RIFLESSIONI SULLA RIFORMA DEL PROCESSO CIVILE

Modifica artt. 180 – 183 – 184.
Con la miniriforma del codice di procedura civile introdotta con le leggi 80/2005 e 263/2005 il legislatore ha inteso proseguire nella via di accelerare lo svolgimento del processo attraverso meccanismi di preclusione più incisivi ed efficaci.

Rispetto alla miniriforma varata nel 1990 il legislatore ha operato, in particolare, una maggiore concentrazione del processo, riunendo le attività processuali di cui a vecchi artt. 180, 183 e 184 c.p.c. in unica udienza di trattazione.

Nel regime in vigore prima dell’ultima miniriforma vi era:

a) Una udienza di prima comparizione: in detta udienza il Giudice verificava la regolarità del contraddittorio, la validità degli atti processuali (atto di citazione e comparsa di costituzione), adottando i provvedimenti relativi: integrazione del contraddittorio necessario, rinnovazione dell’atto di citazione nullo, integrazione della domanda riconvenzionale (nel caso in cui risultava omesso od incerto l’oggetto o il titolo della domanda), regolarizzazione dei difetti di autorizzazione o rappresentanza.

Se richiesto il Giudice poteva autorizzare lo scambio di comparse. 

In ogni caso egli era tenuto a fissare la prima udienza di trattazione, assegnando al convenuto un termine fino a venti giorni prima di tale udienza per proporre le eccezioni processuali e di merito non rilevabili d’ufficio.

b) Una udienza di trattazione (art. 183 c.p.c.).

In detta udienza il Giudice interrogava le parti, tentando la conciliazione, chiedeva chiarimenti alle parti, indicando le questioni rilevabili d’ufficio.

L’attore poteva proporre le domande ed eccezioni in conseguenza della domanda riconvenzionale e delle eccezioni del convenuto.

Poteva chiedere di essere autorizzato a chiamare in causa un terzo.

Entrambe le parti potevano precisare e modificare le domande, le eccezioni e le conclusioni formulate.

Il Giudice, su richiesta delle parti, fissava un termine non superiore a trenta giorni per il deposito di memorie contenenti precisazioni o modificazioni delle domande ed eccezioni e delle conclusioni e un successivo termine non superiore a trenta giorni per replicare alle domande ed eccezioni nuove o modificate dall’altra parte e per proporre le eccezioni in conseguenza delle domande ed eccezioni medesime.

Con la stessa ordinanza il Giudice fissava l’udienza per i provvedimenti di cui all’art. 184.

c) Una Udienza 184 c.p.c. per le deduzioni istruttorie.
In detta udienza il Giudice si pronunciava sui mezzi di prova richiesti dalle parti o, se richiesto, assegnava loro un termine per deposito dei documenti e per articolare prove e un termine per le prove contrarie.

------§§§------

La miniriforma del 2005 concentra tutte le superiori attività in un’unica udienza disciplinata dall’art. 183 c.p.c., intitolato “prima comparizione delle parti e trattazione”.
In tale modo risulta abolita la “prima” udienza di comparizione ex art. 180 c.p.c. e l’udienza ex art. 184 c.p.c. è destinata all’assunzione delle prove ammesse.

L’udienza 183 c.p.c. è destinata a definire, stabilizzandoli, il thema decidendum ed il thema probandum.

È una udienza che può essere considerata uno snodo da una fase ancora fluida del processo alla fase di stabilizzazione definitiva delle domande ed eccezioni e delle prove proposte delle parti sulle quali il Giudice dovrà decidere.

In essa le parti devono spiegare tutte le loro difese precisando e modificando le domande, eccezioni e conclusioni già formulate, proponendo domande ed eccezioni nuove che siano conseguenza delle difese dell’altra parte e replicando alle domande ed eccezioni nuove o modificate.

Il Giudice, su richiesta, può, però, concedere alle parti tre termini perentori: a) uno di trenta giorni per il deposito di memorie limitate alle sole precisazioni o modificazioni delle domande, delle eccezioni e delle conclusioni già proposte; b) un ulteriore termine di giorni trenta per replicare alle domande ed eccezioni modificate dall’altra parte e per replicare alle domande ed eccezioni nuove proposte ai sensi del 5° comma nonché per proporre le eccezioni che sono conseguenza delle domande ed eccezioni medesime e per l’indicazione dei mezzi di prova e produzioni documentali; c) un termine di ulteriori venti giorni per le sole indicazioni di prova contraria.

Dal tenore del 6° comma dell’art. 183 è possibile dedurre che l’attore può proporre le domande ed eccezioni nuove, che sono conseguenza della domanda riconvenzionale e delle eccezioni del convenuto, solo all’udienza ex art. 183, non potendo usufruire per tali iniziative processuali dei termini assegnati ai sensi del 6° comma.

