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ESPERIENZA E RICERCA

Mauro BovE

L’applicazione dell’art. 2929-bis c.c. tra esercizio dell’azione esecutiva ed
azioni dichiarative

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Sui presunti effetti sostanziali. — 3. Natura dell’azione. — 4.
Sul riferimento alla “sentenza dichiarativa di inefficacia”. — 5. Sulle opposizioni esecu-
tive. — 6. Segue: su alcune difese del creditore opposto. — 7. Vicende successive alla
conclusione del fenomeno esecutivo.

1. Introduzione.

Scopo del presente lavoro ¢ quello di tornare a riflettere sull’art. 2929-
bis c.c. (1) affrontando il gruppo di tematiche che si affollano sul crinale
che corre tra azione esecutiva e azioni dichiarative. Non mi occupero,
quindi, di stabilire che cosa si intenda per atto a titolo gratuito né di
indagare le diverse questioni che emergono a proposito dello spinoso tema
del concorso tra i creditori del comune debitore o del concorso tra i
creditori del comune debitore e quelli dell’avente causa da quel debito-
re (3), ipotizzando nel prosieguo una situazione soggettivamente ed ogget-
tivamente semplice ossia la relazione tra il creditore procedente, il suo
debitore e I'avente causa a titolo gratuito da costui, se viene in gioco un
atto di trasferimento del bene, ovvero, nel caso che invece venga in gioco
I'atto di costituzione di un vincolo di indisponibilitd che non comporti il
trasferimento del bene a terzi, un possibile beneficiario, se vi sia.

Le domande di fondo da cui partire sono quindi le seguenti: 1) siamo
di fronte ad una norma che produce effetti sostanziali? 2) In essa ¢ disci-
plinata un’azione esecutiva oppure una peculiare azione dichiarativa o

(1) Tema di cui mi sono gia occupato, se cosi possiamo dire, “a prima lettura” e con
una prospettiva pitt ampia in Profili processuali dell’art. 2929-bis c.c., in questa Rivista, 2016,
157 ss., al quale fard ampi rinvii per evitare di ripetere qui ragionamenti gia svolti. In
riferimento alla dottrina cercherd di limitare le citazioni ai soli studi pubblicati successiva-
mente a quello scritto, al quale rinvio fin d’ora per I'indicazione dei commenti pubblicati
precedentemente.

(%) Temi sui quali rinvio a quanto ho gia detto in op. ciz.,, 169 ss.

Rivista dell esecuzione forzata 2/2017
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ancora una sorta di intreccio tra di esse? 3) Quali sono le azioni dichia-
rative che con essa si possono, per cosi dire, bypassare? 4) Quali sono le
azioni dichiarative ipotizzabili in pendenza di un processo esecutivo in-
staurato in applicazione dell’art. 2929-bzs c.c.? 5) Quali sono le possibili
vicende dichiarative successive alla conclusione del fenomeno esecutivo?

Anche di queste tematiche mi sono gia occupato in altra sede. Tutta-
via, credo che sia utile tornare su di esse per valutare la tenuta di quanto
gia mi sono sentito di affermare in precedenza, non tanto a fronte di dati
giurisprudenziali che per il momento latitano, quanto a fronte di un di-
battito dottrinario che non accenna a chetarsi né a trovare approdi condi-
visi e certi.

2. Sui presunti effetti sostanziali.

Si rintraccia nella dottrina I'affermazione per cui l'art. 2929-bis c.c.
altererebbe le normali regole sulla responsabilita patrimoniale. Se da que-
ste, alla luce degli artt. 2740, 2910 e 2912 ss. c.c., emergono i principi per
cui il debitore risponde con i beni a lui appartenenti al momento del
pignoramento (3), nonché con beni sui quali insiste un diritto reale di
garanzia a favore del suo creditore ovvero beni che siano stati oggetto
di una vittoriosa azione revocatoria, l’articolo ora in commento farebbe
rientrare nella garanzia patrimoniale anche un bene che sia stato oggetto di
un atto di disposizione compiuto prima del pignoramento. Insomma, con
lart. 2929-bis c.c. si derogherebbe alla regola per cui solo gli atti successivi
al pignoramento non sono opponibili al creditore procedente, emergendo
qui un caso in cui, invece, sarebbe inopponibile al creditore procedente
appunto un atto compiuto su una res non ancora pignorata (4), una sorta
di inefficacia ex lege, ovviamente collegata alla sussistenza delle condizioni
previste, tra cui spiccano la gratuita dell’atto e la tempestivita della tra-
scrizione del pignoramento (°).

(®>) Non stiamo a precisare cosa significhi tecnicamente riferirsi al “momento” del
pignoramento: si tratta qui di richiamare tutta la sistematica attinente agli effetti sostanziali
del pignoramento, che, come ¢ noto, sono ampiamente disciplinati attingendo alle diverse
regole di circolazione dei diversi tipi di beni. Sia ancora concesso il rinvio a Bove, Dell’e-
spropriazione, in GABRIELLI (diretto da), Comementario del codice civile, Della tutela dei diritti,
a cura di Bonilini-Chizzini, Milano, 2016, sub artt. 2910, 2913, 2914.

(4) Cosi, ad esempio, VIOLANTE, L’esecuzione forzata senza revocatoria di cui all'art.
2929-bis c.c. introdotto con il d.l. 27-6-2015, n. 83, convertito con modificazioni dalla I. 6-8-
2015, n. 132, in questa Rzvista, 2015, 588 ss., spec. 599.

(®) Si veda, successivamente al mio Profili processuali dell’art. 2929-bis c.c., cit., PA-
GLIANTINI, A proposito dell’art. 2929-bis c.c.: la tutela del credito tra esecuzione forzata speciale
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A mio avviso, confermando quanto ho gia detto in altra sede (°), qui la
dottrina prende un abbaglio, confondendo le regole del processo esecutivo
con le regole sostanziali che presiedono alla liceita dell’espropriazione for-
zata, ossia alla giustizia dell’esecuzione dal punto di vista del suo oggetto.

Sul piano del diritto sostanziale il creditore si soddisfa giustamente
solo se a questo fine vengono utilizzati beni a fronte di lui responsabili,
area questa che si perimetra secondo regole sostanziali che tuttavia non
rilevano all’interno dell’attivita esecutiva, bensi solo nel’ambito di un
(eventuale) processo dichiarativo instaurato in collegamento al processo
esecutivo. Se prendiamo in considerazione il principio di base, tratto dal-
Part. 2740 c.c., per cui il debitore risponde con beni che gli appartengono,
possiamo certamente affermare che lattivita espropriativa non inizia né
procede verificando la sussistenza in concreto di quella appartenenza.
Questo profilo sostanziale ¢ del tutto irrilevante nell’ambito dell’attivita
esecutiva, la cui ritualita si fonda sulla sussistenza di quelli che ben sono
stati definiti come “indici di appartenenza”, che in sé sono solo concetti di
diritto processuale e non di diritto sostanziale (7).

Insomma, se gli organi esecutivi procedono verificando solo i presuppo-
sti processuali del loro agire, I'interessato a far valere una discrasia tra piano
sostanziale e piano processuale deve porsi al di fuori del processo esecutivo
ed instaurare un processo dichiarativo per far valere i profili sostanziali della
vicenda, quindi I'ingiustizia dell’esecuzione per il suo oggetto (8).

Ora, lart. 2929-bis c.c. non altera in alcun modo il piano sostanziale,
ma fornisce solo un ulteriore indice di responsabilita che, se si vuole,
permette una pil ampia utilizzabilitd processuale dell’azione esecutiva,
ma non una sua pitt ampia liceita sul piano sostanziale.

e deterrenza, in corso di pubblicazione in EuDP, par. 1.1, che ho potuto consultare per la
cortesia dell’autore; DE CRISTOFARO, La prospettiva processuale della pauliana (note sull'in-
troduzione del nuovo art. 2929 bis c.c.), NLCC, 2016, 431 ss., che (a p. 447) parla di una
attenuazione degli effetti sostanziali dell’atto a titolo gratuito; METAFORA, L’azione revocato-
ria semplificata di cui all’art. 2929 bis c.c., GPC, 2016, 849 ss., che (a p. 853) parla di
inefficacia temporanea e relativa ex lege; CaMPL, 1] nuovo art. 2929-bis c.c. tra inefficacia
presunta, espropriazione anticipata e liberta negoziale, in questa Rivista, 2016, 383 ss., che (a
p. 385) parla di una deroga ai principi generali in materia di efficacia contrattuale. Si vedano
anche CARENA-D1 SAPIO-GIANOLA, L'applicazione intertemporale dell’art. 2929-bis c.c., in
questa Rzvista, 2016, 405 ss., i quali, pur giungendo ad una condivisibile soluzione del
problema dell’efficacia nel tempo dell’art. 2929-b:s c.c., sul quale poi torneremo, affermano
(a p. 410) che la trascrizione del pignoramento produce I'inefficacia dell’atto gratuito.

(°) Sempre in Profili processuali dell’art. 2929-bis c.c., cit., 159-160.

(7) Vedi Tarzia, L'oggetto del processo di espropriazione, Milano, 1961, 236 ss., 246 ss.,
256 ss., 269 ss., 317 ss., 358 ss.

(8) Rinvio a Bove, L'esecuzione forzata ingiusta, Torino, 1996, 200 ss.
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L’indice di responsabilita emerge quando si prevede che possa essere
pignorato un bene che sia stato oggetto di un atto di trasferimento a titolo
gratuito ovvero di un atto di costituzione di vincolo di indisponibilita
successivamente all’insorgere del credito, sempre che il pignoramento sia
trascritto entro un anno dalla trascrizione dell’atto negoziale. Se si verifi-
cano queste condizioni accade solo che il creditore possa procedere ese-
cutivamente sul bene coinvolto: altro & che cid sia giusto ossia lecito sul
piano sostanziale!

Invero, & evidente che se in concreto non vi siano le condizioni so-
stanziali per ritenere inefficace a fronte del creditore procedente quel certo
atto negoziale, I'espropriazione in corso sia ingiusta, perché ha aggredito
un bene non sostanzialmente responsabile. Altro & che cid possa emergere
solo ove l'interessato proponga un’opposizione esecutiva di merito, cosa
che, pero, ¢ del tutto rispondente alla normale logica dei rapporti tra
esecuzione e cognizione.

In base a questa impostazione si pud, ad esempio, dire che I'art. 2929-
bis c.c., in quanto appunto norma processuale, & applicabile pure se ven-
gono coinvolti beni che siano stati oggetto di atti dispositivi a titolo gra-
tuito compiuti prima del 27-6-2015 (°).

Peraltro a tal proposito ¢ stata ben confutata anche I'idea secondo la
quale 'opposta soluzione dovrebbe fondarsi su una generica tutela del-
I'affidamento di coloro che abbiano acquisito (prima) beni a titolo gratui-
to. Invero, come si ¢ giustamente affermato, 'applicazione “retroattiva”
della norma in parola appare ragionevole se solo si pone mente al fatto che
essa non richiede al debitore un comportamento diverso da quello che gli
era richiesto prima, per cui, se di precedente affidamento si puo parlare,
esso riguardava solo le difficolta del sistema giudiziario che imponeva al
creditore di attendere gli anni necessari all’esercizio vittorioso di un’azione
revocatoria prima di procedere ad espropriazione (19).

3. Natura dell’azione.

Sembra che a volte emerga 'idea che lo strumento in parola si presenti
come una sorta di ibrido tra azione esecutiva ed azione dichiarativa (11),
come se l'art. 2929-bis c.c. avesse disciplinato una forma di azione revo-

(?) Cosi T. Ferrara, 10-11-2015, FI, 2016, 1, 2265.

(10) Vedi CARENA-DI1 SAPI0-GIANOLA, 0p. cit., 410.

(11) Vedi da ultimo, se mal non intendo, DE CRISTOFARO, op. cit., 452 ss.; PAGLIANTINI,
op. cit., par. 2.
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catoria in forma esecutiva (2) oppure “invertita” (1) o, se si vuole, una
sorta di azione esecutiva speciale che presenti in sé le potenzialita della
domanda revocatoria (14).

Non vi ¢ alcun dubbio che, prendendo il riferimento certo ai rapporti
con I'azione revocatoria di cui all’art. 2901 c.c., qui si abbia un’inversione
tra la normale successione che, prima dell'introduzione dell’art. 2929-
bis c.c., vedeva doversi prima celebrare un momento dichiarativo per
poi, solo alla fine di esso con sentenza passata in giudicato, potersi pro-
cedere ad esecuzione forzata. Ora, invece, il creditore pud procedere ad
esecuzione affermando nell’atto di precetto un certo indice di responsa-
bilita del bene da pignorare, addossandosi al controinteressato 'onere di
attivarsi (eventualmente) al fine di instaurare un processo dichiarativo in
cui negare la sussistenza di quelle stesse condizioni che altrimenti il cre-
ditore avrebbe dovuto affermare in sede di azione revocatoria.

Insomma, se in precedenza il creditore doveva prima ottenere una
sentenza dichiarativa dell’inefficacia (a fronte di lui) dell’atto negoziale a
titolo gratuito perché, posto in essere dopo 'insorgere del suo credito, esso
si presentava pregiudizievole, nella consapevolezza del debitore-dante cau-
sa, oggi, in applicazione dell’art. 2929-bis c.c., quello stesso creditore puo
agire esecutivamente addossando al controinteressato ’onere di esercitare
un’azione dichiarativa in cui negare quelle condizioni.

Ma, non si vede come tutto cid possa trasformare una normale azione
esecutiva in un’azione esecutiva speciale o in un’azione revocatoria ma-
scherata o potenziale. Invero, sarebbe come dire che ogni azione esecutiva
abbia in sé un’anima (nascosta) dichiarativa per il fatto che a fronte del-
I’esercizio di ogni azione esecutiva I'esecutato o un terzo interessato pud
instaurare un’opposizione esecutiva, c.d. di merito, ai sensi dell’art. 615
c.p.c. ovvero dell’art. 619 c.p.c.

In definitiva, se con I'emergere di un nuovo indice di responsabilita si
vuole dire che sono ampliate le possibilita di procedere ad esecuzione
forzata, si fa un’affermazione vera perché corrispondente al diritto vigente.
Ma se si vuole andare oltre questo semplice rilievo, si finisce per creare
delle ambiguita che non sono né necessarie per spiegare la norma in

(12) T. Ferrara, 29-9-2015, FI, 2016, 1, 3267.

(13) Proto Pisani, Profili processuali dell’art. 2929 bis c.c., FI, 2016, V, 136.

(14) Vedi anche in precedenza, tra i primi commentatori, OBERTO, La revocatoria degli
atti a titolo gratuito ex art. 2929-bis c.c. Dalla pauliana alla “renziana”?, Torino, 2015, 6, 17,
del cui scritto avevo gia dato conto nel mio precedente Profili processuali dell’art. 2929-bis
c.c., cit., 159, nota 12.
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commento né coerenti con il sistema dell’esecuzione forzata che, si ripete,
non ha subito qui alcun stravolgimento.

Da questo presupposto vanno tratte due conseguenze.

La prima: non solo si deve affermare che I'esercizio dell’azione esecu-
tiva in parola ¢ facoltativo, nel senso che il creditore puo anche non fare
questa scelta, preferendo ricorrere ad una previa azione revocatoria, ma si
deve anche ritenere che non valga il principio per cui electa una via non
datur recursus ad alteram. Insomma, il creditore pud esercitare I'azione
dichiarativa di cui all’art. 2901 c.c. in contemporanea (**) all’esercizio del-
'azione esecutiva di cui all’art. 2929-b7s c.c., opportunita che nessun prin-
cipio puo sottrargli, tantomeno I'idea che vi sia una sorta di litispendenza,
e che, inoltre, pud essere anche utile sfruttare se solo si pensa all’eventua-
lita che egli commetta un errore in ordine alla sussistenza dei presupposti
di cui all’art. 2929-bis c.c., errore che non lo pregiudica ove, caduto il
pignoramento e avendo, pero, anche trascritto la domanda revocatoria,
egli si trovi a fronte di un acquisto a titolo oneroso in capo a un terzo in
buona fede che abbia trascritto il suo atto dopo la trascrizione di quella
domanda (16),

Questa situazione pud ovviamente portare ad una complicazione, in
particolare ove, pendendo il processo sulla domanda revocatoria, in sede
di processo esecutivo instaurato ai sensi dell’art. 2929-bis c.c. venga sol-
levata opposizione esecutiva al fine di contestare la sussistenza delle con-
dizioni sostanziali dell’espropriazione. In tal caso a me non resta che
confermare quanto gia detto in altra sede, ossia che il giudizio di opposi-
zione dovra essere sospeso ai sensi dell’art. 295 c.p.c., in quanto la pretesa
liberatoria del bene pignorato, azionata in questa sede, ¢ dipendente nella
sua fondatezza dalla revocabilita o meno dell’atto negoziale dispositivo
posto in essere dal debitore esecutato, revocabilita che rappresenta 'og-
getto del processo gia pendente in virtt dell’applicazione dell’art. 2901
c.c. (17).

Altro & che I'espropriazione del bene vada a buon fine senza intoppi e
che il creditore procedente si soddisfi di conseguenza: qui si che dobbiamo
ritenere inutile la prosecuzione dell’azione revocatoria esercitata ai sensi
dell’art. 2901 c.c., posto che il creditore, attore in questo contesto, ha

(1) Sull’esercizio dell’azione revocatoria successivamente alla sconfitta del creditore
procedente in sede di opposizione esecutiva si veda poi.

(16) Sulla stessa linea oggi anche MiccoLts, Brevi riflessioni sull'art. 2929-bis c.c., in
questa Rzvista, 2016, 335 ss., spec. 340.

(17) Vedi sempre il mio Profili processuali dell’art. 2929-bis c.c., cit., 169.
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ormai raggiunto il suo obiettivo nella sede esecutiva anticipata ed egli, ove
vincesse (successivamente) in sede revocatoria, non avrebbe certo la pos-
sibilita di far espropriare di nuovo un bene che ormai ha gia fatto espro-
priare.

La seconda conseguenza, direi inevitabile, da trarre dai presupposti
qui assunti sta nel negare che I'esercizio dell’azione esecutiva in parola
possa produrre un qualche effetto sull’interruzione e la sospensione del
termine di prescrizione dell’azione revocatoria in ipotesi spendibile ai sensi
dell’art. 2901 c.c. (18), effetto che riguarda certo solo il credito che si fa
valere con la “domanda” esecutiva (1°).

4. Sul riferimento alla “sentenza dichiarativa di inefficacia’.

Tra i primi commentatori € stata ampiamente affermata I'idea secondo
la quale, quando I'art. 2929-bis c.c. dispone che il creditore possa proce-
dere al pignoramento «ancorché non abbia preventivamente ottenuto sen-
tenza dichiarativa di inefficacia», con cio il legislatore abbia solo ammesso
la possibilita di bypassare I'azione revocatoria di cui all’art. 2901, 1° co., n.
1, c.c. e non anche l'azione di nullita o di simulazione.

Questa idea ¢ stata, poi, ribadita da commenti successivi con vari
argomenti. Si & detto, ad esempio, che essa ¢ dovuta al fatto che I'ineffi-
cacia ex Jege degli atti simulati o nulli non & temporanea come invece
appare essere I'inefficacia di cui tratta 'art. 2929-bis c.c. (29). Ovvero
che essa va ricavata da un principio di stretta interpretazione che deve
ispirare I'interprete (?1).

A mio avviso queste argomentazioni non sono convincenti e resto
dell’idea che gia in altra sede avevo espresso (?2).

Eliminato I'argomento, diciamo cosi, sostanziale, perché, come ho
detto sopra, non mi pare che la norma in commento abbia a che fare
appunto col piano sostanziale, I'argomento forte sembra affondare le sue
radici in un principio di stretta interpretazione che poi a sua volta deriva
dal qualificare I'art. 2929-bis c.c. quale norma eccezionale.

(18) All'opposto, invece, T. Ferrara, 29-9-2015, cit.

(1%) Le virgolette sono dovute al fatto che a mio avviso nell’ambito dell’attivita esecu-
tiva non si abbia propriamente una domanda: sul punto vedi se vuoi BOVE, Precetto (dir.
proc. civ.), in www.treccani.it, 2017, par. 2.

(29) PAGLIANTINI, 0p. cit., par. 4.

(21) MiccoLs, op. cit., 338. Anche ProTO PIsaNI, op. cit., 137 parla di norma eccezio-
nale.

(22) Sempre in Profili processuali dell’ art. 2929-bis c.c., cit., 161.
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To francamente non credo che un simile assunto sia condivisibile,
sembrandomi per la verita che esso tradisca pit un atteggiamento psico-
logico di paura verso il nuovo istituto anziché essere il frutto di un ragio-
namento ponderato su cosa si possa considerare “eccezionale” dal punto
di vista giuridico. Invero, dire che il legislatore abbia voluto ampliare il
quadro degli indici di responsabilita, operazione che, si ripete, non altera
assolutamente il quadro della responsabilita sostanziale, non mi sembra
che di per sé possa condurre a ravvisare quella, presunta, eccezionalita.

In altri termini la norma sarebbe eccezionale se con essa si fosse voluto
appunto fare eccezione agli ordinari principi sostanziali in materia di re-
sponsabilita patrimoniale. Ma, se cosi non & stato, come io credo, non
vedo su quali basi si fondi quella qualificazione se non solo su un pregiu-
dizio psicologico.

Comunque, anche se si volesse consentire con quell’assunto (?3), in
ogni caso mi pare che una cosa sia escludere I'applicazione analogica della
norma in commento altro € individuare il suo campo di applicazione. Se
pur, per ragioni prudenziali, si volesse dire che I'art. 2929-bis c.c. € norma
di stretta interpretazione, da cio si dovrebbe solo ricavare I'impossibilita di
una sua utilizzazione per casi che, fuori dal suo campo di applicazione,
sono tuttavia caratterizzati dalla c.d. eadem: ratio. Ma, se nella norma si
legge che il creditore puo aggredire beni che, pur trasferiti dal debitore ad
un terzo, potrebbero giustamente (in ipotesi) essere espropriati ove il
creditore potesse esercitare vittoriosamente un’azione a seguito della quale
fosse dichiarato inefficace quell’atto di trasferimento, non vedo come que-
sto concetto potrebbe essere limitato alla sola ipotesi della revocabilita e
non anche a quelli logicamente pregiudiziali a questa, ossia la nullita e la
simulazione.

Qui non si tratta di proporre un’applicazione analogica, bensi di indi-
viduare la portata del concetto che in essa viene utilizzato. La norma in
parola consente di bypassare azioni cognitive miranti alla dichiarazione di
inefficacia di atti a titolo gratuito compiuti dopo I'insorgere del credito. In
essa non si rendono inefficaci a fronte del creditore atti di questo tipo,
ancorché posti in essere prima del pignoramento, ma si consente solo al
creditore di procedere a pignoramento invertendo I'onere dell’iniziativa
processuale ossia addossando al controinteressato 'onere dell’instaurazio-

(23) Cosa che, perd, non é ragionevole, perché, si ripete, il tutto nasce da un equivoco
di fondo degli interpreti, che non vedono nell’art. 2929-bis c.c. una norma puramente
processuale. Invero, I'errore del legislatore nella scelta di inserire nel codice civile la dispo-
sizione in commento non deve indurre I'errore nell’interprete.
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ne del momento cognitivo. Se cio vale a fronte di atti gratuiti revocabili,
per quale oscura ragione non dovrebbe valere, e direi a maggior ragione,
anche a fronte di un atto gratuito nullo o simulato, per il quale I'azione
dichiarativa porterebbe ad una dichiarazione di inefficacia?

Né si puo ritenere che una simile proposta interpretativa sarebbe da
rigettare perché I'art. 2929-bis c.c. in realta prefigurerebbe sempre il coin-
volgimento di un terzo (24). Invero, se questo non & detto che accada,
perché la norma potrebbe essere applicata senza che emerga alcun trasfe-
rimento a terzi, come ben pud avvenire ove venga in gioco un atto di
costituzione di un vincolo di indisponibilita, non si vede perché, in ogni
caso, un simile argomento dovrebbe limitare il campo di applicazione della
norma.

Se, in base alla sequenza ordinaria, il creditore agisce prima per otte-
nere la dichiarazione di nullita o di simulazione dell’atto dispositivo a titolo
gratuito del suo debitore e poi agisce esecutivamente su un bene che
appartiene al suo debitore, in sede di applicazione dell’art. 2929-bis c.c.,
bypassando quei momenti cognitivi, si trattera solo di adattare il modulo
di cui agli artt. 602 ss. c.p.c., affermando che il creditore dovra coinvolgere
nell’espropriazione anche colui che appare essere il proprietario del bene,
che, ovviamente, in sede di opposizione potra contestare quell’affermazio-
ne di nullita o simulazione che il creditore ha formulato nel precetto.

Piuttosto il punto, anche praticamente, rilevante puo essere un altro e
risolversi nel chiedersi: 'azione esecutiva in parola puo essere esercitata
bypassando il processo di cognizione solo quando I'atto dispositivo ¢, non
solo sostanzialmente, ma anche formalmente gratuito?

Si faccia il caso di un debitore che simuli una vendita che nasconde in
realta una donazione. Seguendo I'ordine tradizionale il creditore dovrebbe
prima esercitare un’azione di simulazione e poi, magari in simultaneo
processo, esercitare un’azione di nullitd della donazione dissimulata (3%)
ovvero revocatoria di essa, per poi, in caso di esito positivo, andare a
pignorare il bene coinvolto. Cid nel primo caso seguendo le forme di
un’esecuzione contro il suo debitore e nel secondo caso seguendo le forme
di un’esecuzione (anche) contro il terzo proprietario.

Tutto questo percorso cognitivo preliminare pud essere bypassato
seguendo il nuovo percorso esecutivo tracciato dall’art. 2929-bis c.c.?

(2*) Cosi sembra aggiungere MiccoLIs, op. cit., 338.
(®) Si pensi alla mancanza dell’atto pubblico di cui all’art. 782 c.c.
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L’opinione unanime risponde negativamente (%¢). Ma, a ben vedere, se
solo si avesse il coraggio di far cadere il pregiudizio che si annida sotto il
principio della “stretta interpretazione”, quella opinione potrebbe essere
discutibile (27), perché ben puo essere discutibile affermare che la norma
in commento, quando tratta di atti a titolo gratuito, si riferisca solo ad atti
che appaiano tali e non anche a quelli che tali non appaiono, ma lo sono
nella loro sostanza.

5. Sulle opposizioni esecutive.

Ovviamente, a parte il possibile esercizio dell’azione revocatoria con-
temporaneamente all’esercizio dell’azione esecutiva, il caso pit usuale che
va ipotizzato € quello in cui in pendenza del processo esecutivo si pro-
pongano le opposizioni esecutive. Qui vengono in gioco gli artt. 615 e 619
c.p.c., sulla cui utilizzazione in collegamento all’applicazione dell’art. 2929-
bis c.c. vanno fatte delle precisazioni.

Senza voler ripercorrere tutte le problematiche di possibile rilevan-
za (?8), si ricorda preliminarmente solo il contesto nell’ambito del quale
bisogna muoversi, che muta a seconda che I’atto negoziale a titolo gratuito
posto in essere dal debitore abbia provocato o meno il trasferimento del
bene nel patrimonio di un terzo. Se cid € accaduto, I'esecuzione va con-
dotta anche contro il terzo proprietario, secondo il modulo di cui agli artt.
602 ss. c.p.c., perché, se € vero che soggetto passivo dell’esecuzione resta il
debitore quale titolare dell’obbligo correlato al credito da realizzare sosti-
tutivamente, soggetto passivo dell’espropriazione, quale operazione stru-
mentale alla detta realizzazione, non pud che essere il proprietario del
bene pignorato, in quanto € da costui che 'aggiudicatario dovra derivare
il suo acquisto in base all’art. 2919 c.c. Se, invece, quel trasferimento non
vi sia stato, come puo accadere nel caso in cui il debitore abbia costituito
un patrimonio separato al fine della realizzazione di uno scopo, allora
I’esecuzione avverra solo contro il debitore che resta al contempo proprie-
tario, venendo al pit in rilievo, quali possibili interessati, i beneficiari di
quella destinazione.

(26) ProT1O PIsant, op. cit., 137; MICCOLIS, op. cit., 339; DE CRISTOFARO, op. cit., 444,
nota 37.

(?7) Emblematica la posizione di MiccoLs, op. cit., 339, che sposa la tesi negativa, non
perché l'opposta tesi gli sembri in sé irragionevole, ma solo per rimanere fedele a quel
principio di stretta interpretazione derivante dalla presunta eccezionalita della norma.

(?%) Mi permetto ancora di rinviare al mio Profili processuali dell’art. 2929-bis c.c, cit.,
164 ss.
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Nel primo scenario puod emergere solo un’opposizione all’esecuzione ai
sensi dell’art. 615 c.p.c., mentre nel secondo scenario si pud ipotizzare
anche un’opposizione di terzo ai sensi dell’art. 619 c.p.c. ad opera di quel
beneficiario che, appunto, non assume la qualita di parte del processo
esecutivo.

Quale elemento comune nei due contesti si ha che I'opponente pud
contestare che il bene pignorato rientri nell’ambito della responsabilita
patrimoniale per quel credito, con cid fondando una pretesa alla libera-
zione del bene dall’aggressione esecutiva. Nell’ambito del primo contesto,
invece, i possibili mezzi di attacco in capo al terzo espropriando sono
maggiori. A noi allora, per semplificare il discorso, basta qui affrontare
le questioni che meritano ulteriore attenzione ipotizzando solo lo scenario
piu ampio.

Si faccia il caso che il creditore agisca esecutivamente avverso il suo
debitore ed il terzo avente causa da questi quale donatario. Non vi & alcun
dubbio che il terzo espropriato possa proporre opposizione ai sensi del-
'art. 615 c.p.c. sollevando sia le difese tipiche del debitore esecutato sia
contestando la giustificazione sostanziale dell’aggressione esecutiva sul suo
bene. Insomma, egli pud contestare sia I'a# dell’esecuzione, negando la
sussistenza del credito che si vorrebbe realizzare, sia la direzione oggettiva
che essa ha preso, pretendendo la liberazione del suo bene.

Dal primo punto di vista la domanda é: se 'esecuzione avviene in base
ad una sentenza di condanna passata in giudicato, puo il terzo contestare il
credito sfuggendo all’efficacia di quel giudicato? Cid ovviamente conside-
rando il nostro caso, ossia che il terzo in gioco sia il donatario esecutato in
virta dell’art. 2929-bss c.c.?

E stato qui proposto di applicare analogicamente I’art. 2859 c.c. (29),
con la conseguenza di distinguere a seconda che 'acquisto del terzo sia
trascritto prima o dopo l'instaurazione del processo dichiarativo tra cre-
ditore e debitore in cui sia accertato il credito. In caso di previa trascri-
zione il terzo non subirebbe il giudicato, salvo I'eventualitd di una sua
partecipazione al processo della sua formazione. In caso, invece, di previa
pendenza di quel processo il creditore vittorioso potrebbe opporre il
giudicato sul credito anche al terzo donatario.

Certamente la proposta pud sembrare praticamente ragionevole, ma
non vedo perché non si possa andare oltre e negare comunque I'opponi-
bilita di quel giudicato al terzo, a prescindere dal raffronto temporale tra il

(%) DE CRISTOFARO, 0p. cit., 440.
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momento della litispendenza e quello della trascrizione dell’acquisto. In-
vero il terzo acquirente dal debitore esecutato & un avente causa da questi
in riferimento al bene, ma non ha alcun interesse oggettivo al giudicato sul
rapporto obbligatorio intercorrente tra il suo dante causa e il creditore di
questi (39),

Ma, non vi ¢ dubbio che il discorso si fa pit difficile quando viene in
gioco la pretesa alla liberazione del bene pignorato. Alla luce dell’art.
2929-bis c.c. il terzo opponente puo sollevare i seguenti mezzi di attacco:
1) che I'atto non fosse a titolo gratuito (31), 2) che esso non fosse successivo
all'insorgere del credito, 3) che il pignoramento non sia stato trascritto
entro un anno dalla trascrizione dell’atto di acquisto, 4) che I'atto non
fosse pregiudizievole, 5) che non vi fosse consapevolezza del pregiudizio in
capo al debitore-dante causa, 6) che I'atto non fosse simulato o nullo,
ipotizzando che I'art. 2929-bis c.c. possa essere utilizzato anche sulla base
dell’opposta affermazione del creditore procedente.

A fronte di tutti questi temi di indagine nell’ambito di un ipotetico
giudizio instaurato ai sensi dell’art. 615 c.p.c. le questioni rilevanti che
restano sul tappeto sono due: quella relativa al riparto degli oneri proba-
tori e quella relativa alle possibili difese del creditore opposto.

Riguardo al riparto dell’onere della prova tra i primi commentatori si
era diffusa I'idea secondo la quale si avrebbe qui una sostanziale inversio-
ne, accollando cosi I'onere primario in capo all’opponente (32). Tale idea &
stata poi ripresa e condivisa anche in commenti successivi, sempre in virtl
di una lettura che ravvisa nella norma in commento listituzione di una
presunzione di frode (3?), ancorché emergano pure interpretazioni diverse,
che tendono ad affermare come in sede di opposizione esecutiva non si
abbia alcuna alterazione di quelli che sarebbero i normali oneri probatori
nell’ambito di un processo dichiarativo instaurato ai sensi dell’art. 2901
c.c. 9.

(39) Cosi mi pare correttamente LA1, Atto gratuito, superfluiti dell’ azione revocatoria e
tutela del terzo, in questa Rivista, 2016, 349 ss., spec. 370 ss.

(31) Ovviamente rileva anche il limite che debba trattarsi di un bene immobile o mobile
registrato. Ma non mi pare che questo aspetto possa destare un interesse pratico, perché mi
pare inverosimile che esso possa essere oggetto di una lite.

(®?) Rinvio sempre alle citazioni in BOVE, Profili processuali dell’art. 2929-bis c.c., cit.,
167, nota 34.

(®3) ProTO P1sant, op. cit., 136, 138; METAFORA, op. cit., 851; CAMPI, op. cit., 385, 396.

(34) Si vedano CIRULLI, Le nuove disposizioni in materia di espropriazione forzata conte-
nute nella legge 20 giugno 2016, n. 119, in questa Rivista, 2016, 563 ss., spec. 609 ss. e Lar,
op. cit., 372 ss.
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Personalmente non ho cambiato idea rispetto a quanto gia in prece-
denza avevo sostenuto, negando ogni ragionevolezza all’affermazione per
cui qui si avrebbe un’inversione dell’onere della prova (3°). A parte le
argomentazioni processuali dell’assunto gia li sviluppate, qui aggiungo solo
che anche da questo punto di vista in fondo emerge ’equivoco in cui a mio
parere cadono coloro che in qualche misura attribuiscono una qualche
valenza sostanziale all'art. 2929-bis c.c., finendo, con il concetto di pre-
sunzione di frode, per alterare le fattispecie sostanziali in gioco.

Di conseguenza, dal mio punto di vista, merita ora soffermarsi solo sul
significato che si deve dare all’affermazione in virta della quale quando il
terzo proprietatio, donatario del debitore, si oppone lamentando I'insussi-
stenza delle condizioni di cui all’art. 2929-bis c.c. emerge quella stessa
“materia revocatoria” che altrimenti sarebbe stata trattata nell’ambito di
un’azione revocatoria esercitata ai sensi dell’art. 2901 c.c. Come dire: se
qui va ripreso cio che vale nell’azione revocatoria, quali sono gli oneri
probatori che valgono in questa e che devono essere riportati al contesto
che ora ci occupa?

Insomma, se a me non sembra dubbio che, subita 'opposizione, il
creditore debba provare che si trattava di un atto a titolo gratuito, che
questo sia stato compiuto dopo I'insorgere del credito, che il suo pigno-
ramento € stato trascritto entro un anno dalla trascrizione dell’acquisto in
capo all’avente causa dal suo debitore, i dubbi restano in riferimento ai
due seguenti elementi: quello del c.d. eventus damni e quello della c.d.
scientia fraudss.

Se si va a spigolare nella giurisprudenza formatasi in ordine all’appli-
cazione dell’art. 2901 c.c. emergono dei dati chiari.

Riguardo all’eventus damni, se sta al creditore-attore provare che vi &
stata una variazione nel patrimonio del suo debitore, quantitativa o anche
qualitativa, insomma che la consistenza patrimoniale del debitore ha subito
un mutamento, sta poi al debitore provare che I'atto dispositivo non era e
non ¢ pregiudizievole, insomma non arreca danno al suo creditore, perché,
ad esempio, egli ben puo indicare altri beni al fine della realizzazione del
credito (3¢). Cio, si ¢ detto, deve essere affermato anche in virta del prin-
cipio della vicinanza della prova, da cui non puo che discendere la conse-
guenza che sta al debitore provare la capienza del suo patrimonio (7).

(3*) Torna ancora a BoVE, Profili processuali dell’art. 2929-bis c.c., cit., 167 ss.

(3¢) Cass., 4-7-2006, n. 15265; Cass., 17-1-2007, n. 966; Cass., 29-3-2007, n. 7767.

(®7) Cass., 27-10-2015, n. 21808, GDir, 2016, fasc. 2, 79, in cui si aggiunge: «Invero,
non essendo richiesta a fondamento della azione la totale compromissione della consistenza
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Riportare questi principi nell’ambito di un’opposizione esecutiva pro-
posta ai sensi dell’art. 615 c.p.c. € molto semplice se ad agire sia il debitore
esecutato. Ma la situazione potrebbe apparire ambigua quando, come
magari & pit ragionevole pensare, ad opporsi al fine di ottenere la libera-
zione del bene pignorato sia il terzo proprietario nella sua veste di parte
espropriata, quella parte alla quale forse sta piti a cuore che I'esecuzione
assuma una diversa direzione oggettiva.

Si potrebbe dire (33): se & vero che dal principio della vicinanza della
prova si deve ricavare I'idea che sta al debitore provare che il suo atto
dispositivo non ha arrecato danno in concreto perché il suo patrimonio &
comunque solvibile, come puo utilizzarsi lo stesso principio quando ad
opporsi sia il terzo proprietario, per il quale non pud parlarsi propriamen-
te di vicinanza della prova? Sembrerebbe doversi rispondere negativamen-
te se & vero che il terzo non puo avere compiuta conoscenza del patrimo-
nio del suo dante causa ().

Questo ragionamento finisce, perd, per avere conseguenze irragione-
voli, perché, se ¢ vero che non pud qui sovvenire il principio di vicinanza
della prova per accollare 'onere della prova in discorso in capo al terzo
donatario, ¢ anche vero che attribuire a questi una posizione processuale
diversa da quella del debitore, suo dante causa, finisce per creare problemi
ancora piu gravi.

Innanzitutto, se si volessero distinguere gli oneri probatori gravanti sul
debitore da quelli gravanti sul terzo proprietario nell’ambito di un pro-
cesso come quello che si ipotizza a litisconsorzio necessario, si potrebbe
arrivare all’assurdo di dover prospettare 'eventualita che la causa unica
possa essere decisa in due modi diversi a fronte di questi due soggetti.
Inoltre, se ¢ vero che a fronte del terzo proprietario-opponente non si pud
parlare di vicinanza della prova, ¢ anche vero che addossare al creditore
opposto l'onere di provare che nel patrimonio del suo debitore non vi
fossero altri beni significa violare il sano principio per cui zegativa non
sunt probanda.

Quindi, io direi che cid che vale per il debitore-dante causa vale anche
per il terzo-avente causa. E se il debitore esecutato, pur parte formale del
giudizio di opposizione, finisce per essere un po’ vagabondo perché poco

del patrimonio del debitore, ma soltanto il compimento di un atto che renda pit incerta o
difficile la soddisfazione del creditore, 'onere di provare la insussistenza dell’eventus dan-
ni incombe sul convenuto che la eccepisce».

(®8) Sul tema vedi, da ultimo, CIRULLL, op. cit., 611 e LAL, op. cit., 375.

(®%) Vedi in particolare CIRULLL, op. loc. ult. cit.
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gli importa che il suo debito sia pagato con la liquidazione del bene del
terzo, sta comunque a questo terzo I'onere di provare che I’atto non ha
prodotto danno perché il suo dante causa aveva una capienza patrimoniale
sufficiente.

Discorso pit semplice mi pare si possa fare rispetto alla questione della
scientia fraudis. La giurisprudenza formatasi in sede di applicazione del-
I'art. 2901 c.c. in relazione agli atti a titolo gratuito (*°) afferma che I'onere
probatorio in capo al creditore relativo alla consapevolezza di arrecare
pregiudizio (*1) puo essere assolto anche in via presuntiva (4?), inferenza
logica che si pud trarre ad esempio nell’ipotesi in cui sia stato oggetto di
donazione 'unico bene immobile esistente nel patrimonio del debito-
re (**). Ebbene, se questo ¢ quanto accade nell’ambito dell’azione revoca-
toria, non si vede perché dovrebbe tratteggiarsi uno scenario diverso nel-
I’ambito di un’opposizione all’esecuzione con cui il terzo esecutato abbia
contestato I'espropriabilita del bene pignhorato in applicazione dell’art.
2929-bis c.c.

6. Segue: su alcune difese del creditore opposto.

Residua un’ultima questione che attiene al giudizio di opposizione
esecutiva, la quale, stimolata dall’affermazione di alcuni secondo cui in
questa sede il creditore procedente potrebbe esercitare in via riconvenzio-
nale P'azione revocatoria, induce a chiedersi se vi siano delle limitazioni
difensive in capo al creditore procedente che assuma in questo giudizio la
veste di opposto.

A mio avviso il principio da cui qui non si pud prescindere ¢ che il
creditore procedente non pud sfruttare il giudizio di opposizione per
stabilizzare un’aggressione esecutiva che, fondata sull’applicazione dell’art.
2929-bis c.c., non ha in concreto i presupposti che in base a questa norma
avrebbe dovuto avere.

Se l'azione esecutiva in parola si fonda su alcune ipotesi in cui il
legislatore consente di bypassare il processo dichiarativo che, altrimenti,
avrebbe dovuto precedere il momento esecutivo, evidentemente in sede di
opposizione il creditore non pud esercitare quelle azioni che non erano e
non sono bypassabili, perché, se si consentisse una cosa del genere, il

(49) Si ricorda che per questi non rileva la consapevolezza del danno in capo all’acqui-
rente, elemento che invece rileva ove Iatto sia a titolo oneroso.

(41) Consapevolezza alla quale va evidentemente equiparata I'ignoranza colpevole.

(#2) Cass., 17-1-2007, n. 966.

(#3) Cass., 22-8-2007, n. 17867.
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creditore finirebbe per godere di un privilegio che la legge non gli con-
cede.

Facciamo degli esempi (*4).

Se il creditore puo bypassare I'azione revocatoria solo in riferimento al
caso in cui l'atto di disposizione sia a titolo gratuito e al contempo sia
posto in essere successivamente all'insorgere del credito, a fronte di un
terzo esecutato che nega la gratuita dell’acquisto o nega che esso sia stato
compiuto dopo linsorgere del credito il creditore opposto non pud ri-
spondere facendo valere nel primo caso il concerto fraudolento tra debi-
tore e terzo e nel secondo caso la dolosa preordinazione del debitore al
fine di pregiudicarlo. Invero, ove si affermasse il contrario, si attribuirebbe
al creditore che ha sbagliato la possibilita di consolidare la sua errata
aggressione esecutiva in casi in cui egli avrebbe dovuto prima celebrare
il momento cognitivo per passare solo dopo un giudicato a lui favorevole
al momento esecutivo.

7. Vicende successive alla conclusione del fenomeno esecutivo.

Se vogliamo ipotizzare vicende successive alla conclusione del feno-
meno esecutivo emergono due possibili problematiche.

La prima puo essere sintetizzata formulando la seguente domanda: se
I’espropriazione del bene pignorato non si € avuta, a causa dell’accogli-
mento di un’opposizione esecutiva che ha comportato la liberazione del
bene, il creditore, persa quella opposizione, puo poi esercitare ’azione
revocatoria di cui all’art. 2901 c.c.?

To direi che la risposta dipende dal motivo che ha fondato la sconfitta
in sede di opposizione esecutiva o anche dal motivo che si voglia far valere
nell’ambito di questa azione successiva ().

(44) Non voglio spendere gli esempi dell’azione di simulazione e di nullitd perché,
come abbiamo visto sopra, essi sono controversi. Ovviamente, se si accettasse I'idea da
me proposta per cui anche queste azioni sono bypassabili in applicazione dell’art. 2929-
bis c.c., esse sarebbero esercitabili in via riconvenzionale dal creditore che subisca un’op-
posizione esecutiva.

(#5) Qui ribadisco I'opinione che gia ho espresso nel mio Profili processuali dell'art.
2929-bis c.c., cit., 174 ss. ed ivi citazione di dottrina contraria. Successivamente sul punto si
¢ espresso DE CRISTOFARO, op. cit., 449, il quale, se in linea di principio esclude la possibilita
per il creditore procedente di esercitare un’azione revocatoria dopo aver perso in sede di
opposizione esecutiva, precisa perd (nella nota 45) che questa esclusione dipende dal motivo
della sconfitta subita, finendo, cosi, se mal non intendo, per giungere ad una conclusione
che forse non si distanzia molto da quella qui sostenuta.
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Se il creditore ha perso perché, appurata la gratuita dell’atto e la sua
posteriorita all’'insorgere del credito, non & dimostrato I'eventus damni o la
scientia fraudis, a me sembra evidente come non vi sia spazio per un
successivo tentativo in sede di revocatoria (4°).

Al contrario, & ovvio che il creditore potra ben poi proporre domanda
di revoca se in sede di opposizione ha perso, ad esempio, perché ¢ emerso
che il pighoramento non ¢ stato trascritto entro I'anno dalla trascrizione
dell’atto di disposizione.

Ma a me sembra altrettanto ovvio che, se il creditore ha perso perché
Patto dispositivo non era a titolo gratuito o perché esso non era successivo
all'insorgere del credito, ben potra essere successivamente battuta la strada
tracciata dall’art. 2901 c.c. affermando, nel primo caso, avendo a che fare
con un atto a titolo oneroso, la consapevolezza in capo al terzo del pre-
giudizio arrecato e nel secondo caso la dolosa preordinazione al fine di
pregiudicare il soddisfacimento del credito.

Insomma, in queste ipotesi si ha una sorta di frammentazione dell’og-
getto della revocatoria. Se il creditore, agendo ai sensi dell’art. 2901 c.c.
mette in gioco la revocabilita dell’atto dispositivo nel suo complesso, con la
conseguenza che, in caso di sconfitta, egli non potra riprovarci spendendo
motivi non prima spesi, quando, invece, il creditore si trova coinvolto in
un’opposizione esecutiva collegata all’applicazione dell’art. 2929-bzs c.c.
non puo valere lo stesso principio, per il semplice fatto che in questa sede
non pud essere trattata tutta la “materia revocatoria”.

Qui si torna a quanto si & gia detto sopra, ossia all' impossibilita per il
creditore di replicare alla domanda oppositiva facendo valere motivi di
revocabilita dell’atto dispositivo diversi da quelli che presuppone I'art.
2929-bis c.c., perché, come abbiamo gia rilevato, se cosi fosse il creditore
potrebbe stabilizzare un’aggressione esecutiva su basi non previste dalla
legge. Ed, allora, se & vero che il giudicato copre il dedotto e il deducibile,

(#6) Altro & chiedersi se residua la possibilita di una successiva azione di nullita o di
simulazione. La risposta dipende dall’idea che si abbia in generale sull’'oggetto del processo
quando sono in gioco impugnative negoziali. Il discorso non & qui sviluppabile. Accenno
solo al fatto che, ove si ritenga che in questi casi 'oggetto si individui in base al tipo di
impugnativa spesa (cosi, se vuoi, BovEe, Rilievo d’ufficio della questione di nullita e oggetto
del processo nelle impugnative negoziali, GI, 2015, 1387 ss.), se ne deve ricavare che, persa la
causa per una di esse, rimangano le altre. Cosi, & vero che, almeno a mio parere, il creditore
opposto sulla base della “materia revocatoria” potrebbe in via riconvenzionale far valere la
nullita dell’atto o la sua simulazione, ma ¢ anche vero che, se cid non sia accaduto e sia stato
liberato il bene pignorato perché I’atto negoziale in gioco non ¢é stato riconosciuto revoca-
bile, il creditore pud poi tornare all’attacco di quello stesso atto, affermandone appunto la
nullita o la simulazione.
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¢ evidente che cio che non era deducibile non puo essere da esso precluso.
Se il creditore, a fronte di un opponente che gli contesta la gratuita
dell’atto o la sua non posteriorita all'insorgere del credito, non pud repli-
care affermando nel primo caso il consilium fraudis tra debitore e terzo e
nel secondo caso la dolosa preordinazione a suo danno, da cio si deve
ricavare che egli potra ben spendere questi mezzi di attacco in un succes-
sivo processo dichiarativo, che non pud assolutamente essere impedito
dall’esito del primo.

Tutto cid, ovviamente, sempre che il termine di prescrizione quin-
quennale per l'esercizio dell’azione revocatoria non sia maturato, rilievo
per nulla banale se si pensa che, come abbiamo pur gia rilevato sopra,
I'esercizio di questa azione, che ha solo natura esecutiva e non anche
revocatoria (implicita, speciale od altro strano aggettivo), non ha alcun
effetto sul termine di prescrizione dell’azione di cui all’art. 2901 c.c. Né
la celebrazione del processo di opposizione puo avere diverso effetto in
relazione ai profili della revocatoria che in essi non erano spendibili.

La seconda problematica, probabilmente piti spinosa ed anche prati-
camente pil rilevante, emerge col chiedersi: posto che il terzo espropriato
opponente non ¢ detto che ottenga un provvedimento sospensivo del
processo esecutivo (+7), per cui ben puod compiersi I’espropriazione quando
¢ ancora pendente il processo dichiarativo instaurato ai sensi dell’art. 615
c.p.c., quale valenza pud attribuirsi ad una sua (successiva) vittoria? In-
somma, 'opponente vittorioso prevale sull’aggiudicatario?

La risposta assolutamente maggioritaria in dottrina ¢ stata fin dai primi
commenti a favore dell’aggiudicatario, il cui acquisto in vendita forzata, si
¢ detto, non puo essere travolto da un successivo accoglimento dell’oppo-
sizione a favore del terzo proprietario che abbia subito I’espropriazio-
ne (*8), con la conseguenza che questi potra al piu rifarsi sul prezzo della
vendita, se € ancora aperta la distribuzione, ovvero successivamente agire
per dolo o colpa contro il creditore procedente.

(47) DE CRISTOFARO, op. cit., 443 ritiene che una simile eventualita sia abbastanza
improbabile perché a suo dire «la scientia fraudis in capo al debitore ¢ oggetto di presun-
zione invero inscalfibile in caso di atti a titolo gratuito compiuti dopo il sorgere del credito».
A me sembra che I'affermazione sia in linea di principio non corretta, perché in essa emerge
I'idea che, posto il pregiudizio, I'elemento psicologico sia in fondo 7 re ipsa, conclusione che
non condivido. Altro & che in pratica, dati certi indici presuntivi che perd devono esserci,
risulta difficile portare il giudice ad una conclusione opposta.

(48) Vedi citazioni dei primi commentatori nel mio Profili processuali dell’ art. 2929-bis
c.c., cit., 173, nota 44. Successivamente nello stesso senso PROTO PIsaNI, op. cit., 138;
MiccoLs, op. cit., 340, nota 15; DE CRISTOFARO, op. cit., 443, nota 36; CAMPI, op. cit., 397.



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

ESPERIENZA E RICERCA 299

A mio avviso questa soluzione non ¢ ragionevole (+°), perché, fondan-
dosi in buona sostanza sul principio enunciato dall’art. 2929 c.c., essa
finisce per confondere situazioni diverse (°°). Invero, il fatto che nelle
diverse situazioni che qui sovvengono si abbia sempre a che fare con
I'accoglimento di un’opposizione proposta ai sensi dell’art. 615 c.p.c.
non deve far dimenticare che le soluzioni da proporre nei rapporti tra
I'opponente vittorioso e I'aggiudicatario non possono subire una sorta di
reductio ad unum.

L’opposizione all’esecuzione pud essere accolta per la carenza del
credito a motivo del quale si procede ovvero, secondo I'opinione comu-

e (®1), per la carenza del titolo esecutivo sulla cui base si procede. Nel
primo caso 'opponente vittorioso non pud pretendere di riavere il bene
espropriato per il semplice fatto che I'ingiustizia dell’esecuzione per la
carenza del credito non qualifica (né quindi squalifica) gli atti esecutivi,
per cui al terzo aggiudicatario non sarebbe opponibile alcuna causa che
infici il suo acquisto (°2). Nella seconda ipotesi, invece, emergendo un’at-
tivitd esecutiva processualmente irrituale, a causa della mancanza del suo
presupposto principale, in astratto il terzo aggiudicatario potrebbe essere
pregiudicato, perché la fattispecie del suo acquisto dovrebbe essere giuri-
dicamente squalificata da un vizio inficiante I’attivita che le sta a monte.
Per ovviare a questo inconveniente & dettato 'art. 2929 c.c., che appunto
isola la fattispecie della vendita forzata dal suo contesto processuale e salva
Pacquisto del terzo aggiudicatario, salvo il caso di una sua collusione col
creditore procedente ().

