si tratta di tipologie di mediazione rispetto alle quali il d.lgs. n. 28 cit., continua a spiegare la propria attività disciplinare, cessando tuttavia la sanzione prevista nei confronti di colui il quale, chiamato in mediazione, non abbia prestato la sua partecipazione senza giustificato motivo.

La dichiarazione di incostituzionalità della norma di cui qui si tratta non sembra, pertanto, esaurire i propri effetti al solo ambito disciplinare del quale essa si occupa (mediazione obbligatoria ex art. 5, 1° comma, d.lgs. n. 28 cit.), interessando, in via conseguenziale, anche altri circuiti disciplinari del medesimo articolato dispositivo. Così rimangono impegnate in via derivata per effetto della dichiarazione di incostituzionalità della previsione, la quale regola il tentativo obbligatorio di mediazione, altre disposizioni le quali pure non sono rimaste interessate da attività di carattere impugnatorio.


NOTES

(1) Si è opinato al riguardo che «pur garantendosi l’efficienza, deve prodursi però uno sforzo eccezionale per interpretare tutte le norme procedurali dell’istituto in esame alla luce dell’esigenza di garantire l’effettività della tutela del contraddittorio e, quindi anche delle ragioni della controparte, nel pieno rispetto, cioè, delle regole del processo e senza una preconcetta situazione di privilegio conferita ad una sola delle parti. La sommarizzazione, infatti, moltiplica i mezzi di tutela, senza preoccuparsi di rendere agibili quelli ordinari: e, lungi dall’aumentare la tutela sostanziale del diritto, contribuisce a renderla sempre meno effettiva. Si vuole credere, cioè, che qualche risultato positivo per il recupero di funzionalità del sistema processuale civile italiano potrà forse conseguirsi non già amputando le garanzie esistenti, ma – al contrario – rendendole efficienti» (DE STEFANO).

(2) Si v. Cons. St., Sez. V, 22.10.2012, n. 5403; Trib. Foggia 2.2.2012; Trib. Lodi 14.12.2010; Corte cost. 18.2.2010, n. 50; Trib. Palermo, Sez. III, 5.1.2010; Trib. Salerno 7.5.2009; Trib. Palermo, Sez. III, 9.3.2009; Cons. St., Sez. V, 14.1.2009, n. 103.

(3) «Le caratteristiche di questo procedimento sono le seguenti: 1) il creditore può, sulla base di un procedimento sommario perché parziale e perché superficiale, ottenere, inaudita altera parte, un provvedimento di condanna del debitore, il cosiddetto decreto ingiuntivo; 2) il debitore, rimasto per volontà del legislatore assente alla fase sommaria conclusasi con l’emanazione del decreto ingiuntivo, acquista la qualità di parte a seguito della notificazione del ricorso e del decreto che il creditore è tenuto ad effettuare ai sensi dell’art. 643; 3) se vuole il debitore può, entro il termine di venti giorni dalla notificazione, proporre opposizione avverso il decreto emanato in sua assenza; 4) l’opposizione instaura un ordinario giudizio di cognizione di primo grado in cui la posizione sostanziale di attore è assunta dal creditore e la posizione sostanziale di convenuto è assunta dal debitore che ha proposto l’opposizione; 5) normalmente il decreto ingiuntivo in quanto tale è privo di efficacia esecutiva e tale efficacia acquista solo ove il debitore non proponga opposizione, o pur avendola proposta non si costituisca (art. 647); 6) eccezionalmente il giudice che emana il decreto può apporvi la clausola di provvisoria esecuzione ex art. 642: in tal caso il debitore che proponga opposizione può ex art. 649 ottenere la sospensione dell’efficacia esecutiva del decreto ove «ricorrano gravi motivi», a seguito cioè di una cognizione sommaria della fondatezza delle sue ragioni» (PROTO PISANI).

(4) Si v. Trib. Bari 26.3.2008.

