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§ 1. – Introduzione. 

Con la riforma del processo ordinario di cognizione (l. 26 novembre 1990, n. 353) il nostro sistema processuale si è arricchito di alcuni strumenti di tutela anticipatoria del credito. 

Il legislatore, infatti, conservando inalterata la numerazione del codice, ha fatto seguire all'art. 186 c.p.c. (avente ad oggetto la "pronuncia dei provvedimenti" a carattere meramente ordinatorio), gli art. 186 bis e 186  ter c.p.c., mediante i quali ha attribuito il potere di emanare - su istanza di parte e  con la forma dell'ordinanza (e, dunque, solo a contraddittorio instaurato) – provvedimenti a carattere condannatorio volti, ad un tempo, ad un più sollecito soddisfacimento del diritto di credito vantato dall'attore e ad impedire eventuali condotte dilatorie del debitore.

Si tratta di provvedimenti che - secondo quanto si legge nella relazione dei sen. Acone e Lipari
 - sono "... naturalmente destinati a soddisfare l'esigenza di economia dei giudizi, allorché la pretesa, in base a criteri oggettivi, sia presumibilmente fondata, ovvero manchi una seria contestazione"; 

Rifuggendo da ogni scelta radicale
 il legislatore del 1990 ha introdotto nel codice di rito soltanto le ordinanze per il pagamento delle somme non contestate (v. art. 186 bis inserito nel codice di procedura civile dall'art. 20 l. 353 del 1990) e le ordinanze di ingiunzione (v. art. 186 ter inserito nel codice di procedura civile dall'art. 21 l. n. 353 del 1990), limitando così l'innovazione alle sole ipotesi che non avevano suscitato nel corso del dibattito alcuna obiezione di principio.

L'intervento legislativo ricordato, subito tacciato dai più di eccessiva timidezza e bollato come "un'occasione mancata"
 o "una delusione"
, è stato ampliato e reso più incisivo con l'introduzione (v. art. 7 d.l. 21 giugno 1995, n. 238, poi reiterato nel d.l. 8 agosto 1995, n. 345 e infine nel d.l. 18 ottobre 1995, n. 432, convertito in l. 20 dicembre 1995, n. 534) dell'art. 186 quater c.p.c. che prevede un'ordinanza da pronunciarsi dopo la chiusura dell'istruttoria e con la quale il giudice può disporre il pagamento ovvero la consegna o il rilascio di beni nei limiti in cui ritiene già raggiunta la prova.

Si precisa, in relazione alla disciplina transitoria, che ai sensi dell'art. 90 della l. n. 353 del 1990, così come modificato già dal d.l. 21 aprile 1995, n. 121 e da ultimo dal d.l. 18 ottobre 1995, n. 432 convertito in l. 20 dicembre 1995, n. 534, gli art. 186 bis e ter si applicano anche ai giudizi pendenti alla data del 1° gennaio 1993 mentre ai giudizi pendenti alla data del 30 aprile 1995 si applicano le disposizioni vigenti anteriormente a tale data nonché l'art. 186 quater .
I provvedimenti da esaminare sono pertanto:

a) l'ordinanza per il pagamento di somme non contestate (art. 186 bis c.p.c.); 

b) l’ordinanza-ingiunzione (art. 186 ter c.p.c.);

c) l'ordinanza successiva alla chiusura dell'istruzione (art. 186 quater c.p.c.). 

§ 2. - L'ordinanza per il pagamento di somme non contestate      (art. 186 bis c.p.c.)
a) Presupposti ed adozione
Tale ordinanza è finalizzata al pagamento “delle somme non contestate dalle parti costituite” sicché i presupposti del provvedimento sono: 

a) l’istanza di parte (anche orale) proponibile dall’atto introduttivo del giudizio sino all’udienza di precisazione delle conclusioni; 

b) la non contestazione proveniente dalle parti costituite. 

L'istituto non rappresenta una novità nel panorama processuale, essendo anzi, per certi aspetti, la riedizione di quanto già previsto dall'art. 423 comma 1 c.p.c. per le controversie del lavoro, salvo alcuni "adattamenti" resi forse necessari dalla assoluta eterogeneità delle tipologie di credito ai quali dovrebbe applicarsi la norma. 
Lo strumento anticipatorio di cui all'art. 186 bis c.p.c., infatti,  è ammissibile per il solo pagamento di somme di denaro (non per la consegna di cose o per crediti di altra natura) e - diversamente da quanto previsto all'art. 423 comma 1 c.p.c. - non può trovare ingresso nel giudizio contumaciale, essendo richiesto che la non contestazione provenga "... dalla parte costituita".

Inoltre nella parola “somme”  è discusso se debbano essere ricompresi oltre alle somme da imputarsi a capitale anche gli interessi. Secondo la giurisprudenza formatasi in relazione all’art. 423 c.p.c. gli interessi dovrebbero essere esclusi sennonché pare più corretto distinguere tra interessi legali, che seguono automaticamente la sorte del capitale, per i quali non vi sono ostacoli alla loro menzione nell'ordinanza, e gli interessi convenzionali e il maggior danno per i quali, invece, solo se non vi è puntuale contestazione da parte del debitore è possibile disporre il pagamento di tali accessori.

L'istanza di parte deve essere specificamente formulata; può essere contenuta nell'atto di citazione (ovvero nella comparsa di risposta con la quale si proponga domanda riconvenzionale) e può essere, pure, proposta in seguito o oralmente in udienza (e di tanto si dà atto nel verbale) ovvero con separata richiesta scritta presentata anche fuori udienza e in relazione alla quale è necessario sollecitare il contraddittorio delle parti. 

Dal giorno 2 marzo 2006 (ma rectius per i procedimenti instaurati dopo il giorno 1 marzo 2006), infatti,  a seguito delle modifiche apportate dalla l. 28.12.2005 n. 263 al testo dell’art. 186 bis c.p.c. se l’istanza è proposta fuori dall’udienza il giudice dispone la comparizione delle parti ed assegna il termine per la notificazione dell’istanza. 

Se non può escludersi che l'istanza di parte sia proposta già nell'atto di citazione (ovvero nella comparsa di risposta), poiché, per espressa previsione della norma, l'ordinanza non può essere pronunciata nei confronti della parte rimasta contumace, il provvedimento in parola potrà essere adottato solo dopo la costituzione della parte debitrice e, anzi, per molti autori, non prima dell'udienza di trattazione (art. 183 c.p.c.). 

Qualche autore ha sostenuto che se il convenuto si costituisce tempestivamente ai sensi dell'art. 166 c.p.c. l'attore potrebbe forse chiedere l'emissione dell'ordinanza ex art. 186 bis c.p.c. anche in un momento anteriore alla prima udienza. 

Prima delle modifiche apportate al c.p.c. dalla l. 80/2005 e dalla l. 263/2005 era assolutamente sconsigliabile, per evidenti ragioni di opportunità, che il giudice provvedesse sull'istanza prima del libero interrogatorio delle parti all'esito del quale soltanto, il più delle volte, si ha una chiara definizione dei punti controversi tra le parti e di quelli dalle stesse non contestati. 

Infatti  la dissociazione tra la prima udienza e l'udienza di trattazione, operata per la prima volta dal d.l. n. 238 del 1995 - poi reiterato, e definitivamente sancita dalla l. 20 dicembre 1995, n. 534 di conversione del d.l. 18 ottobre 1995, n. 432 - aveva rinviato la comparizione delle parti alla prima udienza di trattazione; pertanto non vi era alcun dubbio che solo all'esito di tale udienza il giudice poteva essere in grado di provvedere sull'istanza ex art. 186 bis c.p.c. pur se antecedentemente proposta. 

Ora tale esigenza è stata legislativamente prevista in quanto, come sopra illustrato, se l’istanza è proposta fuori udienza, in qualunque momento, il giudice deve disporre la comparizione delle parti e in tale occasione ben potrebbe disporre anche la comparizione personale delle parti ex art., 117 c.p.c. mentre se proposta in corso di udienza il giudice, per rispetto del principio del contraddittorio,  dovrà sempre fissare  udienza di comparizione delle parti per la discussione di tale istanza sicché tutta la problematica relativa al momento prima del quale non può essere pronunziata l’ordinanza sembra aver perso rilevanza.   

Peraltro significativamente nella stessa relazione al Senato Acone-Lipari si afferma che "la pronuncia di un provvedimento anticipatorio può ammettersi solo dopo il fallimento del tentativo di conciliazione". 

Il termine finale per la pronuncia dell'ordinanza de qua viene indicato dal comma 1 dell'articolo in esame nel momento della precisazione delle conclusioni oltre il quale verrebbe a cessare ogni ragione per l'adozione del provvedimento di cui si discute. Nulla vieta, naturalmente, che l'istanza ex art. 186 bis c.p.c. possa essere proposta, anche in subordine, in sede di precisazione delle conclusioni in vista di una possibile rimessione degli atti in istruttoria. Nei casi in cui sia disposta tale rimessione, comunque le parti potranno proporre, se non l'abbiano già fatto, l'istanza fino alla nuova udienza di precisazione delle conclusioni. Non, pare,  infatti condivisibile la tesi di chi sostiene che tale facoltà sarebbe preclusa dal comma 2 dell'art. 278 c.p.c., secondo cui con la sentenza che pronuncia condanna generica può condannarsi il debitore al pagamento di una provvisionale, atteso che la norma appena ricordata prevede una disciplina del tutto diversa da quella di cui all'art. 186 bis c.p.c. quanto ai presupposti (pieno accertamento del diritto per quella parte della somma domandata dall'attore e in relazione alla quale si dispone la condanna al pagamento), all'organo competente ad emanare il provvedimento (collegio o, nei casi previsti, giudice istruttore in funzione di giudice unico), al tempo di emissione (fase decisoria) e alla forma e alla natura del provvedimento (sentenza di condanna). 

Quesito: L'ordinanza di cui all'art. 186 bis c.p.c. può essere richiesta anche nel corso di un giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo nel caso in cui l'opponente non contesti la sussistenza del credito ma solo l'ammontare dello stesso
. 

Anteriormente al 7 novembre 2002 si riteneva che previa eventuale sospensione della provvisoria esecuzione concessa ai sensi dell'art. 642 c.p.c. ovvero valutata l'opportunità di concederla, ove già non disposta, ai sensi dell'art. 648 c.p.c., ben poteva emanarsi ordinanza ex art. 186 bis c.p.c.in quanto tale  provvedimento non andava ad incidere in alcun modo sul decreto ingiuntivo. 

Con il d.lgs. 9 ottobre 2002 n. 231 (pubblicato sulla G.U. del 23.10.2002) il problema è stato espressamene risolto dal legislatore mediante aggiunta all’art. 648 prima comma c.p.c. del  seguente periodo: “il giudice concede l’esecuzione provvisoria parziale del decreto ingiuntivo opposto limitatamente alle somme non contestate salvo che l’opposizione sia proposta per vizi procedurali.”

La mancata previsione della possibilità di chiedere il provvedimento in ogni stato e grado del giudizio, contenuta invece nell'art. 186 ter c.p.c., induce parte della dottrina a ritenere che esso non possa essere concesso durante la sospensione o l'interruzione del processo. Per altri il mancato richiamo non sembra essere d'ostacolo ad un'interpretazione estensiva.

La necessità dell'istanza di parte implica che il giudice non può, anche in caso di non contestazione, provvedere d'ufficio ad emanare il provvedimento in parola. 

Competente a decidere sull'istanza ex art. 186 bis c.p.c. è, per espressa previsione normativa, il giudice istruttore, il che è, altresì, confermato dalla circostanza che la relativa istanza è proponibile sino alla precisazione delle conclusioni. 

Quesito: L’ordinanza in esame può essere emessa anche nel giudizio di secondo grado?

Secondo alcuni l'ordinanza in parola può essere emessa solo nel corso del giudizio di primo grado sia perché nel secondo grado si è ormai in presenza di una sentenza provvisoriamente esecutiva sia perché la norma fa riferimento al giudice istruttore, ormai privo di un omologo in grado di appello, stante la collegialità integrale in tale grado. 

Per altri, invece, nessun ostacolo sembra opporsi all'utilizzazione, ritenuta peraltro essenzialmente teorica, dell'istituto in esame nel giudizio di appello, nell'improbabile ipotesi in cui i presupposti per la pronuncia dell'ordinanza maturino per la prima volta in tale grado del giudizio; il che potrebbe avvenire, per il Balena, ad esempio, allorché il primo giudice abbia erroneamente ritenuto di non poter accogliere la domanda (e, prima ancora, di non poter concedere il provvedimento sommario) per l'esistenza di un impedimento processuale ovvero alla luce di un fatto estintivo, impeditivo o modificativo rilevabile ex officio. 