(#°) Ribadisco, anche a fronte delle successive argomentazioni della dottrina contraria,
quanto gia sostenuto in Profili processuali dell’art. 2929-bis c.c., cit., 173.

(®%) E la riprova & che, nei luoghi citati, sia Miccolis sia De Cristofaro citano Cass., 28-
11-2012, n. 21110, FI, 2013, I, 1224 ss., che si & occupata di un caso non paragonabile a
quello qui in rilievo.

(1) Da me, in modo del tutto isolato, non condivisa: vedi in Sull’'oggetto delle c.d.
opposizioni di merito, RTPC, 2013, 879 ss., spec. 885 ss., ove mi sono sforzato di dimostrare
che la contestazione dell’esistenza del titolo esecutivo deve sollevarsi con 'opposizione agli
atti esecutivi di cui all’art. 617 c.p.c.

(°?) Vedi piu approfonditamente il mio L’esecuzione forzata ingiusta, cit., 130 ss., 193
ss. e pit di recente Dell’espropriazione, cit., sub art. 2929, spec. 384 ss.

(°3) Torna sempre a BOVE, L'esecuzione forzata ingiusta, cit., 130 ss. e Dell’espropria-
zione, cit., sub art. 2929, spec. 386 ss. Qui, a mio parere, la citata Cass. n. 21110/2012
sbaglia nel presupporre che la carenza del titolo esecutivo non si tradurrebbe in un vizio del
procedimento esecutivo, perché la mancanza di un presupposto processuale evidentemente
inficia il procedimento. Né si dovrebbe confondere il diritto a procedere ad esecuzione,
ossia I'azione esecutiva, che si fonda sul titolo esecutivo, con la giustificazione sostanziale
dell’aggressione esecutiva, che, fondandosi sulla sussistenza del credito, ¢ cid che in realta
rappresenta 'oggetto dell’'opposizione all’esecuzione.
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Tutt’altra situazione, a cui certo non si riferisce 'art. 2929 c.c., si ha,
invece, quando 1'opposizione proposta ai sensi dell’art. 615 c.p.c. ospiti la
negazione della responsabilita sostanziale del bene pignorato, ossia venga
usata per far valere quella stessa lamentela che ¢ fatta valere dal terzo in
sede di opposizione di cui all’art. 619 c.p.c. Qui non bisogna farsi con-
fondere dal fatto che nel primo caso I'attore ¢ parte del processo esecutivo,
ed anzi, in ipotesi, dante causa dell’aggiudicatario, mentre nel secondo
caso l'attore ¢ un terzo che afferma 'appartenenza a lui del bene pigno-
rato (°4). Invero, in entrambi i casi I'attore opponente afferma che I'ese-
cuzione ha assunto una direzione oggettiva sbagliata sul piano del diritto
sostanziale, perché ¢ stato pignorato un bene che, secondo le regole so-
stanziali, non € responsabile per il credito a motivo del quale si procede.
Insomma, in entrambi i casi I'attore, al fine di evitare un’espropriazione
ingiusta per I'oggetto, fa valere una pretesa alla liberazione del bene dal-
l'aggressione esecutiva.

Ora, non mi pare discutibile il fatto che, posto il combinato disposto
degli articoli 2913 e 2919 c.c. nonché 111 c.p.c., I'aggiudicatario in vendita
forzata acquista il bene potendo a lui opporsi tutto cio che era opponibile
al creditore procedente (°*), compresa la sentenza che, in ipotesi, sia stata
pronunciata appunto contro quel creditore, da questi principi si debbano
trarre conseguenze coerenti. Se € vero che il terzo, il quale si avvalga
dell’opposizione di cui all’art. 619 c.p.c. e non ottenga la sospensione
dell’espropriazione, ben puo, dopo che sia stata compiuta la vendita for-
zata, continuare quel processo, per poi opporre la sentenza all’aggiudica-
tario (°¢), non si vede perché cid non dovrebbe valere anche ove ad op-
porsi sia il terzo proprietario per la via dell’opposizione di cui all’art.
615 c.p.c.

Insomma, se in entrambi i contesti & in gioco una pretesa alla libera-
zione del bene fondata su ragioni sostanziali, non vedo la ragione che
dovrebbe impedire nel caso che qui ci occupa la prosecuzione del processo

(*4) Un accenno alla necessita di tenere distinta la posizione di chi é stato parte del
processo esecutivo da quella di chi & rimasto terzo lo si trova in DE CRISTOFARO, op. cit., 444
nt. 36.

(®>) Al contrario, in virtd del collegamento degli effetti della vendita agli effetti del
pignoramento, all’aggiudicatario non & opponibile cid che, pur magari opponibile all’espro-
priato, non era opponibile al creditore procedente.

(°¢) Cio consente, ad esempio, al terzo di continuare a fondarsi su un credito 7
restituere, mentre, se dovesse cominciare un nuovo processo contro 'aggiudicatario, egli
dovrebbe far valere il diritto di proprieta: vedi, se vuoi, BOVE, L’esecuzione forzata ingiusta,
cit., 277, nota 130.
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di opposizione e la conseguente opponibilita del giudicato all’aggiudicata-
rio, la cui posizione dipende dalla posizione del creditore procedente
opposto. E vero che il terzo opponente, nel modulo seguito ai sensi degli
artt. 602 ss. c.p.c., € dante causa dell’aggiudicatario, ma ¢ anche vero che
tale aggiudicazione avviene, se cosi si puo dire, sub iudice ove al momento
del suo perfezionamento sia ancora pendente un processo dichiarativo che
abbia messo in gioco il suo fondamento sostanziale (°7). Né si vede quale
effetto salvifico o purgativo possa avere una vendita forzata nel contesto
qui immaginato, tale da pregiudicare I'effettivita del diritto d’azione eser-
citato dall’opponente, alla cui protezione ¢ posto il presidio dell’art.
111 c.p.c.

Oltretutto la via che stiamo tracciando ¢ I'unica che il terzo proprie-
tario che abbia subito I'espropriazione possa sperare di percorrere.

Egli non potrebbe, compiuta I’espropriazione senza aver sollevato
I'opposizione all’esecuzione, agire solo successivamente contro I'aggiudi-
catario facendo valere I'ingiustizia del suo acquisto, perché il suo diritto
dominicale qui si che non sarebbe opponibile, essendo stato lui il dante
causa in quell’acquisto (°3).

Né sono ipotizzabili azioni di ripetizione nei confronti dei creditori
utilmente collocati in sede distributiva, perché nel nostro sistema, alla luce
degli artt. 2920 e 2921 c.c., i creditori non sono assoggettabili a simili
azioni ove essi abbiano soddisfatto i loro crediti per mezzo della liquida-
zione di beni non responsabili, ritenendosi che il loro soddisfacimento sia
comungque sostanzialmente giusto sempre che ovviamente fossero realmen-
te creditori. Cosi che solo 'acquirente in vendita forzata che abbia subito
I'evizione puo agire contro di essi per ripetere quanto abbiano ricevuto e
non certo, nel caso che ci occupa, anche il malcapitato terzo proprietario

(°7) Né mi pare che rilevi l'art. 187-bis disp. att. c.p.c., il quale, riferendosi al caso

dell’estinzione del processo esecutivo dopo che sia avvenuta 'aggiudicazione, risolve a
p 28
favore dell’aggiudicatario un conflitto col debitore per una eventualita che nulla ha a che
28
fare con la pendenza di un processo dichiarativo di opposizione avente ad oggetto la
28

responsabilita sostanziale del bene pignorato.

(°8) Non si pud dire che questo rilievo indebolisca la proposta fatta, perché vi sono
diverse situazioni nelle quali I'interessato alla liberazione del bene pignorato, pur potendo in
q g
prevenzione esercitare una vittoriosa opposizione esecutiva, non pud poi esercitare una
successiva azione dichiarativa nei confronti dell’aggiudicatario. Si pensi all’ipotesi in cui la
pretesa liberatoria pud fondarsi su un credito 2z restituere ovvero al caso in cui venga in
gioco una cosa mobile. Nel primo caso il titolare della pretesa che abbia perso il treno
dell’opposizione non potra poi agire contro "aggiudicatario su quella stessa base, mentre nel
secondo caso il proprietario, che ben avrebbe potuto far valere in sede di opposizione il suo
diritto reale, difficilmente potra fare altrettanto contro I’aggiudicatario, che normalmente

avra acquistato in virtd del principio per cui il possesso di buona fede vale titolo.



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

302 RIVISTA DELL’ESECUZIONE FORZATA 2/2017

che, investito da una procedura ingiusta, pur avendo sollevato opposizione
ed essendo risultato in essa vincitore, non potrebbe avere nulla da coloro
che si sono soddisfatti a seguito della liquidazione di un bene che non era
responsabile.

Quindi, se ¢ ipotizzabile che I'aggiudicatario perda il bene, se ne deve
anche conseguire che ovviamente egli, alla luce dell’art. 2921 c.c., potreb-
be, in una simile eventualita, agire in ripetizione avverso i creditori util-
mente collocati in riparto e contro il creditore procedente per i danni e le
spese.
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STEFANO PAGLIANTINI

Ancora sull’art. 2929-bis c.c. (nel canone di Mauro Bove): & vero ma ...
(Popinione del civilista e la “crisi” della fattispecie)

Sommario: 1. L'immagine dell’art. 2929-bis secondo un’opinione recente. — 2. L’asserita
natura processuale dell’art. 2929-bis: critica ed una chiosa. — 3. Sulla presunta bypas-
sabilita delle azioni di nullita e di simulazione: confutazione. — 4. Il problema suscitato
da un’applicazione intertemporale dell’art. 2929-bis. — 5. Commiato.

1. L’immagine dell’art. 2929-bis secondo un’opinione recente.

1l dibattito sull’art. 2929-bis c.c. non accenna ad acquietarsi: e lo
scritto che precede ¢ Iattestazione sintomatica di come la vischiosita di
una norma controversa, e rimaneggiata (come si sa) appena un anno dopo
la sua apparizione, non si concentri soltanto sul crinale (ad alto tasso di
tecnicismo per altro) del concorso tra i creditori. Che poi sia un concorso
interno, perché riguardante i creditori del comune debitore alienante,
ovvero esterno, in quanto involgente costoro ed i creditori dell’avente
causa da quel debitore.

Nella densa pagina di Mauro Bove (1), per il civilista, in particolare,
sono tre gli interrogativi che catturano I'attenzione. Nell'ordine: primzo,
Part. 2929-bis & davvero una norma esclusivamente processuale?, secondo,
I'accertamento giudiziale bypassabile, usiamo la felice formula di Bruno
Capponi (?), si declina al singolare o al plurale?, zerzo, la retroattivita
dell’art. 2929-bis, avuto riguardo ai rapporti ancora pendenti alla data
del 27-6-2015, ¢ imbrigliabile nella cornice di una tutela dell’affidamento?

Come pud agevolmente notarsi, sono tre quesiti di stringente spessore
che, se letti soprattutto I'uno in funzione dell’altro, danno (diremmo) una
rappresentazione fedele di come I'illustrare la ragion sufficiente dell’art.
2929-bis continui ad essere, nel panorama attuale, tutt’altro che un eserci-

(1) In L'applicazione dell’art. 2929-bis c.c. tra esercizio dell azione esecutiva ed azioni
dichiarative, in questa Rivista, 2017, 281 ss.

() In Prime riflessioni sugli aspetti processuali dell’art. 2929-bis (la tecnica del bypass
applicata all’esecuzione forzata), in questa Rivista, 2016, 59 ss.

Rivista dell esecuzione forzata 2/2017
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zio di stile. Siccome ci € poi capitato di imbastire altrove un discorso
impostato su delle coordinate argomentative spesso di tutt’altro segno (3),
non si pud non compulsare la (ricca) pagina di Mauro Bove per appurare
se davvero la cifra (dell’art. 2929-bis) si collochi la dove questo a. suggeri-
sce di fermarla. Con un’avvertenza preliminare, sincopando al massimo il
discorso: che, quanto alla prima questione, siccome l'insidia nominalistica
¢ sempre in agguato, finisce (ci parrebbe) che tutto sta ad intendersi; sulla
seconda, viceversa, il dissenso rimane netto quantunque, ¢ bene eviden-
ziarlo, il recitativo legale non sia certo perspicuo mentre, quanto all’ap-
plicazione intertemporale dell’art. 2929-bis c.c., l'inclinazione di Mauro
Bove a ritenere che non possa farsi ivi questione di un affidamento meri-
tevole di tutela getta (in effetti) una luce diversa (e non di mera facciata) su
di un profilo che forse la dottrina prevalente ha finito (finora) per trattare
un po’ troppo di sfuggita.

Ma procediamo, muovendo prima di tutto dall’ascolto della pagina di
Mauro Bove.

2. L’asserita natura processuale dell’art. 2929-bis: critica ed una
chiosa.

Prima questione, quanto all'idea che 'art. 2929-bis non sia una norma
di diritto materiale. Il che, come gia testimoniato da un suo precedente
scritto (*), rappresenta un continuum nel pensiero di questo autore.

Chi legge 'art. 2929-bis come una disposizione derogante all’art. 2915
c.c., cio¢ alla regola secondo cui soltanto gli atti (dispositivi) successivi al
pignoramento sono inopponibili al creditore procedente, dandosi ivi vice-
versa una fattispecie nella quale inopponibile a detto creditore € pure un
atto (di liberalita o di destinazione in vincolo) avente ad oggetto un bene
(immobile o mobile registrato) non ancora pignorato, prende, secondo
Mauro Bove «un abbaglio», confondendo «le regole del processo esecu-
tivo con le regole sostanziali che presiedono alla liceita dell’espropriazione
forzata, ossia alla giustizia dell’esecuzione dal punto di vista del suo og-
getto». L’art. 2740 c.c., prosegue questo a., € rimasto intatto e la «ritualita
[dell’esecuzione forzata] si fonda sulla sussistenza di quelli che ben sono
stati definiti come “indici di appartenenza”, che in sé sono solo concetti di
diritto processuale e non di diritto sostanziale». Di qui la chiosa: I'art.

() In A proposito dell’art. 2929-bis c.c.: la tutela del credito tra esecuzione forzata
speciale e deterrenza, EuDP, 2017, 167 ss.
() In Profili processuali dell’art. 2929-bis, in questa Rivista, 2016, 157 ss.



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

ESPERIENZA E RICERCA 305

2929-bis non detta una qualche forma (temporanea e relativa) di ineffica-
cia/inopponibilita legale, limitandosi a fornire soltanto «un ulteriore indice
di responsabilita», indice foriero, questo si, di «una piti ampia utilizzabilita
processuale dell’azione esecutiva, ma non [di] una sua pit ampia liceita sul
piano sostanziale» (°). Insomma, I'art. 2929-bis sarebbe niente piti che una
norma attributiva al creditore di una legittimazione a pignorare, «inver-
tendo[si ivi] I'onere dell'iniziativa processuale, [per effetto di un ribalta-
mento sul] controinteressato [del]l’'onere [di] instaurazione del momento
cognitivo». Il materializzarsi delle condizioni di legge, osserva conclusiva-
mente Bove, fa si che si dia una pignorabilita del bene coinvolto: «altro ¢
che cio sia giusto ossia lecito sul piano sostanziale!» (°).

Ora, come chiarito nell’zncipst, la sensazione latente ¢ che bisogna
intendersi. E, per farlo, occorre spigolare analiticamente la pagina di Bove,
distinguendo cio che (ci pare) ineccepibile da quanto invece continua a
sembrarci lineare si ma non persuasivo. Nell’ordine.

Primo, se 'appellativo di “processuale” sta a dire che, per effetto
dell’art. 2929-bis c.c., non c’e lattribuzione al creditore di un #uovo di-
ritto, dandosi piuttosto normativamente una legittimazione a circuitare
una fase (prima infungibilmente necessaria) di accertamento giudiziale
(dell’eventus e della scientia damni), il tutto nell’ottica di meglio ottimiz-
zare la realizzazione coattiva del credito, allora Bove ha pienamente ragio-
ne. Chi scrive neanche vuol adombrare Iidea che I'art. 2929-b:s abbia
inciso quantitativamente sul perimetro dell’art. 2740 c.c.: il disporre in
frode ai creditori era e rimane precluso perché non la regola di condotta
¢ mutata bensi 'apparato protettivo che le fa da corona, nei termini (come
ci & capitato di osservare) di una pill marcata dissuasivita iz contraben-
do (7). Insomma, se processuale & qualificativo indicante un’ovvieta (%),

() Cfr. Bove, L'applicazione dell’art. 2929-bis c.c. tra esercizio dell'azione esecutiva ed
azioni dichiarative, cit., 283.

() In L'applicazione dell’art. 2929-bis c.c. tra esercizio dell'azione esecutiva ed azioni
dichiarative, cit. rispettivamente 288 e 284.

(7) Lo dicono bene CARENA-DI SAP1O-GIANOLA, L'applicazione intertemporale dell art.
2929-bis c.c.,, in questa Revista, 2016, 410, la differentia specifica tra pauliana e 2929-bis

«assume ... una portata non gia “qualitativa” ... bensi “quantitativa” nel senso che, con il
rimedio di cui all’art. 2929-bis c.c., I'inefficacia viene ottenuta in modo sensibilmente piu
agevole».

(8) Tale perché se davvero qui si avesse I’emersione di un vincolo di indisponibilita,
stante la sua inerenza per legge ai soli negozi aventi ad oggetto beni immobili e mobili
registrati, dovrebbe allora riconoscersi che la novella ha legalizzato la figura singulare di
un potere di disporre zntermittente, in quanto esistente (quanto al debitore) per determinati
beni e carente per altri. Un #on sense com’é intuitivo.
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detto stipulativamente non si ¢ introdotto per il tramite dell’art. 2929-bis
un qualche vincolo di indisponibiliti patrimoniale a carico del debitore ed
in favore dei creditori, Bove coglie (e per certo) nel segno. Il punto ¢& che,
stando al periodare di questo a., processuale ¢ un appellativo che, nell’e-
conomia dell’art. 2929-bzs, dovrebbe rilevare 7z positivo piuttosto che in
negativo. 1l che, nel contempo, esclude pure perd che lo si dia quale
corollario di una mera modifica del regime di opponibilita del pignora-
mento quando (sottinteso) sia questione di atti (gratuiti) di alienazione o di
destinazione. La deduzione ¢ infatti intuitiva: ove il tutto (della novella) a
questa semplice modifica (del regime di efficacia di u# tipo di pignora-
mento) dovesse ridursi, allora il legislatore (anziché interpolare una nuova
disposizione) avrebbe potuto direttamente riscrivere iz parte qua il dispo-
sto dell’art. 2915, 1° co., c.c.

Ma proseguiamo.

Secondo, se “processuale” sta invece a significare che 'art. 2929-bis da
corpo ad un rimedio distinto dalla revocatoria, veicolando (detto precetto)
un’azione, propriamente esecutiva, eccedente il ripristino della garanzia
del credito, Bove ¢ di nuovo (e pienamente) nel giusto. Semmai andrebbe
aggiunto che, per effetto dell’art. 2929-bis, adesso abbiamo un credito (di
denaro) chirografario, trattato alla stregua di un credito privilegiato, assi-
stendolo un’azione esecutiva speciale in quanto “monopolizzante” taluni
cespiti dismessi gratuitamente (°). Altrove, e qui la riproponiamo, ci &
capitato di abbozzare I'immagine di un pignoramento che adesso, senza
passare per il medio o di un sus sequelae o di una sentenza costitutiva,
presenta le fattezze di un prius (e non di un posterius) “dedicato”: rime-
dialmente parlando, al creditore qualificato dell’art. 2929-bis si & ricono-
sciuto un potere d’azione (1°), sui beni donati o costituiti in vincolo, che si
estende all’anno successivo alla trascrizione degli atti in oggetto. Bene,
anticipando cosi il succo della critica che intendiamo opporre, come si
fa ad immaginare un potere di azione esecutiva incidente su di un atto che

(®) Lo ha notato finemente CAPPONI, Prime riflessioni sugli aspetti processuali dell’art.
2929-bis (la tecnica del bypass applicata all esecuzione forzata), cit., 59 s.

(19) Attribuzione al creditore, «in funzione dell’interesse alla soddisfazione del credito,
[di] una sorta di diritto di seguito o, se si preferisce, [si da] una sorta di effetto trascina-
mento dei beni oggetto di vincoli di indisponibilita o di alienazioni a titolo gratuito»: cosi Dr
SAPIO, Introduzione all’art. 2929-bis e al novellato art. 64 I. fall., DEI, 2016, 218 s. In termini
prossimi si colloca SCOTTI, La c.d. “revocatoria semplificata” ex artt. 2929-bis c.c. e 64, ultimo
comma Lf, tra crisi della fattispecie e prospettiva dei rimedi, RDCo, 2016, 483 che declina
Part. 2929-bis quale norma espressiva di una nuova tecnica realizzante «l'ingerenza del
creditore individuale ... sul bene del terzo».
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rimarrebbe nel frattempo efficace di pieno diritto?, anche perché, aggiun-
giamo, Bove tende ad escludere, insieme all’elaborazione dottrinale cor-
rente (11), che la fase cognitiva dell’'opposizione sia maneggiabile, nell’ipo-
tesi di rigetto, da «fonte dell’effetto revocatorio sostanziale» (12). Per Mau-
ro Bove, se si ¢ ben inteso, I'art. 2929-bis formalizzerebbe piuttosto un
caso di azione esecutiva anticipata (**). Ma chi scrive non ha contezza di
cas? nei quali un’azione esecutiva si dia senza che I'efficacia pregiudizievole
(del rapporto giuridico sostanziale) non sia stata prima dimidiata. Che poi
questa inefficacia trovi titolo in una sentenza o nella legge.

Terzo, se “processuale”, per finire, allude all’aversi qui un nuovo indi-
ce di responsabilita, incrementante il potere del creditore di procedere ad
esecuzione forzata, & ineccepibile (ancora una volta) che si stia formulando
una proposizione «vera», essendo indubitabilmente esatto che I'art. 2929-
bis sia una norma attributiva di una tutela reale anticipata al creditore
titolato procedente, preferito (ad onta dell’art. 2741 c.c.) al debitore ed
al terzo proprietario.

Eppero, ecco il punto!, siccome la pignorabilita ha qui per oggetto dei
beni sui quali non vi ¢ un diritto reale di garanzia e neanche & stato
ottenuto (dal creditore) un giudicato di revoca, come fa (ecco la domanda)
il nuovo indice di responsabilita, di cui Bove discorre, a prescindere da
un’inopponibilita (di legge) ostativa a che il donatario (detto ellitticamen-
te) possa esercitare la propria situazione di appartenenza in pregiudizio del
creditore anteriore? Alle corte: il posterius di una pignorabilita che non
conosce il prius di un’inopponibilita, per opinione unanime relativa e
temporanea, ov'eé che si incardinerebbe? Delle due, infatti, I'una: o si
ammette il conio di un monstrum, come ’ha ben etichettato Marco De
Cristofaro (14), a guisa del quale qui si avrebbe un’antergazione degli effetti

(1) L’opposizione, di la dal fatto che ¢ eventuale e successiva, accerta si I'esistenza (o il
mancato darsi) dei presupposti dell’azione esecutiva, non cancellando pero (e di per sé)
un’inefficacia (gia prodottasi) che trova titolo altrove. V., a titolo esemplificativo, DE Cri-
STOFARO, La prospettiva processuale della pauliana (note sull' introduzione del nuovo art.
2929 bis c.c.), NLCC, 2016, 450 (¢ improbabile che, «entro le maglie strette della decisione
sull’opposizione» sia ravvisabile I’esistenza di una pronuncia di revoca) nonché MiccoLs,
Brevi riflessioni sull art. 2929-bis c.c., in questa Rivista, 2016, 336 s.

(12) Cosi OLIVIERO, La revocatoria “semplificata” degli atti gratuiti: profili problematici,
NLCC, 2016, 1215.

(13) V. gia in Profili processuali dell’art. 2929-bis, cit., 159, ove il rilievo su delle
opposizioni esecutive catalogate a guisa di «processi dichiarativi innestati sul tronco del
processo esecutivo».

(14) V. DE CRISTOFARO, La prospettiva processuale della pauliana (note sull' introduzione
del nuovo art. 2929 bis c.c.), cit., 447, nota 41.
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del pignoramento (°), e (per incidens) I'idea (non meno bislacca) di una
retroattivitd del pignoramento (di beni alienati e destinati gratuitamente
nell’anno precedente) si muove negli stessi dintorni (1¢), oppure si deve
riconoscere, come pare abbia piu di un costrutto, che I'art. 2929-bis &
piuttosto una norma che ha mzodificato la rilevanza esterna delle alienazioni
a titolo gratuito, sospettate di pregiudicare i creditori anteriori (7). Ter-
tium non datur. Col che, se non la si vuol dire norma materiale, in quanto
attributiva (giova ripeterlo) non di un dzritto ma di un potere d'azione,
potra riconoscersi che 'interprete ¢ al cospetto di una previsione posta sul
crinale, sommando il profilo sostanziale a quello processuale. Poco cambia
nella sostanza, decisivo mostrandosi piuttosto il fatto che, esportando la
presunzione di frode di cui all’art. 64, 1. fall., il legislatore ha mostrato di
volerla ricongiungere non pili, com’era, ad una gualita del debitore (fal-
lito), bensi (com’¢) al contenuto del rapporto patrimoniale instauratosi. Il
tutto a motivo di una (rinnovata ed amplificata pero) forma di (legittima?)
suspicione verso «tutto cid che ¢ gratuito» (18).

Tra I'altro, volendo cosi archiviare la questione, che la forma di un’i-
nopponibilita (temporanea) ex lege faccia almeno da pre-comprensione al
discorso del legislatore, emerge nitidamente 1a dove il comma secondo
dell’art. 2929-bis recita che, se I'atto di liberalita ha riservato uno dei diritti
di cui all’art. 2812, 1° co., c.c., allora «il creditore pignora la cosa come
libera nei confronti del proprietario». Domanda, ci sia consentito I'espe-
diente retorico, non € questa una prevalenza (dei creditori anteriori pre-
giudicati) che la legge enuncia per il medio di un’inopponibilita degli
effetti (di un’alienazione gratuita) riservata ai creditori procedenti entro
I'anno dalla trascrizione dell’atto?

Piccola chiosa. Di metodo anzitutto.

La polemica, giova sottolinearlo, non sarebbe montata se il legislatore,
coniando I'art. 2929-bis, fosse ricorso alla tecnica sperimentata della “fat-
tispecie”. L’avervi scopertamente soprasseduto, dandos: nella norma uni-
camente i presupposti di un’azione esecutiva di cui sono poi illustrate le

() E la tesi, descrittiva (principalmente) per la verita, suggerita (a prima lettura) da
FraNco, La novella codicistica dell’art. 2929-bis c.c. tra accelerazione delle tutele creditorie e
riflessiont sistematiche. Primo commento, FN, 2015, 685 ss.

(1¢) V., puntualmente, SCOTTI, La c.d. “revocatoria semplificata” ex artt. 2929-bis c.c. e
64, ultimo comma Lf, tra crisi della fattispecie e prospettiva dei rimeds, cit., 489 s. e 491.

(17) V. cosi pure AND. FEDERICO, Alienazion: a titolo gratuito e tutela dei creditori ex art.
2929 bis c.c., RassDC, 2016, 786 ss.

(18) Cosi NIVARRA, Le m2obili frontiere della gratuita: revocatoria fallimentare, in GALAS-
SO-MAZZARESE (a cura di), I/ principio di gratuita, Milano, 2008, 107.
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modalita di esercizio, ¢ all’origine di un equivoco che taluno ha immagi-
nato di risolvere parlando di una disposizione formalizzante un rzmedio
posto «a ridosso dell’interesse tutelato, uno di quei rimedi, cio¢, che pur
agganciato all’esistenza del diritto, [qui quello] del creditore all’adempi-
mento, ne prescinde nel suo collegamento diretto con I'interesse tutelato,
si da mirare al suo soddisfacimento al di fuori delle tradizionali categorie
civilistiche» (1°). Detto altrimenti, ’art. 2929-b:s andrebbe inteso come
I’epifania settoriale di quella logica rimediale che molti adesso reputano
prevalente su quella, recessiva viceversa, della fattispecie (2°).

Intendiamoci, pud anche essere vero visto che, a livello di nomencla-
tura legale, ¢ indubitabile (giova ripeterlo) che 'art. 2929-bis si presenti
come un precetto zzcompleto, complice 'omessa indicazione (bettianamen-
te parlando) dell’effetto materiale scaturente «dalla sussistenza degli ele-
menti del caso astratto contemplati dalla norma» (2!). Il fatto & che l'inter-
prete medio non deve indugiare nell’equivoco del legislatore, scambiando
la non testualita dell’effetto sostanziale (I'inefficacia/inopponibilita) con
una sua carenza fout court. Descrittivamente Vart. 2929-bis puo pure de-
clinarsi come un rimedio contro il patrimonio, del debitore o di un terzo,
riconosciuto per saltum in una chiave di realizzazione satisfattiva, cio¢
«accorciando ... le distanze del mezzo di tutela rispetto all’interesse e/o
al bene che si intende tutelare» (?2). Il bypass che accorcia scardina, ¢ vero,
il nesso tra diritto soggettivo e potere d’azione, non anche quello pero tra
bisogno di tutela (del creditore) e soggezione del terzo avente causa, nesso
trasfuso (lo ripetiamo) in un mutamento (a monte) del grado di rilevanza
esterna del negozio (gratuito) supposto in frode. Dire che I'art. 2929-bis ¢
norma regolativa di effetti degli effetti (23), potrebbe (all’occasione) tornare
utile visto il sottinteso che le & correlato (I’art. 2929-bis, piaccia o no, &
norma che rende perdenti pure quei terzi che abbiano trascritto primza della
trascrizione del pignoramento).

(1) Cosi ScotTi, La c.d. “revocatoria semplificata” ex artt. 2929-bis c.c. e 64, ultimo
comma Lf, tra crisi della fattispecie e prospettiva dei rimeds, cit., 505.

(20) V., per tutti, la querelle tra NIVARRA, Rimedi: un nuovo ordine del discorso civili-
stico?, EuDP, 2015, 583 s. e D1 MAjo, Rimedi e dintorni, ivi, 703 ss.

(21) Cfr. Scorty, La c.d. “revocatoria semplificata” ex artt. 2929-bis c.c. e 64, ultimo
comma Lf, tra crisi della fattispecie e prospettiva dei rimedi, cit., 504, mentre la pagina (di
Betti) evocata si trova, com’¢ risaputo, in Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, 1994
(ristampa della 2% ed.), 8.

(22) Cosi D1 Majo, Il linguaggio dei rimedi, EuDP, 2005, 351.

() Cosi OBERTO, La revocatoria degli atti a titolo gratuito ex art. 2929-bis. Dalla
pauliana alla “renziana”, Torino, 2015, 4 e CATALANO, L’art. 2929 bis c.c. nel sistema dei
rimedi revocatori, Napoli, 2016, 14.
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3. Sulla presunta bypassabilita delle azioni di nullita e di simulazione:
confutazione.

Seconda questione, riguardo alla qualificazione dell’art. 2929-bis come
norma bypassante ogn7 accertamento giudiziale prodromico ad una decla-
ratoria di inefficacia negoziale: dunque pure a quegli accertamenti che
precedono una sentenza di nullita e di simulazione. Scrive Bove, conte-
stando cosi una lettura maggioritaria parcellizzante viceversa il perimetro
dell’art. 2929-bis a motivo della sua natura eccezionale (24), se il bypass (del
momento cognitivo) «vale a fronte di atti gratuiti revocabili, per quale
oscura ragione non dovrebbe valere, e direi a maggior [motivo], anche a
fronte di un atto gratuito nullo o simulato»? (%) 1l recitativo legale, «an-
corché [il creditore trascrivente il pignoramento] non abbia preventiva-
mente ottenuto sentenza dichiarativa di inefficacia», non distingue.

Senza insistere sull’argomento che la gratuita normativamente selezio-
nata ha da essere documentale oppure non ¢, qui potremmo cavarcela
notando che, siccome non si da una pignorabilita “isolata” bensi (come
notavamo) una che rileva sempre e soltanto da vicenda a valle di una
trascrizione (del pignoramento) causativa di un’inopponibilitd che ¢ di
legge (e non per sentenza costitutiva), allora (diremmo che) soltanto guel
tipo di fase procedimentale, consustanziale a guel genere di inefficacia
relativa, & stato messo tra parentesi. Non gia zutte le fattispecie che con-
ducano a declaratorie di inefficacia. A ragionare diversamente, lo si nota
en passant, il rischio di un abuso nella tutela del credito, in quanto qualsiasi
terzo resterebbe cosi esposto al pignoramento promosso dal creditore (del
proprio dante causa) allegante (e senza dunque darne prova) la simulazio-
ne dell’acquisto a titolo oneroso, risulta (diremmo) di palmare evi-
denza (?9).

Come puo notarsi la (pur attenta) replica di Bove sta o cade dunque
con il suo presupposto, che non appartiene al modo di pensare della
dottrina prevalente e che la rende (quanto meno) imperfetta. In pid resi-
dua 'argomento, che Bove per la verita omette di censire, dell’art. 1415, 1°
co., c.c.,, norma che rimette agli effetti della domanda di simulazione,

(24) Per tutti PROTO PI1saNI, Profili processuali dell’art. 2929 bis c.c., FI, 2016, V, 136.

() V. Bovg, op. ult. cit., 289.

(26) Gia questo, dunque, dovrebbe bastare a far ritenere che «l’art. 2929-bis c.c. non si
applica agli atti a titolo oneroso (asseritamente) simulati. Se manca I'intervento del giudice,
prevale 'apparenza»: cosi D1 Sapio, L'art. 2929-bis dalla prospettiva della tutela dell'affida-
mento dei terzi, DEL 2016, 295 (c.vo nel testo). In termini non dissimili DELFINI, La
fattispecie dell’art. 2929-bis c.c.: profili civilistici, Contr, 2017, 105.
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trascritta anteriormente, il conflitto con i terzi di buona fede, aventi causa
dal titolare apparente, ai quali come si sa la simulazione ¢ altrimenti
inopponibile. Dovremmo, a seguire 'opinione di Bove, ammettere che,
per il medio dell’art. 2929-bzs, il legislatore ha (implicitamente) voluto
pure riscrivere I'art. 1415, postergando cosi la tutela di quei terz che, in
buona fede, hanno fatto affidamento sull’apparente onerosita dell’atto. Il
che naturalmente puo pure starci ma, ci sia consentita la notazione, facen-
dosi allora carico di un deficit di persuasivita sistematica che I'opposta
lettura, 'art. 2929-bis c.c. non consente la pignorabilita di una res alienata
a titolo gratuito con un contratto dissimulato (?7), assai meno (ci sembra)
mostra invece di avere. Per inciso, come puntualmente nota Andrea Fe-
derico (?8), la dottrina esercitatasi sull’opposizione alla donazione ex art.
563 c.c., la reputa non esperibile rispetto ai negozi a titolo oneroso simu-
lati: ed anche questo ¢ un dato non certo privo di rilievo. Se poi si
rammenta che il plus di tutela sub art. 2929-bis & ottenuto in danno sia
dei creditori anteriori sine titulo che di quelli posteriori, entrambi perdenti
per l'essere la loro tutela rimessa unicamente all’esperibilita di un’azione
revocatoria, ammettendo (alla Bove) che il bypass della novella marginalizzi
(oltre alla revocatoria) tanto I'azione di nullita che quella di simulazione,
ebbene leffetto (di una tutela migliore a beneficio del solo creditore
anteriore titolato) verrebbe, ed indiscutibilmente, a ramificarsi. Con, non
v’é chi non lo veda, un vulnus al principio (seppur debole) della par
condicio creditorum (art. 2741 c.c.) tutt’altro che latente (?°). La “via di
fuga” di una trascrizione della domanda revocatoria anteriormente a quella

(37) V., limitando qui la citazione ai processualcivilisti in quanto, tra i cultori di diritto
sostanziale la lettura di Bove non ha (fino ad oggi) trovato una qualche sponda, CapPONI,
Prime riflessioni sugli aspetti processuali dell’art. 2929-bis (la tecnica del bypass applicata
all’ esecuzione forzata), cit., 64; MICCOLIS, Brevi riflession: sull’'art. 2929-bis c.c., cit., 338;
Cawmrl, I] nuovo art. 2929-bis c.c. tra inefficacia presunta, espropriazione anticipata e liberta
negoziale, in questa Rivista, 2016, 391; CAvUOTO, L'espropriazione di beni oggetto di vincoli
di indisponibilita o di alienazion: a titolo gratuito, GPC, 2015, 1171 ss. e METAFORA, L’azione
revocatoria semplificata di cui all’art. 2929 bis c.c., ivi, 2016, 853 e 856.

(28) Cfr. FEDERICO, Alienazioni a titolo gratuito e tutela dei creditori ex art. 2929 bis c.c.,
cit., 804. Aggiungiamo che, siccome 'interprete contemporaneo deve pure ragionare nei
termini di un’argomentazione orientata alle conseguenze, allora la tesi di Bove difficilmente
riesce ad uniformarsi a detto parametro. Ammettendo infatti che il creditore possa agire sub
art. 2929-bis ogni qual volta lamenti (senza doverlo provare) I'inesistenza di un corrispettivo
(o la sua incongruita), I'effetto che si ottiene ¢& il seguente: un’automatica «traslazione sul
ruolo del Giudice dell’esecuzione dei procedimenti [di nullita e di simulazione] oggi sul
ruolo di cognizione ordinario» (cosi DELFINI, La fattispecie dell’art. 2929-bis c.c.: profili
civilistici, cit., 105, nota 8). Orbene, se questa & un’interpretazione assecondante I'interesse
metaindividuale dell’art. 2929-b7s, c’¢ di che dubitare che il discorso teorico regga.

(2°) Ma per il rilievo di «una situazione di legittima diseguaglianza determinata dal
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del pignoramento (artt. 2652, 2653, 2915, 2° co., c.c., 111, 4° co., c.p.c.) da
sola non ¢ che basti a (ri)comporre virtuosamente il conflitto.

4. Il problema suscitato da un’applicazione intertemporale dell’art.
2929bis.

Terza questione, sulla sorte delle liberalita, compiute prima del 27
giugno 2015, per le quali il termine ad guer di un anno (dal giorno della
loro trascrizione) non fosse ancora trascorso il 27-6-2016. 1l tutto al netto
tanto della circostanza (notoria) che non esiste un principio (costituziona-
lizzato) di irretroattivita della legge civile quanto del fatto che la tipologia
(di deroghe) legalizzata (dalla Consulta) all’art. 11, 1° co., delle preleggi
potrebbe (in realtd) ben attrarre nel suo orizzonte 'art. 2929-bzs. Se la
retroattivita puo darsi infatti ogni qual volta sia proattivamente funzionale
alla tutela di beni e diritti di rilievo costituzionale, in quanto gli uni e gli
altri stando al recitativo giudiziale corrente fungono altresi da «motivi
imperativi di interesse generale» (3°), allora si ha qui una specola nella
quale I'art. 2929-bis pud (ci sembra) ben starci tutto. Per la banale ragione
che, finalizzato com’¢ ad una piu efficiente tutela del credito, I'art. 2929-
bis sicuramente internalizza uno (di quei valori costituzionali) su cui la
retroattivita, perché la si possa utilmente avere, ¢ chiamata ad impingere.
Ergo, gia in premessa si darebbero cosi le condizioni minime avallanti una
pignorabilita intertemporale.

Ora, torna utile notarlo, al riguardo la pagina di Mauro Bove merito-
riamente instilla pit di un dubbio sull’attendibilita di una vulgata che
vorrebbe invece l'art. 2929-bis irretroattivo in quanto (diversamente) si
spoglierebbe di un’acconcia tutela una gamma composita di interessi,
del debitore e/o dei suoi aventi causa a titolo gratuito, meritevoli (si dice)
sub specie Constitutionis. Tra Ialtro, siccome & un’interpretazione (assio-
logicamente orientata) quella che si vuole corazzi la vulgata dottrinale (1),
un supplemento di riflessione urge non potendo certo essere, come invece
Mauro Bove sembra (di nuovo) propenso a ritenere (32), la natura proces-

possesso del titolo esecutivox, v. CAPPONI, La tutela del debitore nell’esecuzione forzata, ora
in Ip., Otto studi sul processo civile, Milano, 2017, 237 (dal quale si cita).

(39) Ai sensi, come prosegue un recitativo giudiziale ormai standardizzatosi, della
CEDU. V., da ultimo, CATALANO, L’art. 2929-bis c.c. nel sistema dei rimed:i revocatori,
cit., 31 ss.

(1) V., in special modo, M. Bianca, I/ nuovo art. 2929-bis del codice civile. Riflessioni
sparse sulla tutela dei creditori contro atti abusivi, RDC, 2016, 1152-1154.

(®2) 1l ragionamento di Bove, ridotto all’essenziale, sembra infatti sintetizzabile cosi:
Part. 2929-bis & norma processuale, opera allora il principio tenzpus regit actum in virtti del
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suale (dell’art. 2929-bis) 'argomento provvisto della virtu di sparigliare
risolutivamente i termini della questione.

Anche qui sincopando al massimo il discorso: da schermo alla retroat-
tivita, se si sta (come dicevamo) al diritto della Consulta (33), puo fungere
non un qualsiasi affidamento ma soltanto quello, non & un’ovvieta rimar-
carlo, che sia legittimamente sorto (>*). Dunque un affidamento (di diritto)
incolpevole. Ora, siccome (nella specie) la regola di condotta (del debito-
re) & rimasta immutata, non ci sembra bizzarro osservare, come taluno
seppur occasionalmente fa (3°), che un’irretroattivita (dell’art. 2929-bis)
premierebbe in realtd un affidamento (dell’avente causa a titolo gratuito)
di puro fatto, come tale non meritevole di tutela agli effetti di legge. Stante
il disposto dell’art. 2901 c.c., tecnicamente non ¢ infatti che un donatario
possa ivi opporre un affidamento sulla stabilita dell’effetto traslativo rice-
vuto. Certo, € vero che, dando per buona una sofortwirkung dell’art. 2929-
bis, si avalla anzitutto un ribaltamento (sul donatario) di un onere proba-

quale si avra un’applicazione immediata dello zus superveniens ai processi pendenti, limita-
tamente s’intende agli atti da compiere. Ergo il problema dell’applicazione intertemporale
dell’art. 2929-bis & una falsa questione. Ora, al netto della circostanza che, scendendo un po’
pit nel dettaglio, la questione (pure processualmente) si ramifica in un modo ben piu
articolato (v. CAPPONI, L'applicazione nel tempo del diritto processuale civile, RTPC, 1994,
spec. 446 ss. e 450 ss.), se, come si & cercato qui di evidenziare, I'art. 2929-bis ¢ (non meno)
di una norma ibrida, allora il problema dell'intertemporalita torna a farsi vischioso, mo-
strando una complessita governabile soltanto con l'ausilio di un paradigma argomentativo
privilegiante la logica di un bilanciamento dinamico di interessi. Nel senso suggerito da Bove
¢ per altro T. Ferrara, 10-11-2015, in wwuw.zlcaso.it. (che, nello specifico, doveva decidere
sul ricorso del debitore ex art. 669-terdecies c.p.c. avverso 'ordinanza con la quale il g.e.
aveva negato la sospensione dell’esecuzione — ex art. 624 c.p.c. — chiesta dallo stesso debi-
tore). Il che ci suggerisce, per altro, un’altra considerazione, necessaria per ovviare a quella
che, a pieno titolo diremmo, rischia di essere un’“illusione ottica”. Quando si discute di una
sofortwirkung dell’art. 2929-bis, il problema gravita intorno alla questione se degli atti
negoziali (e non processuali) sono aggredibili con un rimedio introdotto dalla legge succes-
sivamente al tempo del loro compimento. Siccome il pignoramento & trascrivibile entro
'anno, stiamo ragionando di atti negoziali che, diciamo cosi, nter partes hanno esaurito i
loro effetti mentre, quanto alla rilevanza esterna, sono ancora pendenti. Come dire pero, se
cosi stanno le cose, che la (pretesa) natura processuale dell’art. 2929-b7s rischia di essere (al
pitt) un fuor d’opera. V. pure LEo, I/ “pignoramento revocatorio”, RN, 2016, 1022.

(33) Per tutti i dettagli, anche giurisprudenziali, si rinvia allo scritto di NAVONE, L’zrre-
troattivita della legge applicabile alle successioni: nessun dogma!, NLCC, 2016, 1287 ss.

(>*) Lo notano, senza tante perifrastiche di contorno, CARENA-DI SAPIO-GIANOLA,
L'applicazione intertemporale dell'art. 2929-bis c.c., cit., 409.

(3*) L’uso della forma avverbiale vuol qui essere intenzionalmente allusivo: I'opinione
prevalente, e sintomatica ¢ la pagina di DE CRISTOFARO, La prospettiva processuale della
pauliana (note sull introduzione del nuovo art. 2929 bis c.c.), cit., 448, nota 43, dipinge
I'ammissione della retroattivitd come un #zonstrum che attenterebbe alla certezza dei rap-
porti giuridici, compromettendo le regole che sovrintendono alla stabilita della circolazione
giuridica.
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torio di stretta pertinenza invece del creditore procedente in revocatoria.
Assodato pero che I'affidamento ivi opposto dal donatario sarebbe non
giuridico ma fattuale, e cid nel senso stretto del termine, in quanto si
tratterebbe di un affidamento appiattito su di una prassi di (irragionevole)
durata del processo di esecuzione coattiva, sembra arduo pensare che qui
la retroattivita incocci in un’aspettativa idonea a farle da velo. Insomma,
come si ¢ fatto persuasivamente notare, «che il creditore pregiudicato
agisca con la procedura ordinaria o con la nuova procedura semplifica-
ta» (3¢), poco cambia se I'atto gratuito ¢ in frode al creditore: I'art. 2929-bis
cerca di ovviare ad una stortura del diritto applicato ed immaginare che
I'affidamento su di una siffatta stortura, del tipo “non avrei accettato la
donazione se avessi saputo di una novella modificante lo status quo pro-
cedurale”, faccia aggio rendendo pit stabile una donazione di per sé
caducabile, ha tutta 'aria d’essere (ictu oculi) un non sense. Una volonta
ipotetica speculativa non € un valore ed all’evidenza sporge.

Residua naturalmente I'idea di coniugare irretroattivita e meritevolezza
dell’interesse debitorio: ma, verrebbe da osservare, davvero il suggerirlo ha
dalla sua un minimo di costrutto? Se il divieto (di frode alle ragioni
creditorie) ¢ rimasto intatto, siccome ¢ altresi pacifico che I'art. 2929-bis
non rileva a guisa di una norma che sia costitutiva di un #zovo obbligo
oppure di una sanzione aggiuntiva, non € al riguardo preferibile ricono-
scere che una sua applicazione retroattiva viene (in realta) pienamente a
soddisfare quel parametro di ragionevolezza che la Consulta maneggia da
limite alla discrezionalita del legislatore? Se non si da una plusvalenza di
tutela (delle ragioni creditorie) tradottasi nella forma di un aggravamento
della posizione debitoria, non c¢’¢ motivo, questo si vuol dire, perché il
creditore anteriore titolato, ove il termine di un anno dalla trascrizione
debba ancora spirare, non possa pignorare il bene gratuitamente alienato o
costituito in vincolo. L’aspettativa riposta (non sul diritto vigente) ma sulla
sua ineffettivita empirica neanche ¢ apparentabile ad un affidamento le-
gittimo perché ingenerato dal legislatore o dedotto «da un’applicazione
costante di norme di diritto» 7).

Dopo di che, ¢ vero, potrebbe affacciarsi il caso di aventi causa a titolo
gratuito di buona fede. In dottrina, ma non occorre al riguardo troppa
fantasia, ¢ stata immaginata 'ipotesi di un donatario che, perfezionatosi il
trasferimento, ristruttura 'immobile e vi apporta delle migliorie. Ora,

(3¢) Cosi CARENA-D1 SAPIO-GIANOLA, L'applicazione intertemporale dell’art. 2929-bis
c.c., cit., 415.
(37) Cfr. CARENA-DI1 SAPIO-GIANOLA, op. ult. cit., 414.
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verrebbe da replicare che, gia nell’ordito dell’art. 2901 c.c., lo stato di
buona fede, di chi acquisti a titolo gratuito, & perdente, nei confronti di
un creditore che agisca fruttuosamente, dando la legge unicamente rilievo
ad essa per gli atti a titolo oneroso. Rebus sic stantibus, I’ optinum sta allora
nel riconoscere una valenza retrospettiva alla regola secondo cui, nel con-
flitto, tra qui certat de damno vitando e qui certat de lucro captando, & il
primo che va preferito?

E plausibile, tanto pitt (potrebbe notarsi) che la buona fede scusabile,
di quegli aventi causa che siano incorsi in spese od abbiano apportato dei
miglioramenti al bene poi pignorato, non ¢ tenuta totalmente in non cale.
Gli & che a soccorrerla, come gia ci € capitato di osservare (>8), provvedono
pero altri rimedi, dalla garanzia evizionale all’azione di ingiustificato arric-
chimento, funzionalmente attinenti ('una e I'altro) al rapporto interno tra
le parti.

Alle corte: favor creditoris v. stabilita e certezza nella circolazione dei
diritti reali immobiliari. Sono questi (e non altri) i termini della questione.

5. Commiato.

Un’ultima chiosa.

Bove, va da sé, potrebbe replicarci che, quelle testé opposte, sono
delle possibili (ma non insuperabili) perplessita, restando ognuno poi della
propria opinione su chi sta prendendo un abbaglio, fraintendendo cosi la
ratio della disposizione. E sia. Viene fatto perd di domandarsi, non fos-
s’altro al fine di esorcizzare la “paura” di cui Bove discorre, se non sia pit
costruttivo (nel contempo) riflettere su altre problematicita dell’art. 2929-
bis. Capponi (3%), che si interroga tanto sull’onere della prova (nei giudizi
di opposizione) che sull’inesistenza di un potere officioso del g.e. riguardo
all’effettivo darsi dei presupposti specifici del 1° co. (*°), ne fornisce (allo
stato) un succoso assaggio. Il civilista, che volesse fargli da sponda, po-
trebbe aggiungere che il catalogo annovera pure il problema di un’uzn:ta-
rieta perduta del sistema revocatorio ordinario, palesandosi ormai una
dicotomia tra gli atti a titolo oneroso e quelli gratuiti, degradati sub specie

(®8) In A proposito dell’art. 2929-bis c.c.: la tutela del credito tra esecuzione forzata
speciale e deterrenza, cit., 181.

(°) In Qualche sparsa osservazione sull'art. 2929-bis c.c. “ripensato” nell’estate 2016, in
questa Rivista, 2016, 619 ss.

(40) Come scrive CAPPONI, op. ult. cit., 624, «il g.e. potra controllare quanto viene
prodotto (es., il titolo esecutivo) non anche quanto semplicemente & dichiarato dal creditore
procedente».
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di un potere del creditore di agire subito esecutivamente in quanto mezzo
di tutela di maggiore prossimita allinteresse da tutelare. E il favor creds-
tors il valore che fa da ponte tra un bisogno di tutela ed un rimedio
impattante «nella sfera giuridica del terzo» (+1).

Di qui 'ennesima domanda: I'art. 2929-bis come luogo di un’efficienza
della tutela creditoria che riperimetra i confini (carneluttiani) di una re-
sponsabilita senza debito?

(41) Cosi Scorti, La c.d. “revocatoria semplificata” ex artt. 2929-bis c.c. e 64, ultimo
comma Lf, tra crisi della fattispecie e prospettiva dei rimedy, cit., 507.
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Bruno Caproni (¥)

Ordinanze decisorie “abnormi” del g.e.
tra impugnazioni ordinarie e opposizioni esecutive

Nel rapporto tra esecuzione e cognizione, una questione sistematica-
mente riemergente, e che crea contrasti anche in seno alla Suprema Corte,
¢ la sindacabilita mediante 'appello dei provvedimenti del g.e. che, pur
assunti con ordinanza (art. 487 c.p.c.), sconfinino dall’esercizio di normali
poteri ordinatori per convertirsi in decisioni sul diritto di procedere nel-
I'esecuzione anche risolvendo contrasti tra le parti riferibili — per usare
categorie note, sia pure con un inevitabile margine di approssimazione —
non tanto al guomodo quanto all'an dell’esecuzione.

Si parla in proposito di provvedimenti aventi la forma dell’ordinanza
ma la sostanza decisoria della sentenza. Tuttavia adottati — dettaglio non
trascurabile e, come vedremo, non trascurato dalla piu recente giurispru-
denza — da un giudice istituzionalmente munito del solo potere di ordi-
nanza: dato non meramente formale, ma che incide sulla definizione stessa
del ruolo del g.e. rispetto al titolo esecutivo e all’esecuzione.

