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996 ‘ CARMINE PUNZI

duplice implicazione per le questioni proposte e ciog, in via generale,
che non sopravvive un arbitrato di diritto comune che trovi la propria
fonte in una clausola compromissoria inserita nello statuto sociale, ac-
canto a quello speciale societario previsto dall’art. 34°! e, quanto alle
clausole preesistenti negli atti costitutivi, che se non vengono adeguate
alla nuova normativa, sono colpite inesorabilmente dalla sanzione di
nullita2,

Per completezza si deve ricordare che & stato ritenuto non appli-
cabile alla specie il disposto dell’art. 1419, comma 2°, c.c. e quindi im-

possibile limitare la nullitd comminata dall’art. 34, comma 2°, d.Igs. 17.

gennaio 2003, n. 5 al solo mancato conferimento della nomina degli ar-
bitri a soggetti estranei alla societd, il che avrebbe fatta salva I’ opzmne
a favore della soluzione in via arbltrale della controversia®.

SLCfr. Luiso, sub art. 34, in AA.VV., Il nuovo processo societario, a cura di Luiso,
cit.,, 558. .

22 Sulle problematiche di diritto transitorio cfr. ampiamente ZUCCONI GALLI
FONSECA, La convenzione arbitrale nelle societd dopo la riforma, cit., 968 ss.

53 RUFFINI, II nuiovo arbitrato per le controversie societarie, cit., 497. Tn giurispru-
denza, in questo senso, cfr. Trib. Catania 26 novembre 2004, in www.judicium.it. Fa-
vorevole invece all’applicazione dell’art. 1419, comma 2°, c.c. LUIso, sub art. 34, in
AA NV, 1l nuovo processo societario, a cura di Luiso, cit., 576, nonché Arbitro unico,
.17 settembre 2004, in Rév. arb., 2005, 595 ss.
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1. Un interrogativo. — Quando cominciai ad occuparmi dell’og-
getto dell’appello, l'interrogativo, cui mi parve doveroso provare a
dare risposta, riguardava la possibilit che in un giudizio avente ad og-
getto il rapporto o diritto controverso venisse inibita al giudice la co-
gnizione su talune fattispecie ad effetti costitutivi ovvero impeditivi,
estintivi o modificativi di quel rapporto o diritto. E cid non solo (e non
tanto) in conseguenza della mancata (re)introduzione nel processo,
quanto piuttosto (e soprattutto) a seguito di una precedente statui-
zione, capace di imporsi al giudice della causa e di condizionarne per-
cid, almeno in parte, la decisione.

Lesigenza di rispondere a questo interrogativo nasceva dalla con-
statazione di un evidente attrito fra le ricostruzioni tradizionali dell’ap-
pello, concepito come giudizio sul medesimo oggetto del grado prece-
dente e percid sul piano logico necessariamente esteso a tutte le gia de-
dotte fattispecie (in particolare quelle costitutive ed in genere) rilevanti
per Desistenza del diritto o rapporto in contesa; e le pitl recenti solu-

zioni di una parte della dottrina e della giurisprudenza, dirette ad in-

dividuare — per il tramite degli artt. 329, 2° co., 342 e 346 c.p.c. — mec-
canismi capaci di produrre pilt 0 meno significative riduzioni dell’am-
bito cognitorio consentito al giudice di appello.

Mi sembrd, in quella occasione, che il dato positivo offrisse signi-
ficativi elementi a favore della possibilita di sottrarre alla cognizione
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del giudice della domanda una o pitt fra le questioni necessarie per la
decisione sul rapporto controverso e gid introdotte nel processo; come
pure di vincolarlo ad una precedente risoluzione giudiziale delle
stessel.

E cosi, ad esempio, respinta con sentenza non definitiva 'ecce-
zione di prescrizione, in caso di impugnazione immediata il giudice di
appello pud rigettare la domanda originaria, ma la sua cognizione non
puo estendersi oltre la questione di prescrizione. Al contempo, se la
sentenza non definitiva non viene impugnata (ovvero se 'appello im-

_mediato viene respinto), al giudice dell’appello proposto avverso la

sentenza definitiva le soluzioni di questioni contenute nella pronuncia
non definitiva si impongono come un dato preformato, di cui resta
esclusa ogni ulteriore valutazione.

Un meccanismo analogo, relativo questa volta alla fattispecie co-
stitutiva del diritto, si pud poi individuare in ipotesi di condanna con
riserva delle eccezioni. Contestato il credito opposto in compensazione
ed eccedente la competenza del giudice adito, questi pud emettere sen-
tenza di condanna se la domanda & fondata su titolo non controverso
o facilmente accertabile; al giudice superiore, davanti al quale la causa
¢ riassunta, resta da valutare esclusivamente ’eccezione di compensa-
zione riservata, il cui eventuale accoglimento comporta perd la dichia-
razione di inesistenza del diritto azionato e il rigetto della domanda
principale, producendo altresi effetto di porre nel nulla la precedente
condanna. - :

Ad ogni modo, cid che allora mi appariva oggetto di discussione
e di necessaria dimostrazione era solo (o almeno soprattutto}la possi-
bilita di limitare la cognizione del giudice di appello; non anche I'indi-
viduazione del diritto o rapporto controverso quale oggetto del giudi-
zio di secondo grado.

2. Successivi sviluppi (soprattutto) giurisprudenziali. — Sono passati

diversi anni, nel corso dei quali la giurisprudenza ha registrato signifi-
cative evoluzmm delle quali occorre dare conto.

2.1. Per il vero gia nel 1987 le S.U. avevano mostrato di preferire
I'impostazione per cui «nel giudizio di appello — che non & un zudicium
novum, ma & una revisio prioris instantiae — la cognizione del giudice
resta circoscritta alle questioni dedotte dall’appellante attraverso I'e-

IN. Rascio, Loggetto dellappello civile, Napoli, 1996, 65 ss.
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nunciazione di specifici motivi»: motivi che non possonoe esaurirsi nel-
I'individuazione delle statuizioni concretamente impugnate ma richie-
dono pure I'esposizione delle ragioni dirette a confutare le argomenta-
zioni che sorreggono la decisione di primo grado?.

Sennonché quando nel 2000 le’ S.U. tornano ad occuparsi della |

funzione del motivi di appello e della conseguenza della loro omis-
sione, individuandola nella inammissibilita, compiono un passaggio ul-
teriore’.

