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CAPITOLO |

IL CONCETTO DI ABUSO NELLA STORIA E NEGLI ALTRI
ORDINAMENTI



CAPITOLO |

Sommario: 1. Note preliminari. — 2. Abuso del drisostanziale e abuso del
processo: analogie e differenze. — 3. Individuazidell'origine storica dell’abuso
del processo. — 4. Disamina comparativa con divadinamenti. — 4.1Segue)La
cultura dell’abuso negli ordinamenti dommon law — 4.2 (Segue)L’abuso del

processo in altri ordinamenti divil law.

1. — Note preliminari.

L’argomento che si intende indagare con il presémtero e quello del c.d.
abuso del processo, con particolare riferimentteala della parcellizzazione del
credito in giudizio, e prende le mosse, in primoga, dalla disamina della prassi
applicativa e, quindi di tutte quelle numerose pirzie, di legittimita e di merito,
che hanno contribuito a fornire copioso materialeadlalisi circa questa figura,
nonché dai risultati cui € pervenuta la dottrina,coprattutto negli ultimi anni, si &
spesa su questa tematica, rivelatasi molto consave divisiva, in specie per
'assenza di una norma esplicita che la discipkngifferenza di quanto accade in
altri ordinamenti, pur simili al nostro, ed in rage di un’estrema diversita culturale
rispetto a quei sistemi regolati dammon lawin cui il concetto di abuso e del tutto
“naturale”.

Sul punto corre obbligo di sottolineare quanto s@revocabile in dubbio il
come, dall’atteggiamento assunto dalla giurispradetegli ultimi anni, si evinca che
I'antico brocardo romanqui iure suo abutitur alterum laedgia stato portato alle

estreme conseguenze e posto a netto contraltpettasal principioneminem laedit



qui suo iure utitur che dovrebbe costituire regola generale del aastlinamento
giuridico.

Ne sia prova il fatto che la sentenza del 15 noven2007, n.23726 emessa
dalle Sezioni Unite della Corte di cassazipneroprio in argomento di
parcellizzazione del credito, ha stabilito cHefrazionamento della domanda,
consistente nella proposizione di piu domande giatli aventi fondamento nel
medesimo credito unitario, ésempre, n.d.r.)contrario alla regola generale di
correttezza e buona fede, in relazione al dovederiogabile di solidarieta di cui
all'art.2 Costituzione, risolvendosi in un abusd geocessdostativo allesame della
domanda).

L’arresto citato rappresenta un evidente cagewdrementche ha segnato una
brusca inversione di tendenza rispetto al precedamtntamento di cui alla sentenza
n.108 del 200 con tutte le immaginabili pericolose conseguereun overruling
— particolarmente in materia processuale, soptatguando attiene a termini ed a

modalita per lo svolgimento di determinate attivithossa dare origifie

! Cass., Sez. un., 15 novembre 2007, n.237260i0 it., 2008, |, 1514, con nota di PALMIERI-
PARDOLESI, Frazionabilita del credito e buona fede inflesstbile di CAPONI, Divieto di
frazionamento giudiziale del credito: applicaziodel principio di proporzionalita nel processo
civile?; in Riv. dir. proc, 2008, 1437, con nota di GOZ4lI,frazionamento del credito in plurime
iniziative giudiziali, tra principio dispositivo abuso del processin Giur. it., 2008, 929, con nota di
RONCO, (Fr)azione: rilievi sulla divisibilita della domaradin processi distinfiin Nuova giur. civ.
comm, 2008, 458, con nota di FINESSla frazionabilita (in giudizio) del credito: il num
intervento delle sezioni unjtee di COSSIGNANI,Credito unitario, unica azioneLa sentenza é
annotata anche da DE CRISTOFARG®Ofrazionabilita del credito tra buona fede proceak e limiti
oggettivi del giudicatpe DALLA MASSARA, La domanda frazionata e il suo contrasto con i
principi di buona fede e correttezza: il ripensarnedelle sezioni unitén Riv. dir. civ, 2008, 335 ss.

2 Cass., Sez. un., 10 aprile 2000, n.108,Giur. it., 2001, 1143 con nota di CARRATTA,
Ammissibilita della domanda giudiziale “frazionatai piu processiin Corr. giur., 2000, 12, 1618,
con nota di DALLA MASSARA, Tra res iuidicatae bona fides:le sezioni unite accolgono la
frazionabilita delquantumdella domanda di condanna pecunigria Giust. civ, 2000, |, 2265, con
nota di MARENGO,Parcellizzazione della domanda e nullita dell'atto Nuova giur. civ. comm.
2001, 506, con nota di ANSANELLRilievi minimi in tema di abuso del processo

® VERDE, Mutamento di giurisprudenza e affidamento incolpevin Foro it, 2011, V, 150.
Etimologicamenteoverruling indica il cambiamento della regola (dove jpele si intende la regola
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Peraltro, a riprova del fortissimo interesse desti tema da indagare sta |l
fatto che il XXVIII Convegno dell’Associazione figli studiosi del processo civile,
svoltosi a Urbino il 23 e 24 settembre 2011, eostidicato proprio all’abuso del
processa

In questa breve premessa si vuole, solo per glarek, rammentare che le
principali difficolta relative all'inquadramento dienomeno dell’abuso del processo,
nonché all'individuazione di sanzioni che possangenéualmente reprimerlo,
riposano, in particolare, sulla circostanza chdifi@renza che in altri ordinamenti,
nel nostro mancano, come gia accennato, normeodtiediplinano.

Ma non solo. Seppure si volesse rifiutare l'ideataluni, i quali hanno
affermato con decisione che I'abuso del processo asisté, ed accettare, quindi,
che tra le maglie del nostro ordinamento si possaoogere spiragli per sostenerne
la presenZa sembrerebbe, comunque, se non si prende abbaljionon si possa
tuttavia discorrere semplicisticamente di una §iglara di abuso, che abbia carattere
generale, ma, al piu, di tutta una serie abusieddgsi cominciare col distinguere, in

primo luogo, tra abusdel processo — ovvero dell’azione giudiziale — e abuslo

imposta dall’autorita) la dove irevirement (con cui si era soliti indicare il cambiamento
giurisprudenziale) indica un mero ripensamento damento d’opinioneE i rischi maggiori sono
ricollegati soprattutto a quei mutamenti giurispodiali sull’interpretazione e sull'applicazione di
una norma regolatrice del processo che affermistesza, in precedenza esclusa, di una decadenza o
di una preclusione in danno di una parte del giodi¥iepiu che, in ambito processuale, mutamenti
del genere, rispetto ad orientamenti sufficientamestabili della giurisprudenza pregressa, sono
risultati di recente epifenomeni non pil infrequiecid sotto la spinta del principio del giusto pesso
anche, specialmente, nella sua declinazione dmdiamevole durata.

4 Aa. Vv., L'abuso del processo — Atti del XXVIII Convegnoioaale (Urbino, 23-24 settembre
2011) Bologna, 2012.

® |n particolare SCARSELLISul c.d. abuso del processo Riv. dir. proc, 2012, 1448 ss., e in
www.judicium.it

® GHIRGA, La meritevolezza della tutela richiesta. Contributto studio sull'abuso dell'azione
giudizialg Milano, 2004 passim



processo — ovvero degli strumenti offerti alle pafl'interno del giudizio per
I'esplicazione della propria attivita difensiva

Una siffatta differenziazione porterebbe con séhanotevoli conseguenze
rispetto all’eventuale applicazione di sanzionindendo, com’é owvio, tutto piu
complesst

A chiarificazione di quanto poc’anzi sostenuto sivera, senza pretesa di
esaustivita, a fare una serie di esempi di compuwtai che sono stati, o che
potrebbero essere, considerati abusivi.

Oltre al tema gia citato del frazionamento del togdche, certo, € stato
guello maggiormente sviscerato dalla giurisprudemzialla dottrina, secondo parte

dei commentatori ipotesi di abuso del processo,emyvdell'azione giudiziale,

" VERDE, Abuso del (e nel processin)ll difficile rapporto tra giudice e leggeNapoli, 2012, 117 ss.
Emersa l'idea che il ricorso all'azione in giudizioalla stessa difesa pud essere eccessivo e &he ci
pud andare a scapito del corretto esercizio delfeibne giurisdizionale, ha osservato I'A., si é
cominciato a discorrere in termini di abuso, appdoesubito utile istituire un raffronto tra abusel d
processo e abuso del diritto sostanziale. Si esthiBA. se fosse pertinente un raffronto ed ha
avanzato piu di un dubbio al riguardo, in quantdiiitto sostanziale € attributivo di beni o uélitla
dove il diritto processuale € meramente “strumefitaicché, continua, se é corretto parlare di abus
“del” diritto, € preferibile parlare di abuso “net’non “del” processo.

