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SoMMARIO : I. La preclusione pro iudicalo nel pensiero del Redenti. — 2. Preclusione
pro iudicato ed esecuzione forzata. — 3. Preclusione pro iudicato e decreto di
ingiunzione. — 4. Processo d’ingiunzione e titolo ingiuntivo: tecria del Carne-
lutti. — 5. Conclusioni sulla natura del processo d'ingiunziome.

I. — La preclusione pro iudicato costituisce, nel pensiero del-
'illustre Maestro cui questo saggio ¢ dedicato, un «fenomeno col-
laterale ed affine al giudicato propriamente detto, e che merita di
essere separatamente considerato» (1). Vi sono infatti, egli osserva,
dei casi, in cui al giudice & concesso emanare un provvedimento sul-
I’azione esercitata dinanzi ad esso, senza emettere alcun accertamento
propriamente detto; € nej quali si pud produrre nondimeno un risul-
tato pratico simile a quello che si verificherebbe, se il provvedimento
stesso avesse autoritd di cosa giudicata. Cosi, se un creditore agisce
esecutivamente in base ad un titolo esecutivo stragiudiziale e 1'ese-
cuzione giunge al suo termine, senza che il .debitore abbia soHeYato
opposizione, rimane senz'altro preclusa l'aziome che, ad esecuzione

compiuta, il debitore volesse eventualmente esercitare per il ricupero

di quanto il creditore abbia conseguito in via coattiva, ancorché 1’ese-

ta sulla base di un accertamento giurisdi-

cuzione non si sia effettua . _ risd:

zionale del credito dell’esecutante (2). Parimenti, quando non si sia
i ..

proposta tempestivamente opposizione contro un decreto d’ingiunzione,

il decreto non acquista autorita di cosa giudicata, manc_:a.ndo un vero
e proprio accertamento completo ed esauriente : si verifica perd una

preclusione con effetti analoghi al giudicato, in quanto %l de:bitore
ingiunto non pud insorgere contro il creditore, opponendosi aﬂ_esecu—
zi(g,:le forzata ga esso promossd in base al decreto, ovvero esercitando

la condictio indebiti, quando abbia pagato o subito ’esecuzione (3).

(1) RepenTi, Profili pratici del diritto processuale civile?, Milano, 1938, n.°83,
I DE ) .

2 OP- 83 6 D" 111 P’ 05555“518 civile, I ]le
Cff. pul'e
( ) 5"., n. » P. 13 H
3} .Ffoﬁh cit loc 1% | yitlo Pfﬂﬂﬁssl‘alﬂ G"’de. II, Milano 19 '9 n 8
» 7] It, cit.; Dl 3
( 0 B L . 187-
P' 189,

=
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L’analogia con la cosa giudicata non supera per, secondp |
Redenti, il limite, segnato dalla protezione di quanto {] Creditol-le
abbia conseguito o possa conseguire, in virtlu dell’esecuzione Compigty
o del decreto d’ingiunzione non opposto. Quindi, ad es., se j] credi-
tore agisse una secoqda volta In via esecut_iva per il residuo de suo
preteso credito, il debitore potrebbe opporgli, limitatamente 5 to,
residuo, che il debito non sussisteva e non sussiste ; quindi, ancora,
se un decreto d’ingiunzione non opposto sia stato emesso per
pagamento di un rateo di prezzo, o di canone, o d’interessi, ngp
potrebbe il creditore invocare successivamente il giudicato implicito
sulla validitad del contratto, o sul debito di altri ratei (4).

2. — La concezione &, indubbiamente, molto suggestiva ; ma non
pud, a mio sommesso giudizio, essere accolta.

Ed in primo luogo,” non mi pare che, nel silenzio della nostra
legge, sia lecito ritenere che il semplice fatto del compimento del
I'esecuzione, senza che l’esecutato si sia opposto, sia produttivo di
effetti giuridici analoghi a quelli di una sentenza formalmente passata
in.cosa giudicata, contenente I’accertamento positivo del diritto del
creditore esecutante ;- non credo ciog, in pafticolare, che all’esecutato,
il quale dopo la chiusura del processo di esecuzione svoltosi a W
carico, in base ad un titolo esecutivo stragiudiziale, sia. in g.fad"d’
provare linesistenza del credito dell’esecutante, sia precluso, P*
effetto della sua precedente inerzia, I'esercizio-di un’azione teﬂdeflte
alla restituzione della somma di denaro conseguita in via coattIV®
dal Rreteso creditore (5). . i |
’ 'E vero, infatti, che in virti del principio dell’autonom? de
I'azione esecutiva (6), una volta che il diritto fatto valere ese_cutwa.
mente sia consacrato da un titolo esecutivo, anche stragiu‘ﬁml?'-

. . : . c0

s‘_‘bletto indicato come creditore nel titolo stesso ha il potere gmru'i;ﬂe

di provocare dall'organo giurisdizionale I'attuazione dell2 Sﬁm;lee
alld

§s§cutiva a carico del preteso debitore, indipendentemente d 0
esistenza del credito risultante dal titolo; ma & ugualmente

fra
¢ : 2
be un eventuale contrasto, sul terreno dell'esecuzione 01
—_—
(4) Op. et loc. wy cit?. - { !

Sii) c(;!i:l u?ve(':e RepeNTI, Profiti, cit., loc. cit.; CARNELUTTI, Isn‘mzfa?fi o "
Le °P150$izia:' Zq.lzano-'_ I, Roma, 1942, n. 85, p. 87, In senso COR ' 245
6 Su1 i ; meriéo nel processo d'esecuzione?, Roma, 1936, 0 14.0, -p;w i dr
Milano, 1938 e GARBA.GNATL 1l concorso di creditori nell’esproptiast?

» P- 123 ss,, e bibliografia ivi citata.

proce
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diritto sostanziale e diritto processuale, deve in definitiva risolversi
con la prevalenza del primo sul secondo.'A cid & diretta appunto
I'opposizione (c.d. di merito) dell’esecutato, che ha per scopo di
eliminare, attraverso l'accertamento negativo del credito dell’esecu-
tante, l'efficacia del titolo esecutivo, estinguendo cosi l’azione esecu-
tiva ed impedendo correlativamente 1’attuazione della sanzione esecu-
tiva, oggetto della domanda dell’esecutante.