Precisano infatti le S.U. che scopo dell’atto di appello sarebbe, ol-
tre a quello (comune alla citazione di primo grado) di «costituire il
rapporto giuridico processuale», pure quello di «evitare il passaggio in
giudicato della sentenza di primo grado, attraverso la denuncia della
sua pretesa ingiustizia» € cosi di consentire al giudice «di accedere al-
I'esame, nel merito, della revisio prioris instantiae richiesta». Pertanto il
difetto dei motivi prescritti dall’art. 342 c.p.c. darebbe luogo a un «vi-
zio dell’atto, inducente il passaggio in giudicato della sentenza» e di
conseguenza I'inammissibilitd dell'impugnazione.

Le S.U. non arrivano, si badi, al punto di individuare nella veri-
fica della fondatezza dei motivi un presupposto della riforma della sen-
tenza appellata.

Tuttavia 'accostamento delle due proposmom — per le quali «la
cognizione del giudice resta circoscritta alle questioni dedotte dall’ap-
pellante attraverso I'enunciazione di specifici motivi», mentre la man-
canza dei motivi & «vizio dell’atto, inducente il passaggio in giudicato
della sentenza» — lascia intendere che nella logica delle S.U. il mecca-
nismo dell’acquiescenza tacita qualificata del 2° comma dell’art. 329
c.p.c. & destinato ad operare non solo per le parti di sentenza corri-
spondenti alle diverse domande in ipotesi sottoposte al primo giudice;

2 Cass., Sez. Un., 6 giugno 1987, n. 4991, in Foro #., 1987, 1, 3037, con nota di
G. BALENA, Le sezioni unite intervengono sulla specificitd dei motivi di appello, e in
Grur. 7t., 1988, 1, 1, 1820, con nota di G. MONTELEONE, La funzione dei motivi ed i li-
mitl deil’eﬁ‘ez‘to devolutzvo nell’appello civile secondo le sezioni unite della corte di cas-
sazione.

3 Cass., Sez. Un., 29 gennaio 2000, n. 16/SU, in Foro 4., 2000, I, 1606, con note
di Barena, Nuova pronuncia delle sezioni unite sulla specificiti dei motivi di appello:
punti fermi e dubbi residui, C.M. BARONE, Omessa specificazione dei motivi e inam-
missibilita dell'appello: intervento chiarificatore delle sezioni unite, € A. PROTO P1sant, In
tema di motivi specifici di impugnazione; e in Corr. giur., 2000, 753, con nota di M. D
CRISTOFARO, Inammissibilitd, appello senza motivi ed ampiezza dell’ effetto devolutivo. La
decisione & altresi commentata da B. Sassant, Le sezions unite della Cassazione e l'inam-
missibilita dell'asto di appello carente di motivi specifici, in Rév. dir. proc., 2000, 511.
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bensi pure, all'interno di queste ed in mancanza di un motivo specifico
di impugnazione, per le parti di sentenza corrispondenti a ciascuna
delle soluzioni di questioni su cui il primo giudice ha statuito in senso
contrario all’appellante.

Ed appunto il formarsi di una preclusione da giudicato interno
sulle questioni non toccate dai motivi di appello, per acquiescenza ta-
cita qualificata ai sensi del 2° comma dell’art. 329 c.p.c., appare a ben
vedere una costante nella giurisprudenza recente della S.C.

Il tema della parte di sentenza sara piti avanti oggetto di qualche
considerazione. Fin d’ora provo perd ad esemplificare, ricordando che
il giudicato per mancanza di specifico motivo di appello & stato rico-
nosciuto per le eccezioni di prescrizione estintiva o presuntiva e per
Ieccezione di decadenza, allorquando il convenuto appellante abbia
sviluppato censure solo in ordine al fatto costitutivo del credito?; per
singoli elementi di fatto accertati nella sentenza di primo grado, ad
esempio se con I'appello avverso la sentenza di riconoscimento della
causa di servizio venga messa in discussione I'esistenza di un nesso
causale tra le accertate modalita di espletamento delle mansioni lavo-
rative e le infermita del lavoratore, ma non anche dette modalit3’; per
la qualificazione della domanda$; e cosi via.

2.2. Proprio questi orientamenti acuivano una gia notevolissima
disarmonia nella ricostruzione giurisprudenziale dell’oggetto dell’ap-
pello.

La S.C. era infatti salda nel ritenere che 'onere della riproposi-
zione espressa, richiesta dall’art. 346 c. p.c. per evitare la presunzione
di rinuncia delle domande e delle eccezioni non accolte, riguardasse,
accanto a quelle assorbite, pure le questioni decise a sfavore dell’ap-
pellato poi risultato vincitore rispetto alla domanda’; e non operasse in
caso di contumacia dell’appellato®.

Il combinato effetto di queste soluzioni determlnava cosi che per
ottenere il medesimo risultato, vale a dire la riforma di decisioni su

4 Cass. 21 gennalo 2004, n. 967; Cass. 12 novembre 2004, n. 21506.

Cass 2 gennaio 2001, n. 6.

6 Cass. 21 novembre 2002, n. 16405; Cass. 28 gennaio 2004, n. 1547; Cass. 28 ot-
tobre 2004 n. 20912.

7 Cass. 19 aprile 2002, n. 5721 in Rév. dir. proc., 2004, 329, con nota di S. Poi,
La devoluzione di domande e questioni in appello nellinteresse della parte vittoriosa nel
merito, dove altri riferimenti.

. 8Cass. 12 novembre 1998, n. 11437, in Giust. civ., 1999, 1, 2391; Cass. 30 otto-

bre 2001, n. 13482.
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questioni, il soccombente era tenuto alla enunciazione di specifici mo-
tivi nell’atto di appello, mentre la controparte, sol perché vittoriosa
sulla domanda, si sarebbe potuta limitare alla mera riproposizione, che
ancora oggi conserva significative differenze di forma (se non di
tempo) rlspetto all'impugnazione incidentale. .

Per di piti 'appellato non costituendosi finiva con imporre al glu-
dice di secondo grado di procedere di ufficio (non solo e non tanto al

"primo esame delle questioni da costui sollevate e rimaste assorbite,

bensi pure e addirittura) al controllo di tutte le statuizioni a lui con-
trarie, per verificare se le stesse non dovessero venir capovolte, cosi da
consentire la pronuncia di un dispositivo identico a que]lo del provve-
dimento Jmpugnato

E perd nel 2003, con una sentenza della sezione tributaria® suc-
cessivamente non contraddetta ed anzi seguita da conformi decisioni
pure di altre sezioni', la S.C. ha rilevato 'incoerenza dell’indirizzo,
che in un appello privo di efficacia devolutiva automatica sottraeva
I'appellato contumace all’onere di riproporre le domande ed eccezioni
non accolte; e lo ha consapevolmente abbandonato.