Tale deduzione scaturisce dalla considerazione che il primo termine è destinato alla sola precisazione o modifica delle domande ed eccezioni già formulate (e in tale ambito non rientrano, ovviamente, le domande ed eccezioni nuove); il secondo termine è destinato alle repliche sulle precisazioni e modifiche delle domande ed eccezioni formulate e serve, altresì, al solo convenuto per replicare alle domande ed eccezioni nuove formulate dall’attore ai sensi del 5° comma e per proporre eccezioni che sono conseguenza di tali domande ed eccezioni nuove nonché ad attore e convenuto per le deduzioni istruttorie; il terzo termine è destinato alle sole prove contrarie.

La proposizione di domande ed eccezioni nuove ex art. 183, 5° comma, non rientrando in alcuna delle attività consentite con l’assegnazione dei tre termini di cui al 6° comma, deve, quindi, necessariamente intervenire all’udienza ex art. 183.

Un’ultima breve considerazione va fatta sul nuovo articolo 183.

Il nuovo art. 183 consente al Giudice, nell’assegnare alle parti il termine di cui al 6° com., di riservarsi sui mezzi di prova che saranno richiesti dalle parti.

In tal caso sarà fissata con l’ordinanza l’udienza per l’assunzione ex art. 184 c.p.c. 

Ma consente anche al Giudice, assegnando i termini ex art. 183, 6° com., di fissare una udienza (intermedia), nella quale egli si pronuncerà sui mezzi di prova, fissando l’udienza ex art. 184 c.p.c. oppure l’udienza di precisazione ove egli ritenga la causa matura per la decisione.

Tale udienza intermedia assolutamente inutile contraddice l’intento del legislatore di accelerare il processo.

------§§§------

Eccezioni non rilevabili d’ufficio

Una novità da sottolineare della miniriforma è quella che attiene alle eccezioni non rilevabili d’ufficio.

Abolito il termine da assegnare al convenuto fino a venti giorni prima dell’udienza di trattazione per la proposizione di eccezioni non rilevabili d’ufficio, il convenuto deve proporre – a pena di decadenza – dette eccezioni con la comparsa di costituzione e risposta da depositare nel termine di venti giorni prima dell’udienza fissata in citazione ovvero di venti giorni prima dell’udienza fissata a norma dell’art. 168 bis 5° com. (decreto di differimento), come per la domanda riconvenzionale.

Eccezioni rilevabili dalle parti ed eccezioni rilevabili d’ufficio.

L’art. 112 c.p.c. statuisce:

“Il Giudice deve pronunciare su tutta la domanda e non oltre i limiti di essa e non può pronunciare d’ufficio su eccezioni che possono essere proposte soltanto dalle parti”
A) Casi di eccezioni rilevabili solo dalle parti previsti dalla legge:

a) prescrizione (art. 2938 c.c.)

b) compensazione (art. 1242 c.c.)

c) decadenza (art. 2969 c.c.): La decadenza non può essere rilevata dal Giudice salvo che, trattandosi di materia sottratta alla disponibilità delle parti, il Giudice debba rilevare le cause di improponibilità dell’azione.

Una ipotesi di materia che rientra nella disponibilità delle parti è quella che attiene per es. al termine annuale di proposizione delle azioni possessorie.

Pertanto il Giudice non può rilevare d’ufficio il decorso del termine di decadenza per la proposizione dell’azione di reintegra nel possesso (Cass. 29/04/1983 n° 2963).

Lo stesso vale per la decadenza in materia di impugnazione del licenziamento del lavoratore, da effettuarsi, com’è noto, entro 60 giorni dalla ricezione.

Anche in questo caso, riguardando un diritto disponibile, la decadenza non può essere rilevata d’ufficio (Cass. 06/11/1990 n° 10644).

Una ipotesi di materia sottratta alla disponibilità delle parti è, invece, quella che attiene al decorso del termine di decadenza per l’opposizione alla stima dell’indennità di espropriazione.

La Giurisprudenza ha ritenuto indisponibile il diritto dell’Ente Espropriante che deve pagare l’indennità, non potendo detto Ente rinunciare alla decadenza in considerazione degli interessi pubblici connessi alla sua funzione.

Pertanto, la decadenza deve essere rilevata d’ufficio dal Giudice (Cass. 17/11/2000 n° 14893).

B) Casi di eccezioni rilevabili solo dalle parti non espressamente previsti dalla legge.

Altre eccezioni sostanziali di merito, per loro natura, anche in assenza di una specifica disposizione di legge, debbono essere espressamente fatte valere dalla parte.

Esempi: eccezione di risoluzione per inadempimento o di annullamento del contratto per vizi della volontà (che mantiene i suoi effetti sino alla pronuncia costitutiva di annullamento).

Il Giudice in questi casi non può rilevare d’ufficio le suddette eccezioni, rimesse all’autonomia difensiva delle parti.