(5) Così, per la Cassazione, «il procedimento cautelare ed il provvedimento che lo conclude sono connotati non già da una generica funzione di preservazione dei diritti di colui che richiede il provvedimento, funzione che viene svolta da qualsivoglia azione, bensì da quella specifica di assicurare, in via provvisoria e di strumentalità ipotetica, che gli accadimenti che possano verificarsi durante il tempo necessario per lo svolgimento del processo ordinario, non si risolvano in un danno per colui che, al termine di esso, risulterà vittorioso; è priva del suddetto carattere di strumentalità l’opposizione a decreto ingiuntivo, che introduce un ordinario giudizio di cognizione ed è disciplinata in un titolo diverso del codice di rito rispetto a quello che fissa la disciplina dei procedimenti cautelari, e pertanto non rientra tra i procedimenti ‘‘cautelativi’’ che, ai sensi dell’art. 51 della L. 22 maggio 1971 n. 349 (di approvazione dello statuto della Regione Puglia) il presidente della regione può promuovere autonomamente ‘‘salvo riferirne alla giunta’’» (Cass. 9.1.1995, n. 215, in Ius&Lex, Procedimenti sommari).

(6) Opina, al riguardo, la Suprema corte: «è manifestamente infondata l’eccezione di incostituzionalità dell’art. 633 c.p.c. con riferimento agli artt. 3, 24 e 111 Cost., laddove se ne faccia discendere con l’efficacia confessoria della mancata comparizione dell’intimato l’esonero dell’attore dalla prova dei fatti costitutivi della domanda, nonché la previsione di un procedimento senza cognizione con soppressione del diritto di difesa dell’intimato ed, infine, di una decisione senza motivazione, atteso che mentre non sono sindacabili le scelte compiute dal legislatore in ordine al tipo di tutela processuale da riservare alle singole situazioni sostanziali, non si ha violazione del diritto di difesa quando il legislatore preveda, come nel caso, accanto ad un rito ordinario, l’instaurazione della fase a cognizione piena solo in via eventuale e posticipata ad iniziativa della parte originariamente sacrificata nella fase sommaria; né è ravvisabile una violazione dell’obbligo della motivazione del provvedimento del giudice, quando detto obbligo è solo rinviato al momento in cui sarà adottato il provvedimento che chiude la fase della cognizione ordinaria, alla instaurazione della quale l’intimato non subisce alcun limite (Cass. 2.12.1992, n. 12855, in Ius&Lex, Procedimenti sommari).

(7) Tale disposizione detta il precetto per cui il giudice, salvo che la legge disponga altrimenti, non può statuire sopra alcuna domanda, se la parte contro la quale è proposta non è stata regolarmente citata e non è comparsa