8 LA CHINA, in Aa. Vv., L’abuso del processo — Atti del XXVIII Convegnoioaale (Urbino, 23-24
settembre 2011kit., 191 ss. Per I'A. 'abusiel processo si configura propriamente come un eccesso
di attivitd difensiva — in senso lato, cioé nonosdel convenuto o del “domandato” ma anche
dell'attore o0 “domandante” —: sollevare ogni ecoegi, anche le piu pretestuose e strampalate, eeagir
ad ogni ordinanza con istanze di revoca o impugmizchiedere continuamente proroghe di termini o
rimessioni in termini, seminare dubbi sulla natd@ provvedimento (ordinanza con natura di
sentenza, sentenza con natura di ordinanza e wehgjellando su questi malfermi confini
concettuali). A tal proposito I'A. ritiene che noa ipotizzabile arginare gli esemplificati
comportamenti con la teoria dell'abuso, perché augme chi cosi pallidamente e maliziosamente usa
gli strumenti che la procedura gli appresta, sebgoedice, sta entro gli argini del rito, adopeignd
atto — istanze, eccezioni, contestazioni, ecc. —ghescopi che il rito ad essi assegna: obbligare
giudice a decidere, obbligare la controparte adcam, impedire che la validita di un atto o laitéedi

un fatto si consolidi per non essere stata coritestatermini. E, osserva I'A., per non restare
disarmato di fronte a tutto cio il sistema non lsofno di elaborare una figura di abws®b hog
essendovi gia in esso modi di contenimento o sanajgpropriati, toccando I'abusante nel portafoglio
— niente rimborso di spese anche non ripetibilpdamnna a somma equitativamente determinata ai
sensi del terzo comma dell'art.96 c.p.c., risarcitnda responsabilita aggravata quando I'abuso nel
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sarebbero rinvenibili nell’ambito delle impugnat&ssembleari, del disconoscimento
della paternita in caso di fecondazione eterolagéstita, del recessad nutun, del
riconoscimento per compiacenza, ancora nell’antbédadiritto familiareé®.

Non & mancata, poi, una copiosa giurisprudenzaatema tributaria che ha
fatto ricorso alla teoria dell’'abuso per rintracei@el nostro ordinamento la vigenza
di un principio generale antielusione, che codtitaj perd, un fenomeno a sé stdnte

E da rilevarsi ancora che la giurisprudenza ditfiegjita ha fatto ricorso alla
nozione di abuso processuale anche con riferimaita richiesta di equo
indennizzd® avendo, il Supremo Collegio ritenuto dovesse cpméirsi ipotesi di

abuso del processo nel caso di condotta di queirenti, i quali, pur non essendo

processo vesta i panni del dolo o colpa grave desiando in lui il timore che il suo contegno nel
processo possa nuocergli in sede di finale valotezdelle risultanze probatorie acquisite.

° Cass. 18 settembre 2009, n.20106\irva giur. civ. comm2010, 231 ss. La sentenza fa il punto
non solo sulla nozione di abuso del diritto, mahensu quelli di buona fede e sui loro reciproci
rapporti. Si legge, in detto provvedimento, chebbligo di buona fede oggettiva e correttezza
costituisce un autonomo dovere giuridico, espressidi un generale principio di solidarieta sociale
imposti dall’art.2 Cost. e la cui rilevanza si ésalnell'imporre a ciascuna delle parti del rapport
obbligatorio il dovere di agire in modo da preseevali interessi dell'altra, a prescindere
dall'esistenza di specifici obblighi contrattualdoquanto espressamente stabilito da singole ndime
legge.

% Trib. Civitavecchia, 23 febbraio 2009, @iur. it., 2009, 2205 ss., con nota di CARBONEhuso

del diritto e filiazione naturale. Osservazioni sidonoscimento di compiacenzehe ha dichiarato
inammissibile I'azione destinata alla caducazioskritonoscimento c.d. di compiacenza per difetto
di veridicita, invocando nella logica dell’abusd dgitto il divieto divenire contra factum proprium

1 SPOSATO/’abuso del diritto tributario nella recente giupsudenza della Corte di Cassazigne
Roma, 2010passim ricorda come la S.C. sia approdata alla teoriBablaso del diritto tributario
dopo aver cercato soluzioni prettamente civiligicdl problema dell’elusione fiscale, e a seguito
dell’lemersione di tale teoria nelllambito comunitarrelativamente alla disciplina dei tributi
armonizzati. L'esigenza di applicare la stessa ar&hributi non armonizzati ha portato la Corte ad
individuare il fondamento costituzionale nellaB.8Cost. e un legame concettuale con la teoria
dell'abuso del diritto civile. Tuttavia I'abuso ddliritto tributario manifesta significative diffenee
strutturali e funzionali concretizzandosi nellaggmento di una norma fiscale sfavorevole, mediante
I'utilizzo di strumenti giuridici contemplati e digplinati da altra e diversa disposizione. Nei ddisi
abuso del diritto tributario, I'atto non risultawivo in relazione alla disposizione che lo disoigp|

ma in relazione ad un’altra che lo contempla affagali”.

12 Cass., ord. 3 maggio 2010, n.10634Cerr. giur., 2011, 369 annotata da FINpa coraggiosa
pronuncia della Corte di legittimita: I'onere dellgpese come rimedio contro un uso scorretto dello
strumento processuale.
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stati parti di una medesima procedura davanti &R &l Lazio, avevano formulato

nello stesso ristretto arco temporale, ma sepasatiane con il patrocinio del

medesimo difensore, la domanda di riconoscimenggdo indennizzo per eccessiva
durata di tale procedura, domanda basata sullscstpsesupposto giuridico e
fattuale.

Questa casistica puo essere arricchita con ulteggempi: cosi si faccia
I'ipotesi dell'instaurazione di un processo davaadi un tribunale italiano per far
dichiarare la nullita di una clausola compromissgrer arbitrato estero dopo che
esso si e concluso con la pronunzia di un lodoodidanna dell’attore italiano, il
guale con questa iniziativa si proponga di impetiirdelibazione del lodo straniero
in ltalia.

Altra ipotesi: rivolgendosi a tutt’altro settord, [gensi, in tema di elezioni
comunali, alla provocata perdita dell’elettorategao di un candidato aspirante al
consiglio comunale che venga a trovarsi in unaagitne di incompatibilitd per
avere egli una lite pendente con il Comune, attesveda voluta e maligna
instaurazione di un processo civile da parte deh@we stesso contro di lui per un
qualunque credito che I'Ente abbia o si ingegrawdire contro il candidatd

Ancora, scegliendo da una potenzialmente piu angpisistica, Si pensi
all'instaurazione di una lite contro un giudice gare scattare contro di questi il
motivo di astensione obbligatoria di cui al n.2meoa 1, dell’art.51 c.p.c. e quindi
avere la possibilita di proporne ricusazione assdel comma 1 dell’'art.52; né e da
trascurare la possibilitd di compiere analogo “peito” in pregiudizio di un non

gradito consulente tecnitoo anche di un arbitfd

13 Cfr. D.Lgs. 18 agosto 2000, n.267, art.63, n.4
14 Cfr. art.63, comma 2, c.p.c.
15 Cfr. art.815, comma 1, n.4, c.p.c.
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Talvolta puo accadere pure che si instaurino cqesecreare rapporti di
connessione con una causa gia pendente per praeospostamenti di competenza
od anche solo spostamenti di sezione all'interndl’uffecio giudiziario
competent®.

V'é, poi, chi’ ha colto una forma di esercizio abusivo dellagion
nell'iniziativa di colui che, perfettamente conseple che le proprie ragioni
necessitino di un’istruzione ordinaria, le fac@ar converso, valere nelle forme del
rito sommarioex art.702bis c.p.c., in modo da costringere 'avversario aruifersi
nei piu brevi tempi (trenta giorni) concessi daldegmo art.702bis, comma 3,
anziché lasciargli disporre dei normali novantamijidi cui all’art.163bis c.p.c®

Altra fattispecie ipotizzabile astrattamente padbelinvenirsi in una reiterata
presentazione di ricorsi per decreto ingiuntivania®, fino a quando la domanda non
venga finalmente accolta — anche con l'ausilioadélforum shopping- cio in forza
del fatto che, ai sensi dell’'art.640 c.p.c., il @#o di rigetto“non pregiudica la
riproposizione della domanda (...)”

Spingendo alle estreme conseguenze questo dis@mrsbe sulla scorta del
sempre piu rigido atteggiamento assunto dalla gpmuidenza, potrebbe allora
immaginarsi come abusiva addirittura la proposieioti una domanda in un
autonomo giudizio, laddove quel determinato dirisi@rebbe potuto costituire

oggetto di una riconvenzionale in un precedentequso’.

8 LA CHINA, in L’abuso del processait., 189 e ss.

" BORGHESI,L'abuso del processén www.associazionecivilisti,it ss.

8 per MONTANARI, Note minime sull'abuso del processo ciyile Corr. giur., 4, 2011, 560,
ammesso che cio configuri un’effettiva lesione dgltto di difesa del convenuto, la sanzione di
declinatoria in rito del giudizio si manifesta camgue sproporzionata, non essendovi motivo per
negare, quanto alle decadenze eventualmente neaprata della conversione del rito da sommario a
ordinario, l'utilizzo del pit appropriato rimedieltia rimessione in termimxart.153, comma 2, c.p.c.
91 relazione alla domanda riconvenzionale DE CRISARO, Doveri di buona fede ed abuso degli
strumenti processualiin Giusto proc. civ. 2009, 1018 ss., ha parlato di abuso del processo
riguardo alla deliberata scelta, da parte di atvenuto in giudizio, vanti un diritto incompatibihei
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Per le Corti di merito e per la stessa CassaZipnea ipotesi annoverabile
lato sensunell’ambito dell’abuso del (o nel) processo pusess, poi, rappresentata
anche, semplicemente, da una eccessiva lunghezgh ai difensivi. Cio
contrariamente a quanto sottolineato da autorewdoigring”, per la quale, da
decisioni del genere si potrebbe trarre I'ennescoaferma di come I'abuso del
processo stia diventando — al pari del principicefiéettivita —, per I'appunto, una
sorta di contenitore buono a tutti gli usi.

Detto in altri termini, sulla scorta dei moltepliesempi riportati, sembra

risultare ben chiaro come il c.d. abuso del praressn possa essere identificato

confronti dell’attore, di far valere tale dirittan in via riconvenzionale nello stesso giudiziondie
con domanda separata e oltre i limiti temporalicessi per la riunione delle cause dall'art.40 comma
2 c.p.c., cosi da costringere il giudice della eaysincipale a decretarne la sospensione per
pregiudizialita ai sensi dell’art.295 c.p.c.: stgi questa, ritenuta dallA. come evidentemente
ostruzionistica, per neutralizzare la quale, tu#tawnon occorrerebbe “scomodare” I'abuso del
processo e comminare lI'annessa sanzione dellandémlia in rito, trattandosi di situazione, almeno
secondo le largheggianti vedute coltivate al rigoattalla giurisprudenza, di continenza di causdgeon
la possibilita di disporre la riunione delle medesise non propriad libitum certo ben al di la dei
limiti di cui al predetto art.40.