La discrezionalità del giudice nel concedere il provvedimento 

L 'art. 186 bis c.p.c. prevede che il giudice "può disporre il pagamento delle somme non contestate" a differenza dell'art. 423 c.p.c. il quale invece sancisce che il giudice "dispone". Tale differente espressione induce a ritenere che la pronuncia dell'ordinanza ex art. 186 bis c.p.c. non sia vincolata avendo comunque il giudice un margine di discrezionalità, mentre nel rito del lavoro all'istanza di parte si è generalmente ritenuto corrispondesse il dovere del giudice di ordinare il provvedimento. 

Il potere discrezionale attribuito dall'art. 186 bis all'istruttore è relativo non solo alla valutazione dei presupposti per la pronuncia dell'ordinanza ma anche all'apprezzamento dell'opportunità della stessa. In particolare è stato sostenuto che l'uso del verbo "può" indica la non automaticità dell'emanazione dell'ordinanza nonché la possibilità in materia di diritti indisponibili di non emettere l'ordinanza ove, non ritenendo sufficiente la non contestazione del convenuto, si reputi di procedere all'istruzione sui fatti costitutivi.

b) - La non contestazione
.

Complessa è l’individuazione del significato dell’espressione “non contestazione di somme” discutendosi se la non contestazione deve riguardare il diritto di credito pecuniario fatto valere in giudizio (il diritto alle somme) ovvero i fatti costitutivi della domanda.
Come è agevole intuire, le conseguenze dell'una o dell'altra opzione sono tutt'altro che marginali: solo la seconda, invero, non svilisce ulteriormente il già modesto grado di incisività dell'istituto (basti pensare a come la prima si presti ad operazioni di totale vanificazione del rimedio, lì dove consente al debitore di sottrarsi al provvedimento anticipatorio attraverso "l'ultima spiaggia" costituita dalla proposizione di defatiganti contestazioni "in diritto", pur quando i fatti costitutivi della domanda si rivelino incontestabili e incontestati). 

All'accoglimento della prima tesi sembra ostare un importante elemento di carattere testuale: recita la norma "... su istanza di parte il giudice istruttore "può" disporre ... il pagamento delle somme non contestate". Ebbene, seguendo il primo insegnamento risulterebbe assai disagevole spiegare le ragioni giustificative della discrezionalità attribuita al giudicante in presenza di una non contestazione "del diritto", tanto più quando essa abbia ad oggetto la categoria dei diritti disponibili. 
Pare allora che la discrezionalità trovi il suo alveo istituzionale e logico nel pieno potere del giudice di vagliare in iure la fondatezza della domanda (in ossequio al canone iura novit curia), potere a cui si riconnette la potestas di rigettare la domanda tutte le volte in cui i fatti incontestati non siano comunque idonei a sostenerla in diritto, vuoi perché di per sé insufficienti, vuoi perché le eccezioni in iure del debitore colgono nel segno. 
Del resto, persino i fautori della tesi della non contestazione del diritto - muovendo dalla sostanziale premessa della inesistenza nel nostro sistema di una positiva codificazione dell'istituto del riconoscimento del diritto 
 - ritengono che anche in tal caso il giudicante debba compiere la valutazione in iure della fondatezza della domanda; non si comprende, quindi, quale giovamento derivi dall'esigere una non contestazione così connotata (cioè indirizzata ad un aspetto che, comunque, non sarà mai rimesso alla esclusiva volontà del debitore).

E del resto a ben vedere anche in processi relativi a diritti disponibili la non contestazione o ammissione o confessione non esonera il giudice dal formulare il giudizio sulla sussumibilità della fattispecie concreta in una fattispecie legale astratta traendone le conseguenze giuridiche.

Ai fini dell’emanabilità dell’ordinanza, poi, non è richiesta la confessione o l’ammissione ma la non contestazione  che è essenzialmente un comportamento omissivo desumibile dalla complessiva strategia difensiva della parte. 

** Quanto ai comportamenti in cui si sostanzia la non contestazione senza dubbio deve intendersi per fatto non contestato quello espressamente o implicitamente ammesso mentre la dichiarazione di ignorare i fatti dedotti in giudizio dalla controparte può essere considerata equivalente, quanto agli effetti, ad una specifica contestazione.

Più problematico è invece stabilire il valore da attribuire alla contestazione generica e al silenzio. 

Secondo alcuni da tali comportamenti non può desumersi la non contestazione di cui si discute; per altri il mero silenzio della parte costituita equivale a non contestazione, essendo ormai il nostro sistema processuale caratterizzato da un onere ben preciso di dichiararsi sui fatti affermati ex adverso. È stato anche sostenuto che nelle cause "trattate" con il c.d. "vecchio rito", in base al quale la contestazione è ammessa sino all'udienza di precisazione delle conclusioni, sarebbe del tutto forzato dedurre una non contestazione da una comparsa di risposta spesso generica e nella quale ci si riserva di sollevare ogni contestazione nel prosieguo del giudizio. Pertanto, proprio in mancanza, per le c.d. cause di "vecchio rito", di un onere per il convenuto di prendere posizione fin dalla comparsa di risposta sui fatti dedotti dall'attore, si è affermato che il giudice non può di fronte al silenzio, ovvero ad una contestazione generica del convenuto, emettere l'ordinanza.

Con riferimento al nuovo rito si deve, invece, pervenire ad una diversa conclusione in quanto entro il termine della prima udienza di trattazione tutto il thema decidendum deve essere sviscerato, sicché, se in relazione ad un determinato fatto non si prende posizione, la circostanza deve reputarsi non contestata quanto meno per effetto della preclusione che sopravviene al termine dell'udienza e in tale contesto il silenzio può essere assunto quale comportamento equivalente alla non contestazione. 

Il primo comma dell’art. 167 c.p.c. prevede, infatti, che il convenuto “deve prendere posizione sui fatti posti dall’attore a fondamento della domanda” ed anche se tale disposizione, introdotta con la novella del 1990 ha carattere più pedagogico e/o esortativo che giuridico  in quanto l’inosservanza di quel disposto non è sanzionata, tuttavia non può non evidenziarsi come la specifica circostanza  che il legislatore abbia imposto al convenuto di prendere posizione sui fatti posti dall’attore a fondamento della domanda non possa non influire ai fini delle valutazioni correlate alla problematica della non contestazione. 

Quesito:  È ammissibile una contestazione dei fatti successiva alla pronuncia dell'ordinanza o espressa nel momento in cui, in mancanza di controversia sul diritto alle somme, venga proposta istanza art. 186 bis c.p.c.? 

A questo interrogativo è agevole rispondere che se per le cause di "vecchio rito" non vi sono ostacoli per la modificazione in tal senso dell'atteggiamento processuale, tenuto conto di quanto prima evidenziato, per le cause di "nuovo rito" l'attività delle parti influente sul contenuto della materia controversa è sottoposta a notevoli restrizioni, per cui occorrerà verificare in concreto se le parti hanno ancora il potere di modificare la loro posizione processuale.

È stato poi sostenuto che la non contestazione deve essere parziale in quanto, in caso di non contestazione totale, la causa sarebbe matura per la decisione, sicché il giudice, anziché emettere la chiesta ordinanza ex art. 186 bis c.p.c., dovrebbe invitare le parti a precisare le conclusioni e pronunciarsi con sentenza.

In proposito va condivisa la tesi di chi sostiene che l'orientamento appena riportato, oltre a non fondarsi su alcun espresso riferimento normativo, non tiene conto dell'interesse concreto del creditore ad ottenere subito una tutela esecutiva anticipata anche se la causa è ormai matura per la decisione, tenendo conto del tempo comunque necessario per l'emanazione della sentenza. 

È stato altresì precisato in giurisprudenza che, ai fini della concessione dell'ordinanza de qua, la mancata contestazione del credito vantato dal richiedente deve riferirsi solo alla posizione assunta dalle parti in giudizio e non ad atti che l'hanno preceduto (nel caso di specie una ipotesi transattiva precedente all'instaurazione del giudizio).

c) – L’efficacia dell’ordinanza. 

Ai sensi del comma 2 dell'art. 186 bis c.p.c. l'ordinanza de qua costituisce titolo esecutivo ma non è titolo per l'iscrizione dell'ipoteca giudiziale difettando un'espressa previsione di legge in proposito (v. art. 2818 comma 2 c.c.) né sembra idonea a determinare la conversione del termine di prescrizione breve in quello ordinario ai sensi dell'art. 2953 c.c..

Di problematica interpretazione appare l'espressione "conserva la sua efficacia", contenuta nello stesso comma 2 della norma in esame.

Due sono gli orientamenti che si sono in proposito delineati. Secondo alcuni
 "la legge, dicendo "conserva la sua efficacia", dopo aver parlato dell'efficacia esecutiva, non può che riferirsi a quest'ultima efficacia, della quale soltanto, dunque, dice che permane dopo l'estinzione del processo, senza parlare di altri tipi di efficacia e senza, tanto meno, sfiorare il tema dell'immutabilità". Pertanto si ritiene che in ogni momento il debitore potrebbe iniziare un autonomo processo di cognizione per chiedere l'accertamento negativo dell'esistenza del credito e, quindi, la caducazione dell'ordinanza, ovvero dedurre la questione in sede di opposizione all'esecuzione
 così come avviene in relazione ad un credito documentato in una cambiale o in un altro titolo di credito dotato di efficacia esecutiva. Si osserva che la mera efficacia esecutiva di un'ordinanza non è un fenomeno nuovo nel nostro ordinamento e si fa in proposito riferimento all'art. 189 comma 2 disp. att. c.p.c., secondo cui l'ordinanza emanata ai sensi dell'art. 708 c.p.c. dal presidente del tribunale o dal giudice istruttore conserva la sua efficacia anche dopo l'estinzione del processo finché non sia sostituita con altro provvedimento emesso dal presidente o dal giudice istruttore a seguito di nuova presentazione del ricorso per separazione personale dei coniugi. 

Per altri
, con modalità non dissimili da quelle di cui all'art. 653 c.p.c., l'ordinanza de qua diventerebbe immutabile ovvero acquisterebbe la stabilità propria del giudicato, quanto meno nella forma della preclusione pro iudicato. 

Come osserva Sassani "il debitore ha a disposizione l'ulteriore corso del giudizio di primo grado per far sì che la condanna sia revocata o modificata e ha parimenti a disposizione le chiavi per impedire che il giudizio si estingua (egli può non accettare l'eventuale rinunzia dell'attore; può concretamente adempiere a tutti gli incombenti di cui è onerato per evitare l'estinzione per inattività), così come non gli mancano i rimedi alla declaratoria di estinzione che ritenga abusiva ed erronea. Se non si serve di nessuno dei mezzi offertigli, imputet sibi”; non diversamente dal decreto ingiuntivo che, per ius receptum viene considerato definitivamente inattaccabile a seguito di estinzione del giudizio di opposizione, l'ordinanza - titolo esecutivo resterà ferma e l'accertamento del credito farà stato, neppure potendosi concepire forme di reazione in executivis quali l'opposizione ex art. 615".

La ratio della disposizione volta a rendere più funzionale e rapido il processo civile e a disincentivare le difese meramente defatigatorie e la considerazione che la parte nei cui confronti è stata emessa l'ordinanza, lasciando estinguere il processo, ha chiaramente dimostrato di non voler avvalersi dei mezzi che l'ordinamento le offre per evitare il consolidamento del provvedimento in parola inducono a preferire la seconda tesi riportata. 

d) - Regime di stabilità del provvedimento. 

Il comma 3 dell'art. 186 bis c.p.c. dispone che l'ordinanza è revocabile e modificabile sia dal giudice istruttore nel successivo corso del giudizio che dal collegio in sede di decisione né, peraltro, il provvedimento in parola può condizionare la sentenza di merito dalla quale è assorbito, sia se questa ne confermi il contenuto, sia che lo modifichi o, rigettando la domanda, implicitamente revochi lo stesso provvedimento.

Emessa la sentenza di merito, tutte le questioni relative all'ordinanza perdono ogni rilevanza, rimanendo assorbite nell'impugnazione.

Nel corso del giudizio di primo grado la revoca o la modifica possono sempre essere disposte d'ufficio dal giudice istruttore, ovvero su richiesta espressa della parte.

La decisione è sempre rivedibile sotto il profilo dell’errore sui presupposti di concedibilità del provvedimento oppure quando: 

**) il giudice anche d’ufficio reputi – sulla base di una nuova valutazione della  norma applicabile alla fattispecie concreta o di una sua diversa interpretazione - che i fatti allegati dall’attore non siano idonei a produrre gli effetti da lui richiesti; 

**) il giudice anche d’ufficio rilevi l’esistenza di fatti impeditivi, modificativi o estintivi del diritto del credito azionato emergenti dagli atti e la cui rilevanza non sia subordinata ad eccezione di parte. 