Al contempo, capita di imbattersi in pronunce che — pur senza
porsi in meditata contrapposizione con I'orfentamento tradizionale,
ancora di recente riaffermato da altre sentenze!! — richiedono alla
parte che ha vinto sulla domanda di proporre appello incidentale per
sottrarre al giudicato statuizioni sfavorevoli contenute nella sentenza di
primo grado®? e relative ad esempio alla questione di giurisdizione?,
alla qualificazione del contratto!4, alla sussistenza o meno della colpa
professionale®.

2.3. Recenti innovazioni legislative, riguardando ambiti circo-
scritti, non sembrano particolarmente significative sul piano generale,
in quanto potrebbero piuttosto suggerire I'argomento a contrario: cosi
per I'inammissibilita dell’appello privo delle «specifiche censure» nel

9 Cass. 13 maggio 2003, n. 7316, in Foro 7. 2003, I, 3330, con nota di Rascio, La
riproposizione espressa dell'art. 346 c.p.c., l'appellato contumace, Ieffetto devolutivo e un
atteso rzpemamento della Suprema corte.

10 Cass. 13 settembre 2006, n. 19555; Cass. 18 aprile 2007, n. 9217; Cass. 4 mag-
gio 2007 n. 10236; Cass. 12 novembre 2007, n. 23489.

11 Cass. 12 gennaio 2006, n. 413; Cass. 17 gennaio 2007, n. 970; Cass., 19 feb-
braio 2007 n. 3717.
12 Cosi, in linea di principio, Cass. 24 gennaio 2007, n. 1545.

13 Cass., Sez. Un., 10 marzo 2005, n. 5207.

14 Cass. 23 settembre 2004, n. 19126.

15 Cass. 20 luglio 2004, n. 13401.
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rito societario, sancita dall’art. 20, d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, e per
I'appello a motivi limitati oggi consentito dall’art. 339 c.p.c. avverso le
sentenze di equitd del giudice di pace.

Nel divieto dei nova, reintrodotto dalle leggi n. 533/73 e n.
353/90, si suole invece riconoscere un carattere coerente con la natura
di revisio prioris instantiae attribuito dalle S.U. al giudizio di appello.

E pure con riguardo alla disciplina dello ius novorum, in giuri-
sprudenza si impongono o almeno si percepiscono tendenze riduttive
della cognizione del giudice di appello.

1l riferimento & anzitutto quello, scontato, alle decisioni con cui le

S.U. hanno accolto 'orientamento rigoroso che include i documenti

fra i nuovi mezzi di prova vietati dagli artt. 345 e 437 c.p.c.lé.

- Ma il riferimento deve riguardare pure le sentenze in cui la S.C.
ha non di rado subordinato la proponibilita (espressamerite consentita,
almeno nel rito ordinario: art. 345, comma 2°, c.p.c.) di eccezioni
nuove rilevabili di ufficio alla avvenuta allegazione nel corso del giudi-
zio di primo grado dei corrispondenti fatti estintivi, modificativi, im-
peditivil’,

3. Necessita di una lovo disgiunta valutazione. — A fondamento dei
recenti orientamenti giurisprudenziali appena ricordati, relativi tanto
alla riemersione dei materiali di causa gia sottoposti al primo giudice
quanto ai limiti dei #ova ammissibili, vi sono frequenti richiami sia alla
qualificazione dell’appello come revisio, sia alla garanzia della ragione-

7
;

16 Cass., Sez. Un., 20 aprile 2005, nn. 8202 e 8203, in Foro it., 2005, I, 1690, con
note di D. DALFINO, Liwiti all’ ammissibilitd di documenti nuovi in appello: le sezioni
unite compongono il contrasto di giurisprudenza (anche con riferimento al rito ordina-
#io); BARONE, Nuovi documenti in appello: é tutto chiarito?, e PROTO P1saNi, Nuove
prove in appello e funzione del processo; in Rev. dir. proc., 2005, 1051, con nota di B.
CAVALLONE, Anche i documenti sono «mezzi di provas agli effetti degli artt. 345 e 437
cp.c.; in Cor grur., 2005, 921, con note di G. RUFFINI, Preclusioni istruttorie in primo
grado e ammissione di nuove in appello: gli artt. 345, comma 3, € 437, comma 2, c.p.c. al
vaglio delle sezioni unite, e C. CAVALLINI, Le sezioni unite restringono i limiti delle
nuove produzioni documentali nell appello civile, ma non le vietano. ~

17 Cass. 30 gennaio 2006, n. 2035, in Foro ., 2006, I, 3135, con note di R.
ORIANL, Ancora sull’eccezione di interruzione di prescrizvione: a proposito di allegazione e
prova, e PROTO Pisant, Ancora sulla allegazione dei fatti e sul principio di non contesta-
ziorie net processi a cognizione piena; e Cass. 7 luglio 2006, n. 15514, in Rsv. dir. proc.,
2007, 517, con nota di M. GRraDI, Principio di preclusione, inammissibilita di «novas in
appello ed altri ostacoli alla ricerca della verita. Di seghio opposto Cass. 24 maggio 2005,
1. 10918, i, 2006, 733, con nota di ORIaNI, Sulle eccezioni proponibili in appello.
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vole durata del processo, ormai munita pure di copertura costituzio-
nale ai sensi dell’art. 111, 2° co., Cost. '
Non per questo ne satebbe giustificata una valutazione unitaria.
E di tutta evidenza che le interpretazioni riduttive del gia asfittico
ius novorum consentito dalla legge si traducono in corrisponder.lt'i ne-
gazioni di poteri, che altrimenti dovrebbero riconoscersi attribuiti alle
parti nel giudizio di secondo grado. o ' .
Altrettanto innegabile & che costringere il giudice a chiudere gli
occhi dinanzi al documento nuovo che dimostra la fondategza df:lla
domanda; o'dinanzi al fatto estintivo pagamento, in quanto rispettiva-
mente prodotto o dedotto nel giudizio di app_e]lo, significa mettere in
contrapposizione il valore, invocato, della rag1oneyqle durata del pro-
cesso (di appello) con’ quello della giusta composizione de]la contro-
versia: quasi che, come pure si & detto, sull’altare del primo potesse
siustificarsi e compiersi il sacrificio del secondo (e dunque della fun-
zione stessa del processo)®. o
Invece regolamentare in maniera anche rigorosissima la devolu-
sione della res controversa nel passaggio dal primo al secondo gradg
non comporta mai negazione di poteri, semmai inasprimento c;legh
oneri, al cui assolvimento sono chiamate le parti nell’eserc1z1.o c'1e1 po-
teri ad esse riservati. B — aggiungerei — si tratta di oneri per il rispetto
dei quali Pattivita del difensore non appare condizionata dalla corpp_le-
tezza e tempestivitd delle informazioni ricevute dalla parte assistita,

avendo essi ad oggetto, per definizione, materiali gia introdotti nel

processo. o 7 -
T fondamento logico su cui riposa I'appello, che verosimilmente

conduce ad una decisione pitt giusta perché basata sull’esame critico
dei risultati raggiunti in primo grado, consente poi di affegnare ghe i
meccanismi di progressiva selezione delle question.i, .Ia cui riemersione
venga subordinata alla individuazione degli errori in cui sarebbe in-
corso il primo giudice o almeno (in caso di questioni assorblte? .211121
loro tempestiva riproposizione, finiscono per influenzare positiva-
mente Pefficacia del mezzo: intensita ed estensione del controllo sono
variabili tra loro inversamente proporzionali. o ,