Orbene : anche se il credito, fatto wvalere processualmente, in

‘realtd non esista, 1’espropriazione promossa da un subietto in possesso

di un titolo esecutivo stragiudiziale é nondimeno processualmente
valida, all’azione esecutiva del preteso creditore corrispondendo il
potere dell’organo giurisdizionale di assoggettare il preteso debitore
alla sanzione esecutiva. Si comprende quindi come, terminato il pro-
cesso di espropriazione, i provvedimenti in esso emanati non siano
pill suscettibili d’impugnazione ; né vi & difficoltd ad ammettere, che
'opposizione all’esecuzione rimanga con cio definitivamente esclusa,
perché priva ormai di scopo, non potendo con essa l’fasecytato. inva-
lidare ex post i provvedimenti legittimamente _emar'lat.l nei suoi con-
fronti, sulla base del titolo esecutivo, dall‘organo gmrlsd.lzmna.le. Ma
altro & negare I’ammissibilita di un’opposizione all’esecuzmnfe, dolfo la
chiusura del processo esecutivo, altro ¢ sostenere, che, comgmt_a I(?Sf:—
cuzione, non vi sia pilt rimedio alcuno cont.ro 1 even_tuale' ingiustizia
sostanziale dell’esecuzione stessa: € che, in ispecie, sia preclusa
un’azione dell’esecutato, diretta a ripetere dalll'esecutal,nte la somma afi
esso assegnata, quale ricavo dell’espropriazione, dall organo .glurleil-

: N nto dell’inesistenza del suo diritto di credito
Zlonale, previo accertar.ne ity | sostanziale dell’espropriazione. A
e della conseguente 1lleg1‘tt1'mler(‘) Sp— sossibile aderire, sc

quest’ultima opinione non €, 10V a'ncanza 5 s fempestive, apiposi-

non a costo. di ritenere che la_ n di sanare ex posi, € con efficacia

zione dell’esecutato abbia la.vx_rtq . lostanziale Sl e o

Tetroattiva, |’originaria illegittimita - :n el s assensions et
guisa che il semplice fatto del comp!

5 l'ingiustizia !
. e definitivamente 11D
sarebbe sufficiente per Can(lzdzri:ritﬁ di questa conclusione : a sostegno
a

‘ 5 misurare s : uelle medesime esi-
Ognuno puo . cembra esatto richiamarst 2 q,_ tnto dell EOSE
della quale, non mi1 $ o a fondamento dell’isti
genze di certezza, che stan? & infatti chiaro che, se non

‘ . cith
(7) Come fa il CaRNELUTTL, 0P ¢ bt
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deve ad un determinato momento avere il -sopravvento gy
di giustizia, pel cui pieno soddisfacimento dovrebbe, teoric
rimanere sempre aperta la possibilitd di un controllo della,
del giudice ; ecco quindi che il legislatore stabilisce che, ad up certo
punto, la sentenza contenente l'accertamento dell’esistenza of inesj.
stenza di un rapporto giuridico litigioso non sia soggetta ad impugna.
zione, se non in via meramente eccezionale : ed attribuisce alla sen-
tenza stessa, divenuta cosl immutabile, I’autoritd di cosa giudicata
sostanziale, per cui essa «fa stato ad ogni effetto tra le parti» (come,
con espressione non troppo felice, dispone l'art. 2909 c. c.). Ma nel
processo di esecuzione .forzata, 1'organo giurisdizionale non svolge,
neppur sommariamente, una funzione di accertamento del diritto fatto
valere processualmente, limitandosi ad attuare la sanzione esecutiva
invocata a proprio favore dall’esecutante : pertanto, se questi abbia
agito in virtl di un titolo esecutivo stragiudiziale, per quale motivo
le esigenze di giustizia dovrebbero essere sacrificate al punto, da impe-
dire che, sorgendo successivamente una lite intorno all’effettiva esistenza
del rapporto giuridico consacrato dal titolo, 1’organo. giurisdiziondle
possa essere chiamato ad accertare, con autority di giudicato, les
§tenza od inesistenza del rapporto stesso, negandosi cosi al soggette
Interessato quel potere di ottenere in merito ad esso una decisio
guurisdizionale, che non si dubita gli spettasse fino ad un attimo prima
della. chiusura del processo di esecuzione ? Non certo per una Pres"fltﬁ'
acquiescenza dell’esecutato al risultato dell’espropriazione a suo carcd:
Poiché la sua inerzia potrebbe essere puramente determinate Gall
Mancata tempestiva conoscenza dell’esecuzione in corso, 0 dalimF®
Slbﬂ,i.té' di procurarsi prima del compimento dell’esecuzione 16 gy
;lzils;:eszt;nz; ac;el credito dell’fasecutan?e, ovvero dal f:z;(c)}’leoeg
prova scri ; _ean'lente il 1 r.1cevuta.del .paga an
ragion: critta della simulazione, e cosi via. Né si obietti, che e
ne?;zgci‘s):zogiociver;;yalmente causare la contumacia dlzl foi?;l:zione,
St Confrontigl(li elllone’ senza.che. sia esc.1u5a Pel ‘le)l contumac® b
almenog parZiaIme,nt : ot At v SIa P?mhe 1 CpVar cp
Sia perchd anche nel, utelato dalla norma dell’art. 327iena 2pplic®
zione I e sull’e Processo contumaciale trovano Ptenza | cor
danng gej conven onere della prova: per cui una Sen soltanto ove
Lattore abbg fonlll-tto contumace pud essere pronun Zlat:-'tutivi 15
diritto, e sonyy ch:ec:; 5;1 gludice la prova dei fatti COSr;ersi fatt
della Mancata copm aa-e- PIOVa. - possa puramenfce’ dest
Daltronde nelp Tizione del convenuto. :
’ silenzio del legislatore, & assurdo Pel