Tema di base ¢ il potere “cognitivo” del g.e. in relazione al titolo, vero
fondamento di legittimazione nell’esecuzione; ma spesso nel tema rifluisce
anche 'esercizio del potere in relazione a ncidenti dell’esecuzione, come
chiaramente emerge dall’esame — 7n2fra — delle figure tipiche di ordinanze
“decisorie” nel tempo individuate dalla giurisprudenza. Non sempre &
facile distinguere, nelle contestazioni relative alla c.d. “portata sostanziale”
del titolo esecutivo, I'an dal guomodo: si pensi, ad es., al caso in cui
nell’esecuzione forzata dell’obbligo di fare si contesti la modalita indivi-
duata dal g.e. perché diversa da quella (a contenuto divenuto impossibile
causa il mutamento dello stato dei luoghi) descritta nel titolo; modalita
che, tuttavia, rappresenta la sola possibilita di dare attuazione al titolo (es.,
servitt di passaggio dal fondo A al fondo B). Cio porta a interrogarsi sul

(*) Relazione svolta il 2-3-2017 al convegno, organizzato dalla Scuola Superiore della
Magistratura e dall’'Universita di Roma Tre, su L'interpretazione del titolo esecutivo e i poteri
del giudice dell esecuzione. L origine dello scritto giustifica I'assenza delle note.

Rivista dell esecuzione forzata 2/2017
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requisito di “certezza” del titolo, se il risultato da conseguire (nell’esempio,
il passaggio) possa essere realizzato secondo differenti modalita.

Va premesso quale sia, o dovrebbe essere, lo scenario istituzionale:

(a) il titolo esecutivo € argine tra cognizione ed esecuzione, quale
rappresentazione di un diritto “certo” che non deve essere specificato o
integrato in sede di esecuzione, dovendo soltanto essere attuato a fronte
dell’inerzia del soggetto obbligato (ma vedremo che tale principio richiede
adattamenti appunto nell’esecuzione per obblighi di fare, assumendosi che
la “certezza” del titolo possa essere integrata o specificata dal provvedi-
mento ex art. 612 c.p.c.);

(b) il g.e. attua diritti certi, ma non accerta diritti al fine della loro
attuazione (¢ forse, questa, la caratteristica istituzionale pit indubbiata da
recenti riforme che hanno esaltato i poteri cognitivi, sia pure strumentali,
del g.e.);

(c) lo stesso g.e. ¢ titolare di poteri di verifica circa I'esistenza e per-
manenza, durante I'intero arco dell’esecuzione, del titolo esecutivo, e in
questa sua funzione finisce inevitabilmente per esercitare poteri che pos-
siamo genericamente definire “cognitivi”. Riguardo a tale punto, di im-
portanza centrale, va rilevato che il controllo officioso sul diritto di pro-
cedere, “incorporato” nel titolo, concorre con la possibilita che il soggetto
passivo contesti, mediante I'opposizione all’esecuzione, il «diritto della
parte istante di procedere ad esecuzione forzata» (art. 615, 1° co.,
c.p.c.), di norma deducendo motivi che rispetto al titolo sono estranei
(cio avviene senz’altro nell’esecuzione per obblighi di fare, che puo essere
sorretta soltanto dal titolo giudiziale). Ove sia il g.e., anche dietro solleci-
tazione dell’esecutato, a verificare la mancanza ab initio o il sopravvenuto
venir meno del titolo in corso d’esecuzione, potra chiudere il processo con
una pronuncia di rito che la giurisprudenza ora prevalente qualifica di
estinzione “atipica” (cfr. I'art. 187-bzs disp. att. c.p.c.), assoggettandola a
controllo in sede di opposizione agli atti (art. 617 c.p.c.); ove sia invece il
soggetto passivo a contestare |’esistenza del diritto di procedere, cid com-
porta I'apertura di una fase incidentale di cognizione ('opposizione ex art.
615 c.p.c.) che sara definita con sentenza appellabile. Il fenomeno, fre-
quentissimo nella pratica, ci consente di affermare che il controllo circa
Iesistenza del diritto di procedere nell’esecuzione viaggia su un doppio
binario: 'uno conduce, per il tramite di un provvedimento del g.e. che
nega la tutela, all'opposizione formale; I'altro, a seguito della reazione
dell’esecutato che formalmente contesta l’esistenza del diritto alla tutela,
all'opposizione di merito. Se ¢ corretto affermare che lo strumento tipico
per la contestazione dell’azione esecutiva ¢ 'opposizione all’esecuzione, va
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nel contempo tenuto presente che la caducazione dell’esecuzione (quan-
tomeno prima della vendita forzata) puo risultare da un percorso alterna-
tivo, che impegna appunto il controllo d’ufficio del g.e. sui presupposti
dell’esecuzione forzata.

Approfondendo il tema, il passaggio successivo ¢ 'individuazione dei
limiti entro i quali puo esercitarsi un controllo officioso in sede esecutiva.
Sul punto non ¢’¢ molta chiarezza: né in dottrina, né in giurisprudenza,
che spesso segue un criterio del tutto occasionale. I opinione rigorosa
vorrebbe che il controllo del g.e. possa esercitarsi soltanto sul titolo e sulle
sue vicende connesse a provvedimenti giudiziari successivi (caducazione,
sospensione etc.), con esclusione di tutte quelle questioni che, coincidendo
con fatti impeditivi modificativi estintivi sopravvenuti, potranno formare
oggetto di opposizione all’esecuzione (una concezione accreditata costrui-
sce le opposizioni come eccezioni con veste di azione) perché il g.e., non
essendo un giudice della cognizione, non pud conoscere di “eccezioni”
secondo il modello del processo dichiarativo. Ma questa impostazione
rigorosa viene spesso disattesa, e del resto anche nel processo dichiarativo
vi sono eccezioni in senso proprio e in senso lato, queste ultime rilevabili
d’ufficio. Analizzando, #12fra, un caso particolare ci occuperemo del paga-
mento come fatto estintivo dell’obbligazione portata nel titolo: ¢ rilevabile
d’ufficio, anche dietro sollecitazione di parte, o la relativa eccezione dovra
necessariamente formare oggetto di opposizione all’esecuzione? Nel pro-
cesso dichiarativo, I'eccezione di pagamento si ritiene pacificamente rile-
vabile d’ufficio (ma, ovviamente, dal giudice della cognizione); occorre-
rebbe dunque spiegare perché il giudice del doppio binario non potrebbe
conoscere di un fatto sopravvenuto che modifica la situazione rappresen-
tata nel titolo. La risposta potrebbe essere nel senso che quel giudice non
pud conoscere d’ufficio di questioni che un giudice della cognizione po-
trebbe conoscere in sede di opposizione, perché il controllo a lui deman-
dato ¢ di tipo estrinseco e non di merito; ma 'osservazione prova troppo,
rischiando di travolgere una larga serie di acquisizioni di cui la giurispru-
denza pit non dubita. E non possiamo nasconderci che, nella scelta tra
I'uno e l'altro mezzo, giocano anche ragioni di economia processuale, che
attualmente rilevano sotto il profilo costituzionale della ragionevole durata.

Si tratta — ¢ bene premetterlo — di questioni altamente opinabili: in
concreto, a fronte di un debitore che dimostri, nell’esecuzione, di aver gia
pagato, ci sara il g.e. disposto a chiudere il processo con un’ordinanza di
estinzione atipica, ma ci sara anche il g.e. che — in modo piu rigoroso —
dira che la causa estintiva ¢ deducibile e conoscibile soltanto in sede di
opposizione all’esecuzione e che egli, per i limiti intrinseci della sua giuri-
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sdizione, non pud conoscere di eccezioni (quantunque conoscibili d’ufficio
dal giudice della cognizione, ma con diversi effetti).

Ammettere il g.e. al rilievo di questioni che impediscono di portare a
termine |’esecuzione equivale a riconoscere che nel processo esecutivo non
ci sono questioni targabili “da opposizione all’esecuzione” e cosi non
autonomamente conoscibili dal g.e., perché una stessa questione potra
formare oggetto di rilievo d’ufficio o di opposizione da parte del legitti-
mato. E ravvisabile una tendenza ad allargare I'ambito del potere di rile-
vazione d’ufficio: ad es., se il titolo per cui si procede viene sospeso in sede
di impugnazione, non servira un’opposizione all’esecuzione perché il g.e. si
adegui (ex art. 623 c.p.c.), e cio vale anche quando il titolo sia caducato o
trasformato. E se si analizzano i molteplici casi in cui la giurisprudenza
ravvisa i presupposti dell’estinzione atipica, facilmente ci si avvede che
esistono varie ipotesi che possono coincidere con “eccezioni” relative
non soltanto al titolo esecutivo e alle sue vicende, ma anche all’esecuzione
in sé. Del resto, la definizione che del fenomeno offre la giurisprudenza —
«vizi che impediscono che il processo consegua il risultato che ne costitui-
sce lo scopo, e cioé I'espropriazione del bene pignorato come mezzo per la
soddisfazione dei creditori»: cosi la nota Cass., S.U., n. 11178/1995 — ¢
idonea ad abbracciare anche fatti sopravvenuti alla formazione del titolo, e
comunque pacificamente vizi opponibili ex art. 615 c.p.c.

Il passaggio cui abbiamo appena accennato ¢ cruciale per risolvere il
problema del concorso tra appello e opposizioni esecutive, e anche tra
opposizione di merito e formale. La questione di base ¢ se il g.e. possa
conoscere di tutte le questioni circa la giustizia dell’esecuzione, o se il suo
scrutinio debba arrestarsi al riscontro dell’esistenza e permanenza del
titolo esecutivo. La scivolosita del tema deriva da cid, che anche i controlli
estrinseci che tutti danno per pacifici coincidono con motivi di opposizio-
ne all’esecuzione: il che non ci consente di affermare che quanto puo
formare oggetto di contestazione ex art. 615 c.p.c. non sia anche conosci-

bile d’ufficio dal g.e.

Lo scenario che abbiamo definito “istituzionale” ¢& stato scompaginato
da recenti riforme, che hanno inglobato nell’esecuzione aspetti di cogni-
zione prima nettamente separati, riuscendone in conseguenza esaltato il
ruolo del g.e. Si pensi alle controversie distributive (art. 512 c.p.c.) o
all’accertamento dell’obbligo del terzo nell’espropriazione presso terzi
(artt. 548, 549 c.p.c.): contesti, entrambi, in cui questioni “di merito” sono
risolte in prima battuta dal g.e. 7z quanto tale (cioé come organo dell’ese-
cuzione e non della cognizione) che fa uso del suo potere di ordinanza,
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con un controllo del provvedimento ordinatorio — ma che presenta chiari
aspetti decisori — demandato all’opposizione agli atti. La verifica dei crediti
degli interventori non titolati (art. 499 c.p.c.) € invece espressione d'una
diversa tendenza, perché qui il g.e. non decide neppure sommariamente
sulla spettanza o sull’ammontare del credito, ma assiste a comportamenti
significativi del debitore con conseguenze direttamente regolate dalla legge
processuale (non a caso, per questo profilo I'innovazione € stata comune-
mente criticata). Prima della riforma dell’art. 499 c.p.c. (2005), proprio la
materia dell’intervento dei creditori offriva ripetute occasioni “cognitive”
al g.e., specie quando si controverteva di conversione o riduzione del
pignoramento.

Piu di recente abbiamo assistito a una vera e propria estremizzazione
del rapporto tra cognizione ed esecuzione: I'art. 2929-bis c.c., introdotto
da una decretazione d’urgenza del 2015 e corretto da una decretazione
d’urgenza del 2016, disegna un contesto in cui la tutela giurisdizionale
esordisce nell’esecuzione e pud essere riportata nei binari della cognizione
mediante le opposizioni degli interessati. Occorre chiedersi se sia possibile
predicare un controllo officioso del g.e. sulle condizioni di esercizio del-
'azione esecutiva “speciale”, perché in tale particolare contesto la verifica
della legittimazione del procedente non ¢ limitata, mzore solito, al controllo
del titolo esecutivo, ma si estende a un complesso di condizioni — I'ante-
riorita del credito, la gratuita dell’atto pregiudizievole, il pregiudizio pro-
dotto dall’atto dispositivo quanto alla garanzia generica, la consapevolezza
da parte del disponente di quel pregiudizio — che, nell’esecuzione speciale,
sono soltanto affermate dal creditore procedente, ma in alcun modo pro-
vate. E evidente che, qualora si ammettesse la possibilita di un controllo ex
officio del g.e. sui presupposti dell’azione esecutiva esterni al titolo, il
processo esecutivo speciale nascerebbe in forma di inestricabile groviglio
tra cognizione ed esecuzione. Problema destinato ad aggravarsi qualora,
seguendo le suggestioni di parte della dottrina, si ravvisasse nell’art. 2929-
bis un prototipo da applicarsi anche per le azioni di nullita e simulazione,
con un capovolgimento copernicano della relazione tra il luogo deputato
all’'accertamento del diritto e il luogo deputato alla sua realizzazione for-
zata. Anche a tale riguardo possiamo ripetere quanto gia detto a proposito
del doppio binario: ove si ammetta il g.e. (soluzione che non mi trova
concorde, nel particolare contesto dell’art. 2929-bzs) al rilievo d’ufficio, il
mezzo di controllo sara 'opposizione agli atti; qualora invece si stimi che
I’esecuzione speciale possa essere contrastata soltanto dall’'opposizione de-
gli interessati, il controllo sara affidato alle opposizioni di merito. Nel
primo caso, il g.e. rischia di diventare un piccolo giudice della cognizione
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(sfornito perd di qualsiasi strumento istruttorio); fenomeno certamente gia
in atto allorché sia chiamato a decidere della sospensione dell’esecuzione,
posto che i “gravi motivi” sono qui riferibili non soltanto a quanto risulta
dal titolo, ma anche a quanto il legislatore presume al fine di legittimare il
creditore all’azione speciale (cfr. i 1° e 3° co. dell’art. 2929-bs).

D’altra parte, la conseguenza appare inevitabile: se si “semplifica” la
cognizione al punto da sopprimerla, & giocoforza che i problemi riemer-
gano poi in sede esecutiva. Il dubbio ¢ se riemergeranno gia dinanzi al g.e.,
complicandogli la vita in modo inedito, o se occorrera attendere la pro-
posizione delle opposizioni: perché nella logica dell’esecuzione speciale — il
dato sembra assai chiaro — il g.e. & tenuto a procedere in base a mere
affermazioni del creditore, salvo contestazione degli interessati. Il sistema
del doppio binario, in altri termini, non mi sembra predicabile in questo
contesto Nuovo.

Alla luce degli interventi normativi velocemente passati in rassegna,
possiamo forse riconoscere una tendenza che, dal sistema del g.e. che attua
diritti certi, muove verso un sistema in cui il g.e. pud accertare diritti al
fine di attuarli (con effetti interni all’esecuzione, ma nell'immediato sati-
sfattivi).

A tanto si affiancano recenti tendenze giurisprudenziali: la nota Cass.,
S.U., n. 11066/2012, vuole che “titolo esecutivo” non sia pit il documen-
to-sentenza, quanto la sua ricostruzione alla luce degli atti del processo e
delle richieste delle parti, oggetto di contraddittorio anche interno all’ese-
cuzione: esistono «fonti di integrazione del titolo esecutivo», la cui indi-
viduazione sarebbe soprattutto rimessa al contraddittorio tra le parti del-
I’esecuzione, chiamate a interpretare «il pensiero del giudice consegnato
alla sentenzax. 1l titolo esecutivo € qui mero punto di partenza per verifi-
che da compiersi nell’esecuzione, ove le parti sono tenute a “parlar chia-
ro”, cioé a un contraddittorio sul titolo che smette di essere un totem
intoccabile. I passaggi essenziali della sentenza, che meritano di essere
attentamente meditati, sono i seguenti: «il superamento dell’incertezza
circa lesatta estensione dell’'obbligo dichiarato nella sentenza e negli altri
tipi di provvedimenti cui la legge ricollega efficacia esecutiva, incertezza
che del resto puo essere relativa, tale cioé da non estendersi al suo intero
aspetto oggettivo, si presta ad essere attinto, prima dell’'inizio dell’esecu-
zione, attraverso il rimedio delle opposizioni che la precedono, ma anche,
a processo esecutivo iniziato, attraverso la sollecitazione del potere che pur
¢ riconosciuto al giudice dell’esecuzione in tema di controllo della esisten-
za del titolo esecutivo. Se dunque si considera la precisa individuazione
dell’'obbligo dichiarato dal giudice non come un requisito formale del
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provvedimento giudiziario, ma come cio che il giudice di merito deve
essere stato messo in grado di accertare ed & dimostrabile abbia accertato,
quando si integri cid che nel provvedimento ¢é dichiarato con cio che gli &
stato chiesto e vi appare discusso, si ottiene il sicuro vantaggio di costrin-
gere le parti del rapporto controverso al parlare chiaro: il creditore pro-
cedente indicando con precisione nel precetto la prestazione richiesta ed i
suoi perché; il debitore con altrettanta precisione contestando cio che
ritenga non dovuto, perché negato o non accertato, ponendolo a base
delle opposizioni che possono precedere o seguire I'inizio dell’esecuzione
od affidandole al giudice dell’esecuzione ai fini del suo controllo sull’e-
stensione del titolo; il creditore dal canto suo proponendo domanda ri-
convenzionale a fini di accertamento di quanto possa essere ritenuto gia
non accertato o controbattendo le allegazioni interne al processo esecutivo
fatte dal debitore».

Il carattere “rivoluzionario” di tali affermazioni, che rispettano la lo-
gica del doppio binario, risiede soprattutto nella concezione dell’esecuzio-
ne come luogo in cui si discute del titolo — nonostante la costante riaffer-
mazione, da parte della S.C., del carattere non contraddittorio del proces-
so esecutivo: tra le tante altre, Cass., Sez. III, n. 22279/2010 — allo scopo di
integrarlo con quanto dal titolo non emerge e dovrebbe invece emergere,
con quanto non risulta esser stato deciso e avrebbe invece dovuto: esatta-
mente come se quel titolo non segnasse una frattura tra cognizione ed
esecuzione, e tra i due processi, cognitivo ed esecutivo, non vi fosse alcuna
soluzione di continuita.

L’affermazione delle S.U. ¢ stata comprensibilmente ridimensionata da
successive pronunce delle sezioni semplici: ad es., Cass., Sez. III, n. 1027/
2013, secondo cui & necessario che il “comando” contenuto nel titolo non
risulti da quanto il giudice “avrebbe dovuto conoscere” bensi da quanto
abbia effettivamente conosciuto, sebbene sia mancata “la concreta estrin-
secazione” del comando; o ancora Cass., Sez. I, n. 23418/2016, secondo
cui nell'integrazione extratestuale del titolo non si puo far ricorso a co-
gnizioni suppletive o integrative e pertanto il dispositivo di condanna non
puo risolversi nel richiamo integrale a un atto del processo, per di pit solo
genericamente indicato (ad es., la relazione del CTU).

Va rimarcato che I'innovativa lettura offerta dalle S.U. finisce per
esaltare il ruolo del g.e. e i suoi poteri di accertamento anche d’ufficio.
Ma il prezzo da pagare & che venga meno la funzione istituzionale del
titolo, di separazione della cognizione dall’esecuzione; il rischio, cioe, ¢
quello di fare dell’esecuzione un luogo in cui si continui a discutere del
merito per come riflesso dal titolo. Rischio tanto pit concreto nell’attuale
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contesto di semplificazione del tipo decisorio per eccellenza, la sentenza,
che in molti casi, proprio a causa delle nuove e pitl contratte modalita di
redazione, pud dar luogo a problemi di identificazione del decisum e di
ricostruzione del percorso seguito dal giudice (su cui pure le S.U. sem-
brano fare un cospicuo affidamento). Sta di fatto che, dopo le modifiche
del 2009 e i piu recenti orientamenti di legittimita sull’utilizzo degli atti del
processo a fini di motivazione per relationem, la sentenza ha mutato il suo
“tipo” a vantaggio forse della concentrazione ma a sicuro detrimento
dell’autonomia e forse anche della certezza.

Questa “crisi” del titolo giudiziale ¢ destinata a riflettersi nell’esecu-
zione, chiamando il g.e. a compiti di verifica e accertamento che in prin-
cipio non dovrebbero competergli.

In tale contesto indubbiamente in forte subbuglio, si stagliano i vecchi
problemi dell’esecuzione per obblighi di fare (e, come oltre diremo, anche
del controllo sull’ordinanza di assegnazione del credito pignorato). Anche
qui possiamo muovere da dati fermi:

(a) il g.e. non pronuncia mai sentenza perché non ha il potere di
decidere il merito di questioni controverse, sia pure strumentalmente alla
loro esecuzione forzata. Regola non contraddetta né dall’art. 612 c.p.c. né
dagli artt. 530, 4° co. e 569 c.p.c., quest’ultimo “corretto” nel 2005, che in
modo improprio parlavano di un potere decisorio del g.e. sulle opposizioni
agli atti proposte prima della fase di autorizzazione alla vendita. E vero che
le modifiche normative cui sopra abbiamo cennato (artt. 512, 648, 649
c.p.c.) hanno chiamato il g.e. a compiti “accertativi” e “decisori” nuovi,
ma ¢ altrettanto vero che dei fenomeni implicati sono state proposte volta
per volta letture correttive, cioé coerenti col contesto in cui & chiamato a
operare il g.e.: ad es., le decisioni del g.e., assunte sempre con ordinanza,
rilevano solo ai fini interni dell’esecuzione; I'oggetto delle decisioni si
adegua al contesto dell’esecuzione (cosi, ad es., nel caso del 512 si parla
dell’astratto “diritto al concorso”, non di accertamento del diritto di cre-
dito); tali decisioni sono sempre opponibili in quanto atti esecutivi e non
decisori, e cosi via.

(b) Le ordinanze del g.e. sono revocabili e modificabili fin tanto che
non abbiano avuto completa esecuzione.

(¢) Esiste uno strumento ad hoc per la loro impugnazione (art. 617
c.p.c.), che non concorre né con I'appello, né col ricorso ex art. 111 Cost.

Su questo nucleo di certezze si innestano i problemi del provvedimen-
to adottato a norma dell’art. 612 c.p.c., formalmente ordinatorio ma so-
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stanzialmente decisorio; emergono dall’esame della giurisprudenza figure
tipiche, allorché il g.e.:

— neghi la tutela esecutiva, sul presupposto che 'esecutato si sia spon-
taneamente adeguato al “comando” del titolo esecutivo;

— neghi la tutela per inesistenza del diritto portato nel titolo esecutivo;

— neghi la tutela per eccesso di indeterminatezza del titolo esecutivo,
non emendabile coi provvedimenti attuativi;

— adotti modalita di attuazione contrastanti col contenuto del titolo
esecutivo;

— adotti modalita che integrano in modo sostanziale il contenuto del
titolo esecutivo risolvendo contrasti di merito tra le parti.

In questi casi una giurisprudenza consolidata, sebbene al momento
recessiva (ma pur sempre presente: v., ad es., Cass., Sez. III, n. 27185/
2016), ammette il rimedio dell’appello, sul presupposto che 'ordinanza
del g.e. possa configurarsi quale “sentenza in senso sostanziale”.

Rispetto alla massima consolidata (v., ad es. e tra tante altre, Cass., Sez.
III, n. 16471/2009) due aspetti sono da sottolineare: (4) la giurisprudenza
parla di abnormita del provvedimento, perché decisorio in carenza di
potere; () parla di decisione, con ordinanza, su un’opposizione ex art.
615 c.p.c. proposta dall’esecutato o rilevata d’ufficio dal g.e.

I temi evidenziati sono tutti molto scivolosi.

La massima di cui alla lett. (b) si rivela un’indebita forzatura, contra-
stante col fondamentale principio della domanda, allorché fa riferimento
alla possibilita di una pronuncia d’ufficio. Non necessita d’una particolare
dimostrazione 'evidente realta per cui il g.e., se non ha il potere di deci-
dere un’opposizione all’esecuzione, tanto meno avra il potere di sollevarla
d’ufficio, per poi adottare un provvedimento — la sentenza, quale che sia
stata in concreto la forma del provvedimento — che gli ¢ istituzionalmente
precluso. Non meno problematico ¢ il riferimento all’opposizione “propo-
sta dall’esecutato”, perché di norma il problema sorge proprio perché
I'esecutato ha omesso di proporre una formale opposizione, deducendo
direttamente dinanzi al g.e. questioni che integrano motivi di opposizione
(doppio binario), o chiedendo al g.e. provvedimenti ordinatori (¢ il caso
dell’art. 612 c.p.c., quando la tutela chiesta viene negata, il che esclude in
radice la configurabilita di un’opposizione all’esecuzione che, semmai,
dovrebbe essere introdotta dall’esecutato).

La lett. (4) ci rimanda al problema dell’individuazione e del trattamen-
to del provvedimento abnorme (decisione adottata in carenza di potere),
tema su cui la dottrina processual-civilistica ¢ forse in ritardo rispetto a
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quella processual-penalistica (mossa dall’esigenza di superare la tassativita
dei mezzi di impugnazione).

Secondo un’accezione rigorosa, che la struttura del processo esecutivo
senz’altro giustifica, il provvedimento abnorme del g.e. & sempre revoca-
bile; ¢ sganciato dai termini delle impugnazioni ordinarie e oggetto di
un’actio nullitatis imprescrittibile; questa, all'interno dell’esecuzione, pud
assumere le forme di un’opposizione agli atti svincolata dal termine deca-
denziale con l'obbiettivo della rimozione dell’atto viziato (non della sua
sostituzione). In altri termini, il provvedimento abnorme ha solo da essere
rimosso, con lo strumento deputato nel contesto dell’esecuzione — 'oppo-
sizione ex art. 617 c.p.c., quale rimedio di chiusura — o con qualsiasi altro
idoneo allo scopo (non esclusa la revoca in ogni tempo).

Tuttavia, a proposito dell’atto abnorme in giurisprudenza si rintrac-
ciano orientamenti diversi, che applicano ora il regime delle nullita (con
conseguente “recupero” dell’atto nel circuito delle impugnazioni), ora
quello della inesistenza (desunto dall’art. 161, 2° co., c.p.c.) in cui il mezzo
impugnatorio ha sola funzione caducatoria. Esempio: nel caso dell’oppo-
sizione agli atti esecutivi decisa con decreto znaudita altera parte (magari
perché proposta oltre il termine decadenziale), 'impugnazione dell’atto
abnorme da luogo non a cassazione senza rinvio, ma a cassazione con
rinvio perché I'opposizione sia decisa con sentenza a seguito della cele-
brazione del processo nel contraddittorio delle parti (Cass., Sez. III, n.
5915/2001). Qui il presupposto non & soltanto la carenza di potere deci-
sorio, ma il malgoverno delle regole processuali su trattazione e decisione
dell’opposizione.

L’orientamento tradizionale a proposito delle ordinanze “decisorie”,
che abbiamo appena qualificato recessivo, € nel senso di assimilare 1’ab-
normita a una nullita, con la conseguenza di ritenere ammissibile I'appello
(e, nel periodo 2006-2009, il ricorso per cassazione) con la consueta fun-
zione sostitutiva. Si tratta di una soluzione inadeguata ed eccessiva, perché
un processo di cognizione verrebbe a innestarsi sul processo esecutivo non
soltanto forzandone il sistema chiuso di rimedi interni (le opposizioni), ma
soprattutto riconoscendo al g.e. un potere decisorio “sostanziale” che quel
giudice certamente neppure in astratto ha. Se il g.e. — torniamo a una delle
figure tipiche individuate dalla giurisprudenza — accerta e dichiara, col
provvedimento ex art. 612 c.p.c., che il titolo esecutivo ha esaurito la
sua funzione per essersi, il soggetto obbligato, adeguato spontaneamente
al suo contenuto precettivo, che senso ha innestare su tale provvedimento
un nuovo processo di cognizione articolato sul grado di appello e, poi, di
legittimita? Le tendenze attuali — ma vedremo che in qualche caso recente
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esse risulteranno disattese — sono nel senso di qualificare un simile prov-
vedimento di chiusura in rito come una forma di estinzione atipica: ri-
spetto ad esso, il mezzo di controllo ¢ 'opposizione agli atti esecutivi.

Un superamento dell’orientamento tradizionale, proprio della giuri-
sprudenza pill recente, consiste nel ritenere 'ordinanza “decisoria” defi-
nitiva della sola fase sommaria di un’opposizione all’esecuzione (cio grazie
alla costruzione bifasica delle opposizioni esecutive, sanzionata dalla rifor-
ma del 2006), col conseguente onere di instaurare, con separato atto, la
fase a cognizione piena. La premessa & che — ripetiamo le chiare parole di
Cass., Sez. III, n. 22033/2011 — «’applicazione del concetto di sentenza in
senso sostanziale ad un provvedimento del giudice civile che non sia
qualificato come sentenza suppone che il potere del giudice sul procedi-
mento che ha portato all’emanazione del provvedimento sia strutturato
normativamente in modo tale che quel giudice all'interno di esso si veda
riconosciuta la possibilita di emanare sull’azione esercitata una decisione
che possa assumere la natura della sentenza».

Questo secondo orientamento (cfr. Cass., Sez. III, n. 8640/2016), che
attualmente convive con I'altro ammissivo dell’appello, che pure tenta di
superare, € senz’altro apprezzabile, perché riporta ogni possibile questione
e contestazione, insorta nell’esecuzione, nell’ambito dei rimedi propri del
processo esecutivo. Ma ¢ anche una soluzione che appesantisce il tratta-
mento processuale dell’atto abnorme, stante che I'opposizione all’esecu-
zione & un ordinario giudizio di cognizione articolato nei due gradi di
merito. Ed & soluzione che rischia di dare senz’altro per proposta — non
parliamo pid del rilievo d’ufficio — un’opposizione di merito che forse
I'interessato non avrebbe inteso proporre, accontentandosi di sollecitare
i poteri officiosi del g.e. (vedremo in seguito un esempio a proposito
dell’ordinanza di assegnazione del credito pignorato) ovvero chiedendo
al g.e. 'adozione di provvedimenti ordinatori.

La soluzione ¢ pero, a ben vedere, anch’essa una forzatura: nella
struttura bifasica dell’opposizione all’esecuzione, la fase dinanzi al g.e.
non ¢ deputata all'adozione di una decisione sommaria da eventualmente
confermarsi all’esito del giudizio a cognizione piena; essa presuppone
piuttosto 'adozione di altro genere di provvedimenti, che non a caso
vengono adottati con ordinanza: in primo luogo la sospensione, concepita
come cerniera tra fase sommaria e fase di cognizione piena con possibilita
di evolvere in estinzione (art. 624, 3° co., c.p.c.). Si tratta dunque dell’a-
dattamento di un modello che non ¢ stato certo pensato per la progres-
sione da una fase a cognizione sommaria verso una a cognizione piena
rispetto a un identico oggetto. E poi un modello che puo funzionare dal
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lato del debitore, mentre — abbiamo visto — la prevalenza dei casi giuri-
sprudenziali interessa la negazione della tutela, non il riconoscimento di
una tutela eccessiva rispetto al titolo.

Soluzione preferibile sarebbe quella di convogliare ogni possibile con-
testazione dell’ordinanza ex art. 612 c.p.c. verso 'opposizione agli atti: che
attualmente, dopo un lungo percorso evolutivo, ¢ considerata idonea alla
cognizione di questioni di merito ed ¢ sempre piu frequentemente pro-
mossa, anche dal legislatore, quale “rimedio di chiusura” interno all’ese-
cuzione.

In fondo, se consideriamo le figure tipiche di ordinanze decisorie, in
relazione alle quali la giurisprudenza ha sinora ritenuto ammissibile I’ap-
pello immediato, ci avvediamo che la negazione della tutela esecutiva, per
le pit varie ragioni, finisce per coincidere con una chiusura in rito o
estinzione atipica, mentre le ipotesi di esecuzione oltre o contro il titolo
possono rifluire in contestazioni del guomodo dell’esecuzione: il titolo c’¢,
ma non giustifica la tutela che in concreto il g.e. sta somministrando. In
entrambi i casi, il naturale strumento di controllo & 'opposizione agli atti.

Il problema dell’appello immediato si & posto anche per I'ordinanza di
assegnazione, allorché in quella sede il g.e. risolva, anche per implicito,
contrasti tra le parti.

Anche a tale riguardo ¢ riconoscibile la tendenza a riportare nell’alveo
dell’opposizione agli atti, e non dell’appello, le possibili contestazioni av-
verso l'ordinanza di assegnazione (ad es., tra le tante, Cass., Sez. III, n.
5529/2011: «L’impugnabilita con lo strumento dell’appello, a cui si riferi-
sce l'orientamento giurisprudenziale invocato dal ricorrente, concerne i
casi in cui il contenuto dell’ordinanza di assegnazione fuoriesca da quello
ad essa proprio e decida su questioni che integrano I'oggetto tipico di un
procedimento di cognizione: cioé¢ sul diritto del creditore di procedere
all’esecuzione (Cass., sez. III, 23 aprile 2003 n. 6432 e precedenti ivi
cit.), o sull’esistenza ed entita del credito pignorato (Cass., sez. III, 16
maggio 2005 n. 10180). Quando invece si facciano valere vizi o violazioni
di legge, ancorché sostanziali, attinenti all'ordinanza di assegnazione od
agli atti esecutivi che I’hanno preceduta, il rimedio proponibile & 'oppo-
sizione agli atti esecutivi)».

Sull’orientamento pit volte riaffermato (sent. nn. 20310/2012; 11493/
2015; 3712/2016) si innestano perd vicende particolari. Un esempio é dato
da Sez. III/VI, ord. n. 5060/2014, che vale la pena di esaminare piu da
vicino: il g.e. aveva, con ordinanza, dichiarato estinta la procedura espro-
priativa presso terzi giudicando gia adempiuto il credito per cui si proce-
deva. Avverso tale provvedimento il creditore pignorante propone oppo-
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sizione agli atti che il tribunale dichiara inammissibile, assumendo che il
corretto mezzo di impugnazione avrebbe dovuto essere I'appello. Proposto
ricorso per cassazione, la Corte lo rigetta, ma corregge la motivazione del
tribunale osservando che le contestazioni mosse in sede esecutiva dal
debitore integravano un’opposizione all’esecuzione e tuttavia il g.e., invece
di conoscere della fase sommaria e poi dare i provvedimenti ex art. 616
c.p.c. per la prosecuzione o riassunzione della fase di merito, aveva adot-
tato il provvedimento di chiusura in rito dell’esecuzione. Secondo la Corte,
il giusto mezzo di reazione non era né I'appello né 'opposizione agli atti
ma — richiamando il leading case di Cass., sez. 111, n. 22033/2011 - I'in-
troduzione del merito dell'opposizione all’esecuzione, cio che poteva av-
venire o chiedendo al g.e., ex art. 289 c.p.c., la fissazione del termine di cui
all’art. 616 c.p.c., o in alternativa introducendo ovvero riassumendo “di
iniziativa propria” il giudizio di merito. Viene cosi affermato il seguente
principio: «qualora il giudice dell’esecuzione, con il provvedimento posi-
tivo o negativo della tutela sommaria, emesso nelle opposizioni di cui
all’art. 615 c.p.c., comma 2, artt. 617 e 619 c.p.c., ometta di fissare il
termine per I'introduzione del giudizio di merito, o — nelle opposizioni
ai sensi degli artt. 615 e 619 c.p.c. — per la riassunzione davanti al giudice
competente, la parte interessata — vi sia, o meno, provvedimento sulle
spese — puo chiederne al giudice la relativa fissazione, con istanza ai sensi
dell’art. 289 c.p.c., nel termine perentorio previsto da detta norma, ovvero
puod introdurre o riassumere di sua iniziativa il giudizio di merito, sempre
nel detto termine, restando comunque esclusa I'esperibilita contro I'irri-
tuale provvedimento del rimedio dell’'opposizione agli atti esecutivi».

Mi sembra che questo caso sia paradigmatico dell’incertezza che regna
in materia. Nel giusto tentativo di limitare il ricorso all’appello avverso
ordinanze “decisorie”, I'impressione & che si tenda a imporre un modello
che rischia di non corrispondere alla realta del processo, né tutela esigenze
altrimenti non tutelate. Nel caso esaminato, il debitore esecutato, piuttosto
che proporre 'opposizione all’esecuzione, aveva scelto lo strumento — a
nostro avviso pitt immediato e adeguato, e tutt’altro che “irrituale” — della
sollecitazione del potere d’ufficio del g.e. che, prendendo atto che il cre-
dito era stato soddisfatto e il titolo esecutivo aveva esaurita la sua funzione,
avrebbe dovuto chiudere in rito il processo espropriativo, con ordinanza.
Si tratta di uno strumento non solo piti economico ma anche piu efficace,
perché l'ordinanza del g.e. chiude il processo esecutivo (salva la sua op-
ponibilita), mentre 'opposizione all’esecuzione pone il problema, tuttora
discusso, dell’efficacia nell’esecuzione della sentenza di accoglimento che,



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

330 RIVISTA DELL’ESECUZIONE FORZATA 2/2017

avendo contenuto accertativo-dichiarativo, non ¢ soggetta alla regola del-
lart. 282 c.p.c.

La Cassazione replica che il debitore avrebbe dovuto proporre I'op-
posizione all’esecuzione, e che il provvedimento di chiusura in rito avrebbe
dovuto ricevere il trattamento di un’ordinanza definitiva della sola fase
sommaria dell’opposizione. Ma ci sembra evidente che, qui, la predicazio-
ne di un modello astratto ha finito per prendere il sopravvento sulla realta
del processo: meglio sarebbe stato riconoscere quella semplice realta per
cio che era, e cassare la sentenza con rinvio perché il procedente, che non
aveva proposto una formale opposizione all’esecuzione, aveva poi corret-
tamente gravato l'ordinanza di estinzione atipica con I'opposizione agli
atti: strumento pit che adeguato, posto che la contestazione si risolveva
nel rilievo, certamente non indaginoso, che il credito era stato gia soddi-
sfatto. Strumento inadeguato per eccesso era invece quello dell’opposizio-
ne all’esecuzione, articolato su due fasi per il primo grado, poi soggetto
all'appello e al grado di legittimita: un po’ troppo, per dover prendere atto
che il credito portato nel titolo esecutivo era stato gia soddisfatto.

Occorre dunque guardarsi da ricostruzioni che predicano la possibilita
di opposizioni sollevate d’ufficio, ma anche da quelle che predichino di
opposizioni nella realtd mai proposte perché il sistema del doppio binario
consente la scelta del mezzo con cui far transitare una questione “di
merito” nel processo esecutivo. Cid, ovviamente, a patto di ritenere che
il g.e. non incontri limiti nel rilievo officioso di questioni che impediscono
all’esecuzione di raggiungere il suo scopo.

* kN

In conclusione, i piu recenti orientamenti della Cassazione tendenti a
negare il ricorso all’appello immediato avverso il provvedimento decisorio
“abnorme” meritano senz’altro adesione, dovendosi escludere che dal
tronco del processo esecutivo possa germogliare, per il tramite di un
provvedimento adottato in carenza di potere, un processo di cognizione
a guisa di rimedio aggiuntivo rispetto al sistema chiuso delle opposizioni
esecutive. La soluzione che convoglia verso le opposizioni esecutive qual-
siasi contestazione avverso i provvedimenti del g.e. merita quindi di essere
sostenuta. La regola da affermare, e che infatti la Corte ha in pit occasioni
chiaramente affermato, ¢ che nessun provvedimento del g.e. puo essere
ritenuto sentenza in senso sostanziale, e in quanto tale impugnabile con
I'appello.

Il problema ¢ nella scelta del mezzo alternativo. L'impressione ¢ che la
Corte tenda a favorire I'opposizione all’esecuzione, forse per limiti intrin-
seci che tuttora ravvisa nell’opposizione agli atti (limiti, pero, largamente
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gia superati dallo stesso legislatore). La soluzione ¢ causa di forzature
ogniqualvolta I’esecutato non abbia inteso proporre un’opposizione all’e-
secuzione ma abbia preferito rivolgere le sue istanze direttamente al g.e. in
vista dell’ottenimento di provvedimenti immediati, che risultano anche piu
incisivi e risolutivi. In questi casi, meglio sarebbe seguire il criterio secondo
cui avverso i provvedimenti del g.e., di qualsivoglia contenuto (e anche di
contenuto esorbitante), il mezzo di reazione normale ¢ 'opposizione agli
atti quale rimedio di chiusura nell’ambito delle opposizioni esecutive, salvo
non esista un rimedio specializzato.

Nel contesto fluido del doppio binario, meglio sarebbe far uso di un
certo rigore quanto alle modalita di proposizione dell’'opposizione di me-
rito: €, se vogliamo, un problema di segnaletica giudiziaria. Posto che non
esiste una chiara distinzione — quantomeno sulla base della giurisprudenza
sull’estinzione atipica — tra questioni conoscibili dal g.e. e questioni da
obbligatoriamente trattarsi nelle sedi di cognizione separate ed eventuali,
I'opposizione del debitore si considerera proposta quando sia stato pre-
sentato un ricorso al g.e., e si considerera trattata quando quest’ultimo,
dopo i provvedimenti immediati della fase sommaria, avra dato quelli
previsti dall’art. 616 c.p.c.

Peraltro, non va trascurato che avverso il provvedimento abnorme &
spesso il procedente a doversi opporre, perché la tutela richiesta gli viene
negata (v., ad es., Cass., Sez. III, n. 15015/2016): qui un’opposizione
all’esecuzione non & neppure in astratto prospettabile, e ancora cid che
residua ¢é soltanto il rimedio di chiusura: I'opposizione agli atti esecutivi.

Ancora, va considerato che la proposizione di un’opposizione la cui
fase sommaria non sia ancora esaurita (secondo il pit recente orientamen-
to che si oppone a quello “tradizionale”) consente al g.e. di adottare i
provvedimenti opportuni e indilazionabili: il che non potrebbe avvenire
qualora la fase sommaria si considerasse esaurita ma in modo “occulto”,
senza cioe aver consentito al g.e. di adottare, nell'immediato, i provvedi-
menti indispensabili nell’attesa della definizione nel merito dell’opposi-
zione.
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CORTE DI CASSAZIONE, Sez. III, ord., 28 ottobre 2016, n. 21957

Ambrosio Presidente — Tatangelo Estensore — Soldi P.M. (concl. diff.) —
F.I. -E.S.Sp.a. +R C.

Sanzioni amministrative e depenalizzazione — Violazioni del codice della strada — Car-
tella di pagamento — Notificazione — Opposizione — Azioni esperibili — Opposizione
ex att. 615 c.p.c. — Opposizione ex art. 22, 1. 24-11-1981, n. 689 — Contrasto — Que-
stione di massima di particolare importanza — Rimessione degli atti al Primo Presidente
per 'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite.

Vanno rimessi gli atti al Primo Presidente per ['eventuale assegnazione alle Sezioni Unite della
questione, su cui sussiste contrasto, relativa alla qualificazione — come opposizione all esecuzio-
ne, ex art. 615 c.p.c., ovvero come opposizione “recuperatoria’ ex art. 22, I. n. 689 del 1981 —
dell'iniziativa volta a contestare la cartella di pagamento notificata dall’agente per la riscossione
sulla base di verbali di accertamento di infrazioni del codice della strada mai notificati o notifica-
ti oltre il termine ex art. 201 cod. strada, ritenendo altresi che, per la frequenza statistica della ti-
pologia del contenzioso nonché per le implicazioni sistematiche della soluzione da adottare, si
tratti di una questione di massima di particolare importanza (massima non ufficiale).

1l testo dell’ordinanza si legge in questa Rzvista, 2017, 254 ss. Se ne riproduce la mas-
sima per introdurre una nota di commento.

Al possibile vaglio delle Sezioni Unite 'opposizione alla cartella di
pagamento in caso di omessa notifica del verbale di accertamento
dell’infrazione del codice della strada

Sommario: 1. L'ordinanza di rimessione n. 21957 del 28-10-2016. — 2. L’inquadramento
giuridico: il dato normativo. — 2.1. L’inquadramento giuridico: lo stato della giurispru-
denza. - 3. Riflessioni. — 4. Conclusioni.

1. L’ordinanza di rimessione n. 21957 del 28-10-2016.

Con l'ordinanza interlocutoria n. 21957 del 28-10-2016 (1), la Sezione
III della Corte di Cassazione rimette gli atti al Primo Presidente per
I'eventuale assegnazione alle Sezioni Unite della questione concernente il

(1) Sull’ordinanza in commento, v. lo studio compiuto da Tiscini, Opposizione a ordi-
nanza-ingiunzione. Questioni aperte e solleciti alle Sezioni Unite, in questa Rivista, 1/2017, a
cui rimandiamo anche per ulteriori riferimenti giurisprudenziali e di dottrina.

Rivista dell esecuzione forzata 2/2017
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rimedio esperibile avverso la cartella di pagamento, la cui notifica non sia
stata preceduta da quella del verbale di accertamento dell’infrazione del
codice della strada che ne costituisce il fondamento ().

Sul punto, il Collegio ravvisa un contrasto di indirizzi tra i giudici di
legittimita e, in particolare, tra la Sezione II e la III. Per 'una (), infatti, il
presunto trasgressore, che intenda eccepire di non essersi mai visto reca-
pitare il verbale di accertamento dell’'infrazione, sarebbe ammesso a pro-
porre 'opposizione di cui all’art. 615, 1° co., c.p.c. per sostenere che, per
effetto di tale omissione, non si sarebbe formato alcun titolo esecutivo e
I'obbligo di pagamento della somma dovuta si sarebbe estinto ai sensi
dell’art. 201, 5° co., d.lg. 30-4-1992, n. 285: mancando un titolo ex art.
474 c.p.c., la contestazione da questi sollevata andrebbe qualificata come
opposizione all’esecuzione, poiché diretta unicamente a contestare il dirit-
to dell’agente della riscossione a procedere esecutivamente. Per I'altra (4),
invece, la parte avrebbe diritto a «recuperare» 1'opposizione disciplinata
dall’art. 22, 1. 24-11-1981, n. 689, quale mezzo predisposto dall’ordina-
mento per impedire la formazione del titolo eccependo la sussistenza di
fatti a cio impeditivi, possibilitd questa che le sarebbe stata per I'appunto
preclusa dall’omessa notifica del verbale di accertamento dell’infrazione.
In particolare, secondo questa ricostruzione, con la contestazione in di-
scorso egli, pur impugnando la cartella di pagamento, potrebbe invero
censurare I'accertamento che ne ¢ il presupposto, mentre con quella ai
sensi dell’art. 615 c.p.c. avrebbe modo di eccepire unicamente fatti so-
pravvenuti alla formazione del titolo, quali il pagamento, la prescrizione o
la morte dell’autore del fatto (°).

Evidenti le differenze tra i due menzionati istituti: il primo, esperibile
sine die mediante atto di citazione davanti al giudice competente per
materia o valore e per territorio a norma dell’art. 27 c.p.c., retto dalle

(®) Nel caso di specie, «con l'unico motivo del ricorso si denunzia falsa applicazione della
L. n. 689 del 1981, art. 23 e segg. peraltro abrogato dal D.Lgs. 1 settembre 2011, n. 150 (la
cartella di pagamento impugnata & stata notificata il 24.9.2012), per ingiusta disapplicazione
art. 615 cp.c, comma 1, in relazione all'art. 360 cp.c, n. 3».

() Cfr., tra le piu recenti, Cass., Sez. II, 11-7-2016, n. 14125; Cass., Sez. II, 29-12-
2011, n. 29696; Cass., Sez. II, ord., 25-2-2008, n. 4814, richiamate, unitamente ad altre,
nell’ordinanza in commento; nonché Cass., Sez. I, 20-4-2006, n. 9180 e Cass., Sez. I, 8-2-
2006, n. 2819, MGI, 2006; Cass., Sez. I, 28-11-2003, n. 18207, MGI, 2003; Cass., Sez. I, 12-
4-2002, n. 5279, MGI, 2002.

(#) V. Cass., Sez. III, 4-8-2016, n. 16282; Cass., Sez. III, 22-7-2016, n. 15120; Cass.,
Sez. III, 16-6-2016, n. 12412; Cass., Sez. III, 29-1-2014, n. 1985, menzionate dal Collegio
rimettente.

() Cfr., Cass., Sez. III, 4-8-2016, n. 15120, cit.
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regole del processo ordinario di cognizione (°); il secondo, soggetto al
termine di decadenza di 60 giorni dalla notificazione (7) con ricorso al
giudice di pace competente per territorio del luogo in cui & stata commes-
sa la violazione, ispirato al rito del lavoro (8).

Questi essendo i termini del confronto, i giudici rimettenti ritengono
necessario che al riguardo si pronuncino le Sezioni Unite, implicando la
presa di posizione in favore di uno piuttosto che dell’altro strumento la
previa delimitazione del relativo oggetto. Con l'ulteriore problematica,
registrata nella prassi, che spesso i motivi di censura fatti valere in sede
di opposizione afferiscono cumulativamente ad entrambi gli istituti innanzi
accennati.

() Fatte salve le note peculiarita di tale giudizio, in particolare per quel che attiene alla
struttura e al regime di sospensione dell’efficacia esecutiva del titolo opposto: cfr., per tutti,
FariNa, L'opposizione all'esecuzione, in La nuova espropriazione forzata, a cura di DELLE
DonNE, Bologna, 2017, 793 ss.

() V., tuttavia, l'art. 7, d.Ig. 1-9-2011, n. 150, che, nel sostituire P'art. 204-bis, d.1g. 30-
4-1992, n. 285 — il quale sul punto rinviava all’art. 23, 1. 24-11-1981, n. 689 — ha ridotto tale
termine a 30 giorni: cfr. /nfra sub nota 8.

(8) Ai sensi del combinato disposto di cui agli artt. 23, 1. 24-11-981, n. 689 e 204-bis,
d.lg. 30-4-1992, n. 285 — a cui rimandiamo — per quel che qui interessa, depositato il ricorso
in opposizione, il giudice fissa I'udienza di comparizione con decreto in calce al medesimo,
ordinando all’autorita che ha emesso il provvedimento impugnato di depositare in cancel-
leria, dieci giorni prima dell’udienza fissata, copia del rapporto con gli atti relativi all’accer-
tamento, nonché alla contestazione o notificazione della violazione; nel corso del giudizio il
predetto magistrato dispone, anche d’ufficio, i mezzi di prova che ritiene necessari e pud
disporre la citazione di testimoni anche senza la formulazione di capitoli; terminata I'istrut-
toria, invita le parti a precisare le conclusioni ed a procedere nella stessa udienza alla
discussione della causa, pronunciando subito dopo la sentenza mediante lettura del dispo-
sitivo.

Da notare che nel giudizio de quo le parti possono costituirsi personalmente e tutte le
notificazioni e comunicazioni sono effettuate d’ufficio: su questo aspetto, v. VACCARELLA, I/
procedimento di opposizione al provvedimento di applicazione di sanzioni amministrative,
NLCC, 1982, 1151 ss.; in argomento, v. anche BELLE, I/ processo di opposizione alla sanzione
amministrativa, RDPr, 2002, 900 ss.; CARRATO, I/ giudizio di opposizione alle sanzioni ammi-
nistrative di primo grado: il punto sulla giurisprudenza, CorG, 2009, 39 ss.

Peraltro, come anche segnalato dall’ordinanza di rimessione, a far data dal 6 ottobre
2011 'opposizione in commento & regolata dall’art. 7, d.Ig. 1-9-2011, n. 150, secondo cui «/e
controversie in materia di opposizione al verbale di accertamento di violazione del codice della
strada di cui all articolo 204-bis del decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285, sono regolate dal
rito del lavoro, ove non diversamente stabilito dalle disposizioni del presente articolo»: sul-
I'argomento, in relazione alla specifica fattispecie in esame, v. TisCINI, Opposizione a ordi-
nanza-ingiunzione. Questioni aperte e solleciti alle Sezioni Unite, cit.; pit in generale, GIOR-
DANO, sub art. 7, in MARTINO-PANZAROLA (a cura di), Commentario alle riforme del processo
civile, dalla semplificazione dei riti al decreto sviluppo, Torino, 2013, 94 ss.; DE NicToLIs, Reti
speciali di cognizione, commentario al d.lgs. 1° settembre 2011, n. 150, Bologna, 2012, 221 ss.
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2. L’inquadramento giuridico: il dato normativo.

Per cercare di fornire una risposta al quesito oggetto di rimessione,
riteniamo utile partire dal dato normativo.

Gli artt. 194, d.Ig. 30-4-1992, n. 285 (°) e 12, . 24-11-1981, n. 689 (19)
pongono i rispettivi testi normativi in un rapporto di reciprocita, attraver-
so il rinvio delle norme dell’uno a quelle dell’altro, cid comportando che la
ricostruzione sistematica del modello sanzionatorio a cui mettono capo
debba tener conto di entrambi.

Né cio risulta foriero di inconvenienti; al contrario, tale modus ope-
randi consente di verificare I'organicita della disciplina in commento.