Su questo versante, insomma, assicurare la r.aglonevo'le durata del
processo non necessariamente pregiudica ed anzi probabilmente favo-
risce la giusta composizione della controversia. '

18 ProTO P1sant, Nuove prove in appello, cit., 1699, e Ip., Ancora sulla allegazione
dei fatti, cit., 3146.
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4. Parentest sulla parte di sentenza. — Gli ultimi rilievi forniscono
'occasione per soffermarsi, come anticipato, sul tema della parte di
sentenza. ' '

4.1. Essi dovrebbero indurre una preferenza fra le due opzioni
estreme, che si offrono all'interprete chiamato ad individuare con mag-
gior precisione le questioni, la cui decisione pud costituire «parte»
della sentenza appellata e, per questa via, I'unita minima suscettibile di
essere sottratta al giudicato o all'inverso di stabilizzarsi ai sensi dell’art.
329,2° co., c.p.c., ove non toccata da uno specifico motivo di gravame.

Vale a dire: per «questione» si pud intendere, nella sua interezza,
ciascuna delle questioni processuali impedienti e ciascuna delle fatti-
specie ad effetti costitutivi, impeditivi, modificativi, estintivi del diritto
in contesa. Oppure, all’estremo opposto, si pud intendere ciascu
punto di fatto o di diritto controverso fra le parti. '

Ebbene, questa seconda e minutissima nozione, che forse trova
pitt frequente riscontro nella giurisprudenza recente, parrebbe in
grado di assicurare in maniera pil incisiva la progressiva riduzione
della materia del contendere e cosi I'affinamento del riesame cui &
chiamato il secondo giudice.

4.2. A favore dell’altra e pit lata nozione — che pure talvolta la
giurispr.udenza ha applicato!® — potrebbero tuttavia militare due ar-
gomenti.

1l primo?.

Prevedere il frazionamento delle decisioni di domande, -contenute
nella sentenza definitiva, in parti di minore ampiezza e la loro separata
stabilizzazione a seguito della mancata impugnazione significa far ca-
lare in corso di giudizio il giudicato formale su statuizioni noh idonee
a costituire l'esito finale di autonome richieste di tutela e cosi a pro-
durre il giudicato sostanziale. Limitare questo fenomeno alle sole que-
stioni, che possono essere oggetto di sentenza non definitiva, permette
di individuare un addentellato normativo, atteso che la disciplina del
codice di rito (spec. artt. 187, 279 e 340 c.p.c.) contempla appunto la
possibilitd che, in caso di mancata impugnazione delle sentenze non
definitive, la preclusione del giudicato interno si formi su questioni.

19 Cfr. Cass. 15 gennaio 1997, n. 355; Cass. 10 luglio 1998, n. 6769; Cass. 29 ot-

tobre. 1998, n. 10832; Cass. 21 dicembre 1999, n. 14421. E v. pure App. Torino, 23
magglgO2003g in Gaur. it., 2004, 540.

Per il quale, con pitt ampi sviluppi, Rascio, L'oggetto dell appello civile, cit.,
115 ss. Ma in precedenza v. gia R. PROVINCIALL, Delle impugnazioni in generale, Napoli,

1962, 264-266, e MONTELEONE, Liwiti alla proponibilita di nuove eccezioni in appello, in

Rav. dir. civ., 1983, 1, 724-726.
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Rimane, non v'¢ dubbio, un compito all'interprete, chiamato ad

‘individuare con precisione quali sono le questioni, per le quali effetti-

vamente & consentita la decisione con sentenza non definitiva (e di i-
flesso la stabilizzazione in via di acquiescenza tacita qualificata). Ma si
tratta di un compito per il quale — almeno a mio avviso.— I'ordina-
mento offre coordinate ben precise?!. '

Il secondo. .~

Una recente, elaborata ricostruzione??, prendendo le mosse dal
dato giurisprudenziale giunge ad individuare, con riferimento alle sin-
gole fattispecie (ad effetti costitutivi, impeditivi, modificativi, estintivi),
distinte parti di sentenza: @) per ciascupo dei fatti principali complessi
che compongono una fattispecie ad effetti costitutivi, impeditivi, mo-
dificativi, estintivi (ad esempio: continuita di prestazione, vincolo di
dipendenza e responsabilita di un servizio per la fattispecie costitutiva
del rapporto di lavoro subordinato come giornalista collaboratore

-~ fisso); b) per le circostanze semplici, in cui il fatto principale com-

plesso a sua volta si scompone (ad esempio, per il vincolo di dipen-
denza: la costante osservanza di istruzioni, la permanente messa a di-
sposizione delle energie lavorative, 'assoggettamento al potere diret-
tivo e disciplinare, il numero di articoli commissionati, ...); ¢) per
ciascuno dei fatti secondari semplici, di cui il giudice abbia affermato
o negato 'esistenza; d/e/f/g) per 'ammissibilita, la rilevanza, la rego-
lare assunzione, la valutazione di ciascun mezzo di prova; 5/7) per la
qualificazione giuridica del rapporto e dei singoli elementi della fatti-
specie; //m) per I'individuazione e per I'interpretazione della legge ap-
plicabile; 7) per la determinazione dell’effetto giuridico.