% Corte di appello Milano, sentenza 14 ottobre 2@dtopinione della Corte meneghina la lunghezza
degli atti contrasta con la regola che gli atti plelcesso civile devono essere redatti in formaisan

Le parti hanno infatti 'onere di agevolare la ciédedel processo e I'esercizio del dovere del igied
facendo comprendere nel modo pit chiaro qualeasgpécifica materia del contendere, concludendo
che il dovere di concisione, oltre ad essere comfolagli indirizzi gia presenti sia in ambito
sovranazionale che in ambito nazionale, trova dltieonoscimento normativo negli articoli 132, II,
n.4, 92 e 342 c.p.c. Per il Tribunale di Milanontemza 1 ottobre 2013, in presenza di atti
sovrabbondanti in violazione del principio dellantsticita, il giudice pud tenere conto del
comportamento in sede di liquidazione delle speaestessa Cassazione, Sez. lav. 30 settembre 2014,
n.20589, in presenza di un ricorso di oltre 100ipagottenute‘attraverso una sovrabbondante
riproduzione degli atti processuali, mentre allgpesizione dei motivi di ricorso sono state dedidate
ultime dodici pagine, che da sole sarebbero steldwito proporzionate al tipo di censure proposte”
ha ravvisato la violazione, tra l'altro, del canodella chiarezza e della sinteticita espositiva che
rappresenta I'adempimento di un preciso dovere ggmgle il cui mancato rispetto, da parte del
ricorrente per cassazione, lo espone al rischimdideclaratoria d'inammissibilita dell'impugnazéon

L CORDOPATRI, La violazione del dovere di sinteticita degli ati I'abuso del processain
Federalismi.itha evidenziato che la violazione del principiosititeticita non pud essere catalogata
come ipotesi di abuso del processo. Per qualibicabusivo” occorrerebbe, infatti, individuare di
volta in volta lo scopo -d est il contenuto o la “causa” — dell’atto e dimoseathe lo stesso ha
deviato rispetto allo scopo cosi individuato, metér prolissita non costituisce, in sé per sé, @are

di coerenza con lo scopo.
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esclusivamente nella parcellizzazione di un creditotario in una pluralita di
processi, e che il fenomeno di un uso impropridodgtrumento processuale, ovvero
dei singoli atti del processo, possa essere laeguesiza di tutta una serie di attivita
e condotte, anche molto diverse I'una dall’altrajiranto a tempi, modalita e finalita,
con tutte le ovvie difficolta, ricostruttive, apgditive e sanzionatorie, che da una

circostanza del genere possano discendere.

2. — Abuso del diritto sostanziale e abuso del presso: analogie e

differenze.

Negli ultimi anni si € fatta strada una nozioneedgate di abuso del processo,
che si realizzerebbe laddove il giudizio o lo stemto processuale siano usati
perseguendo scopi o interessi diversi da queliigrssti loro dall’ordinamentd

Da tale rappresentazione taluni commentatori nendvdaratto una evidente
contiguitd con il concetto, certo piu approfondiorisalente nelllambito della

giurisprudenza e della dottrina moderne, di abaliitto sostanziafé.

22 ANSANELLI, Abuso del processin Dig. Civ., AggiornamentpTomo |, Torino, 2007, 1.

%3 GHIRGA, Abuso del processo e sanzioklilano, 2012, 5 ss. Per I'Autrice I'abuso del pesso
discende dall'abuso del diritto, come applicazide#la categoria civilistica alla realta giudizialella
sua espressione di prerogative soggettive cheandiito della stessa si realizzano. ID.a
meritevolezza della tutela richiestait. 2 ss. La stessa Autrice, qualche anno pex®va pure posto
in luce le difficolta della dottrina che, nell’affntare il tentativo di definizione dell’'uso imprapdel
processo — piu specificamente, nella teorizzazideka configurabilita del processo simulato, del
processo fraudolento e del processo fiduciario weva inizialmente seguito il cammino
dell'applicazione al processo di concetti propfi dieitto sostanziale. Cid in quanto questa trasiag

di concetti di ordine sostanziale al campo procasssi €, sin da subito, imbattuta in un duplicdiroe

di difficolta: da un lato quella di conciliare cahprocesso istituti da sempre studiati sul piano
sostanziale, dall’altro e piu specificamente qudilléare i conti con una considerazione che spésso
apparsa concludente, ovvero che negli atti proedisson rileverebbe il riscontro dell’elemento
volontaristico, né quanto alla sua effettiva suesza, né in relazione alle modalita della sua
formazione. Tuttavia I'Autrice, nell’'ambito del slavoro da ultimo citato ha manifestato I'esigedia
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D’altra parte le similitudini riscontrabili nellaefinizione di entrambi i
concetti appaiongyrima facie notevoli: per abuso di un diritto o di un poteiene
infatti inteso un uso scorretto od improprio di &luazioni soggettive.

In altri termini vien detto che abusa di un dirjttth una facolta o di un potere
di cui sia titolare, o comunque investito, chi alwa i limiti imposti dalla legge
(anche per implicito) al loro esercizio, ovvero ‘déstorce” strumentalmente I'uso,
piegandolo a fini estranei alla loro istituzional®nfigurazione o, ancora,
servendosene con modalita (od in forme) scorrietieroprie e, pertanto, abusfie

Ma tanto potrebbe non bastare a corroborare lzipog di quegli autori che
vedono I'abuso del processo quasi che fosse utalaakell’abuso del diritto.

Cosi, un primo elemento differenziale che non cotesali affermare un
automatico apparentamento tra le due figure di @beascostituito dalla diversa e
maggiormente problematica gestazione che, storictame tralasciando per un
attimo il diritto romano —, il concetto di abusol d#ritto materiale ha avuto, in
confronto allomologo fenomeno in campo processuaell’ambito del diritto
moderno.

La formulazione del principio di abuso del diritiayero, & apparso, per la
prima volta nella giurisprudenza francese gia ne00 come conseguenza
dell'assolutezza dei principi enunciati dopo latizione francesé

E stata, dunque, la cultura giuridica francese,oanuit fortemente e
incisivamente sviluppatasi e radicatasi nel passaoolo, a elaborare le piu

significative riflessioni sul tema, dando vita aeddivergenti visioni: la prima, di

rivedere i rapporti tra potere di disposizione apgiale e potere di disposizione processuale, per
verificare quali limiti gli stessi incontrino e sé possibile individuare delle analogie nell’autoria
riconosciuta ai privati.

24 COMOGLIO, Abuso del processo e garanzie costituzignialRiv. dir. proc, 2008, 319.

% SALVI, voce Abuso del dirittp in Enc. Giur. Treccanil) Diritto civile, 1 ss.; GAMBARO, voce
Abuso del dirittgin Enc. Giur. Treccanill) Diritto comparato e straniero, 1 ss.
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ispirazione cattolica, che giudicava l'atto seconao metro di ordine morale,
trascendente i rapporti sociali; la seconda, dironfa laica e solidaristica, che
fondava, viceversa, il giudizio sulla congruital@o ai valori “sociali” fatti propri
dal sistem#.

Ma la teoria dell’'abuso, come strumento di raccdrdda sfera del diritto e
guello della morale, fu ben presto abbandonatasdigiano teorico che su quello
normativo, nella fase di formazione del moderndtdiprivato, apparendo, essa, del
tutto incongrua e, anzi, contraddittoria rispettie @stanze di razionalizzazione di
due secoli 4.

Essendo prevalsa I'idea che non potesse esprifaateé tensione tra morale
e diritto, la figura dell’abuso del diritto ha trato cosi il suo referente nella tendenza
— connessa a processi di trasformazione delletwteutomplessive delle societa
contemporanee — all’allargamento del controllo gilade sugli atti dei privati,
presentandosi, appunto, come lo strumento attovarifa e razionalizzare tale
tendenz®.

Mutatis mutandisquindi, I'abuso del diritto ha cominciato a raggentare un
correttivo rispetto ad un sistema che potesse ngaa tutti i costi fedele alle scelte
normative effettuate ed ai diritti astrattamenteilaiiti ai consociati pur quando il

concreto atto di esercizio del diritto stesso tesse contrastante con alcuni principi

6 RESCIGNO,’abuso del dirittq in Riv. dir. civ, 1965, |, 220 ss.

*" Si sarebbe verificata, infatti, secondo lidea laleluale si discorre, una inaccettabile
sovrapposizione di due giudizi qualitativamenteedév. un primo di stretto diritto ed un secondo di
ordine etico-morale.

8 MONATERI, in Aa.Vv.,Diritto privato. Ill. L'abuso del diritto, Padoval988, 108 ss. L'Autore ha
avuto modo di sottolineare come vi sia stata arehepinta dei giuristi anglosassoni ad aver
contribuito a far prevalere questa seconda idesavatrso la teorizzazione della necessita di un
approccio empirico ed economico al problema.
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ispiratori dell’ordinamento in generale, sacrifidanin tal modo, un certo grado di
certezza alle superiori esigenze della giustizia

Non le stesse problematiche si sono poste in mifemio all’abuso dello
strumento processuale.