Cosi, sia 'art. 14, 1. 24-11-1981, n. 689 che I'art. 201, d.Ig. 30-4-1992,
n. 285 prevedono che, ove non sia stato possibile contestare immediata-
mente la violazione per cui ¢ prevista la sanzione amministrativa del pa-
gamento di una somma di denaro, gli estremi della medesima debbano
essere notificati all’interessato entro il termine perentorio di novanta gior-
ni, pena l'estinzione della relativa obbligazione (11).

Per entrambe le fonti legislative, il presunto trasgressore, raggiunto
dalla suddetta notifica, ¢ ammesso al pagamento in misura ridotta ai sensi,
rispettivamente, degli artt. 16 e 202 (12), con I'avvertimento, specificamen-
te contemplato dall’art. 203, ult. co., che, ove non vi provveda e lasci

(®) L’art. 194 — rubricato «disposizioni di carattere generale» — stabilisce che «i tutte
le ipotesi in cui il presente codice prevede che da una determinata violazione consegua una
sanzione amministrativa pecuniaria, si applicano le disposizioni generali contenute nelle Se-
zioni I e II del capo I della legge 24 novembre 1981, n. 689, salve le modifiche e le deroghe
previste dalle norme del presente capo.

(1) L’art. 12 — a sua volta rubricato «ambito di applicazione» — prevede che «/e
disposizioni dlel Capo 1] si osservano, in quanto applicabili e salvo che non sia diversamente
stabilito, per tutte le violazioni per le quali é prevista la sanzione amministrativa del paga-
mento di una somma di denaro (...)».

(1) In particolare, l'art. 14 stabilisce che «/’obbligazione di pagare la somma dovuta per
la violazione si estingulal per la persona nei cui confronti é stata omessa la notificazione nel
termine prescritto»; con espressione sostanzialmente analoga, I'art. 201 prevede che «/0b-
bligo di pagare la somma dovuta per la violazione, a titolo di sanzione amministrativa pecu-
niaria, si estingulal nei confronti del soggetto a cui la notificazione non sia stata effettuata nel
termine prescritto».

(12) La prima delle menzionate disposizioni stabilisce che «é ammesso il pagamento di
una somma in misura ridotta pari alla terza parte del massimo della sanzione prevista per la
violazione commessa, o, se pii favorevole, al doppio del minimo della sanzione edittale, oltre
alle spese del procedimento, entro il termine di 60 giorni dalla contestazione immediata o, se
questa non vi é stata, dalla notificazione degli estremi della violazione»; analogamente a
quanto innanzi accennato, anche I'art. 202 del codice della strada ammette il trasgressore
al pagamento in misura ridotta, ove vi provveda entro sessanta giorni dalla contestazione o
dalla notificazione versando una somma pari al minimo fissato dalle singole norme.
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inutilmente decorrere il termine per proporre I'opposizione al prefetto di
cui alla medesima disposizione, il verbale di accertamento, in deroga al-
lart. 17, 1. 24-11-1981, n. 689, acquista efficacia di titolo esecutivo per una
somma pari alla meta del massimo della sanzione amministrativa edittale e
per le spese di procedimento.

Per cio che qui interessa, poi, le possibilita di reazione del destinatario
della notifica sono due, tra loro alternative: il ricorso al prefetto appena
accennato; ovvero quello al giudice di pace ex art. 204-bzs (1), secondo le
modalita e il procedimento stabiliti dagli artt. 22 e 23, 1. 24-11-1981, n.
689, fatte salve le deroghe ivi contenute (14).

Quanto infine alla prescrizione del diritto dell’amministrazione proce-
dente, I'art. 209, d.Ig. 30-4-992, n. 285 si limita ad operare un rinvio all’art.
28, 1. 24-11-1981, n. 689, il quale la fissa in «(...) 5 anni dal giorno in cui e
stata commessa la violazione.

2.1. L’inquadramento giuridico: lo stato della giurisprudenza.

L’esame della normativa appena svolto, tuttavia, non appare del tutto
appagante poiché si limita a fornire alcune interessanti indicazioni (%),
senza rispondere in modo esaustivo al quesito sottoposto alle Sezioni
Unite.

Cio per una ragione molto semplice: la disciplina testé esaminata ha ad
oggetto I'zter sanzionatorio nel suo sviluppo fisiologico (1¢): accertamento
dell'infrazione (A) + sua notifica (B) + mancato pagamento della sanzione
in misura ridotta (C) + omesso ricorso alla tutela amministrativa o giuri-
sdizionale (D) = acquisto da parte del verbale di accertamento dell’effica-
cia di titolo esecutivo (E).

Mentre il caso di specie presenta, al contrario, un andamento patolo-
gico, per effetto dell’assenza della notifica del verbale di accertamento (B).

Di qui Popportunita di verificare se e secondo quali direttrici la giuri-
sprudenza nel corso del tempo ha trattato tale ipotesi e ricostruito il
rapporto tra 'opposizione di cui all’art. 615 c.p.c. e quella ex art. 22, 1.
24-11-1981, n. 689 (17).

(1) Cosi come previsto dall’art. 98, d.Ig. 30-12-1999, n. 507.
(14) V. retro sub nota 7.
() Su cui, infra.
(16) Cosi come anche evidenziato dalla giurisprudenza in materia: cfr., tra le altre,
Cass., S.U., 10-1-1992, n. 190, GC, 1992, 1, 909, di cui appresso.
(17) Sulla necessita di ragionare per principi: v. Cass., S.U., 10-1-1992, n. 190, cit.
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Al riguardo, la prima impressione che si ha & che all'inizio degli anni
’90 del secolo scorso il primo dei due rimedi enunciati non abbia una
propria ragion d’essere, per 'ovvia considerazione che ¢ il secondo lo
strumento appositamente predisposto dall’ordinamento per casi ricondu-
cibili alla materia in esame. Cosl, la Corte Costituzionale, pit volte inter-
pellata (8), neppure fa menzione dell’art. 615 c.p.c.; allo stesso modo, la
Corte di Cassazione ricostruisce il sistema in un modo tale da non lasciare
apparentemente spazio all’opposizione codicistica.

In particolare, Cass., S.U., 10-1-1992, n. 190 (*°) ritiene che «/a fatt:-
specie [de qua sia] analoga a quella prevista dalle norme tributarie (art. 16,
terzo comma, D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 636 (29)), secondo cui il contri-
buente puo ricorrere contro il ruolo, per ragioni diverse dalla sussistenza dei
vizi propri dell’atto, quando non vi ¢ stata la previa notifica dell avviso di
accertamento o di liguidazione, ovvero del provvedimento che ha irrogato
una sanzione. Sicché deve ritenersi che come al giudice tributario é attribuito
il potere, in tale fattispecie, di conoscere dell'intero rapporto controverso, e
cioe in definitiva della debenza dell’imposta (per quanto gia iscritta a ruolo),
cosi nella fattispecie in esame, attinente al caso concreto, deve ritenersi
attribuito al giudice ordinario (in concreto al Pretore) il potere di conoscere
del merito della causa, ossia dei presupposti di fatto e di diritto che hanno

(18) Cfr. Corte cost., 23-6-1994, n. 255; Corte cost., 15-7-1994, n. 311; Corte cost., 21-
9-1995, n. 437.

(1) Sentenza in cui il Collegio, nell’affermare la giurisdizione del giudice ordinario a
decidere sull’'opposizione de qua, affida la relativa competenza all’allora pretore indicato
dall’art. 23, 1. 24-11-1981, n. 689. A fondamento di tale decisione vi ¢ la considerazione che
detto giudice & funzionalmente chiamato a valutare la legittimita della sanzione e tale sua
attribuzione sarebbe elusa ove fosse consentito all’ente irrogatore di non emettere o non
notificare I'atto che la legge prevede come oggetto dell’opposizione.

In particolare, nella sentenza si legge che «al pretore, (...), ¢ dalla legge affidato il
compito di verificare, col previsto procedimento di opposizione, la legittimita delle irrogazioni
delle sanzioni amministrative previste dalla legge 24 novembre 1981, n. 689; ed é logico che
Pesercizio di tale potere non possa essere evitato, dall’ente irrogatore della sanzione, mediante
la “non emissione” (cui equivale la “non notifica”) dell'atto che la legge (la quale contempla il
dato “fisiologico” dell'iter procedimentale) prevede come oggetto dell opposizione. Quella si-
tuazione (rappresentativa dell'aspetto “patologico” della procedura) sarebbe, in definitiva, non
conoscibile dal detto giudice solo se fosse conoscibile da un qualsiasi organo giurisdizionale. Ma
tale possibilita va sicuramente esclusa».

(20) L’art. 16, d.p.r. 26-10-1972, n. 636, rubricato «proposizione del ricorso alla com-
missione tributaria», prevede che, «(...) i calce agli atti, di cui al comma precedente, sono
indicati 1l termine per proporre ricorso e ['organo al quale esso deve essere proposto. Il ricorso
contro l'ingiunzione, il ruolo e l'avviso di mora & ammesso anche per motivi diversi da quelli
relativi a vizi loro propri soltanto se tali atti non siano stati preceduti dalla notificazione
dell’'avviso di accertamento o dell'avviso di liquidazione della imposta o del provvedimento
che irroga la sanzione».
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condotto alla irrogazione della sanzione, conosciuta dall’opponente solo at-
traverso la notifica dello strumento di riscossione, cioé della cartella esatto-
riale» (1),

Tali pronunce, perd, sembrano essere piu il portato delle fattispecie
oggetto di decisione che non la ricostruzione sistematica delle tutele a
disposizione del presunto trasgressore (32).

Ne sono una conferma i provvedimenti della Suprema Corte in cui,
per la prima volta, compare il riferimento all’'opposizione all’esecuzione.
Circostanza che si verifica verso la fine degli anni ‘90 del secolo scorso
mediante 'emersione di un contrasto tra la Sezione I — secondo cui per far
valere 'estinzione per prescrizione dell’obbligazione di pagamento sarebbe
azionabile 'opposizione di cui all’art. 615 c.p.c. dinanzi al pretore ex 1. 24-
11-1981, n. 689 (?3), quale giudice funzionalmente competente in materia
— e la Sezione III — la quale, al contrario, ritiene che, riconosciuta la
praticabilita del rimedio previsto dal codice di rito, non vi sarebbero
ragioni per derogare alla competenza ivi indicata ed applicare il rito ordi-
nario nella sua totalita (2*). Una contrapposizione, quindi, fondata non
tanto sulla possibilita di eccepire nelle forme dell’art. 615 c.p.c. 'estinzione
del diritto dell’agente della riscossione — invero data per pacifica — quanto,
piuttosto, sull'individuazione del giudice competente a decidere al riguar-
do e sul procedimento da rispettare. La questione viene, peraltro, risolta
da Cass., S.U., 13-7-2000, n. 489, la quale presta adesione al secondo dei
due orientamenti menzionati (2).

Proprio tale ultima pronuncia si segnala per la particolare sensibilita
espressa in merito al differente ambito applicativo del rimedio codicistico
rispetto a quello previsto dall’art. 22, 1. 24-11-1981, n. 689. Infatti, i giudici
in quella sede operano una distinzione — in precedenza probabilmente

(1) In senso analogo, successivamente, Cass., S.U., 23-11-1995, n. 12107, FI, 1996, I,
1749.

(22) Si trattava, infatti, di confermare o meno la legittimita costituzionale del sistema
approntato dalla 1. 23-11-1981, n. 689 nel suo complesso nonché di stabilire quale fosse il
giudice munito di giurisdizione, piuttosto che il rapporto tra il rimedio di cui alla fonte da
ultimo richiamata e quello previsto dal codice di rito.

(®) Cosi, Cass., Sez. I, 6-3-1999, n. 1941, MGI, 1999, in un caso in cui la notifica del
verbale di accertamento dell'infrazione era avvenuta tempestivamente, ma erano decorsi i
termini di cui agli artt. 209, d.lg. 30-4-1992, n. 285 e 27, 1. 24-11-1981, n. 689, con la
conseguenza che pacificamente il diritto dell’agente della riscossione si era prescritto.

(24) Cfr. Cass., Sez. III, 16-11-1999, n. 12685, MGI, 1999; Cass., S.U., 13-7-2000, n.
489, MGI, 2000.

(®) Nessuno dei due riferiti orientamenti, infatti, metteva in discussione ’esperibilita
del rimedio da ultimo citato, ma, pit semplicemente, 'organo dinanzi al quale proporlo.
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trascurata o mal recepita — per la quale il presunto trasgressore, che
intenda eccepire vizi che non attengano alla formazione del titolo — rectius,
alla fondatezza della pretesa sanzionatoria — ma a fatti estintivi della me-
desima, deve agire ex art. 615, 1° co., c.p.c. e non ai sensi dell’art. 22, 1. 24-
11-1981, n. 689 (%¢).

3. Riflessioni.

E proprio da qui che riteniamo utile partire per svolgere alcune ri-
flessioni e, in particolare, dalla considerazione che I'orientamento secondo
cui la tutela del destinatario della cartella di pagamento sarebbe affidata
esclusivamente all’opposizione di cui all’art. 22, 1. 24-11-1981, n. 689
probabilmente prova troppo. Anzi, tale indirizzo tradisce il proprio scopo
garantistico — costituito dalla necessita di rimettere questi automaticamen-
te in termini per consentirgli di «recuperare» quel momento di garanzia
costituito dal rimedio de guo — risolvendosi nella maggioranza dei casi nella
declaratoria di inammissibilita dell’opposizione sollevata in concreto, poi-
ché avente le forme dell’art. 615 c.p.c. Cio senza tenere nel dovuto conto il
modo in cui il verbale di accertamento diviene titolo esecutivo secondo il
modello sopra descritto.

Come giustamente rilevato, di per sé tale verbale ¢ un atto di natura
dichiarativa contenente lattestazione di determinati fatti e la loro qualifi-
cazione giuridica, e non irrogativo di una sanzione. Coloro che lo formano
hanno unicamente il potere di accertare la violazione commessa e non di
ingiungere il pagamento della somma dovuta (7). Né a diversa conclusione
deve indurre la facolta per il presunto trasgressore di procedere al paga-
mento in misura ridotta ai sensi degli artt. 16, I. 24-11-1981, n. 689 e 202,
d.lg. 30-4-1992, n. 285. Trattasi, infatti, di una libera scelta a questi rico-
nosciuta che in nulla cambia il valore dell’atto in esame, avendo piuttosto
come unico effetto quello di chiudere in tempi ristretti la vicenda (28).

L’acquisto dell’efficacia esecutiva, allora, avviene al maturare di una
fattispecie a formazione progressiva nella quale assumono rilievo i momen-

(2¢) In questo senso, v. anche Cass., S.U., 13-7-2000, n. 491 e Cass., S.U., 10-8-2000, n.
562, MGI, 2000; Cass., Sez. I, 12-4-2002, n. 5279, cit.

(7) V. sul punto, BeLLE, L'opposizione alle sanzioni amministrative pecuniarie in ma-
teria di circolazione stradale, GC, 1996, 11, 221 ss., spec. 225 ss.

(38) Cosi, BELLE, L'opposizione alle sanzioni amministrative pecuniarie in materia di
circolazione stradale, cit., 226. In particolare, I’Autore segnala come I'art. 203, ult. co.,
dlg. 30-4-1992, n. 285 preveda un zter di formazione del titolo esecutivo semplificato
rispetto a quello previsto in caso di ordinanza ingiunzione, percid affatto problematico.
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ti gia illustrati: accertamento dell’infrazione (A) + sua notifica (B) + man-
cato pagamento della sanzione in misura ridotta (C) + omesso ricorso alla
tutela amministrativa o giurisdizionale (D) = acquisto da parte del verbale
di accertamento dell’efficacia di titolo esecutivo (E).

Cosa succede quando uno dei momenti di tale iter formativo viene
meno? La risposta potrebbe apparire scontata, ma merita di essere appro-
fondita poiché é intorno ad essa che si annida un equivoco di fondo.

La gia citata Cass., S.U., 10-1-1992, n. 190 afferma, come detto, che il
presunto trasgressore che non abbia ricevuto la notifica del verbale di
accertamento, e che quindi non abbia potuto esperire 'opposizione di
cui all’art. 22, 1. 24-11-1981, n. 689, potrebbe recuperare tale momento
di garanzia avverso la cartella di pagamento. Tuttavia, in tal modo il
Collegio, preoccupato dalla necessita di fare si che questi possa contestare
la fondatezza della pretesa sanzionatoria, ignora del tutto il contenuto
letterale degli artt. 14, ult. co., 1. 24-11-1981, n. 689 e 201, 5° co., d.Ig.
30-4-1992, n. 285, cosi trascurando la circostanza per cui I’estinzione
dell’obbligazione di pagamento della sanzione supera e sostituisce ogni
contestazione sul merito dell’accertamento. Peraltro, 'invocato art. 16,
d.p.r. 26-10-1972, n. 636 rappresenta una norma meramente procedurale,
alla quale non si contrappone una regola di diritto sostanziale dal tenore di
quella in esame.

Analogo fraintendimento si rinviene relativamente all’ulteriore princi-
pio espresso da tale pronuncia: quello per cui 'omessa notifica del verbale
di accertamento equivarrebbe alla non emissione del verbale stesso.

Non sembra, invero, potersi porre in dubbio la circostanza che il
verbale di accertamento in tanto esista in quanto sia redatto dall’autorita
competente e che la sua notifica rappresenti un fatto ad esso successivo, il
cui verificarsi contribuisce a fare si che esso assuma efficacia esecutiva.

Se ¢io & vero, allora non vi sarebbe ragione, ai fini dell’individuazione
del rimedio esperibile, di far scaturire da questa eventualitd conseguenze
diverse da quelle riconosciute per altri eventi ugualmente sopravvenuti.
L’omessa notifica del verbale, infatti, vale, al pari dell’avvenuto pagamento
ovvero della prescrizione del diritto — sui quali vi ¢ unanimita di consensi —
a estinguere 'obbligazione di pagamento. E come quelli possono essere
dedotti con I'opposizione di cui all’art. 615 c.p.c., cosi anche il mancato
recapito di detto verbale deve poter essere eccepito nelle forme ordinarie.
Cio in quanto sia li che qui difetta un titolo ex art. 474 c.p.c.

L’errore, dunque, ¢ nel voler ricondurre 'omessa notifica del verbale
di accertamento ad un motivo di opposizione afferente alla fondatezza
della pretesa sanzionatoria, quando questa, per effetto dell’intervenuta



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

342 RIVISTA DELL’ESECUZIONE FORZATA 2/2017

estinzione dell’obbligazione di pagamento, ha ormai perduto rilievo, con
cio legittimando il ricorso al rimedio codicistico.

Per comprendere la bonta di questo ragionamento bastera ricordare
I'iter di formazione del titolo in esame e provare a cambiarne gli elementi:
accertamento dell’'infrazione (A) + sua notifica (B) — mancato pagamento
della sanzione in misura ridotta (C) + omesso ricorso alla tutela ammini-
strativa o giurisdizionale (D) = illegittimita della pretesa esecutiva (F); allo
stesso modo, accertamento dell’infrazione (A) — sua notifica (B) + mancato
pagamento della sanzione in misura ridotta (C) + omesso ricorso alla tutela
amministrativa o giurisdizionale (D) = illegittimita della pretesa esecuti-
va (F).

Né tale assunto si pone in contrasto con i principi generali; anzi, in essi
trova conferma. Non dobbiamo, al riguardo, tralasciare che il titolo ese-
cutivo di cui discorriamo ¢ di natura stragiudiziale (2). Sul punto non
possiamo non rilevare come, per costante insegnamento (39), in casi di
questo genere I"ambito applicativo dell’art. 615 c.p.c. sia particolarmente
esteso, potendosi per mezzo di esso far valere sia i fatti inerenti alla
formazione di esso che tutti quelli impeditivi, modificativi ed estintivi
del diritto a procedere esecutivamente.

Cio, peraltro, non vale a negare fout court la necessita che nel caso di
specie il presunto trasgressore sia ammesso ad esperire 'opposizione di cui
all’art. 22, 1. 24-11-1981, n. 689, ma, piuttosto, ad avvertire circa la ne-
cessita di distinguere 'ambito applicativo di questo rimedio in relazione a
quello codicistico. Cosi, 'uno sara spendibile per la prima volta ove la
doglianza attenga al merito dell’accertamento; I'altro qualora la censura
miri a evidenziare il venir meno dell’'obbligo di pagamento e, dunque,
’estinzione della pretesa esecutiva. Distinzione, peraltro, gia in passato
operata e alla quale riteniamo si debba dare continuita ().

Peraltro, tale conclusione ci sembra immune da censure anche per
quel che attiene alla problematica, avvertita dall’ordinanza in commento,
relativa alla proposizione di opposizioni i cui motivi attingono ad entrambi
gli istituti trattati. Per noi, sul punto I'unica soluzione consiste nel pren-
dere atto della necessita che il presunto trasgressore proponga parallela-

(?%) Cosi come anche evidenziato dall’ordinanza di rimessione in commento, la quale al
riguardo sottolinea come la formazione di tale titolo consegua alla mancata proposizione di
rimedi oppositivi.

(%) V., per tutti, Punzi, I/ processo civile. Sistema e problematiche, IV, Torino, 2010,
231 ss.

(1) 1l riferimento ¢ alla summenzionata Cass., S.U., 13-7-2000, n. 489, cit.
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mente entrambe le opposizioni ove intenda dolersi sia di aspetti legati al
merito dell’accertamento che all’estinzione dell’obbligazione di pagamen-
to; ovvero scelga, anche in considerazione del principio di autoresponsa-
bilita di cui all’art. 157 c.p.c., quale tutela voglia invocare. Ci sembra, anzi,
questo un modo per scongiurare il rischio di opposizioni meramente di-
latorie e pretestuose nelle quali I'opponente deduca 'omessa notifica del
verbale di accertamento in modo del tutto infondato.

Un’ultima notazione; I'orientamento di cui si & fatta portatrice negli
ultimi anni la Sezione III neppure coglie nel segno nella misura in cui
afferma che il presunto trasgressore, raggiunto dalla cartella di pagamento,
andrebbe rimesso in termini perché possa proporre 'opposizione di cui
all’art. 22, 1. 24-11-1981, n. 689. Non consideriamo questa una valida —
rectius, I'unica — motivazione su cui fondare tale assunto. Infatti, se vera-
mente di rimessione in termini si vuole discutere, allora occorrerebbe
veramente porre il presunto trasgressore nella medesima situazione in
cui si sarebbe trovato ove avesse avuto conoscenza del verbale di accerta-
mento e, quindi, ammetterlo al pagamento in misura ridotta ex artt. 16, L.
24-11-1981, n. 689 e 202, d.lg. 30-4-1992, n. 285, ovvero al ricorso al
prefetto di cui all’art. 203 della fonte da ultimo citata.

4. Conclusioni.

Traendo le fila del discorso, possiamo concludere che il tema su cui la
Sezione IIT richiede I'intervento delle Sezioni Unite appare particolarmen-
te insidioso. La copiosa giurisprudenza in materia e lo stratificarsi di regole
di cui probabilmente si & persa la ratio rischiano di confondere I'interprete,
il quale, anche per effetto dell’assenza di una espressa disciplina normati-
va, deve procedere per principi, andando a ricercare I'origine e il senso dei
contrapposti orientamenti. Al fondo, pitl che esserci un contrasto sembra
ci sia una non corretta impostazione del problema e una errata compren-
sione dei termini della questione.

Tuttavia, la strada risulta gia tracciata; vedremo se, ove investite, le
Sezioni Unite vorranno percorrerla.

GUGLIELMO MARMIROLI
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CORTE DI CASSAZIONE, Sez. III, 4 agosto 2016, n. 16281
Vivaldi Presidente — Frasca Relatore — Soldi P.M.; Bedei G. — Stefanelli M.

Esecuzione forzata — Opposizione — Interpretazione e qualificazione della domanda —
Impugnazione — Poteri del giudice.

La sentenza impugnata deve essere scrutinata sulla base della sovrapposizione d'ufficio della
qualificazione giusta, possibile dato che si tratta di questione di qualificazione della domanda
non coperta da cosa giudicata interna per mancata impugnazione, in quanto 'affermazione
che ne ha fatto il Tribunale non é stata espressione della soluzione di un contrasto fra le parti.
Essa, dunque, rilevava solo ai fini della individuazione del mezzo di impugnazione esperibile
contro la sentenza (1).

Sentenza di mero accertamento — Apposizione della formula esecutiva — Opposizione
preventiva all’esecuzione — Inammissibilita — Necessita di attendere la notificazione del
precetto — Sussiste.

Awverso la notificazione di una sentenza su cui sia stata apposta erroneamente la formula ese-
cutiva ancorché essa non fosse, per la natura delle sue statuizions, titolo esecutivo, non ¢ espe-
ribile il rimedio dell opposizione all’ esecuzione, che diventa esperibile solo se segua la notifica-
zione del precetto (2).

Notificazione di sentenza priva di esecutivita — Interesse ad agire in mero accertamento
— Esclusione — Necessita di ulteriori manifestazioni di vanto — Sussiste.

Poiché, alla stregua dell’art. 615 c.p.c., il legislatore ha previsto una tutela giurisdizionale con
il rimedio dell’ opposizione solo contro il precetto, la cui notificazione pud essere coeva ma an-
che disgiunta e, in questo secondo caso, necessariamente successiva in senso cronologico, deve
ritenersi escluso, per un principio di non contraddizione, che la notificazione della sentenza
con la formula esecutiva, ancorché recante erroneamente tale formula, possa considerarsi, nel
suo profilo funzionale di atto di partecipazione, significativa dell affermazione della titolarita
del diritto di procedere all’ esecuzione (...). Perché I'affermazione, nella logica dell’art. 100
c.p.c., giustifichi un interesse ad agire, un bisogno di tutela giurisdizionale, occorrerebbe un at-
to di vanto esplicito, ma esso non si ravvisa nella mera circostanza della notifica di una sen-
tenza con erronea apposizione della formula esecutiva, giusta i criteri di apprezzamento dell’in-
teresse ad agire in mero accertamento (3).

Notificazione di sentenza priva di esecutiviti — Contestazione della regolarita formale del
titolo — Opposizione preventiva agli atti — Inammissibilita.

E vero che la circostanza che il titolo esecutivo possa notificarsi separatamente, quindi prima
del precetto, potrebbe indurre a credere che si possa proporre opposizione agli atti prima di un
precetto, tenuto conto della congiunzione “e” che lega le opposizioni relative alla regolarita del
titolo a quelle relative alla regolarita del precetto nel 1° co. dell’art. 617 c.p.c. Tuttavia assu-

me valore decisivo altro indice normativo: invero sempre lo stesso comma, ancorando la com-

Rivista dell’esecuzione forzata 2/2017
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petenza alla previsione dell'art. 480 c.p.c. e, dunque, alla notificazione del precetto, sottende
chiaramente un elemento decisivo in senso contrario (4).

(Omissis)

Motivi della decisione

§ 1. Con il primo motivo di ricorso si deduce “in relazione all’art. 360 n. 2 c.p.c.” il
“mancato accoglimento dell’eccezione di incompetenza territoriale prospettata da Gianni
Bedei nel processo di prime cure svoltosi avanti alla sezione Distaccata del Tribunale di
Forli”.

Si deduce che I'eccezione era stata proposta nella comparsa di risposta, adducendosi
che la notifica della sentenza era avvenuta a Forli e che, ai sensi dell’art. 480, terzo comma,
c.p.c., pur non essendovi stata notificazione del precetto, il foro dell’opposizione proposta
si individuava nel luogo di detta notificazione e cid inderogabilmente ai sensi dell’art. 27
c.p.c. in relazione all’art. 28 c.p.c., con la conseguenza che non era applicabile l'art. 83
disp. att. c.p.c. Il Tribunale nulla avrebbe detto riguardo a detta eccezione e, dunque, I'a-
vrebbe implicitamente rigettata.

§ 1.1. Il motivo & privo di fondamento.

Esso si fonda sulla postulazione che non sarebbe applicabile ’art. 83-zer disp. att.
c.p.c. allorquando il problema della distribuzione della competenza di un ufficio fra sezione
distaccata del tribunale e sede centrale e, quindi, I'attribuzione dell’affare all’'una piuttosto
che all’altra dovrebbe avvenire ad instar di una regola, che, se operasse una distribuzione
secondo la nozione di competenza, sarebbe regola di competenza territoriale inderogabile.

L’assunto, che riprende quello svolto nel giudizio di merito, & privo di spiegazione, 1a
dove non dice alcunché sul perché una questione di ripartizione interna ad un ufficio arti-
colato nella sede centrale e nella o nelle sezioni distaccate diventerebbe questione di com-
petenza se relativa ad un criterio che, se operasse il concetto di competenza, sarebbe quello
della competenza inderogabile.

Tanto basterebbe a dirlo inammissibile, per la sua assoluta assertorieta.

§ 1.2. Senonché, esso ¢ anche in contrasto con I'assoluta genericita della terminologia
usata dal legislatore nell’art. 83-zer che, parlando di ripartizione, necessariamente si riferisce
a qualsiasi tipo di ripartizione ad immagine della competenza nei rapporti fra uffici diversi.

E vero, poi, che il Tribunale si & completamente disinteressato della questione, ma cid
non puo essere ragione di ricorso, come se si trattasse di un’omissione di pronuncia su ec-
cezione, atteso che, quando si omette di pronunciare su una questione od eccezione proces-
suale, 'omissione di pronuncia si risolve in una doglianza che inerisce alla questione od ec-
cezione stessa.

Per completezza, ancorché il ricorrente, per la verita, non sostenga ed argomenti
espressamente il contrario, &, poi, opportuno, vertendosi in tema di violazione di una nor-
ma sul procedimento ed essendo stata posta la questione del modo di applicazione di tale
norma, richiamare il principio di diritto affermato da Cass. (ord.) n. 13200 del 2011, secon-
do cui: «La violazione della regola di distribuzione territoriale delle controversie tra sede
centrale e sedi distaccate del tribunale in composizione monocratica non integra una nullita
deducibile in appello ai sensi dell’art. 161, primo comma, cod. proc. civ., sia se sia stata ri-
levata tempestivamente dalla parte e non sanzionata con il procedimento di cui all’art. 83
ter cod. proc. civ., sia se, al contrario, sia stata accolta dal presidente del tribunale cui la de-
cisione ¢ stata rimessa, non potendo mai costituire motivo d’impugnazione della sentenza
di primo grado».
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1l principio di diritto &, naturalmente, applicabile anche al ricorso straordinario per
cassazione, qual & quello in esame.

Ne segue che I'ipotetica violazione della regola di distribuzione interna all’ufficio, se
anche vi fosse stata, nemmeno avrebbe potuto costituire motivo di ricorso.

§ 2. Con un secondo motivo si denuncia “in relazione all’art. 360 n. 3, ma in linea su-
bordinata, n. 4 c.p.c.” la “questione preliminare del difetto dell’interesse di Stefanelli Mas-
simo ad agire con opposizione ex art. 617 c.p.c.”.

Viene censurata I'affermazione del Tribunale che 'opponente Stefanelli «aveva interes-
se ad agire evitando 'insorgere di un procedimento esecutivo che tale non poteva essere
perché nascente da una pronunzia di mero accertamento».

In tal modo sarebbe stato violato 'art. 100 c.p.c. e per tale ragione si sostiene che la
censura sarebbe stata deducibile ai sensi del n. 3, pur prospettandola in via subordinata ai
sensi del n. 4 dell’art. 360 c.p.c.

Lo stesso opponente era convinto, come emergeva dalla prospettazione assunta nell’at-
to di opposizione, della natura di accertamento e non di condanna della sentenza della Cor-
te d’Appello di Bologna e, del resto, non era mai stato contestato da chicchessia ed in parti-
colare dal Bedei, che la sentenza avesse quella natura.

L’azione esercitata sarebbe stata, dunque, di mera iattanza.

§ 3. Con un terzo motivo si deduce “inammissibilita dell’opposizione avversaria in di-
fetto di precetto; violazione e/o falsa applicazione degli artt. 617 c.p.c., 480 c.p.c., 479
c.p.c. in relazione all’art. 360 n. 3 e, in subordine, n. 4 c.p.c.”.

Vi ¢ svolta la tesi che 'opposizione ai sensi dell’art. 617 c.p.c. sarebbe stata inammissi-
bile in difetto di intimazione del precetto.

§ 4. Con un quarto motivo si prospetta “inammissibilita di un’opposizione agli atti
esecutivi per essere ammissibile, al pit, una opposizione all’esecuzione ma solo dopo la no-
tifica del precetto ovviamente non coltivata né peraltro coltivabile; violazione e/o falsa ap-
plicazione degli artt. 474 c.p.c., 615 c.p.c. e 617 c.p.c. in relazione all’art. 360 n. 3 e in su-
bordine n. 4 c.p.c.”.

Vi si sostiene la tesi che I'opposizione sarebbe stata eventualmente configurabile come
opposizione all’esecuzione e comunque proponibile dopo il precetto. L'illustrazione consi-
ste nella riproduzione di un passo motivazionale della sentenza di questa Corte n. 416 del
1996.

§ 5. I tre motivi possono esaminarsi congiuntamente.

Al fini del loro scrutinio ¢ necessario premettere un rilievo 77z zure.

La contestazione svolta dall’opponente riguardava non gia 'osservanza dei requisiti
formali prescritti dall’art. 475 c.p.c. per la spedizione in forma esecutiva e, dunque, una
contestazione circa il guomodo dell’esecuzione, bensi la stessa esistenza di un titolo esecuti-
vo che giustificasse 'apposizione della formula esecutiva e, dunque, /’az del diritto di pro-
cedere all’esecuzione.

11 rimedio astrattamente ipotizzabile non era, pertanto, I'opposizione agli atti esecutivi,
che ¢ il rimedio spendibile contro 'inosservanza dei requisiti formali richiesti dall’ordina-
mento per 'apposizione della formula e che debbono essere rispettati quando la si appone.

Era, invece, contestandosi che la sentenza fosse suscettibile di un’apposizione della
formula perché non era titolo esecutivo, naturalmente in ipotesi da verificare, I'opposizione
all’esecuzione non ancora iniziata e la sentenza impugnata deve essere scrutinata sulla base
della sovrapposizione d’ufficio della qualificazione giusta, possibile dato che si tratta di
questione di qualificazione della domanda non coperta da cosa giudicata interna per man-
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cata impugnazione, in quanto I'affermazione che ne ha fatto il Tribunale non & stata espres-
sione della soluzione di un contrasto fra le parti.

Essa, dunque, rilevava solo ai fini della individuazione del mezzo di impugnazione
esperibile contro la sentenza.

In tale prospettiva, si deve osservare che un’opposizione ai sensi dell’art. 615 c.p.c.
non poteva essere proposta, perché l'interesse ad agire & tipizzato dalla legge riferendo essa
l’azione oppositiva alla notificazione del precetto e, dunque, suggerendo che se non v’é pre-
cetto non ¢ data opposizione.

Su tale questione la dottrina ¢ concorde nel senso appunto della negazione della pro-
ponibilita di un’opposizione prima del precetto.

11 principio di diritto che viene in rilievo ¢, dunque, che avverso la notificazione di
una sentenza su cui sia stata apposta erroneamente la formula esecutiva, ancorché essa non
fosse per la natura delle sue statuizioni titolo esecutivo, non ¢ esperibile il rimedio dell’op-
posizione all’esecuzione, che diventa esperibile solo se segua la notificazione del precetto.

§ 5.1. Mette conto di ipotizzare, peraltro, a fini di nomofilachia e nella logica imposta
dalla quaestio iuris posta dal ricorso e dalle difese, che prima del precetto un rimedio giuri-
sdizionale possa esperirsi contro la notificazione di una sentenza non costituente titolo ese-
cutivo su cui erroneamente sia stata ottenuta I'apposizione della formula esecutiva, ad una
sola condizione.

Essa ¢ quella che il rimedio sia giustificato secondo il criterio dell’interesse ad agire di
cui all’art. 100 c.p.c.

Si deve, invero, ritenere che, quando la notificazione della sentenza in quei termini si
accompagni coevamente o sia preceduta da atti di vanto da parte di taluno dell’esistenza a
suo favore di un titolo esecutivo, sia configurabile un’ordinaria azione di cognizione in me-
ro accertamento, diretta ad accertare che titolo esecutivo non c’e.

Tale ipotesi, che ha giustificazione alla stregua dell’applicazione del criterio dell’inte-
resse ad agire di cui all’art. 100 c.p.c. siccome ricollegabile, in caso di mancanza di un’azio-
ne tipizzata, appunto ad un bisogno di tutela giurisdizionale da vanto di esistenza di situa-
zione giuridica favorevole altrui a carico di altri, si potrebbe configurare esclusivamente in
presenza appunto di atti di affermazione dell’esistenza della pretesa esecutiva diversi ed ul-
teriori rispetto a quello che in via esclusivamente implicita potrebbe astrattamente ma in
modo del tutto incerto ravvisarsi nella sola notifica di una sentenza con 'apposizione della
formula esecutiva che non aveva ragione di esservi apposta per I'assenza di una condanna.

Infatti, & vero che la notificazione della sentenza & — di norma — essenziale per proce-
dere all’esecuzione, ma, poiché, alla stregua dell’art. 615 c.p.c., il legislatore ha previsto una
tutela giurisdizionale con il rimedio dell’opposizione solo contro il precetto, la cui notifica-
zione pud essere coeva ma anche disgiunta e, in questo secondo caso, necessariamente suc-
cessiva in senso cronologico, deve ritenersi escluso, per un principio di non contraddizione,
che la notificazione della sentenza con la formula esecutiva, ancorché recante erroneamente
tale formula, possa considerarsi, nel suo profilo funzionale di atto di partecipazione, signifi-
cativa dell’affermazione della titolarita del diritto di procedere all’esecuzione. Cio, ancora a
maggior ragione, quando la sentenza sia anche impugnabile.

Perché I'affermazione, nella logica dell’art. 100 c.p.c., giustifichi un interesse ad agire,
un bisogno di tutela giurisdizionale, occorrerebbe un atto di vanto esplicito, ma esso non si
ravvisa nella mera circostanza della notifica di una sentenza con erronea apposizione della
formula esecutiva, giusta i criteri di apprezzamento dell’interesse ad agire in mero accerta-
mento.
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Di modo che occorrerebbe, come s’¢ detto, che alla notifica si accompagni, attraverso
manifestazione di intenti coeva o precedente, un vanto espresso della pretesa esecutiva.

Solo a tale condizione si potrebbe giustificare I'ammissione di un’azione di accerta-
mento negativo prima del precetto.

Ne segue che, sempre tenuto conto della possibilita di qualificazione d’ufficio della
domanda di cui é processo, anche se si ipotizzasse una sua qualificazione come azione di
mero accertamento, nella specie I'art. 100 c.p.c. non la giustificherebbe: infatti, I’azione &
stata proposta a seguito della mera notifica della copia della sentenza e senza manifestazio-
ne di vanti prima o dopo, dei quali nulla si dice nella citazione in opposizione.

§ 6. Peraltro, se si mantenesse la qualificazione come opposizione agli atti affermata
dalla sentenza impugnata, si dovrebbe rilevare — pur nella consapevolezza che la dottrina
ha espresso opinioni contrastanti sul punto e che taluno ebbe, peraltro, ad ipotizzare sem-
mai 'ammissibilita di un’azione di accertamento negativo — quanto segue.

E vero che la circostanza che il titolo esecutivo possa notificarsi separatamente, quindi
prima del precetto, potrebbe indurre a credere che si possa proporre opposizione agli atti
prima di un precetto, tenuto conto della congiunzione “e” che lega le opposizioni relative
alla regolarita del titolo a quelle relative alla regolarita del precetto nel primo comma del-
lart. 617, c.p.c.

Tuttavia assume valore decisivo altro indice normativo: invero sempre lo stesso com-
ma, ancorando la competenza alla previsione dell’art. 480 c.p.c. e, dunque, alla notificazio-
ne del precetto, sottende chiaramente un elemento decisivo in senso contrario.

Ne segue che deve ribadirsi 'antico insegnamento secondo cui «prima della notifica-
zione del precetto, che & I’atto tipico che porta in campo la minaccia di espropriazione for-
zata, non puo sussistere in colui, al quale venga notificata una sentenza, anche se indebita-
mente fornita della formula esecutiva, il timore di essere assoggettato all’esecuzione forzata.
Non & quindi proponibile contro tale notificazione opposizione agli atti esecutivi» (Cass. n.
477 del 1971).

11 Collegio ¢ consapevole che, viceversa, con riferimento ad altra fattispecie sembre-
rebbe essersi avallata 'idea di un’opposizione agli atti esecutivi prima della notificazione
del precetto, ma lo si & fatto per ragioni — sulla cui condivisibilita 0 meno non & qui neces-
sario soffermarsi — che si ricollegavano alla particolarita della disciplina dell’art. 56 della 1.
n. 392 del 1978 e non possono essere invocate contro il principio generale sopra ribadito.

Si vuole alludere a Cass. n. 5881 del 1999, la quale si espresse in questi termini: «La
mancanza nel titolo esecutivo, costituito da una sentenza dispositiva del rilascio di un im-
mobile, della data di rilascio richiesta dall’art. 56 della legge n. 392 del 1978, ¢ riconducibi-
le alla categoria delle irregolarita formali attinenti al titolo esecutivo e non a quella delle ir-
regolarita formali afferenti al precetto, poiché la data del rilascio é un elemento della sen-
tenza, come emerge dalla previsione di detta norma, secondo cui la data di esecuzione ¢ fis-
sata dal giudice con il provvedimento che dispone il rilascio. Ne discende che il termine di
cinque giorni per la proposizione dell’opposizione agli atti esecutivi, con la quale si faccia
valere detta irregolarita, decorre dalla data di notificazione della sentenza costituente il tito-
lo esecutivo e non da quella successiva di notificazione del precetto, a nulla rilevando che
la notificazione della sentenza sia stata fatta al procuratore costituito nel giudizio in cui essa
venne resa, qualora tale notificazione sia avvenuta entro I'anno dalla pubblicazione, poiché,
ai sensi dell’art. 479 secondo comma cod. proc. civ., la notificazione del titolo esecutivo co-
stituito da una sentenza puo essere fatta, entro tale limite temporale, al procuratore costi-
tuito a norma dell’art. 170 cod. proc. civ. e, dunque, deve ritenersi idonea sia a far decorre-
re il termine di impugnazione (ex art. 283 cod. proc. civ.) che ad assolvere al disposto dello
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stesso art. 479 (nella specie la Suprema Corte, sulla base di tali principi, ha disatteso il mo-
tivo di ricorso, con cui si deduceva che la notificazione era stata effettuata ai soli fini della
decorrenza del termine di impugnazione della sentenza e si postulava che il termine per la
proposta opposizione agli atti esecutivi dovesse farsi decorrere dalla notifica del precetto)».

Peraltro, per completezza, si dovrebbe rilevare che il ricordato principio di diritto an-
drebbe posto a raffronto, per verificarne la tenuta, con la ricostruzione della natura del
provvedimento di cui all’art. 56 citato offerta da Cass. n. 2746 del 1983 e poi ribadita da
Cass. 8687 del 1995.

Ma non ¢ questa la sede per soffermarsi sulla questione.

§ 7. Sulla base delle considerazioni che si sono venute svolgendo il secondo, terzo e
quarto motivo di ricorso debbono, dunque, essere accolti.

La sentenza impugnata dev’essere cassata senza rinvio ai sensi dell’art. 382, terzo com-
ma, c.p.c., perché la ragione dell’accoglimento dei motivi & che I’azione non poteva pro-
porsi.

Essa, va rilevato, non solo non poteva proporsi con una qualificazione ai sensi dell’art.
615 e non solo non poteva proporsi con una qualificazione ai sensi dell’art. 617 c.p.c., ma
nemmeno, pur nella prospettiva di una possibile qualificazione in tal senso in questa sede,
si poteva proporre come azione di accertamento negativo in mancanza del requisito dell’art.
100 c.p.c.

Data la novita della questione nella giurisprudenza della Corte sul versante dell’oppo-
sizione a precetto e considerato su quello dell’opposizione agli atti esecutivi sia che rispetto
al principio della sentenza del 1971 sembra per certi versi dissonante quello della sentenza
del 1999, sia che la dottrina non ¢ univoca sulla questione, il Collegio ritiene, dovendo
provvedere sulle spese dell’intero giudizio, di dover far luogo alla compensazione delle spe-
se di tutti e due i gradi.

(Omissis)

(1-2-3-4) (Ri)qualificazione della domanda di opposizione
e impugnazione. Note a margine di un rinnovato diniego
dell’opposizione all’esecuzione (e agli atti) prima della notifica
del precetto

Sommario: 1. 11 caso di specie. — 2. La (ri)qualificazione della domanda. — 3. Opposizione
all’esecuzione prima del precetto. — 4. Opposizione agli atti esecutivi prima del pre-
cetto. — 5. Azione di accertamento negativo prima del precetto.

1. Il caso di specie.

Indebitamente (e, a quanto pare, per errore) ottenuta I'apposizione, da
parte del cancelliere, della formula esecutiva su una sentenza di mero
accertamento, Tizio notificava copia di quest’ultima a Caio (personalmen-
te), il quale, con immediata reazione, ancor prima della notifica del pre-
cetto, agiva in opposizione (ulteriori qualificazioni non emergono dalla
sentenza), chiedendo che fosse accertata e dichiarata «l’indebita e/o ille-
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gittima apposizione della formula esecutiva sulla sentenza (...) e la conse-
guente nullita e/o invalidita della notifica ex art. 479 c.p.c. (...), con
propagazione delle nullita e/o invalidita ad ogni atto esecutivo che venisse
(in denegata ipotesi) eventualmente compiuto». Qualificata tale opposizio-
ne come agli atti esecutivi (art. 617 c.p.c.) — «in quanto la contestazione ha
per oggetto la validita formale del titolo e la sua corretta spedizione in
forma esecutiva» (1) —, il tribunale accoglieva la contestazione, emettendo
sentenza.

Avverso tale sentenza, Tizio, in ottemperanza al noto principio del-
I“apparenza” (), proponeva ricorso per cassazione ex artt. 111, 7° co.,
Cost., 618 e 360, ult. cpv., c.p.c., facendo valere (%), sostanzialmente, (I'i-

(1) La riportata motivazione della decisione di primo grado assume, peraltro, uno
svolgimento criptico, quasi incomprensibilmente affermando, per esteso, che «nel caso de
quo, siamo quindi alla presenza di un’opposizione agli atti esecutivi, ex art. 617 c.p.c., in
quanto la contestazione ha per oggetto la validita formale del titolo e la sua corretta
spedizione in forma esecutiva, la quale, nell’ipotesi di specie, non poteva essere fatta valere,
difettando altresi il precetto e la sua notifica. Il titolo non ha quindi efficacia esecutiva,
nonostante I'indebita apposizione della formula esecutiva e come tale, notificato senza
precetto, legittima I'opposizione cosi come promossa da parte attrice opponente il quale,
diversamente da quanto sostenuto dall’opposto, aveva interesse ad agire evitando I'insorgere
di un procedimento esecutivo che tale non poteva essere perché nascente da una pronuncia
di mero accertamento».

(®) Inaugurato dalla famosa Cass., 4-4-1960, n. 753, GI, 1961, I, 1, 356, e ribadito, da
ultimo, da Cass., Sez. VI-3, 11-6-2015, n. 12142: «é orientamento consolidato di questa
Corte quello per il quale I'individuazione del mezzo di impugnazione esperibile contro un
provvedimento giurisdizionale va effettuata facendo esclusivo riferimento alla qualificazione
data dal giudice all’azione proposta con il provvedimento impugnato, a prescindere dalla
sua esattezza e dalla qualificazione dell’azione data dalla parte, in base al principio dell’ap-
parenza, e tanto al fine di escludere che la parte possa conoscere ex post, ad impugnazione
avvenuta, quale era il mezzo di impugnazione esperibile». Nella sentenza in commento,
infatti, si legge che la qualificazione data dal giudice «rilevava solo ai fini della individua-
zione del mezzo di impugnazione esperibile contro la sentenza». Per I'esposizione del
principio, v., per tutti, ORIANI, voce Opposizione all’esecuzione, Digesto/civ., XIII, App.,
Torino, 1995, 627, che peraltro, al fine di evitare gli inconvenienti collegati all'adozione di
tale principio, propone, sulla scorta della teoria tedesca del “Meistbegiinstigung” [su cui v.
De Dwvrtns, Sulla teoria del “Meistbegiinstigung” nel processo civile tedesco (forma e conte-
nuto nei provvediment: del giudice), RDPr, 1993, 410 ss.], 'adozione di «un sistema in cui la
parte possa ricorrere sia al mezzo di impugnazione corrispondente alla qualificazione ope-
rata dal giudice, sia al mezzo di impugnazione che ritiene pit corretto, stante I'errore del
giudice; in questo secondo caso, 'impugnazione sara ammissibile se ed in quanto il giudice
abbia sbagliato ad etichettare I'azione e sia invece adeguata la qualificazione operata dalla
parte».

() In realta, preliminarmente ai motivi che si esaminano nel testo, il ricorrente censu-
rava altresi, ex art. 360, 1° co., n. 2, c.p.c., «il mancato accoglimento dell’eccezione di
incompetenza territoriale» del giudice adito in sede di opposizione, per violazione delle
regole desumibili dagli artt. 27, 28 e 480, 3° co., c.p.c., in quanto I'opposizione era stata
proposta presso una sezione distaccata (quella di Cesena) del Tribunale di Forli, luogo di
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nammissibilita dell’azione per) il difetto di interesse, sia ex art. 100 c.p.c. —
in quanto, stando al ricorrente, né 'opponente aveva dubbi riguardo alla
natura di mero accertamento della sentenza notificata, né tale circostanza
era stata mai contestata dall’opposto (*) —, sia, e soprattutto, ex art. 617
c.p.c., nella misura in cui 'opposizione veniva proposta prima della noti-
fica del precetto, ritenuta presupposto necessario per la reazione opposi-
tiva del debitore, non solo nelle forme dell’art. 615 c.p.c. — che, secondo il
ricorrente, avrebbero dovuto essere seguite dal debitore opponente, ma
solo dopo detta notifica —, ma anche, come nella specie, in quelle dell’art.
617 c.p.c.

La Corte, previa una corretta (anche se in parte “forzata”, come si
vedra) riqualificazione dell’opposizione come all’esecuzione (°), accoglie il

avvenuta notifica del titolo, e non, come sosteneva parte ricorrente, presso la sede centrale
dello stesso Tribunale; il giudice del merito, tuttavia, non aveva pronunciato sull’eccezione.
La Corte respinge 772 limine il motivo, preliminarmente rilevando che la censura di mancata
risposta all’eccezione (processuale) si traduce in una doglianza sulla stessa questione, e poi
ritenendo, in rito, che la questione non ¢ censurabile attraverso 'impugnazione (si richiama,
a tal proposito, 'ampia motivazione offerta da Cass., Sez. III, ord. 16-6-2011, n. 13200,
CED Cassazione, 2011), e nel merito, comunque, che, correttamente individuato il foro di
competenza per 'opposizione, non rileva la sua proposizione presso la sezione distaccata del
tribunale, la quale puo solo comportare, entro e non oltre lo svolgimento del primo grado di
giudizio, i provvedimenti “ordinatori” di cui all’art. 83-zer disp. att. c.p.c., e nulla di piq,
tantomeno I'annullamento della sentenza per incompetenza del giudice (e cid, comunque,
sul presupposto che le regole sulla ripartizione “interna” degli affari si applichino anche alla
materia delle opposizioni esecutive). Incidentalmente (e mancando indicazioni sulla residen-
za del creditore), mi limito a rilevare I'incertezza del richiamo al “foro della notifica” (art.
480, 3° co., ult. inciso, c.p.c.), il quale, in realta, mi sembra possa applicarsi solo a partire
dalla notifica del precetto (tanto ¢ vero che il “foro della notifica” ¢ individuato in via
residuale — «in mancanza», dice la norma — rispetto all’elezione di domicilio presso il giudice
competente per |'esecuzione), mentre, anteriormente a questo momento, I'opposizione (ove
ritenuta ammissibile, v. zzfra nel testo) dovrebbe proporsi nel foro del convenuto, e dunque
del creditore, ai sensi degli artt. 18 ss. c.p.c. [cfr. DELLE DONNE, sub artz. 617 e 618-bis
c.p.c., in CoMOGLIO-CONSOLO-SASSANI-VACCARELLA (diretto da), Comementario del codice di
procedura civile, VII, 1, Milano, 2014, 342; GIOVANNINI-MARINELLI, sub art. 27 cp.c., in
Consoro (diretto da), Codice di procedura civile, 1, Milano, 2013, 441; ASPRELLA, sub art.
27 c.p.c., in CoMOGLIO-CONSOLO-SASSANT-VACCARELLA (diretto da), Commentario del codice
di procedura civile, I, Milano, 2012, 397; ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile,
III, Napoli, 1957, 351-352; MaANDRIOLL, voce Opposizione (diritto processuale civile), Enc.
dir., XXX, Milano, 1980, 460; GARBAGNATI, Opposizione all’esecuzione, NN.D.I., X1, Torino,
1965, 1074, nota 11; per 'applicazione analogica del criterio di cui all’art. 480, 3° co., c.p.c.,
v. invece ORIANI, L'opposizione agli atti esecutivi, Napoli, 1987, 110].