Su ciascuna di queste parti di sentenza, se non fatta oggetto di
specifico motivo di appello, si formerebbe il giudicato, salvo che un al-
largamento della cognizione consentita al giudice di appello non possa
giustificarsi per la presenza di particolari vincoli di dipendenza fra le
statuizioni: e dunque, proseguendo nell’esemplificazione, se il motivo
di appello tocca interpretazione della legge applicata, non solo la ri-
costruzione del fatto, bensi pure I'individuazione della legge applica-
bile sono sottratte al riesame; viceversa 'impugnazione della parte di
sentenza relativa alla individuazione della legge applicabile sarebbe in
grado di devolvere, ma «nei soli limiti del condizionamento, la que-
stione della sua interpretazione. S

21 Cfr. Rascio, Loggetto deil'appello civile, cit., 118 ss. .
22 pory, I limiti oggettivi delle impugnaziont ordinarie, Padova, 2002, 181 ss.
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Ma, viene da chiedersi, cosa impedisce allora di sezionare la sen-
tenza in parti sempre pit minute? E cosi, ad esempio, I’affermazione
circa I'ammissibilita o meno della prova per testi non potrebbe ulte-
riormente scindersi rispetto all’oggetto (essendo stata prospettata la
qualificazione come transazione del contratto, da provare, di cui &
chiesto I'adempimento) e rispetto a ciascuno dei testimoni (essendone
stata contestata la capacita)? E la soluzione della questione relativa alla
capacita del singolo testimone non presuppone a sua volta uno o piit
fatti (o svolgimento di una certa attivita da parte del testimone), la

loro qualificazione giuridica (di questa attivita come mediazione), I'in- -

dividuazione e l'interpretazione della legge applicabile (per verificare
se, nel caso concreto, sussiste 0 meno la capacita a testimoniare del
mediatore)? Ed ancora il vincolo di dipendenza fra le statuizioni, con
conseguente aﬂargamento della cognizione, opera sempre nella mede-
sima direzione? O invece impugnando la qualificazione del contratto
invocato (che in realtd avrebbe avuto funzione transattiva) vengono al-
tresi rimesse in gioco la statuizione, che aveva dato ingresso alla testi-
monianza, e per questa via anche l'affermazione in fatto relativa alla
raggiunta prova della stipulazione?

Insomma, il frazionamento ulteriore della sentenza, all’interno
della questione pregiudiziale di rito o preliminare di merito, nel con-
creto comporta indubbie difficolta applicative, se non anche margini
di discrezionalita, difficilmente controllabili.

4.3. Un ulteriore argomento, che pure & stato prospettato, non mi
pare in grado di far pendere il piatto della bilancia dal lato della no-
zione minimale di parte di sentenza. ki

Si & detto che l'opzione opposta, consentendo al gludlce di ap-
pello, un riesame integrale, pure oltre I’ambito della specifica censura
- sollevata, della fattispecie costitutiva, impeditiva, modificativa, estin-
tiva sottratta al giudicato, favorirebbe violazioni del contradd1ttor10 e
del diritto di difesa?.

Si potrebbe anzitutto obiettare che neppure la massima frantuma-
zione della parte di sentenza inibisce al giudice di appello, «nell’ambito
delle questioni riaperte, di fondare le relative decisioni su ragioni ... di-
verse da quelle svolte dall’'impugnante nell’ambito delle specifiche cen-
sure proposte»?*; e di estendere il suo esame alle statuizioni dipendenti
da quelle impugnate, sia pure «nei soli limiti del condizionamento»®.

2 Povi, I limiti oggetz‘zvz cit., 182-183.
24PoLy, I limiti oggettivi, cit., 212-213 e 348-349.
2 Pot, I limiti oggettivi, cit., 346.
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Ma soprattutto, direi, se lmterprete percepisce spazi per poteri
officiosi del gludlce dellimpugnazione, & corretto pretendere che il
loro esercizio sia preventivamente segnalato alla parti, non anche
escluderli in nome del principio del contraddittorio. Se non bastasse
quanto dispone l'art. 183 c.p.c. («... il giudice ... indica le questioni ri-
levabili dufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione»), applica-
bile in appello per il tramite dell’art. 359 c.p.c., la previsione del 3°
comma del novellato art. 384 c.p.c. (per la quale persino la S.C., «Se ri-
tiene di porre a fondamento della sua decisione una questione rilevata
dufficio,... riserva la decisione, assegnando con ordinanza al pubbhco
ministero e alle parti un termine non inferiore a venti e non superiore
a sessanta giorni dalla comunicazione per il deposito in cancelleria di
osservazioni sulla medesima questione») dovrebbe bastare a dissolvere
ogni eventuale dubbio.

5. Di nuovo sugli sviluppi giurisprudenziali: una spiegazione (con
riflessi in prospettiva futura). — La valutazione disgiunta, se non con-
trapposta, data in precedenza agli orientamenti glurlsprudenzmll di-
retti ad introdurre limiti alla devoluzione delle questioni gia sottoposte
al giudice di primo grado e allo 7us novorum, non deve far trascurare
che nella prospettiva, da cui si pone la S.C., essi concorrono, con pari
efficacia ancorché in ambiti complementari, a circoscrivere le questioni
di merito rispetto alle quali risultano ammissibili motivi di ricorso per
cassazione.

In un momento storico, nel quale la riduzione del carico di lavoro
della S.C. appare senz’altro obiettivo da perseguire — anche mediante
la generalizzata appellabilita delle sentenze (si pensi all’appello intro-
dotto dal dlgs. 2 febbraio 2006, n. 40, avverso le sentenze secondo
equita del giudice di pace e avverso quelle pronunciate nel giudizio di
opposizione a sanzione amministrativa; ed ancora all’art. 36 del dise-
gno di legge Mastella recante «Disposizioni per la razionalizzazione e
accelerazione del processo civile») nonché, secondo note proposte de
iure condendo, modificando la struttura dell’appello civile appunto al
fine di esaltarne la funzione di filtro rispetto al ricorso per cassazione?

26 Proto Pisant, Note.sulla struttura dell appello civile-e sui suoi riflessi sulla cas-
sazione, in Foro it., 1991, 1, 115 ss.; BALEN, I/ sistema delle impugnazions civili nella di-
sciplina vigente e nell’esperzenza applzcatzva problemi e prospettive, ivi, 2001, V, 133 ss.,
dove pure altre indicazioni.
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— non pud allora destare sorpresa la predilezione della S.C. per solu-

zioni interpretative che, piacciano o meno, circoscrivono rigorosa- -
mente i poteri cognitivi e decisori del giudice di secondo grado.

Sicché, provando a volgere lo sguardo in avanti, di queste solu-
zioni non & prevedibile I’abbandono.

E semmai non ci sarebbe da stupirsi se prossimi interventi delle
S.U. giungessero a comporre contrasti pitt o meno latenti (in special
modo in punto di appello incidentale del soccombente virtuale e pro-
posizione in appello di eccezioni non riservate, se non anche sulla no-
zione di parte di sentenza) adottando I'alternativa pit rigorosa.