**) il giudice  reputi, a seguito di una più attenta valutazione o di emersioni istruttorie, la sussistenza di impedimenti di rito sollevati dal convenuto o rilevati d’ufficio; 

**) il convenuto contesti tardivamente i fatti costitutivi posti dall’attore a fondamento del credito dedotto in giudizio o sollevi tardivamente eccezioni in senso stretto ed ottenga dal giudice la rimessione in termini ex art. 184 bis c.p.c. per poter legittimamente effettuare tale contestazione o eccezione tardiva.

Nulla è stato previsto dal legislatore in relazione agli eventuali provvedimenti  ripristinatori, nel caso che il debitore prima della revoca o della modifica abbia adempiuto la sua obbligazione ma non sembra possa escludersi che su istanza di parte lo stesso giudice istruttore emetta provvedimenti ripristinatori ovvero che tali provvedimenti vengano poi adottati con la sentenza.

Non è invece previsto alcun mezzo di autonoma impugnazione dell'ordinanza sicché non è reclamabile, né appellabile, né è ricorribile in Cassazione ex art. 111 ovvero con regolamento di competenza. 

Avverso il provvedimento di diniego di emissione dell'ordinanza ex art. 186 bis c.p.c.  non sono previsti gravami, tuttavia non è preclusa la reiterabilità della richiesta.

e) - Natura del provvedimento  

Dopo aver illustrato e vagliato le caratteristiche dell’ordinanza ex art. 186 bis c.p.c. si è ora in grado di esporre qualche considerazione sulla natura del provvedimento. 

Infatti la natura del provvedimento è assai discussa
.

Ora, il regime della revocabilità e modificabilità dell'ordinanza porta ad escludere che quest'ultima abbia natura negoziale così come il nessun rilievo attribuito al periculum in mora ne esclude la natura cautelare, il che è confermato dall'idoneità dell'ordinanza a conservare la sua efficacia in caso di estinzione del processo: caratteristica quest’ultima venuta meno in parte con la l. 80/2005 che ha riformato il procedimento cautelare. 

Il regime di revocabilità e modificabilità dell'ordinanza de qua esclude, altresì, che alla stessa, almeno sino a che il processo di cognizione non si estingua, possa riconoscersi la natura di provvedimento a contenuto decisorio, idoneo, cioè, a decidere irreversibilmente sui diritti. 

Decisiva, invece.  appare, anche per determinare la natura del provvedimento, l'interpretazione dell'equivoca espressione "conserva la sua efficacia" contenuta nel comma 2 e già prima esaminata. Se, infatti, si propende per la tesi secondo cui l'ordinanza in parola diventa immutabile alla stregua del decreto ingiuntivo in caso di estinzione del giudizio di opposizione, il provvedimento all'esame da provvisorio si trasforma in decisorio immutabile con autorità di cosa giudicata sostanziale. 

Se, invece, all'espressione detta si attribuisce il significato di "conserva la sua efficacia esecutiva", l'ordinanza de qua dovrebbe essere inquadrata nell'ambito della categoria dei provvedimenti sommari semplificati esecutivi che hanno cioè solo efficacia esecutiva ma sono privi di qualsiasi efficacia preclusiva propria del giudicato formale o sostanziale.

Qualcuno
, vista l'impossibilità di sistemare il provvedimento nelle categorie generalmente accettate senza dover comunque ricorrere a qualche forzatura, ha proposto di collocarlo nella categoria dei provvedimenti con prevalente funzione esecutiva di chiovendiana memoria che ha il pregio di non essere delimitata da parametri troppo rigidi. Né è mancato chi
  ha ritenuto di inserire l'ordinanza in parola semplicemente tra i provvedimenti interinali.

****    ****    ****    

§ 3. - L’ordinanza di ingiunzione di pagamento o consegna.
[- Art. 186 ter c.p.c. -] 

a) Premessa

L'art. 186 ter c.p.c., che introduce nel processo ordinario una tutela ingiunzionale provvisoria, rappresenta una soluzione di compromesso tra le diverse proposte formulate nei progetti di riforma; anzi, ben si può ritenere che la scelta finale operata dal legislatore è forse troppo prudente sicché taluno ha fortemente dubitato della sua effettiva utilità pratica. Si è, infatti, osservato che, poiché i presupposti richiesti per la concessione dell'ordinanza ingiuntiva sono proprio quelli previsti per l'emanazione del decreto ingiuntivo, chi può ricorrere al procedimento monitorio non inizia certamente un processo ordinario (ovvero ciò può avvenire in casi rarissimi) per ottenere, con maggior dispendio di costi e di tempi, risultati coincidenti se non addirittura meno favorevoli, stante la revocabilità e la modificabilità dell'ordinanza ingiunzionale da parte del giudice che l'ha emessa a fronte dell'irrevocabilità invece del decreto ingiuntivo durante l'eventuale giudizio di opposizione. Neppure può ritenersi che il ricorso all'ordinanza de qua possa essere determinato da ragioni di carattere fiscale, dovendo la cancelleria  trasmettere all'Ufficio del registro tutte le ordinanze emesse ai sensi degli art. 186 bis e ter c.p.c. (v. circolare del Ministero di grazia e giustizia 8/5387/7A del 23 dicembre 1992) 

Una specifica utilità del ricorso al provvedimento de quo può ravvisarsi in ipotesi marginali. Un concreto interesse per richiedere l’ordinanza di ingiunzione piuttosto che far ricorso al procedimento monitorio poteva ad esempio essere determinato dal fatto che la nuova normativa non richiama l'ultimo comma dell'art. 633 c.p.c. sicché tale ordinanza poteva essere pronunciata anche nei confronti del debitore che risiede all'estero, in tal modo superandosi il limite di cui alla disciplina del decreto ingiuntivo poi però superato con d.lgs. 9.10.2002 n. 231 che ha abrogato l’ultimo comma dell’art. 633 c.p.c..

La previsione dell'ordinanza ingiunzionale dovrebbe, altresì, impedire il verificarsi degli inconvenienti determinati dal frequente ricorso da parte del debitore all'azione di accertamento negativo del decreto in funzione preventiva del ricorso ex art. 633 c.p.c. 

L'utilità del ricorso all'ordinanza de qua può, infine, ravvisarsi nei casi in cui il creditore riesca ad avere la prova scritta del fatto costitutivo del suo diritto solo in corso di causa, anche se in proposito non vanno dimenticate le preclusioni in tema di deduzioni probatorie introdotte dalla novella al codice di procedura civile.

Finora appare prevalente l'orientamento giurisprudenziale secondo cui nel corso del giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo può farsi luogo all'emanazione dei provvedimenti di condanna anticipata e in particolare dell'ordinanza ex art. 186 ter c.p.c. allorquando ne ricorrano i presupposti e purché la richiesta sia relativa a somme quantitativamente differenti da quelle indicate in decreto ingiuntivo.

b) Oggetto

Oggetto dell'ingiunzione di cui all'art. 186 ter c.p.c. può essere, per il richiamo dell'art. 633 comma 1 n. 1 c.p.c., un credito di una somma di denaro liquida ed esigibile o di una quantità di cose fungibili oppure la consegna di una cosa determinata; per il richiamo al comma 2 dell'art. 633 c.p.c., il diritto in relazione al quale si propone l'istanza può essere subordinato ad una controprestazione o ad una condizione, ma in tal caso il creditore deve fornire almeno elementi indiziari (Cass. n. 330 del 1971; Cass. n. 2112 del 1968) atti a far presumere l'adempimento della controprestazione o l'avveramento della condizione.

Deve ritenersi che, se la domanda riguarda la consegna di una determinata quantità di cose fungibili, può trovare applicazione, quanto meno in via analogica, l'art. 639 c.p.c. che obbliga l'istante a dichiarare la somma che è disposto ad accettare in mancanza delle prestazioni in natura, a definitiva liberazione dell'altra parte, salva comunque la possibilità, per il giudice che ritenga eccessiva la somma indicata, di disporre la produzione di un certificato della Camera di commercio attestante il prezzo di mercato delle cose richieste.

Va poi posto in rilievo che l'art. 186 ter c.p.c. richiama solo in parte l'art. 633 c.p.c. ed infatti sono escluse le ipotesi di procedimento monitorio puro di cui agli art. 633 n. 2, 635 e 636 c.p.c. (v. infra). Per essere accolta deve essere assistita rispettivamente dai presupposti di cui agli art. 633 comma 1 n. 1 e 634 c.p.c. (in altre parole è sempre necessario che essa sia assistita da prova scritta del credito vantato): emerge, quindi, una prima diversità rispetto al paradigma monitorio di cui agli art. 633 ss. c.p.c., non essendo possibile ricorrere all'ordinanza ingiunzionale nei casi di cui agli art. 635 c.p.c. (prova scritta per i crediti dello Stato o degli enti pubblici) e 638 (parcella delle spese e prestazioni eseguite da avvocati, notai e professionisti in genere), dato il mancato richiamo dei n. 2 e 3 del comma 1 dell'art. 633 c.p.c.

Infine va rilevato che la corte costituzionale con la sentenza 22 giugno 2004 n. 180 ha ritenuto infondate le censure di incostituzionalità dell’art. 186 ter c.p.c. laddove considera prova scritta idonea alla pronunzia dell’ordinanza in argomento gli estratti autentici notarili dell’imprenditore nello stesso modo previsto nella fase senza contraddittorio del procedimento ingiuntivo.

c) Presupposti 

L'ingiunzione è concessa su specifica istanza di parte.

Detta istanza può essere formulata sia nell'atto di citazione dall'attore che nella comparsa di risposta dal convenuto che abbia proposto domanda riconvenzionale, oppure successivamente dall'uno o dall'altro per iscritto oppure verbalmente in udienza.
Pur non prevedendo la norma il termine iniziale per la presentazione dell'istanza, si è posto in evidenza che, a differenza dell'ordinanza ex art. 186 bis, quella in parola può essere chiesta al giudice anche nei confronti del convenuto contumace e pertanto la relativa istanza può essere presentata anche in un momento anteriore all'udienza di prima comparizione, purché dopo la scadenza del termine fissato dall'art. 166 c.p.c. per la costituzione del convenuto. 

Salva la possibilità per le parti di presentare l'istanza de qua già nei primi scritti difensivi (atto di citazione o comparsa di risposta), il giudice non può mai, comunque, provvedere prima della scadenza dei termini assegnati alle parti per la loro rispettiva costituzione data la diversità di disciplina dell'ingiunzione in danno della parte costituita e della parte contumace. 

Dal giorno 2 marzo 2006 (ma rectius per i procedimenti instaurati dopo il giorno 1 marzo 2006), inoltre,  a seguito delle modifiche apportate dalla l. 28.12.2005 n. 263 al testo dell’art. 186 c.p.c. se l’istanza è proposta fuori dall’udienza il giudice dispone la comparizione delle parti ed assegna il termine per la notificazione dell’istanza.

Se la norma non precisa il momento iniziale per la proposizione dell'istanza, indica invece chiaramente quello finale: "fino al momento della precisazione delle conclusioni". 

Tuttavia, poiché, se il debitore è contumace, il giudice nell'emettere l'ordinanza deve avvertire il convenuto che se non si costituisce entro venti giorni il provvedimento diventa esecutivo, al di là del tenore letterale della norma, si rende necessario, dal punto di vista logico, ritenere che dopo l'adozione dell'ordinanza si tenga un'ulteriore udienza per consentire al convenuto di costituirsi.

Il riferimento alla detta udienza esclude che l'ordinanza possa essere emessa dal collegio ovvero possa essere emanata dall'istruttore tra il momento della precisazione delle conclusioni e il deposito della sentenza anche se è il giudice istruttore a decidere in funzione di giudice unico. 

È poi espressamente previsto nel comma 1 dell'art. 186 ter c.p.c., a differenza dell'art. 186 bis c.p.c., che l'istanza può essere proposta in ogni stato e grado del processo e, quindi, senza alcun dubbio anche durante l'interruzione o la sospensione dello stesso. 

** La prova scritta 

Come già accennato, la possibilità di ottenere l'emissione dell'ordinanza ex art. 186 ter c.p.c. è subordinata alla produzione di una effettiva prova scritta, pur se intesa nella più ampia accezione di cui all'art. 634 c.p.c. ma ne restano escluse le ipotesi contemplate dai n. 2) e 3) dell'art. 633 comma 1 c.p.c., nonché dagli art. 635 e 636 c.p.c. (c.d. procedimento monitorio puro), in cui il procedimento monitorio è invece consentito pur in assenza di una vera e propria prova documentale a taluni soggetti qualificati e ritenuti perciò affidabili. 

La Corte costituzionale con sentenza 5 luglio 1995 n. 295 ha ritenuto non fondata la questione atteso che l'esclusione della concedibilità dell'ordinanza de qua con riguardo ai crediti dello Stato e degli enti pubblici, allorquando questi si avvalgono dello specifico materiale probatorio di cui all'art. 635 c.p.c., non può considerarsi per ciò stesso irrazionale e lesiva del principio di uguaglianza, risultando evidente la sostanziale differenza fra i casi in cui si fornisce la prova scritta del credito proveniente dal debitore o dai terzi e le fattispecie caratterizzate dalla particolare valenza attribuita alla documentazione formata e proveniente dallo stesso creditore, in ragione della sua peculiare qualificazione soggettiva, posta in rapporto alle finalità pubbliche ed istituzionali perseguite. 