Ma non v’é solo questo. Ed infatti, in seno allatdioa processualistica,
I'affermazione di alcuni interpreti — vale a dira Hiscendenza dell’abuso del
processo da quello del diritto — & stata guardataltti non in maniera dogmatica,
bensi, all'incontro, solo in maniera problematica

Quest’altra parte di dottrina si € domandata, iovese, sulla base delle
medesime caratteristiche che individuano I'abusd deitto, fosse possibile
configurare anche l'ipotesi di un abuso del process

Taluni hanno giustificato il proprio dubbio sul tiatche, rispetto a quanto
verificatosi per I'abuso del diritto, come si € ga@uto modo di dire, il tema
dell'abuso del processo non e stato, almeno sinpeso in considerazione nello
stesso modo dalla giurispruderizaebbene, proprio negli ultimi anni, vi sia stato

consolidarsi di alcuni orientamenti che hanno fattmrso a questa categoria di

29 PATTI, voceAbuso del dirittoin Dig. Disc. Priv, |, Torino, 1987, 1

30 COMOGLIO, inAbuso del processo e garanzie costituziociali

31 Difatti, i giudici, almeno in Italia, hanno comiato ad occuparsi dell'abuso del processo — peraltr
nella sua particolare forma del processo fraudolensolo a partire dagli anni '20 del secolo scorso
Emblematico é il caso Pecoraino-D’Angelo in cusignora Anna D’Angelo, sposatasi nel 1912 con |l
signor Pecoraino, si fece indurre dal marito a gmtse la domanda di nullita del matrimonio per
violenza, sostenendola con affermazioni e provsefaDttenuta dal primo giudice la pronuncia di
nullita, la donna pentitasi, aveva confessatoifiaid e impugnato la sentenza. Ma la Corte d’afipel
di Palermo, con sentenza successivamente conferrdaten Cassazione, aveva dichiarato
inammissibile I'impugnazione perché proposta dpHate totalmente vittoriosa. Cid giacché il mutato
giudizio della parte sul suo interesse non potealare a surrogare la soccombenza, neppure nel caso
in cui il provwedimento impugnato fosse stato k6 di fraudolenta collusione tra i litiganti per
eludere una norma di legge d’ordine pubblico.
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abuso, quanto meno quatatio decidendi in fattispecie tra loro anche molto
diversé®.

Ma una perplessita maggiormente pregnante cirpar@nenza di una diretta
derivazione dell'abuso del processo dall'abusodigtto sostanziale riposerebbe in
cio: se, come si e detto, I'abuso del processoevi@enuto come un fenomeno di
utilizzazione distorta del giudizio per raggiungatee e diverse finalita rispetto a
quelle sue istituzionali, per cui interviene in swmerazione anche I'elemento
soggettivo, alla stregua di quanto accade per $abdel diritto, ostativa ad una
teorica dell'abuso del processo cosi concepitaelster I'idea che, ad eccezione di
taluno dei c.d. “negozi processuali”, gli effetérdvanti dai singoli atti del processo,
differentemente da quanto accade nel diritto materinon sono causalmente
riferibili alla manifestazione di volonta dei sod¢fjehe li compiono, ma sono diretta
conseguenza della loro predeterminaziexéege in forza dei principi di tendenziale

tassativita delle forme e degli scopi cui questicspreordinaft’.

%2 Ci si riferisce agli interventi della S.C. sul Zfranamento del credito, a quello sulle impugnative
assembleari, al disconoscimento di paternita in chdecondazione eterologa assistita, sul recadso
nutum ed a quelli in materia tributaria.

33 VERDE, Profili del processo civilel, Napoli, 2002, 285 ss. L’A. rimarca che nektia degli atti

di autonomia privata ha giustamente rilevo il regaidella volonta, intesa come volontarieta dttha
sia come volonta degli effetti. E soprattutto sajtesto secondo profilo, vien detto, che & stata po
elaborata la disciplina dei c.d. vizi del volereeldampo processuale si assume, invece, non esserci
spazio, di solito, per una volonta degli effetthen sarebbe difficile comprenderne la ragione. Nel
processo, infatti, gli atti servono a mettere intane a far procedere il meccanismo processuale fino
all’'emanazione del provvedimento finale; essi hamaloreinduttivo e non comportano alcun effetto
immediato sulle posizioni delle parti. Ne vieneadinseguenza che al legislatore interessa che essi
siano liberamente e consapevolmente manifestatiad ffne — viene sottolineato — quest'ultimo ha
reso necessaria l'intermediazione del rappresemt@unico, che almeno nei processi di maggior
rilievo e per gli atti piu impegnativi offre gardazche la manifestazione sia stata volontaria e
consapevole. Nulla esclude, tuttavia, che possatmarsi dal materiale del processo atti dotati di
particolare efficacia e cioé direttamente impegmapier i soggetti che li compiono. La stessa
proposizione della domanda giudiziale col dar altprocesso e col produrre gli effetti sostanzidie

ad essa sono normalmente collegati, non si inquadtlh schema degli atti finora descritti.
Analogamente, una rinuncia agli atti o allimpugiom® gia proposta non si colloca soltanto
all'interno del rapporto processuale. Alla stessactusione deve pervenirsi per la confessione al per
deferimento o il riferimento del giuramento. Sidits dire che in questi casi si & in presenzattli a
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In ragione di tanto Il'acritico trasporto di cateigomproprie del diritto
sostanziale in ambito processuale, come ad esdmpmrettezza e la buona fede di
cui agli articoli 1175 e 1375 c.c. si appalesa t@aifatto agevole, proprio in ragione
delle notevoli diversita che caratterizzano un zégod un atto di diritto materiale
da un atto processuale, nonché per la mancanzaodeale di rito, di norme che
possano dirsi, in riferimento alla fase giurisdiate, come omologhe a quelle
poc’anzi citate.

C’e inoltre chi giustifica la propria ritrosia risfio a tale contiguita sulla base
della circostanza che, mentre il diritto sostamz&@lattributivo” di beni o di utilita (il
suum cuique tribueree l'alterum non leaderalell’esperienza romana), il diritto
processuale € meramente “strumentale”, sicché seeggere corretto parlare di
abuso “del” diritto, sarebbe preferibile parlare@tiusd'nel” e non‘del” processd'.

E viene sottolineato come non sia un dato da t&les il fatto che soltanto

I'abuso del diritto fu preso in considerazione dhtieai lavori preparatori del vigente

causativiriguardo ai quali non dovrebbe potere essere ssalyriori un'indagine sulla volonta. In
qualche caso, la legge afferma espressamente quosstidvilita (ad esempio, per la confessione saved
I'art.2734 c.c.). Quando manca un’espressa dis@plsi apre il campo a una delicata indagine, nel
compiere la quale bisogna tener conto delle coegdeasigenze di celerita e certezza proprie dhiog
vicenda processuale. Nello stesso senso LUISIG0 Processuale civilel, Milano, 2009, 407, il
quale nell’affermare che l'atto processuale € némmeate un atto giuridico in senso stretto, aggiunge
che se l'atto presenta tutti i requisiti di formaatenuto descritti dalla previsione normativa, si
presume che l'atto sia stato compiuto consapevdnemon per caso. Cosi, quando viene tenuto un
comportamento che consiste nel compimento di uniattoduttivo del processo che presenti tutti i
requisiti dell'art.163 c.p.c. si presume che laovh sia stata quella di proporre una domanda
giudiziale. Nulla esclude perd che l'atto sia statompiutoioci causa O per ragioni meramente
didattiche in un corso di diritto processuale @vin tal caso I'atto non avrebbe le caratterigtidhun
atto processuale, perché mancherebbe la volomanabiere un atto introduttivo del processo. Quindi
il rispetto della forma surroga I'indagine sullalmata, anche se niente esclude che in certi cag@ —
pure eccezionali — si possa dimostrare che unéagitato compiuto senza la volonta di compiere un
atto processuale, cioé senza la volontarieta dapostamento.

% VERDE, Abuso del (e nel processo)ll difficile rapporto tra giudice e leggeeit., 117.
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codice civilé®, nonostante, poi, il progetto di disciplinare cona disposizione
generale il c.d. abuso del diritto sia stato pdiaadzionato.

Infatti, una tale scelta del legislatore e rimgstaa di conseguenze, giacché
sono stati individuati successivamente settoridiléto civile fortemente influenzati
dalla clausola di buona feffee, anche in assenza di un riconoscimento espri¢sso,
divieto di abuso ha finito per assumere il ruolace€iniera tra I'applicazione “cieca”
della legge e il richiamo ai valori che la disaigipositiva sottende, in un percorso di
allontanamento dal positivismo giuridico e di untth borghese.

Viceversa, un problema del genere non si € postimmamente in ambito di
codificazione del processo civile.

E la dottrina degli anni precedenti alla codifica®, ma anche di quelli
successivi, ha cominciato ad occuparsi di qualeeses essere la sorte solo di quei
processi c.d. simulati, fraudolenti, apparenti,ufidri, ovverosia di quei giudizi
connotati da comportamenti dolosi o fraudolentisigjgetti coinvolil’.

Solo piu tardi, in tempi ben piu recenti, ci siasp il problema delle forme di
reazione dell'ordinamento quando gli atti proceBss&ano impiegati per una
funzione diversa rispetto a quella per la quale@siati predisposti dalla lege

E opportuno, da ultimo, rimarcare come lattenzioverso la tematica
dell’'abuso, sia in campo sostanziale che processpal quanto per molti si tratti di

fenomeni differenti, € sorta anche in conseguertia duggestioni provenienti dagli

% Si penso infatti di inserirvi una norma del sedgaetenore:“Nessuno pud esercitare il proprio
diritto in contrasto con lo scopo per cui il dittmedesimo gli & conferito”

% Tanto che la legge & pil volte intervenuta peciglimare, ad esempio, gli abusi di posizione
dominante, le clausole vessatorie, la protezioméake personali, etc.