6. Uno sviluppo ulteriore, sui motivi di appello. — Nel frattempo
proprio la considerazione congiunta dei caratteri dell’appello-revisio,
come scolpiti dall’elaborazione giurisprudenziale degli artt. 329, 342,
345 e 346 c.p.c., sorregge le conclusioni dell’assai-discusso arresto del
2005 in cui le S.U., pur confermando che I'appello «non & impugna-
zione rescindente come il ricorso per cassazione», hanno statuito che
P'appellante, «quale che sia stata la posizione da lui assunta nella pre-
cedente fase processuale», sarebbe tenuto «a fornire la dimostrazione
della fondatezza delle singole censure mosse alle singole soluzioni dalla
sentenza impugnata»: dimostrazione in mancanza della quale «I’ap-
pello ... deve essere, in base ai principi, respinto, con conseguente
conferma sostitutiva dei capi di sentenza appellati»?’. .

Se nella sentenza del 2000 la denuncia degli errori commessi dal
primo giudice era condizione di ammissibilita dell’appello; nélla deci-
sione pil recente la positiva verifica della loro sussistenza diviene re-
quisito di fondatezza dell’impugnazione. Al di 1a del richiamo, a que-
sto punto incongruo, alla natura sostitutiva dell’appello, i motivi fini-
scono per assurgere ad oggetto della cognizione del secondo giudice.

D’altro canto pure la dottrina recente registra voci consonanti.

v 27 Cass., Sez. Un., 23 dicembre 2005, n. 28498, in Foro it., 2006, 1, 1433, con
nota di Barena - Oriant - Proto Prsant - Rascio, Oggetto del giudizio di appello e ri-
parto degli oneri probatori: una recente (e non accettabile) pronuncia delle Sezioni Unite;

in Corr. giur., 2006, 1083, con nota di A. Pawrisi, Oggetto dell’appello, onere della prova.
e principio di acquisizione processuale al vaglio delle Sezioni Unite; in Riv. dir. proc.,

2006, 1397, con nota di Pori, L'oggetto del giudizio di appello; in Giur. it., 2007, 672,
con nota di A. Ronco, Appello e mancata (ri)produzione di un documento gié prodotto
in primo grado: onerve della prova sulla fondatezza del motivo di gravame od onere della
prova sulla fondatezza della domanda devoluta al giudice dell'impugnazione?
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E cosi, stando ad una prima impostazione?, la necessita del-

- Pindicazione di uno specifico vizio della sentenza impugnata impliche-

rebbe, come conseguenza «inevitabile, ... che vi sia un momento in cui
Porgano giurisdizionale d’appello verifichi la sussistenza degli errori
denunciati attraverso la citazione». Per quanto, laddove detti errori
non sussistano, il giudice dovrebbe comunque emettere una nuova de-
cisione sul rapporto controverso, confermativa di quella precedente,

anziché una sentenza di rigetto dell’appello per infondatezza dei mo- -

tivi. Mentre solo in caso di fondatezza dei motivi sarebbe possibile
dare nuova soluzione alle questioni malamente decise in primo grado.

Pit1 radicalmente, altri sostiene che «ove si muova dalla premessa,
... che parte di sentenza corrisponde a decisione di questione ... non,
si pud disconoscere la esistenza di un duplice oggetto — diretto ed in-
diretto — del giudizio di impugnazione: oggetto diretto & sempre la sen-
tenza impugnata, di cui si chiede (comunque) la eliminazione; oggetto
indiretto & sempre la situazione giuridica sostanziale». I giudizi di ap-
pello e di cassazione avrebbero percid «oggetto, struttura e funzione
sostanzialmente identici»: anche quest™ultimo pud concludersi con una
sentenza di merito che si sostituisce a quella impugnata, nei casi previ-
sti dal 2° comma dell’art. 384 c.p.c.; e pure in appello una nuova sen-
tenza di merito potrebbe aversi solo «nei casi di riforma e nei casi di
conferma del dispositivo con riforma di una o pitt delle premesse di
fatto e/o di diritto della decisione»?®’.

7. Un interrogativo rovesciato. — La prospettiva ricordata all’esor-
dio si inverte. Si capovolge I'interrogativo.

Data la presenza di limiti da giudicato interno alla cognizione, &
tuttavia concepibile che oggetto dell’appello non sia, neppure in prima
battuta, la sentenza, per verificare la fondatezza dei motivi di impu-
gnazione, bensi senz’altro e direttamente il rapporto o diritto contro-
verso, della cui esistenza il secondo giudice deve nuovamente decidere
attraverso il riesame delle sole questioni sottratte al giudicato (nonché

attraverso esame di quelle non decise e riproposte e di quelle nuove

in ipotesi ammissibili)? O si tratta di un modello contraddetto dal dato
normativo, se non anche di un assurdo logico?

28 A A. ROMANO, Profili applicativi e dogmatici dei motivi specifici di impugna-
zione del giudizio d'appello civile, in Rév. trim. dir. proc. civ., 2000, 1239 ss.

29 Pouy, I limiti oggettivi, cit., spec. 447 ss. € 508 ss.; Ip., L'oggetto del giudizio di
appello, cit., 1402 ss.
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7.1. E prossima a compiere cinquanta anni una complessiva siste-
mazione dei mezzi di impugnazione, che, pur non provenendo da uno
studioso “puro” del processo civile, oltre ad aver assunto la dignita di
un classico, continua ad essere estremamente attuale, specie in ragione
della sua elasticita.

Nel 1960 Mario Nigro — riprendendo I'insegnamento di Cala-
mandrei e la contrapposizione fra azioni di impugnativa e mezzi di gra-
vame — distingueva dai rimedi eliminatori, aventi come funzione «im-

‘mediata e diretta» ]a rescissione della sentenza impugnata, i rimedi so-

stitutori, aventi come funzione «immediata e diretta» I'emanazione di
un nuovo provvedimento di merito in luogo del precedente?®.

A queste funzioni corrispondono, sul piano logico, strutture dif-
ferenti, in ragione di svariati indici.

I rimedi con struttura impugnatoria, tipica della funzione elimi-
natoria, sono a critica vincolata; investono una sentenza gia passata in
giudicato o comunque produttiva di effetti; hanno per oggetto imme-
diato il controllo della sentenza medesima, in relazione ai motivi di im-
pugnazione; presentano una pronuncia rescindente distinta (almeno

sul piano logico) dalla eventuale, successiva nuova decisione sulla con-

troversia originale.

I rimedi con struttura appellatoria, tipica della funzione sostituto-
ria, presentano caratteri opposti: la critica & libera e puo limitarsi al-
'affermazione dell’ingiustizia della decisione; investono una sentenza
che non produce effetti al di fuori del processo in cui & stata pronun-
ciata (effetto sospensivo); hanno per oggetto immediato lo stesso rap-
porto sostanziale controverso, con riemersione automatica det mate-

riale di cognizione di primo grado (effetto devolutivo) e possibilita di

un suo ampliamento (fus #ovorum); non conoscono un’autonoma pro-
nuncia rescindente, la nuova decisione sulla controversia essendo de-
stinata a sovrapporsi comunque (cioé anche in caso di conferma) a
quella impugnata.