Né, per altro, è stato ritenuto sussistente dalla Corte la violazione dell'art. 24 Cost. perché la norma denunciata, pur se estende la tutela de qua solo ad altri diversi casi, lascia intatta la facoltà degli enti previdenziali di avvalersi per il soddisfacimento dei propri crediti oltre che del giudizio contenzioso ordinario, anche del procedimento monitorio ante causam ovvero della procedura ingiunzionale di cui agli art. 35 ss. l. 24 novembre 1981, n. 689. 

È stato poi affermato in dottrina
 che può costituire prova scritta ai sensi dell'art. 634 c.p.c. anche il verbale di assunzione di una prova costituenda, sembrando irragionevole, sotto il profilo dell'economia dei giudizi, non ammettere l'uso immediato della prova acquisita nell'istruzione del processo ordinario ai fini della tutela provvisoria ingiunzionale anche se pare più corretto ritenere utilizzabile una confessione resa nel corso del giudizio e contenuta in un atto della parte e da questa sottoscritta ma non certo il verbale di una prova costituenda, atteso che i verbali delle prove testimoniali o per interrogatorio non costituiscono prove documentali.

In ogni caso la questione mi sembra sia stata parzialmente risolta dopo l'introduzione nel codice di procedura civile dell'art. 186 quater c.p.c. anche se l'ordinanza dallo stesso prevista può però essere emanata solo ad istruzione esaurita.

Sempre in tema di prova scritta va ricordata anche la recente sentenza della corte costituzionale 22 giugno 2004 n. 180 la quale ha chiaramente precisato che poiché l’ordinanza-ingiunzione può essere emessa dal momento in cui il contraddittorio è stato instaurato fino alla precisazione delle conclusioni ed è soggetta alla disciplina delle ordinanze revocabili di cui agli articoli 177 e 178, primo comma, cod. proc. civ., gli estratti contabili vanno apprezzati dal giudice, inizialmente o nel prosieguo, nel quadro complessivo delle emergenze processuali deducendo che: I) tali estratti finiscono per spiegare per vie diverse una efficacia non dissimile da quella loro attribuita, in caso di opposizione, nel procedimento monitorio documentale; II) nessuna inversione dell’onere della prova deriva dalla norma censurata, ma soltanto l’attribuzione di una ben circoscritta valenza probatoria, attribuita a determinati documenti in ragione della natura dei crediti sui quali si controverte, in deroga alla regola generale secondo cui le scritture in argomento fanno prova contro l’imprenditore; III) l’anzidetta natura del credito, anche quando esso riguardi una prestazione di servizi, non è elemento idoneo a modificare tale conclusione.

** Il giudice, poi, deve non solo verificare che ricorrano i presupposti di cui all'art. 186 ter c.p.c. ma anche accertare che all'emissione della chiesta ordinanza non ostino ragioni giuridiche, ovvero impedimenti processuali, o fatti istintivi, impeditivi o modificativi del credito azionato che siano rilevabili d'ufficio e risultino dagli atti.

E tale interpretazione della norma in parola trova conforto anche nell'esplicito rinvio fatto dal comma 3 al regime degli art. 177 e 178 comma 1 c.p.c., che induce a ritenere che persino l'ordinanza di ingiunzione già emanata debba essere revocata in ogni caso in cui, successivamente all'adozione del provvedimento, il giudice si convinca dell'originario difetto dei presupposti tutti già indicati ovvero dell'infondatezza della domanda di condanna. 

Quesito: può il giudice rilevare d’ufficio l’incompetenza territoriale semplice così come previsto per il giudice della procedura relativa al decreto ingiuntivo secondo la sentenza della corte costituzionale 3 novembre 2005 n. 410?

Certamente no in quanto mentre nel caso dell’ingiunto nella procedura del decreto ingiuntivo sussiste l’esigenza della rilevabilità d’ufficio al fine di non imporre una onerosa costituzione in giudizio solo per far valere la violazione di norme attinenti all'individuazione del giudice (atteso il pregiudizio che, altrimenti, ne deriverebbe) nel caso dell’ordinanza ingiuntiva essendo la stessa emessa all’esito di un contraddittorio devono applicarsi le regole relativa al convenuto con il rito ordinario 

d) Forma e contenuto 

Il provvedimento di ingiunzione emanato in contraddittorio, assume la veste di ordinanza e deve essere almeno succintamente motivato (art. 134). 

Nel provvedimento, a differenza di quanto disposto dall'art. 641 comma 1 e 2 c.p.c., non deve essere assegnato un termine per l'adempimento e per la proposizione dell'opposizione, il che è logica conseguenza del fatto che è già in corso l'ordinario giudizio di cognizione. 

È invece espressamente previsto, con il richiamo all'ultimo comma dell'art. 641 c.p.c., che l'ordinanza deve contenere la liquidazione delle spese e delle competenze di causa e l'ingiunzione del loro pagamento. Tale previsione ben può spiegarsi con l'astratta idoneità del provvedimento a costituire definitivo titolo per l'attuazione della pretesa se dopo l'emissione dell'ordinanza le parti scelgano di non proseguire il giudizio. 
Si discute se le spese da liquidare siano quelle relative all'intero processo già svolto ovvero quelle relative al solo subprocedimento monitorio che inizia con l'istanza e si esaurisce con l'emanazione dell'ordinanza. 

Sembra preferibile optare per la tesi della liquidazione delle spese e competenze del solo subprocedimento; la stessa tabella forense approvata con d.m. 8 aprile 2004 n. 127 prevede che per le istanze di ingiunzione sono dovuti gli onorari stabiliti per i procedimenti di ingiunzione e ciò mi pare confermi la bontà della soluzione prospettata.

Quesito: Quid iuris se viene omessa la liquidazione delle spese? 


Non sembra che tale omissione possa costituire motivo di nullità dell'ordinanza; per altro l'eventuale vizio andrebbe a vantaggio della parte che subisce il provvedimento che non avrebbe alcune interesse a farlo valere. Non va però dimenticato che l'ordinanza de qua è sempre modificabile (v. infra) da parte del giudice istruttore che, nell'ipotesi si sia verificata la detta omissione, può provvedere, d'ufficio ovvero su sollecitazione della parte interessata, ad una modifica integrativa del provvedimento. 

L'ordinanza è destinata ad essere assorbita dalla sentenza che definisce il giudizio a cognizione piena, sia essa di accoglimento ovvero di rigetto, anche in relazione alla operata liquidazione delle spese, salvo che non si verifichi l'estinzione del giudizio, perché in tal caso l'ordinanza è invece destinata a consolidarsi (v. infra) anche per quanto attiene alle spese. 

È prevalente l'orientamento secondo cui, sussistendone i presupposti, il giudice dovrà concedere il provvedimento, non disponendo del potere discrezionale previsto dall'art. 186 bis c.p.c. 

e) Efficacia 

A differenza dell'art. 186 bis c.p.c. l'ordinanza di ingiunzione non ha efficacia esecutiva ex lege ma la provvisoria esecutorietà o si determina a seguito di particolari eventi ovvero è dichiarata dal giudice istruttore "ove ne ricorrano i presupposti di cui all'art. 648 comma 1c.p.c.". 

Se, pertanto, il debitore è rimasto contumace la provvisoria esecutorietà può essere dichiarata solo se il credito è fondato su cambiali, assegno bancario o circolare, certificato di liquidazione di borsa o su atto ricevuto da notaio o da altro pubblico ufficiale ovvero se il giudice ritiene che vi è pericolo di grave pregiudizio nel ritardo (art. 642 commi 1 e 2). 

Nel caso in cui il debitore si costituisca tardivamente lo stesso potrà chiedere la sospensione della provvisoria esecutorietà in base ai presupposti di cui all'art. 649 c.p.c., se lo stato del processo gli consenta difese in iure, contestazioni dei fatti costitutivi ed eccezioni o prove rilevanti ai fini di cui si discute ovvero abbia ottenuto la rimessione in termini ( ex art. 184 bis ovvero ex art. 294 c.p.c.).

Se, invece, la parte è costituita la situazione si complica. 

La lettera della legge non è infatti a tal riguardo chiara perché l'uso della congiunzione "nonché" indurrebbe a ritenere che la provvisoria esecutorietà dell'ordinanza in parola in tal caso sia subordinata alla sussistenza non solo delle condizioni di cui all'art. 642 c.p.c. ma anche di quelle di cui all'art. 648 comma 1 c.p.c.. 

Delle varie soluzioni prospettate:  - 1. necessità della ricorrenza dei presupposti di cui al solo art. 648 c.p.c.; 2. ovvero di quelli di cui agli art. 642 o 648 c.p.c. alternativamente; 3. ovvero ancora di quelle di cui agli 642 e 648 congiuntamente) pare condivisibile quella secondo cui la concessione della provvisoria esecutorietà è consentita, in caso di costituzione del debitore, se ricorrono alternativamente i presupposti di cui all'art. 642 ovvero di cui all'art. 648 comma 1 c.p.c.. 
In tal senso è orientata anche la giurisprudenza.

In ogni caso, per espressa previsione normativa, la provvisoria esecuzione non può essere mai disposta se la controparte abbia disconosciuto la scrittura prodotta contro di lei o abbia proposto querela di falso contro l'atto pubblico. 

L'ordinanza, pur se non ne sia già munita, acquista automaticamente efficacia esecutiva nel caso in cui l'ingiunto contumace non si costituisca in giudizio entro il termine di venti giorni dalla notifica dell'ingiunzione e, comunque, in ogni caso di estinzione del processo. Nella prima delle ipotesi considerate si ritiene che il richiamo all'art. 647 c.p.c. consente di trasferire nel giudizio ordinario la disciplina dettata in relazione al decreto ingiuntivo per cui il provvedimento provvisorio diventa eseguibile e il processo si estingue.

È evidente, però, che proprio in virtù del richiamo all'art. 647 c.p.c., il giudice deve verificare la notifica e deve ordinarne il rinnovo quando risulti o paia probabile che l'intimato non abbia avuto conoscenza del provvedimento; solo dopo avere accertato la regolarità della notifica ovvero dopo averne ordinato il rinnovo, il giudice dichiara l'estinzione del giudizio.

L'ultimo comma dell'art. 186 ter c.p.c. prevede che l'ordinanza dichiarata esecutiva costituisce a differenza dell'art. 186 bis c.p.c. titolo per l'iscrizione di ipoteca giudiziale. 

Le eventuale revoca dell'ordinanza consente la cancellazione dell'ipoteca giudiziale eventualmente iscritta senza che si debba attendere il passaggio in giudicato della sentenza che dichiari l'inesistenza del diritto azionato.

f) Regime 

L'ordinanza ex art. 186 ter c.p.. non è impugnabile né è previsto contro la stessa alcun mezzo di reclamo e neppure è utilizzabile il ricorso in cassazione ex art. 111 Cost.
.

Quest'ultimo è, infatti, esperibile qualora l'ordinamento.non preveda per le parti rimedi idonei contro provvedimenti giudiziali a contenuto sostanzialmente decisorio mentre nel caso di specie sono previsti la revocabilità dell'ordinanza, l'appello avverso la sentenza che decide la causa nonché il reclamo avverso l'ordinanza del giudice istruttore che dichiara l'estinzione del processo (art. 178 c.p.c.).

La revoca dell'ordinanza di ingiunzione può essere richiesta nei limiti delle attività difensive non precluse in virtù delle decadenze previste dalla novella del codice di procedura civile, fatta salva l'ipotesi di rimessione in termini.

Va rilevato che rispetto all'art. 186 bis c.p.c. è diverso il rinvio all'art. 177 c.p.c. (nella norma per prima citata il richiamo è limitato al solo comma 1 dell'art. 177), ma deve ritenersi che tale diversità è in realtà solo apparente e giustificata, secondo alcuni, dalla necessità di fugare ogni dubbio di applicabilità del regime proprio delle ordinanze pronunciate sull'accordo delle parti (che sono immodificabili) alle ordinanze di cui all'art. 186 bis c.p.c. 

Si potrà, pertanto, avere revoca o modifica dell'ordinanza nei medesimi casi e con le medesime modalità (salvo ad aggiungersi che l'istanza di revoca potrà essere chiesta dal convenuto anche con la comparsa di costituzione tardiva) già esaminati in relazione all'ordinanza per il pagamento di somme non contestate.