C) Rilevabilità d’ufficio:
Esempi:

1) Il Giudice potrà rilevare d’ufficio decadenze e preclusioni processuali che, scaturendo da norme processuali di ordine pubblico, non sono suscettibili di deroga neppure con il consenso delle parti (per es. decadenza dalla domanda riconvenzionale non formulata tempestivamente);

2) La nullità del contratto di cui viene chiesto l’adempimento.

Illuminante sul punto è la recente sentenza della Cass. Sez. I, 21/01/2008 n° 1218 ove è statuito che “La rilevabilità di ufficio della nullità del contratto opera quando si chieda l’adempimento di questo, in considerazione del potere del Giudice di verificare la sussistenza delle condizioni dell’azione, e non anche quando la domanda sia diretta a far dichiarare l’invalidità del contratto o a farne pronunciare la risoluzione per inadempimento. L’articolo 1421 de. Cc, infatti, deve coordinarsi con l’articolo 112 del c.p.c., il quale, sulla base del principio dispositivo su cui va modellato il processo, impone al giudicante il limite insuperabile della domanda attorea, anche alla luce del nuovo articolo 111 della Costituzione che richiede di evitare, al di là delle precise e certe indicazioni normative, ampliamenti dei poteri di iniziativa officiosi”.

Anche nelle ipotesi in cui le eccezioni sono rilevabili d’ufficio da parte del Giudice, il potere d’ufficio del Giudice attiene solo alla rilevabilità dell’eccezione ma non a quello di allegazione, che rimane riservato alla parte anche rispetto ai fatti costitutivi di eccezioni rilevabili d’ufficio.

Il Giudice, infatti, non può surrogare la parte nell’onere di allegazione, onere che non può non essere riservato in via esclusiva a chi di quel diritto assume di essere titolare (Cass. 6943/2004).

------§§§------

Emendatio e mutatio libelli

Una questione, che è opportuno affrontare, con la quale noi operatori del diritto ci misuriamo quotidianamente, è quella che attiene alla possibilità che hanno le parti di modificare le domande e di delimitare in tal modo il thema decidendum (art. 183 c.p.c.).

La Giurisprudenza e la dottrina hanno chiarito che la modifica può avvenire nel senso di una emendatio libelli e non di una mutatio libelli.

Ciò che è più difficile è, tuttavia, stabilire quando, nel caso concreto, si verte nell’ipotesi di emendatio e quando, invece, in quella di mutatio libelli.

Occorre, quindi, individuare i criteri distintivi fra l’una e l’altra ipotesi.

La giurisprudenza ha chiarito che la modifica della causa petendi comporta sempre una mutatio libelli, in quanto la modifica che attiene al fatto costitutivo del diritto fatto valere introduce nel processo un nuovo tema di indagine.

Se Tizio propone una domanda di risarcimento danni fondata su un contratto per inadempimento contrattuale non può modificare tale domanda ponendo a base di essa un fatto illecito extracontrattuale, risultando, in tal caso, modificati il tema di indagine e i presupposti del fatto posto a fondamento della domanda.

Sicuramente, quindi, la modifica della causa petendi comporta una mutatio libelli, non consentita e, perciò, inammissibile.

Se Tizio propone una domanda di annullamento del testamento olografo per mancanza di data, non può chiedere la nullità per difetto di olografia.

Se Tizio propone domanda di nullità del testamento olografo per difetto di autografia non può chiedere l’annullamento del testamento per incapacità naturale del testatore.

Se Tizio chiede il risarcimento del danno alla P.A. basato sulla responsabilità per colpa di quest’ultima nella manutenzione di una strada ex art. 2043 c.c. (responsabilità aquiliana) non può chiedere il risarcimento per responsabilità oggettiva, ex art. 2051 c.c., perché anche in questo caso il thema decidendum viene cambiato e così la causa petendi.

Infatti, nel caso di responsabilità aquiliana viene in rilievo un comportamento commissivo od omissivo dal quale è derivato un ingiusto danno a terzi, mentre nell’ipotesi di cui all’art. 2051 c.c. (danni provocati da cosa in custodita) si prescinde dal comportamento del custode, che è elemento estraneo alla struttura della fattispecie normativa, nella quale rileva, invece, il rischio che grava sul custode per i danni prodotti dalla cosa che non dipendono dal caso fortuito.

Da ricordare a tale proposito una interessante sentenza della Corte Suprema (Cass. Sez. III Civile 02/02/2007 n° 2308), nella quale la Corte, in un caso in cui veniva invocata la responsabilità dell’Ente gestore di una strada per danni provocati, essendo rimasti inalterati il petitum e la causa petendi, ha ritenuto che essi concretassero indifferentemente lo scherma sia della responsabilità aquiliana che di quella oggettiva sicché le due azioni dovevano intendersi proposte entrambe in via alternativa, spettando al Giudice la qualificazione giuridica del fatto.