aMente,
deCisione

0
sal'e chg es®
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abbia inteso attribuire al risultato del processo esecutivo promosso da
uan creditore in possesso di un titolo esecutivo stragiudiziale una sta-
bilitd maggiore di quella, riconosciuta al risultato dell’esecuzione
compiuta ad istanza di un creditore munito di sentenza passata in
giudicato. Ora, non par dubbio che, dopo I'esecuzione di una sentenza
avente efficacia di cosa giudicata, la sentenza stessa possa ancora
impugnarsi per revocazione, a stregua dell’art. 395, on. I, 2, 3 € 6,
c.p.c.: e che, ove ne sia pronunziata la revocazione, l’esjem.zta.nte sia
obbligato, a norma dell’art. 402, comma 2°, ¢.p.c., a restituire quanto
abbia conseguito in virtl della sentenza revocata. ‘Come esc.lud_ere,
perciod, che quando dopo la chiusura del processo di' espropriazione
svoltosi, ad es., in basead una cambiale, I’esecutato ‘r1trov1 una scn’cT
tura privata, di cui non aveva potutg di§porre prima per causa d?
forza maggiore, e che dia la prova dell'inesistenza del 10 de.b1to, egg
sia legittimato, pur non essendosi opposto Pmr.la all’esecuzione, ;
agire contro l’esecutante, chiedendo la restituzione ‘del%a sonllgla.n:
esso ingiustamente conseguita, col far valere un credito i realta 1

sistente ?

Eppure, a tanto si dovrebbe inevitabilmente arrivare, se si ne-

i i 1 ione

in linea di principio alla persona, che abbia subx'to un’esecuz
fondlat: i dictio indebits (o comunque,
fondata sopra una cambiale, una conaict e
un’azione d’ingiustificato arricchimento) nel COIlfI'OIlt.l el p sy
i in contrarlio, per )

i erto argomentarsi 1 . :
ooore, T POtendO I(:e presugpone un’impugnazione per revocazione,
dall’art. 402 ¢. p. €., C ] T 2l il

qui Cert:mentepnon ipotizzabile. Sicché non si sfugge

18 rocesso eventualmente pro-
ritenere iI} ined tpllt:oiirrlzriz’ecﬁi’m:z ger la r.estituz‘ione di quir.l‘tg
mpssQ dau-esecuta (:; in via coattiva in vjrth q: .un-t.ltolo esdecllll'iL 0
quest} ajbl-)la ottent i(; precluso I’accertamento glunsdmémalec hee oy
s'.craglud1z1a1e,_r§0n (S:onsacl'ato dal titolo; oppure conclu bt?ﬁe " alivo
sistenza d-d d’1r1tt0 ione ingiusta condotta in base a cambl ‘n, S ot
sultara di un ?S(-ecuzm on possa esserevmodiﬁcatO: n,eppuf: 11:0 icll potere'
titalo Stragmdl.male' ; ccezionalmente riconosca all €52 2; suo carico
nei quali il _legls_l Ao della sanzione esecutiva atf‘_lat::(:nere cosl dal
A ejémimaze g4 i{i?cziza passata in giudicato © di
in base ad una S

i ia ingi te
. i abbia ingiustamen
Dt ditore I restituzione di quanto egl
preteso cre N
conseguito tariamente un pagamento non d
i pi "ROloCLS jgnorando di non

. ito
o PRV ese . atO; 5 e
. L Pnl1 -c(lz-hl-tfj di fil;letere i che ha Pas un identico diritto
vuto ha i 1r1

he, allora, : © del
} c.c.)- Per‘C - to nei confrontl de

essere debitore (arft. t;:,)?riconosceﬁl all’esecutd

non dovrebbe & [0
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474 EDOARDO GARBAGN:_XTI

creditore che abbia realizzato coattivamente il suo creditg mediy
I’espropriazione dei beni del preteso debitore ? E infatti Inconte I;te
bile, che il difetto di una tempestiva opposizione all’esecuzione S a-_
trebbe essere esclusivamente determinato dal fatto, che l’eSeCutz:-
erroneamente credesse di essere obbligato, pur essendo sprovvisto deuo
somma di denaro necessaria per evitare l’esecuzione mediante 1’adema:
pimento dell’obbligo !

In ultima analisi, quindi, poich¢ manca nel nostro ordinamento
giuridico (¢ bene non dimenticarlo) una norma che neghi espressa-
mente alla ’pe_rsona che abbia 'subi'to, senza opporsi, un’esecuzione
forzata, un azione per la restituzione, da parte dell’esecutante, di
quanto questi abbia ingiustamente conseguito attraverso il Processo
esecutivo, non pare che l'azione stessa possa ritenersi esclusa, se non
nel caso in cui il diritto realizzato esecutivamente sia stato giurisdi-
zionalmente accertato con autoritad di cosa giudicata.

Cf)munque, non mi sembra esatto, sulla base dell’opposta opinione,
fare ricorso al concetto di preclusione, per inquadrare sistematica-
mente la pretesa impossibilita dell’esecutato di agire contro l'esecu-
tant(_e per la restituzione di quanto questi abbia coattivamente con-
:_segulto, in virth di un titolo esecutivo stragiudiziale. Se si aderisce
infatti all’insegnamento del Chiovenda, secondo cui la' preclusiont
opera esclusivamente nell’interno del processo, nel quale essa si ve-
I'lﬁC:’:l (8), si potra tutt’al pit qualificare come un fenomeno di pre-
clusione I'immutabilitd dei provvedimenti giurisdizionali esecutivh
C,onseguente all"estinzione dell’azione di opposizione all’esecuzione, che
lc:sS:(fu(t;‘Lto abblna omesso di esercitare prima della chiusura del Pl’gj

1 esecuz . . - i

efficacia di cote;g;l :r:glrj:izan:a finaai rooms. 16?]t0 estfendere . 55f;31r12i1115:<}.