(8) A fini di sola completezza espositiva, rileva l’utile rinvio alla pronuncia della Corte delle leggi, secondo le cui statuizioni:— «è costituzionalmente illegittimo, per contrasto con l’art. 24, 2° comma, Cost., l’art. 15 del R. D. 16 marzo 1942, n. 267 (sulla disciplina del fallimento, del concordato preventivo, della amministrazione controllata, e della liquidazione coatta amministrativa), nella parte in cui esso non prevede l’obbligo del tribunale di disporre la comparizione dell’imprenditore in camera di consiglio per l’esercizio del diritto di difesa con assistenza tecnica (intervento di difensori, ecc.) nei limiti compatibili con la natura di tale procedimento. Rimane affidato al prudente apprezzamento degli organi giudiziari competenti la concreta determinazione di tali limiti, ma va precisato che sarebbe in contrasto con le finalità di giustizia cui lo stesso diritto di difesa è essenzialmente coordinato, consentire che arrechino pregiudizio all’interesse pubblico connesso con la esecuzione concorsuale, la fuga, la latitanza, o comunque, la condotta dilatoria negligente, o talvolta fraudolenta del debitore medesimo» (Corte cost. 16.7.1970 n. 141, GI, 1970, 1, 1, 1512; DF, 1970, 2, 601);— «allo scopo di assicurare la difesa dell’imprenditore fallito, non costituisce mezzo sufficiente il contraddittorio differito alla fase di impugnazione. E ciò in riferimento così alle modalità del particolare procedimento di opposizione fallimentare, come alla disciplina della sentenza dichiarativa di fallimento, cui l’ordinamento attribuisce efficacia immediatamente esecutiva, non suscettibile di sospensione a seguito dell’atto di opposizione (art. 18, ultimo comma, della legge fallimentare – R.D. 16 marzo 1942, n. 267), mentre la rimozione degli effetti di essa conseguono soltanto e con inevitabile ritardo, al passaggio in giudicato della pronunzia che accolga l’opposizione (alla quale è subordinata anche la cancellazione dal registro dei falliti). L’art. 15 del R.D. 16 marzo 1942, n. 267 (legge fallimentare) è quindi costituzionalmente illegittimo, nella parte in cui, con sostanziale pregiudizio del diritto di difesa, non statuisce l’obbligo del tribunale di ordinare la comparizione del debitore. Questa, ovviamente, comportando l’audizione del debitore stesso con la possibilità di sue deduzioni e difese, anche in confronto dei creditori istanti, non senza assistenza tecnica, deve essere inquadrata e contenuta nella vigente normativa circa il procedimento di cognizione sommaria, nell’ambito delle finalità e delle speciali ragioni di urgenza e tempestività, anche allo scopo della conservazione del patrimonio aziendale, cui è informata la disciplina della dichiarazione di fallimento» (Corte cost. 16.07.1970, n. 141, CED Cassazione, 1970).

(9) Si v. Corte cost. 6.5.2010, n. 163; Corte cost. 18.2.2010, n. 50; Corte cost. 22.7.2009, n. 229; Corte cost. 22.7.2009, n. 230; Corte cost. 12.12.2008, n. 407; Corte cost. 2.7.2008, n. 249; Corte cost. 30.4.2008, n. 128; Corte cost. 8.2.2008, n. 18.

(10) Vale annotare come in sede di ricorso per Cassazione, «si [è addebitato] al giudice di merito di avere erroneamente interpretato il decreto ingiuntivo ritenendo che la generica ingiunzione di pagamento del debito e degli interessi richiesti dalla parte potesse anche riferirsi alla pretesa di pagamento degli interessi anatocistici sui quali, invece, in mancanza di specifica indicazione, il giudice non si è affatto pronunciato. Il motivo [è stato ritenuto] manifestamente infondato [dai giudici di legittimità], perché, denunciando la illogicità del procedimento interpretativo, che erroneamente riconduce, attraverso il riferimento all’art. 2909 c.c. e art. 324 c.p.c., art. 360 c.p.c., n. 3 al vizio di violazione di legge, si risolve sostanzialmente in una critica dell’apprezzamento del giudice di merito sul contenuto del titolo esecutivo e, per tale via, nella denuncia di un vizio di motivazione che era consentito nel giudizio di legittimità promosso in base alla disposizione dell’art. 3 Cost. prima della entrata in vigore della L. n. 40 del 2006, che ha modificato l’art. 360 c.p.c., solo nei casi di motivazione apparente o addirittura mancante» (Cass. 10.1.2008, n. 253, in Omnia Iuris, CEDAM 2008).

(11) In questo senso si rinvia alla statuizione di legittimità, secondo il cui tenore: «la clausola penale – in quanto diretta a rafforzare il vincolo contrattuale mediante la previa determinazione della prelazione cui è tenuto uno dei contraenti, qualora si renda inadempiente (o tardi ad adempiere), indipendentemente dalla prova del danno effettivo – postula per la sua operatività (salva la possibilità di riduzione ex art. 1384 cod. civ.) unicamente l’accertamento giudiziale dell’inadempimento (o del ritardo dell’adempimento), sicché la sua applicazione non richiede un’ulteriore motivazione» (Cass. 28.10.1981, n. 5677, in Ius&Lex, Contratti in genere).