A tal proposito è utile ricordare che la Corte costituzionale, nel 1996( sent. 8.3.1996 n. 95), ha ritenuto infondata la questione di legittimità costituzionale sollevata dal giudice istruttore di Salerno che aveva fatto riferimento a quanto diversamente previsto per l'ordinanza ex art. 186 ter c.p.c. dell'art. 648 c.p.c. nella parte in cui prevede che l'ordinanza concessiva della provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo opposto possa essere revocata dal giudice che l'ha emessa in riferimento agli art. 3 e 24 Cost. In particolare la Corte ha affermato che l'ordinanza con cui è concessa la provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo opposto e l'ordinanza di cui all'art. 186 ter c.p.c., richiamata come tertium comparitionis, non possono essere assimilate, attese le rilevanti differenze di natura e funzione e non si può, dunque, su un'asserita loro omogeneità assumere come costituzionalmente illegittima una disciplina differenziata delle stesse. Peraltro la Corte, nella sentenza richiamata, ha conclusivamente affermato che l'analogia dei presupposti di concessione della provvisoria esecuzione non comporta necessariamente la previsione di un identico regime di stabilità per le due ordinanze esaminate, essendo diversi i contesti processuali in cui le stesse si inseriscono e ha, inoltre, sostenuto che, comunque, resta affidata alla discrezionalità del legislatore la differenziazione delle condizioni di accesso all'esecuzione forzata nei diversi tipi di giudizio. Tale sentenza è stata successivamente confermata dalla sentenza Corte cost.. 18 ottobre 2002 n. 428.

Con riferimento alle conseguenze della revoca dell’ordinanza ingiuntiva va citata la sentenza cass. sez. III  civ. 4 Giugno 2003, n. 8917 la quale hi chiarito che, revocato dal giudice istruttore il provvedimento in esame, l'ingiunto che avesse già pagato la somma alla controparte, potrà far valere le proprie pretese restitutorie esclusivamente in corso di causa, di fronte al medesimo giudice che aveva emanato l'ordinanza anticipatoria; al contrario, non potrà all'uopo perseguire, come invece aveva fatto il ricorrente nel caso di specie, l'autonoma via monitoria. Invero nonostante l'ordinanza prevista dall'art. 186-ter c.p.c. abbia un contenuto e presupposti assimilabili a quelli del decreto ingiuntivo, la sua funzione precipua è tuttavia differente, mirando ad «anticipare» gli effetti satisfattori propri della tutela di merito a favore di chi vanti, durante un giudizio, un credito con determinate caratteristiche. È in quest'ottica evidente la natura intrinsecamente provvisoria del provvedimento in questione, confermata quanto al regime positivo dal richiamo, operato dall'art. 186-ter, comma 3, c.p.c. alla disciplina sancita per le ordinanze revocabili dagli art. 177 e 178, comma 1, c.p.c. 

In tal contesto si inserisce ragionevolmente il principio affermato dalla Suprema Corte nella sentenza sopra citata. Nella fattispecie considerata, difatti, il ricorrente avrebbe dovuto indirizzare, una volta revocata l'ordinanza di ingiunzione a seguito della quale era stato costretto a pagare una certa somma alla controparte, le sue pretese restitutorie al giudice che, dianzi, l'aveva emesso nel corso del medesimo procedimento. 

Va, poi, rilevato che il provvedimento ex art. 186 ter c.p.c. non può mai a differenza di quanto accade per il decreto ingiuntivo, come si desume dall'art. 653 c.p.c., pregiudicare la decisione finale dalla quale è comunque superato sia in caso di sentenza di accoglimento, che conferma, quindi,  l'ordinanza, sia in caso di sentenza di rigetto.

Nella prima delle ipotesi appena dette l'esecuzione eventualmente già iniziata può essere portata a termine; nella seconda ipotesi viene meno ogni effetto già prodotto in quanto con la pronunzia della sentenza si revoca implicitamente il provvedimento interinale in scrutinio; per taluni autori, invece, tale effetto scaturirebbe dall’efficacia esecutiva immediata della sentenza di primo grado ai sensi del novellato art. 282 c.p.c..
 

Per quanto attiene alla possibilità di avvalersi dell'opposizione all'esecuzione ex art. 615 c.p.c., si è rilevato che le ipotesi in cui può farsi ricorso alla stessa sono limitate. Ed invero nel caso delle c.d. opposizioni di merito all'esecuzione e nel caso in cui si fanno valere i vizi processuali di formazione del titolo, le contestazioni incontrano il limite del giudicato. Pertanto si è detto che, poiché l'onere gravante sul debitore di non lasciare estinguere il procedimento di merito è sanzionato, come avviene per il decreto ingiuntivo, dal "passaggio in giudicato" del provvedimento, ne consegue che in sede di opposizione all'esecuzione potranno essere dedotte solo ragioni di merito sopravvenute dopo tale momento oppure vizi dell'ordinanza tali da determinare l'inesistenza della stessa. 

g) L’ordinanza nei confronti della parte contumace 

Si è accennato più volte alla particolarità della disciplina dell’ordinanza emanata nei confronti della parte contumace: conviene ora riassumerla schematicamente rilevandone gli elementi essenziali.

Ai sensi del V° comma dell’art. 186 ter c.p.c. l’ordinanza deve essere notificata ai sensi e per gli effetti dell’art. 644 c.p.c. e, quindi, nel termine di 40 gg. dalla pronunzia se la notifica deve avvenire nel territorio della repubblica di novanta giorni negli altri casi a pena di inefficacia. Per pronunzia si intende il momento in cui il provvedimento è depositato in cancelleria. Nel caso in cui l’ordinanza non sia stata notificata tempestivamente il debitore ingiunto potrà far ricorso al procedimento di cui all’art. 188 disp. attuaz c.p.c. per farne dichiarare l’inefficacia. Nel caso in cui, invece, l’ordinanza sia stata notificata tardivamente ma prima che l’intimato ne abbia fatto dichiarare l’inefficacia questi avrà l’onere di costituirsi nel termine di gg. 20 in difetto di che l’inefficacia del decreto rimane assorbita dalla cosa giudicata che si forma in merito al diritto del ricorrente. Poiché il V° comma dell’art. 186 ter c.p.c. richiama  l’art. 647 c.p.c nella sua interezza il giudice dovrà disporre la rinnovazione della notifica tutte le volte che risulti o appaia probabile che l’intimato non abbia avuto conoscenza dell’ordinanza. Inoltre si  ritiene applicabile l’art. 650 c.p.c. per cui deve ammettersi una costituzione tardiva del debitore intimato quando provi di non aver avuto tempestiva conoscenza dell’ordinanza per irregolarità della notifica o per caso fortuito o forza maggiore. 

h) Natura 

Per quanto concerne la natura del provvedimento in parola valgono sostanzialmente le osservazioni già fatte esaminando l'art. 186 bis c.p.c. 
Va tuttavia ricordato che da più parti si è rilevato che l'espresso richiamo fatto agli art. 653 e 647 c.p.c. consente di sostenere che l'ordinanza de qua, almeno nei casi di cui ai commi 4 e 5 dell'art. 186 ter c.p.c., ha la stessa autorità (per alcuni di giudicato, per altri di immutabilità) che si riconosce al decreto ingiuntivo nelle ipotesi di mancata opposizione o di estinzione del giudizio di opposizione.

i) Cenni sull'ammissibilità dell'ordinanza ingiuntiva nel procedimento di opposizione a decreto ingiuntivo.
Viene in rilievo il delicato problema dell'ammissibilità dell'istituto invocato in sede di giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo.

Come è noto, la tesi negativa ha il suo cardine principale nel paventato pericolo del bis in idem derivante dalla duplicazione dei titoli in caso di estinzione del giudizio di opposizione (vale tuttavia sottolineare come la tematica sia tutt'altro che ignota al legislatore il quale ha comunque positivamente previsto la possibilità di emanare un decreto ingiuntivo fondato su cambiale: art. 642 c.p.c.); tale orientamento precisa poi che a nulla gioverebbe il rimedio dell'opposizione all'esecuzione da parte dell'ingiunto, trattandosi nei casi cennati di titoli esecutivi di formazione giudiziale. A ben vedere, tuttavia, entrambe le obiezioni non paiono convincenti. Vale innanzitutto osservare, sul piano metodologico, come non sia corretto erigere a fondamento dell'inammissibilità ricordata un evento chiaramente anomalo (ciò è a dire il consolidamento esecutivo ex art. 653 c.p.c. tanto del decreto quanto dell'ordinanza ingiuntiva) posto che detta ipotesi, ben lungi dal corrispondere alla fisiologia del processo (il cui esito naturale è la sentenza), appare all'evidenza un mero incidente (sovviene il brocardo adducere inconvenientes non est solvere argumentum). E ciò è tanto vero che, al momento della proposizione dell'istanza in esame, non sussiste alcun impedimento processuale alla sua esaminabilità, non essendovi ancora (ed ovviamente) non solo un titolo giudiziale definitivo del medesimo segno di quello oggetto dell'istanza ma, logicamente, neppure un decreto monitorio assistito dalla clausola di provvisoria esecutività ex art. 648 s. c.p.c. 
Pertanto, non sembra giuridicamente corretto declinare la disamina della richiesta in relazione ad una ipotetica circostanza processuale che, oltre tutto, forse mai si realizzerà. Né vale replicare che il principio del ne bis in idem trova applicazione anche in relazione a procedimenti aventi le caratteristiche di cui all'art. 39 c.p.c. e non ancora pervenuti alla formazione di un titolo: invero, i principi di litispendenza e di continenza operano nel solo caso di giudizi contemporaneamente pendenti avanti a giudici diversi, non già - come nella fattispecie astratta che si esamina - in caso di un incidente a cognizione sommaria che si verifichi nell'ambito dell'unico processo. Quanto, poi, al teorico pericolo di esporre il debitore ad una ingiusta duplicazione dell'esecuzione derivante dalla duplicazione del medesimo titolo (ma quante volte è mai accaduto di assistere a simile ipotesi?), si è giustamente osservato - diversamente da quanto opinato da taluni giudici - che ad ovviarvi basterebbe proprio l'opposizione ex art. 615 c.p.c., tenuto conto che laddove vi fosse stato un pagamento in forza dell'ordinanza ingiunzionale, seguito poi da una esecuzione fondata sul decreto ingiuntivo divenuto definitivo per estinzione del giudizio, l'esecutato potrebbe legittimamente eccepire - in via impeditiva-estintiva - quel pagamento poiché tecnicamente "successivo" alla formazione del titolo giudiziale, qui da individuarsi senza dubbio nella data di "emissione" del decreto monitorio
. 

Si è osservato che l'ordinanza ingiunzionale si rivela strumento per certi versi inadeguato ad approntare una efficace risposta alle esigenze anticipatorie e deflattive del giudizio; a ben vedere il rilievo appare fondato in quanto se l'attore avesse avuto a disposizione la prova scritta del credito, avrebbe subito richiesto l'emissione del decreto ingiuntivo anziché seguire la via tortuosa del giudizio a cognizione piena. 

Né sembra che la misura possa essere stata introdotta per far fronte ai casi di sopravvenienza della prova scritta in corso di giudizio; questi casi, difatti, per quanto logicamente possibili (nei limiti delle eventuali preclusioni maturate), appaiono tuttavia statisticamente non apprezzabili e non possono essere stati la molla che ha spinto il legislatore in tale direzione. Evidentemente il riformatore ha avuto timidezza nel procedere per la strada della sommarizzazione del giudizio e peraltro occorre chiedersi - nell'ottica pragmatica propria dell'operatore interessato a cercare risposte concrete alla crisi del processo civile - quando possa giovare la misura anticipatoria in esame. 

Ebbene, anche alla luce della ritenuta ammissibilità di cui si è appena detto, credo che essa possa - ad esempio - trovare utile collocazione proprio nell'ambito dell'opposizione a decreto ingiuntivo, tutte le volte in cui non sia concedibile (ex art. 648 c.p.c.) ovvero venga sospesa ( ex art. 649 c.p.c.) la provvisoria esecuzione, per ragioni legate alla positiva delibazione in ordine alla "parziale" fondatezza dei motivi di opposizione (non occorre certamente rammentare che secondo la giurisprudenza dominante non può essere concessa la provvisoria esecutività parziale del decreto né si ammette - alla luce dell'art. 653 comma 2 c.p.c. - la sentenza di revoca parziale. Non resta perciò che rinviare a quanto già detto sopra in ordine all'opportunità di ammettere il ricorso all'ordinanzaex art. 186 ter c.p.c. anche nel giudizio promosso ai sensi dell'art. 645 c.p.c.

****    ****    ****

§ 3  - Presupposti per l’emanazione delle ordinanze di cui agli artt. 186 bis e 186 ter c.p.c. nel processo litisconsortile.
Prima di passare allo scrutinio dell’ordinanza ex art. 186 quater c.p.c. appaiono opportuni alcuni brevi cenni in merito ai presupposti per l’emanazione delle ordinanze di cui agli art. 186 bis e 186 ter nel processo litisconsortile.