(4) Anche se, va detto, tale “confessione” di riconoscimento, da parte dell’'opposto,
della non esecutivita del provvedimento sembra contrastare con la duplice circostanza
dell’apposizione della formula esecutiva, che evidentemente era stata richiesta dalla stessa
parte, e della notifica “personale” — a quanto sembra ex art. 479 c.p.c., € non secondo le
regole degli artt. 170 e 330 c.p.c. — della sentenza de qua.

(®) Nella sentenza si legge che «la contestazione svolta dall’opponente riguardava non
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ricorso “nel merito”, cassando senza rinvio ex art. 382, 3° co., c.p.c., in
virtu del rilievo della “improponibilita” dell’azione (quale che sia il 7zomzen
turis assegnatole, v. infra, §§ 3-5) per mancanza del precetto, in che consi-
ste, al minimo, la manifestazione di quel peculiare “vanto” che preannun-
cia l'esercizio dell’azione esecutiva, e legittima cosi I'interesse ad agire in
opposizione.

2. La (ri)qualificazione della domanda.

Le questioni sollevate dalla sentenza in commento sono molteplici,
tutte attuali e interessanti, specie riguardo al tema dell'interesse ad agire
in opposizione. Devo tuttavia premettere che I'analisi impone di separare,
per cosi dire, il profilo del “metodo” (di cui alla massima szb n. 1) da
quello del “merito” (di cui alle massime szb nn. 2, 3 e 4), e, a quest’ultimo
proposito, di procedere a un’ulteriore distinzione dei principi espressi, a
seconda del nomen iuris (in ipotesi) attribuito all’azione esperita.

Sotto il primo profilo, innanzitutto, vi sono alcune questioni contro-
verse che avrebbero forse meritato un’argomentazione pil puntuale, a
proposito dell’effettuata riqualificazione officiosa del tipo di opposizione.
E infatti — a prescindere dal rilievo, prettamente pratico, per cui la mag-
giore “liberta” che la Corte si & concessa ¢ stata senza effetti concreti, ove
si consideri che la soluzione della “improponibilita” (o comunque del
rigetto) della domanda si sarebbe imposta anche nel caso in cui 'opposi-
zione fosse stata ancora considerata come opposizione agli atti (v. znfra, §
4) —, bisogna rilevare che la Corte ha proceduto d’ufficio alla riqualifica-
zione dell’opposizione proposta, senza che le parti avessero censurato
(almeno direttamente) la qualificazione operata dal giudice di prime cure;
ma cid € potuto avvenire, secondo i Giudici di legittimita, in quanto
I’affermazione della natura dell’opposizione non era «espressione della
soluzione di un contrasto fra le parti», e quindi era insuscettibile di pas-
saggio in giudicato (°).

gia l'osservanza dei requisiti formali prescritti dall’art. 475 c.p.c. per la spedizione in forma
esecutiva e, dunque, una contestazione circa il quomodo dell’esecuzione, bensi la stessa
esistenza di un titolo esecutivo che giustificasse I'apposizione della formula esecutiva e,
dunque, I'az del diritto di procedere all’esecuzione». Sulla classificazione di questo vizio,
v. ancora znfra, § 4, spec. nota 28.

(°) Le parole spese contengono, probabilmente, un riferimento alle conclusioni rag-
giunte, seppure in obiter dictum, da Cass., S.U., 19-4-2016, n. 7700, CorG, 2016, 968 ss.,
con nota di CONSOLO, Breve riflessione esemplificativa (oltre che quasi-totalmente adesiva) su
riproposizione e appello incidentale, secondo cui non & sufficiente la riproposizione ex art.
346 c.p.c., ma & necessaria I'impugnazione incidentale, per le eccezioni affrontate e rigettate,
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11 passaggio, cosi come argomentato, potrebbe perd non essere suffi-
ciente: quale che sia la “scaturigine” dell’affermazione sulla natura dell’a-
zione, ivi inclusa la (normale) potesta qualificatoria officiosa (7), essa do-
vrebbe comunque tradursi in un capo del decisum, in una “parte” di
sentenza, integrante un “giudizio di fatto” (8), la cui autonoma impugna-

anche se la parte eccipiente sia stata vittoriosa nel merito. Volendo immaginare una possibile
linea di pensiero seguita dalla decisione in commento, si potrebbe ritenere che, poiché le
Sezioni Unite ricollegano I'impugnazione al ricorrere di una fattispecie di “soccombenza”, di
qualunque natura essa sia, potrebbe, a contrario, ritenersi che, al di fuori della soccombenza
(che presuppone la domanda o I'eccezione), non c’é necessita di impugnazione sul punto in
questione, almeno laddove si tratti di questione rilevabile d’ufficio.

(7) La corretta qualificazione della domanda da parte del giudice ¢, infatti, un passaggio
fondamentale per la garanzia del diritto di azione, ed ¢ di rilievo fondamentale nella dina-
mica delle opposizioni esecutive, non solo ai fini della determinazione dell’ambito oggettivo
del giudicato inerente alla pronuncia definitiva, ma anche, e preliminarmente, ai fini del
valido e puntuale esercizio del potere di impugnazione da parte del soccombente, ove si
consideri il gia citato principio dell’“apparenza” (v. nota 2); sicché emerge la delicatezza del
potere di qualificazione spettante al giudice, il quale «non & condizionato dalla formula
adottata dalla parte, dovendo egli tenere conto, piuttosto, del contenuto sostanziale della
pretesa cosi come desumibile dalla situazione dedotta in causa e dalle eventuali precisazioni
formulate nel corso del giudizio, nonché del provvedimento richiesto in concreto, senza altri
limiti che quello di rispettare il principio della corrispondenza della pronuncia alla richiesta,
e di non sostituire d’ufficio una diversa azione a quella formalmente proposta» (Cass., Sez.
1T, 9-11-2012, n. 19502), e per il cui corretto esercizio, peraltro, si rende opportuno un
adeguato corredo argomentativo della parte opponente, che dovra precisamente indicare
soprattutto il petitum oggetto della domanda di opposizione, e quindi il concreto ed effet-
tivo contenuto della richiesta di tutela, a cui il giudice ¢ vincolato ex art. 112 c.p.c.; fermo
restando che, a tal fine, il giudice «debba tener conto anche delle domande che risultino
implicitamente proposte o presupposte nelle richieste avanzate, in modo da ricostruire il
contenuto e 'ampiezza della domanda giudiziale secondo criteri logicamente corretti e tali
da evidenziare la volonta della parte in relazione alle finalita dalla stessa perseguite» (Cass.,
Sez. 1V, 26-9-2011, n. 19630, CED Cassazione, 2011). Sull’interpretazione della domanda
giudiziale, v., per tutti, CONSOLO, voce Domanda giudiziale, Digesto/civ., VII, Torino, 1991,
44 ss., spec. 53 ss., secondo cui la domanda ¢ «atto normativo non autonomo» (7, 48), cui
si applicano tutte quelle «<norme positive che regolano 'interpretazione degli atti normativi a
contenuto singolare e concreto», e in particolare «quelle che disciplinano I'interpretazione
dei negozi giuridici, e quindi gli articoli 1362 ss. c.c.» (@7, 53); per ulteriori indicazioni, v.
MONTANARI, sub arz. 112 ¢.p.c., in Consoro (diretto da), Codice di procedura civile, 1, Milano,
2013, 1279 ss.; FINoccHIARO-PoLI, sub art. 112 c.p.c., in COMOGLIO-CONSOLO-SASSANI-VAC-
CARELLA (diretto da), Commentario del codice di procedura civile, 11, Milano, 2012, 216 ss.

(8) Si afferma generalmente che, «nel caso in cui venga (...) in considerazione l'inter-
pretazione del contenuto o dell’ampiezza della domanda, tali attivita integrano un accerta-
mento in fatto, tipicamente rimesso al giudice di merito, insindacabile in cassazione salvo
che sotto il profilo della correttezza della motivazione della decisione impugnata sul punto»
(cosi, ex multis, Cass., Sez. III, 18-5-2012, n. 7932, CED Cassazione, 2012), mentre la
violazione dell’art. 112 c.p.c. — qualificata come error in procedendo, per cui la Corte
avrebbe i poteri di indagare sul fatto (processuale) —, implica direttamente «/’'omesso esame
di una domanda, o la pronuncia su una domanda non proposta» (zbidenz; nello stesso senso,
gia prima, Cass., Sez. II, 20-8-2002, n. 12259, MGI, 2002).
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bilita — peraltro solo per difetti logici (°) — & confermata dalla giurispru-
denza della Suprema Corte, secondo cui la rz-qualificazione officiosa della
domanda (di merito, e non d’impugnazione, s’intende) in sede di cassa-
zione ¢ consentita solo ove il giudice ¢ quo non abbia espressamente
qualificato I'opposizione proposta (1°), dovendo altrimenti ricorrere la cen-
sura della parte (1), anche in via incidentale; cid che non & (almeno espli-
citamente, v. subito zzfra) avvenuto nel caso di specie, dove in discussione
era 'ammissibilita di un’opposizione agli atti preventiva al precetto, e non

(°) La Suprema Corte ¢& solita ritenere che I'erronea qualificazione, o comunque i vizi
attinenti alla qualificazione/interpretazione della domanda non appartengono al novero
degli errores in procedendo, in quanto accertamenti di fatto del giudice di merito, insinda-
cabili ove adeguatamente motivati (v., da ultimo, Cass., Sez. II, 9-2-2016, n. 2571; ancora
supra, nota 8); e tuttavia, ove si esamini piu diffusamente il dato giurisprudenziale, emerge
anche che, «quando venga denunciata, col ricorso per cassazione, la nullita della sentenza
impugnata per violazione dell’art. 112 c.p.c., assumendosi l'erronea qualificazione della
domanda, il giudice di legittimita non deve limitarsi a valutare la sufficienza e logicita della
motivazione con cui il giudice di merito ha vagliato la questione, ma ¢ investita del potere di
esaminare direttamente gli atti e i documenti sui quali il ricorso si fonda» (Cass., Sez. IV, 4-
4-2014, n. 8008, CED Cassazione, 2014). 1l problema, com’¢ stato rilevato (v. MONTANARI,
sub art. 112 cp.c., cit., 1281-1282), deriva dalla contrapposizione tra I'«opinione comune-
mente ricevuta che linterpretazione di cui si discorre venga ad integrare un tipico giudizio
di fatto, come tale riservato in via esclusiva al giudice di merito e sottratto, ove congrua-
mente motivato, al sindacato di legittimita della Cassazione», e 'assunto, «parimenti diffuso,
secondo cui, ove alle scelte interpretative del giudice si imputi una violazione della regola in
esame di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, la Suprema Corte tornerebbe ad assu-
mere la veste, che tipicamente le compete di fronte ad ogni ipotesi di error in procedendo, di
giudice del fatto (...), con tutto quanto ne consegue in termini di assoggettamento di quella
interpretazione ad un sindacato pieno e non di mera logicita»; contrapposizione che, come
rilevato (v. nota 8), la giurisprudenza maggioritaria sembra risolvere riservando all’art. 112
c.p.c. la sola censura per 'omessa pronuncia, ovvero l'ultra-, extra- o infra-petizione; per
I'indicazione dei termini del contrasto, v. gia Cass., Sez. III, 19-5-2004, n. 9471, MGI, 2004.

(19) E infatti diffuso il principio per cui pud «subentrare la qualificazione del giudice
dell'impugnazione soltanto nel caso (...) di qualificazione da parte del primo giudice che sia
omessa, soltanto apparente ovvero generica» (cosi, tra le tante, da ultimo, Cass., Sez. VI-3,
ord. 17-6-2014, n. 13758; conf. Cass., Sez. III, 20-11-2012, n. 20297; Cass., Sez. III, 8-2-
2012, n. 1757; Cass., Sez. IV, 29-7-2011, n. 16781), «e cid non solo ai fini del merito, ma
altresi dell’ammissibilita dell’'impugnazione» (Cass., Sez. III, 4-8-2005, n. 16379, MGI, 2005;
conf., ex multis, Cass., Sez. III, 28-2-2006, n. 4507, MGI, 2006; Cass., Sez. III, 18-4-2005, n.
8006, MGI, 2005); cio che, peraltro, presuppone I'inoperativita del principio di apparenza.

(1) A tal proposito, basti richiamare la massima espressa da Cass., Sez. I, 30-7-2008,
n. 20730, MGI, 2008: «nel vigente sistema processuale & consentito solo al giudice di primo
grado il potere incondizionato di qualificazione della domanda, mentre al giudice di appello
— in ragione dell’effetto devolutivo di tale impugnazione e della presunzione di acquiescenza
di cui all’art. 329 c.p.c. — non ¢& pitt permesso di mutare ex officio la qualificazione ritenuta
dal primo giudice, a meno che questa non abbia formato oggetto di impugnazione esplicita
0, quanto meno, implicita, nel senso che una diversa qualificazione giuridica costituisca la
necessaria premessa logico-giuridica di un motivo di impugnazione espressamente formu-
lato.
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un’erronea qualificazione della domanda proposta, sulla quale si sarebbe
dunque formato il giudicato interno ex art. 329, cpv., c.p.c. E evidente
che, ove cio fosse vero, la decisione della Corte, pur corretta secondo
astratti criteri di merito (v. znfra, §§ 3 ss.), sarebbe illegittima perché
adottata in superamento del “giudicato”. E tuttavia, a giustificazione del-
I'approdo cui ¢ giunta la decisione in commento, possono farsi alcune
considerazioni.

Secondo una prima, radicale, osservazione si potrebbe direttamente
negare I'idoneita dell’affermazione sulla qualificazione giudiziale della do-
manda a costituire “parte di sentenza” ai sensi dell’art. 329 c.p.c., e quindi
a formare oggetto di giudicato interno in difetto di specifica censura (12).

In mancanza, e con specifico riguardo al caso di specie, si potrebbe
valorizzare la clausola di “elasticita” riconosciuta dalla giurisprudenza di
legittimita — secondo cui, ai fini dell'interpretazione della domanda (anche
d’impugnazione) bisogna «tener conto anche delle domande che risultino
implicitamente proposte o presupposte nelle richieste avanzate, in modo
da ricostruire il contenuto e I'ampiezza della domanda giudiziale secondo
criteri logicamente corretti e tali da evidenziare la volonta della parte in
relazione alle finalita dalla stessa perseguite» (13) —, e cosi ritenere (con un
po’ di fantasia, ammetto) che il contenuto del ricorso e 'argomentazione
dei motivi (specialmente del quarto) implicavano, seppure indirettamente,
una contestazione relativa alla qualificazione del rimedio esperito, rilevan-
dosi la «inammissibilita di un’opposizione agli atti esecutivi per essere

(12) In questo senso, potrebbero militare le considerazioni di quella dottrina (per cui v.
CoNsoLO, Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi, Padova, 2012) che individua «il capo di
sentenza di cui agli artt. 329, co. 2 e 336, co. 1 nella decisione di ogni domanda proposta e
non gia, invece, nella soluzione di ogni questione enucleata e affrontata dal giudice per
decidere la causa» (i7, 63), e che trova eco nella giurisprudenza, la quale ha avuto modo di
affermare che «la nozione di “parte della sentenza”, alla quale fa rifermento l'art. 329, cpv.
c.p.c., dettato in tema di acquiescenza implicita, e cui si ricollega la formazione del giudicato
interno, identifica non gia qualsivoglia affermazione, contenuta nella sentenza impugnata,
che sia stata espressamente o implicitamente investita da una censura specifica, bensi sol-
tanto le statuizioni minime suscettibili di acquisire autonoma efficacia decisoria nell’ambito
della controversia. Queste ultime sono costituite dalla sequenza fatto, norma ed effetto,
intesa come unitaria scansione logica che comprende e supera le singole sue componenti,
ancorché ciascuna di esse possa essere, isolatamente considerata, oggetto d’impugnazione»
(Cass., Sez. I1, 28-9-2012, n. 16583, CED Cassazione, 2012). E noto, d’altra parte, che quello
di “parte” o “capo” di sentenza sia concetto assai controverso [per indicazioni, v. TEDOLDI,
sub art. 329 cp.c., in CoMOGLIO-CONSOLO-SASSANI-VACCARELLA (diretto da), Commentario
del codice di procedura civile, IV, Milano, 2013, 116; PoL1, Giusto processo e oggetto del
giudizio di appello, RDPr, 2010, 48 ss., spec. 59 ss.].

(13) Cass. n. 19630/2011, cit.
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ammissibile, al pill, una opposizione all’esecuzione ma solo dopo la noti-
fica del precetto, ovviamente non coltivata né peraltro coltivabile».

Da un punto di vista generale, comunque, potrebbe ritenersi che un
vincolo rigido alla qualificazione operata dal primo decidente sia una
limitazione poco coerente con I’attuale impostazione del sistema di tu-
tela civile, in cui al giudice spetta il fondamentale potere di interpretare
’assetto sostanziale delle domande a lui proposte, per fornire la risposta
di giustizia maggiormente confacente alle esigenze manifestate, e che
mal sopporta soluzioni indotte dal rispetto di criteri meramente forma-
li (14), sicché potrebbe auspicarsi il superamento di tale orientamento, in
favore del riconoscimento di un piti ampio potere (ri)qualificatorio del
giudice — anche in virta di una rimeditazione delle conseguenze dell’idea
secondo cui il potere di interpretazione della domanda attiene al fatto, e
non al diritto (**) —, previo il necessario contraddittorio con le parti, che

(1) Non meraviglia, dunque, che siano rinvenibili eccezioni nel panorama giurispru-
denziale, anche in virtd del fatto che non & sempre facile distinguere tra l'attivita di quali-
ficazione della domanda e T’attivita di inquadramento del fatto storico allegato in giudizio
dall’attore, e nei cui confronti il giudice ¢ chiamato ad applicare la relativa norma giuridica,
in ottemperanza al principio iura novit curia; ne & testimonianza la decisione di Cass., Sez.
III, 8-5-2015, n. 9294, CED Cassazione, 2015, secondo cui «!’indicazione nell’atto introdut-
tivo, e la conseguente applicazione in primo grado, di una norma che costituisce titolo di
responsabilita diverso da quello realmente esistente, e correttamente individuato nel giudizio
di appello, non comporta la formazione di un giudicato implicito, trattandosi di mera
qualificazione giuridica del fatto storico addotto a fondamento della richiesta risarcitoria»,
e quindi rivedibile anche in sede di impugnazione, entro il limite della corrispondenza tra il
chiesto e il pronunciato; in termini, da ultimo, Cass., Sez. III, 9-9-2016, n. 11805, CED
Cassazione, 2016. A rigore, bisogna comunque rilevare la non perfetta sovrapponibilita delle
due fattispecie, poiché, mentre in quella appena citata si tratta “semplicemente” di identi-
ficare gli effetti giuridici dei fatti allegati in giudizio dall’attore (& chiara, a tal fine, Cass., Sez.
II1, 20-10-2010, n. 21561, CED Cassazione, 2010: «nell’ipotesi in cui sulla domanda o su un
capo autonomo di essa non si sia formato il giudicato interno, per effetto dell’acquiescenza
espressa o tacita, deve ritenersi consentito porre in discussione, nell’ambito della impugna-
zione proposta contro la relativa pronuncia, le questioni concernenti I'applicabilita di una
norma giuridica e I'interpretazione della norma stessa, qualunque sia stato il comportamento
difensivo concretamente assunto in proposito dalla parte, nel precedente o nei precedenti
gradi del giudizio. Dette questioni infatti, sono rilevabili anche d’ufficio dal giudice del-
I'impugnazione, nell’esercizio del suo potere di individuare ed interpretare la norma appli-
cabile al caso controverso, e non sono suscettibili di passare in giudicato autonomamente
dalla domanda o dal capo di essa cui si riferiscono, assolvendo ad una funzione meramente
strumentale rispetto alla decisione»), in quella in esame nel testo la qualificazione dei fatti
allegati si traduce nell’individuazione di una specifica e diversa azione oppositiva, ex art. 615
c.p.c. 0 ex art. 617 c.p.c.

(15) Necessita particolarmente pressante nel caso di specie, ove dalla diversa qualifi-
cazione della domanda derivano un diverso trattamento processuale e I'applicazione di
diverse regole in tema di oggetto del giudizio e del giudicato, il cui rispetto dovrebbe
prevalere sull’erronea qualificazione compiuta dal giudice del merito. Alla realizzazione di



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

(GIURISPRUDENZA COMMENTATA 357

devono avere diritto di interloquire e adeguare il proprio apparato as-
sertivo (1©).

3. Opposizione all’esecuzione prima del precetto.

Passando al merito della decisione, e iniziando dalla massima raccolta
sub n. 2, che rappresenta poi I'unico principio di diritto autenticamente
espresso “con effetto” rispetto alla soluzione del caso, si pud semplice-

questa esigenza non dev’essere di impedimento il principio dell’“apparenza”, poiché esso
riguarda il solo profilo dell’ammissibilita, € non anche quello del contenuto e degli esiti
dell'impugnazione esperita. Peraltro, in via incidentale, bisogna rilevare che, nella sentenza
in commento, non viene affrontato il problema delle conseguenze che dovrebbero derivare
dalla riqualificazione dell’opposizione agli atti come opposizione all’esecuzione, in cio che
riguarda ’eventuale necessita di cassare la sentenza e rinviare al giudice del merito per la
trattazione dell’opposizione nelle forme coerenti con la sostanza del giudizio (per indica-
zioni, seppure implicite, in questo senso, v. tuttavia la giurisprudenza segnalata nella nota
seguente); e cid per il semplice motivo che, nel caso di specie, la Corte ha ritenuto di dover
provvedere alla cassazione della sentenza «senza rinvio ai sensi dell’art. 382, terzo comma,
c.p.c., perché la ragione dell’accoglimento dei motivi ¢ che I’azione non poteva proporsi». In
altri termini — in disparte le questioni interpretative intorno al significato da attribuire alla
formula dell’art. 382, terzo comma, c.p.c. [su cui, anche per ulteriori indicazioni, v. ASPREL-
LA, sub art. 382 c.p.c., in CoOMOGLIO-CONSOLO-SASSANI-VACCARELLA (diretto da), Commenta-
rio del codice di procedura civile, IV, Milano, 2013, 1071 ss.], e al concetto di “improponi-
bilita” dell’azione (su cui, per qualche informazione, v. FOrNI, Orientamenti in tema di
improponibilita, inammissibilita e improcedibilita, RTPC, 1981, 1318 ss.; NATOLI, Imzpropo-
nibilita, inammissibilita e improcedibilita della domanda giudiziale, Milano, 1976) —, i Giudici
di legittimita hanno rilevato che, nel caso di specie, quale che fosse la qualificazione giuri-
dica da attribuire alla domanda proposta dalla parte opponente, quest’ultima non poteva
“ancora” essere proposta, in mancanza del precetto, ritenuto presupposto di “ammissibilita”
di qualunque tipo di opposizione.

(%) Nel senso indicato, peraltro, sembrano militare alcuni precedenti della stessa Corte
(sebbene antecedenti alla famosa decisione sul c.d. giudicato implicito, espressa da Cass.,
S.U., 16-10-2008, n. 25246, MGI, 2008), e relativi proprio alla materia delle opposizioni, nei
quali si afferma che Pesattezza della qualificazione operata dal giudice del merito, che rileva
per 'ammissibilita dellimpugnazione, «& sindacabile soltanto dal giudice cui spetta la co-
gnizione dell'impugnazione» (Cass., Sez. III, 2-3-2007, n. 4963, MGI, 2007), e che il prin-
cipio dell'apparenza «non preclude, tuttavia, al giudice ad quen: e, in particolare, alla corte
di Cassazione di verificare Pesattezza dell’anzidetta qualificazione» (Cass., Sez. I, 11-2-1995,
n. 1553, MGI, 1995; gia prima, in questo senso, Cass., S.U., 9-4-1986, n. 2466, FI, 1986, I,
2503 ss., con nota di DONATI, cui rinvio anche per ulteriori indicazioni; conf. Cass., Sez. III,
6-7-2006, n. 15376, MGI, 2006). Pertanto, qualora la Corte rilevi «che 'opposizione del-
I’esecutato sia diretta a censurare la completezza del procedimento di formazione del titolo
esecutivo (...), deve annullare la sentenza del pretore che abbia qualificato detta impugna-
zione come opposizione agli atti esecutivi e deve affermare, rispetto alla ritenuta opposizione
alla esecuzione, la cognizione del giudice competente per materia o per valore» (Cass. n.
1553/1995, cit.); d’altra parte, maggiore flessibilita allo stesso orientamento restrittivo & data
dalla precisazione, pure assai diffusa, per cui «occorre verificare se il giudice 2 guo abbia
inteso effettivamente qualificare 'azione proposta, o se abbia fatto in riferimento ad essa una
affermazione meramente generica» (cosi, ex mzultis, Cass. n. 8006/2005, cit.).
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mente rilevare che la decisione & non solo corretta, ma anche confermativa
di una soluzione interpretativa assai diffusa in dottrina, e consistente nel-
I'inammissibilita di un’opposizione all’esecuzione preventiva alla notifica
del precetto, e successiva alla notifica del solo titolo esecutivo (17).

La questione del “termine iniziale” per 'opposizione c.d. preventiva
all’esecuzione, infatti, ¢, innanzitutto e a rigore, risolta dalla stessa lettera
dell’art. 615, comma 1°, c.p.c., che — a differenza dell’art. 617 c.p.c. (su cui
v. infra, § 4) — parla di opposizione «al precetto», indicando che il dzes a
quo decorre dall’avvenuta notificazione dello stesso, non bastando a tal
uopo la mera notificazione del titolo, anche se spedito in forma esecu-
tiva (18).

La soluzione negativa, d’altronde, & giustificata dal fatto che solo la
combinazione tra titolo e precetto ¢ idonea a veicolare, almeno quanto ai
suoi elementi oggettivi, la domzanda di tutela esecutiva (1°), e a realizzare, se

(17) In questo senso, infatti, si esprime la maggioranza della dottrina (per indicazioni, v.
ManDRIOLL, Opposizione, cit., 438 ss.; GARBAGNATI, Opposizione, cit., 1072; ANDRIOLI, Corz-
mento, 111, cit., 342 ss.; ZANzuccHI, Diritto processuale civile, T, Milano, 1964, 295-296;
Bucoro, L'opposizione all esecuzione, Padova, 1982, 412-413; VACCARELLA, voce Opposizion:
all’esecuzione, Enc. giur., XXI, Roma, 1990, 5 ss.). Rilevo incidentalmente, all’estremo
opposto, ze. a proposito del termine finale — salva la peculiare questione dei rapporti tra
gli artt. 615 € 512 c.p.c., a seguito della riforma apportata dal d.1. 3-5-2016, n. 59 [su cui v.,
si vis, MICALL, Un termine finale per I'opposizione all’esecuzione... o forse no? Sottofondo di
una polemica sulla stabilita (e sull efficacia processuale e sostanziale) dell esecuzione forzata, in
questa Rivista, 2016, 419 ss.] —, che ¢ opinione comune in dottrina e giurisprudenza che
l'opposizione non sia pit proponibile una volta compiuto I'ultimo atto della serie esecutiva,
con cui (auspicabilmente) si soddisfa il creditore procedente (MaNDRIOLI, Opposizione, cit.,
445; GARBAGNATI, Opposizione, cit., 1072; ANDRIOLL, Commento, 111, cit., 344-345; VACCA-
RELLA, Opposiziont, cit., 5; in giurisprudenza, tra le tante, v. Cass., Sez. III, 31-3-2007, n.
8061, MGI, 2007).

(18) Certamente, non & mancata la provocazione di ritenere promuovibile I'opposizione
anche in questo caso (v. MANDRIOLI, Opposizione, cit., 438-439), ma la soluzione & stata
scartata (v. gid VACCARELLA, Opposiziont, cit., 5; BONSIGNORI, L’esecuzione forzata, Torino,
1996, 315-316), in luogo del riconoscimento della semplice proponibilita di un’azione di
accertamento negativo (del credito, v. ifra, § 5), perciod svincolata dal collegamento funzio-
nale con I'esecuzione (in questo senso, lo stesso MANDRIOLI, op. loc. ult. cit.; ZANZUCCHI,
Diritto processuale, 111, cit., 296-297; GARBAGNATI, Opposizione, cit., 1072, nota 6; BucoLo,
L’opposizione, cit., 99 ss.; LIEBMAN, Le opposizioni di merito nel processo di esecuzione, Roma,
1936, 239 ss.; SATTA, L'esecuzione forzata, Torino, 1963, 234; per ulteriori considerazioni, v.
ancora zufra, § 5), con le uniche eccezioni di CARNELUTTI, Istituzioni del nuovo processo civile
italiano, 11, Roma, 1942, 673 ss., spec. 674, 676, il quale ritiene basti «’annuncio dell’ese-
cuzione futura, dato esplicitamente con la notificazione del precetto e perfino implicitamen-
te con la sola notificazione del titolo esecutivo, a fondare, quanto all’interesse, 'opposizio-
ne», e di FUrRNO, Disegno sistematico delle opposizioni nel processo esecutivo, Firenze, 1942,
252-253, 263.

(1%) Da questa prospettiva, essendo I'opposizione all’esecuzione lo strumento attraver-
so cui si contesta ’esercizio dell’azione esecutiva, nei suoi aspetti di rito e/o di merito, & del
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non direttamente I'azione, almeno il “preannuncio” dell’esercizio dell’a-
zione esecutiva, condizionato al mancato adempimento dell’obbligo con-
testualmente intimato, e considerato dal legislatore manifestazione (neces-
saria e) sufficiente a determinare quel peculiare interesse ad agire che si
convoglia nell’azione oppositiva ex art. 615 c.p.c. (?9).

tutto coerente che la prima non sia promuovibile quando ancora il creditore non abbia
“richiesto”, attraverso la formulazione della pretesa, la prestazione rappresentata nel titolo
(art. 480 c.p.c.); evidenzia a tal fine NICOLETTI, voce Precetto, Enc. dir., XXXIV, Milano,
1985, 852, che «il legislatore fa del precetto (...) il punto di collegamento tra la condizione
essenziale dell’azione esecutiva (nulla executio sine titulo), e 'esercizio della medesima
attraverso 'attuazione coattiva delle ragioni dell’avente diritto per la via dell’esecuzione
forzata», e che «il precetto ¢ vero e proprio atto del processo esecutivo vuoi perché esso
& chiamato a fungere da tramite, in termini istituzionalmente generali (art. 479 comma 1),
tra titolo esecutivo ed esecuzione forzata, assurgendo cosi, in quella che appare la disciplina
della legge, a vero e proprio fattore esponenziale dell’azione esecutiva, vuoi perché, come si
legge nell’art. 480 comma 3, contro di esso ¢ dato reagire con strumenti che non sono quelli,
diversi, ipotizzabili contro una minaccia di esecuzione, ma con quelli che sono gli strumenti
apparecchiati contro I’esecuzione, e contro il procedimento nel quale essa si concreta, ossia
il procedimento esecutivo» (ivz, 854). Torna utile, a questo proposito, il dibattito sulla
“domanda esecutiva”, che ¢ ricco di interventi e ricostruzioni, spesso contrastanti, e sicu-
ramente paga lo scotto, come molti temi dell’esecuzione forzata, di quella remota, ma mai
del tutto abbandonata, suggestione amministrativistica e percid non giurisdizionale del
processo di esecuzione, che tante difficolta sistematiche ha creato agli interpreti. Se ne ha
una visione d’insieme in SALETTI, Processo esecutivo e prescrizione. Contributo alla teoria della
domanda esecutiva, Milano, 1992, 11 ss.; STORTO, Esecuzione forzata e diritto di difesa nella
giurisprudenza costituzionale, in questa Rivista, 2009, 155 ss.; v. anche LomBaRDI, Su/ prin-
cipio della domanda nel processo esecutivo, in AANV., Scritti sul processo esecutivo e falli-
mentare in ricordo di Raimondo Annecchino, Napoli, 2005, 441 ss.

(20) Nella sentenza si legge che «l'interesse ad agire ¢ tipizzato dalla legge riferendo
essa l'azione oppositiva alla notificazione del precetto e, dunque, suggerendo che se non v’é
precetto non & data opposizione». Su un piano generale, a proposito della “scaturigine”
dell'opposizione, bisogna risalire al sistema del titolo e dell’azione esecutiva, e ricordare che
P’evoluzione storica ha prodotto un sistema in cui 'ordinamento, nella gestione dei conflitti
giuridici, decide di attribuire a determinate fattispecie I'efficacia (la «virta») di titolo ese-
cutivo (art. 474 c.p.c.), o, pitt semplicemente — e cioé a prescindere dal compiuto ricono-
scimento dell’esistenza di una fattispecie classificabile come “titolo esecutivo” ai sensi del-
lart. 474 c.p.c. —, riconosce loro legittimazione alla c.d. azione esecutiva, ovvero la capacita
di (auto)realizzarsi a prescindere dalla collaborazione del soggetto passivo e da una neces-
saria previa cognizione, a mezzo di un processo deputato alla soddisfazione della pretesa
creditoria, senza il coinvolgimento contraddittorio del debitore [per ulteriori indicazioni
intorno alle tematiche del “conflitto esecutivo” — su cui v., innanzitutto, CAPPONI, Espro-
priazione forzata senza titolo esecutivo (e relativi conflitti), CorG, 2013, 391 ss. —, mi sia
consentito rinviare a MICALI, Titolo esecutivo e “conflitti esecutivi’: alcune dinamiche in
materia di esecuzione forzata nella pii recente giurisprudenza delle Sezioni Unite, in questa
Rivista, 2015, 402 ss.]: un processo, dunque, “a senso unico” [con tale espressione intendo
non solo che «la misura giurisdizionale esecutiva di merito & sempre e costantemente a senso
unico, cioé favorevole all'istante» (Luiso, Dzritto processuale civile, 111, Milano, 2011, 19), e
quindi che la tipologia di tutela erogata & esclusivamente pensata per il creditore, nell'ipotesi
di accoglimento della domanda esecutiva, ma anche e direttamente che proprio questultima
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11 coordinamento funzionale esistente tra I'opposizione e la stessa ese-
cuzione forzata (2!), del resto, esclude I'utilizzabilita di tale strumento
oppositivo quando ancora I’esecuzione non sia neanche preannunciata, e
impedisce I'attivazione dei rimedi inibitori dell’efficacia esecutiva del titolo
o sospensivi dell’esecuzione anteriormente a questo momento (cfr. artt.
615 e 623 ss. c.p.c.)(??), al di fuori degli strumenti cautelativi previsti

ipotesi (I'accoglimento della domanda) & in un certo senso esito “naturale” o almeno “ten-
denziale” del processo esecutivo, poiché la “fondatezza” della domanda & “data per pre-
messa”, in virtt dell'impostazione di sistema che attribuisce al creditore I'azione esecutiva e
che costruisce quest’ultima come un’azione “ad astrattezza costante”, che non ammette
I’eccezione nel corso del processo (di esecuzione); il concetto ¢ icasticamente espresso da
CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile. Le azioni. 1l processo di cognizione, Napoli,
(rist.) 1980, 242-243, il quale evidenzia che «questa forma particolare e solenne del titolo
esecutivo fa si che l'azione esecutiva che in esso ¢ incorporata (a differenza d’ogni altra
azione) aspiri direttamente alla sua meta, cioé¢ all’atto esecutivo, senza bisogno di altro ac-
certamento»]. In questa dinamica si colloca I'"“onere di opposizione”, ovvero 'attivazione
del rimedio, condizionata alla volonta di impedire la soddisfazione dell’altrui pretesa [per la
classificazione delle opposizioni esecutive all’interno della categoria degli oneri, v. gia ZAN-
zuccHL, Diritto processuale civile, 1, Milano, 1964, 360; in questi termini, successivamente,
DE STEFANO, voce Onere (dir. proc. civ.), Enc. dir., XXX, 1980, Milano, 114 ss.]. In parti-
colare, per comprendere meglio I'opportunita (e la tipologia) della reazione esercitata con
l'opposizione, bisogna considerare che il creditore titolato, che preannuncia/esercita 'azione
esecutiva, attraverso la notifica del titolo e del precetto (artt. 479-480 c.p.c.), e introduce il
processo di esecuzione, pone in essere un vanto nei confronti del debitore, giusto o ingiusto
a seconda della fondatezza o meno della pretesa; e contro il vanto ingiusto il rimedio &
'azione di accertamento negativo (per I'inquadramento della minaccia o dell’esercizio del-
l'azione esecutiva come vanto giudiziale, v. ONNIBONI, Opposizione a precetto e opposizione a
pignoramento: relazioni strutturali, RTPC, 2002, 453 ss.). Nel caso di specie, si tratta di un
vanto peculiare (potrei definirlo “vanto esecutivo”), poiché consiste nell’esercizio immediato
o nella minaccia di imminente esercizio di un potere/diritto (’azione esecutiva), la cui
pregiudizialita ¢ comprovata dalla potenzialita satisfattiva che, in mancanza di reazione,
I'esecuzione & suscettibile di realizzare, privando il debitore del diritto sul bene oggetto
della stessa.

(?1) Per lesistenza di un legame di “interrelazione funzionale”, v., pur se con premesse
(e panorami normativi) differenti, LIEBMAN, Le opposizioni, cit., 247 ss.; ALLORIO, voce
Esecuzione forzata in genere, N.D.I, V, Torino, 1938, 505; ManprioL1, Opposizione, cit.,
432 ss.; BucoLo, L'opposizione, cit., 409-410, 429 ss.; v. anche ORriaNI, L'opposizione agli
atti, cit., 158.

(?2) A proposito della questione relativa alla tempestivita della risposta “inibitoria”
dell’efficacia esecutiva del titolo proprio in caso di opposizione preventiva all’esecuzione,
che esula dall’oggetto di questo scritto, e per la proposta di ritenere che, premessa la sua
natura “cautelare”, tale inibitoria possa essere richiesta attraverso il modulo “anticipato” di
cui agli artt. 669-zer e 669-sexies c.p.c., e cosi ottenuta prima ancora dell'introduzione
dell’opposizione, e magari immediatamente con decreto motivato assunto prima dell’udien-
za, v. VITTORIA, sub artt. 615 e 616 c.p.c., in COMOGLIO-CONSOLO-SASSANI-VACCARELLA (di-
retto da), Commentario del codice di procedura civile, VII, 1, Milano, 2014, 264 ss., spec.
273 ss.
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nell’'ambito delle “impugnazioni” dei titoli giudiziali e non, e percio “auto-
nomi” rispetto al sistema delle opposizioni.

La notificazione del precetto, peraltro, ¢ atto prodromico necessario
per qualunque esecuzione forzata (art. 479 c.p.c.) (?®), cosi che il dies a
quo per I'opposizione preventiva & facilmente individuato sia per ’espro-
priazione che per le esecuzioni “in forma diretta”.

4. Opposizione agli atti esecutivi prima del precetto.

Per questioni logiche, mi sembra conveniente occuparmi della massi-
ma sub n. 4 prima di quella di cui al n. 3, per la maggiore attinenza
sistematica rispetto agli argomenti trattati nel paragrafo precedente.

Bisogna subito rilevare che la motivazione della Corte sul punto assu-
me le vesti di argumentum ad abundantiam, poiché alla soluzione del caso
bastava la dichiarazione di “improponibilita” dell’opposizione all’esecuzio-
ne (nella quale si ¢ ritenuta consistere effettivamente ’azione promossa)
prima della notifica del precetto, e tuttavia i Giudici di legittimita riten-
gono opportuno, quasi al fine di “controprovare” la giustizia del decisum,
dedicarsi a un ragionamento ipotetico, consistente nel valutare le prospet-
tive di accoglimento che la domanda de gua avrebbe avuto, ove si fosse
tenuto fede alla qualificazione effettuata dal giudice del merito (esitata,
come detto, nell’attribuzione del nomzen dell’opposizione agli atti).

Sul merito della questione, potrei dire, la Corte ha seguito la “via
breve”, affermando che analoga risposta avrebbe ricevuto 'opposizione
agli atti esecutivi, poiché non sarebbe riscontrabile, prima della notifica del
precetto, un valido interesse ad agire. Tuttavia, premessa I'opinabilita
dell’impostazione che esclude 'opponibilita della regolarita formale del
titolo prima della notifica del precetto (#) — anche perché fondata su un
debole argomento letterale (¥), peraltro contrastato da altri elementi pre-
senti all'interno della stessa disposizione (2¢) —, della quale si auspica il

() Sul punto, v. NICOLETTI, Precetto, cit., 852, che qualifica il precetto come un
momento normalmente «necessario od imprescindibile»; DE SANTIS, L'opposizione all’ese-
cuzione (indici normativi e percorsi della giurisprudenza), in AA.NV., Scritti sul processo
esecutivo e fallimentare, cit., 259.

(24) Per lesclusione, su tutti, v. SATTA, Commentario al codice di procedura civile, 111,
Milano, 1965, 477.

(®) Si tratta del riferimento, contenuto nell’art. 617 c.p.c., al criterio di competenza
sancito dall’art. 480, 3° co., c.p.c., che richiama I'atto di precetto.

(26) Primo e pitl importante fra tutti, quello che fissa il termine per 'opposizione in
venti giorni dalla notifica del titolo “0” del precetto (e bisogna ricordare che, almeno di
regola, entrambi devono essere notificati per I'introduzione dell’esecuzione, e che possono
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superamento (¥7), credo piuttosto che 'opposizione, ove qualificata come
agli atti, avrebbe dovuto essere (non gia dichiarata “improponibile” o
“inammissibile”, bensi) rigettata nel merito, e cid non perché, prima del
precetto, non sussisterebbe un valido interesse ad agire, bensi perché in
questione non era, come ha riconosciuto la Corte, la “regolarita formale”
del titolo, ma la sua stessa esistenza, il che, com’é noto, & problema che
concerne 'an e non il quomodo exsequendi (>8).

esserlo in momenti separati; cfr. art. 479 c.p.c.). D’altra parte, non sembra che 'opponibilita
possa essere esclusa sulla base di un mero indice formale come quello della mancanza di un
criterio specifico di competenza, potendo a tal fine sovvenire i criteri generali di cui agli artt.
18 ss. c.p.c., come del resto si & gia proposto per I'opposizione all’esecuzione preventiva,
rectius per 'azione di accertamento negativo dopo la notifica del titolo (v. supra, nota 3).

(?7) Nel senso dell’opponibilita preventiva, d’altronde, si esprime la dottrina maggio-
ritaria, per cui v. FURNO, Disegno sistematico, cit., 273-274; MANDRIOLL, Opposizione, cit.,
455; AnprioLt, Commento, 111, cit., 351; REDENTI, Diritto processuale civile, 111, Milano,
1957, 322; GARBAGNATI, Opposizione, cit., 1074; ZaNzuccHI, Diritto processuale, 111, cit.,
314; analoghe conclusioni sono raggiunte, peraltro, dalle pronunce richiamate, e non espres-
samente confutate, dalla decisione in commento (Cass., Sez. III, 14-6-1999, n. 5881, MGI,
1999, secondo cui «La disposizione contenuta nel primo comma dell’art. 617 cod. proc. civ.
stabilisce che le opposizioni relative alla “regolarita” formale del titolo esecutivo e del
precetto si propongono, prima che sia iniziata 'esecuzione, con atto di citazione da notifi-
carsi nel termine perentorio di cinque giorni dalla notificazione del titolo esecutivo o del
precetto. La norma si riferisce ai casi in cui I'irregolarita denunciata riguarda gli atti anteriori
all’inizio dell’esecuzione ed ¢ funzionale al principio dell'immediata risoluzione delle que-
stioni che sorgono nell’ambito del processo esecutivo, come si ricava dalla circostanza che in
questo procedimento ¢ consentita 'opposizione dei “singoli atti del processo esecutivo”.
Questo vuol dire che le “irregolarita” riguardanti il titolo esecutivo o il precetto debbono
essere fatte valere direttamente contro ciascuno di questi atti con conseguente sanatoria del
vizio per il mancato esperimento nei cinque giorni dell’opposizione contro 'atto impugna-
tow; conf., Cass., Sez. III, 19-1-1996, n. 416, MGI, 2006).

(%) A questo proposito, la dottrina & unanime nel ritenere che «i vizi del titolo
esecutivo, a differenza di quelli del precetto, perché possano dar luogo a “opposizione agli
atti” non devono esser tali da importare inesistenza del titolo esecutivo, perché, se il titolo
esecutivo ¢ inesistente allora fa difetto addirittura “il diritto di procedere all’esecuzione”,
ossia I'azione esecutiva e si apre I'adito, come sappiamo, all’“opposizione all’esecuzione”»
[ZaNzuccHt, Diritto processuale, 111, cit., 308; conf., MANDRIOLI, Opposizione, cit., 451,
anche per la precisazione che «la norma in argomento concede spazio soltanto alle irrego-
larita che ‘non’ danno luogo a nullita»; in questo senso, v. anche ANDRIOLI, Comzmzento, 111,
cit., 351; DE SaNTIs, L'opposizione all’esecuzione, cit., 244; Massari, voce Titolo esecutivo,
NN.D.I, XI, Torino, 1973, 386-387; CASTORO, I/ processo di esecuzione nel suo aspetto
pratico, Milano, 2010, 780-781; funditus, ORiANI, L’opposizione agli att, cit., 106 ss., che
tuttavia propone una soluzione creativa per 'opponibilita preventiva della mancanza di
titolo, su cui v. #nfra, testo e nota 29]. Con specifico riferimento al caso della sentenza priva
di valore condannatorio, o comunque priva di “esecutivita”, v. VACCARELLA, Opposizioni,
cit., 2; Ip., Titolo esecutivo, precetto, opposizioni, Torino, 1993, 243 ss.; MANDRIOLI, Oppo-
sizione, cit., 435; BucoLo, L'opposizione, cit., 249 ss., i quali ricomprendono la fattispecie tra
i motivi di opposizione all’esecuzione. Analogamente si orienta la giurisprudenza, che aveva
gia chiarito che «la denuncia dell’errata apposizione della formula esecutiva configura (...)
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Una soluzione diversa potrebbe discendere dall’accoglimento della pro-
posta gia effettuata da R. Oriani, e risalente a un’idea di L. Montesano,
secondo cui — ritenuta la sussistenza di un valido interesse oppositivo gia
con la notifica del solo titolo “non esecutivo” — I'inesistenza del titolo po-
trebbe farsi valere come motivo di opposizione all’esecuzione dopo la notifica
del precetto, e come motivo di opposizione agli atti prima di allora (?°). E
tuttavia, non mi sento di condividere questo orientamento, per 'improprieta
di una soluzione che qualifichi diversamente e “occasionalmente” il motivo
di opposizione a seconda del tenzpus di proposizione, il che peraltro impli-
cherebbe un diverso trattamento processuale della questione, e quindi una
rottura di quell'immanente — seppure solo implicitamente espresso — princi-
pio di corrispondenza tra oggetto della questione (oggetto della domanda) e
rimedio oppositivo, che regola il sistema delle opposizioni esecutive, e che
garantisce a ogni questione il suo trattamento processuale, a prescindere dal
momento e dalle circostanze di insorgenza (39).

opposizione agli atti esecutivi allorquando si faccia riferimento solo alla correttezza della
spedizione del titolo in forma esecutiva (di cui non si ponga in dubbio Iesistenza), richiesta
dall’art. 475 cod. proc. civ., poiché in tal caso I'indebita apposizione della detta formula puo
concretarsi in una irregolarita del procedimento esecutivo o risolversi in una contestazione
della regolarita del precetto ai sensi del primo comma dell’art. 617 cod. proc. civ. Viceversa,
allorché la denuncia sia motivata dalla contestazione dell’inesistenza del titolo esecutivo
ovvero dalla mancata soddisfazione delle condizioni perché I'atto acquisti la relativa effica-
cia, 'opposizione deve qualificarsi come opposizione all’esecuzione ai sensi dell’art. 615 cod.
proc. civ.» (Cass., Sez. II1, 30-11-2010, n. 24279, CED Cassazione, 2010; conf. Cass., Sez.
III, 5-6-2007, n. 13069, MGI, 2007; Cass., Sez. III, 3-8-2005, n. 16262, MGI, 2005; Cass.,
Sez. III, 8-3-2001, n. 3400, MGI, 2001; Cass. n. 1553/1995, cit.).

(2%) V. Oriant, L'opposizione agli atti, cit., 110 ss.; gid prima, in questo senso, MONTE-
SANO, Nullita della spedizione in forma esecutiva e distinzione tra opposizioni di merito e
opposizioni di forma all esecuzione forzata, RDPr, 1950, 236 ss.; nel senso della proponibilita
di un’azione autonoma, invece, si & espresso ZANZUCCHI, Diritto processuale, 11, cit., 296-
297, che ne ha nel contempo rilevato la separatezza dall’esecuzione, e quindi la mancanza di
coordinamento funzionale]. Il caso, in verita, era stato oggetto di un contrasto, riportato da
VaccareLLa, Opposiziont, cit., 11; Ip., Titolo esecutivo, cit., 189 ss., per cui una parte della
giurisprudenza riteneva ammissibile un’opposizione agli atti, preventiva alla notifica del
precetto, e avente il contenuto di un’opposizione all’esecuzione (cosi, Cass., 24-7-1959, n.
2388, FI, 1960, 1, 106; Cass., 12-6-1971, n. 1803, FI, 1971, 1, 1864), mentre un’altra, poi
divenuta maggioritaria e richiamata dalla stessa decisione che qui si commenta, escludeva
l'utilizzo dell’opposizione agli atti, e ammetteva la sola opposizione all’esecuzione, ma dopo
la notifica del precetto (in questo senso, Cass., 22-7-1971, n. 477, FI, 1971, 1, 1258).

(39) A questo proposito, non potendo soffermarmi funditus sulla questione, mi limito a
richiamare quanto affermato da FORNACIARI, Esecuzione forzata e attivita valutativa, Torino,
2009, 184 ss., spec. 186, secondo cui «in questione, in buona sostanza, non ¢ insomma se
non I'adeguamento del rito alla materia del contendere; il far cioé corrispondere al tipo di
controversia il tipo di processo del quale il legislatore ha mostrato di volere che, per essa, si
facesse applicazione, senza lasciarsi fuorviare dal fatto che, a seconda di come tale contro-
versia & insorta, essa sia stata portata in cognizione da un soggetto oppure da un altro».
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5. Azione di accertamento negativo prima del precetto.

Recuperando I'ordine di svolgimento della motivazione, posso in ulti-
mo affrontare la questione relativa alla proponibilita, in simili casi, di
un’(ordinaria) azione di accertamento negativo, per cui si & gia acquisito
(v. supra, § 3) che essa non avrebbe un legame strutturale né funzionale
con I'esecuzione in corso o imminente (31).

A tal proposito, esclusa 'opportunita (e la fattibilita) di un’impegna-
tiva digressione sui temi generali dell’azione di mero accertamento, specie
negativo (32), vorrei segnalare che, a mio avviso, ¢ solo parzialmente con-
divisibile, almeno nel senso espresso dalla sentenza, I'ulteriore passaggio
argomentativo, raccolto nella massima indicata sub n. 3 e compiuto ancora
in obiter dictum, secondo cui ¢ in astratto disponibile un rimedio dichia-
rativo avverso la notifica di un titolo esecutivo che tale non sia, consistente
in un’ordinaria azione di accertamento negativo, purché fondata su di un
valido interesse ad agire (art. 100 c.p.c.); interesse che, secondo la Corte,
sarebbe di fatto inesistente, nel caso di specie, poiché a giustificare tale
azione servirebbe pit della semplice notifica di un titolo che non abbia il
fondamento dell’esecutivita (33).

(1) Per I'ammissibilita di un’azione di accertamento negativo del credito gid prima
della notifica del precetto, v. nota 18, opp. locc. citt., cui adde TAVORMINA, Per la tendenziale
ammissibilita di domande di accertamento negativo di diritti altrui, RDPr, 2001, 233 ss.
Contrario in ogni caso all'ammissibilita di un’azione di accertamento negativo, ma sul
presupposto che essa avrebbe lo stesso oggetto dell’'opposizione, ¢ SALETTI, Processo esecu-
tivo, cit., 51, nota 121. In senso dubitativo, ONNIBONI, Opposizione a precetto, cit., 456 ss.;
CoNsOLO, In tema di accertamento negativo della riconoscibilita dei lodi esteri e di struttura
della opposizione, CorG, 2001, 1344, secondo cui potrebbe ritenersi che il momento della
notificazione del precetto coaguli «un interesse ad agire normativamente filtrato in via
eccezionale, al fine di meglio tutelare il portatore del titolo».

(32) Per pin approfondite indicazioni sull’argomento, v., da ultimo, RomaNo, L’azione
di accertamento negativo, Napoli, 2006; CARIGLIA, Profili generali delle azioni di accertamento
negativo, Torino, 2013; BasiLico, La tutela civile preventiva, Milano, 2013, 129 ss., i quali
tendenzialmente concordano sul rilievo di fondo della generale ammissibilita di un’azione di
mero accertamento negativo, correlata a un interesse ad agire nascente dall’altrui “vanto” di
diritto, pregiudizievole rispetto alla sfera giuridica del soggetto agente.