La Giurisprudenza ha, inoltre, chiarito che le modificazioni consentite in corso di causa e fino all’udienza ex art. 183 c.p.c. sono quelle che – ferma restando la causa petendi – non aggiungono o sostituiscono al bene della vita controverso, specificato con la domanda iniziale, un diverso oggetto della pretesa.
Sono, pertanto, consentite le variazioni puramente quantitative del petitum che non alterano i termini sostanziali della controversia.

E così, per es. non costituisce mutatio libelli, ma semplice emendatio, la richiesta di somme maggiori di quelle indicate nell’atto introduttivo del giudizio, allorché tale ampliamento non comporti modifica dei fatti giuridici posti a fondamento dell’azione e non introduca un tema di indagine completamente nuovo, concernente presupposti diversi da quelli prospettati, ma attenga alle stesse causali dedotte.

La Giurisprudenza di merito ha ritenuto, poi, integrare mera emendatio, ammissibile, la deduzione in corso di causa di ulteriori voci di danno rispetto a quelle indicate in citazione, trattandosi di ampliamento del petitum.

La Cassazione ha, tuttavia, ritenuto inammissibile in una sentenza del 2001 (05/07/2001 n° 9090) la deduzione del danno biologico in corso di causa, ove non specificamente indicato in citazione, considerando lo stesso una voce speciale di danno, un tertium genus rispetto alle tradizionali figure del danno patrimoniale e di quello non patrimoniale, che introduce un nuovo tema di indagine.

Tuttavia con una recente sentenza (27/03 – 20/04/2007 n° 9510) la stessa Cassazione, conformemente ad altra sentenza del 2006 la n° 23918, ha ripristinato il sistema bipolare danno patrimoniale (2043) – danno non patrimoniale (art. 2059 c.c.), ribadendo che il danno non patrimoniale dev’essere ormai risarcito non solo nei casi previsti dalla legge ordinaria ma anche nei casi di lesione di valori della persona umana costituzionalmente protetti (quali la salute, la famiglia, la reputazione, la libertà di pensiero).

Secondo la Giurisprudenza costituisce, inoltre, modifica consentita del petitum: la domanda di accertamento della comproprietà rispetto a quella di accertamento della proprietà esclusiva e viceversa.

Da segnalare, poi, una recente sentenza della Cassazione (17/01/2008 n° 837) la quale ha ritenuto la declaratoria della legittimità del licenziamento per giustificato motivo soggettivo compresa nella domanda di declaratoria della legittimità del licenziamento per giusta causa, quando i fatti rimangono immutati, spettando al Giudice la qualificazione giuridica degli stessi.

Tale sentenza avvalora senz’altro la tesi che la mutatio libelli si verifica solo se il tema di indagine viene mutato con il mutamento dei presupposti del fatto posto a fondamento della domanda.

------§§§------

Rilevabilità dell’eccezione di mutatio libelli

Un’altra questione di rilievo è quella che attiene alla rilevabilità dell’eccezione di mutatio libelli.

L’eccezione – riguardando l’ammissibilità della domanda – dovrebbe essere rilevabile d’ufficio e a tale conclusione perviene, infatti, la Giurisprudenza di legittimità.

Il problema si pone, soprattutto, di fronte ad un comportamento chiaramente non oppositorio dell’altra parte, consistente o nell’accettazione esplicita del contraddittorio o in un comportamento chiaramente concludente, che ne implichi l’accettazione.

Può il Giudice – di fronte ad una accettazione implicita o esplicita del contraddittorio sulla domanda nuova – rilevare d’ufficio l’inammissibilità?

Nel 1996 le Sezione Unite con la sentenza n° 4712 – con riguardo ad un procedimento assoggettato al regime in vigore prima della novella del 1990 – ebbe a sancire il principio che il divieto di formulare domande nuove non è sanzionabile in presenza di un atteggiamento non oppositorio della parte interessata, consistente o nell’accettazione esplicita del contraddittorio o in un comportamento concludente che ne implichi l’accettazione.

In questa ottica nessuna rilevanza poteva essere attribuita ovviamente al mero “silenzio”, non costituendo il silenzio un comportamento concludente.

La novella introdotta nel 1990 e quella recente del 2005 ripropongono il problema soprattutto alla luce della Giurisprudenza formatasi sul processo del lavoro, sul quale è modellata la riforma.

Nel processo del lavoro la Giurisprudenza prevalente ha adottato una soluzione restrittiva. La Suprema Corte ha, infatti, affermato che, mentre è consentita, sia pure previa autorizzazione del Giudice, la modificazione della domanda (emendatio libelli), non è ammissibile la proposizione di una domanda nuova neppure con il consenso della controparte manifestato espressamente con l’esplicita accettazione del contraddittorio o implicitamente con la difesa nel merito (Cass. 22/04/1995 n° 4555). Il Giudice del lavoro deve, pertanto, dichiarare d’ufficio l’inammissibilità della domanda nuova, né, in contrariis, giova l’accettazione del contraddittorio della controparte, giacchè lo scopo pubblicistico della speditezza del processo del lavoro si rivela incompatibile con l’attribuzione alle parti private della possibilità di variare la materia del contendere mercè, appunto, l’accettazione del contraddittorio nel merito della nuova domanda.