3" TROPEA, L’abuso del processo amministrativo — Studio coitiblapoli, 2015, 352 ss. ha notato
che, relativamente a queste fattispecie, la nozitinabuso del processo ha perso la sua portata
euristica nel corso del tempo, una volta che tesi®, grazie agli apporti sia del legislatore chglid
interpreti, ha messo in campo le opportune consorei Si pensi alla revocazione del Pubblico
Ministeroexart.397, n.2, c.p.c., oppure all'opposizione didec.d. revocatoria di cui all'art.404 cpv.

% DE STEFANO Note sull'abuso del processim Riv. dir. proc, 1964, 582 ss.
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ordinamenti di common law sebbene i, differentemente che da noi, la
giurisprudenza e inserita tra le fonti del diritto.
Sul punto non pud sottacersi, tuttavia, come, amaiepaesi dicivil law,

I'evoluzione della giurisprudenza stia alterandmajpporto tra giudice e legjecosi

%9 TROPEA, L’abuso del processo amministrativo — Studio ouiticit., 125 ss. Afferma I'A. che
I'abuso del diritto e del processo abbiano acquisdgi rinnovata fortuna alla luce di fenomeniitra
quali va annoverato, su tutti, I'espansione dekpogiudiziario nelle democrazie contemporanee. Si
parlato, in proposito, di un vero e proprio mutatoerelativo all'organizzazione dei poteri, di uno
spostamento di baricentro, di uno slitamento da fonma di Stato parlamentare verso una forma di
Stato giurisdizionale. Da qui I'affermarsi di forrderinnovato giusrealismo, piu 0 meno radicaleoUn
dei momenti di rottura pit importanti rispetto al&lizzazione di fine ‘700 del monopolio del dwit
da parte dei detentori del potere politico, e qudello Stato nazionale, &€ rappresentato, ancongri
del fenomeno della c.d. globalizzazione, dal vasdled costituzioni democratiche nell’Europa
occidentale dopo la seconda guerra mondiale. lticptare, la rottura € segnata dalla entrata in
funzione dei meccanismi di controllo di costituzatitah delle leggi ordinarie, affidata a Corti
costituzionali. Peraltro, la crescente internaziamazione dei rapporti sociali ed economici ha
successivamente messo in crisi non solo il dondeiiordinaria legge statale sul diritto, ma andhe
monopolio dello Stato nazionale sulla giurisdizioBa qui, poi, varie conseguenze: il ravvicinamento
dei sistemi dicivil e common law dovuto alla crisi del sistema delle fonti ed ghi®valenza del
momento applicativo del diritto rispetto alla attgorevisione legislativa, l'interazione sempré pi
spiccata delle varie Corti fra loro, etc. Si € st#si e si assiste, dunque, a un fenomeno che wede
indebolimento della legislazione e un contestuaforzamento della giurisdizione. Pud dirsi,
insomma, che alla giurisdizione finisce per essegmpre piu, accollata la decisione pubblica, neentr
la legge resta sullo sfondo, come punto di partatelbopera del giudice. Che il giudice disponga
ormai di un ampio “potere creativo” nell’eserciziella sua funzione decisoria € ormai un luogo
comune generalmente riconosciuto come vero. |l mmdiella legislazione senza giurisdizione,
I'ideale del giudice'bouche de la Idi, del giudice funzionario del principe e mero agece della
legge non esiste piu. D’altra parte non appareagiilale nemmeno I'estremo opposto del modello del
giudice che crea liberamente il diritto, propridlaiéedescareirechtbewegungSemmai si dibatte, in
un arco amplissimo di sfumature, fra opinioni ch&emndono la funzione del giudice come mera
“scoperta” del diritto e opinioni che, invece, estidiano il momento “creativo” della funzione
giurisdizionale. Nell'lambito dell’abuso del procesgiene evidenziato che il fenomeno assume, se
possibile, connotati ancora piu inediti, con cidevalosi dire che il giudice sembra evolvere da taoc
della legge”, poi “bocca della societa” e della tkagione, infine a “bocca di se stesso”, non @ne
profeta di un’ideologia di rinnovamento della st&i€uso alternativo del diritto) ma come mero
segretario di una procedura, che si limita a “siste le cose”. In questo senso, nota I'A., in lielae
allo studio dell'abuso del processo, come non pa&ssere sottaciuto quell’evidente “progetto di
riforma silenziosa del diritto processuale civilgliidato dalla Cassazione, la quale, attraverso una
serie di ardite e, talvolta, eversive letture, a smviso, costituzionalmente orientate di varienmer
processuali, tende a sostituire interpretazioni @itneno solide con altre reputate piu funzionali a
garantire una rapida celebrazione del giudizioptemessa di fondo dalla quale I'orientamento muove
e costituita dallassunto che lart.111, comma 2stC nell’affidare al legislatore il compito di
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che si sta assistendo ad un processo osmoticaltia sistemi che non puo non avere

ricadute sul piano ordinamentale, e le consegugenize sotto gli occhi di tutti.

3. — Individuazione dell'origine storica dell’abusodel processo.

Secondo autorevole dottrina le origini dell’abusb grocesso affonderebbero
le proprie radici addirittura nel diritto romano.

A tale conclusione si & pervenuti all’esito di ypenderosa indagine storf€a
condotta per corroborare I'idea che dandemnatio ad impensatovrebbe essere
senz’altro sganciata dal requisito oggettivo dedlaccombenZd, per essere,
viceversa considerata a guisa di vero e proprianstnto di repressione dell’abuso
del processo.

Cio, quindi per negarne il carattere indennitaripredicarne, invece, una

connotazione di tipo risarcitoffo

assicurare la ragionevole durata del processogrintm precettcself-executingponendo una regola
per un’interpretazione delle singole norme di fitalizzata alla celerita del giudizio.

“C CORDOPATRI,L’abuso del processo. . Presupposti stqrRadova, 200(passim

“l CHIOVENDA, La condanna nelle spese giudizjaliorino, 1901 passim ID, La condanna nelle
spese giudizialiRoma, 1935passim

42 CORDOPATRI,L'abuso del processo e la condanna alle spesRiv. trim. dir. e proc. ciy.2005,

251 ss. Per completezza giova rammentare che il'd.irmpegnato nel denunziare le inesattezze e la
insufficienza della lettura tradizionale dell'att.2.p.c., riflettendo sulla circostanza che la iteor
tutt'oggi posta a fondamento della condanna ngllese giudiziali discende dalla ricezione tanto
acritica quanto pedissequa delle conclusioni attddll’'opera chiovendiana. In proposito ha ribadito
che le linee teoriche fondanti del sistema chioieemalsono, da un lato, quella lungo la quale sige/o

il rapporto — fra le posizioni giuridiche soggettidell’attore e quelle del convenuto — sotteso
all'azione “concreta” o “fondata”, svolta dal primei confronti del secondo e l'altra, lungo la qusi
snoda il rapporto processuale che astringe le frartoro e queste al giudice. La prima notoriareent
correlata con posizioni giuridiche soggettive dalfdara connotazione sostanzialistica, e la segonda
afferente all'apprestamento della tutela giurisatiale, dagli indubbi connotati schiettamente
pubblicistici. Del pari, viene precisato, pare evitt come dalle due linee fondanti discendono
I'assioma per il quale il processo deve poterecasaie alla parte tutto cio e soltanto tutto cié elia
parte € gia attribuito dal diritto sostanziale; lipuper cui il decorso del tempo occorrente peutala

22



A tacer d’altro, la corrente interpretazione detl®l c.p.c. sarebbe affetta da
una grave tabe: quella di avere fatto proprie, ipasgente ed acriticamente, le
conclusioni, peraltro assai censurabili in puntgdicisione e di fondatezza, attinte
dall'indagine ricostruttiva svolta da Chiovendacla tesi di fondo — vale a dire che
la conferma del principio secondo cui la condaneledspese trova il fondamento
teorico nella soccombenza pura e semplice — serrebbe lungo quasi tutto il corso
dell'evoluzione storic®, con la sola incidentale eccezione dell’esperiegizadica
medioeval&’. Gli ordinamenti pregressi, sarebbero rimastatinfsempre ben lungi,

in sede di distribuzione dellhus expensarumdal dare rilevo a qualsivoglia

non deve tornare in danno della parte processumedeha ragione; e, infine I'assioma per il quale la
parte che ha ragione non deve sopportare sacudficleminutionespatrimoniali di sorta per
I'ottenimento di tutela. Sennonché quest'ultimoi@®s si mostra coerente con la prima, rimanendo,
all'incontro, ben lungi dal raccordarsi con 'aliraea, quella del rapporto processuale. In altno|e,
mentre € comprensibile che quella della specifieitelerita sono del tutto consoni con la concezion
dell'azione intesa in senso concreto, la regatdus victorj basata sulla soccombenza mera risulta
assolutamente stridente nel contesto del rappaodcepsuale, su cui e attraverso cui viene ass&curat
la tutela del diritto sostanziale. Invero, diversate da quelli della specificita e della celerita,
I'assioma della condanna alle spese fondata sudiaa reoccombenza non attiene alla conservazione
dellintegritd della situazione giuridica soggedtivsostanziale, e quindi alla “concretezza” e
“fondatezza” dell'azione, ma afferisce al rappgptocessuale, cioé, piu specificamente al momento
della tutela dei diritti. Con la conseguenza chéstie per essere posto artificiosamente, per éasi d
sul piano del diritto sostanziale un assioma chierst essenzialmente al processo, mezzo deputato
all'elargizione della tutela giurisdizionale. L'Auole dire che la parte che ha ragione ha il dirittin
quanto titolare dell’azione fondata — di vederemigsciuta la propria situazione giuridica soggattiv
nella sua integrita, e percid non puo di certo resseddisfatta da misure equipollenti, né, tantaane
pud subire danni causati dal ritardo dall’'ottenitoedella misura. Cionondimeno essa potrebbe
rendersi autrice o coautrice di una cattiva gestioiel processo. Esigenze di coerenza formale
avrebbero voluto, dunque, che I'assioma in discersmziché essere ingessato in criteri oggettasi, p
non dire automatici giustificabili solo dalla fissidel rapporto sostanziale — venisse considerato
invece una variabile del rapporto processuale efassé configurato in esito all’apprezzamento del
modo come le parti (e il giudice) hanno gestitqibcesso. Anche e soprattutto sotto il profilo
dellimputazione dell'eventuale ingiustificata déaione dei tempi. D’altra parte una lettura
tradizionale dell'art.91 c.p.c. sarebbe striderd@ ana ormai conclamata concezione dell'azione in
senso astratto.