(®®) Ragionamento che, peraltro, non convince integralmente neanche ove assunto
nell’ottica funzionale fatta propria dalla Corte: se, infatti, 'azione di accertamento negativo
dovesse avere ad oggetto I'inesistenza di un titolo esecutivo, allora non si giustificherebbe
I'esclusione di un interesse ad agire in tal senso, e anzi, al contrario, si stimolerebbe I’esi-
genza di rivolgersi al giudice dell’accertamento per sentir dire che un titolo “non esiste”. La
conclusione negativa, invece, potrebbe unicamente giustificarsi partendo dall’idea che I’ac-
certamento negativo abbia ad oggetto il “credito”, dunque quel diritto certo, liquido ed
esigibile di cui all’art. 474, 1° co., c.p.c. (v. nfra nel testo); credito che, infatti, non era
direttamente in contestazione, vertendo I'opposizione sulla sola “esecutivitd” o meno della
sentenza su cui era stata apposta la formula di cui all’art. 475 c.p.c.
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Ebbene, se si deve convenire sulla generale ammissibilita di un’azione
di accertamento negativo preventiva alla notifica del precetto — proprio in
virtt della generale ammissibilita di una tale azione, in quanto legata a
fondamentali esigenze di tutela della sfera giuridica del soggetto agente,
esposto al pericolo di un pregiudizio, se non piuttosto, e direttamente, al
pregiudizio derivante dall’affermazione, da parte altrui, di un diritto sog-
gettivo nei propri confronti, con conseguenze negative non solo per la
certezza dei rapporti giuridici, ma anche, di riflesso, per I'integrita del
proprio patrimonio giuridico, per l'affidabilita nel campo delle obbligazio-
ni, per gli status personali, ecc. (>*) —, non ¢, d’altra parte, condivisibile che
cid accada nei confronti del “titolo esecutivo”, poiché questo, iz guanto
tale, e cioé in quanto condizione dell’azione esecutiva (art. 474 c.p.c.), e
dunque elemento “rappresentativo” e “legittimante” che rileva nel proces-
50, e non altrove, puo essere contestato — al di 1a della sua regolarita
formale, per cui v. supra, § 4 — solo attraverso 'opposizione all’esecuzione,
per i profili che attengono alla legittimita dell’azione (segnatamente, e per
I'appunto, I'esecutivita del titolo, nonché la certezza, liquidita ed esigibilita
del credito, la corrispondenza tra tipologia di titolo e tipologia di esecu-
zione, ecc.).

Diversamente, si pud riconoscere che, anche al di fuori dell’opposi-
zione ex art. 615 c.p.c. (e quindi del collegamento, specie funzionale, con
I’esecuzione), al debitore sia aperta la via dell’accertamento negativo al fine
di contrastare: «) il “titolo” lato sensu (o atecnicamente) inteso, 7.e. come
atto giuridico sostanziale, e dunque il “contenuto” del titolo esecutivo di
cui all’art. 474 c.p.c. (la sentenza, il contratto, la cambiale, il titolo di
credito, 'atto pubblico etc.); e/o b) il credito, e cioé la spettanza, essenza
e consistenza del diritto soggettivo sostanziale vantato dal creditore, e
dunque il rapporto giuridico di diritto materiale intercorrente tra le parti.

E allora, se, sotto il primo profilo, il “titolo” puo gia farsi oggetto delle
azioni di “impugnativa” all’'uopo previste dall’ordinamento (es. impugna-
zione delle sentenze, azione di simulazione del negozio, azione di annul-
lamento del contratto, azione di risoluzione per inadempimento, azione di
rescissione etc.), sotto il secondo profilo, in particolare, la sua notificazione
puo costituire, con riferimento al credito, manifestazione di un vanto,
stimolante un interesse ex art. 100 c.p.c.: difatti, a differenza dell’azione,
il diritto di credito — al di la della sua “efficacia esecutiva” — & un’entita che
manifesta i propri effetti sostanziali nei rapporti giuridici tra le parti anche

(%) V. amplius nota 32, opp. locc. citt.
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al di fuori del processo e a prescindere dalla notificazione del titolo, e non
¢ dunque illogico riconoscervi un potenziale oggetto di un’azione di ac-
certamento (anche) prima dell’inizio dell’esecuzione.

D’altra parte, questa conclusione non rappresenta che una faccia di
quella medaglia che raffigura, sul verso opposto, I'altra conclusione, gene-
ralmente accolta, secondo cui il processo di opposizione all’esecuzione non
si estingue, nonostante la chiusura “anticipata” del processo di esecuzione
da cui ha preso adito, quando esso abbia ad oggetto proprio il diritto di
credito per cui si era esercitata I'azione esecutiva, potendo cosi “sopravvi-
vere” (3).

In ogni caso, bisogna, per opportunita, ribadire che, se pure una tale
azione sia astrattamente proponibile al fine di ottenere certezza sul profilo
sostanziale della pretesa creditoria, la sua utilita pratica si arresta di fronte
all’esecuzione forzata, dal momento che la “semplice” azione di accerta-
mento negativo del credito, all'infuori dei meccanismi oppositori prefigu-
rati dall’art. 615 c.p.c., difetta di quel coordinamento funzionale che ¢
suscettibile di produrre effetti inibitori (prima) e/o caducatori (dopo)
dell’esecuzione, cosi che, a tale scopo, per il debitore tornerebbe a essere
(almeno astrattamente) pill conveniente attendere 'inizio dell’esecuzione e
solo allora proporre I'opposizione.

DamiaNno MicALT

(®) Per indicazioni, v. VACCARELLA, Titolo esecutivo, cit., 76-77; OriaNI, Opposizione
allesecuzione, cit., 607-608.
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CORTE DI CASSAZIONE, Sez. III civ., 22 giugno 2016, n. 12877

Vivaldi Presidente — Ambrosio Relatore — Soldi P.M. (concl. conf.); Societa Gestione
Attivita SGA S.p.A. — Consorzio Generale di Bonifica del Bacino Inferiore del Volturno.

Esecuzione forzata — Pignoramento — Espropriazione immobiliare — In genere — Bene
pignorato — Spese necessarie alla sua conservazione — Nozione — Riconduzione alle
spese “per gli atti necessari al processo” ex art. 8, d.p.r. 115/2002 — Conseguenze.

Le spese necessarie alla conservazione stessa dell immobile, indissolubilmente finalizzate al man-
tenimento in fisica e giuridica esistenza dell'tmmobile pignorato (con esclusione, quindi, delle
spese che non abbiano un’immediata funzione conservativa dell' integrita del bene, quali le spese
dirette alla manutenzione ordinaria o straordinaria o gli oneri di gestione condominiale) in quan-
to strumentali al perseguimento del risultato fisiologico della procedura di espropriazione forzata,
essendo intese ad evitarne la chiusura anticipata, sono comprese tra le spese «per atti necessari al
processox» che, ai sensi dell’art. 8 d.p.r. 30 maggio 2002, n. 115, sono anticipate dal creditore pro-
cedente per essere pot rimborsate come spese privilegiate ex art. 2770 c.c.

11 testo della sentenza si legge in questa Rivista, 2017, 239 ss. Se ne riproduce la massi-
ma per introdurre una nota di commento.

Spese condominiali e custodia nel pignoramento immobiliare

Sommario:1. La questione controversa affrontata dalla Corte di Cassazione. — 2. Oggetto
della custodia e pagamento delle spese condominiali. — 3. Estensione analogica della
prededuzione prevista in sede concorsuale. — 4. Qualificazione degli oneri condominiali
come spese processuali. — 5. Valutazioni di opportunita e considerazioni conclusive.

1. La questione controversa affrontata dalla Corte di Cassazione.

Nei procedimenti di espropriazione immobiliare si pone con insistenza
la questione della possibilita di considerare gli oneri condominiali, relativi
al bene pignorato, come spese processuali, da anticipare a cura del custode
o del creditore procedente, oppure da detrarre o prededurre in sede di
distribuzione del ricavato della liquidazione forzata.

Dopo molti anni di silenzio, anche a seguito delle riforme degli ultimi
anni in tema di esecuzione forzata e di condominio, la Corte di Cassazione,
con la sentenza che si annota, ha preso posizione in proposito.

La Suprema Corte riconosce che sono spese prededucibili, sia se so-
stenute dal custode sia se anticipate dal creditore procedente, quelle ne-
cessarie al mantenimento in esistenza del bene pignorato, attinenti alla sua
struttura o intese ad evitarne il crollo o il perimento; da tale nozione
esclude invece le spese che non abbiano un’immediata funzione conserva-

Ravista dell’esecuzione forzata 2/2017
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tiva dell’integrita del bene, e dunque dirette alla manutenzione ordinaria o
straordinaria, e tra queste le spese condominiali.

In funzione di questa affermazione, riconduce il tema alla disciplina
dell’anticipazione delle spese processuali, che, in forza dell’art. 8, d.p.r.
115/2002, ricomprendono quelle per gli atti necessari al processo; tali sono,
perd, secondo la Corte, solo quelle che servono ad evitare la perdita fisica del
bene (anche per scongiurare 'applicazione del nuovo art. 164-bis disp. att.
c.p.c. con la chiusura per infruttuosita della procedura), dovendosi invece
escludere le spese per manutenzione ordinaria o straordinaria ed in particolare
quelle per oneri condominiali, che restano a carico del debitore esecutato.

In ordine a queste ultime, si deve notare che I'affermazione della Corte di
Cassazione ¢ soltanto un obiter dictum, poiché il caso di specie era relativo a
riparazioni urgenti strettamente necessarie ad evitare la rovina del bene, e non
agli oneri condominiali in quanto tali; ma & proprio questo obzter a destare il
maggior interesse, anche perché ogniqualvolta (o quasi) sia pignorato un
immobile facente parte di un edificio in regime di condominio emerge 'ina-
dempimento del debitore esecutato all’obbligo di pagamento relativo; e sono
dunque milioni, in tutta Italia, i soggetti interessati, i condomini che possono
essere costretti a pagare pitl di quanto loro compete per supplire al mancato
introito delle somme dovute dall’esecutato inadempiente.

La sentenza, tra I'altro, si pone in contrasto con un lontano precedente
di legittimita, ma anche con pronunce di merito che hanno affermato la
necessita di versare al condominio le spese relative all'immobile pignorato,
da parte del custode o del creditore procedente; non pare coerente, poi,
con i principi affermati dalla stessa Corte di Cassazione sul ruolo e sui
poteri del custode giudiziale; aderisce peraltro alle affermazioni di gran
parte della dottrina che ha preso posizione sul punto, sia pure con brevi
cenni e spesso superficialmente.

A ben vedere il tema coinvolge istituti che, per il funzionamento
dell’espropriazione immobiliare, sono fondamentali, quali la custodia in
vista della liquidazione, soprattutto dopo la riforma del 2005-2006, ed il
regolamento delle spese processuali con riguardo al creditore procedente.

2. Oggetto della custodia e pagamento delle spese condominiali.

Occorre fissare alcuni punti di partenza, relativi al ruolo del custode
ed all’oggetto del pignoramento (1).

(1) Sulla custodia in generale, si deve fare decisivo rinvio all’'opera recente ed appro-
fondita di BELLE-CARDINO, La custodia giudiziale, in CENDON (a cura di), Trattats, Milano,
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Innanzitutto, nel momento in cui & eseguito un pignoramento ¢ anche
individuato un custode del bene o diritto pignorato. Cosi, nell’ambito
della disciplina dell’espropriazione di immobili, I'art. 560, 5° co., c.p.c.
dispone che il custode provvede «all’amministrazione e alla gestione del-
I'immobile pignorato»; e la stessa regola, pill in generale, & prevista nel-
Part. 65 c.p.c., in forza del quale al custode sono affidate «la conservazione
e la amministrazione dei beni pignoratix».

In secondo luogo, quanto all’oggetto del pignoramento, deve ritenersi
pacifico che, se il bene pignorato ¢ di proprieta esclusiva dell’esecutato ma
partecipa ad un condominio, I’espropriazione ricomprende anche le parti
comuni condominiali (2), che di per sé per diritto sostanziale sono insepa-
rabili (cfr. artt. 1118 e 1119 c.c.), e che ex art. 2919 c.c. saranno trasferite
all’'acquirente in vendita forzata.

Nell’ambito di cio che il custode & chiamato a custodire stanno quindi,
oltre all'immobile pignorato in quanto tale, anche pro quota le parti co-
muni dell’edificio in cui il bene & posto in condominio, dal momento che
poi anche quelle insieme a questo saranno oggetto di vendita o assegna-
zione forzata.

Dunque, nella funzione del custode, di gestione, conservazione ed
amministrazione dell'immobile pignorato, rientrano senz’altro le opere e
gli interventi anche solo ordinari relativi al condominio di cui I'immobile
stesso fa parte, poiché, appunto, il custode custodisce anche le parti co-
muni (ovviamente insieme agli altri condomini e tramite I’amministratore).

Ne deve seguire che il custode del bene pignorato provvede al paga-
mento delle spese condominiali, poiché esse senz’altro rientrano nell’am-
bito della gestione, amministrazione e conservazione di cui parlano gli artt.

65 e 560 c.p.c. ().

2014, anche per i molti riferimenti ivi contenuti a dottrina e giurisprudenza (in part., sul
tema oggetto della presente nota, 279 ss., 381 ss.); sul ruolo del custode nell’espropriazione
forzata si vedano SALETTI, La custodia dei beni pignorati nell’espropriazione immobiliare, in
questa Rzvista, 2006, 66; Miccovss, Custodia di beni pignorati, in 1l diritto-Encicl. giur.,
Milano, 2007, IV, 593; QUATRARO-PANSINI, La custodia dei beni pignorati nell espropriazione
immobiliare: prospettive operative, in questa Rivista, 2009, 87; BATTAGLIESE, La natura giu-
ridica della custodia e la figura del custode giudiziario, ivi, 2013, 145; GALIPO, La posizione del
custode giudiziario con riferimento alla situazione condominiale dell'immobile pignorato, in
www.ilcaso.it, 5-11-2016.

(3) Cass., 4-9-1985, n. 4612, FI, 1986, 1, 494, per cui «nell’esecuzione per espropria-
zione di un appartamento di proprieta esclusiva in edificio condominiale, ad esso accedono
le quote sulle parti comuni dell’edificio».

() Cosi FONTANA, La gestione attiva del compendio immobiliare pignorato, in questa
Ravista, 2005, 571, 598, che inserisce il pagamento delle spese condominiali tra i poteri del
custode che non necessitano di particolare autorizzazione; FANTICINI, in DEMARCHI (a cura
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In questo senso, la Corte di Cassazione ebbe modo di affermare, pit di
quarant’anni or sono, il principio, non smentito fino ad oggi da alcuna
successiva pronuncia di legittimita, per cui le spese di manutenzione dei
beni pignorati gravano sul creditore procedente o, in alternativa, sul cu-
stode, che dovra sostenere personalmente I’esborso chiedendone la resti-
tuzione in fase di distribuzione (*). E nella giurisprudenza di merito si &
avuto modo di affermare che gli oneri condominiali, «continuando a ma-
turare anche in epoca successiva al pignoramento, non possono essere
posti a carico del condominio» perché «concernono un bene la cui vendita
va a vantaggio dei creditori nell’esecuzione» e dunque hanno la «qualita di
credito in prededuzione» (°).

Le spese condominiali relative all'immobile pignorato sono dunque
spese processuali, che il custode personalmente ovvero il creditore proce-
dente debbono anticipare per poi riprendere in prededuzione ex art. 2770
c.c. in sede di distribuzione del ricavato della vendita forzata.

Piu chiaramente: il custode, nell’esercizio della sua funzione, versa
al’amministratore le spese condominiali maturate dal pignoramento in
avanti (°); se non ha una propria “cassa” dalla quale attingere per farlo (),
puo pretendere che le somme siano anticipate dal creditore procedente,
come ogni spesa processuale, € poi saranno detratte dal ricavato dalla ven-
dita forzata o riconosciute in privilegio ex art. 2770 cit.

Del resto i compensi del custode vengono detratti, ancor prima delle
prededuzioni, in sede di distribuzione della somma ricavata dalla liquida-
zione forzata; ed il custode ottiene anche il rimborso in tale occasione di
quanto egli abbia eventualmente speso per la custodia (trasferte, magazzi-
naggio, trasporto), per la gestione dell'immobile, per le azioni relative ad
esso (risoluzione di contratto di locazione, ad esempio) ed alla sua libera-

di), La nuova esecuzione forzata, Bologna, 2009, 604-605; PRrETE, Spese condominiali e
procedura esecutiva (nota a T. Padova, 10-2-2014), ALC, 2014, 463-464.

(#) Cass., 20-7-1976, n. 2875, GC, 1976, 1, 1776, con nota di Finocchiaro.

() T. Bologna, 6-5-2000, ALC, 2001, 132, in motivazione.

(®) Per le spese precedenti al pignoramento il credito del condominio deve essere fatto
valere come qualsiasi altro credito verso il debitore esecutato, in particolare con intervento
in forza (normalmente) di decreto ingiuntivo immediatamente esecutivo ai sensi dell’art. 63
disp. att. c.c.; il condominio, creditore pignorante o intervenuto, partecipera e trovera
soddisfazione in sede di distribuzione del ricavato della vendita forzata come un qualsiasi
creditore chirografario.

(7) 1l problema si pone ancor di pitt quando custode ¢ (ancora) il debitore esecutato, ai
sensi dell’art. 559 c.p.c.: egli non avra alcuna intenzione o disponibilita di denaro per poter
versare le spese condominiali.
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zione (accessi forzati, magari con l'ausilio di un fabbro; esecuzione per
rilascio in generale) (8).

Si ponga mente proprio a quest’ultima evenienza: come il custode
chiede al creditore procedente di pagare il fabbro che ha fornito la sua
opera in sede di accesso forzoso all'immobile per liberarlo in vista della
vendita, cosi pud far anticipare dal medesimo creditore le somme occor-
renti per pagare le spese condominiali.

Dunque, gli oneri condominiali successivi al pighoramento sono spese
della procedura, del custode o, in alternativa, del creditore procedente, e
come tali debbono essere detratte dal ricavato dalla vendita forzata per
rimborsarle a chi le ha pagate.

Come si ¢ gia scritto, in particolare il custode ottiene, prelevando da
quanto ricavato dalla vendita (dal conto corrente appositamente acceso,
che egli stesso in via esclusiva gestisce), ancor prima dei crediti in prede-
duzione, oltre al suo compenso, quanto ha speso — a qualsiasi titolo — per
la gestione ed amministrazione del bene; altrimenti, sara il creditore che ha
anticipato le somme necessarie per il pagamento delle spese condominiali,
versandole al custode, a vedersele assegnate in prededuzione, con il pri-
vilegio di cui all’art. 2770 c.c., come le altre spese processuali sostenute.

Non c’¢ alcun motivo di escludere da tali importi, da pagare in via
preventiva (direttamente al custode o con privilegio al procedente), le
spese condominiali successive al pignoramento: non si vede perché per
queste ultime non si possa procedere come nel caso delle altre anticipa-
zioni di spese vive da parte del custode o del creditore.

Tra l'altro, per questa finalita opera I'obbligo di rendiconto, previsto
dall’art. 593 c.p.c. cosi come richiamato dall’art. 560 c.p.c. proprio in
relazione ai compiti del custode dell’immobile pignorato: costui dovra
dare atto delle entrate (eventuale percezione di frutti, in particolare canoni
di locazione, rendite e simili) e delle uscite (costi di custodia, spese di
gestione, tra le quali appunto quelle condominiali).

Questa proposta interpretativa & anche coerente con 'impostazione
per cui il custode giudiziale ¢ «rappresentante di ufficio, nella sua qualita

(8) Cfr. CASTORO, I/ processo di esecuzione nel suo aspetto pratico, 12° ed., Milano, 2013,
382: va riconosciuto il diritto al rimborso delle spese e di ogni altra erogazione fatte dal
custode per conservare e amministrare le cose custodite, quali quelle di magazzinaggio,
posteggio, facchinaggio, riparazioni urgenti e simili, diritto che gli deriva dal costo della
custodia; I’Autore individua un onere di anticipazione da parte del creditore procedente —
«analogamente (alla liquidazione del compenso, con indicazione del soggetto a carico del
quale & posto) sono liquidate le competenze accessorie: spese di conservazione e di ammi-
nistrazione».
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di ausiliario del giudice, di un patrimonio separato, costituente centro di
imputazione di rapporti giuridici attivi e passivi», in cui debbono farsi
rientrare anche quelli relativi al condominio cui il bene pignorato parte-
cipa ().

3. Estensione analogica della prededuzione prevista in sede concorsuale.

Nella direzione interpretativa qui proposta sta la previsione dell’art.
30, 1. 11-12-2012, n. 220 (nota come riforma del condominio), che con
grande chiarezza dispone che «i contributi per le spese di manutenzione
ordinaria e straordinaria nonché per le innovazioni sono prededucibili ai
sensi dell’art. 11 del R.D. 16 marzo 1942, n. 267, e successive modifica-
zioni, se divenute esigibili ai sensi dell’art. 63, primo comma, disp.
att. c.c.».

Si ¢ inserita per legge la prededucibilita, in sede concorsuale, delle
spese condominiali ordinarie e straordinarie, maturate dopo la dichiara-
zione di fallimento, relative ad un immobile ricompreso nell’attivo e gestito
dal curatore.

Anche precedentemente a tale norma esplicita, si riteneva in ogni caso
che le spese condominiali rientrassero nei crediti prededucibili ex art. 111
1. fall. in sede concorsuale: gli oneri condominiali sono sempre stati ritenuti
pacificamente spese e debiti contratti dal curatore (custode dell'immobile)
per 'amministrazione dei beni caduti nel fallimento, da collocare in pre-
deduzione al primo posto nell’ordine di riparto di quanto ricavato dalla
liquidazione dell’attivo (1°).

Pare allora contrario a ragionevolezza distinguere tra procedura ese-
cutiva concorsuale e procedura esecutiva singolare, esistendo senza dubbio
la medesima ratio che consente I'estensione analogica della norma falli-
mentare all’espropriazione forzata del codice di procedura civile.

Discriminare sarebbe illegittimo e costituirebbe una grave violazione
del canone costituzionale della ragionevolezza, dell'uguaglianza e della par
condicio creditorum: anche nell’espropriazione di un singolo immobile a
carico del debitore, le spese condominiali maturate dopo il pignoramento
debbono essere pagate dal custode, cosi come, per quello stesso singolo
immobile, avverrebbe nel caso in cui esso fosse caduto nel fallimento del
proprietario.

(®) Cass., sez. lav., 15-7-2002, n. 10252, RFI, 2002, «Sequestro conservativo», n. 17.
(19) Cass., 20-8-1997, n. 7756, Fa, 1998, 585.
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Questa opinione non ¢ pero affatto pacifica o condivisa, tutt’altro,
come dimostra I'arresto della Suprema Corte nella sentenza in epigrafe.

Con riguardo all’analogia dell’espropriazione immobiliare individuale
con la previsione espressa della legge fallimentare, quest’ultima non sareb-
be estensibile poiché nel fallimento il debitore perde la legittimazione a
pagare ed agire, mentre con il pignoramento egli resta libero di versare gli
oneri condominiali che progressivamente maturano.

Piu in generale, si osserva che nell’espropriazione forzata individuale
non avviene alcuno “spossessamento” dell’esecutato tale per cui egli non
possa pi gestire il bene immobile posto in condominio, partecipando alle
assemblee e pagando le quote per oneri condominiali di manutenzione
ordinaria e straordinaria (11).

Ma a ben guardare si tratta di argomenti deboli o fondati su basi
incerte o erronee.

Infatti, non & vero che con il pignoramento non cambia la posizione
civilistica del debitore rispetto al bene di sua proprieta: I'esecutato non
rimane affatto nel possesso civilistico del bene che, com’& noto, viene, per
cosi dire, “congelato” (12), nel senso che non ¢ pit del debitore, ma nep-
pure del creditore pignorante o della esecuzione in quanto tale, fino a che
non sara acquistato dall’acquirente in vendita forzata.

Uno “spossessamento” del debitore dunque in effetti si realizza, nel
momento in cui viene pignorato un diritto immobiliare a suo carico.

Cosi, ad esempio, in forza dell’art. 2912 c.c. il debitore esecutato non
percepisce pit, dopo il pignoramento, i canoni di locazione del bene
pignorato, che debbono essere versati al custode e vanno a comporre la
somma che poi, insieme al ricavato dalla vendita ed altri eventuali introiti,
sara distribuita.

Proprio questa fattispecie risulta istruttiva. Si pensi al caso in cui le
spese condominiali costituiscono oneri accessori del canone di locazione,
prima versati al locatore e dopo il pighoramento al custode. Quest’ultimo
senz’altro dovrebbe corrispondere al condominio le somme incassate, al-
trimenti si potrebbe verificare 'assurdo seguente: il conduttore versa ca-
none di locazione e oneri accessori condominiali al custode; le somme

(11) Nella giurisprudenza di merito si veda T. Padova, 10-2-2014 (ord.), ALC,
2014, 433.

(12) Efficace immagine utilizzata da Luiso, Dzritto processuale civile. Il processo esecu-
tivo, Milano, 2013, 90. Si ricordino, in proposito, gli artt. 2912 c.c., a proposito della
percezione dei frutti, e, per il pignoramento mobiliare, 2914, n. 4, c.c., sulla operativita
della regola “possesso vale titolo” dell’art. 1153 c.c. soltanto in favore del terzo acquirente
che abbia ricevuto il possesso prima del pignoramento.
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vanno tutte nelle casse dell’esecuzione; poi vengono alla fine distribuite e
magari assegnate interamente a creditori privilegiati, senza alcuna soddi-
sfazione per il condominio che sia intervenuto (come creditore chirogra-
fario) nell’espropriazione. Al danno si aggiungerebbe la beffa: le somme
pagate dal conduttore per spese condominiali non andrebbero al condo-
minio, che neppure le potrebbe ricevere in sede di distribuzione.

Ed allora, se con il pignoramento il debitore ha ormai perduto il
possesso civilistico del bene, per cui ex art. 2912 c.c. non pud percepire
pit i frutti prodotti dal bene medesimo, per coerenza, egli non paga gli
oneri (ad es. condominiali), i quali gravano sul custode o, in generale, sulla
procedura, che percepisce i frutti; in altri termini, cosi come questi ultimi
confluiscono nella cassa dell’esecuzione, le spese relative al bene debbono
“uscire” da tale cassa. Argomentare diversamente significherebbe creare
una disciplina zoppa, unilaterale, quasi discriminatoria.

Si ricordi tra ’altro che al custode spetta altresi la titolarita delle azioni
derivanti dal contratto di locazione, non in quanto «correlata ad un titolo
convenzionale o unilaterale (contratto o proprieta), bensi in ragione dei
poteri di gestione e amministrazione a lui attribuiti e della relazione qua-
lificata con il bene pignorato derivante dall’investitura del giudice» (13), e
dunque per coerenza tali poteri, per essere completi, debbono ricompren-
dere sia gli incassi in entrata sia i pagamenti in uscita.

In proposito, sui poteri del custode, puo anche spingersi a ritenere che
egli abbia diritto di partecipazione e voto — e il corrispondente diritto di
impugnazione — nelle assemblee condominiali, anche senza preventiva
autorizzazione del giudice dell’esecuzione (che dovra invece ottenere nel
caso in cui oggetto dell’assemblea siano opere di straordinaria manuten-
zione o innovazioni): in questo modo il custode, chiamato a versare le
spese condominiali, pud anche controllare il bilancio, con il relativo con-
guaglio e la ripartizione in quote da pagare.

4. Qualificazione degli oneri condominiali come spese processuali.

Un’altra obiezione formulata contro la prededucibilita delle spese con-
dominiali maturate dopo il pignoramento ¢ la seguente: il diritto del con-
dominio diventerebbe, senza apposita norma, un credito privilegiato, mu-
nito di una causa di prelazione non prevista né attribuita dalla legge,
quando invece, appunto, per diritto sostanziale ¢ chirografario; sarebbe

(1) Cosi Cass., 29-4-2015, n. 8695, ALC, 2015, 497; Cass., 21-6-2011, n. 13587, GC,
2011, 1, 2835.
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anche addirittura superfluo per il condominio, creditore dell’esecutato,
intervenire nell’espropriazione, munito di titolo esecutivo come gli altri
creditori ex art. 499 c.p.c., perché in ogni caso il custode dovrebbe prov-
vedere al versamento all’amministratore degli oneri dovuti (14).

A ben guardare perd anche in questo caso il rilievo non coglie il
bersaglio, in quanto fondato su basi non solide: nella impostazione che
si & proposta, si tratta di spese di procedura, come quelle che normalmente
sostiene il custode per la gestione, per la vendita e per la liberazione
dell'immobile, o come quelle che il creditore procedente ¢ chiamato ad
anticipare.

Percio, non si attribuisce una collocazione privilegiata al credito so-
stanziale del condominio, ma piu semplicemente si ricomprendono le
spese condominiali tra quelle di custodia o comunque processuali, che
vengono detratte direttamente dal ricavato della vendita oppure ricono-
sciute al creditore procedente che le ha anticipate ai sensi dell’art. 2770
c.c., certamente privilegiate in forza di questa norma ma in quanto spese
processuali come tutte le altre.

Con questo ultimo rilievo & giunto il momento di affrontare la ratio
decidendi utilizzata, quasi in via esclusiva, dalla Corte di Cassazione nella
sentenza in commento per porre a carico del custode e del creditore
procedente le spese per mantenere l'integrita del bene pignorato, esclu-
dendo tutte le altre, condominiali, ordinarie, straordinarie.

11 Supremo Collegio si basa sulla lettura della dizione dell’art. 8, d.p.r.
30-5-2002, n. 115, che, com’ noto, ¢ il testo unico, per lo piti compilativo,
sulla disciplina delle spese di giustizia: nell'interpretare tale disposizione
sulle «spese per atti necessari al processo», da una parte apre, ritenendo
che il creditore procedente debba anticipare non solo le spese giudiziarie
vere e proprie, ma anche quelle materiali, funzionali alla conservazione
dell’integrita dell'immobile, se intese ad evitare la chiusura anticipata del-
I’esecuzione ex art. 164-bis disp. att. c.p.c.; dall’altra restringe il campo,
limitando queste ultime a quelle per il mantenimento in esistenza del bene
pignorato, in quanto attinenti alla sua struttura o idonee ad evitarne il
crollo o il perimento, escludendo quindi le spese di manutenzione ordi-
naria e straordinaria o quelle condominiali.

Si tratta pero di un’interpretazione eccessivamente rigida, se non for-
zata, perché la scarna terminologia dell’articolo citato non consente di

(14) Si veda GALIPO, op. cit., 8 ss., ed ivi ulteriori riferimenti alle note 7 ed 8; in
giurisprudenza T. Padova, 10-2-2014, cit.



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

376 RIVISTA DELL’ESECUZIONE FORZATA 2/2017

spingersi a qualificare in questo modo gli «atti necessari» cui fa riferimen-
to, tra l'altro in relazione ad ogni processo e non solo a quello esecutivo.

Nella opinione della Corte di Cassazione c’¢ quindi un salto logico,
consistente in un’aggiunta creativa, nel ritenere che si tratti soltanto di
quanto deve essere pagato per il compimento di atti conservativi dell’'inte-
grita materiale del bene pignorato in funzione della vendita.

Al contrario, nulla esclude, a livello logico e giuridico, che tra le spese
necessarie possano farsi rientrare quelle condominiali, relative alla gestione
anche ordinaria delle parti comuni dell’edificio del quale fa parte il bene
immobile pignorato.

In altri termini, il fatto che le spese condominiali non siano relative ad
atti «necessari per il processo» ¢ tutto da dimostrare, e comunque non lo
dimostra affatto la Corte di Cassazione nella sentenza annotata, la quale lo
afferma con una petizione di principio priva di fondamento.

Ed anzi, & proprio la norma richiamata dalla Suprema Corte che
consente di ritenere, viceversa, che gli oneri condominiali ordinari e straor-
dinari siano spese processuali: i costi per la manutenzione e per il funzio-
namento delle cose comuni sono necessari, in quanto, come si & precisato
sopra, nell’ambito dell’oggetto dell’espropriazione e della vendita di un
immobile facente parte di un condominio debbono ricomprendersi certa-
mente anche le parti comuni.

Pare questa tra 'altro 'opinione della Corte di Cassazione, prima della
sentenza in epigrafe, nella interpretazione della dizione dell’art. 8 cit., con
Iaffermazione del principio per cui le spese di custodia ed il compenso del
custode rientrano tra quelle concernenti gli atti necessari del processo, che
devono essere anticipate dalla parte a carico della quale sono poste dalla
legge o dal giudice (*°): si tratta di una lettura ampia e comprensiva della
dizione «atti necessari» (che non sono solo quelli volti a scongiurare I’e-
vento drammatico del perimento della cosa), tale da poter ricomprendere
in generale le spese di custodia, tra le quali quelle relative alla gestione ed
amministrazione del bene pignorato (o sequestrato), in cui rientrano le
parti comuni dell’edificio dove € posto e dunque i relativi oneri condomi-
niali.

Si consideri, allora, che spese condominiali ordinarie sono anche quel-
le per la fornitura di energia elettrica per I'illuminazione delle parti comu-
ni, per il funzionamento dell’ascensore, per il cancello automatico del

(1) Cass., 22-2-2013, n. 4617, RFI, 2013, v. «Sequestro conservativo», n. 17; si tratta-
va, nel caso di specie, della custodia di un bene oggetto di sequestro giudiziario.



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

(GIURISPRUDENZA COMMENTATA 377

cortile; o quelle relative alla fornitura dell’acqua da parte dell’azienda
municipalizzata: ecco che in caso di mancato pagamento da parte del
condomino esecutato potrebbe conseguirne una morosita condominiale
tale da far cessare la somministrazione, per cui il bene pignorato sarebbe
poi acquistato in vendita forzata mutilato di sevizi condominiali anche
essenziali (luce, acqua, ascensore, pompe).

E davvero difficile pensare che le spese condominiali anche ordinarie
non siano relative ad atti necessari per il processo, per la corretta ammini-
strazione e gestione dell'immobile pignorato, il quale, come si ¢ ripetuto,
comprende le parti comuni dell’edificio di cui fa parte, ad opera del
custode in funzione della vendita forzata.

Questa ¢ anche I'opinione di quegli Autori che hanno maggiormente
approfondito, in tempi recenti, il tema della custodia giudiziale: quando il
debitore esecutato viene privato della disponibilita materiale del bene
pignorato, affidato ad un custode, ¢ costui a dover provvedere al paga-
mento delle spese condominiali anche ordinarie, in quanto funzionali al-
l'interesse del procedimento (1°) e dunque relative ad atti per esso neces-
sari.

5. Valutazioni di opportunita e considerazioni conclusive.

Per concludere, sia consentita una considerazione di ordine generale,
che peraltro si inserisce nell’ambito dell’attuazione del principio costitu-
zionale per cui la durata del processo non deve recare danno.

Le spese condominiali maturate dopo la notificazione del pignoramen-
to aumentano in modo direttamente proporzionale alla durata del proces-
so esecutivo, con grave pregiudizio per i condomini, che alla fine si tro-
veranno costretti a ripartire tra loro e a pagare le spese condominiali
medesime.

Considerarle “prededucibili”, ponendole a carico del custode, rispon-
de dunque ad un’esigenza di equita e giustizia, per evitare che il debito di

(*6) BELLE-CARDINO, op. cit., 282-283, i quali ritengono, peraltro, che se il debitore
invece rimane nel godimento dell’immobile, & lui che deve continuare a versare le spese
condominiali, le quali in tal caso non potrebbero definirsi come funzionali ad un interesse
della procedura; questa opinione presuppone I'idea che manchi, nel pignoramento, quello
“spossessamento globale” che invece si verifica nel fallimento, per cui sarebbe doveroso
distinguere tra la disciplina dell’esecuzione concorsuale e quella dell’esecuzione individuale;
in realta la discriminazione non & corretta, poiché anche nel fallimento spesso il fallito
rimane nel godimento dell’immobile fino alla sua liquidazione, e nonostante questo & previ-
sta la prededuzione delle spese condominiali; sullo spossessamento si veda comunque sopra,
nel testo.
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un condomino moroso finisca per gravare sugli altri condomini adempienti
e diligenti.

A quanto precede si collega anche un’altra osservazione di opportu-
nita (17): se il custode ha versato le spese condominiali maturate dal mo-
mento del pignoramento in avanti, 'amministratore del condominio non
potra applicare a carico dell’acquirente in vendita forzata la solidarieta di
cui all’art. 63 disp. att. c.c., imponendogli il pagamento di quanto dovuto
dall’esecutato in relazione all’anno in corso ed all’anno precedente rispetto
al momento dell’emissione del decreto di trasferimento.

Cosi, il fatto che al momento della vendita non vi siano spese condo-
miniali recenti che possano gravare sull’acquirente puo indurre un mag-
gior numero di soggetti a partecipare e a tentare di rendersi aggiudicatari,
con aumento del prezzo che costoro sono disponibili a pagare per ’acqui-
sto ed a vantaggio del maggior introito per le casse dell’esecuzione.

In sintesi, occorre allora affermare che le spese condominiali straordi-
narie e ordinarie maturate dopo il pignoramento e relative alle parti co-
muni dell’edificio cui I'immobile pignorato partecipa, sono spese proces-
suali, del procedimento di esecuzione, e come tali debbono essere pagate
direttamente dal custode o da costui previa anticipazione da parte del
creditore procedente.

11 custode o il creditore procedente, se le hanno anticipate e versate
all’amministratore del condominio, le riprenderanno in sede di distribu-
zione del ricavato; il custode le prelevera, prima del riparto, in prededu-
zione, dalla somma ricavata dalla vendita; il creditore procedente le otterra
come tutte le altre spese processuali in applicazione dell’art. 2770 c.c.

Infine, per chiudere il cerchio, se il condominio é creditore procedente
o intervenuto nella stessa procedura esecutiva per le spese condominiali
precedenti al pignoramento, e non gli sono state versate dal custode quelle
maturate successivamente ed in corso di espropriazione, nulla osta al
pagamento di queste ultime in sede di distribuzione, prima del riparto
agli altri creditori, mediante asseghazione al condominio medesimo, pre-
sente nell’espropriazione: si tratta comunque di spese che ad esso dove-
vano essere versate e non lo sono state.

DAVIDE AMADEI

(17) Mutuata da BELLE-CARDINO, op. cit., 383, che parlano di potenziale «effetto par-
zialmente depressivo sul prezzo di cessione» dell’applicazione dell’art. 63 disp. att. c.c.
all'aggiudicatario, per cui «tanto varrebbe porre comunque le spese in prededuzione a
carico del ricavato».
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RASSEGNA DELLE DECISIONI DELLA CASSAZIONE
A CURA DI GABRIELLA TOTA

CORTE DI CASSAZIONE, Sezioni Unite civ., 20 gennaio 2017, n. 1545

Rordorf Presidente — Spirito Relatore — Iacoviello P.M. (concl. parz. conf.); T.M. — Banca
di Credito Cooperativo di Ostra e Morro d’Alba S.C. — Korg Italy S.p.A. e altri.

Procedimento civile — Giudice — Ricusazione e astensione — In genere — Obbligo di
astensione del giudice dell’esecuzione ex art. 186 disp. att. c.p.c. — Deducibilita della
violazione — Ricusazione — Necessita — Motivo di nullita della sentenza in fase di
impugnazione — Esclusione.

La violazione dell'obbligo di astensione, previsto dall’'art. 186-bis disp. att. c.p.c. per il giudice
dell’esecuzione che abbia conosciuto degli atti avverso i quali é proposta opposizione, ¢ deduci-
bile solo con lo strumento della ricusazione ai sensi dell’art. 52 c.p.c., e non in sede di impu-
gnazione come motivo di nullitd della sentenza emessa dal giudice che avrebbe dovuto aste-
nersi (1).

Esecuzione forzata — Espropriazione presso terzi — Compenso spettante all’amministra-
tore unico o al consigliere di amministrazione di una societa per azioni — Pignorabilita —
Applicabilita dei limiti di cui allart. 545, 4° co., c.p.c. — Esclusione — Fondamento.

L’amministratore unico o il consigliere d’amministrazione di una societd per azioni sono legati
da un rapporto di tipo societario che, in considerazione dell'immedesimazione organica che si
verifica tra persona fisica ed ente e dell' assenza del requisito della coordinazione, non & com-
preso in quelli previsti dall’art. 409, n. 3, c.p.c. Ne deriva che i compensi spettanti ai predetti
soggetti per le funzioni svolte in ambito societario sono pignorabili senza i limiti previsti dal-
lart. 545, 4° co., cp.c. (2).

Svolgimento del processo — Motivi della decisione

1 - 11 quesito ed il fatto.

11 quesito sottoposto alle Sezioni Unite consiste nello stabilire se il rapporto tra la so-
cieta per azioni ed il suo amministratore sia qualificabile come di lavoro parasubordinato
od autonomo (ovvero estraneo a tale ambito) e, di conseguenza, stabilire se il limite di pi-
gnorabilita degli stipendi previsto dall’art. 545 c.p.c., comma 4, sia applicabile ai compensi
o agli emolumenti dell’amministratore stesso.

In particolare, all’esito dell’espropriazione presso terzi intentata dalla Banca di Credito
Coop. di Ostra e Moro d’Alba nei confronti del debitore B.G.B.G. e dei suoi debitori Korg
Ttaly spa e Cassa di Risparmio di Loreto spa, il giudice dell’esecuzione del Tribunale di An-
cona assegno al procedente I'intera somma accantonata dai terzi a titolo di emolumenti per
Pattivita, qualificata di lavoro autonomo, di amministratore della prima societa e di compo-
nente del consiglio di amministrazione della seconda. Il debitore propose opposizione av-
verso l'ordinanza di assegnazione, contrastando, tra I'altro e per quel che ancora rileva, la
qualificazione della propria attivita, che sostenne doversi ricondurre nell’ambito d’applica-

Ravista dell’esecuzione forzata 2/2017
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zione dell’art. 409 c.p.c., n. 3, con conseguente limitazione della pignorabilita ad un solo
quinto del totale.

L’opposizione fu accolta dal Tribunale di Ancona che, pur rilevando il contrasto giuri-
sprudenziale sul tema, qualifico I’attivita in questione come lavoro parasubordinato, la sus-
sunse entro I'art. 409 c.p.c., n. 3, e qualifico impignorabili oltre il limite del quinto i relativi
compensi; inoltre, provvide a revocare ’ordinanza d’assegnazione impugnata e limito I'asse-
gnazione ad un quinto di quanto i terzi pignorati avevano accantonato.

La creditrice Banca di Credito Coop. di Ostra e Morro d’Alba ha proposto ricorso
per la cassazione di quella sentenza (resa ai sensi dell’art. 281 sexzes c.p.c.) attraverso cin-
que motivi. Ha resistito con controricorso la Korg Italy spa, che ha anche depositato me-
moria. Il debitore intimato non s’¢ difeso. Con ordinanza interlocutoria n. 3738 del 4 di-
cembre 2015, la terza sezione civile di questa Corte ha rimesso gli atti al Primo Presidente
per Peventuale assegnazione alle Sezioni Unite. In particolare, ha posto in risalto che la
questione in sé (quella relativa alla limitata, o meno, pignorabilita dei crediti dei quali si di-
scute) ha natura di massima di particolare importanza che, a sua volta, fonda sull’ineludibi-
le soluzione del contrasto giurisprudenziale formatosi intorno al presupposto logico giuridi-
co costituito dalla natura para-subordinata o meno del rapporto del quale si discute.

Il Primo Presidente ha, dunque, assegnato la causa al giudizio di queste Sezioni Unite.

2 — I motivi di ricorso.

11 primo motivo di ricorso (“violazione e falsa applicazione degli artt. 158 e 618 c.p.c.,
e art. 186 bis disp. att. c.p.c.”, in rel. all'art. 360 c.p.c., n. 4) sostiene che il giudice dell’ese-
cuzione era privo del potere di trattare la fase di merito, essendo il suo potere limitato (in
forza della novella di cui alla L. n. 52 del 2006) ai soli provvedimenti indilazionabili. Peral-
tro — si aggiunge — I'art. 186 bis disp. att. c.p.c., ha espressamente disposto che il giudizio
di merito ex art. 618 c.p.c., sia trattato da magistrato diverso da quello che ha conosciuto
degli atti avverso i quali & proposta opposizione.

1l secondo motivo (“violazione e falsa applicazione artt. 618 e 183 c.p.c., artt. 24 e 111
Cost., in rel. all'art. 360 c.p.c., n. 4”) sostiene che il giudice dell’esecuzione avrebbe preclu-
so il pieno esercizio del diritto alla prova, avendo omesso di concedere alcun termine istrut-
torio, cosi da consentire all’'opponente di fornire adeguata prova del carattere concretamen-
te para-subordinato della propria attivita nelle societa in questione ed all’opposta di fornire
la prova contraria.

11 terzo motivo (“violazione e falsa applicazione art. 115 c.p.c., per omesso accerta-
mento della parasubordinazione in concreto” in rel. all’art. 360 c.p.c., n. 5) lamenta che il
giudice abbia omesso di accertare in concreto il grado di eventuale subordinazione, soprat-
tutto nella considerazione che il debitore svolgeva la medesima attivita contemporaneamen-
te presso diversi enti.

1l quarto motivo (“violazione e falsa applicazione art. 409 c.p.c., n. 3, e art. 2380 bis
c.c., in relazione alla qualifica parasubordinata dell’attivita dell’amministratore di societa
per azioni” in rel. all'art. 360 c.p.c., n. 3), dato atto del contrasto di giurisprudenza in tema
di identificabilita dell’attivita parasubordinata in quella dell’amministratore di societa per
azioni, sostiene che occorre aderire a quello che 'esclude, in considerazione della mancanza
delle caratteristiche della continuita e della coordinazione.

11 quinto motivo (“violazione e falsa applicazione dell’art. 545 c.p.c., in relazione alle
ipotesi di attivita di parasubordinazione” in relazione all’art. 360 c.p.c., n. 3) deduce che,
anche a voler aderire all’orientamento che qualifica come parasubordinato il rapporto inter-
corrente tra amministratore e societa per azioni, 'ambito d’operativita dell’art. 545 c.p.c.,
commi 3 e 4, non potrebbe comunque estendersi a tali rapporti parasubordinati, dovendo
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limitarsene 'applicazione ai soli stipendi e salari derivanti dai rapporti di lavoro subordi-
nato.

2.1 — La risposta ai motivi primo, secondo e quinto.

Al fine di concentrare la trattazione intorno al tema fondamentale sottoposto alla solu-
zione delle S.U., conviene immediatamente sgombrare il campo dai motivi primo, secondo
e quinto, che sono tutti infondati.

Quanto al primo, basta ricordare e ribadire il consolidato principio secondo cui la vio-
lazione dell’obbligo di astensione, previsto dall’art. 186 bzs disp. att. c.p.c., per il giudice
dell’esecuzione che abbia conosciuto degli atti avverso i quali & proposta opposizione, ¢ de-
ducibile solo con lo strumento della ricusazione, ai sensi dell’art. 52 c.p.c., e non in sede di
impugnazione come motivo di nullita della sentenza emessa dal giudice che avrebbe dovuto
astenersi (cfr. Cass. n. 22854/14).

Quanto al secondo, occorre osservare che nella specie sono stati concessi termini a di-
fesa, in grado di tutelare adeguatamente i diritti delle parti.

Quanto al quinto, infine, va ribadita I'estensione del regime di limitata pignorabilita di
cui all’art. 545 c.p.c., alle ipotesi di parasubordinazione, come gia affermato da Cass. n.
685/12, secondo la quale, appunto, le modifiche apportate dalle L. 12 marzo 2004, n. 311,
e L. 14 maggio 2005, n. 80 (di conversione del D.L. 14 marzo 2005, n. 35) al D.P.R. 5 gen-
naio 1950, n. 180 (“Approvazione del testo unico delle leggi concernenti il sequestro, il pi-
gnoramento e la cessione degli stipendi, salari e pensioni dei dipendenti dalle pubbliche
amministrazioni”) hanno comportato la totale estensione al settore del lavoro privato delle
disposizioni originariamente dettate per il lavoro pubblico, sicché i crediti derivanti dai rap-
porti di cui all’art. 409 c.p.c., n. 3, sono pignorabili nei limiti di un quinto, previsto dall’art.
545 c.p.c. Restano, dunque, da delibare i motivi terzo e quarto, che involgono la natura pa-
rasubordinata o meno del rapporto tra societa per azioni e loro amministratori, ai fini della
applicabilitd o meno, ai compensi di questi ultimi, dei limiti o benefici d’impignorabilita
previsti per gli stipendi dall’art. 545 c.p.c.

3 — La soluzione del quesito: premessa.

11 D.P.R. n. 180 del 1950, contenente I'approvazione del testo unico delle leggi con-
cernenti il sequestro, il pignoramento e la cessione degli stipendi, salari e pensioni dei di-
pendenti dalle pubbliche amministrazioni, modificato dalla L. n. 311 del 2004, e dalla L. n.
80 del 2005, di conversione del D.L. n. 35 del 2005, all’art. 2, cosi recita: “Gli stipendi, i
salari e le retribuzioni equivalenti, nonché le pensioni, le indennita che tengono luogo di
pensione e gli altri assegni di quiescenza corrisposti dallo stato e dagli altri enti, aziende ed
imprese indicati nell’articolo 1, sono soggetti a sequestro ed a pignoramento nei seguenti li-
miti: 1)....; 2) fino alla concorrenza di un quinto valutato al netto di ritenute, per debiti ver-
so lo stato e verso gli altri enti, aziende ed imprese da cui il debitore dipende, derivanti dal
rapporto d’'impiego o di lavoro”.

L’art. 52, comma 3, dello stesso decreto, introdotto dalla citata legge di modifica n. 80
del 2005, prevede poi che i compensi corrisposti a soggetti titolari dei rapporti di lavoro di
cui all’art. 409 c.p.c., n. 3, sono sequestrabili e pignorabili nei limiti di cui all’art. 545 c.p.c.

L’art. 545 c.p.c., statuisce che: “Le somme dovute da privati a titolo di stipendio, di
salario..., possono essere pignorate nella misura di un quinto per i tributi dovuti allo Stato...
ed in eguale misura per ogni altro credito”.

Le modifiche apportate dalle L. n. 311 del 2004, e L. n. 80 del 2005, al D.P.R. n. 180
del 1950, hanno comportato la totale estensione al settore del lavoro privato delle disposi-
zioni originariamente dettate solo per il lavoro pubblico (in tal senso, cfr. Cass. n. 4465/
11). In conseguenza di tale equiparazione la gia citata Cass. n. 685/12 ha affermato che an-
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che ai rapporti di lavoro privato riconducibili all’art. 409 c.p.c., n. 3, debbano trovare ap-
plicazione i limiti di pignorabilita di cui all’art. 545 c.p.c., comma 4; limiti pacificamente
non estendibili anche ai corrispettivi per i contratti di lavoro autonomo o d’opera professio-
nali.

Da qui la rilevanza della questione della riconducibilita dei compensi percepiti dagli
amministratori ad emolumenti che trovino origine in un rapporto di lavoro parasubordina-
to, di lavoro autonomo o di opera professionale oppure ad un rapporto di altra natura e la
conseguente necessita di risolvere il contrasto di giurisprudenza formatosi intorno alla natu-
ra del rapporto che si instaura tra la societa per azioni ed il proprio amministratore.

3.1 — La natura del rapporto che lega la societa per azioni ed il suo amministratore. La
dottrina.

Giova premettere rapidissimi cenni circa le posizioni dottrinarie sul tema, visto che la
giurisprudenza ne ha in qualche modo risentito gli echi, diversificandosi in ragione delle di-
verse teorie di volta in volta accolte, oppure tentando il connubio tra esse.

In estrema sintesi, sono identificabili due diversi orientamenti: 1) la teoria cd. contrat-
tualistica, che individua la presenza di un vero e proprio contratto che legherebbe due sog-
getti distinti, "amministratore da un lato, la societa dall’altro, ciascuno autonomo centro di
interessi, spesso anche contrapposti; 2) la teoria cd. organica, secondo cui, al contrario,
mancherebbe ogni dualita, configurandosi solo un’immedesimazione dell’organo nella per-
sona giuridica che rappresenta, senza possibilita di un regolamento negoziale interno, fonte
di reciproci diritti e obblighi.

E owvio che la prima apre la strada alla configurabilita di un rapporto parasubordinato
tra i due soggetti distinti costituiti dalla societa ed il suo amministratore, mentre la seconda
conduce ad escluderlo in forza dell'indistinguibilita dei due.