Sulla stessa posizione si attesta oggi la Giurisprudenza della Suprema Corte con riguardo al rito ordinario, come novellato dalla legge 26/11/1190 n° 353 e oggi dalle leggi 80/2005 e 263/2005.

Afferma la Corte di Cassazione nella sentenza 16/05/2007 n° 11305 “che, nel vigore del regime delle preclusioni di cui al nuovo testo degli artt. 183 e 184 c.p.c., introdotto dalla legge 26/11/1990 n° 353 … … la questione della novità della domanda risulta del tutto sottratta alla disponibilità delle parti e, quindi, pienamente ed esclusivamente ricondotta al rilievo “officioso” del Giudice, laddove, però, a differenza di quanto si riteneva sotto il regime anteriormente vigente (così Cass. 10/03/2000 n° 2805) l’inosservanza del divieto di introdurre appunto nuove domande nel corso del giudizio di 1° grado resta sanzionabile pur in presenza di un atteggiamento non oppositorio della parte interessata, consistente nell’accettazione esplicita del contraddittorio ovvero di un comportamento concludente che ne implica includibilmente l’accettazione, essendo l’intera trattazione improntata al perseguimento di esigenze di concentrazione e speditezza (e non di semplice tutela del destinatario della domanda stessa) le quali non tollerano, siccome espressione di istanze di ordine pubblico processuale, l’ampliamento successivo del thema decidendum”.

Sulla stessa linea si è espresso, inoltre, il Consiglio Superiore della Magistratura, Nona Commissione, nella settimana di studio relativa al tirocinio ordinario nel settore civile, tenuta a Roma il 09 – 13/06/2003, relatore Claudio Cerroni, nella cui relazione si legge: “La riforma processuale ha introdotto una significativa modificazione all’art. 189, dal momento che adesso le conclusioni da precisare vanno individuate “nei limiti di quelle formulate negli atti introduttivi o a norma dell’articolo 183”. Il che significa due cose: a) non vi è più spazio per l’istituto giurisprudenziale dell’accettazione del contraddittorio (che poteva dare ingresso a nuove domande formulate anche all’udienza di cui all’art. 189), dal momento che domande nuove non possono essere più proposte e, se formulate, vanno dichiarate inammissibili anche d’ufficio; b) le conclusioni possono essere precisate solamente in via riduttiva, ossia abbandonando alcune delle istanze, proposte formalmente ovvero comunque individuate in virtù delle regole ricordate in precedenza, ossia nelle forme che sono state ricordate e nei termini in ogni caso ora fissati dall’art. 183. Quanto al punto a), può anche ricordarsi come sia stato recentemente osservato che, nel regime normativo antecedente alla novella del codice di rito del 1990, la novità della domanda in primo grado non era eccezione riservata alla parte, ma rilevabile anche su iniziativa del Giudice. Questo potere officioso, tuttavia, non era illimitato poiché si esauriva allorquando la parte, che avrebbe potuto avere interesse ad impedire l’ingresso della domanda, avesse dichiarato di accettare il contraddittorio o tenuto un comportamento implicante accettazione. Tale comportamento non poteva essere ravvisato peraltro nel mero silenzio o nel difetto di reazione, anche prolungato nel tempo, alla domanda nuova, dovendo estrinsecarsi in un atteggiamento difensivo inequivoco che si concretizzava in una contestazione specifica riferita al merito della pretesa e non semplicemente affidata a formule di stile (Cass. 05/03/2001 n° 3159)”.

INTERVENTO VOLONTARIO: ART. 105 C.P.C.

 “Ciascuno può intervenire in un processo tra altre persone per fare valere, in confronto di tutte le parti o di alcune di esse, un diritto relativo all’oggetto o dipendente dal titolo dedotto nel processo medesimo. Può, altresì, intervenire per sostenere le ragioni di alcuna delle parti, quando vi ha un proprio interesse”.

Tipi di intervento:
A) Intervento principale o autonomo.

Il diritto del terzo viene fatto valere in confronto di tutte le parti (in un giudizio in cui si controverte sulla titolarità di un bene il terzo interviene per fare valere il suo diritto di proprietà in confronto di tutte le parti).

B) Intervento adesivo autonomo (litisconsortile).
Il diritto del terzo viene fatto valere non in confronto di tutte le parti ma solo di alcune di esse e cioè o dell’attore o del convenuto aderendo alle ragioni di una delle parti (il danneggiato in un incidente stradale con più danneggiati promuove giudizio nei confronti del danneggiante; altro danneggiato, aderendo alle ragioni dell’attore, interviene per fare valere il proprio autonomo diritto al risarcimento nei confronti del convenuto – danneggiante).