43 CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civileNapoli, 1928, 902 ss.; IDstituzioni di diritto
processuale civilell, Napoli, 1936, 517. E da precisarsi che, seppucidentalmente, I'A., in queste
opere, ha tenuto a precisare sintomaticamenteachegbla della soccombenza mera andava correlata
sempre e comungue con il principio di causalita.

4 CHIOVENDA, La condanna nelle spese giudizj@ioma, 1935 cit., 123 ss.
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apprezzamento dell’elemento soggettivo che informiqualche modo [I'attivita
processuale della parte.

A tutto questo e stato obiettato che una ricercaicst che sia seriamente
suffragata dalla puntuale critica delle fonti, irdpebbe di condividere l'avviso del
celebrato Maestro.

Una corretta analisi del diritto romano, arcaicolassic4®, e, soprattutto, il
raffronto con il diritto tardoimperiale — specie aecompagnato dalla valutazione
dell'assai significativo snodo evolutivo fra queltah Zenone e la normazione di
Giustiniano — autorizzerebbero, invero, a ritenemn corretta la ricostruzione
chiovendiana.

Cio senza nemmeno dire della quasi assoluta edstifigata obliterazione,
da parte di Chiovenda, dell’analisi della legisterd e della prassi medioevali,
nonché della scarsa sensibilita da questi mosuatso la complessa problematica

dellaiusta causa litigande deliuramentum calumnid& e dell'inspiegabile assoluto

4> CORDOPATRI, L'abuso del processo. |. Presupposti staricit., 22. La condanna nelle spese
nasce, per I'A., nella storia del diritto romanajl@sigenza di porre un freno allo spirito litigio dei
cives Essa pertanto colpisce — non puo che colpiresedtombente temerario, val dire il litigante che
in mala fede o in colpa ha inteso vessare la cpatte.

4 CORDOPATRI,L’abuso del processo. |. Presupposti starigt. 94 ss. e 165 ss. Nel diritto romano
il iusiurandum calumnia@, come iliudicium calumniagl’inafamia e lasponsioo restipulatia un
rimedio di generale applicabilita. Al pari deligponsioe dellarestipulatiq della infitiatio e della
pluris petitig esso € anche un rimedio preventivo. Secondeeljnamento gaiano, conisiurandum
calumniae I'attore assume formale impegnordin vexandi adversarii gratia actionem insistituere
di non calumniae causa ageréinalogamente il convenuto, si impegna, coniusiurandum
calumniae altrettanto formalmente, di n@malumniae causa infitias ireCodesti impegni sono assunti
al momento dellditis contestatioe s’indirizzano, soltanto sul piano meramente @seuaale, verso la
controparte. In altre parole, il giuramento — cleetev sulla buona fede, e non anche sulla fondatezza
nel merito della pretesa — si coniuga perfettameatela soccombenza della parte, della quale ndira a
escludere lacalumnia Cio, perd, non potra certo significare I'asserssoluta di qualsivoglia
conseguenza apprezzabile sul piano giuridico. @hel'esclusione dellaalumniavale ad escludere

il risvolto economico negativo della soccombeniaqet sé intesa — come per le alp@enae- quale
essa stessa indizio di colpa e dunque causa donsabilita. L'A. rileva altresi che I'analisi del
iusiurandum calumnigeanche come disciplinato dalla normazione giustiea, riesce di grande
utilita per lo studio della responsabilita procedsulnvero, al pari di altri strumenti,itisiurandum
calumniae disciplinato da Giustiniano e, successivament@bahto dalla Glossa, mira alla
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silenzio tenuto circa I'apporto della “trattatigticdi lingua tedesca del '600 e '700
alla questione dell'individuazione del fondamerdgito-giuridico della condanna al
ristoro delle spese giudiziali.

Sta di fatto che sarebbe stata proprio la tratieditedesca — che a sua volta
avrebbe espressamente ripreso le conclusioni naggidalla Glossd e dal
Comment8® nonché le riflessioni della scuola “culta” — ariepare e a suffragare
compiutamente I'assunto che la condanna alla dhesdelle spese, lungi dall’essere
ritenuta una conseguenza a dir poco automatica dmltcombenza, potesse e
dovesse essere indotta o dadleeraria citatio o dallacontumacia o dalretardatus

processuso dallavictoria.

repressione della mala fede delle parti. Con cars®ge eminentemente giuridiche, quali sono quelle
raccordate allpoenae pecuniariae allainfamia

4" CORDOPATRI,L’abuso del processo. |. Presupposti stqrigit. 261 ss. e 313 ss. La Glossa, nella
ricostruzione storica operata dall’A. riprende itema, seppure con qualche originaria incertezgale
culta peculiarita, la configurazione romanistica delagonsabilita processuale basata sulla violazione
di doveri processuali. Ne costituiscono larga testiianza le speculazioni relative alla respondabili
del contumace e dell'appellante. Ne é ancora covdaquella sulla desistenza dalla lite come esimente
della responsabilita. All'evidenza anche la Glogsane il diritto romano, configura la responsadilit
processuale solo sul presupposto della violaziandoderi processuali, anche a prescindere dalla
soccombenza come pronuncia sul merito della lite, d4sa, distaccandosi dai risultati attinti irittir
romano, per la via dellimpiego di concetti esiratal diritto sostanziale, concentra i suoi sforzi
speculativi sulla individuazione dell’elemento setiyo qualificante quella violazione. E si va a
costruire il sistema della responsabilita processesclusivamente sulla violazione (dolosa) di diove
processuali. La problematica della responsabilitzcgssuale finisce, cosi, per incentrarsi sul ruolo
dellaprobabilis causa litigandisu quello dellausta ignorantia sul ruolo deiuramentum calumniae

Da elemento soggettivo di qualifica della violazonl dolo diviene elemento costitutivo della
responsabilita processuale. Con la conseguenzie aaise di esclusione di esso divengono cause di
esclusione della responsabilita.

48 CORDOPATRI,L’abuso del processo. |. Presupposti staritit. 327 ss. Testimone autorevole del
travaglio durato dal trapasso dalla Glossa al Comtone, dunque, agtirdines iudiciariie alla prassi

piu culta & senz’altro il transalpino Jacobus de Ravanigudle, anzitutto, informa della persistente
mancata applicazione della regola dietus victorj che riescédyabolica corruptela contra omnem
rationem et aequitatem; est malitia calumniandBul piano dogmatico richiama, poi, senza peraltro
alcuna pretesa di originalita, le eccezioni aligota in discorso, costituite dak@ntumacia adversarii

e dallaiusta ignorantia Al fondo si continua a ravvisare la genesi detiadanna alle spese nel doloso
0 colposo comportamento di colui che ha preso palt@rocesso ed € risultato soccombente,
nell’accezione di colui che abbia agito o resistiémza giustificazione alcuna.
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Con la precisa avvertenza che, in genere, tuttistijygresupposti della
condanna alle spese sarebbero dovuti essere plbsts®sso piano.

E con il rilievo specifico che lgictoria di una parte, lungi dall'essere intesa
come espressione simmetrica e contraria alla sdeeoma in senso oggettivo,
sarebbe stata invece ritenuta essa stessa commiadidente dellanalitia dell’altra
parte, la cui sconfitta nell’agone giudiziario riaiiro sarebbe significato — in
assenza di unausta causa litigandi- se non che la stessa avesse avanzato una
pretesa infondata.

All'evidenza, la regola deVictus victori avrebbe continuato a conservare,
anche nella trattatistica tedesca la piu risalgatenza semantica: la valenza, cioé, di
regola in base al quale il soccombente sarebbe t&atito alla rifusione delle spese
non perché e in quanto tale, ma perché, attraersmccombenza, egli avrebbe
mostrato di avere intrapreso o condotto lisacalumniosao meramenteolposa

abusando, pertanto, del processo.

4. — Disamina comparativa con diversi ordinamentin tema di abuso del

processo.

La difficolta nel poter reagire a pratiche abusivéema di processo, secondo
molti commentatoff risiederebbe, da noi, innanzitutto nell'assenza uia
regolamentazione organica del fenomeno cui pud fi® riferimento attraverso
I'indiretto utilizzo di singole norme, quali, adesspio, I'art.88 c.p.c., che impone
alle parti ed ai loro difensori il dovere di comfaosi in giudizio con lealta e probita,

nonché dalla quasi totale mancanza di specifiansénti sanzionatori che, laddove,

26



esistenti appaiono sforniti di una sufficiente Bordissuasiva e sono, in ogni caso,
scarsamente applicati dai giudici.

Ma, al di la della scarsita di riferimenti normatoui appigliarsi, cio che e
finora mancato nell’ambito dell'ordinamento italane stata la nascita e la
conseguente evoluzione di una vera e propria @ultetl’abuso, che, per contro, e
proliferata soprattutto nei sistemi regolati daimmon layw ma non solo: anche in
altri Paesi il cui ordinamento € disciplinato dalil law, il fenomeno dell’abuso del
processo € stato non solamente normato, ma ancp&raente sviscerato dalla
prassi applicativa e dalla teoria.