Piu in dettaglio, poi, possono essere individuate nell’ambito della teoria cd. contrattua-
listica (la quale, come s’¢ visto, fa derivare il conferimento del potere rappresentativo al-
I’amministratore non dalla legge o dallo statuto, bensi dal regolamento negoziale, con la
conseguente negazione dell'immedesimazione organica): a) la tesi di coloro i quali hanno
ravvisato un negozio suz generis, tipico di amministrazione, non riconducibile ad alcuna ti-
pologia nota, ma assimilabile di volta in volta a questo o quel contratto (di mandato, d’ope-
ra, di lavoro subordinato, ecc.), senza tuttavia identificarsi in alcuno, salvo far riferimento
alle rispettive, compatibili discipline; b) I'antica teoria che assimila la figura dell’amministra-
tore a quella del mandatario, della quale ha ormai fatto giustizia il riformato testo dell’art.
2392 c.c., nel quale & stato eliminato il richiamo alla “diligenza del mandatario” di cui al-
Part. 1710 c.c.; ¢) la teoria pin isolata che vede nell’amministratore un lavoratore subordi-
nato della societa (diversa da quella che ammette la possibilita di cumulare il rapporto di
amministrazione con quello di lavoratore subordinato), in base alla quale il rapporto di am-
ministrazione sarebbe esso stesso da ricondurre ad un rapporto di lavoro subordinato, con
I’assemblea che ne ha il potere di nomina e revoca (quindi, di costituire ed estinguere il
rapporto) nonché quello direttivo e di controllo (esercitato unitamente al collegio sindacale)
e ’amministratore, dal suo canto, con i suoi doveri di fedelta e di collaborazione che si ma-
nifestano principalmente nell’obbligo di non concorrenza, di cui all’art. 2390 c.c., e nel di-
ritto al compenso; d) la teoria che riconduce 'amministratore alla figura del prestatore d’o-
pera professionale finalizzata a far conseguire un profitto alla societa, con assunzione di re-
sponsabilita ed impiego di tempo ed energie lavorative; e) la teoria, infine, che riconduce il
rapporto d’amministrazione alla fattispecie della parasubordinazione (che, come vedremo
in seguito, ¢ stata accolta da una pronunzia delle S.U. del 1994), configurando un rapporto
negoziale autonomo tra amministratore e societa, dal contenuto fissato dalla legge e dallo
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statuto, superando definitivamente I'idea di un’immedesimazione organica assoluta che
avrebbe impedito il dualismo e la contrapposizione di interessi e costringendo il rapporto
di amministrazione nell’area dei rapporti intrasoggettivi.

A fronte di quella finora sinteticamente descritta v’¢, invece, la cd. teoria organica, per
la quale gli amministratori rappresentano un organo necessario per 'operativita della socie-
ta, secondo una precisa scelta del legislatore che ne ha regolato la struttura in modo tale da
escludere che il loro rapporto possa operare secondo le regole della rappresentanza ordina-
ria. La configurazione non contrattuale del rapporto societa — amministratori incide poi sul-
la ricostruzione della fonte dei loro poteri: gli amministratori risulterebbero titolari dei po-
teri gestori in via originaria, in quanto organi necessari per il funzionamento e la realizzazio-
ne del contratto sociale, analogamente ai poteri dell’assemblea dei soci, con cui vi sarebbe
una semplice convivenza, senza alcuna possibilita di sovrapposizione o limitazione. I poteri
degli amministratori derivando direttamente dalla legge sono dunque autonomi, non avoca-
bili, né disponibili, né limitabili ad opera dell’assemblea dei soci a cui spetta solo di desi-
gnare il titolare di prerogative gestorie gia determinate. Ulteriore corollario del rapporto or-
ganico ¢ quello della immedesimazione organica dell’amministratore nella societa stessa, e
quindi I'inesistenza di due contrapposti ed autonomi centri di interesse tra i quali instaurare
non solo un rapporto contrattuale ma un qualsiasi rapporto intersoggettivo, data I'impossi-
bilita di una diversificazione di posizioni contrapposte e I'inesistenza di separazione tra fun-
zione gestoria e funzione esecutiva sottoponibile a verifica, controllo o disciplina.

La natura di organo riconosciuta all’amministratore diviene dunque il principale osta-
colo giuridico alla configurabilita di qualsivoglia rapporto di natura patrimoniale tra la per-
sona fisica e la societa, a causa della mancanza di due distinti centri di interessi e di volonta,
non solo nella fase genetica del rapporto, ma anche e soprattutto nella fase del suo svolgi-
mento.

3.2 — Lo stato della giurisprudenza. La sentenza a S.U. del 1994 ed i suoi precedenti.

11 contrasto giurisprudenziale sul tema (che, come s’¢ detto, & stato riscontrato sia dal-
la sentenza oggi impugnata, sia dall’ordinanza interlocutoria di rimessione alle S.U.) & diret-
ta conseguenza della variegata elaborazione dottrinale finora descritta e si pud definire en-
demico alla giurisprudenza di legittimita.

Le molteplici pronunzie susseguitesi sin dagli anni ‘80 del secolo scorso (tutte rese per
fini diversi da quelli che oggi ci riguardano e, soprattutto, per risolvere problemi di compe-
tenza e di rito) evidenziano un primo orientamento che escludeva potersi individuare nel-
P’ambito del rapporto di amministrazione un rapporto tra due distinti centri di interesse tra
i quali avviene lo scambio di prestazioni, siccome I'ordinamento della societa per azioni &
regolato in modo da attribuire al’amministratore-rappresentante le caratteristiche struttura-
li di organo, con esclusione dei connotati del rapporto intersoggettivo della rappresentanza
ordinaria.

Tutte queste pronunce erano favorevoli all’applicazione del rito ordinario, stante I'im-
possibilita di diversificare attivita del prestatore di lavoro e lattivita del destinatario della
prestazione per 'assenza dei due contrapposti centri di interesse e la conseguente necessita
di escludere il rapporto di parasubordinazione, data la mancanza del rapporto di dipenden-
za sul piano economico e, quindi, di quella situazione di debolezza contrattuale che caratte-
rizza tali rapporti e ne giustifica I'equiparazione alla subordinazione ai fini della tutela pro-
cessuale.

Un diverso orientamento riconduceva invece le controversie in questione all’art. 409
c.p.c., n. 3, ritenendo che il rapporto tra amministratore e societa per azioni presentasse i
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caratteri della continuita e del coordinamento con I’attivita svolta dall'impresa societaria, ri-
chiesti da tale norma per affermare la competenza per materia del giudice del lavoro.

11 tentativo di dare soluzione al contrasto ¢ stato compiuto da queste S.U. con la sen-
tenza n. 10680 del 1994, la quale, ancora una volta per risolvere una questione di rito e
competenza (si trattava di stabilire innanzi a quale giudice dovesse essere sottoposta I’azio-
ne proposta dall’amministratore contro la societa da lui amministrata per il rimborso di
spese da lui effettuate in adempimento del mandato), prese netta posizione a favore della
qualificazione del rapporto di amministrazione in termini di rapporto di lavoro parasubor-
dinato, ai sensi dell’art. 409 c.p.c., n. 3.

1l principio enunciato dalla sentenza & il seguente: La controversia nella quale 'ammi-
nistratore di una societa per azioni, o ente assimilato, chieda la condanna della societa stes-
sa al pagamento di una somma dovuta per effetto dell’attivita di esercizio delle funzioni ge-
storie, & soggetta al rito del lavoro ai sensi dell’art. 409 c.p.c., n. 3, atteso che, se verso i ter-
zi estranei all’organizzazione societaria & configurabile, tra amministrazione e societa, un
rapporto di immedesimazione organica, all'interno dell’organizzazione ben sono configura-
bili rapporti di credito nascenti da un’attivita come quella resa dall’amministratore, conti-
nua, coordinata e prevalentemente personale, non rilevando in contrario il contenuto par-
zialmente imprenditoriale dell’attivita gestoria e ’eventuale mancanza di una posizione di
debolezza contrattuale dell’amministratore nei confronti della societa.

L’enunciato si articola in quattro essenziali proposizioni: a) 'esistenza di un rapporto
organico, in virtti del quale "'amministratore impersona la societa all’esterno, non esclude la
configurabilita, nei rapporti interni, di un vincolo di natura obbligatoria tra I'amministrato-
re stesso e ’ente da lui gestito, né la conseguente distinzione, in quest’ambito, di due centri
d’interesse contrapposti facenti rispettivamente capo alle parti di tale ultimo rapporto; b)
lattivita che 'amministratore & tenuto a prestare in favore della societa presenta i caratteri
della personalita, della continuazione e della coordinazione, e quindi rientra nella previsio-
ne dell’art. 409 c.p.c., n. 3; c) la circostanza che tale attivita sia finalizzata al conseguimento
dello scopo sociale, ed abbia percid contenuto imprenditoriale, non impedisce di ritenerla
parasubordinata, non foss’altro che un analogo contenuto ¢& ravvisabile anche nell’attivita
dell’institore, il quale certamente opera in posizione di lavoratore subordinato; d) la diffi-
colta d’ipotizzare una situazione di debolezza contrattuale dell’amministratore nei confronti
della societa non vale ad escludere il carattere parasubordinato del relativo rapporto, per-
ché I'indicata situazione di debolezza non costituisce un presupposto di applicabilita della
disciplina processuale delle controversie in materia di lavoro.

3.3 — La giurisprudenza successiva alla sentenza a S.U. del 1994.

Si diceva in precedenza del “tentativo” operato da queste S.U. nel 1994 di dare un de-
finitivo assetto al tema, siccome quella sentenza ha avuto sicuramente il pregio di fondare
lorientamento giurisprudenziale maggioritario, senza tuttavia spegnere i contrasti che nei
pit di venti anni a seguire hanno caratterizzato le decisioni in argomento. Contrasti che,
per un verso, sono stati fomentati dalla sempre pit diversificata dottrina e che, per altro
verso, sono la necessaria conseguenza del mutato quadro normativo, non solo in materia
societaria.

A fronte, dunque, di numerosissime sentenze che hanno, per finalita varie, ribadito la
natura parasubordinata del rapporto in questione, se ne individuano altre che, invece, sono
tornate ad affermare la tesi del rapporto di lavoro autonomo, pur con generico riferimento
all'immedesimazione organica. Altre ancora — come vedremo — hanno affermato la natura
autonoma e tipica del rapporto societario.
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In quest’ordine di idee, s’¢ affermata la legittimita della previsione statutaria di gratui-
ta delle funzioni di amministratore di societa (Cass. n. 2861/02), s’¢ esclusa I'applicabilita al
rapporto del disposto dell’art. 36 Cost., con conseguente affermazione di disponibilita e ri-
nunciabilita del compenso (Cass. n. 19714/12), oppure s’¢ affermato che, in caso di revoca
senza giusta causa, la liquidazione dei relativi danni debba avvenire secondo i criteri gene-
rali degli artt. 1223 e 2697 c.c., e non equiparando la vicenda alla risoluzione di un contrat-
to di lavoro subordinato (Cass. n. 23557/08).

Neppure da trascurare ¢ il filone giurisprudenziale il quale, in maniera incontrastata,
esclude da molti decenni che il privilegio ex art. 2751 bis c.c., n. 2, assista il credito del
compenso in favore dell’amministratore o liquidatore di societa. Teoria fondata sulla con-
statazione che Dattivita svolta da quei soggetti non presenta gli elementi del perseguimento
di un risultato con conseguente sopportazione del rischio ed, a differenza di quella del pre-
statore d’opera, non ¢ determinata dai contraenti preventivamente, né ¢ determinabile
aprioristicamente (tra le varie e pil recenti, cfr. Cass. n. 22046/14, n. 4769/14, n. 11652/
07, n. 13805/04).

Si dira in seguito della recente ed innovativa tesi giurisprudenziale del “rapporto socie-
tario”, riferita al disposto del D.Lgs. n. 168 del 2003, art. 3, comma 2, lett. a), che detta cri-
teri per I'individuazione della competenza per materia del tribunale delle imprese.

3.4 — Critiche alla teoria del rapporto parasubordinato.

Tl mutato assetto normativo sviluppatosi in questo lungo lasso di tempo, la nuova con-
figurazione dell’intero sistema societario derivante dalle novelle legislative, il diverso ap-
proccio alla materia che non tenga conto di problematiche attinenti solo alla competenza
ed al rito, impongono alle S.U. un radicale ripensamento rispetto alla propria decisione del
1994 ed alle conseguenze che ne sono derivate e ne derivano trasversalmente in vasti campi
dell’ordinamento.

Ponendo a raffronto i quattro enunciati sui quali fonda quella sentenza (cfr. supra par.
3.2) ed il disposto dell’art. 409 c.p.c., n. 3, (che fa riferimento ad “una prestazione di opera
continuativa e coordinata, prevalentemente personale anche se non a carattere subordina-
to”) occorre rilevare che quello sub a) deve essere senz’altro concordato (seppure con i li-
miti dei quali si dira in seguito), nella considerazione che 'immedesimazione organica pud
aver rilievo nei rapporti con i terzi, ma nei rapporti interni effettivamente sussiste una rela-
zione obbligatoria tra soggetti affatto distinti tra loro. Difficilmente, invece, pud essere pre-
stata adesione agli altri enunciati contenuti in sentenza. Soprattutto all’affermata esistenza
del fondamentale requisito del coordinamento, che in essa rimane mera asserzione, né svi-
luppata, né dimostrata.

Le perplessita sul punto, che furono avanzate dalla dottrina e dalla giurisprudenza di
merito gia all'indomani della pubblicazione della sentenza in commento, risultano oggi
quanto mai rafforzate alla luce delle novelle susseguitesi in campo societario dal 2003
in poi.

E opinione unanime, condivisa da dottrina e giurisprudenza, che il coordinamento
presupposto dalla disposizione di cui all’art. 409 c.p.c., n. 3, deve essere inteso in senso ver-
ticale, ossia deve rappresentarsi come una situazione per cui il prestatore d’opera parasu-
bordinata ¢ soggetto ad un coordinamento che fa capo ad altri, in un rapporto che deve
presentare connotati simili a quelli del rapporto gerarchico propriamente subordinato. E
per questo, ossia al fine di favorire la parte normalmente pit debole, che il rapporto para-
subordinato & assoggettato dal legislatore alla medesima disciplina processuale prevista per
quello subordinato. In altri termini, I’attivitd coordinata ¢ sinonimo di attivita in qualche
misura eterodiretta o, comunque, soggetta ad ingerenze o direttive altrui.
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Requisito, questo, che — piti che mai nell’attuale quadro normativo — non ¢ affatto in-
dividuabile rispetto all’attivita dell’amministratore societario, neanche se si volesse ritenere
(come sembra, per fugaci accenni, ritenere la sentenza del 1994) che questi sia soggetto al
coordinamento dell’assemblea dei soci.

Al contrario, la riforma del diritto societario rende 'amministratore il vero egemone
dell’ente sociale. A lui spetta in via esclusiva la gestione dell'impresa, con il solo limite di
quegli atti che non rientrano nell’'oggetto sociale (art. 2380 bis c.c.); il suo potere di rappre-
sentanza ¢ generale e concerne anche gli atti estranei all’oggetto sociale (art. 2384 c.c., com-
ma 1); se ¢ amministratore unico ha sia il potere di gestione, sia quello di rappresentanza;
in eccezione ai principi generali, & stabilito che le limitazioni ai suoi poteri (sia di rappre-
sentanza, sia di gestione) che risultano dallo statuto o da una decisione degli organi compe-
tenti (non quelle legali) non sono opponibili ai terzi, anche se pubblicate, fatta salva la cd.
exceptio doli (art. 2384, comma 2, c.c.).

Quanto, poi, al rapporto tra assemblea ed amministratore, la novella consente di esclu-
dere affatto I'ipotizzabilita di un coordinamento imposto dalla prima al secondo.

Questo rapporto emerge da due disposizioni: il gia citato art. 2380 bis c.c., che, come
s’¢ visto, attribuisce la gestione dell'impresa in via esclusiva al’amministratore, e 'art. 2364
c.c., n. 5, per il quale I’assemblea ordinaria delibera sugli altri oggetti attribuiti dalla legge
alla competenza dell’assemblea, nonché sulle autorizzazioni eventualmente richieste dallo
statuto per il compimento di atti degli amministratori.

Dal raffronto si deduce che la competenza gestoria dell’assemblea ha carattere delimi-
tato e specifico: ossia, sussiste solo per gli atti espressamente attribuiti dalla legge alla com-
petenza dell’assemblea, mentre quella degli amministratori ha carattere generale e sussiste
per tutti gli atti d'impresa che non sono riservati all’assemblea e che si pongono in rapporto
di mezzo a fine rispetto al conseguimento dell’oggetto sociale. Quest’ultima cessa, per la-
sciare il campo a quella dell’assemblea, solo quando si tratta di iniziative che comportino
una sostanziale modifica, diretta o indiretta, dell’oggetto sociale.

Inoltre, non & possibile riservare statutariamente all’assemblea la decisione di compiere
’atto ma puo essere solo prevista una mera autorizzazione a compiere I’atto, nel senso che
la decisione del compimento dell’atto rimane pur sempre riservata all’amministratore, il
quale pud decidere di non compiere I'atto, benché I’assemblea ’abbia autorizzato a farlo.
In ogni caso, 'autorizzazione al compimento degli atti deve essere oggi prevista dallo sta-
tuto.

In conclusione, se per “coordinamento” (quale presupposto indispensabile perché ai
sensi dell’art. 409 c.p.c., n. 3, possa individuarsi un’attivita parasubordinata) deve intender-
si I'eterodirezione dell’attivita stessa, si pud categoricamente escludere che la funzione del-
I’amministratore societario ne sia soggetto.

Per altro verso, non pud farsi a meno di rilevare che la soggezione al coordinamento &
riflesso di una situazione di debolezza contrattuale che costituisce il senso stesso della sum-
menzionata disposizione, dal momento che ¢ proprio la presupposta inferiorita di una parte
rispetto all’altra a giustificare ’equiparazione del lavoratore parasubordinato a quello su-
bordinato. La sentenza del 1994 liquida I’argomento ritenendo che “quest’elemento ¢ di in-
certa definizione e, quel che piti conta, & di contenuto sociologico, ossia valido quale ausilio
interpretativo in quanto idoneo a ricostruire la ratzo legis, ma non ¢ assumibile quale pre-
supposto di applicabilita di una norma”.

Ritengono, piuttosto, oggi le S.U. che, se quest’elemento ¢ idoneo a ricostruire la ratio
legis, nella vicenda che ci occupa 'accertata assenza di una situazione di debolezza contrat-
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tuale conforta la tesi dell’inconfigurabilita dell’amministratore societario quale lavoratore
parasubordinato.

3.5 — La tesi del rapporto societario.

Tutto cid premesso, & indispensabile rappresentare che la giurisprudenza di legittimita
¢ recentemente pervenuta alla profonda rivisitazione del tema ed al superamento degli am-
biti tra i quali finora s’era mossa, sostenendo che il rapporto fra 'amministratore e la socie-
ta debba essere ricondotto nell’ambito dei “rapporti societari ivi compresi quelli concer-
nenti accertamento, la costituzione, la modificazione o I’estinzione di un rapporto societa-
rio” cui fa riferimento il D.Lgs. n. 168 del 2003, art. 3, comma 2, lett. a), per I'individuazio-
ne della competenza per materia del tribunale delle imprese.

In questo condivisibile ordine d’idee, tutta la giurisprudenza (che ha trovato la sua ba-
silare affermazione proprio nella pronuncia delle S.U. n. 10680 del 1994) non ¢ pit compa-
tibile con il citato intervento legislativo che, appunto, ha attribuito al tribunale delle impre-
se la competenza relativa alle controversie in materia di rapporti societari, nella loro com-
plessita, che coinvolgano amministratori e societa, rendendo ormai irrilevante la distinzione
fra I'attivita a rilevanza esterna degli amministratori e il rapporto di natura obbligatoria di
questi ultimi con la societa.

Nell’esegesi dell’ultima disposizione normativa in commento, & stato correttamente os-
servato (in particolare da Cass. n. 14369/15) che tra i “rapporti societari” ai quali essa fa ri-
ferimento deve necessariamente comprendersi il rapporto tra societd ed amministratori, da-
ta I'essenzialita del rapporto di rappresentanza in capo a questi ultimi come rapporto che,
essendo funzionale, secondo la figura della c.d. immedesimazione organica, alla vita della
societa, consente alla stessa di agire. In altri termini, tale rapporto ¢ rapporto “di societa”
perché serve ad assicurare I'agire della societa, non assimilabile, in quest’ordine di idee, né
ad un contratto d’opera (in questo senso, cfr. gia Cass. 22046/14), né tanto meno ad un
rapporto di tipo subordinato o parasubordinato.

Cosi ragionando, ossia facendo riferimento alla natura del rapporto come di tipo “so-
cietario”, la citata Cass. n. 14369/15 ha ricompreso nella competenza del tribunale delle
imprese la controversia avente ad oggetto I'impugnazione di delibera di revoca di un intero
consiglio di amministrazione per giusta causa, mentre Cass. n. 2759/16 ha ammesso il ricor-
so ad arbitri anche nelle controversie tra amministratori e societa attinenti al profilo interno
dell’attivita gestoria ed ai diritti che ne derivano (quale, ad esempio, il diritto al compenso),
ove tale possibilita sia prevista dagli statuti societari. Giova, infine, ricordare che gia il
D.Lgs. 19 febbraio 1998, n. 51, art. 130, introducendo l'art. 144 ter disp. att. c.p.c., aveva
escluso che tra le controversie previste dall’art. 409 c.p.c., fossero comprese quelle di cui al-
lart. 50 bis c.p.c., comma 1, n. 5, seconda parte (tra cui 'azione di responsabilita promossa
dalla societa nei confronti dei suoi amministratori), controversie per le quali il tribunale
giudica in composizione collegiale. L’art. 50 bis c.p.c., & stato poi modificato dalla L. n.
262 del 2005, art. 15 (Tutela del risparmio e disciplina dei mercati finanziari).

4 — Un’opportuna precisazione.

E indispensabile precisare che tutto quanto finora affermato concerne la figura del-
I’amministratore societario nelle sue funzioni tipiche di gestione e rappresentanza dell’ente,
ossia come soggetto che, immedesimandosi nella societa, le consente di agire e raggiungere
i propri fini imprenditoriali. Non & escluso, pero, che s’instauri, tra la societa e la persona
fisica che la rappresenta e la gestisce, un autonomo, parallelo e diverso rapporto che assu-
ma, secondo I'accertamento esclusivo del giudice del merito, le caratteristiche di un rappor-
to subordinato, parasubordinato o d’opera.
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E il caso ben delineato dalla risalente Cass. n. 1796/96, la quale, affermata la compati-
bilita giuridica tra le funzioni del lavoratore dipendente e quelle di amministratore di una
societa, precisa che la sussistenza di un simile rapporto deve essere verificata in concreto;
essendo indispensabile, da una parte, accertare 'oggettivo svolgimento di attivita estranee
alle funzioni inerenti al rapporto organico, dall’altra, la ricorrenza della subordinazione, sia
pure nelle forme peculiari compatibili con la prestazione lavorativa dirigenziale. Nella spe-
cie, si trattava di un soggetto che originariamente era stato assunto dalla societa con la qua-
lifica di dirigente e, solo successivamente, era stato investito della carica di componente nel
consiglio di amministrazione, da lui in alcune occasioni presieduto. Il menzionato prece-
dente di legittimita ha cosi respinto il ricorso avverso la sentenza che aveva dichiarato ille-
gittimo il licenziamento del dirigente in assenza di prova, da parte della societa, della cessa-
zione del rapporto subordinato e della sua sostituzione con un rapporto diverso che attri-
buiva all’ex lavoratore il potere di assumere decisioni imprenditoriali travalicanti la sfera di
attribuzioni di un dirigente, stante I’ammissibilita della coesistenza del rapporto di lavoro
subordinato con le diverse e non interferenti funzioni amministrative.

5 — Conclusioni sulla vicenda in esame.

Come osservato in precedenza (soprattutto sub 3), la soluzione del quesito (limiti alla
pignorabilita dei compensi dell’amministratore unico) ha preteso la soluzione del contrasto
giurisprudenziale in tema di rapporto tra societa ed amministratore.

Occorre precisare che, nella specie, il giudice dell’esecuzione, all’esito dell’espropria-
zione presso terzi intentata dalla Banca di Credito Cooperativo di Ostra e Morro d’Alba
nei confronti del debitore e dei suoi debitori Korg Italy spa e Cassa di Risparmio di Loreto
s.p.a., aveva assegnato alla Banca procedente 'intera somma accantonata dai terzi a titolo
di emolumenti per Dattivita, ritenuta di lavoro autonomo, svolta dal B. in qualita di ammini-
stratore unico della prima societa e di componente del consiglio di amministrazione della
seconda.

Come ha gia notato I'ordinanza interlocutoria, la ricorrente banca non ha proposto al-
cuna doglianza specifica sulla piena equiparazione, ai fini della gravata decisione, dei com-
pensi ed emolumenti spettanti all’amministratore unico della societa per azioni (carica paci-
ficamente ricoperta dal debitore in seno all’'organizzazione della controricorrente Korg ITtaly
spa) e di quelli spettanti allo stesso debitore quale semplice componente di un consiglio di
amministrazione (carica altrettanto pacificamente ricoperta dal debitore in seno alla Cassa
di Risparmio di Loreto). Tuttavia, le argomentazioni che precedono, rivolte alla figura del-
I’amministratore unico di societa per azioni, a maggior ragione valgono per il componente
del consiglio di amministrazione. Sicché, pud essere enunciato il seguente principio:

L’amministratore unico o il consigliere d’amministrazione di una societa per azioni so-
no legati da un rapporto di tipo societario che, in considerazione dell'immedesimazione or-
ganica che si verifica tra persona fisica ed ente e dell’assenza del requisito della coordina-
zione, non & compreso in quelli previsti dall’art. 409 c.p.c., n. 3. Ne deriva che i compensi
spettanti ai predetti soggetti per le funzioni svolte in ambito societario sono pignorabili sen-
za i limiti previsti dall’art. 545 c.p.c., comma 4.

Tornando alla fattispecie in esame, la sentenza impugnata ha, dunque, errato nell’af-
fermare la limitata pignorabilita dei crediti in questione, sicché devono essere accolti i moti-
vi terzo e quarto del ricorso e la sentenza deve essere cassata in relazione a questi stessi mo-
tivi.

Non essendo necessari ulteriori accertamenti di fatto, la causa puo essere decisa nel
merito, ai sensi dell’art. 384 c.p.c. Sicché, va respinta 'opposizione proposta ex art. 617
c.p.c., dal debitore Giovanni B.G.B. avverso I'ordinanza di assegnazione emessa dal giudice



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

RASSEGNA DELLE DECISIONI DELLA CASSAZIONE 389

dell’esecuzione del tribunale di Ancona in data 8 gennaio 2013 nella procedura esecutiva n.
9337/12 RGE, sezione distaccata di Osimo, e, per I'effetto va confermata la predetta ordi-
nanza.

La complessita giuridica della questione e lo stesso mutamento giurisprudenziale con-
sigliano l'intera compensazione tra le parti delle spese dei giudizi di merito e di quello di
cassazione.

Nota 1. In senso conforme Cass., 28-10-2014, n. 22854; Cass., 9-4-2015, n. 7121. V.
anche Cass., 4-12-2015, n. 24718, Fa, 2016, 555 ss., con nota di Trentini, e RDPr, 2016,
1317 ss., con nota di Bertollini, secondo la quale I'incompatibilita del giudice delegato, che
ha pronunciato il decreto di esecutivita dello stato passivo, a far parte del collegio chiamato
a decidere sulla conseguente opposizione, non determina una nullita deducibile in sede di
impugnazione, in quanto tale incompatibilita — non escludendo la potestas iudicand: del
predetto giudice, quale magistrato addetto al tribunale che dell’impugnazione stessa ¢& il
giudice naturale — puo dar luogo soltanto all’esercizio del potere di ricusazione, che la parte
interessata ha ’onere di far valere, in caso di mancata astensione, nelle forme e nei termini
di cui all’art. 52 c.p.c. Nonché Cass., 17-5-2013, n. 12115, la quale ha affermato che, in di-
fetto di ricorso per la ricusazione del giudice, ai sensi degli artt. 51, 1° co., n. 4, e 52 c.p.c.,
¢ inammissibile il successivo ricorso per cassazione con cui il debitore esecutato — nell’im-
pugnare la sentenza emessa ai sensi dell’art. 617 c.p.c. — si dolga di un’asserita incompatibi-
lita del giudice dell’esecuzione, in relazione al compimento di atti della procedura esecutiva
anteriori rispetto alla decisione adottata sulla proposta opposizione agli atti esecutivi.

Nota 2. Sulla natura del rapporto che lega la societa per azioni al suo amministratore
v. Cass., S.U., 14-12-1994, n. 10680, secondo cui «la controversia nella quale I’amministra-
tore di una societa di capitali, o ente assimilato, chieda la condanna della societa stessa al
pagamento di una somma dovuta per effetto dell’attivita di esercizio delle funzioni gestorie,
& soggetta al rito del lavoro ai sensi dell’art. 409 n. 3, c.p.c., atteso che, se verso i terzi estra-
nei all’organizzazione societaria & configurabile, tra amministratore e societa, un rapporto
di immedesimazione organica, all’interno dell’organizzazione sono ben configurabili rap-
porti di credito nascenti da un’attivita, come quella resa dall’amministratore, continua,
coordinata e prevalentemente personale, non rilevando in contrario il contenuto parzial-
mente imprenditoriale dell’attivita gestoria e I’eventuale mancanza di una posizione di de-
bolezza contrattuale dell’amministratore nei confronti della societa».

In senso contrario v. peraltro le successive Cass., 26-2-2002, n. 2861, FI, 2003, 1, 273
ss., secondo la quale «é legittima la clausola dell’atto costitutivo di societa cooperativa che
preveda la gratuita dell'incarico di amministratore, trattandosi di attivita non equiparabile
ad una prestazione di lavoro subordinato in senso stretto e non essendo percio ad essa ap-
plicabile il principio costituzionale della retribuzione proporzionata e sufficiente»; Cass.,
12-9-2008, n. 23557, la quale ha affermato che «il rapporto di immedesimazione organica
fra Pamministratore ed una societa di capitali esclude che le funzioni connesse alla carica
siano riconducibili ad un rapporto di lavoro subordinato ovvero di collaborazione coordi-
nata e continuativa; ne consegue che in caso di revoca senza giusta causa, per la liquidazio-
ne dei relativi danni, deve procedersi secondo i criteri generali di cui agli artt. 1223 e 2697
c.c., trattandosi di vicenda non equiparabile alla risoluzione di un contratto di lavoro su-
bordinato»; Cass., 13-11-2012, n. 19714, secondo cui «il rapporto tra 'amministratore di
una societa di capitali e la societa medesima va ricondotto nell’ambito di un rapporto pro-
fessionale autonomo e, quindi, ad esso non si applica I'art. 36, 1° co., Cost., che riguarda il
diritto alla retribuzione in senso tecnico, poiché il diverso diritto al compenso professionale
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dell’amministratore, avendo natura disponibile, pud essere oggetto di una dichiarazione
unilaterale di disposizione da parte del suo titolare (nella specie, di rinuncia)».

In base ad altro, piu recente indirizzo, il rapporto tra societa per azioni e amministra-
tori potrebbe essere ricompreso nell’ambito dei “rapporti societari” cui fa riferimento art.
3, 2° co., lett. a), d.1g. 168/2003. In tal senso v. Cass., 9-7-2015, n. 14369 (ord.), Soc, 2016,
596 ss., con nota di Farina, secondo cui «la formulazione del d.Igs. n. 168 del 2003, art. 3,
comma 2, lett. a), 1a dove fa riferimento all’esistenza della competenza delle Sezioni Specia-
lizzate in materia di impresa sulle cause e i procedimenti relativi a rapporti societari ivi
compresi quelli concernenti 'accertamento, la costituzione, la modificazione o I'estinzione
di un rapporto societario, con 'ampio riferimento ai rapporti societari si presta tipicamente
a ricomprendere, quale specie di questi, il rapporto fra 'amministratore e la societa. Ne
consegue che appartiene alla competenza della sezione specializzata in materia di impresa
la controversia introdotta dagli amministratori riguardo alla deliberazione che li abbia revo-
cati per giusta causa»; Cass., 17-10-2014, n. 22046, Soc, 2015, 815 ss., con nota di Fanti, la
quale ha affermato che «i compiti che la societa affida al suo amministratore riguardano la
gestione stessa dell'impresa, costituita da un insieme variegato di atti materiali, negozi giuri-
dici ed operazioni complesse, sicché, quand’anche taluni di questi atti ed operazioni possa-
no compararsi all’attivita di un prestatore d’opera, il rapporto che intercorre tra ammini-
stratore e societd non pud essere equiparato, in ragione del rapporto di immedesimazione
organica tra essi esistente, a quello derivante dal contratto d’opera, intellettuale o non intel-
lettuale. Ne consegue che, al fine della liquidazione del compenso all’amministratore non
determinato dalle parti al momento della nomina, non & consentito alcun riferimento auto-
matico alle tariffe dei dottori commercialisti».

CORTE DI CASSAZIONE, Sezione III civ., 27 gennaio 2017, n. 2043

Vivaldi Presidente — De Stefano Relatore — De Renzis P.M. (concl. conf.); Banco Popolare
Societa Cooperativa — Edil Tetti S.r.]. e altri.

Esecuzione forzata — Espropriazione immobiliare — Pignoramento — Nei confronti di
un trust — Conseguenze — Chiusura anticipata della procedura — Fondamento —
Necessita che I’azione esecutiva sia condotta nei confronti del trustee.

Va disposta la chiusura anticipata di una procedura seguita al pignoramento di beni immobili
effettuato nei confronti di un trust in persona del trustee, anziché nei confronti di quest ults-
mo, visto che il trust non ¢ un ente dotato di personalita giuridica, né di soggettivitd, ma un
mero insieme di beni e rapporti destinati ad un fine determinato e formalmente intestati
al trustee, che rimane l'unico soggetto di riferimento nei rapporti con i terzi non quale legale
rappresentante, ma come colui che dispone del diritto (1).

Nota 1. In senso conforme Cass., 18-12-2015, n. 25478, Trust, 2016, 177, secondo cui
«il #rust non & un soggetto giuridico dotato di propria personalita; & unicamente il trustee la
persona di riferimento nei rapporti con i terzi, non quale “legale rappresentante” di un ine-
sistente soggetto distinto, ma come soggetto che dispone del diritto»; Cass., 20-2-2015, n.
3456, per la quale «il legale rappresentante di un’impresa costituita in un #rus¢ conserva la
legittimazione al conferimento della procura speciale per la proposizione del ricorso per
cassazione, atteso che il #7us¢ non & un ente dotato di personalita giuridica, ma un insieme
di beni e rapporti destinati ad un fine determinato e formalmente intestati al #7ustee, che &
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'unico soggetto di riferimento nei rapporti con i terzi, ma non quale legale rappresentante,
bensi come colui che dispone del diritto».

CORTE DI CASSAZIONE, Sezione III civ., 28 febbraio 2017, n. 5037

Vivaldi Presidente — Barreca Relatore — Russo P.M. (concl. parz. conf.); D.P. — Unicredit
S.p.A. e altri.

Esecuzione mobiliare presso il debitore e presso terzi — Accertamento dell’obbligo del
terzo — Dichiarazione del terzo — Reticente o elusiva — Responsabilita aquiliana —
Sussistenza.

Nell’espropriazione presso terz, qualora la dichiarazione da questi resa, ai sensi dell’art. 547
cp.c, risults, in esito al successivo giudizio di accertamento contemplato dall’art. 549 c.p.c., re-
ticente od elusiva, si da favorire il debitore ed arrecare pregiudizio al creditore istante, a carico
di detto terzo deve ritenersi configurabile non la responsabilita processuale aggravata di cui al-
Part. 96 c.p.c. (dato che egli, al momento di quella dichiarazione, non ha ancora la qualita di
parte), ma, con riguardo al dovere di collaborazione nell'interesse della giustizia che al terzo
incombe quale ausiliario del giudice, la responsabilita per illecito aquiliano, a norma dell’ art.
2043 c.c, in relazione alla lesione del credito altrui per il ritardo nel conseguimento del suo
soddisfacimento provocato con quel comportamento doloso o colposo (1).

Esecuzione mobiliare presso il debitore e presso terzi — Dichiarazione del terzo —
Reticente o elusiva — Responsabilita aquiliana — Azionabilita della relativa pretesa
risarcitoria in via autonoma — Ammissibilita — Mancata contestazione del comportamen-
to del terzo nel giudizio ex art. 549 c.p.c. — Rilevanza ex art. 1227 c.c. — Sussistenza.

In tema di espropriazione presso terzi, il terzo pignorato, nel rendere la dichiarazione ex art.
547 c.p.c., deve fornire indicazioni complete e dettagliate dal punto di vista oggettivo, in modo
da consentire l'identificazione dell’ oggetto della prestazione dovuta al debitore esecutato, com-
presi il titolo ed il quantum del credito pignorato, invece, dal punto di vista soggettivo, é ne-
cessario e sufficiente che dichiari quali siano i rapporti intrattenuti soltanto col soggetto che
nell'atto di pignoramento & indicato come debitore sottoposto ad esecuzione, atteso che l'ambi-
to soggettivo della dichiarazione del terzo é delimitato dall' ampiezza della direzione soggettiva
dell'atto di pignoramento, rivolto sia nei confronti del terzo pignorato che del debitore esecu-
tato, in base al titolo esecutivo azionato (2).

Esecuzione mobiliare presso il debitore e presso terzi — Dichiarazione del terzo —
Reticente o elusiva — Responsabilita aquiliana — Azionabilita della relativa pretesa
risarcitoria in via autonoma — Ammissibilita — Mancata contestazione del comportamen-
to del terzo nel giudizio ex art. 549 c.p.c. — Rilevanza ex art. 1227 c.c. — Sussistenza.

In tema di espropriazione presso terzi, ['instaurazione del giudizio di accertamento dell obbligo
del terzo (oggi la contestazione della dichiarazione del terzo ai sensi dell’'art. 549 c.p.c. come
sostituito dalla [ n. 228 del 2012) non costituisce condizione di proponibilita della domanda
risarcitoria da parte del creditore procedente che assuma di aver subito danni per la dichiara-
zione falsa o reticente resa dal terzo pignorato, potendo tutt'al pii la mancata contestazione
della dichiarazione di quest’ultimo rilevare come fatto colposo del creditore, la cui valutazione,
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ai sensi dell’art. 1227, 1° 0 2° co., c.c. costituisce oggetto di un accertamento di fatto deman-
dato al giudice del merito (3).

Svolgimento del processo

1. Con la sentenza impugnata, pubblicata il 23 luglio 2015, la Corte di appello di Ge-
nova ha accolto gli appelli proposti da Unicredit S.p.A. e Banca Nazionale del Lavoro
S.p.A. nei confronti di D.P., in proprio e quale erede del padre Da.Pi., contro la sentenza
del Tribunale di Massa che, accogliendo la domanda di risarcimento danni avanzata con di-
stinte citazioni dalla Curatela fallimentare della ditta individuale (OMISSIS), tornata 7z bo-
nis nel corso del giudizio, e D.P., in proprio e quale erede del padre Da.Pi., aveva condan-
nato gli istituti di credito, in solido, a risarcire a D.P. per danno patrimoniale, quale succes-
sore del titolare della ditta individuale, fallita e poi tornata 7z bonis, la somma di Euro
16.438.461,34, oltre rivalutazione monetaria dal 19 ottobre 1999 alla data della sentenza e
interessi legali sulla somma annualmente rivalutata, e spese legali.

Per quanto ancora qui rileva, va detto che la Corte d’appello ha escluso che sia propo-
nibile autonoma azione di responsabilita, ai sensi dell’art. 2043 c.c., nei confronti del terzo
pignorato (nel caso di specie, gli istituti di credito anzidetti) da parte del creditore proce-
dente (nel caso di specie, la Curatela del fallimento della ditta individuale (OMISSIS), cui &
succeduto D.P.), nonché da parte di altro danneggiato (lo stesso D.P., in proprio e quale
erede del padre), poiché la responsabilita del terzo si dovrebbe fare valere nell’ambito del
giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo, ai sensi dell’art. 96 c.p.c. Ha comunque ri-
tenuto infondate le domande per diverse ragioni, di cui si dira trattando dei motivi di ricor-
so. Ha percio riformato la sentenza di primo grado, rigettando le originarie domande risar-
citorie e condannando D.P. a restituire quanto gia riscosso, sia personalmente che da parte
del Fallimento (OMISSIS), da ciascuno dei due istituti di credito, oltre accessori, ed a paga-
re, in favore di questi, le spese processuali dei due gradi di giudizio.

2. Avverso la sentenza, D.P. propone ricorso con nove motivi, illustrati da memoria.

Unicredit S.p.A. e Banca Nazionale del Lavoro S.p.A. si difendono con distinti contro-
ricorsi e memorie. La seconda propone ricorso incidentale condizionato, basato su due mo-
tivi.

Motivi della decisione

3. Carattere assorbente rispetto ai primi due motivi hanno i restanti, che vanno percio
trattati prima ed accomunando, in primo luogo, i motivi terzo, quarto e quinto e, quindi, i
motivi sesto e settimo (gli uni e gli altri relativi alla posizione di D.P., quale successore del
titolare della ditta individuale, quindi, processualmente, successore della Curatela del falli-
mento della ditta (OMISSIS)), nonché successivamente i motivi ottavo e nono (questi ulti-
mi, in quanto relativi alla posizione di D.P., in proprio e quale erede del padre).

Pare opportuno premettere in sintesi le vicende processuali che hanno preceduto ed
anche determinato il presente giudizio, nonché chiarire 'oggetto di quest’ultimo.

11 Fallimento era subentrato alla ditta individuale (OMISSIS) nel giudizio promosso da
quest’ultima nei confronti del Ministry of Planning of Iraq, dinanzi al Tribunale di Massa,
per inadempimento contrattuale (n. 1539/98 R.G.). In forza di ordinanza di pagamento
emessa in questo giudizio, ai sensi dell’art. 186 guater c.p.c., in data 29 luglio 1999, per la
somma di USD 10.000.000,00, oltre interessi legali dal 26 giugno 1990 al saldo (poi confer-
mata con sentenza del Tribunale di Massa n. 800/2003, appellata ed infine passata in giudi-
cato per la dichiarazione di inammissibilita del ricorso per cassazione con sentenza del 25
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gennaio 2010 n. 1285), la Curatela aveva promosso pignoramento presso terzi nei confronti
del predetto debitore dinanzi al Tribunale di Roma. I rappresentanti degli istituti di credito
terzi pignorati, Banca di Roma S.p.A. e BN.L. S.p.A., avevano reso dichiarazioni negative,
all’udienza dell’11 febbraio 2000, successivamente integrate, sempre con dichiarazioni ne-
gative, all’udienza del 17 marzo 2000. Il Fallimento aveva quindi promosso giudizio di ac-
certamento dell’'obbligo del terzo dinanzi al Tribunale di Roma ed, instaurato il contraddit-
torio con la costituzione di entrambi gli istituti di credito, all'udienza del 2 luglio 2003 la
causa era stata rimessa in decisione, dopo la precisazione delle conclusioni.

Nelle more di questo giudizio, e precisamente in data 15 luglio 2003, con atto a rogito
Notaio Lucentini di Carrara racc. n. 11525 rep. n. 218104, il Fallimento aveva ceduto il
credito vantato nei confronti del Ministry of Planning of Iraq alla societa inglese Server
Plus Ltd, per il corrispettivo di Euro 77.450,00.

Successivamente alla cessione, con sentenza depositata 1'8 ottobre 2003 il Tribunale di
Roma, definitivamente pronunciandosi nel giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo
ex art. 548 c.p.c., aveva rigettato la domanda del Fallimento, dichiarando il difetto di legit-
timazione processuale della Curatela per mancanza di autorizzazione a stare in giudizio da
parte del giudice delegato e condannando il Curatore, anche in proprio, al pagamento delle
spese processuali.

11 Fallimento aveva impugnato la sentenza, cosi come il Curatore, in proprio, limitata-
mente al capo di condanna alle spese di lite. Dopo la chiusura del fallimento, il giudizio —
gia dichiarato interrotto — era stato riassunto da BNL e D.P. si era costituito, in qualita di
erede del fallito. La Corte d’appello, con sentenza depositata il 19 luglio 2012, aveva di-
chiarato estinto il giudizio, a seguito della rinuncia di quest’ultimo e del curatore del falli-
mento, in proprio.

3.1.— Dopo che la societa cessionaria Server Plus Ltd aveva agito esecutivamente per
la riscossione del credito ceduto, mediante due pignoramenti presso terzi introdotti dinanzi
al Tribunale di Massa (in forza di altra ordinanza ex art. 186 guater) e dinanzi al Tribunale
di Roma (in forza della sentenza n. 800/2003, emessa nel giudizio n. 1539/98 in cui la so-
cieta cessionaria si era costituita, succedendo al cedente), il Fallimento assumeva che in
queste procedure sia Banca di Roma S.p.A. che B.N.L. S.p.A. - contraddicendo le dichia-
razioni rese nel pignoramento presso terzi introdotto dal Fallimento — avrebbero reso di-
chiarazioni positive. Pertanto, il curatore fallimentare, dopo messa in mora stragiudiziale,
autorizzato dal giudice delegato in data 28 aprile 2005, conveniva in giudizio, con atto di
citazione del 28 maggio 2005, entrambi gli istituti di credito per sentirli condannare, ai sen-
si dell’art. 2043 c.c., a “corrispondere all’attore, a titolo di risarcimento del danno... orzis-
sis..., una somma pari alla differenza tra gli importi di spettanza irachena detenuti dai con-
venuti...omissis... e la somma di Euro 77.450,00 ricavata dalla cessione...omzssis...”, nel pre-
supposto che gli istituti di credito, gia alla data delle dichiarazioni negative nel pignoramen-
to presso terzi instaurato dal Fallimento, fossero in possesso di ingenti somme di spettanza
dello Stato iracheno, che avrebbero consentito il soddisfacimento integrale del credito van-
tato dal Fallimento nei confronti del Ministry of Planning of Iraq.

Con separato atto di citazione in data 28 aprile 2005, D.P. in proprio, e nella qualita
di unico erede legittimo di Da.Pi., deceduto il (OMISSIS), proponeva autonoma domanda
di risarcimento danni nei confronti di Banca di Roma S.p.A. e di BN.L. S.p.A., deducendo
di essere stato pregiudicato dal comportamento tenuto dalle banche, non solo quale unico
erede e successore del padre, titolare della ditta individuale dichiarata fallita dal Tribunale
di Massa, ma anche in proprio, quale socio ed amministratore della Zeta s.r.]. (gia P. e Da.-
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Pi. s.r.l.), nonché quale fideiussore, subendo danni di natura patrimoniale e non patrimo-
niale.

I due giudizi, poi riuniti, risultano quindi instaurati per illecito aquiliano ai sensi del-
P'art. 2043 c.c., con addebito di responsabilita agli istituti di credito per avere reso dichiara-
zioni non corrispondenti al vero nel processo esecutivo per pignoramento presso terzi, ini-
ziato dal Fallimento della ditta individuale (OMISSIS) per riscuotere un credito di USD
10.000.000,00 ed accessori nei confronti del Ministry of Planning of Iraq, e per aver mante-
nuto le stesse dichiarazioni negative nel successivo giudizio di accertamento dell’obbligo
del terzo, conclusosi con sentenza dichiarativa dell’estinzione.

4.— La prima ragione di rigetto nel merito delle domande risarcitorie, ritenuta dalla
Corte d’appello, consiste nell’interruzione del nesso di causalita tra le condotte illecite
ascritte alle banche ed i danni lamentati, dovuta, secondo il giudice del gravame, alla con-
dotta extraprocessuale e processuale tenuta dal Fallimento, cedendo il credito per un prez-
zo irrisorio (con una “sproporzione oggettiva tra il valore del credito e il corrispettivo della
cessione... tale da rilevare sotto il profilo della interruzione del nesso di causalita tra il fatto
illecito delle banche, se vi fosse stato, e il danno”, secondo quanto si legge in sentenza),
senza attendere 'esito del giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo, e non coltivando
adeguatamente questo giudizio.

4.1.— Contro questa ragione della decisione sono rivolti i motivi terzo, quarto e quinto,
da trattarsi percio unitariamente.

Col terzo motivo si denuncia “violazione e falsa applicazione, ex art. 360 c.p.c., n. 3,
degli artt. 99 e 112 c.p.c.”.

1l ricorrente sostiene che la Corte d’appello ha individuato il danno sofferto dal Falli-
mento nell’“impossibilita di aggredire in quella sede esecutiva il credito accertato dal debi-
tore esecutato verso il terzo” ovvero nella perdita della possibilita di concludere positiva-
mente la procedura esecutiva, mentre il danno lamentato dal Fallimento sarebbe consistito
nell’essere stato indotto a cedere il credito ad un prezzo irrisorio (o, meglio, successivamen-
te rivelatosi irrisorio), anche in conseguenza del comportamento delle banche che avevano
fatto credere che si trattasse di un credito inesigibile. Quindi vi sarebbe stata un’erronea in-
terpretazione della domanda, che avrebbe condotto la Corte di merito ad equivocare anche
sui termini di riferimento dell’art. 1227 c.c., comma 1, in quanto per escludere il nesso di
causalita avrebbe dovuto individuare un comportamento (colposo) tenuto dallo stesso Falli-
mento, di per sé idoneo, a prescindere dalla condotta illecita delle banche, a generare 'er-
rore che indusse alla cessione del credito.

4.2.— Col quarto motivo si denuncia “violazione e falsa applicazione, ex art. 360 c.p.c.,
n. 3, dell’art. 1227 c.c., comma 1, in relazione all’art. 1223 c.c. e artt. 40 e 41 c.p.”.

1l ricorrente, premesso che I’art. 1227 c.c., comma 1, richiede il previo accertamento
di un comportamento del danneggiato che abbia provocato od abbia concorso a provocare
il danno, sostiene che la Corte d’appello avrebbe errato nell'individuare questo comporta-
mento nella cessione del credito alla Server Plus, in quanto se la cessione del credito, come
detto col terzo motivo, “¢ il danno, non pud essere anche I’evento esterno che ha concorso
a provocarlo”. Escluso percid, secondo il ricorrente, che questo evento esterno possa essere
consistito nella cessione del credito, nemmeno si sarebbe potuta individuare come causa
del danno Pestinzione del giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo, che, dopo la ces-
sione, il Fallimento non aveva pit né legittimazione né interesse a coltivare.

4.3.— Col quinto motivo si denuncia “omesso esame di fatti decisivi, oggetto di discus-
sione tra le parti, ex art. 360 c.p.c.,, n. 5”.
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1l ricorrente critica I'affermazione della Corte d’appello secondo cui il Fallimento non
avrebbe dovuto considerare sufficienti le dichiarazioni negative degli istituti di credito “per
cedere a prezzo vile un credito plurimilionario nei confronti di uno Stato sovrano” (come
detto in sentenza). Sostiene che il giudice non avrebbe tenuto conto di tre circostanze — a)
il Fallimento, all’epoca della cessione, non era a conoscenza che presso le banche vi fossero
depositate somme riconducibili allo Stato debitore; b) il fatto notorio che nel gennaio 2003
era scoppiata la seconda guerra irachena; c) il Tribunale di Massa, nella sentenza con la
quale aveva rigettato 'opposizione alla dichiarazione di fallimento nel 2003, aveva afferma-
to che il credito difficilmente avrebbe potuto essere incassato — che, se considerate, avreb-
bero consentito di escludere ogni addebito di concorrente responsabilita per la produzione
del danno, in capo al Fallimento.

5.~ 1 primi due motivi in esame sono infondati; il terzo & inammissibile.

Prendendo le mosse da quest’ultimo, logicamente preliminare (essendo I’accertamento
dei fatti sempre presupposto rispetto alle conseguenze giuridiche che da essi si intendono
trarre), va rilevato che la norma applicabile & I'art. 360 c.p.c., n. 5 come modificato dal
D.L. n. 83 del 2012, art. 54, comma 1, lett. b), convertito nella L. n. 134 del 2012. Pertan-
to, sarebbe stato onere del ricorrente, per 'ammissibilita del motivo, non solo dimostrare
di avere dedotto in sede di merito i fatti di cui sopra (deduzioni cui, in effetti, si riferiscono
le note in calce al quinto motivo), ma anche indicare come e quando questi fatti (in partico-
lare, il secondo ed il terzo) sarebbero stati fatti oggetto di discussione tra le parti (cfr. Cass.
S.U. n. 8053/14 e Cass. n. 19881/14), soprattutto in presenza di una decisione di primo
grado che — come notano le resistenti — pur favorevole al ricorrente, di detti fatti non si era
espressamente occupata.