(12) Si è quindi argomentato: «Invero, nonostante il contrario opinamento di parte della dottrina, va esclusa l’esperibilità di prove orali sull’adempimento della controprestazione, poiché in contrasto con la natura strettamente documentale della fase monitoria, che – per di più – si svolge in assenza dell’intimato. L’esigenza che l’ingiunzione si riferisca ad un credito scaduto comporta, poi, nel caso di previsione di un termine in favore del debitore, la necessità che il creditore comprovi – con idoneo atto scritto – la decadenza dell’intimato dal beneficio del termine, ai sensi dell’art. 1186 c.c., atteso che, l’anticipata scadenza dell’obbligazione implica, senza dubbio, il perfezionamento del requisito dell’esigibilità del credito ex art. 633 c.p.c. La necessaria predeterminazione dell’importo azionato in monitorio, imposta dal requisito della liquidità, non manca, poi, di incidere negativamente sulla possibilità di ottenere in questa sede la condanna del debitore – oltre che alla corresponsione degli interessi, la cui misura o e prevista dalla legge o, se maggiore del tasso legale, deve risultare da apposita pattuizione scritta (art. 1284 c.c.) – anche alla rivalutazione monetaria. In realtà l’orientamento favorevole, ora decisamente minoritario, si fondava sul presupposto della notorietà del fenomeno inflattivo e sulla possibilità di quantificare agevolmente il danno sulla base degli indici ISTAT (v., ad es. Trib. Milano, 16 febbraio 1979, in Giur. it., 1979, I, 2, p. 406). Tale indirizzo e ormai contraddetto dal rilievo – formulato dalla Suprema Corte – della non automatica riconoscibilità del danno da svalutazione, e della non correttezza della liquidazione di detto pregiudizio in misura fissa, senza cioè tener conto di elementi ‘‘personalizzati’’ (qualità e condizioni del creditore), da fornirsi in giudizio dallo stesso interessato (per tutte, Cass., Sez. Un., 5 aprile 1986 n. 2368, Cass. 23 agosto 1996 n. 7772). Dal che è derivata la decisa affermazione – nella giurisprudenza più recente – dell’inammissibilità, in sede monitoria, della condanna del debitore alla rivalutazione del credito, non potendo la richiesta di decreto ingiuntivo riguardare beni della vita diversi dal pagamento di una somma liquida di danaro (oltre, naturalmente, agli altri oggetti previsti dall’art. 633). Talché l’accessorio in discussione non può, pertanto, che essere richiesto nel giudizio di cognizione eventualmente instaurato con l’opposizione (Cass. 22 febbraio 1993 n. 2106, Cass. 30 maggio 1987 n. 4821). A diversa soluzione deve, invece, pervenirsi per quanto concerne i crediti di lavoro, in quanto – in forza del disposto degli artt. 429 comma 3° e 150 disp. att. c.p.c. – la rivalutazione monetaria ivi prevista – trovando fonte esclusiva e diretta nella prestazione dell’attività lavorativa – è partecipe della natura retributiva dei crediti medesimi (per tutte, Cass., Sez. Un., 15 maggio 1991 n. 5441, in Giust. Civ., 1991, I, p. 1426), e può essere chiesta anche in separata sede, ove il datore di lavoro abbia adempiuto tardivamente il solo credito originario (Cass. 2 aprile 1987 n. 3188, Cass., Sez. Un., 11 febbraio 1984 n. 1148)» (VALITUTTI).

(13) Si v. Cass. 13.3.2012, n. 3979; Trib. Taranto 15.2.2012; App. L’Aquila 21.3.2012.