I processo di esecuzione, ormal

al processo di cognizione, che I'ese siyamente 3

promuove ) cutaw'toiavesse .succes il
clusi T¢, senza effettuare una commistione fra il concetto dip

i 8 ot con Gt ), om0 67

T ot . el due concetti, - _ 5-
piu, l'essenza della preclusione sta nell’estinzione di V% P

’

—— e
117

zions di diritto processuale civile?, I, Napoh, 19_35, "
preclusione, in. Riv. it. so. giur., 1933, P- 3 % 7 T

(8) CHIOVENDA, Istity
P- 43, e Cosa Biudicata ¢

lare pp
" 381 L C o
P- 586; AND;ISO fr. Berrs, Diritto processuale civile italiano?, Romd, 1936,
(o) La co;;'v:ce Preclusione, in Nuovo Dig. it., vol. X. eclusioﬂe
13 i 1 . . T
70 iudicasy lone risulta chiaramente dalla stessa espressioné:
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tere processuale della parte (10) ; nel caso in esame, ci si troverebbe
invece sicuramente di fronte ad un fenomeno di diritto sostanziale :
e ciog, non tanto ad una estinzione del diritto dell’esecutato alla
ripetizione dell’indebito, che non pud evidentemente sorgere prima
che I’esecuzione sia compiuta, quanto ad una presunzione iuris et de
jure dell’esistenza del diritto di credito” dell’esecutante, scaturente
dal semplice fatto del compimento dell’esecuzione, senza opposizione
alcuna da parte dell’esecutato.

3. — Esclusa dunque l’ap-plicabilité del concetto di « preclusione
pro iudicato» all’esecuzione forzata compiuta in virtl di un titolo
esecutivo stragiudiziale, resta da vedere se esso sia utile, per chia-
rire efficacia del decreto d’ingiunzione, contro il quale non sia stata
proposta tempestivamente opposizione dal debitore ingiunto.

T noto come tanto in dottrina, quanto in giurisprudenza sia
nettamente prevalente I’opinione, secondo cui il decreto .d’ingiunzion.e
non opposto acquista autoritd di cosa giudicata sostanziale (IEI) : opi-
nione che, a mio giudizio, trae particolarmente conforto dall’art. 656
c.p.c., poiche, se il decreto d’ingiunzione. non fossg idoneo a pr:l)-
durre la cosa giudicata, non potrebbe mai ven‘ﬁcar81 quella conttra(i
ditorieta di giudicati, che il legislatore tende invece _smu.ramen ea
impedire, col concedere la revocazione del decreto ingiuntivo non op-

ivo indi 4 . 5, C.p.C.
osto, pel motivo indicato nell’art. 395, 1 5, €-P-C '
’ Chz cosa osserva in contrario il Redenti ? Anzitutto, questo : che

: s ! . escludono che la « enuncia-
U Iettem B T apit v 2?‘?63;0 d’ingiunzione sia suscetti-
L . . . e - .
B e COntel'mﬂcll'ncosa giudicata in senco sostanziale,
bile dj acquistare efficacia ¢l ' .
el : y ¢ fare stato» soltanto l'accertamen
perché per l'art. 2909 Puo S icato (12)
tenuto in una sentenza passata méilso o dal I —
i il mio somin S d
BELE il nid 5% i non tenere pre-
s Dl?f})bot:sp L’art. 2909 ¢-C: Tios P(.)teYa’-l'nfa:E. dichiarativi sf)no
Segr;e haesd' ;egola i provvedimentl giurisdizion
nte che, di s

cid, & eccessivo supporre
iati i a di sentenza; appunto percio e il
pronunziati in form : jmplicitamente esclu che 1 prov
: : i un rappor

(:h(ce1 .11 leglslaFO - dizionale di accertamento di

vedimento giuris

4, D- 179- Cfr. BETTI,

Milano, 1946, p. 396.
enti di ingiunzione

—_———
- 'y 'y . 35
1. » 1t., II, Napo 93
ENDA, Ishlﬂzioﬂ C : i, I o B
itate 1

iwilel, L,
Lioy (Caxo¥ C-WI ovocedim
op. cit., n. 13, p- 593 24 n:

(11) Cfr. gli autord © o. 10"
e sfratto?, Milano, 1949 ™ % fx, o 187, D- 189

(x2) Dir. prot. ity
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litigioso, eccezionalmente emesso, nei casi previsti da nop
colari, in forma di ordinanza o di decreto, possa acquist
mente autoritd di cosa giudicata sostanziale,

N¢ il decreto d’ingiunzione fornisce I'unico esempio di Provvedi-
menti sostanzialmente decisori che, pur non essendo Pronunziati in
forma di sentenza, sono tuttavia idonei a produrre la cosa giudi-

.

me parti.
are uguaL

cata (13) ; a prescindere invero dall’ordinanza di convalida della Jicenzy -

o siratto per finita locazione o per morosita (14), esistono al riguardo
parecchi altri casi: dall’ordinanza della corte di appello che da ese.
cuzione alle sentenze ecclesiastiche in materia matrimoniale, a norma
dell’art. 17, comma 2°, 1. 27 maggio 1929, n. 847 (15), all’ordinanza
che, in base agli artt. 25 e 30 l. 13 giugno 1942, n. 794, decida una
controversia fra cliente e difensore in materia di onorari (16); dal-
l'ordinanza della corte di appello, di cui all’art. 6, comma 3°, d. 1.1t
5 ottobre 1944, n. 249 (17), all’ordinanza che disponga la divisione
chiudendo, in mancanza di contestazione sul diritto a dividere, il
processo divisorio (18).

. Non mi sembra, poi, che la necessitd di un’interpretazione re-
stntt_iva dell'art. 2909 c.c. discenda dal fatto, che soltanto la pro-
nunzia di una sentenza & preceduta da una cognizione regolare, coR

L (13) Nel senso che anche un’ordinanza od un decreto possano produrre la cosa
gludzcﬁata, cff. in generale CnioVENDA, Principii @i diritto processuale civilet, § 18
p. 916.