Fa d'uopo, pertanto, per meglio comprendere leicgifa in cui versano
giurisprudenza e dottrina italiane, operare un drexcursus comparativo,

cominciando proprio dai sistemi dommon law

4.1 —(Segue) La cultura dell’abuso negli ordinamenti di common law.

Nella visione angloamericana il principale cardis@ quale si fonda il
principio dellafairnessdei giudizi — ovverosia il caposaldo dikle process of law
come sintesi di pitl garanzie, strutturali e dindraidi legalita procedura®— ha una
doppia anima: tecnica ed etica.

A corollario di cio sta la correttezza e legaligi grincipi regolatori e delle
strutture degli apparati di giustizia, guardati fermini oggettivi, nonché la

correttezza e la lealta dei comportamenti di clawsiale degli strumenti processuali

49 GHIRGA, Abuso del processo e sanzioMiilano, 2012, 45 ss.; COMOGLI@buso del processo e
garanzie costituzionalin Riv. dir. proc, 2008, 331 ss.

Y VIGORITI, Garanzie costituzionali del processo civilzue Process of Law art.24 Cost.Milano,
1970, 63 ss., 75 ss., 99 ss.
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di azione o difesa o di chi esercita jlarisdictio, guardati dal punto di vista
soggettivo.

Tutto questo determina una serie di conseguenzainmo luogo, i contenuti
garantistici, racchiusi nella forma ddue process of lawientrano in quella che
modernamente puo definirsi come “costituzione inssemateriale”, assumendo
qualificazioni ambivalenti, che sono allo stessameato processuali e sostanziali, in
netto contraltare con la distinzione dogmaticacéielle codificazioni dcivil law,
delle due aree del diritth

In secondo luogo, l#airnessdei sistemi di giustizia non € necessariamente
subordinata ad una precostituzione normativa duistdi forme, di atti o situazioni
soggettive, scaturendo invece dall'insieme del&igioni sociali, etico-religiose,
culturali e giuridiche delle Nazioni di lingua imge.

Dunque [I“abuso” non necessita di alcuna definigioprecostituita e si
identifica in tutte quelle attivita processuali, daiunque compiute, che, sebbene
siano formalmente riconducibili alle garanzie dyd#ta del processo, si pongano
sostanzialmente in antitesi con I'etica che penaadscuna di esse.

| riflessi che ne derivano stanno nel fatto chendzione di “abuso” non
richiede riscontri extraprocessuali e che lo stesis@onfigura e va egualmente
sanzionato nei confronti del soggetto “abusant@tescindere dall'accertamento di
specifici profili di imputabilita o di responsaldi soggettiva, ma per il sol fatto che
comportamenti “abusivi” confliggono con i princigél due process of laif

Ed e, probabilmente, I'estrema “naturalezza”, darezante il potere di

controllo e di sanzione che il giudice procedemtéeal tipo di ordinamenti, € in grado

*1 COMOGLIO, Abuso del processo e garanzie costituzignati 331, in nota n.43 rammenta che
I'impostazione dogmatica angloamericana si regg®mcardoubi remedium ibi jusche si distingue
dal “nostro”ubi jus ibi remedium

2 CORDOPATRI,L'abuso del processdl. Diritto positivo, Padova, 2000, 659.
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di esercitare nei confronti dei soggetti processadl essere difficilmente accettabile
all'osservatore proveniente da un sistemeiwl law>>,

Si prenda a paradigma, per individuare quei conapughti che possono
integrare un abuso del processo nei sistenmcodnmon law il processo federale
nordamericano.

Nel presentare alle corti qualunque atto difengpleadingin senso proprio
od ogni altra istanza) la parte personalmente, royveel caso di difesa tecnica,
'avvocato munito di procura, nell'apporre a quetlb la propria sottoscrizione,
certificano e garantiscono — al meglio delle prepdonoscenze — che: l'atto
medesimo non viene formato ed utilizzato per “fimpropri’; la tesi e le
argomentazioni giuridiche, contenute ivi, sono sufgie da norme vigenti o,
comunque, da nonfrivoluos argumentsdiretti a propugnare una diversa
interpretazione delle norme; le allegazioni didadt fondano su prove gia acquisite o
sono suscettibili di avere piena conferma probatodiopo un’ulteriore attivita di
investigazione e ddiscovery le allegazioni negative o le contestazioni ddtifa
avversamente allegati sono, a loro volta, fondate riscontri probatori o
ragionevolmente giustificate, ove occorra, da wE@@nale carenza di informazioni.

A fronte di comportamenti di tal fatta, poi, le gami che il giudice puo
irrogare alla parte od al suo difensore sono miiee possono consistere in
directives of a nonmonetary naturén ordinanze di pagamento di una pena
pecuniaria fjenalty into count o, anche, su istanza di parte e per scopi ditefhe

deterrencein provvedimenti di condanna al rimborso, totalparziale, di spese ed

3 COMOGLIO, Etica e tecnica del “giusto processoTorino, 2004, 337-347. A tale proposito I'A.
sottolinea come sia ormai noto che il ruolo atiike giudice — con la progressiva erosione del dogma
della neutrale passivita, proprio del tradizionatbversary system si € mano a mano arricchito di
sempre piu ampi poteri che, attraverso la polivelefunzione delcase managementsono
espressamente orientati verso una conduzione trrapida e “giusta” dei procedimenti, ma anche,
ove necessario, verso l'accertamento dialettictadeéritd” dei fatti controversi.
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onorari d’avvocato — purché ragionevoli — provoedian controparte dalla violazione
dei predetti obblighi di certificaziorie

Ma ancor piu incisive — sia in Inghilterra che negtati Uniti — possono
essere le sanzioni collegate alla violazione deedadi disclosuree didiscovery?,
che, nel rispetto al peculiare principio ddtlest evidengegravano sulle parti nella
fase depre-trial®®.

Cio vuol dire che se una parte o il suo difensordista di ottemperare ad un
ordine del giudice che autorizza od impone compelled disclosure of discoverly
giudice medesimo, su istanza della parte interasse¢glie e adotta le sanzioni
ritenute piu giuste in rapporto all'accertata vitene, potendo, tra I'altro: dare per
“accertati”, in favore della parte che Ii allegafatti cui si riferisce l'istanza di
compelled disclosurenon ammettere la parte inottemperante a svilgpmara
contrastare determinate difese oppure a dedurredupe prove su determinati temi
istruttori; escludere o espungere da¢ma decidendurtalune parti depleadings
sospendere il corso ulteriore del procedimento sadoavvenuta ottemperanza,
ovvero pronunziare provvedimenti “reiettivi” o pr@dimenti decisorby default in
danno della parte inottemperante; considerare terrgtiva o in aggiunta a tal
sanzioni, l'inosservanza dell’ordine disclosurecome un “disprezzo della Corte”

(contempt of cou)t’, si da perseguirlo come tale.

> CORDOPATRI,L'abuso del processo.,Itit., 662 ss. L’A. tiene particolarmente a sottekine il
fatto che — a differenza di quanto accade neimisth civil law — la condanna alle spese, lungi
dall'essere rigidamente ancorata al requisito diygetlella soccombenza (in rapporto all’esito della
lite), si uniforma, nella discrezionale valutazioel giudice, ai variabili comportamenti processual
delle parti.

* Piu ampiamente, dei doveri di collaborazione epkrimento delle fonti di prova.

*® FERRARI,La “prova migliore”. Una ricerca di diritto compare, Milano, 2004, VI111-359.

" DE FRANCHIS, Dizionario giuridicq 1, Inglese-ltaliano, Milano, 1984, 531-534 ctintempt of
court, articolandosi in sanzioni di tipo pecuniario drjpaoniale o, in casi estremi, anche in restrizioni
temporanee della liberta personale, costituiscanicumdelle procedure giudiziarie dommon law
assumendo altresi, piu in generale, una rilevaneaeptiva e compulsoria indiretta, nell’lambito
dell'esecuzione dei provvedimenti giurisdizionali.
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Tutto questo significa che in tal tipo di ordinartiel margine di
discrezionalita del giudice € ampio al punto tdi&gli pud non limitarsi ad irrogare
a carico del soggetto “abusante” misure condanieabbre attengano alla sfera delle
spese processuali, ma ha il potere di imporre sanprocessuali ben piu gravi, le
quali possono addirittura condizionare il contenwtella decisione di merito,
comportando l'esclusione, I'inammissibilita, l'icevibilita o il rigetto di talune
domande, eccezioni o difese, di cui si riconosceaifattere “abusivo”, in quanto
orientate verso il perseguimento di fini dilatoremulativi, contrari all’etica dedue

process of law

4.2 —(Segue) L’abuso del processo in altri ordinamenti dicivil law.

Per comprendere lo stato di “smarrimento” e “ceidne” che caratterizza la
dottrina italiana, tutt’altro che uniforme sullantatica dell’'abuso del processo, puo
essere interessante porre un rapido sguardo s coaitri ordinamenti dcivil law
— e, in particolare, a taluni sistemi continen&lropei, a noi piu vicini per affinita
culturale e tradizioni giuridichi& — viene risolta la tematica; ordinamenti che, dal
punto di vista normativo, forniscono, di certo, miagi appigli anche all'interprete.

Cosi, mentre in Italia nel codice di rito I'abusdel processo & un concetto del
tutto sconosciuto, in Franciagbde de procedure civildisciplinal’abus d’agir en
justice nell'art.32-1, sebbene, per la veritd, neppurestuenorma operi una
tipizzazione delle fattispecie riconducibili all'ago processuale.