C) Intervento adesivo dipendente.

Il terzo interviene per sostenere le ragioni di una delle parti, avendo un proprio interesse.

Il subcondutore può intervenire nella causa promossa dal locatore contro il conduttore per risoluzione del contratto o per finita locazione per sostenere le ragioni del conduttore dato che la sentenza, emessa nei confronti di quest’ultimo, è suscettibile di esplicare tutti i suoi effetti anche nei confronti del subconduttore.

In tal caso il subconduttore non fa valere un diritto proprio ma si limita a sostenere le ragioni del conduttore e cioè della parte convenuta.

Art. 268 c.p.c. (termine per l’intervento).

“L’intervento può avere luogo sino a che non vengono precisate le conclusioni. Il terzo non può compiere atti che al momento dell’intervento non sono più consentiti ad alcuna altra parte, salvo che comparisca volontariamente per l’integrazione necessaria del contraddittorio”.

Domanda:
Come il nuovo quadro normativo incide sul complesso tema dell’intervento e delle domande nuove?

L’intervento principale e quello litisconsortile (adesivo autonomo) hanno carattere innovativo e ampliano il thema decidendum.

Con tali tipi di interveto il terzo propone una domanda nuova in confronto di tutte le parti o in confronto di alcune soltanto di esse.

Ai sensi dell’art. 268, com. 2°, il terzo deve accettare il giudizio in statu et terminis e non può compiere atti che al momento dell’intervento siano preclusi ad ogni altra parte (salvo il caso di integrazione necessaria del contraddittorio).

Il disposto del 1° comma dell’art. 268, che consente l’intervento fino all’udienza di precisazione della conclusioni, va, quindi, coordinato con quello del 2° comma, che sancisce l’accettazione da parte del terzo del processo in statu et terminis.

Le nuove disposizioni del processo civile sanciscono per il convenuto come termine ultimo per proporre domande riconvenzionali venti giorni prima dell’udienza fissata con l’atto di citazione (art. 167 c.p.c.).

L’art. 268 c.p.c. consente, tuttavia, l’intervento fino all’udienza di precisazione delle conclusioni attribuendo al terzo, che interviene in via principale autonoma e in via litisconsortile (adesiva autonoma), la facoltà di ampliare il tema decidendum oltre i termini consentiti alle altre parti (il terzo che interviene in via adesiva dipendente non amplia, invece, il tema decidendum).

Secondo certa dottrina il terzo che vuole spiegare intervento principale o litisconsortile (adesivo autonomo) dovrebbe soggiacere alle stesse preclusioni delle altre parti perché, altrimenti, verrebbe ad assumere una posizione processuale privilegiata, anche se soggiace alle preclusioni previste dal 2° comma dell’art. 268 c.p.c.

Se questa conclusione fosse corretta sarebbe inammissibile sia l’intervento principale sia quello adesivo autonomo (non anche quello adesivo dipendente) spiegati in sede di precisazione delle conclusioni o, comunque, oltre i termini assegnati alle altre parti per proporre domande.

La tesi si basa sul supporto normativo in via analogica dell’art. 419 c.p.c., norma sul processo del lavoro, ove è previsto che l’intervento del terzo ai sensi dell’art. 105 non può avere luogo oltre il termine stabilito per la costituzione del convenuto nonché dell’art. 14 del rito societario che disciplina gli interventi volontari principale e litisconsortile, stabilendo come limite temporale per il loro esercizio il termine previsto per la notifica da parte del convenuto della comparsa di risposta.

A favore di tale tesi, inoltre, vengono addotti argomenti di tipo sistematico e teleologico.

Il principio che ispira da diciotto anni le riforme del processo civile è quello di concentrazione del processo, che viene attuato proprio attraverso le preclusioni.

Alla luce di tale principio un intervento ampliativo del thema decidendum può essere consentito solo vincolandolo ad un rigido sistema di preclusioni alla stregua di quanto previsto nel rito del lavoro.

La Giurisprudenza della Suprema Corte è, però, di avviso contrario.

La Cassazione (sentenze 03/11/2004 n° 21060 e 31/01/2007 n° 2093) ritiene, infatti, possibile gli interventi volontari principale e litisconsortile fino all’udienza di precisazione delle conclusioni, sia pure con  le preclusioni di carattere probatorio, previste dal 2° com. dell’art. 268 c.p.c.

Il che comporta che il terzo può spiegare intervento fino all’udienza di precisazione delle conclusioni ma non può essere ammesso a provare, per le preclusioni, i fatti posti a fondamento della propria domanda!