(14) Il Repen1 (Dir. proc. civ., cit., II, n. 191, PP 203_2'0 4) afferme che'qul
& a.nc.or meno pensabile una autoritd di cosa giudicata sostanziale. Per una dimo-
strazxone. in senso contrario, cfr, perd il mio lavoro: I procedimenti d’ingiumia.ns 'e
o Ny 't, 8. 3, . 15 ss,, n. 42, p. 112 8. Riconoscono ora efficacia di c0s3 gindi
::::1: li Ol'glna.nza. di convalida, non piy soggetta ad opposizione ex art: 668 ¢ 5{'10."
PAVANI:I ;:U;ZCHL Dz-r o .ﬁrt?cessualg civile, IV, Milano, 1948, pp- 3% 3%
(IS), Chr PS::':SO:;’" et giudizi divisori, Padova, 1948, p. 121+
Milazo, r037 -n ] utti Gracesr, .La- giurisdizione ecclesiastica nel it
(6) 11 'SA"I TSA, g sz ss., e bibliografia ivi citata, _ - stament?
che tal; ordinans » Divitto ?rocessuale civile, Padova 1048, p. 1I% rileva g1
® «<hanno il contenuto di sentenze»: e la Corte Supre™®

ammesso ]'im : . .
n, 98, in Pugnazione mediante ricorso per cassazione (Cass., {25 genn?!
s Mass. Foyo i, o

jar

1049, c. 21), _
(17) Che 1a ‘ ; gichie
dola. impy, Corte di cassazione ha definito sostanzialmente sentenz® ass

TSO 2 n 1517, 1o
Foro 4, per cassazione: Cass., 13 agosto 1947, :

10 $ialion?

0 1949'

gnabile con ricq
: Ig47l C. 338_

(18) Almeno . ’ |
. - 5 S 2 s . . .
visdizionen volong econdo 'opinione difesa dall’ ALLORIO (Saggio pmm‘iicata:

timo, dal pyy "@, in Riv. trim. giy, , proc. civ., 1948, p. 501) € X
ANINI (0p. cit.,, n, 15, P. 117 ss.) ‘

™
ico suh® ‘g'ul'

I

SR s peil

/M’ B f 3 R - {4 * "
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tutte le garanzie del procedimento ordinario in contraddittorio (19).
Non il contradditorio effettivo, ma la provocazione a contraddire ad
una domanda giudiziale ¢ necessaria e sufficiente, perché il provve-
dimento giurisdizionale che ha deciso in merito alla domanda stessa
possa acquistare autoritd di cosa giudicata : se cosl non fosse, non si
comprenderebbe perché passi in giudicato anche la sentenza contu-
maciale. E la provocazione al contraddittorio non manca rispetto al
decreto d’ingiunzione, che non acquista efficacia di giudicato, se non
in ‘quanto sia stato regolarmente notificato al debitore ingiunto, ed
il debitore non abbia dato vita, con la sua opposizione, ad un ordi-
nario processo di cognizione; si spiega cosi, come gli artt. 27 e 28
c.p.p. espressamente riconoscano «autoritd di cosa giudicata », in
sede civile, al decreto di condanna penale pronunziato a norma del-
l’art. 506 c. p. p., nonostante la mancanza di un preyio confcraddi’f-
torio dell’imputato : mentre vi sarebbe altrimenti un’insanabile anti-

nomia fra i predetti articoli e I'art. 2909 ¢.c. _ o
D’altro lato, una volta che si riconosca che il debitore ingiunto,

mpestivamente opposizione al decreto, non
one forzata promossa contro di lui in
citare, ad esecuzione com-

che non abbia proposto te
pud pitt opporsi all’esecuzi ]

e tanto meno €s : :
;?jfa?lui?ifszest;:sﬁ’petizione d’indebito (20), come dif-fegnzmre gli
effetti del decreto d’ingiunzione non opposto da %uzlh d 11;}112 531;
tenza di condanna, passata in giud.lcato?'che 11'1 e :; n;enti il
decreto d’ingiunzione non poSSOIo r1.ca\.rars1 «degli acoc:;ibﬂi oS -
dentali, né l’assorbimento di eccezioni ancora Opp

i to contu-
: . condanna di un convenu :
medesimo piano della sen'centzcjl idnlci dentale & normalmente effetto di

mace. Invero, laccertamen onvenuta ; dom anda che, data la
una esplicita domanda della Izjarttaunzione . pub essere proposta
struttura del procedimento glﬁglpronunzlia del decreto : ma che non
o oo 2 P e e e
¢ parimenti pensab ognizione (22)- Qua“to.all::e all’ipotesi in cui
ordinario processotdldﬁ‘;L llg: N partico

Incidentale imposto

P 189.

— . 87
cit., 1L & 17 gual sens

e .Inu
féwj.vfﬂult. cit, & 2 P 12

o: REDENTI, 0p.
(19) Cost REDENTL Di
(20) Cfr. GAR;AGNAT:,
el loc, ult cith

(21) Op. ¢t
(22) Cfr. CHIOVENDA,

. 65.
loc. wlt. cith i, 1, n. 126, P 3 5

Istituzioni. c
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sia dedotta in giudizio una obbligazione rateale, & bepg;
decreto che ingiunga il pagamento di un rateo dj pPrezzo
non forma cosa giudicata sull’intero rapporto; ma sojt
come & dato argomentare dall’art. 12, comma 1°, C.p.C, non g g
un accertamento incidentale in merito all’intero rapporto, se ngp lada
dove esso abbia formato oggetto di contestazione da parte de] con:
venuto (23) : contestazione, che non pué trovar luogo nella prima fase
del procedimento d’ingiunzione, ma che manca ugualmente nel pro-
Cesso contjumaciale. Non rimane, allora, che I'ipotesi in cui Ia stesss
Parte attrice, nella sua domanda, abbia esposto che il convenuto per
il pagamento di un’obbligazione rateale ha contestato stragiudizal
mente l'esistenza dell'intero rapporto: ma, o si nega che la legge ne
imponga qui l'accertamento incidentale, indipendentemente da una
contestazione giudiziale del convenuto (24) ; ovvero, se si accogli
I'opinione contraria (25), occorre ammettere, a mio avviso, che nella
domanda attrice sia implicitamente racchiusa una domanda di accer
tamento, con efficacia di cosa giudicata, dell’esistenza dell'interorap-
porto, e che il c. d. giudicato implicito sia quindi il risultato dell
pronunzia in merito ad una domanda dell’attore, distinta dalla d&_
manda avente per oggetto la condanna al pagamento di un rateo ‘dl
Prezzo o di canone. Dato e non concesso, percid, che il decreto I
gluntivo non estenda la sua efficacia di accertamento oltre il &
d} prezzo o di canone oggetto dell’ingiunzione, anche quando il o
dlt,(.?re abbia dato atto nel suo ricorso di una contestazione i merit
allintero rapporto, non se ne deve trarre la conclusione cbe esS;)
non produca cosa giudicata in merito al diritto del riCorrentetrut.
iiﬁi(ﬂgei“art;; trir‘lfa si deve.semplicefmente riconf)scgre Qhe, dataﬁf:renzﬂ
0 procedimento, il decreto d’ingiunzione, @ &7~
da una sentenza pronunziata in un ordinario processo i C0&” e