(14) Con rinvio, in proposito, a Cass. n. 5957/1978.

(15) Secondo la decisione resa dalla Corte di legittimità sul punto: «è ammissibile la domanda, proposta nella forma del ricorso per ingiunzione, con la quale viene esercitata un’azione di rivendicazione avente per oggetto una cosa mobile determinata. La inammissibilità della domanda comporta la irrituale instaurazione e l’irrituale svolgimento del processo; la quale irritualità, oltre a colpire la fase sommaria del processo, travolge anche la successiva fase procedurale di cognizione ordinaria instaurata con la notificazione dell’atto di opposizione al decreto ingiuntivo. Pertanto, il giudice dell’opposizione, rilevata (anche d’ufficio) la inammissibilità della domanda (in quanto non poteva essere proposta nella forma del ricorso per ingiunzione), deve limitarsi a revocare il decreto ingiuntivo, senza procedere ulteriormente all’esame della domanda nel merito» (Cass. 18.11.1974, n. 3690, in Ius&Lex, Procedimenti sommari).

(16) Così, secondo la Suprema corte: «l’azione diretta a far valere il diritto alla restituzione di un bene oggetto di un contratto di vendita a rate con riserva della proprietà, nei confronti dell’acquirente inadempiente all’obbligazione di pagamento del prezzo, ha natura non di azione reale di rivendica ma di azione contrattuale personale proponibile nelle forme del procedimento monitorio» (Cass. 26.11.1991, n. 12654, in Ius&Lex, Vendita).

(17) Sul punto, tuttavia, si osserva che «si è ritenuto in giurisprudenza di poter ingiungere all’INPS – sulla base del disposto dell’art. 54 L. 89/88 – il rilascio di un estratto conto, recante i dati retributivi e contributivi per il calcolo pensionistico (Pret. Bari, 27 novembre 1990, in Foro it., 1991, I, p. 958). E più di recente – prendendo spunto dalla disposizione dell’art. 8 L. 154/92, poi assorbita dall’art. 119 T.U. 385/93 sulla trasparenza bancaria – si è affermato che può essere oggetto di decreto ingiuntivo l’ordine alla banca di consegnare al curatore fallimentare copia degli estratti conto relativi ai rapporti intercorsi con il fallito (Trib. Milano, 21 giugno 1996, in Foro it., 1996, I, 3200). Evidentemente in entrambe le ipotesi ora menzionate si è pretermessa la considerazione dell’attività – di elaborazione dei dati contributivi o contabili – che è alla base delle richieste suindicate. Come pure non poche perplessità suscita l’affermazione della possibilità di ottenere ingiunzione di consegna della chiave di accesso ad un immobile (Cass. 25 gennaio 1979 n. 567), pur essendo tale pronuncia evidentemente strumentale a quella di rilascio dell’edificio, nella cui disponibilità l’avente diritto rientra proprio mediante la consegna delle chiavi (v. art. 608 comma 2° c.p.c.)» (VALITUTTI). Secondo il giudice del merito più recente: «è ammissibile il ricorso alla procedura monitoria al fine di ottenere la consegna della documentazione condominiale, quale cosa mobile determinata, illegittimamente detenuta dal pregresso amministratore» (Trib. Ariano Irpino, 24.4.2007, in Arch. loc. e cond. 2007, 500).

(18) Trib. Sant’Angelo dei Lombardi 5.1.2010; Cass. 21.4.2010, n. 9442.

(19) Così, in questo senso, si sono orientate Trib. Torino 2.12.1992, in Giur. it., 1993, I, 2, 324 e Trib. Milano 6.3.1995, in Fallimento, 1995, 774. Di altro segno, invece, è Trib. Milano 26.1.1981, Foro Italiano, 1981, I, 1182.

(20) Si v. Trib. Foggia 21.9.2011; Trib. Varese 18.5.2012; Trib. Lamezia Terme 19.4.2012.
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