Delasticita, e cosi la perdurante attualita di questa ricostruzione

dipende dal riconoscimento, che la disciplina di legge pud dare in con-

creto vita a rimedi, in cui ad una funzione sostitutoria si accompa-

gnano uno o pill elementi strutturalmente impugnatori: e viceversa.
Con una sola esclusione: il rimedio sostitutorio pud subire una li-

mitazione nell’ampiezza della cognizione, ma non pud mai ridursi ad

un controllo della sentenza, perché altrimenti assumerebbe la funzione

propria del tipo eliminatorio.

30M. NIGRO, Lappello nel processo amministrativo, Milano, 1960, 131 ss.
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7.2. La lezione non va dimenticata.

Sul piano logico essa sgombra il campo dal preconcetto, secondo
cui i «mezzi per impugnare le sentenze» dovrebbero, in quanto tali,
necessariamente presentare come oggetto immediato della decisione il
provvedimento. _ o

* Sul piano ermeneutico impone di non svalutare il dato positivo,
di non trascurare i tratti distintivi che da esso emergono, di non ap-

piattire in una considerazione unificante i diversi rimedi che esso di-

sciplina.

Meritano percid di essere ricordati e riaffermati i numerosi e con-
cordanti indici, che la dottrina ha da tempo individuato a fondamento
della ricostruzione dell’appello come impugnazione sullo stesso og-
getto’l.

7.2.1. Lart. 342 c.p.c. richiama nella citazione di appello, accanto
all’esposizione sommaria dei fatti e ai motivi specifici, «le indicazioni
prescritte nell’art. 163», senza esclusione alcuna.

A meno di non voler procedere a letture correttive, questo signi-
fica che la legge esclude la qualificazione dei motivi di appello come
«ragioni della domanda» (art. 163, n. 4, c.p.c.) e suggerisce piuttosto

-che nella citazione di appello deve essere svolta la medesima richiesta

di tutela sottoposta al primo giudice; ovvero una ad essa speculare,
qualora ad appellare sia il convenuto. ‘ _

La replica, per la quale «nessuno dubita che oggetto (almeno) z-
diretto del giudizio di appello, come del giudizio di cassazione sia il
rapporto giuridico controverso»®2, & un esempio di ingiustificata svalg—
tazione del dato positivo: l'art. 366 c.p.c. non richiama neppure in
parte art. 163; e viceversa richiede l'indicazione dei motivi, «per 1
quali si chiede la cassazione», cosi chiarendo qual & il pezszum e quali
sono le causae petend: del giudizio di legittimita.

Aggiungo che i requisiti di contenuto-forma della citazione di
primo grado, in particolare quelli relativi alla editio actionis, non sono
oggetto di menzione neppure nell’art. 398 c.p.c. (revocazione) e nel-
Part. 828 c.p.c. (impugnazione per nullitad del lodo). Mentre lo sono
— ma, direi, non si tratta di circostanza da cui possano trarsi argomenti
contrari — nell’art. 405 c.p.c. (opposizione di terzo).

31 Cfr. in particolare A. CERINO CANOVA, Le impugnazioni civili. Struttura e fun-
zione, Padova, 1973, 197-198, testo e nota 5, € 463 ss.; V. TAVORMINA, Impugnaziont so-
stitutive e impugnazioni rescindenti, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1977, 662 ss.; Ip.,
Azione di impugnativa e potere di impugnazione, in Rev. dir. proc., 1980, 58 ss.

32pov1, Loggetto del gindizio di appello, cit., 1402.




B
' ]

1012 . NICOLA RASCIO

7.2.2. In piu luoghi il codice di rito individua I'accoglimento del
ricorso e la cassazione della sentenza quali pronunce conseguenti alla
positiva verifica della fondatezza dei motivi nel giudizio di legittimita;
nel rigetto del ricorso e nel passaggio in giudicato della sentenza im-
pugnata la conseguenza dell'infondatezza dei motivi (cfr. gli artt. 375,
n. 5; 382, 2° e 3° co.; 383, 1° co.; 384, 2° co.; 391-bis, 5° e 6° co.).

. Come: pure il codice isola «la sentenza che pronuncia la revoca-
zione» (art. 402) e quella con cui la corte di appello, «se accoglie» I'im-
pugnazione, «dichiara ... la nullitd del lodo» (art. 830).

La circostanza, che in queste ipotesi sia altresi consentita — talora
solo a certe condizioni — una nuova decisione nel merito della contro-
versia da parte del medesimo giudice che ha cassato, revocato o di-
chiarato la nullita (artt. 384, 2° co.; 402; 830, 2° co.), non va sopravva-
lutata, né basta ad eliminare la differenza con il giudizio di appello.

Ed infatti il legislatore — eccezion fatta per le ipotesi, espres-
samente individuate negli artt. 353 e 354 c.p.c., in cui va disposta la ri-
messione della causa al primo giudice — non detta una specifica disci-
plina della decisione in appello, né in qualche luogo pone l'acco-
glimento o il rigetto del gravame come conseguenza della fondatezza o
dell'infondatezza dei motivi.

Semmai, attraverso I'art. 359 (e 'art. 356, 1° co.) c.p.c., richiama
senz’altro 1 precedenti artt. 275 ss., in cui si consente la pronuncia
della condanna generica e provvisionale (art. 278); si prevede la defini-
zione del giudizio per decisione totale sul merito ovvero per decisione
su questioni pregiudiziali di rito o preliminari di merito, come pure I’e-
manazione di sentenze non definitive (art. 279); e soprattutio si im-
pone al giudice di «decidere tutte le domande proposte e le relative ec-
cezioni» (art. 277). \'

7.2.3. Ed ancora.

Lart. 393 c.p.c., per il quale estinzione del giudizio di rinvio tra-
volge I'intero processo (e non comporta invece il passaggio in giudi-
cato della sentenza di primo grado), presuppone lefficacia comunque
sostitutiva della sentenza di appello. Che invece, in presenza di un’im-
pugnazione rescindente, non dovrebbe prodursi in caso di rigetto dei

- motivi di impugnazione: con conseguente incongruita (anche sul piano

dell’economia) della disciplina di legge.