00 pud  contenere, accanto ad -~ t 'urisdiziona—le

condanna. un » accanto ad un provvedimento gl jentale)
» Un provvedimento di mero accertamento (incl ° oi 0%

Da ultimo; ] fondamento della preclusione $7o judicato, ©

. it
Zzggedlu?go il decreto d’ingiunzione non opposto, sarebbe COS: i
Ndo il Redenti, dalla « duplice ma significativa circoster™™

\\__
194

% : i apolh 77
p. 65)( ?;)ccSecondo VANDRIOLY (Commento al codice di procedura civile®, 1 :In: esplici®®

d orrerebbe anz, ) riguardo, non una mera contestazion® ma

( a) %l convenuto, .

24) Nel )

(25) Alla qE Senso, cfr. ANDRIOLI, op. e loo. wult. citt.
fini del, compgte e ser.nbra incline il REDpENTI, secondo cui il V&%
proc. civ,, cit - 1173, si desume in questo caso dal valore di tutto

’ » I 185D P- 180, e n. 187, P 189).

VETO che j
anto perchy,

i

158 §

gells 7 o,
loriel apPd 0 D
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il giudice tnaudita altera parte abbia ritenuto attendibile il ricorso, e
che l’altra parte poi non sia insorta con 1'opposizione, quando avrebbe
potuto farlo»; in particolare, il fatto della non opposizione assume-
rebbe «quodammodo il valore legale di una acquiescenza », precludendo
cosi, «automaticamente ogni possibilitd di disputa ulteriore» (26)..
Senonché, se si paragona una volta di pitt il decreto d’ingiun-
zione alla sentenza contumaciale, ci si convincerd che il difetto di
una tempestiva opposizione da parte dell'intimato non ha valore di
acquiescenza, cosl come non costituisce acquiescenza la semplice inerzia
del soccombente, che lasci scadere il termine per l'impugnazione di
una sentenza, senza averla impugnata ; e che, come la cosa giudicata
sostanziale, pur avendo per presupposto la cosa giudicata formale,
non & effetto di una acquiescenza del soccombente, ma del provve-
dimento giurisdizionale dichiarativo contenuto nella sentenza, ri-
spetto alla quale siano preclusi i mezzi d’impugnazione, di cui all’.art. 324
c.p.c., cosl incontrovertibilita del rapporto giuridico obbligatorio
consacrato dal decreto d’ingiunzione & una conseguenza giuridica, non
del fatto della mancanza di opposizione al decreto (e quindi, in certo
modo, della volonta dell’'intimato), bensi del provvedimento giurisdi-
zi‘onaie contenuto nel decreto stesso, la cui efficacia di. accerltar_nento
& subordinata alla preclusione dell’opposizic.)ne del dl::!bltOI'e ingiunto:
che si profila appunto come un mezzo d’impugnazione del decreto

ingiuntivo (27).

— In realtd, Iopinione del Redenti mi sembra viziata in
zione del procedimento d’ingiunzione, ‘quale
dinario di cognizione, il cui «scopo % spe
di un titolo esecutivo. .. eliminando (se
ne con uno spediente processuale

4.
partenza dalla sua conce
surrogato del processo of
¢ di arrivare alla formaz;;)neogniZio

1 ri ecessitd della ¢ ; : ocessu
((;.ljilicisocec),rclﬁn: » (28). Sotto questo p}"oﬁlo, il Isuotpensg,;:ncse ;\;Wél;-a-,

te a quello di un altro insigne Naes’ tro, Fri :
nOteV?lm?n le, pur riconoscendo al decreto d’ingiunzione non. op
nelutti ,: 11. qu'a e(,i Il)la' cosa giudicata materiale (29), affer.ma nondi-
posta liﬁlc.?m? oczsso d’ingiunzione differisce, nella funzione, tanto
meno che il p

i cuzione for-
dal processo di. cognizione, quanto flal processoav;lrl1 tzse; uione for
t d tituendo un fertim GENUS di processo,
zata, costi _ !

P —

(26) Dir. proc. civ.,.
(27) Sulla natura gt
one, cir. GARBAGNATI,
, , I 185, PP: 178-79-
cit.,, I, n. 87, P 88.

e n. 187, p. 189.
al decreto d’ingiunzione, quale mezzo

n. 18 ss., € bibliografia citata.

P 180,

it 11, n. 183
cit., o

uridica de!l'opposizi_c»n
op. ult. cit.,
d’impugnazi .
(28) Op. ult. ¢it.
(29) Istituzions,
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formazione di un titolo esecutivo per la composizione di up, lit
pretesa insoddisfatta (30). Contenuto del decreto ingiuntivo ¢ Qecz ga
il Carnelutti, la «ingiunzione esecutiva», e cioé un provv,edizm:xl]t0
che, a differenza dalla decisione contenuta nella sentenza, « nonéu0
giudizio imperativo ma puramente un comando», che « obbliga m;ﬂ[}
grado che il giudice si riservi di giudicare, in certe eventuality g
sia o no conforme a veritd »; ai fini della pronunzia dell’ingiunzi,one
esecutiva, il giudice non conoscerebbe in merito al-diritto fatto va.
lere dal ricorrente, ma si limiterebbe a controllare il possesso, da
parte del medesimo, di un « titolo ingiuntivo »: documento che,col
ti_tolo di credito e col titolo esecutivo, concorrerebbe a formar,e la
pilt ampia categoria del «titolo legale » (31).