Il tema può essere unitariamente trattato, tenuto conto – alla luce delle osservazioni fin qui svolte e della offerta ricostruzione degli istituti – che:

 - presupposti dell’ordinanza di cui all’art. 186 bis sono:

 la non contestazione dei fatti costitutivi;

 la mancata deduzione di fatti impeditivi, modificativi, estintivi la cui rilevanza sia subordinata a eccezione di parte;

 la conseguibilità dell’effetto richiesto;

 l’assenza di fatti impeditivi modificativi estintivi operanti ipso iure;

 - presupposto dell’ordinanza di cui all’art. 186 ter è la documentazione del credito, cioè la prova scritta ex art. 634 c.p.c. cui equivale la non contestazione dei fatti costitutivi o la prova dei medesimi conseguita nel corso dell’ordinaria istruttoria, quando le eccezioni dell’altra parte non sono fondate su prova scritta o di pronta soluzione o non risultano provate nel corso dell’ordinaria istruttoria (e dagli atti non emergono fatti impeditivi, estintivi, modificativi operanti ipso iure;

- ai fini della revoca di entrambe le ordinanze acquistano rilievo l’emergenza successiva di fatti impeditivi modificativi estintivi operanti ipso iure e la contestazione tardiva (previa rimessione in termini).

Ora con riferimento a entrambi i tipi di ordinanza si pone il problema delle modalità con cui, in presenza di un giudizio con pluralità di parti, si realizzi la non contestazione o meglio il problema:

** A) del se, e in quali limiti, le eccezioni di uno dei litisconsorti si comunichino alle altre posizioni processuali (neutralizzando se del caso e facendo venire meno la non contestazione degli altri consorti) e 

** B) del se, e in quali limiti, gli effetti delle prove assunte e acquisite su istanza di uno dei litisconsorti si comunichino agli altri.

Relativamente alla problematica sub. A), tenuto contro dell’oggetto delle ordinanze (art. 186 bis: pagamento di somme di danaro; art. 186 ter: credito di una somma di danaro, di una determinata quantità di cose mobili, alla consegna di una cosa mobile determinata), può prospettarsi l’applicabilità delle norme in esame nelle seguenti ipotesi di processo con pluralità di parti:

I) quando è dedotta in giudizio una obbligazione solidale (e sia unica la fonte del rapporto obbligatorio) o indivisibile e siano in giudizio originariamente o a seguito di riunione o intervento più concreditori e/o più condebitori;

II) quando il creditore agisce congiuntamente contro il debitore principale e il fideiussore;

III) quando il debitore chiama in causa un terzo per essere da questi garantito (ad es.: assicuratore, assicurato - debitore principale);

IV) quando vi é colegittimazione congiunta (assicurazione r.c.a. ex art.  144 d.lgs 209/2005 – prima art. 18 l. 990/69).

In questi, e negli altri casi che l’esperienza pratica può far emergere, si pone il problema della comunicazione dell’attività processuale svolta dalle singole parti ai consorti.

Tenuto conto delle fattispecie sopra enucleate, lo schema della comunicazione delle eccezioni ai litisconsorti è il sequente :

a) nel processo in cui sia dedotta una obbligazione solidale caratterizzata dalla unicità della fonte del rapporto obbligatorio o una obbligazione indivisibile, sulla base della disciplina di diritto sostanziale possono distinguersi tre tipi di eccezioni in senso stretto: eccezioni comuni, eccezioni semplicemente personali, eccezioni strettamente personali ;

-  aa) eccezioni comuni (relative al rapporto e incidenti sulla fonte del medesimo: nullità, annullamento, pagamento, prescrizione, estinzione per impossibilità sopravvenuta...): l’atto posto in essere da uno dei litisconsorti esplica i suoi effetti nei confronti di tutti; la non contestazione proveniente dagli altri sui fatti costitutivi e la mancata proposizione da parte di essi di tali eccezioni non ha alcun rilievo e non può farsi luogo pertanto alla emanazione dell’ordinanza;

-  ab) eccezioni semplicemente personali (compensazione, novazione, remissione, confusione): è espressamente prevista una comunicazione degli effetti sull’intero rapporto, o per l’intero o pro quota; può pertanto ripetersi quanto osservato sub aa);

- ac) eccezioni strettamente personali (vizi della capacità e del consenso, sospensione della prescrizione, cessione del credito notificata a uno solo); tali eccezioni non operano direttamente sulla fonte dell’obbligazione e gli effetti non si comunicano ai litisconsorti; pertanto, se questi non contestano i fatti costitutivi del credito o non propongono eccezioni impedienti, può farsi luogo ad emanazione dell’ordinanza nei loro confronti.

b) nel giudizio instaurato nei confronti del debitore principale e del fideiussore, quest’ultimo, ai sensi dell’art. 1945 c.c., può opporre al creditore tutte le eccezioni che spettano al debitore principale eccetto l’incapacità; in caso di non contestazione del debitore e proposizione di eccezioni ex art. 1954 c.c. da parte del fideiussore si avrà comunicazione degli effetti, non invece nel caso in cui il fideiussore proponga eccezioni relative al rapporto fideiussorio (ad es., ex art. 1938, 1955, 1956, 1957 c.c.); nel secondo caso soltanto potrà farsi luogo ad emanazione dell’ordinanza nei confronti del debitore principale;

c) nell’ipotesi di chiamata in causa in garanzia, le cause cumulate sono legate da un nesso di pregiudizialità-dipendenza; non dovrebbe mai verificarsi comunicazione degli effetti (v., ad es., art. 18 l. r.c.a.: l’assicuratore non può opporre al danneggiato le eccezioni derivanti dal contratto ma può agire in rivalsa verso l’assicurato), salva l’ipotesi in cui il garantito contesti la sussistenza del rapporto principale; peraltro, una volta emanata l’ordinanza nella causa pregiudiziale, il provvedimento potrà essere utilizzato per richiedere l’emanazione dell’ordinanza nella causa dipendente.

d) nell’ultimo dei casi considerati, avendo il danneggiato azione diretta verso l’assicuratore e non potendo l’assicuratore far valere eccezioni derivanti dal contratto nei confronti dell’attore, tutte le eccezioni comunicheranno i loro effetti con conseguente irrilevanza della non contestazione di alcuno dei litisconsorti.

Relativamente alla problematica sub. B) – ossia con riferimento all’attività istruttoria dei singoli litisconsorzi - si ricorda come il principio dell’unità formale del processo implica che i fatti comuni devono essere accertati in modo uniforme per tutti; «di conseguenza la prova relativa a fatti comuni deve essere raccolta nei confronti di tutti con garanzia di pieno contraddittorio; le prove e i documenti prodotti da un litisconsorte nei confronti anche di una sola delle altre parti, diventano comuni a tutti i litisconsorti, i quali possono giovarsene con evidente modifica del principio dell’onere della prova; il principio secondo cui un fatto non contestato si ritiene ammesso e non necessita quindi di prova, non trova applicazione nel litisconsorzio facoltativo ove si tratti di fatto comune a più parti...».

Più in particolare, e in forza altresì del principio di acquisizione, quanto alle prove richieste dalle singole parti può affermarsi che:

- le prove dedotte da un solo litisconsorte, relative a fatti posti a base di eccezioni i cui effetti si comunicano, hanno effetti per tutti;

-   le prove relative a fatti che possono fondare eccezioni rilevabili d’ufficio hanno effetti per tutti;

- giuramento e confessione: esplicano l’efficacia tipica di prova legale nei processi con litisconsorzio facoltativo limitatamente alla causa cumulata cui si riferiscono; esplicano l’efficacia di prova libera di cui agli art. 2733 e 2738 c.c. nei processi con litisconsorzio unitario (98).

Un’ultima notazione deve dedicarsi all’ipotesi nucleata sopra (§ 4, sub d): l’ art. 143 d.lgs. 209/2005 (già art. 5 l. 857/76) prevede che il modulo di constatazione amichevole di incidente sottoscritto da entrambe le parti ha tra le medesime valore di confessione stragiudiziale (se ovviamente di confessione ha contenuto), mentre nei confronti dell’assicurazione fonda una presunzione di svolgimento del fatto secondo le modalità descritte, salvo prova contraria da parte dell’assicurazione medesima: in quest’ultimo caso non è sufficiente la mera contestazione (da parte della compagnia assicuratrice) per escludere la possibilità di emanare l’ordinanza ma deve essere fornita la prova contraria richiesta dalla legge, quanto meno nel senso che la medesima deve essere offerta attraverso una specifica deduzione (ad es. capitolazione di prova per testi con indicazione delle persone da escutere).

****    ****    ****

§ 4  - L’ordinanza ex art. 186 quater c.p.c.
a) Introduzione 

Con questo provvedimento si introduce una decisione anticipata della causa. 

Lo stesso è :

A) lato sensu anticipatorio ed interinale, essendo destinato - quanto meno in astratto - a venir meno con la pronuncia della sentenza definitiva; 

B) "non sommario", in quanto si fonda su un quadro probatorio assolutamente completo (che si tratti di decisione a cognizione piena lo ritiene anche chi, non senza pungente ironia, ha parlato di "provvedimento anticipatorio a cognizione piena ma a decisione sommaria");

C) "non cautelare", poiché non presuppone il periculum in mora né si pone in posizione di "strumentalità" con la successiva sentenza di merito. 

Ma vediamo ora più da vicino la disciplina della pronunzia e dell’efficacia di questa ordinanza

b) Oggetto 

Testualmente con l’ordinanza in esame può disporsi solo la "condanna" al pagamento di somme ovvero alla consegna o al rilascio di beni; si discute, dunque, dell'ammissibilità dell'istanza qualora la condanna al pagamento di una somma (ovvero al rilascio di una cosa) presupponga l'accertamento (non meramente incidentale) di situazioni giuridiche che costituiscano l'antecedente logico del petitum immediato (ad es., nel caso in cui la domanda di condanna al rilascio presupponga l'accertamento della validità del preliminare di vendita di un immobile ai fini di cui all'art. 2932 c.c.). 

Il problema è sicuramente complesso e la norma, a ben vedere, causa la sua stringatezza, non agevola l'opzione assoluta per l'una o l'altra tesi. Si propende, tuttavia, per la soluzione positiva sia perché risulta obiettivamente difficile prefigurare una "condanna" al pagamento o alla riconsegna disgiunta dall’accertamento" - a carattere non incidentale ex art. 34 c.p.c. - dell'esistenza dei relativi fatti costitutivi e/o dell'inesistenza di quelli impeditivi ex art. 2697 c.c. (sicché la testuale configurazione dell'ordinanza in termini meramente condannatori si rivela, di per sé, tutt'altro che decisiva ai fini della tesi restrittiva), sia in relazione all'intento pragmatico ricordato, posto che - diversamente - l'alveo applicativo della norma si ridurrebbe a ben poca cosa. 

Non sembra, allora, azzardato ritenere che l'istanza ex art. 186 quater c.p.c. può essere accolta solo quando il c.d. " petitum immediato" sia costituito da somme di denaro ovvero da cose della cui consegna o rilascio si tratti anche se non osta alla sua emanazione la necessità di accertare preventivamente l'esistenza di fatti costitutivi o l'inesistenza di fatti impeditivi del relativo diritto.

In buona sostanza è possibile pronunziare tale ordinanza anche laddove sia necessario conoscere incidenter tantum di una domanda pregiudiziale di accertamento mero o costitutivo (es. risarcimento del danno con accertamento della responsabilità) ma purché la legge o l’esplicita domanda di una delle parti non esiga la pronunzia con efficacia del giudicato (es. domanda di condanna come conseguenza della domanda di risoluzione del contratto: di solito tale domanda è proposta con la richiesta implicita di pronunzia con efficacia di giudicato.) 

c) Limiti temporali di proponibilità dell’istanza

Il provvedimento può essere emanato dal "giudice istruttore", "esaurita l'istruzione". È in questa precisa cornice normativa che va, dunque, individuata la soluzione al problema della collocazione temporale dell'istanza.

Quesito: Quando l'istruzione può dirsi "esaurita"? 

Alla domanda rispondono gli art. 187, 188 e 189 c.p.c. 

Gli art. 188 e 189 c.p.c. precisano così che il giudice istruttore - esaurita l'istruzione - invita le parti a "precisare le conclusioni" e quindi "rimette la causa al collegio" per la decisione (ovvero la trattiene ex art. 190 bis c.p.c., laddove decida in funzione di giudice unico). L'art. 187 comma 1 c.p.c., a sua volta, consente la rimessione al collegio anche quando il giudice istruttore ritenga la causa matura per la decisione (nel merito) senza bisogno di assumere le prove.

Ebbene, fatti questi opportuni richiami normativi, l'istruzione dovrà dirsi "esaurita" sia nel caso in cui il giudice abbia raccolto le prove richieste, sia quando egli ne stimi l'irrilevanza ai fini della decisione nel merito ex art. 187 comma 1 c.p.c.; da quel momento - formalmente consacrato nell’invito a precisare le conclusioni" - le parti potranno quindi proporre l'istanza ex art. 186 quater c.p.c. 