Anche a prescindere da questo profilo di inammissibilita, I'altro profilo che induce alla
stessa conclusione ¢ che nessuna delle tre circostanze poste a fondamento del motivo appa-
re decisiva, tenuto conto della motivazione che il giudice di merito ha reso, valutando la si-
tuazione di fatto in cui maturd la decisione del Fallimento di cedere il credito ad un prezzo
pit che irrisorio (per come evidenziato nel passaggio di motivazione sopra trascritto). Or-
bene, la prima — sia quanto alla falsita delle dichiarazioni delle banche, sia quanto al mo-
mento in cui la Curatela ebbe conoscenza dell’esistenza di fondi “riconducibili” allo Stato
iracheno — & circostanza, a sua volta, oggetto di accertamento giudiziale, per come si dira
trattando degli altri motivi, quindi non & un fatto storico certo e, men che meno, decisivo,
del quale sarebbe stato omesso 'esame; la seconda — quanto alla guerra del Golfo — & circo-
stanza che la Corte d’appello mostra comunque di aver superato, laddove ha affermato che
si trattava di credito plurimilionario vantato verso uno Stato sovrano, la cui esigibilita ha ri-
tenuto non compromessa per il conflitto in atto, con valutazione di merito che non risulta
validamente censurata mediante la mera affermazione del contrario da parte del ricorrente;
la terza ¢ in sé del tutto insignificante, comunque non di fatto storico si tratta, ma, a sua
volta, di un argomento valutativo contenuto in una sentenza ed espresso a tutt’altri fini ed
in ben altro contesto giurisdizionale.

5.1.— All'inammissibilita del quinto motivo, consegue I'infondatezza del terzo e del
quarto.

Per superare i suggestivi argomenti retorici che ne sono a fondamento, ¢ sufficiente os-
servare che la Corte d’appello ha ritenuto che la cessione del credito a prezzo irrisorio non
fosse stata determinata, nemmeno in parte, dal comportamento tenuto dalle banche nel
procedimento di pignoramento presso terzi, ma fosse essa stessa il fatto del creditore che
ha cagionato il danno, talmente tanto “colposo”, cioé¢ arbitrario ed imprudente, da doversi
ritenere del tutto svincolato da quel comportamento (e — parrebbe — ascrivibile ad un ben
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pit articolato piano criminoso, che ha coinvolto gli organi fallimentari, sul cui ruolo il giu-
dice correttamente non si & soffermato, essendo irrilevante in sede civile — pur avendo fatto
cenno alle “tormentate vicende della gestione fallimentare e della cessione alla Server Plus
del credito in particolare, con succedersi di curatori e un primo provvedimento di rigetto
della autorizzazione alla cessione”: cfr. pag. 19 della sentenza). Il danno del quale ¢é stato
chiesto il risarcimento ¢ causato dal corrispettivo della cessione, non certo dalla cessione in
sé, come sostiene il ricorrente. Su quel corrispettivo il giudice ha concentrato la propria at-
tenzione, apprezzando il dato inequivoco della manifesta sproporzione, in difetto, rispetto
al valore del credito; nonché I'ulteriore dato che esso venne concordato quando ancora non
era definito il giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo, colpevolmente trascurato dal
Fallimento.

In diritto, non vi & alcuna violazione delle norme sull’interpretazione della domanda
(terzo motivo), poiché il giudice bene ha considerato il danno del quale il Fallimento ha
chiesto il risarcimento, costituito dalla differenza tra il valore del credito che avrebbe potu-
to realizzare esigendone (anche coattivamente) il pagamento dal proprio debitore ed il
prezzo della cessione.

Nemmeno, in diritto, vi & violazione delle norme sul nesso di causalita e sul concorso
del fatto colposo del creditore (terzo e quarto motivo), poiché il giudice bene ha individua-
to il fatto colposo del Fallimento (consistito, come detto, nella scelta, gravemente colposa,
se non altro, del prezzo vile e del momento della cessione; pur senza considerare il dato —
chiarificatore dell’intera vicenda — della riconducibilita al D. della societa cessionaria Server
Plus Ltd — ritenuta in una sentenza penale di primo grado — alla quale la sentenza qui im-
pugnata fa cenno e sulla quale si intrattengono le resistenti); ed al fatto del Fallimento il
giudice ha attribuito efficacia causale esclusiva, e non concorrente, in ordine alla produzio-
ne di detto danno.

La Corte d’appello ha cioé ritenuto che questo fosse ascrivibile esclusivamente all’ope-
rato degli organi fallimentari, non determinato dalla condotta delle banche. Questa valuta-
zione in fatto non & censurabile per le ragioni dette trattando del sesto motivo.

I motivi terzo e quarto vanno percio rigettati.

6.— La seconda ragione di rigetto nel merito delle domande risarcitorie, ritenuta dalla
Corte d’appello, consiste nell’esclusione di qualsivoglia condotta colposa o dolosa ascrivibi-
le alle banche nel rendere le dichiarazioni di terzo ai sensi dell’art. 547 c.p.c. Secondo il
giudice del gravame, il terzo pignorato ¢ chiamato a rispondere con veridicita circa il pro-
prio debito, ed in cio soltanto consisterebbe il suo obbligo di informazione, ma, “in quanto
soggetto portatore di propri interessi”, non sarebbe tenuto a prestare collaborazioni ulterio-
ri, con la conseguenza — nel caso di specie — che le banche sarebbero state tenute a fornire
indicazioni cosi come fecero — soltanto in riferimento al Ministry of Planning of Iraq, unico
soggetto indicato come debitore nel pignoramento, nonché in riferimento “all’ Ambasciata
dell'Traq, organo di rappresentanza di ogni articolazione statale” (secondo quanto si legge
in sentenza), ma non in riferimento ad altri soggetti, enti o persone riconducibili allo Stato
iracheno (e cio, a prescindere dalla fondatezza o meno della tesi dell'immedesimazione or-
ganica e dall’ambito di estensione di essa, sostenuta dall’appellato).

6.1.— Contro questa ragione della decisione sono rivolti i motivi sesto e settimo, da
trattarsi percio unitariamente.

Col sesto motivo si denuncia “violazione e falsa applicazione — ex art. 360 c.p.c., n. 3
— dell’art. 547 c.p.c. in relazione all’art. 88 c.p.c., ed agli artt. 1175, 1366 e 1375 c.c.; nullita
della sentenza, ex art. 360 c.p.c., n. 4, per manifesta contraddittorieta della motivazione;
omesso esame, ex art. 360 c.p.c., n. 5, di un fatto decisivo”.
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1l ricorrente sostiene che, a prescindere dalla ricostruzione sistematica del ruolo del de-
bitor debitoris, & indubbio che la sua dichiarazione ha la funzione di creare il vincolo del pi-
gnoramento sull’oggetto che va percid adeguatamente individuato dal dichiarante, dovendo
il terzo mettere a disposizione della giustizia le sue conoscenze affinché si realizzi il fine del
procedimento (come affermato — osserva il ricorrente — dalle Sezioni Unite della Cassazione
con la sentenza n. 9407/1987). Quindi il giudice d’appello, ritenendo diversamente, avreb-
be violato l'art. 547 c.p.c. e le altre norme indicate in rubrica; inoltre, sarebbe incorso in vi-
zio di motivazione perché non avrebbe considerato che, malgrado fossero state invitate dal
g.e. ad integrare le dichiarazioni con riferimento a conti intestati “o riconducibili al debito-
re”, le banche insistettero nelle loro dichiarazioni negative, cosi dimostrando per tabulas co-
me queste fossero state volutamente elusive o reticenti.

6.2.— Col settimo motivo si denuncia “omesso esame di ulteriori fatti decisivi, ex art.
360 c.p.c., n. 5, in relazione all’art. 547 c.p.c. e art. 2043 c.c.”.

1l ricorrente sostiene che la Corte d’appello non avrebbe esaminato i seguenti fatti: a)
le banche, alla data del pignoramento, avrebbero avuto dei fondi “formalmente riconduci-
bili al Ministry of Planning” per un importo complessivo che da solo avrebbe consentito di
estinguere una parte rilevante del credito; b) vi sarebbero stati inoltre ulteriori conti intesta-
ti ad una serie di altri enti statali (Central Bank of Iraq, Rasheed Bank, Rafidain Bank ed al-
tri Ministeri), tra cui anche ’Ambasciata della Repubblica dell'Iraq e I'Ufficio Addetto
Commerciale dell’Ambasciata.

7.— I motivi in esame non meritano di essere accolti.

E corretta in diritto la decisione del giudice di merito poiché va affermato che il terzo
pignorato, chiamato a rendere la dichiarazione, ai sensi dell’art. 547 c.p.c., deve fornire in-
dicazioni complete e dettagliate dal punto di vista oggettivo, in modo da consentire I'identi-
ficazione dell’oggetto della prestazione dovuta al debitore esecutato, compresi il titolo ed il
quantum del credito pignorato; invece, dal punto di vista soggettivo, & necessario e suffi-
ciente che dichiari quali siano i rapporti intrattenuti soltanto col soggetto che nell’atto di
pignoramento ¢ indicato come debitore sottoposto ad esecuzione.

Non ¢ affatto richiesto dal disposto dell’art. 547 c.p.c., né dall’interpretazione data alla
norma dalla giurisprudenza di questa Corte, che il terzo estenda il proprio dovere di colla-
borazione fino al punto di dover verificare e dichiarare rapporti intrattenuti con soggetti di-
versi dal debitore esecutato, anche se questi rapporti siano o possano essere ricondotti, dal
punto di vista economico, alla sfera patrimoniale del medesimo debitore esecutato.

In particolare, 'ambito soggettivo della dichiarazione del terzo ai sensi dell’art. 547
c.p.c. ¢ delimitato dall’ampiezza della direzione soggettiva dell’atto di pignoramento, quale
atto rivolto sia nei confronti del terzo pignorato che del debitore esecutato, in base al titolo
esecutivo azionato.

Qualora questo sia stato emesso nei confronti di un organo di un’amministrazione sta-
tale dotato di autonomia patrimoniale o contabile e I'atto di pignoramento indichi quest’ul-
timo quale debitore esecutato, il terzo pignorato dovra riferire soltanto dei rapporti intrat-
tenuti con questo debitore.

Questa regola — indiscussa per gli organi dello Stato — apparato nazionale (non essen-
do mai stata nemmeno prospettata I’eventualita che, debitore esecutato essendo un Ministe-
ro del Governo italiano, il terzo pignorato debba o possa riferire la propria dichiarazione a
tutti i rapporti intrattenuti con la Presidenza del Consiglio o con gli altri Ministeri o addi-
rittura con tutti o parte di altri organi dello Stato — apparato) — non soffre eccezioni quan-
do sia esecutato un organo dell’apparato statale di uno Stato estero.
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Qualora poi si voglia sostenere che questo sia, secondo ’ordinamento interno di quel
Paese, privo di autonomia patrimoniale o contabile ovvero, per le pit diverse ragioni o rap-
porti (compresa, eventualmente, la rappresentanza volontaria o legale), si avvalga di altri or-
gani, o soggetti, per intrattenere rapporti giuridici di carattere patrimoniale e/o per adem-
piere alle proprie obbligazioni, occorrera verificare se, anche tenuto conto della direzione
soggettiva del titolo esecutivo, questi organi o soggetti debbano o possano subire I’esecuzio-
ne per il credito vantato nei confronti del primo.

Di siffatta situazione tuttavia si dovra fare carico il creditore procedente, dandone atto
nel pignoramento e rivolgendo perciod I'azione esecutiva nei confronti di chi assuma debba
rispondere col proprio patrimonio del debito (proprio od altrui).

Tutto quanto fin qui detto non ha nulla a che vedere con gli interessi di cui sono por-
tatori i terzi pignorati: su questo 'affermazione del giudice non ¢& corretta, ma ¢ del tutto
priva della valenza decisoria che ad essa (strumentalmente) attribuisce il ricorrente.

Cosi come non & corretto il riferimento fatto in sentenza all’Ambasciata dello Stato
estero, ed ai poteri rappresentavi che sono riconosciuti ai diplomatici, in quanto questi van-
no tenuti distinti dai profili di responsabilita patrimoniale sopra evidenziati.

L’unica questione di diritto rilevante ¢ quella dell’individuazione dei soggetti e dell’og-
getto dell’azione esecutiva per espropriazione presso terzi, quali delineati dall’art. 543
c.p.c., a cui non pud non corrispondere I'ambito, soggettivo ed oggettivo, della dichiarazio-
ne del terzo, quale delineato dall’art. 547 c.p.c. Gli obblighi di collaborazione del terzo pi-
gnorato sottolineati, in diverse occasioni, da questa Corte attengono — come bene notano il
giudice a guo e le parti qui resistenti — all'individuazione dell’oggetto del pignoramento: cid
in correlazione con l'art. 543 c.p.c., comma 2, n. 2 che — con norma rimasta immutata an-
che dopo le ripetute modifiche dello stesso articolo e degli altri successivi, con le leggi che
si sono succedute nel periodo 2012/2014 — consente che I'atto di pignoramento contenga
l'indicazione delle cose o delle somme dovute “almeno generiche”, nella prospettiva appun-
to che la specificazione di queste si abbia a seguito della dichiarazione del terzo pignorato.

Invece, nessuna genericita é consentita nell’individuazione del soggetto debitore, che
spetta esclusivamente al creditore procedente, il quale lo identifica e lo cita a comparire ai
sensi dello stesso art. 543 c.p.c., comma 2, n. 4: soltanto rispetto a quest’ultimo soggetto va
resa la dichiarazione da parte del terzo, né ¢ giuridicamente corretto gravare il terzo pigno-
rato di oneri di specificazione o di integrazione.

1l sesto motivo di ricorso & percid infondato, e va rigettato, quanto al dedotto vizio di
violazione di legge.

Esso ¢ inammissibile quanto al dedotto vizio di motivazione, poiché del tutto irrilevan-
te ¢ il fatto — la richiesta di dichiarazioni integrative rivolta dal g.e. ai terzi pignorati — del
quale si denuncia 'omesso esame.

7.1.— L’unico fatto rilevante ai fini dell’affermazione di responsabilita delle banche sa-
rebbe potuta essere la presenza di somme dovute dagli istituti di credito al debitore esecu-
tato, Ministry of Planning of Iraq, cosi identificato quale parte del rapporto bancario. Infat-
ti, & dato incontestato — risultante peraltro dalle trascrizioni dell’atto di pignoramento con-
tenute in sentenza e nei controricorsi — che siano state pignorate “tutte le somme dovute
dal Ministry of Planning of Iraq alla Ditta (OMISSIS) e per essa alla Curatela del fallimento
omonimo fino alla concorrenza di Lire 32.043.453.124, somme a qualsiasi titolo dovute al
Ministry of Planning of Iraq e comunque presenti il giorno del pignoramento su tutti i con-
ti correnti, titoli o valori intestati al Ministry of Iraq”; il pignoramento, pertanto, non venne
esteso ad alcun altro soggetto che non fosse questultimo.
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Orbene, non si evince affatto dalla sentenza che sia stato accertato che — come si so-
stiene col settimo mezzo — presso i due istituti di credito, all’epoca delle dichiarazioni rese
nel procedimento esecutivo, vi fossero conti o depositi o altri rapporti di credito intestati
proprio al Ministry of Planning of Iraq.

11 ricorrente sostiene che questa circostanza fosse vera (verita decisamente e ripetuta-
mente esclusa dalle resistenti, che continuano a sostenere che non vi fosse alcun conto o
rapporto all’epoca intestato al detto debitore) e che risulterebbe provata dagli atti allegati
al ricorso con le lettere M, per Banca di Roma, ed N, per BNL, gia prodotti nel primo gra-
do di giudizio (cfr. pagg. 41-42 del ricorso sub a).

Orbene, dallo stesso ricorso risulta che gli atti di cui sopra vennero fatti oggetto di
esame in sede di merito, tanto che venne disposta anche consulenza tecnica d’ufficio volta
a verificare se effettivamente, all’epoca delle dichiarazioni rese nel 2000 nel pignoramento
presso terzi, vi fossero conti o titoli o rapporti intestati direttamente al Ministero della Pia-
nificazione iracheno e che questa consulenza concluse escludendo la circostanza sia per
Banca di Roma (oggi Unicredit) che per BNL, come sottolineano entrambe le resistenti e
come emerge dalle conclusioni della CTU riportate e richiamate in ricorso.

L’inammissibilita del motivo, quanto al primo profilo (sub a), allora consegue alla
mancata specifica contestazione, da parte del ricorrente, di queste conclusioni ed alla man-
cata indicazione di elementi, trascurati dal giudice di merito, che sarebbero stati idonei a
smentirle. A cio si aggiunga che, tenuto conto di tutto quanto denunciato col mezzo in esa-
me sub a), la censura attiene non tanto all’omesso esame di fatti decisivi, cosi come richie-
sto dall’art. 360 c.p.c., bensi all’insufficienza della motivazione in merito a singole risultanze
documentali; insufficienza motivazionale, che non ¢ pitt deducibile come vizio di motivazio-
ne (cfr., tra le altre, Cass. S.U. n. 8053/14).

Quanto al secondo profilo del mezzo in esame (sub b), 'inammissibilita consegue alla
mancanza di decisivita della circostanza che presso gli istituti di credito vi fossero conti o
depositi o altri rapporti di credito intestati a soggetti iracheni diversi dal Ministry of Plan-
ning of Iraq — del tutto irrilevanti a fini esecutivi, per quanto detto sulla violazione di legge
denunciata col sesto motivo. Salvo a precisare che, per come risulta dai documenti richia-
mati e trascritti nei controricorsi, a questi altri soggetti, oltre che al Ministero della Pianifi-
cazione, venne indirizzato il secondo dei pignoramenti notificati da Server Plus Ltd (la qua-
le, perd, si era frattanto procurata un nuovo titolo esecutivo, cioé la sentenza n. 800/03,
emessa nei confronti, non solo del Ministero, ma anche di diversi organi ed enti iracheni,
peraltro mai convenuti nel giudizio n. 1539/98), sicché si giustifica che le dichiarazioni
ex art. 547 c.p.c. dovessero riguardare debitori esecutati diversi dal Ministero.

In conclusione, il settimo motivo & inammissibile.

8.— Con 'ottavo motivo si denuncia “nullita della sentenza, ex art. 360 c.p.c., n. 4, in
relazione all’art. 112 c.p.c. per omessa pronuncia nell’appello incidentale proposto dal ri-
corrente”.

1l motivo ¢ infondato, in base al principio di diritto per il quale il vizio di omessa pro-
nuncia da parte del giudice d’appello é configurabile allorché manchi completamente I’esa-
me di una censura mossa al giudice di primo grado; tale violazione non ricorre nel caso in
cui il giudice d’appello fondi la decisione su una costruzione logico-giuridica incompatibile
con la domanda (cosi, tra le altre, Cass. n. 16254/12 e n. 452/15) ovvero quando questa,
pur mancando specifiche argomentazioni, risulti implicitamente o esplicitamente assorbita
in altre statuizioni della sentenza (cfr., tra le piu recenti, Cass. n. 1360/16).

Questa situazione processuale si & avuta nel caso di specie, dal momento che il giudice
d’appello, pur non prendendo espressamente in esame ’appello incidentale del D., ha ri-
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gettato le “domande attoree” ed ha dichiarato assorbite da questo rigetto “tutte le altre
questioni”: cid, che dimostra, per un verso, che la Corte di merito non si & riferita soltanto
alla domanda risarcitoria del Fallimento; per altro verso, che le ragioni del rigetto di questa
domanda, comunque, sono state reputate idonee a sostenere, logicamente e giuridicamente,
anche il rigetto delle domande risarcitorie del D., in proprio e quale erede del padre, risul-
tate percid assorbite. In effetti dette ragioni sorreggono adeguatamente anche questo riget-
to, poiché attengono all’unica condotta dolosa o colposa ascritta alle banche ed alla sua ef-
ficienza causale, pur a fronte della pluralita dei danni, diretti o indiretti, che si assumono
prodotti dalle dichiarazioni asseritamente non veritiere. Totalmente fuorviante, in proposi-
to, & 'affermazione della difesa del D., in proprio, secondo cui non sarebbe stato accertato
in alcun modo un fatto colposo imputabile direttamente al D., ai sensi dell’art. 1227 cod.
civ. (ribadita anche nella memoria ex art. 378 c.p.c.): si trascura la posizione di danneggiato
indiretto del ricorrente, in proprio; i danni che egli avrebbe subito dal fatto colposo del
Fallimento, consistito nella rovinosa cessione del credito, non gli possono certo essere risar-
citi dalle banche, la cui condotta ¢& stata giudicata non colpevole e priva di efficienza cau-
sale.

L’ottavo motivo va percio rigettato.

9.— Col nono motivo si denuncia, in via subordinata “violazione o falsa applicazione,
ex art. 360 c.p.c., nn. 3 e 4, degli artt. 96 e 2043 c.p.c.”, riproponendo, rispetto alla posi-
zione di D.P., in proprio e quale erede del padre, la censura di cui al primo ed al secondo
motivo. Vi si aggiunge che 'affermazione della Corte d’appello, circa il fatto che I'azione di
responsabilita delle banche avrebbe dovuto essere avanzata nel giudizio di accertamento
dell’obbligo del terzo, non potrebbe mai valere per il ricorrente, in quanto non era costitui-
to né era parte di questo giudizio.

9.1.— Col primo motivo del ricorso si denuncia infatti “violazione e falsa applicazione,
ex art. 360 c.p.c., n. 3, dell’art. 96 c.p.c. e art. 2043 c.c., in relazione agli artt. 547, 548 e
549 c.p.c. (nel testo anteriore alla L. n. 228 del 2012)”.

Si critica la sentenza nella parte in cui ha disatteso sia il principio di diritto che la mo-
tivazione della sentenza a Sezioni Unite di questa Corte n. 9407/87 e se ne invoca, per con-
tro, 'applicazione al caso di specie, smentendo 'assunto della Corte genovese secondo cui
sarebbe stata superata dalla giurisprudenza di legittimita successiva.

9.2.— Col secondo motivo si denuncia “(in via subordinata): violazione o falsa applica-
zione, ex art. 360 c.p.c., n. 3, dell’art. 96 c.p.c.; omesso esame di fatti decisivi, ex art. 360
c.p.c., . 5, in relazione all’art. 96 c.p.c. e art. 2043 c.c., anche alla luce di un’interpretazio-
ne conforme all’art. 24 Cost., art. 8 Dichiarazione universale dei diritti dell'Uomo e del Cit-
tadino e art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea e oggi del Trattato
di Costituzione europea”.

Si lamenta che la Corte d’appello non avrebbe considerato due circostanze fondamen-
tali anche al fine di escludere, in concreto, la dichiarata improponibilita della domanda ri-
sarcitoria separatamente dal giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo. Si tratta di fatti
storici che avrebbero dimostrato che soltanto dopo la chiusura di questo giudizio il Falli-
mento avrebbe appreso della (asserita) falsita delle dichiarazioni rese dagli istituti di credito
terzi pignorati e comunque soltanto dopo la precisazione delle conclusioni in detto giudizio
si sarebbe determinato il danno costituito dalla cessione del credito. Percio, conclude il ri-
corrente, anche se I'art. 96 c.p.c. fosse stato astrattamente applicabile, la domanda risarcito-
ria non avrebbe potuto essere proposta, in concreto, in quel giudizio di accertamento del-
I'obbligo del terzo, nemmeno in grado di appello.
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10.— Tutti e tre i motivi appena enunciati sono inammissibili in base al principio di di-
ritto per il quale “Quando una decisione di merito, impugnata in sede di legittimita, si fon-
da su distinte ed autonome rationes decidendi ognuna delle quali sufficiente, da sola, a sor-
reggerla, perché possa giungersi alla cassazione della stessa ¢ indispensabile, da un lato, che
il soccombente censuri tutte le riferite rationes, dall’altro che tali censure risultino tutte fon-
date. Ne consegue che, rigettato (o dichiarato inammissibile) il motivo che investe una delle
riferite argomentazioni, a sostegno della sentenza impugnata, sono inammissibili, per difet-
to di interesse, i restanti motivi, atteso che anche se questi ultimi dovessero risultare fonda-
ti, non per questo potrebbe mai giungersi alla cassazione della sentenza impugnata, che ri-
marrebbe pur sempre ferma sulla base della ratio ritenuta corretta” (cosi, tra le varie, Cass.
n. 12372/06).

Poiché, come detto sopra, le ragioni della decisione di rigetto sono corrette in riferi-
mento sia alla mancanza di una condotta colpevole ascrivibile alle banche sia all’interruzio-
ne (rectius, mancanza) del nesso di causalita tra fatto e danni, 'impugnazione della ragione
della decisione di improponibilita della domanda & inammissibile per carenza di interesse.

11.— La particolare importanza della questione di diritto posta dai motivi appena di-
chiarati inammissibili induce tuttavia a ribadire, d’ufficio, ai sensi dell’art. 363 c.p.c., com-
ma 3, il principio di diritto espresso da questa Corte di Cassazione a Sezioni Unite nella
sentenza n. 9407/87, per cui “Nell’espropriazione presso terzo, qualora la dichiarazione da
questi resa, ai sensi dell’art. 547 c.p.c., risulti, in esito al successivo giudizio di accertamento
contemplato dall’art. 549 c.p.c., reticente od elusiva, si da favorire il debitore ed arrecare
pregiudizio al creditore istante, a carico di detto terzo deve ritenersi configurabile non la
responsabilita processuale aggravata di cui all’art. 96 c.p.c. (dato che egli, al momento di
quella dichiarazione, non ha ancora la qualita di parte), ma con riguardo al dovere di colla-
borazione nell’interesse della giustizia, che al terzo incombe quale ausiliario del giudice, la
responsabilita per illecito aquiliano, a norma dell’art. 2043 c.c., in relazione alla lesione del
credito altrui per il ritardo nel conseguimento del suo soddisfacimento provocato con quel
comportamento doloso o colposo” (cfr. nello stesso senso anche Cass. n. 9888/95 ed altre
successive).

1l principio & perfettamente compatibile, non solo con la mancanza della qualita di
parte in capo al terzo pignorato nel processo esecutivo, ma anche con I'assunzione di tale
qualita del terzo nel giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo, ai sensi del testo origi-
nario degli artt. 548 e 549 c.p.c. La sentenza conclusiva di questo giudizio, infatti, pur dan-
do luogo a giudicato sull’esistenza e sull’entita del credito nei rapporti tra il debitore esecu-
tato ed il suo debitore, tuttavia non determina(va) alcun giudicato di tipo sostanziale nei
rapporti tra quest’ultimo, terzo pignorato, ed il creditore procedente, riguardando soltanto
Paccertamento e I'individuazione dell’'oggetto del pignoramento e quindi dell’assegnazione,
con effetti esclusivamente endoesecutivi (cfr. Cass. S.U. n. 25037/08, secondo cui il giudi-
zio di accertamento dell’obbligo del terzo previsto dall’art. 548 c.p.c. (vecchio testo) ... si
conclude con una sentenza dal duplice contenuto di accertamento: 'uno, idoneo ad acqui-
stare autorita di cosa giudicata sostanziale tra le parti del rapporto, avente ad oggetto il cre-
dito del debitore esecutato (che, pertanto, ¢ litisconsorte necessario) nei confronti del terzo
pignorato; I'altro, di rilevanza meramente processuale, attinente all’assoggettabilita del cre-
dito pignorato all’espropriazione forzata, efficace nei rapporti tra creditore procedente e
terzo debitor debitoris e come tale rilevante ai soli fini dell’esecuzione in corso, secondo la
forma dell’accertamento incidentale ex lege”).

Si tratta di una conclusione che — come si nota anche in ricorso — ha trovato oramai
definitivo riscontro normativo nel testo dell’art. 549 c.p.c. che, quale risulta dopo le modifi-



Numero Demo - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

402 RIVISTA DELL’ESECUZIONE FORZATA 2/2017

che apportate dalla L. 24 dicembre 2012, n. 228, prevede che sulle contestazioni della di-
chiarazione del terzo provvede il giudice dell’esecuzione con ordinanza che “produce effetti
ai fini del procedimento in corso e dell’esecuzione fondata sul provvedimento di assegna-
zione” (cioé dell’esecuzione contro il terzo pignorato).

La peculiare posizione del terzo pignorato, quale collaboratore, od ausiliario, del giu-
dice dell’esecuzione, e parte di un rapporto sostanziale esistente col proprio creditore, non
anche col creditore precedente, comporta, non solo che la sua responsabilita per avere reso
una dichiarazione ex art. 547 c.p.c., che si assume falsa o reticente, si configuri come illecito
aquiliano, a norma dell’art. 2043 c.c., e non come responsabilitd processuale aggravata da
far valere ai sensi dell’art. 96 c.p.c. nel giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo, ma
anche che I'instaurazione del giudizio di accertamento dell’obbligo del terzo (oggi la conte-
stazione della dichiarazione del terzo ai sensi dell’art. 549 c.p.c. come sostituito dalla L. 24
dicembre 2012, n. 228) non costituisce condizione di proponibilita della domanda risarcito-
ria, potendo tutt’al piti la mancata contestazione della dichiarazione del terzo rilevare come
fatto colposo del creditore, la cui valutazione ai sensi dell’art. 1227 c.c., comma 1 o comma
2, costituisce oggetto di un accertamento di fatto demandato al giudice di merito.

Ne consegue che 'azione di responsabilita ai sensi dell’art. 2043 c.c. da parte del cre-
ditore procedente che assuma di avere subito danni per la dichiarazione falsa o reticente re-
sa dal terzo pignorato nel processo di espropriazione presso terzi pud essere esperita con
giudizio autonomo e distinto da questo processo.

Queste precisazioni ed il principio di diritto sopra ribadito nell’interesse della legge
non incidono sul giudizio di inammissibilita dei corrispondenti motivi, che, tenuto conto
dell'inammissibilita o dell'infondatezza degli altri, comporta il rigetto del ricorso.

Resta assorbito il ricorso incidentale condizionato proposto da Banca Nazionale del
Lavoro S.p.A. Le spese del giudizio di cassazione seguono la soccombenza e si liquidano
come da dispositivo.

Ai sensi del D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma 1 guater, si da atto che
sussistono i presupposti per il versamento, da parte del ricorrente principale, dell’ulteriore
importo a titolo di contributo unificato pari a quello dovuto per il ricorso principale, a nor-
ma dello stesso art. 13, comma 1 bis.

Nota 1. Esattamente in termini Cass., S.U., 18-12-1987, n. 9407, FI, 1988, I, 2321.

Nota 2. Contra, nel senso che, nel rendere la dichiarazione di quantita ex art. 547
c.p.c. (nel testo anteriore alle modifiche introdotte dalla 1. n. 228 del 2012), il terzo non de-
ve necessariamente indicare I’esatto ammontare della propria obbligazione, essendo suffi-
ciente la dichiarazione che questa sia di importo superiore al credito per cui si procede ed
alle relative spese, salvo che la predetta specificazione rilevi ai fini del processo esecutivo, v.
ex multis Cass., 23-6-2016, n. 13015. In dottrina, in argomento, ToTA, Individuazione e ac-
certamento del credito nell’espropriazione forzata presso terzi, Napoli, 2014, 47 ss.

Nota 3. Non constano precedenti specificamente in termini.

CorTE DI CASSAZIONE, Sezione III civ., 9 marzo 2017, n. 6022

Vivaldi Presidente — D’Arrigo Relatore — Russo P.M. (concl. conf.); D.P.G. e altri — D.K.

Esecuzione forzata — Opposizione — Giudizio penale — Statuizioni civili — Condanna
provvisionale — Esecutiviti — Dalla lettura del dispositivo.
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Per lesecuzione forzata della condanna provvisionale pronunziata dal giudice penale & suffi-
ciente la notificazione del solo dispositivo, della quale tiene il posto anche la lettura in udien-
za se la parte é presente o deve considerarsi tale, non occorrendo invece attendere il deposito
delle motivazioni né, tantomeno, procedere alla notificazione del provvedimento comprensivo
delle ragioni della decisione (1).

Svolgimento del processo

La Gestoil s.r.l. in liquidazione e D.P.G. hanno proposto opposizione al precetto notifi-
cato a istanza di D.K. per il pagamento della somma complessiva di Euro 15.362,22, liquidata
a titolo di provvisionale dal Tribunale di Spoleto in esito ad un procedimento penale. Gli op-
ponenti hanno dedotto, fra I'altro, 'omessa notificazione del titolo esecutivo, ritenendo a tal
fine non sufficiente il solo dispositivo della sentenza penale, non corredato dalla motivazione.

L’opposizione, qualificata come proposta ai sensi dell’art. 617 c.p.c., & stata rigettata
dal Tribunale di Roma con sentenza del 17 marzo 2015, avverso la quale gli opponenti pro-
pongono ricorso per cassazione, basato su un unico motivo. Il D. resiste con controricorso.
La Gestoil s.r.l. e il D.P. hanno depositato memorie difensive.

Motivi della decisione

La questione sottoposta all’'attenzione del Collegio & se, in materia di condanna provvi-
sionale pronunciata dal giudice penale, valga quale titolo esecutivo il solo dispositivo della
decisione pubblicato ai sensi dell’art. 545 c.p.p., ovvero occorra notificare al debitore I'inte-
ro provvedimento, comprensivo della motivazione.

Anzitutto sul punto va chiarito che non & conducente I'argomento, sul quale insistono
i ricorrenti, secondo cui la possibilita di procedere ad esecuzione forzata sulla base del solo
dispositivo sarebbe esclusa — a contrario — da quanto disposto dall’art. 431 c.p.c., comma 2,
che prevede tale facolta, in pendenza del termine per il deposito della sentenza, solo per le
sentenze di condanna pronunciate dal giudice del lavoro.

1l riferimento all’art. 431 c.p.c., comma 2, infatti, potrebbe dimostrare anche esattamente
il contrario di quanto sostenuto in ricorso. Il codice di procedura civile, nell'unica ipotesi di
provvedimento giudiziario nel quale la stesura della motivazione & separata dalla pubblicazio-
ne del dispositivo, prevede la possibilita di procedere all’esecuzione solo sulla base di quest’ul-
timo. L’ipotesi, dal punto di vista strutturale, corrisponde alle modalita di formazione della
sentenza penale, mentre la circostanza che quest’ultima non menzionata nel codice di proce-
dura civile non appare significativa, stante la separatezza dei due sistemi processuali.

Invero, sebbene la pronuncia del giudice penale di condanna al pagamento di una
provvisionale costituisca I'accoglimento di una domanda civile di contenuto risarcitorio o
restitutorio spiegata in sede penale, il regime di formazione del titolo esecutivo e di validita
dello stesso va ricercato nell’'ordinamento processuale penale.

In particolare, I'art. 544 c.p.p., prevede che, conclusa la deliberazione, il presidente re-
dige e sottoscrive il dispositivo. Subito dopo ¢ redatta una concisa esposizione dei motivi di
fatto e di diritto su cui la sentenza ¢ fondata. Qualora non sia possibile procedere alla reda-
zione immediata dei motivi in camera di consiglio, vi si provvede non oltre il quindicesimo
giorno da quello della pronuncia (termine elevabile, in caso di particolare complessita, fino
a novanta giorni).

L’art. 545 c.p.p., in tema di pubblicazione della sentenza, prevede testualmente che
“la sentenza ¢ pubblicata in udienza dal presidente o da un giudice del collegio mediante la
lettura del dispositivo. La lettura della motivazione redatta a norma dell’art. 544, comma 1,
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segue quella del dispositivo e puod essere sostituita con un’esposizione riassuntiva”. La lettu-
ra del dispositivo in udienza equivale a notificazione della sentenza per le parti che sono o
devono considerarsi presenti all’'udienza.

Appare dunque chiaro 'autonomo rilievo che assume, nel processo penale, la lettura
del dispositivo in udienza, alla quale viene data efficacia equipollente alla pubblicazione
della sentenza e alla sua notificazione. La motivazione, viceversa, va letta o riassunta in
udienza solamente se ¢ redatta contestualmente, in camera di consiglio; altrimenti la stessa
sara semplicemente depositata in cancelleria.

Quanto alle statuizioni civili, I'art. 539 c.p.p., prevede che, se le prove acquisite non
consentono la liquidazione del danno, il giudice penale pronuncia condanna generica e ri-
mette le parti davanti al giudice civile. In tal caso, su richiesta della parte civile, il giudice
penale condanna I'imputato e il responsabile civile al pagamento di una provvisionale nei li-
miti del danno per cui si ritiene gia raggiunta la prova. L’art. 540 c.p.p., aggiunge che “la
condanna alle restituzioni e al risarcimento del danno ¢ dichiarata provvisoriamente esecu-
tiva, a richiesta della parte civile, quando ricorrono giustificati motivi. La condanna al paga-
mento della provvisionale ¢ immediatamente esecutiva”.

Emerge dunque con chiarezza che la condanna al pagamento della provvisionale &
sempre immediatamente esecutiva, risultando tale esecutivita connaturata alla funzione di
tale statuizione; la condanna definitiva alle restituzioni al risarcimento del danno, invece,
provvisoriamente esecutiva solo se dichiarata tale, su richiesta di parte civile, ricorrendone
giustificati motivi.

Infine, dal combinato disposto delle previsioni in tema di statuizione civile e di pubbli-
cazione della sentenza, si trae la conclusione che la condanna al pagamento di una somma
determinata a titolo provvisionale, ex lege immediatamente esecutiva, viene pubblicata me-
diante la sola lettura del dispositivo che, nei confronti della parte presente in udienza o che
deve considerarsi tale, sostitutiva anche della notificazione.

Alla luce di tali considerazioni, deve affermarsi il seguente principio di diritto:

— per I'esecuzione forzata della condanna provvisionale pronunziata dal giudice penale
¢ sufficiente la notificazione del solo dispositivo — della quale tiene il posto anche la lettura
in udienza, se la parte & presente o deve considerarsi tale — non occorrendo invece attende-
re il deposito delle motivazioni, né tantomeno procedere alla notificazione del provvedi-
mento comprensivo delle ragioni della decisione.

Conseguentemente, il ricorso deve essere rigettato.

Le spese del giudizio di legittimita vanno poste a carico del ricorrente, ai sensi dell’art.
385 c.p.c., comma 1, nella misura indicata nel dispositivo.

Sussistono i presupposti per 'applicazione del D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13,
comma 1 guater, inserito dalla L. 24 dicembre 2012, n. 228, art. 1, comma 17, sicché va di-
sposto il versamento, da parte dell'impugnante soccombente, dell’ulteriore importo a titolo
di contributo unificato pari a quello dovuto per 'impugnazione da lui proposta, senza spa-
zio per valutazioni discrezionali (Sez. 3, Sentenza n. 5955 del 14/03/2014, Rv. 630550).

Nota 1. Non si rinvengono precedenti in termini. Nel senso che «proposta opposizio-
ne avverso il precetto intimato sulla base di sentenza penale di condanna al pagamento di
una provvisionale sprovvista di clausola di provvisoria esecuzione, ¢ irrilevante la sopravve-
nuta esecutivita, nel corso del giudizio di opposizione, della sentenza penale, atteso che
non viene meno l'interesse alla prosecuzione del giudizio di opposizione, che ¢ dotato di
autonoma rilevanza ed implica 'accertamento dell’esistenza del titolo esecutivo all’atto del-
'intimazione del precetto», v. Cass., 16-9-2005, n. 18355.
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CoRTE DI CASSAZIONE, Sezione VI-3 civ., 16 marzo 2017, n. 6836

Amendola Presidente — Barreca Relatore — Cardino P.M. (concl. diff.); C.G. e altri —
Fallimento (Owzissis) S.r.l. in liquidazione e altro.

Sequestro conservativo penale, ex art. 316 c.p.p., di beni di terzi acquirenti a titolo oneroso
dall’imputato condannato con sentenza penale al risarcimento dei danni in favore della
parte civile — Conversione del sequestro in pignoramento ex art. 320 c.p.p. — Condizioni
— Previa revocazione dell’alienazione ai sensi degli artt. 2901 ss. c.c.

Nel caso in cui sia stato disposto, ai sensi dell'art. 316 c.p.p., un sequestro conservativo penale
di beni di terdd acquirenti a titolo oneroso dall'imputato condannato con sentenza penale al ri-
sarcimento dei danni in favore della parte civile, affinché la conversione del sequestro in pi-
gnoramento ai sensi dell’art. 320 c.p.p. possa dare luogo (in forza della sentenza penale di con-
danna) ad un’azione esecutiva per espropriazione degli immobili dei terzi, é necessario che l'a-
lienazione sia stata previamente revocata ai sensi degli artt. 2901 ss. c.c. L'azione revocatoria,
quindi, é pregiudiziale non al giudizio di opposizione all’ esecuzione, bensi all' azione esecutiva,
in quanto condizione di esercizio della stessa nei confronti dei terzi proprietari ex artt. 602 e
ss. ep.c (1).

Motivi della decisione

— Va premesso che:

— il processo esecutivo per espropriazione immobiliare nel quale & stata proposta dai
terzi proprietari esecutati G. e C.R. e G. P'opposizione all’esecuzione, oggetto di questo re-
golamento, prende le mosse dalla conversione di un sequestro conservativo penale concesso
nell’ambito del processo penale per bancarotta fraudolenta, distruttiva e preferenziale, nel
quale era imputato C.E., socio e amministratore della societa (OMISSIS) Stl, fallita in data
3-4 aprile 2008;

— l'ordinanza di sequestro conservativo penale aveva avuto ad oggetto, tra gli altri, an-
che beni immobili intestati alla moglie ed ai figli del’imputato, G.A. e R. e C.G.;

— C.E. & stato condannato con sentenza penale definitiva, anche al risarcimento dei
danni in favore del Fallimento costituito parte civile nel processo penale, liquidati nell’im-
porto complessivo di Euro 277.730,00;

— a seguito di conversione del sequestro penale in pignoramento, il Fallimento ha de-
positato I'istanza di vendita dei beni di proprieta degli odierni ricorrenti;

— questi hanno proposto opposizione, per motivi qui non rilevanti, nonché per manca-
to esercizio dell’azione revocatoria degli atti di compravendita con i quali gli immobili pi-
gnorati sono stati loro trasferiti dal debitore C.E.

1.2. 1l giudice ha ritenuto che il titolo esecutivo in forza del quale si era avuta la con-
versione del sequestro in pignoramento fosse la sentenza penale di condanna dell’imputato
al risarcimento del danno e che, avendo il Fallimento, nelle more della causa di opposizio-
ne, instaurato azione revocatoria al fine di ottenere una pronuncia diretta a far rientrare i
beni immobili sequestrati nel patrimonio del dante causa, vi fosse pregiudizialita tra 'azione
revocatoria ed il giudizio di opposizione all’esecuzione. Percio, dopo aver affermato che la
decisione di questo “debba comunque dipendere dalla decisione della revocatoria”, ne ha
disposto la sospensione ai sensi dell’art. 295 cod. proc. civ.

1.3. I ricorrenti censurano il provvedimento osservando che il giudice ha erroneamen-
te fatto rientrare nel concetto di pregiudizialita esito del giudizio di revocatoria senza com-
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prendere che questo ¢ diretto a sancire il diritto (ad oggi inesistente) di revoca degli atti di
trasferimento immobiliare con la finalita di ottenere il "titolo" (mancante in atti e condizio-
ne essenziale per poter dar corso all’esecuzione) giustificante I'azione esecutiva intrapresa
nei confronti dei terzi. Si sarebbe avuta percid un’interpretazione allargata ed impropria
del concetto di pregiudizialita ex art. 295 cod. proc. civ.

2.— 1l ricorso & fondato.

Gli artt. 602 e seg. cod. proc. civ. consentono I'espropriazione di beni di terzi che, per
una delle specifiche situazioni contemplate nella detta disposizione, debbano rispondere di
un debito altrui.

Presupposto di questa esecuzione &, in primo luogo, I’esistenza di un titolo esecutivo
nei confronti del debitore c.d. diretto che ¢ soggetto diverso da colui o da coloro nei cui
confronti si svolge invece I’espropriazione (arg. ex art. 604 cod. proc. civ.; cfr. Cass. n.
535/2012, secondo la quale nell’espropriazione contro il terzo proprietario, il debitore di-
retto non & legittimato passivo dell’azione esecutiva e il pignoramento va notificato e tra-
scritto esclusivamente nei confronti del terzo, perché ha come unico oggetto il bene di pro-
prieta di quest'ultimo. Tuttavia il debitore diretto resta parte necessaria del procedimento
esecutivo, cui partecipa a titolo diverso da quello del terzo proprietario, e in tale veste de-
v’essere sentito ogni volta che le norme regolatrici del procedimento prevedano questa ga-
ranzia nei suoi confronti).

Le condizioni in presenza delle quali la legge consente che il creditore possa espropria-
re beni immobili di proprieta di soggetti diversi dal suo debitore si verificano quando il be-
ne pignorato: a) & un bene gravato da pegno o da ipoteca per un debito altrui (per avere il
terzo acquistato il bene gia ipotecato o per essere il terzo datore di ipoteca); oppure, b) &
un bene “la cui alienazione da parte del debitore ¢ stata revocata per frode”.

2.1.— Nel caso di specie, il titolo esecutivo nei confronti del debitore C.E. ed a favore
del Fallimento (OMISSIS) s.r.l. in liquidazione & costituito dalla sentenza penale passata in
giudicato che ha condannato il primo a risarcire al secondo i danni provocati dai reati per i
quali € stato ritenuto responsabile.

Quindi, non certo di mancanza di titolo esecutivo si tratta, nel caso di specie, come
impropriamente si afferma in alcuni punti del ricorso o della memoria dei ricorrenti.

Piuttosto si ha che, per ottenere coattivamente 'adempimento del debito di C.E., cioé
per far valere il titolo esecutivo che comunque si & formato nei confronti di questo debito-
re, il Fallimento puo agire 712 executivis anche nei confronti di terzi, ma soltanto in presenza
di una delle condizioni di cui si ¢ detto sopra.

Infatti, si tratta di terzi acquirenti di beni gia di proprieta del debitore in forza di atti
a titolo oneroso che si assumono compiuti in frode dei creditori. La condizione legittimante
l’azione esecutiva € che questi atti siano stati revocati per frode e la revocatoria non pud
che avvenire in sede civile ai sensi degli artt. 2901 e 2904 cod. civ., nonché ai sensi dell’art.
193 cod. pen.

Sebbene questa norma ponga una presunzione di frode, per la quale gli atti a titolo
oneroso compiuti dal colpevole dopo il reato si presumono fatti in frode rispetto ai crediti
indicati nell’art. 189 (oggi inteso come riferito ai crediti di cui all’art. 316 cod. proc. pen.:
cfr. Cass. civ. n. 23158/14, su cui zufra), tuttavia per la revoca dell’atto ¢ necessaria la prova
della mala fede dell’altro contraente. Questa prova non pud che essere data in sede civile,
dove percio il creditore, pur potendosi avvalere della presunzione nei confronti del debito-
re condannato, dovra dare la prova della sczentia fraudis da parte dell’altro contraente (cfr.
gia Cass. civ. n. 1468/1979), presupposto necessario per ottenere la dichiarazione di ineffi-
cacia relativa dell’atto a titolo oneroso.
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Solo dopo che Patto sara stato dichiarato inefficace il bene che ne & oggetto potra esse-
re assoggettato ad espropriazione.

L’azione revocatoria quindi & pregiudiziale non al giudizio di opposizione all’esecuzio-
ne, bensi all’azione esecutiva, in quanto condizione di esercizio della stessa nei confronti
dei terzi proprietari ex artt. 602 c.p.c. e seg.

3.— Non coglie percio nel segno la difesa del Fallimento, qui resistente, laddove sem-
bra sostenere che, in caso di conversione del sequestro penale in pignoramento, sarebbe
questa stessa conversione a consentire 'espropriazione dei beni gia oggetto di sequestro,
anche quando di proprieta di terzi per averli questi acquistati dall'imputato in forza di atti
a titolo oneroso.

Si tratta di un’affermazione che non trova riscontro nelle norme del codice penale e
del codice di procedura penale che disciplinano le fattispecie delle sanzioni penali accesso-
rie (c.d. azione revocatoria penale) e del sequestro conservativo penale.

In sostanza, il Fallimento finisce per ipotizzare una sorta di inefficacia ipso zure degli
atti di disposizione di colui che & condannato in sede penale. Orbene, questa inefficacia &
effettivamente prevista dal codice penale, ma soltanto nell’ipotesi della sanzione accessoria
disciplinata dall’art. 192 cod. pen., che prevede che “gli atti a titolo gratuito compiuti dal
colpevole dopo il reato, non hanno efficacia rispetto ai crediti indicati nell’art. 189” (oggi,
inteso come riferito all’art. 316 cod. proc. pen.: cfr. Cass. civ. n. 23158/14). La norma quin-
di si applica soltanto nel caso in cui gli atti di disposizione del “colpevole” siano stati fatti a
titolo gratuito e "automatismo dell’inefficacia in essa prevista si giustifica perché non vi so-
no ragioni di terzi acquirenti da tutelare che siano preminenti rispetto a quelle dei danneg-
giati dal reato che abbiano agito per il relativo risarcimento, costituendosi parti civili in se-
de penale. Questa Corte ha gia avuto modo di affermare, con riguardo all’art. 192 cod.
pen., che “La speciale ipotesi di inefficacia dell’atto di disposizione a titolo gratuito, con-
templata dall’art. 192 cod. pen. a garanzia, tra I'altro, dei crediti risarcitori spettanti al sog-
getto danneggiato dal reato, non costituisce oggetto di un’azione ad hoc, ma pud essere fat-
ta valere in giudizio in via sia principale che incidentale, e, inoltre, come mera eccezione,
anche non riconvenzionale” (Cass. n. 23158/14 cit.). Essa consente percio I’azione esecutiva
sui beni che ne formano oggetto, a maggior ragione se, a cautela del diritto al risarcimento,
il danneggiato da reato abbia ottenuto un sequestro conservativo convertibile in pignora-
mento ai sensi dell’art. 320 cod. proc. pen.

Si tratta di una vera e propria eccezione alla regola, di cui si ¢ detto sopra, del previo
necessario esperimento dell’azione revocatoria per agire esecutivamente sui beni trasferiti a
terzi dal debitore diretto.

A questa eccezione alle norme degli artt. 602 e seg. cod. proc. civ. solo di recente il le-
gislatore ne ha aggiunta un’altra, di rilevanza civilistica. Si tratta della previsione dell’art.
2929 bis cod. civ., introdotto dal D.L. 27 giugno 2015, n. 83, art. 12, comma 1, convertito,
con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2015 n. 132, che consente al creditore, pregiudicato
da un atto a titolo gratuito del debitore, munito di titolo esecutivo, di procedere ad esecu-
zione forzata, a determinate condizioni, ancorché non abbia preventivamente ottenuto sen-
tenza dichiarativa di inefficacia.

Escluse tuttavia queste eccezioni, non a caso espressamente previste dalla legge come
tali, I'espropriazione del terzo proprietario per un debito altrui & possibile solo in presenza
delle condizioni richieste dall’art. 602 cod. proc. civ.

In particolare, va affermato che nel caso in cui sia stato disposto, ai sensi dell’art. 316
cod. proc. pen., un sequestro conservativo penale di beni di terzi, acquirenti a titolo onero-
so dall'imputato, condannato con sentenza penale al risarcimento dei danni in favore della
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parte civile, perché la conversione del sequestro in pignoramento ai sensi dell’art. 320 cod.
proc. pen. possa dare luogo (in forza della sentenza penale di condanna) ad un’azione ese-
cutiva per espropriazione degli immobili dei terzi, ¢ necessario che ’alienazione sia stata
previamente revocata ai sensi degli artt. 2901 e seg. cod. civ.

3.1.— Tale conclusione consente di superare anche gli argomenti addotti dal Pubblico
Ministero a sostegno della sua conclusione di rigetto del ricorso.

Infatti, il positivo esperimento dell’azione revocatoria non si pone come condizione di
proseguibilita dell’azione esecutiva ex artt. 602 c.p.c., e seg., ma come condizione di proce-
dibilita di essa nei confronti dei terzi, nel senso che la dichiarazione di inefficacia dell’alie-
nazione debba necessariamente precedere il pignoramento.

A questa regola non fa eccezione il caso di sequestro conservativo penale, per le ragio-
ni suddette, che trovano riscontro in quanto esposto dallo stesso Pubblico Ministero, lad-
dove conclude osservando che si tratta di misura cautelare che, operando per la durata del
processo penale, non pud comunque consentire alla sentenza penale di “trasferire il bene
sequestrato — formalmente appartenente a terzi — a favore del condannato o a dichiarare re-
lativamente inefficaci le eventuali alienazioni che quest’ultimo avesse fatto a favore di terzi,
trattandosi di compito funzionalmente spettante al giudice civile”, qualora si tratti di beni
oggetto di alienazioni a titolo oneroso.

A tutto quanto detto consegue che la decisione dell’opposizione all’esecuzione non di-
pende affatto dall’esito dell’azione revocatoria e quindi il suo corso non pud essere sospeso
ex art. 295 cod. proc. civ., in attesa della definizione del giudizio pendente ai sensi dell’art.
2901 cod. civ.

In conclusione, il ricorso va accolto e va disposta la prosecuzione del giudizio di oppo-
sizione all’esecuzione dinanzi al Tribunale di Lodi, al quale va rimessa anche la decisione
sulle spese del presente regolamento.

Nota 1. In senso conforme Cass., 9-3-1979, n. 1468, FI, 1980, I, 792.
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