Nella sentenza 03/11/2004 la Cassazione ha precisato che, ove si negasse la proponibilità della domanda oltre la prima udienza, ne risulterebbe precluso l’intervento stesso oltre quel termine, in patente contrasto con il disposto della norma dell’art. 268 e con la ratio di essa, confermata dall’esplicita comminatoria d’inammissibilità dell’intervento oltre un diverso termine laddove (art. 419 c.p.c.) il legislatore questo ha ritenuto preclusivo.

Ammissione dei mezzi istruttori.

L’art. 183 impone alle parti di delimitare contestualmente o all’udienza o nei termini assegnati dal Giudice il tema decidendum e il thema probandum.

Come è noto le prove si distinguono in precostituite e costituende.

Quelle precostituite sono quelle che preesistono al processo e sono formate al di fuori di esso e che vengono acquisite con l’attività di “produzione documentale”.

Quelle costituende sono le prove formate nel corso del giudizio.

Principale prova precostituita è il documento nella forma dell’atto pubblico o della scrittura privata.

Altre prove precostituite sono, ad es, le registrazioni, le fotocopie, i filmati, i documenti informatici.

Il documento viene prodotto e acquisito senza necessità di un previo vaglio di rilevanza ed ammissibilità da parte del Giudice, il quale potrà, in caso di sua irrilevanza, non utilizzarlo per la decisione.

Le prove costituende necessitano, invece, del previo vaglio di rilevanza e ammissibilità.

La disciplina delle preclusioni attiene sia alle prove precostituite che alle prove costituende, come ha precisato una pronuncia della Corte di Cassazione a Sezioni Unite (Sentenza 03/03/2005 n° 8203) ove è ribadito l’orientamento che nel processo civile non solo le prove costituende, ma anche i nuovi documenti non possono essere prodotti in appello, salvo che la mancata produzione in primo grado non sia imputabile alla parte che intenda avvalersene ovvero che il Giudice li ritenga indispensabili ai fini della decisione (si veda anche Cass. Sez. I 19/10/2007 n° 22014).

A tale conclusione la Corte è pervenuta sulla base dell’interpretazione data dalla Giurisprudenza all’art. 437, 2° com., c.p.c. dettata in tema di processo del lavoro, che è stato visto come il precedente normativo su cui è modellato l’art. 345, 3° com., c.p.c.

L’art. 345, 3° com., introduce due attenuazioni alla regola generale delle preclusioni di nuove prove:

a) la non imputabilità alla parte della mancata allegazione dei mezzi di prova in primo grado;

b) la indispensabilità dei mezzi di prova.

Occorre, quindi, esaminare come operano le due attenuazioni suddette.

È necessario, a tal fine, fare una distinzione tra prove disponibili ex officio e prove proponibili dalle parti.

Le prove proponibili dalle parti sono ammissibili, in deroga alla regola generale, solo alla condizione che esse non siano state tempestivamente proposte in primo grado dalla parte “per causa ad essa non imputabile” e ciò a prescindere che siano “indispensabili”.

Le prove disponibili ex officio possono essere ammesse in appello solo se “indispensabili” ai fini della decisione.

Ciò vuole dire che la valutazione di indispensabilità della prova, in caso di prove proponibili dalle parti e in mancanza della condizione di non imputabilità, non può servire a sanare le decadenze già verificatesi nel corso del giudizio di 1° grado (Cass. 01/06/2004 n° 10487). (si veda anche sentenza Cass. 19/10/2007 n° 22014).

È il caso di rilevare, poi, che nel processo di primo grado la causa non imputabile opera, ai sensi dell’art. 184 bis c.p.c., come motivo di rimessione in termini e che il Giudice può ammettere d’ufficio mezzi istruttori, che ritiene indispensabili. 

L’ammissione di mezzi istruttori d’ufficio.

Ai sensi dell’art. 115 c.p.c. il Giudice deve giudicare secundum alligata et probata partium.

L’art. 115 fa, tuttavia, “salvi i casi previsti dalla legge” che si pongono come eccezione alla regola generale della disponibilità delle prove e costituiscono particolare ipotesi in cui i poteri ufficiosi del Giudice si aggiungono a quelli delle parti.

Il Giudice può così ammettere d’ufficio l’interrogatorio libero delle parti (art. 117 c.p.c.), il giuramento suppletorio ed estimatorio, l’ispezione, la consulenza tecnica, le informazioni alla P.A., l’assunzione di testi di riferimento o già escussi per chiarimenti e anche la prova testimoniale quando le parti si siano riferite a soggetti che potrebbero conoscere i fatti di causa.

In questo caso il Giudice assegna i termini alle parti per replicare ai mezzi di prova ammessi d’ufficio.