Non altrettanto può dirsi, invece, per il caso della rimessione al collegio non preceduta da istruttoria e volta all'anticipata disamina di questioni preliminari di merito o di rito idonee a definire il giudizio art. 187 commi 2 e 3 c.p.c. Qui - come si è opportunamente rilevato - non può dirsi tecnicamente “esaurita l'istruzione", posto che - laddove il collegio pronunci sentenza non definitiva a mente dell'art. 279 comma 2 n. 4 c.p.c., il g.i. (avanti al quale viene rimessa la causa) dovrà inevitabilmente assegnare i termini per l'attività istruttoria di cui all'art. 184 c.p.c., come prevede espressamente l'art. 187 comma 4 c.p.c.

Maggiori problemi sorgono, invece, nell'individuazione del dies ad quem. 

Ove, difatti, si acceda ad una lettura rigorosa dell'art. 186 quater c.p.c., verrebbe fatto di pensare che l'istanza possa essere proposta soltanto sino a quando la causa penda ancora avanti al giudice istruttore (ossia sino all'udienza di precisazione delle conclusioni), essendo quest'ultimo il destinatario esclusivo della domanda (sicché, rimessa la causa al collegio - ovvero chiusa l'udienza di precisazione delle conclusioni nel caso di cui all'art. 190 bis c.p.c. - il g.i. avrebbe esaurito il suo compito e l'istanza risulterebbe improponibile).

Si è, tuttavia, osservato
 - forse non a torto - che "... se così fosse, ... il legislatore avrebbe fatto meglio a precisare che l'istanza va proprio presentata nel corso dell'udienza di precisazione delle conclusioni, e che la stessa è inammissibile sia se presentata prima, sia se presentata dopo quella fase del procedimento. 
Nel silenzio della legge creare una decadenza di questo genere sembrerebbe una forzatura, anche perché l'art. 186 quater c.p.c. si limita a fissare la competenza ad emanare l'ordinanza al giudice istruttore, ma non dice che la causa deve inevitabilmente essere pendente presso di lui”. 

Questa tesi, di più ampio respiro, sembra preferibile, sebbene non siano da sottovalutare le delicate conseguenze di tipo organizzativo collegate alla possibile "pioggia" di istanze ex art. 186 quater c.p.c. che potrebbero giungere, ad esempio, in relazione alle cause da tempo in attesa della decisione.

Se il giudice istruttore pronunzia l’ordinanza oltre il termine di proponibilità la questione può essere posta al giudice di appello il quale dovrà decidere nel merito per il principio dell’assorbimento dei vizi in motivi di gravame. 

d) Estensione della domanda

Anzitutto occorre distinguere l’ipotesi di processo avente ad oggetto un’unica domanda risarcitoria da quella in cui le domande siano più di una.

** Nel primo caso nessun problema sorge laddove l’istanza ex art. 186 quater c.p.c. venga proposta con riferimento all’intera domanda risarcitoria mentre è pacifica l’impossibilità di frazionamento dell’istanza nel senso di far valere soltanto alcune voci di danno azionate con la domanda introduttiva 
. 

Presupposto indefettibile della pronunzia dell’ordinanza in esame è, del resto,  l’esaurimento della fase istruttoria sicché parlare della possibilità di frazionare l’istanza non ha alcun senso.  Invero se l’attività istruttoria deve ancora continuare  per l’accertamento di ulteriori voci di danno è evidente che la fase istruttoria non è ancora esaurita ditalché non si configura il presupposto speciale che condiziona l’ammissibilità dell’istanza. 

Se invece la fase istruttoria è esaurita l’eventuale istanza ex art. 186 quater c.p.c. che limiti la richiesta di condanna soltanto ad alcune voci di danno equivarrà a riduzione delle pretese avanzate con la domanda introduttiva. 

Infine se ad istruttoria esaurita il giudice pronunzi solo su una parte della domanda deve ritenersi che via stato accoglimento parziale con rigetto nella parte non accolta. 

** Nel secondo caso, ipotesi di attore che abbia cumulato più domande – il problema è quello di verificare l’ammissibilità dell’istanza con riferimento ad una sola delle domande cumulate. 

E tale problema può porsi  in tutte le ipotesi di processi cumulativi sia cioè quelli con pluralità di domande (anche contrapposte) tra le stesse parti sia quelli litisconsortili. 

Orbene in tali casi si ritiene che il giudice laddove si verta in ipotesi di cumulo scindibile di domande può separare le cause (art. 279 n. 5 c.p.c) e pronunziare sentenza definitiva sulla causa separata mentre laddove le cause siano inscindibili provvederà ex art. 277 e 279 c.p.c. ossia non separerà le cause e l’ordinanza non può esser pronunziata se non nei confronti di tutti gli obbligati
. 

  e) Discrezionalità del giudice nell’emettere l’ordinanza

Il nodo centrale si impernia sul "può" contenuto nella norma; come si è validamente osservato, detto inciso non può di per sé giustificare la conclusione favorevole ad un’ampia discrezionalità del giudicante, ben potendo essere letto nel tradizionale significato, ampiamente ricorrente nella comune esperienza giuridica processuale, di "potere-dovere" del giudice di pronunciare ogni qual volta ricorrano i relativi presupposti di legge. 

Appare, pertanto, più corretta la tesi opposta, pena altrimenti l'inspiegabile lesione del corrispondente diritto processuale dell'attore il quale, semmai, potrà vedersi respingere la richiesta, laddove infondata, ma non certo assistere al non liquet in omaggio ad una visione antagonista dell'organo giudicante in ordine alla opportunità/congruità del ricorso allo strumento decisorio richiesto. 

f) Forma dell’ordinanza 

L’ordinanza post-istruttoria deve essere un provvedimento decisorio a struttura espositiva estremamente semplificata specialmente sul piano della motivazione; in punto viene spesso utilizzato lo schema espositivo tipico della c.d. ordinanza "alla francese", non ultimo omettendo la narrativa del fatto, analogamente a quanto già prevede addirittura per la sentenza l'art. 315 c.p.c.. 

g) L’ordinanza di rigetto ed il problema della liquidazione delle spese


Sembra assolutamente coerente con il dato normativo affermare il dovere del giudice istruttore di esaminare l'istanza ex art. 186 quater c.p.c. non solo se ed in quanto la ritenga accoglibile ma pure nel caso in cui ritenga di doverla respingere. 


Infatti il chiaro riferimento ai limiti per cui si ritiene già raggiunta la prova rende evidente che la domanda può essere oltre che accolta anche  respinta.

Peraltro, una volta ammessa l'ordinanza di rigetto, si pone il problema del regolamento delle spese di lite, alla luce del non chiaro tenore dell'art. 186 quater c.p.c. che - quanto meno a prima lettura - sembra legare la relativa statuizione al solo caso dell'accoglimento dell'istanza.

La dottrina assolutamente prevalente ha risolto il problema in senso positivo (ossia per la necessità di liquidare le spese anche nel caso in esame), apportando allo scopo solide e convincenti argomentazioni fondate: 

1) sul tenore "aperto" della norma che per l'appunto recita: "... con l'ordinanza il giudice provvede sulle spese processuali", senza distinguere tra accoglimento e rigetto (si è giustamente evidenziato - sul piano dei principi - che la condanna alle spese consegua anche a fenomeni diversi dal rigetto con sentenza della domanda, come accade ad esempio nel caso di soccombenza virtuale a seguito di cessazione della materia del contendere ovvero in quello di rinuncia ex art. 306 c.p.c.);

2) sul dovere di evitare irrazionali fenomeni di disparità di trattamento endoprocessuali, in danno del convenuto vittorioso;

3) sempre sul piano sistematico, perché - data la vocazione naturale del provvedimento alla definitività, in quanto reso a cognizione piena - sembrerebbe illogico negargli l'idoneità a sorreggere anche la condanna di cui si discute (l'accoglimento della tesi propugnata favorirebbe invece la ratio deflattiva perseguita dal legislatore, evitando da un lato al convenuto vittorioso di dover proseguire il giudizio al mero fine della rifusione delle spese di lite e, dall'altro, all'attore di restare soggiogato al carro del giudizio di primo grado - il cui esito infausto è per lui oramai certo - consentendogli, se del caso, mediante l'assunzione del ruolo di "intimato" sul capo delle spese, di rinunciare alla sentenza di merito onde promuovere l'immediato appello ex art. 186 quater comma ult. c.p.c. 

Questo quadro è stato, peraltro, messo in discussione dalla sentenza del Giudice delle leggi (C. cost. n. 385 del 1997) che - investito della questione dal tribunale di Roma - ha testualmente dichiarato "infondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 186 quater c.p.c., nella parte in cui non prevede che, in caso di rigetto, il provvedimento possa egualmente contenere la liquidazione delle spese ed essere suscettibile di acquistare l'efficacia di sentenza, in riferimento agli art. 3, 24 e 97 Cost.".

Pur nel doveroso rispetto per l'autorità ed il prestigio scientifico della Corte, occorre dissentire da questa conclusione per le stringenti ragioni esposte. 

Varrà allora discostarsi da questo insegnamento (oltre tutto non vincolante per l'interprete, data la natura di mero rigetto della pronuncia in commento), sia perché esso muove da una premessa "in diritto" tutt'altro che pacifica, sia perché, pur ammettendo come ipotesi di lavoro tale premessa, per far sì che essa superi lo scrutinio di costituzionalità di cui all'art. 3 Cost. non si può certamente affermare che la funzione anticipatoria sottesa all'art. 186 quater c.p.c. operi "a senso unico", cioè ad esclusivo vantaggio dell'attore: così opinando, difatti, per un verso si riproporrebbe il dubbio di legittimità costituzionale di partenza (data la evidente disparità endoprocessuale che si vorrebbe codificare, in aperto conflitto con il principio-guida che vuole per definizione il processo come il terreno delle pari opportunità difensive) e, per l'altro, si verrebbe a negare, senza valide ragioni normative, la concorrente funzione deflattiva e definitoria del processo in sé e per sé, parimenti assegnata al provvedimento che ci occupa, che può essere concretamente assicurata solo laddove esso regoli compiutamente ogni aspetto del giudizio
.

h) Efficacia del provvedimento

Il II° comma dell’art. 186 quater c.p.c. prevede che l’ordinanza è titolo esecutivo ed è revocabile con la sentenza che definisce il giudizio
.

L’ordinanza nel silenzio della legge non può costituire titolo idoneo all’iscrizione di ipoteca
 mentre il momento nel quale l’ordinanza de qua determina la conversione del sequestro conservativo in pignoramento va individuato allorquando la stressa acquista efficacia di sentenza e non per la sola efficacia esecutiva del titolo.
 

Il III° comma dell’art. 186 quater c.p.c., poi, prevede che se dopo la pronunzia dell’ordinanza il processo si estingue l’ordinanza acquista l’efficacia di sentenza impugnabile sull’oggetto dell’istanza. Ciò significa che in caso di estinzione del processo sopravvivono sia le ordinanze di accoglimento totale o parziale sia quelle di rigetto nel merito. In tal caso il termine per l’eventuale impugnazione decorrerà della comunicazione o dalla notificazione dell’ordinanza che dichiara l’estinzione o della sentenza che pronunziasse sull’eventuale appello ex art. 130 disp attuaz c.p.c..   

Infine va esaminato il IV° comma dell’art. 186 quater c.p.c..

Prima della riforma del medesimo apportata dalla l. 263/2005 - entrata in vigore il giorno 2 marzo 2006 per i soli procedimenti instaurati dopo il giorno 1 marzo 2006 - si prevedeva l’eventualità che la parte intimata intenzionata a proporre appello volesse evitare tempi lunghi necessari per la pronunzia della sentenza e preferisse proporre subito l’impugnazione. Ora poiché l’impugnazione non è proponibile contro l’ordinanza (che di per sé è solo revocabile) la norma in esame offriva alla parte intimata la possibilità di fare acquistare subito all’ordinanza quell’efficacia di sentenza impugnabile. E il comma IV° citato così recitava “la parte intimata può dichiarare di rinunziare alla pronunzia della sentenza con atto notificato all’altra parte e depositato in cancelleria”.    

Dopo la riforma il IV° comma così recita: “L’ordinanza acquista l’efficacia della sentenza impugnabile sull’oggetto dell’istanza se la parte intimata non manifesta, entro trenta giorni dalla sua pronunzia in udienza o dalla sua comunicazione, con ricorso notificato all’altra parte e depositato in cancelleria la volontà che sia pronunziata la sentenza”
Sia la rinunzia ante riforma - non assimilabile alla rinunzia agli atti – che la volontà della pronunzia della sentenza post riforma non devono provenire strettamente dalla parte personalmente o da un suo mandatario speciale
 né devono essere accettate dall’altra parte
.  