Non diversamente dagli artt. 395 e 396 c.p.c. si ricava che se,
dopo la decisione in appello, una prova viene dichiarata o riconosciuta
falsa ovvero viene scoperto un documento decisivo, la revocazione
straordinaria andra proposta contro la sentenza di secondo grado, in-
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dipendentemente dall’esito che aveva avuto il giudizio di impugna-
zione. '

8. Ancora sui motivi di appello. — Mi avvio alla conclusione, tor-
nando sui motivi.

Ci & stato insegnato che «gli atti ... causativi ... rappresentano

Pecceziones; e che «Il mezzo di impugnazione ... & un atto processuale -

della parte, di natura induttivas?: vale a dire, mero presupposto del
provvedimento giudiziale produttivo dell’effetto, che la parte aspira a
conseguire. ' . o . .

La capacita, riconosciuta ai motivi specifici dell'impugnazione, di
sottrarre al giudicato le corrispondenti statuizioni della sentenza ap-
pellata, non sconfessa questi assunti. Ma neppure la sconfessa I'ulte-
riore capacita — che & eventuale solo perche dipende dalla struttura del
rimedio disegnata dal legislatore — di aprire allo sguardo del giudice la
vista diretta sui materiali di causa, che altrimenti sarebbe stata ostruita,
una volta per tutte, dalla statuizione passata in giudicato. .

Tl dato normativo (cfr. gli artt. 338 e 358 c.p.c.) suggerisce infatti
che la sostituzione delle statuizioni appellate (e cosi la loro dissolu-
zione), continua ad essere effetto della pronuncia del giudice supe-

riore, che potrebbe trovare ostacolo in vicende quali l’inarmnissibilita?l3
I'improcedibilita, I'estinzione del gravame, ovvero nell’assorbimento di -

determinati motivi.

Non essendo la sentenza di primo grado 'oggetto del giudizio di
appello, né i motivi di impugnazione la causa petei_idz' .della domar}da
sottoposta al giudice del gravame®, si comprende il dissenso manife-
stato da una parte della dottrina per la ricordata decisione delle S.U.,
che hanno addossato all’appellante 'onere della «dimostrazione della
fondatezza delle singole censure mosse alle singole soluzioni dalla sen-
tenza impugnata». S

E si comprende pure la ragione, per la quale 'ambito della co-
gnizione del giudice di appello risulta diverso e tendenzialmente pit

esteso di quanto non lo sia in sede di legittimita, pur rimanendo im-

mutata la nozione di parte di sentenza: abbraccia, infatti, I'intera que-

33V, ANprIOLL, Diritto processuale civile, Napoli, 1979, 477-478 e 759.

34In questi termini, di recente, v. ad esempio BALENA, Elementi di afzrz?fto proces-
suale civile, 1L, Bari, 2007, 309310 e 355-357; C. ConsoLO, Le impugnazion: delle sen-
tenze e dei lodi, Padova, 2006, 88-89 e 95 ss.; MONTELEONE, I, Padova, 2007, 579 ss.
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stione (pregiudiziale di rito o preliminare di merito) sottratta al giudi-
cato, semmai con le sole semplificazioni derivanti dall’applicazione (a
} mio avviso concepibile anche in appello, ma al di fuori del meccani-
il smo dell’art. 329, 2° co., c.p.c., non venendo in considerazione una di-
1 stinta parte della sentenza) del principio di non contestazione ai profili

Il i | di fatto della questione riaperta. ‘ , | |
‘ Simile latitudine del riesame, notavo prima, non lede di per sé, in . ! STEFANO RECCHIONI
alcun modo, il principio del contraddittorio. Sta al giudice di appello : L’IMPEDIMENTO DELLEFFICACIA DEL TITOLO |

esercitare, ove occorra, i doverosi poteri di segnalazione degli aspetti
i rilevanti per la decisione, eventualmente sfuggiti alle parti. ‘
il ' Né lonere di sviluppare motivi specifici di impugnazione si ri- '
‘l | duce in questo modo ad un orpello inutile. Al contrario, imporre al-
LRI Pappellante di individuare errori del primo giudice che, con valuta- ’ Sommario: 1. La modifica del primo comma dell’art. 615 da parte della legge
' \

E DEL PROCESSO ESECUTIVO
NELLOPPOSIZIONE EX ART. 615, COMMA PRIMO, C.P.C.

| zione ex ante, giustificherebbero il capovolgimento della decisione . 80/2005: I'attribuzione del potere di sospensione dell’efficacia esecutiva del
i ‘,‘ (I ’ sulla domanda, contribuisce all’affinamento della composizione giudi- titolo al giudice dell’opposizione pre-esecutiva. Critica alla tesi della natura

[IH1R! . . N . . . : . - X . . .
i ziale della lite, escludendo dal riesame le questioni per le quali la parte cautelare della sospensione. — 2. La sospensione della vis executiva del titolo
1

e dell'esecuzione come fenomeno sospensivo tecnico. — 3. Questioni e vi-
cende della sospensione nella prospettiva della natura cautelare. — 4. Gli “ef-
‘ - fetti” della “sospensione” dell’esecutivita. — 5. (Segue) Lambito oggettivo e
il , soggettivo della sospensione. — 6. Il coordinamento fra il potere sospensivo -
| | ‘ del giudice dell'opposizione e di quello dell’esecuzione.

| non sia in grado di svolgere censure idonee e indirizzando 'opera del
{HEE  giudice chiamato alla nuova decisione.

|

\ . . .

‘ 1. La modifica del primo comma dell’art. 615 da parte della legge

ERE . 80/2005: Lattribuzione del potere di sospensione dell efficacia esecutiva
i ' del titolo al giudice dell’opposizione pre-esecutiva. Critica alla tesi della

| ; : _ E W : natura cautelare della sospensione. — La legge n. 80 del 2005, recependo
‘ ! le indicazioni di dettrina di lunga data, ha finalmente novellato Part.
| 615 primo comma, attribuendo al giudice dell’esecuzione a precetto
1 — cioé della opposizione c.d. preesecutiva — il potere di sospendere la
‘ _ ‘ vis executiva del titolo azionato con la notifica del precetto, paraliz-
| S ~ 'zando I'avvio dell’esecuzione forzata minacciata.
‘ i ‘ La previsione, se.condo una diffusa idea, cra necessarig perchej:,
; i : ‘ ‘come noto, il potere di sospendere (non gia Iefficacia esecutiva del ti-
: : tolo, bensi) 'esecuzione avviata era rimessa al giudice dell’esecuzione
| ! (art. 624, comma primo), nel solo caso di opposizione successiva al-
' ' Pavvio dell’esecuzione forzatal; nel caso di quella pre-esecutiva, invece,
mancando per definizione i giudice dell’esecuzione, appunto non an-

1 Sul dées a quo di tale inizio, v. S. RECCHIONT, sub art. 615, in Codice di procedura
civile commentato, 111, a’ cura di ConsoLo e Luiso, Milano, 2007.