NOTIFICAZIONI

Una novità importante è stata aggiunta all’art. 145 c.p.c., 1° com., con la previsione, quale soggetto abilitato a ricevere la notifica alla persona giuridica, del portiere dello stabile ove la stessa abbia sede, con la precisazione che la notifica può anche essere eseguita ai sensi dell’art. 138, 139 e 141 alla persona fisica che rappresenta l’ente, purché nell’atto da notificare sia indicata la sua qualità e risultino, altresì, indicati la residenza, il domicilio o la dimora attuale.

Lo stesso vale per le società o enti privi di personalità giuridica.

La notifica nei confronti di chi rappresenta l’ente può essere effettuata anche ai sensi degli art.. 140 e 143 c.p.c. 

La legge 263/05 ha poi provveduto ad integrare l’art. 149 c.p.c. (notificazioni a mezzo del servizio postale) con l’aggiunta di un 3° com. il quale, recependo gli interventi correttivi della Corte Costituzionale, opera una differenziazione degli effetti giuridici della notifica, a seconda che si faccia riferimento al soggetto notificante o al destinatario.

Per il soggetto notificante la notifica si considera perfezionata al momento della consegna dell’atto all’Ufficiale Giudiziario; per il destinatario la notifica si perfeziona al momento in cui questi ha la conoscenza legale dell’atto.

La Corte di Cassazione (21/08/2004 n° 16539) ha poi esteso tale principio anche alle ipotesi diverse della notifica a mezzo posta.

PROROGA DEI TERMINI

Interessante è, poi, la modifica dell’art. 155 c.p.c., concernente i termini che scadono nella giornata di sabato, i quali verranno prorogati al lunedì successivo e se il lunedì è festivo al giorno seguente.

La legge precisa, però, che la giornata di sabato va, tuttavia, considerata ad ogni effetto lavorativo al fine delle altre attività giudiziarie.

INTIMAZIONE DEI TESTI
Un’altra modifica attiene la intimazione dei testi (art. 250 c.p.c.).

La legge 80/2005 consente l’intimazione dei testi, oltre che da parte dell’Ufficiale giudiziario, anche da parte del difensore con lettera raccomandata con avviso di ricevimento o fax o posta elettronica da fare pervenire non più tre giorni prima dell’udienza ma sette giorni prima.

In tal caso il difensore ha l’onere di depositare in cancelleria la copia dell’atto inviato unitamente all’avviso di ricevimento, attestandone la conformità all’originale.

PROVVISORIA ESECUZIONE
L’art. 642 c.p.c. – prima della miniriforma – prevedeva la possibilità di concedere la provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo in caso di crediti fondati su cambiale, assegno bancario, assegno circolare, atto ricevuto da notaio o da altro pubblico ufficiale autorizzato, nonché in caso di pericolo di grave pregiudizio nel ritardo.

La modifica apportata dalla legge 263/2005 all’art. 642, 2° com., ha comportato l’aggiunta di una ulteriore ipotesi di concessione della provvisoria esecuzione: quella in cui il ricorrente produca “documentazione sottoscritta dal debitore comprovante il diritto fatto valere”.

------§§§------

La miniriforma ha modificato anche l’art. 283 c.p.c. relativo alla sospensione della provvisoria esecutività delle sentenze di primo grado, in sede di appello (inibitoria), introducendo la previsione che i motivi oltre che gravi devono essere “fondati” “anche in relazione alla possibilità di insolvenza di una delle parti”.

Forse il requisito della fondatezza non aggiunge nulla perché era implicito nella vecchia formulazione, mentre quello che fa riferimento alla possibilità di insolvenza di una delle parti costituisce un elemento di novità.

SPESE DI LITE

La legge 263/05 ha modificato anche l’art. 92, 2° com., c.p.c., imponendo al Giudice di motivare la decisione di compensazione (totale o parziale) delle spese del giudizio, con specifica indicazione dei “giusti motivi” che lo hanno indotto a tale decisione.

Questa modifica si rivela opportuna dal momento che la Suprema Corte di Cassazione aveva più volte statuito nel senso che la decisione sulle spese processuali poteva essere censurata in Cassazione ove fosse sorretta da motivazione palesemente illogica, ovvero nel caso (assurdo) in cui le spese fossero state poste a carico della parte vittoriosa, ma che nessuna censura poteva essere mossa nel caso di compensazione, con generico riferimento a giusti motivi, non esplicitati in motivazione.

RITO SOCIETARIO
La legge 80/2005 ha introdotto, inoltre, una ulteriore novità, conferendo alle parti la facoltà di optare, in luogo del rito civile ordinario, per la trattazione secondo le regole del “nuovo processo societario”.

Occorre, in tal caso, l’adesione di tutte le parti.

La dottrina definisce questo un “negozio processuale”, un accordo, cioè, delle parti in ordine a questioni di carattere processuale, nella specie la scelta del rito.

Non si è mancato di osservare come tale innovazione sia di grandissima rilevanza, essendo la scelta del rito di regola riservata al legislatore.

Avv. Salvatore Asero Milazzo
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