Vien fatto di rilevare anzitutto, che una volta ammesso, col Carne-
lu'tti, che il decreto d’ingiunzione non impugnato possieda efficacia
di cosa giudicata, ¢ difficile comprendere in qual modo si possa coe-
rgnte';mente negare che il procedimento d’ingiunzione rientri, dal punto
di vista della sua funzione, fra i processi di cognizione. Ma sopre-
tl'ltto (e q}li I'obiezione si rivolge anche contro il Redenti), no
bisogna dimenticare che dall’art. 642 c.p.c. espressamente risults
che la pronunzia del decreto d’ingiunzione pud essere chiesta ed otte-
:E;ia?:dlls '((132 HI:.;‘I :ubi-etto, gia :‘rnunitg di'titolo esecutiV9: come‘giu:
et ﬂgl nte, ,1.n q_uesf:a ipotesi, I’interesse ad agire del ricor

, processo d’ingiunzione avesse esclusivamente per ScOP°
procurare rapidamente un titolo esecutivo, agevolando cosi J'esectr
zione forzata ? , -

s ]I)l ;it;% bliaatq, ::1 non credo che nel processo d’ing%un_Zif)ne Llnf; u;

fatti costitutivicclie] d_-QOtere e dovere di valutare glurlc.hca{né inve-

stito nel processo di lrltto. _f.atto valere processualmente, dl— « fun-
cognizione; e che non svolga, quindi, L

Zione di accertamento,

Affer . .. . ] Cui
Ma In contrario il Carnelutti, che la « prova scritta 4 ©

arla I’ ’
parfa l'art. 633 c. p. c., ha la funzione specifica del titolo Jegal® (3:31};&
O

quanto : o

ke dirittiofinellslce al giudice una conoscenza integrale della conf ment]
a pretesa del ri : i i ini, i do°?

SCritti, indicati nell’a | wicomuentey 1 alipl Yoo o, rticolar®

rt. 633 ss. c. p. ¢., sarebbero dotati di ,Patro J'est”

he il giudice dovrebbe desumerne SenZ y ] ricor”

ne giuridica corrispondente alla pret¢s?

eiﬁcacia, nel senso ¢
Stenza de]la situazio

-_\

(30) Istz'tuzicmi. cit,, I, n
(31) Istituzioni, cit, I' n.
(32) Istituziani, cit, I' n.

41, e II, n. 857, p. 705.
86, p. 87, e n. 178, p. 167.
178 ss, p. 167 ss. !
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rente, ai fini dell’emissione del decreto d’ingjunzione. Essi formereb-
pero percio la categoria del «titolo ingiuntivo», e cioé quella specie
di titolo legale, che servirebbe col titolo esecutivo non all’accerta-
mento, ma all’attuazione di una situazione giuridica ; con questa dif-
ferenza, che mentre il titolo esecutivo apre direttamente la strada
al'attuazione di una pretesa, il titolo ingiuntivo perseguirebbe il mede-
simo scopo indirettamente, servendo al suo possessore per ottenere un
titolo esecutivo: donde la qualifica di «titolo esecutivo indiretton.
Non posso, naturalmente, soffermarmi in questa sede sul concetto
di titolo legale, né entrare in discussione sul punto, se anche gli effetti
giuridici di un fatto possano essere oggetto di prova integrale (33) ;
intendo perd sottolineare la profonda differenza funzionale che inter-
corre, a mio avviso, fra il titolo esecutivo ed il c.d. titolo ingiuntivo.
In primo luogo, infatti, pur supponendo che il titolo esecutivo
fornisca la prova legale (integrale) dell’esistenza del cre.dlto _da esso
consacrato (34), € che I'organo della giurisdizione. esecutl.v:a si accertl
quindi, attraverso il titolo esecutivo, della conformita al diritto sostan-
ziale della pretesa del creditore esecutagte, non par (,illbblf) 'Ched ;1
provvedimento giurisdizionale emanato in seguito al.l esermzilq el-
I'azione esecutiva scaturente dal titolo sia un pljovvedlmento é con- -
tenuto puramente esecutivo. Viceversa, il giudice che pro“’:c?rr:,n tlen
base al c.d. titolo ingiuntivo, sulla dor.nanda del Crecgitr(l)::onall’attua:
o Rlema, U5 provvedimento .escluswam.ent(_% ixcl;):trti se il decreto
zione giurisdizionale della sanzione esecgtlva, p nz'xtu.ra g -y
dingiunzione contenesse, non Ut Prowequ‘nento ol 1o non si
i . lita esecutiva, non S0
tiva, ma un semplice comando con ﬁnad re la cosa giudicata sostan-
capirebbe in qual modo esso POSS POTH T Ty qeireto d'ingiun-
zlale, ma rimarrebbe oscuro i motivo P . ntivo avente contempo-
Zione, che non si fondi sopra Ut iutOlo mg105'5ieda normalmente effi-
faneamente valore di titolo: €sebtve: non pnto in cui, per mancanza
edesimo mOMED dicata. Come scorgere