La rinunzia e la volontà della pronunzia della sentenza possono essere fatte solo dalla parte intimata e, quindi, in caso di rigetto, la parte totalmente soccombente  non è facultizzata alla rinunzia o alla richiesta della pronunzia della sentenza. 

In punto, però, la corte di cassazione in ordine alla rinunzia – ma tale principio pare estensibile anche alla richiesta di pronunzia di sentenza - ha ritenuto che nel caso che uno dei litisconsorzi subisca solo effetti di accertamento del debito (come nei sinistri stradali l’impresa designata a norma dell’art. 20 l. 24.12.1969 n. 990) proprio perché esso subisce gli effetti della condanna può essere assimilato alla parte intimata e perciò legittimato alla rinunzia de qua.
    

A proposito della rinunzia si è poi rilevato che dalla data del deposito inizia a decorrere il termine cd. lungo per l’impugnazione
 mentre quello cd. breve decorrerà per l’intimante dall’eventuale nuova notificazione dell’ordinanza che abbia già acquisito con il deposito efficacia di sentenza impugnabile. 
  

Con la nuova formulazione del IV° comma dell’art. 186 quater c.p.c., invece, il termine lungo per l’impugnazione decorrerà dopo il decorso dei trenta giorni per la richiesta della pronunzia della sentenza mentre il termine breve decorrerà dall’eventuale notifica dell’ordinanza che abbia acquisito la efficacia di sentenza.   

In tema di rinunzia – ma la problematica può essere estesa anche al caso di richiesta della pronunzia della sentenza - ci si è chiesti, poi, se ferma la legittimazione esclusiva dell’intimato ad effettuare la rinunzia (o richiesta di pronunzia), al deposito dell’atto possa provvedere anche l’intimante e con quali effetti. Sebbene la lettera della legge sembri escludere questa doppia legittimazione, tuttavia la funzione del deposito – evitare (o ottenere) la pronunzia della sentenza – potrebbe implicare che a ciò sia legittimato anche l’intimante. 

La corte di Cassazione (cass. 29 settembre 2004 n. 19.602) in punto con riguardo alla rinunzia ha prospettato che la decorrenza del termine breve inizia dalla data del deposito soltanto per l’intimato mentre per l’intimante tale termine decorre solo dall’eventuale ulteriore notifica dell’ordinanza trasformatasi in sentenza. Tale soluzione se per un verso riesce ad eliminare il suddetto rischio per altro verso, però, crea l’anomalia della diversa decorrenza del termine breve per le due parti con conseguente ridimensionamento dell’operatività  del termine lungo.  

Nel caso poi di ordinanza intervenuta su due domande (quella principale e quella riconvenzionale) con, per esempio, rigetto della domanda riconvenzionale si è ritenuto che non sia attivabile rispetto al capo rigettato il meccanismo della rinunzia  della sentenza nel capo di rigetto sicchè intervenuta la rinunzia alla sentenza del soccombente (unico intimato) il processo si divarica: da un lato si svolge il giudizio di appello avente ad oggetto il capo di accoglimento dell’istanza, dall’altro continua quello di primo grado sulla domanda su cui è intervenuta l’ordinanza di rigetto inidonea a trasformarsi in sentenza. E ad analoga soluzione deve pervenirsi nel caso di richiesta di pronunzia relativamente ad una sola delle domande oggetto di decisione. 

Inoltre nell’ipotesi di rinunzia alla sentenza di uno solo dei litisconsorzi condannanti si ritiene la stessa inidonea e insufficiente a determinare la conversione dell’ordinanza in sentenza richiedendosi la rinunzia da parte di tutti.
   

Per contro con la nuova formulazione è ovvio che in caso di litisconsorzio necessario basta la manifestazione della volontà di una delle parti che sia pronunziata sentenza per impedire che l’ordinanza acquisti efficacia di sentenza.

Infine deve segnalarsi la sentenza della corte di cassazione 24.3.2004 n. 5.893 la quale ha ritenuto ammissibile la pronunzia dell’ordinanza di cui all’art. 186 quater c.p.c. nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo. 

i) Conclusione

L’ordinanza ex art. 186 quater c.p.c. nonostante la grande aspettativa che si ebbe a creare intorno alla sua applicazione ha di fatto avuto scarsa applicazione soprattutto nella realtà del circondario di Brescia ove gli operatori giuridici – avvocati e magistrati – hanno chiaramente preferito la pronunzia della sentenza ex art. 281 sexies c.p.c. al complicato meccanismo dell’art. 186 quater c.p.c. talvolta pure disecononomico quando la parte intimata non rinunzia alla sentenza; né la riforma del marzo 2006 sembra poter rivitalizzare l’ istituto o riavvicinare al medesimo gli operatori giuridici.  

Brescia, 6 marzo 2006.

                                                                                        Giuseppe Ondei  

                                                                                ** Giudice del Tribunale di Brescia 

� (v. Foro it., 1990, V, 406 ss., 420)


� v. anche Del Vecchio, Le ordinanze di pagamento, in Dir. giur., 1991, 320, secondo cui le misure indicate serviranno a vincere le "lungaggini" del processo civile.


� Infatti le varie proposte formulate apparivano o troppo timide, e pertanto inefficaci, ovvero troppo arditamente innovative e pericolose, in quanto sostanzialmente destinate a determinare la sommarizzazione generalizzata del processo e la perdita di ogni specificità della tutela sommaria già prevista nel nostro ordinamento.


� Chiarloni, Prime riflessioni sui valori sottesi alla novella del processo civile, in Riv. dir. proc., 1991, 662


� Ricci, Per una efficace tutela provvisoria ingiunzionale dei diritti di obbligazione nell'ordinario processo civile, in Riv. dir. proc., 1990, 1025.


� Si precisa, in relazione alla disciplina transitoria, che ai sensi dell'art. 90 della l. n. 353 del 1990, così come modificato già dal d.l. 21 aprile 1995, n. 121 e da ultimo dal d.l. 18 ottobre 1995, n. 432 convertito in l. 20 dicembre 1995, n. 534, gli art. 186 bis e ter si applicano anche ai giudizi pendenti alla data del 1° gennaio 1993 mentre ai giudizi pendenti alla data del 30 aprile 1995 si applicano le disposizioni vigenti anteriormente a tale data nonché l'art. 186 quater .





� V. Mandrioli Diritto Processuale civile vol. II° pag. 111; Trib. Pistoia 12.10.1994 in Foro It. 1995 I 333 con nota di Civinini.


� Oltre all'art. 423 c.p.c. altre ipotesi in cui, sul fondamento della non contestazione, è possibile emanare provvedimenti interinali di condanna al pagamento di somme sono previste e disciplinate dal nostro codice di rito agli art. 263 cpv. e 264 commi 1 e 2 c.p.c., in tema di rendiconto, e all'art. 666 c.p.c. (ordinanza di pagamento dei canoni non controversi). 


La non contestazione rileva peraltro nella formazione di titoli esecutivi giudiziali anche nel procedimento per convalida di sfratto ai sensi dell'art. 663 c.p.c., nella procedura speciale per diniego di rinnovo alla prima scadenza del contratto di locazione di beni immobili non abitativi ai sensi dell'art. 30 comma 3 l. 27 luglio 1978, n. 392 e nel procedimento di ingiunzione (art. 648 c.p.c.).  





� Sul punto, Attardi, op. cit., 2, che pur attestandosi sulla posizione della necessità della non contestazione del diritto, osserva acutamente che "il riconoscimento della domanda ... non ha per il giudice forza vincolante sull'esistenza del diritto fatto valere dall'attore e ciò per il principio iura novit curia: ben può, cioè, il giudice respingere la domanda se si convince che ragioni di diritto escludano l'idoneità dei fatti posti a base della domanda a dare vita al diritto stesso ... E questo significa - alla fine - che il valore di confessione-riconoscimento della domanda ha valore solo relativamente ai fatti posti a base del diritto fatto valere e più precisamente: valore di confessione o ammissione dei fatti stessi a seconda che essa provenga dalla parte personalmente o dal suo difensore", per concludere quindi nel senso che si sostiene sopra, ossia che la non contestazione "riguardi il diritto fatto valere ma abbia rilievo solo relativamente ai fatti posti a base del diritto stesso". Su questi temi fa efficacemente il punto Proto Pisani, in Foro it., 1978, 1927.


� Mandrioli  op. cit. pag 114 e Balena 


� Attardi,  per esempio,  precisa che nel processo esecutivo che sia stato instaurato o che venga avviato dopo l'estinzione l'esecutato potrà in via di opposizione all'esecuzione far valere gli eventuali vizi dell'ordinanza, ad esempio l'esecutato potrà far valere che il giudice che ha emanato l'ordinanza non fosse competente o abbia errato nel ritenere la non contestazione delle somme pretese o abbia rilevato che si trattasse di un debito di giuoco o di scommessa o che l'esecutato avesse adempiuto dopo l'emanazione dell'ordinanza. Se invece il processo esecutivo si sia già concluso al momento in cui si estingue il giudizio di cognizione, all'esecutato sarà aperta la strada della ripetizione dell'indebito.


� Sassani, Fabiani e Civinini.


� V. sul punto l'approfondita analisi di Merlin, L'ordinanza di pagamento delle somme non contestate (dall'art. 423 all'art. 186 bis c.p.c), in Riv. dir. proc., 1994, 1009 ss.


� Borghesi


� Rampazzi


� Per la correttezza costituzionale di tale disparità cfr. corte cost. 4.12.2000 n. 545 


� v. Chiarloni, Ramazzi, Attardi. 


� V. corte cost. 18.10.2002 n. 428 ove si é ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 648 del codice di procedura civile, nella parte in cui non consente la revocabilità dell'ordinanza concessiva della provvisoria esecutività del decreto ingiuntivo opposto, sollevata dal Tribunale di Verona, in riferimento agli artt. 3 e 24 della Costituzione, mentre è revocabile l’ordinanza provvisoriamente esecutiva ex art. 186 ter c.p.c. ; ma v, anche corte cost. 17.6.1996 n. 2000


� In senso conforme v. cass. 22.6.1999 n. 6325 e cass. 17 maggio 2002 n. 7292. In dottrina C.M. Crea sostiene la reclamabilità dell’ordinanza ex art. 669 terdecies c.p.c).


� In punto va ricordato che recentemente la giurisprudenza della corte di cassazione ha dato un’interpretazione meno restrittivo del disposto dell’art. 282 c.p.c. affermando che “ancorché l'art. 282 c.p.c., nella formulazione vigente per effetto della sostituzione operata dall'art. 33 della legge n. 353 del 1990, non consenta di ritenere che l'efficacia delle sentenze di primo grado aventi natura di accertamento e/o costitutiva sia anticipata rispetto alla formazione della cosa giudicata sulla sentenza e debba, dunque, affermarsi che dette sentenze possono vedere anticipata la loro efficacia rispetto a quel momento soltanto in forza di espressa previsione di legge (come accade, ad esempio, nell'art. 421 c.c.), qualora ad esse acceda una statuizione condannatoria (come, ad esempio, quella sulle spese di una sentenza di rigetto di una domanda), tale statuizione, in forza della riferibilità dell'immediata efficacia esecutiva della sentenza di primo grado a tutte le pronunce di condanna, indipendentemente dalla loro accessorietà ad una statuizione principale di accertamento e/o costituiva, deve considerarsi provvisoriamente esecutiva. (Principio affermato dalla S.C. in relazione ad una fattispecie di opposizione a precetto inerente il pagamento delle spese di lite accessorie ad una pronuncia di primo grado di rigetto di una domanda” (cass. sez. III 10 novembre 2004 n. 21367)..





� Contra v. Costanzo M. Crea in  Foro it. 2004  I  1734


� In tal senso v. Mandrioli op. cit., Chiarloni, Scarselli e Nappi.


� v. Scarselli e Nappi 


� Conforme cass. 26.10.2004 n. 20750


� v. cass. 6.11.2001 n. 13.690.	


� In senso conforme v., Scarselli Foro 2003 It. Parte I col 1589. 


� Sin noti che non sembra discutibile la fisiologica partecipazione al collegio dell’istruttore che ha pronunziato l’ordinanza. 


� In tal senso v. corte cost. 25.7.2000 n. 357 


� v. Mandrioli op. ciot. Pag. vol II° 125.


� Cfr. cass. 24.10.2004 n. 20.750 e cass. 29.10.2001 n. 13.397 mentre  cass. 6.3.2002 n. 3194 e cass. 8.3.2002 n. 3434  hanno ritenuto invalida la rinunzia effettuata dalla parte personalmente.  


� V. cass.29.10.2001 n. 10748.


� Cfr. cass. 6.3.2002 n. 3194.


� V. cass. 15.7.2004 n. 13113.


� Cfr. cass. 30.1.2004 n. 1692 ed App. Brescia 14.4.2000 in Foro It. 2000  I  2506.


� v. cass. 6 marzo 2002 n. 3194.