3 B : 43 di cosa EUEEET . :
di Opposizione, acquistd a}ltofrl:?to nei docum i contemplati

Quindj un titolo esecutivo
dall’art. 633 ss. ¢. p- C» €1
SUa pronunzia, non ha

N& mi pare, poi,
sulla domanda d’ingiunzion®

cia
a e?ﬁca' ice ch ato @ pro.vve'dere‘
| gudi ficare, ¢ il ricor-

\_______ 149 55.
it,, D 791 p' ivo, cfr. (GARBA-
( d es., il LigpuaN, 0P o ; del titolo esecutivo
33) Lo esclude, ad €S ione carneluttian®
(34) Contro questa €0B¢ atori ivi citath

p §s., €
NAaTI, I} concorso, cit, P+ AR

I~ St in omore di E. REDENTE® .
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rente possieda un titolo ingiuntivo : rigettando la domanda, i
titolo manca, ed accogliendola necessariamente se il titolo sugg,
Lo stesso Carnelutti afferma infatti che « la dimostrazione delly g
tezza del diritto, in quanto involga l'adempimento della contropre.
stazione o I'avveramento della condizione, puo essere data con proy
non aventi efficacia di titolo ingiuntivo, il cui apprezzamento deye
essere fatto dal giudice secondo le regole ordinarie » (35); ed ammette
che, per l'art. 639 c.p.c, sia oggetto di esame giudiziale, ai fin
della pronunzia del decreto d'ingiunzione, anche il certificato della
camera di commercio, industria e agricoltura. In entrambii casi, ¢
chiaro che la cognizione del giudice non si esaurisce nel controll
dell’esistenza del titolo ingiuntivo : che egli giudica, cioe, in merit
al diritto fatto valere dal ricorrente, valutando oltre alla prova scritta
anche gli altri mezzi di prova all'uopo dedotti.

Di piti, nelle ipotesi previste dai nn. 2 € 3 dell’art. 633, nont

richiesta addirittura al ricorrente una prova scritta del suo diritto.-

Lo nega il Carnelutti, osservando che il professionista. deve accomp
gnare la sua domanda con la parcella delle spese € prestazioni, it
della sua sottoscrizione e corredata dal parere della competente 5
ciazione professionale (art. 636 c.p.c.); e che la c. d. parcell &
toscritta ¢ un documento scritto autografo che, combinato col doct
mento scritto del parere dell’associazione professionale, formallﬂ]
titolo ingiuntivo complesso, costituendo la parcella prova jdont.ia *
compimento delle singole spese e prestazioni ed il parere prova 1(.10“6:
del prezzo di ciascuna di esse (36). Al che sembra lecito rephcaie'
che la parcella non & una prova scritta del credito del rico®””
poiché non ne rappresenta documentalmente il fatto costituti¥? "
cumentando invece la sola sua dichiarazione unilaterale, circé 1'lpsrno
te.s? compimento delle prestazioni, da cui egli asserisce s0rger® ;
diritto di credito (37) ; e che se & vero che il parere deu,assomafilaial
PrOfessionale vincola il giudice nei limiti della somma dOm% g
va invece escluso che, per effetto della parcella sottoscritt Leﬂdo
dice sia obbligato ad accogliere la domanda del ricorrente; e a'rﬂre
gec_x:eto t?’in.giunzione per la somma costituente, secondo 1119. P
c;l};s;mmz_mne, il prezzo di tutte le prestazioni el?ncf‘te nsmere I
3 1] legislatore ha concesso al giudice la facolta di pres i
veridicitd della dichiarazione del ricorrente circa 'effettiv? °

—
(35) Istituzions, cit, I, n. 181, p. 171

. 179 e 182, pp. 169 € 173

(36) Istituzions, cit., I, nn
(37) Cfr. .
7) ANDRIOLL, Commento, cit., ITI, Napoli, 1947, P- 259
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delle prestazioni da esso indicate, in considerazione della sua qualifica

rofessionale e delle garanzie ad essa inerenti (38), ma non ha inteso
vincolatlo a tale dichiarazione; cid & tanto vero, che T'art. 636,
comma 2°, C.p.C. TICOnOsce espressamente al giudice il potere di
rigettare il ricorso a norma dell'art. 640, quando la domanda non
gli sembri sufficientemente giustificata ed il ricorrente non provveda
a fornire aliunde la prova delle sue prestazioni (39).

" infine, anche nel procedimento d'ingiunzione trova applicazione
il principio sura novit curia (40); l'organo giurisdiziona?e, perci(‘->, pud
rigettare la domanda del ricorrente quando, pur convmcend_om del-
lesistenza dei fatti su cui fondata la sua pretesa, giudichi che da
tali fatti non scaturiscano gli effetti giuridici, che il ricorrente vorrebbe
desumerne : come, ad es., 1n €aso di debito di giuoco (41)-

di titolo ingiuntivo, € vien meno

5. — Cade dunque il concetto quale spe-

il relativo sostegno alla teoria del processo d'ingllunzmx;et,ivo
ciale procedimento Per la formazione di Un tl_to 0 eassc raff(;rzate .
Mi sembra cosi che da questo breve saggio escano

d’ingiun-
oo i a natura del processo _
conclusioni, da me altrove difese, s:ull e O s mancanza di
zione : che & caratterizzato bensi, in consegut "% della cogrizione del
un contraddittorio fra le parti; dall® Sommii)led'ingiunzione; ma che
giudice, che precede 1’emanazion§ del' decre ovvedimento giurisdizio-
sbocca ,ugualmente nella pronunzia bt rgrrdl'naria sentenza di con-
nale, jdoneo ad acquistare al pari & ;,nnziale Fsso ha quindi per
; iudicata SOS .
danna, efficacia di cos? giudica traverso un processo
i th celermente che 1% & diritto del
scopo di condurre, Pit cele le del diri

iurisdiziona
2 i . - ’ ccertamento gl . uttura,
ordinario di cogniz10n¢ all'a la sua speCLale str
ricorrente ; ed appunto P

. ::Bssl 1 { g H

. REDENTL Dir. proc.
cit, L% 182, P 174

—_
£38) Cfr. CARNELUTTL _h
) 204, . L ana,
¢y, cit., II, n. 186, P- 184. g cibin 111, P- 294 o nello lgg”lag:;oﬂf z'a1 :
1, Commenior =2 iy monih’™ . monitorio, in Riv.
(39) Cfr. ANDRIOLY ocedime? Wwd,mgma
(40) Cosl CALAMANDRED prové soritta e/
NII
Milano 1926 P- 144’ CASTIO
dir. proc. civ.i 1926, I, P sito P 82.
: o 1 o i ro
(41) Cir. CALM‘*"NDREd; ofdizione del mi® lavo
s con
(42) Vediora la se

e sfratto, cit., passit

Istituzioth

I Procedimoﬂh' di ingiunmoné