E, anche dal punto di vista sanzionatorio, la Feecmolto avanti all’ltalia

prevedendosi, nell'ipotesi daction abusive una duplice sanzione di natura

* TARUFFO, | poteri delle parti e del giudice in Europim Riv. trim. dir. proc. civ,. 2006, 451 ss.

31



pecuniaria:des dommages-intérélse unaamende civil®, i primi versati alla
controparte vittima dell’abuso, la seconda alld&ta

Peraltro & stato notato che questa dualita espbeme I'ambivalenzale
I'action en justicela quale é diritto soggettivo e liberta pubbliche mette in gioco
interessi privati, ma nel quadro, appunto, di unige pubblico.

E pur vero che anche in Italia si sta facendo gespiemente largo l'idea che
il processo non possa essere piu guardato in wadodsclusivamente privatistica,
come un “affare” che coinvolga solo le parti ireliprendendo sempre piu piede,
quindi, la convinzione che il processo debba esseresiderato anche nella sua
connotazione pubblicistica, ovverosia come uno n&mio — una risorsa non
inesauribile, ma addirittura scarsa — che devemest disposizione della collettivita:
in altre parole il processo deve essere conside@toe un “bene” che pud essere
utilizzato dalle parti, ma senza esaurirne le potdita, giacché deve poter essere
pienamente impiegato non solo da quei soggett@idvolti in una controversia, ma
anche da tutti quegli altri consociati che possandebbano, eventualmente, fare
ricorso al giudice per dirimere vertenze tra lorearte od insorgende e che, di fronte
ad abusi perpetrati in una pluralita di giudizi g@ndenti, potrebbero pagare,
indirettamente, un alto prezzo in termini di ir@gevole durata e, dunque, di
effettivita di tutela.

E proprio questa consapevolezza si riflette neilagttuale giurisprudenza.
che evoca I'abuso del processo per stigmatizzateche processuali distorsive.

Orbene, proprio allo scopo di imporre sanzioni ¢mrlita che non siano

esclusivamente riparatorie o0 compensative, ma adclieterrenza, per parte della

%9 Si vedano gli artt.32-1, 118, 353, 559, 581.

60 Cfr., ad es., 'art.31-1, per I'azione ritenutdl&tbria” o “abusiva”; I'art.353, nel caso di rigetdi
un’istanza di ricusazione; l'art.581, per il ricorstraordinario ritenuto “dilatorio” o “abusivo”;
I'art.559, per I'appello principale egualmente dfidto “dilatorio” o “abusivo”.
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dottrina sembrerebbe opportuno disancorandole dataplina delle spese, facendo
ricorso, eventualmente alle cd. pene private, @ealfro previste nell’ambito del
nostro ordinamento ovvero a sanzioni che colpisecamosolo il comportamento, ma
direttamente I'atto abusivo con dichiarazione dinmmissibilit&".

V'e da dire, tra I'altro, che un sistema di sankziprocessuali irrogabili dal
giudice alle parff, pure analitico ed incisivo, al pari di quello fcese, trova
riscontro altresi in alcuni ordinamenti di lingupagnola e portoghese, nei quali,
appunto, la condanna alle spese non € mai rigid@nacorata al fatto oggettivo
della soccomben2i

In questi sistemi, fermo il fondamentale rispet&d grincipio dispositivo, il
ruolo attivo del giudice nella direzione del proiceento e, tuttavia, forte a tal punto
da imporgli non soltanto I'attuazione concreta debido procesdo del devido
proceso leggl ma anche la prevenzione e la repressione dsiqsalatto “abusivo”
0, comunque, “contrario a giustizia”.

Inoltre sono spesso codificati con chiarezza, &ccadelle parti (e di ogni
altro soggetto intervenuto nel processo), sia ietiodli lealta e buona feffk sia il
dovere di verita nell'allegazione dei fatti e nefiposizione delle difeSe sia, talora,
sono previsti testualmente i comportamenti riteegpressione tipica del litigante in

mala fedé&.

®L GHIRGA, Abuso del processo e sanziotit., 45 ss.

%2 Nei loro confronti, quando vi siano violazioni Worme deontologiche, I'art.247, comma 4, della
LEC spagnola del 2000 prevede una regola analogaea contenuta nell’art.88, comma 2, del
nostro c.p.c. (vale a dire il rapporto all'autoritainistica forense, titolare della potesta dikcage).

%3 Sj vedano nella LEC spagnola, gli artt.241-Z@éacion de costashel c.p.c. brasiliano del 1973,
gli artt.19-20, 21-35.

%4 Cfr. nell’'ordinamento spagnolo I'art.1, comma &ld L. 01 luglio 1985, n.6 (LOPJ) e l'art.247,
comma 1, della LEC; nell'ordinamento brasilianast:14, I, del c.p.c.

85 Cfr. l'art.14, 1, del c.p.c. brasiliano.

8 Cfr. l'art.17 del c.p.c. brasiliano, in cui vieiicato, tra I'altro, I'alterazione della varit@idfatti,
I'utilizzazione del processo per consegutgetivo ilega) il procedere in modo temerario o I'opporre
resistenze ingiustificate, I'interporre ricorsmm intuito manifestamente protelatorio”
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In tale quadro i poteri sanzionatori del giudicewssono particolare risalto,
essendo questi tenuto a rigettare di ufficio, nadimente, le domande e le eccezioni
che risultano proposte con “finalita dilatoria” orc“manifesto abuso di diritto”,
ovvero implichino una “frode alla legge” od unadtie processual&”

Il giudice deve inoltre dichiarare inammissibili ieutilizzabili le prove
formate od acquisite in modo illecito o con violaee dei diritti costituzionalmente
garantit’® adottando comunque i provvedimenti pit idonekatralizzare in tutti i
modi le finalitd abusive perseguite dalle Farti

Il giudice ha peraltro il potere-dovere di sanzienagni comportamento
processuale contrario al principio di buona fedegando alla parte responsabile
congrue multé, in aggiunta o in alternativa ad altre forme dilénnizzo o di
risarcimentd’.

Fa d’uopo concludere questo breseursusomparativo facendo riferimento
ai sistemi di lingua tedesca, cui il legislato@digno, ma anche la dottrina, spesso e
volentieri si ispira.

Anche negli ordinamenti succitati grava tradizionahte sul giudice I'ampio
potere-dovere — il cui possibile abuso €&, comun@uesua volta suscettibile di

denunzia o di verifica impugnatoffa— di dirigere il procedimento ed il giudizio

87 Cfr., nella LEC spagnola, I'art.247, comma 2, riehdart.1, comma 2, della LOPJ del 1985. Di
abusos “en la substanciacion del juicioda perseguire e da eliminare ad operaMagistrados
Ponentessi parlava anche nell’art.337 della LEC previgemé¢! 1881.

88 Cfr. I'art.11, comma 1, della LOPJ del 1985, nangli artt.130 e 332 del c.p.c. brasiliano.

%9 Cfr., nell'ordinamento spagnolo, I'art.75, commaigllaLey de procedimento laboral521/90; nel
c.p.c. brasiliano, I'art.129.

0°Cfr., nella LEC spagnola, I'art.247, comma 3, ini ¢iene fissato il limite di 1/3 del valore della
causa; l'art.112, comma 1, e l'art.227 della LORD 1085, per il caso di un’istanza di ricusazione
proposta in mala fede; nel c.p.c. brasiliano, I8t comma 1, ove il limite massimo & dato dall'1%
del valore della lite.

" Cfr. l'art.75, comma 3, dellaey de procedimento laboral.521/90, nonché l'art.18 §§ 1-2, del
c.p.c. brasiliano, ove il limite massimo dell'indhérzo ¢ fissato nel 20% del valore della lite.

2 Dopo le riforme del 2002-2003, che hanno ristratini I'appello quale impugnazione finalizzata
essenzialemente al controllo degli errori che siatadi commessi nel processo di prime cure, si
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dettando i ritmi processuali della trattazione eral sottoponendo ad un elastico
controllo il meccanismo delle preclusioni, in moda condizionare la durata
ragionevole del processo, reprimendo allun temgmi dntento defatigatorio o

abusivo delle parfi.

Deve aggiungersi ancora che, anche in questi eadifferenza di quanto
previsto dall'ordinamento processuale nostranopdeti ed i loro difensori sono
gravati da un preciso dovere di “veritd” e “completa” nell'allegazione dei faffi
nonché da un onere, non meno preciso, di prendeieipne sui fatti allegati dalle
controparti e dall’'onere correlato di provvedemapestivamente alla loro “espressa
contestazione”, onde evitare che quei fatti vengaltwimenti, considerati come
“ammessi” e, quindi, come non pitl controversi ai flecisorf>.

Fermo tutto cio, perd, quel che conferisce, peyaltorpo al divieto di
“abuso” e di “frode” nel processo e il principio #uona fede, non enunciato
espressamente dalle norme processuali, ma trattbogacamente dal diritto
materialé® e dalle garanzie processuali di matrice costinglie.

A fronte di tutto cio il quadro sanzionatorio nortudtavia cosi articolato,
tanto che, se si tralasciano le sanzioni procesduali si € poc’anzi detto, e se si
considera che il governo delle spese di lite, mserdo di regola retto dal principio
del victus victorj resta in grande misura affidato alla discrezicaalel giudicé’, la

violazione del dovere di “verita’ puo solo compogtaa carico della parte

vedano, nella ZPO tedesca, i 88 511, 513, 530-bBtliferimento ai §§ 545, 546, 547, relativi al
giudizio cassatorio.

3 Sullampia gamma della c.dProzessleitungformale e materiale, diretta istituzionalemente a
impedire 0 a scoraggiare ogni manovra dilatoridustificata (€ la c.dVerschleppungsabsightsi
vedano ad esempio, dopo le riforme degli anni 22003: nella ZPO tedesca, i 88 136, 137, 139,
140-142, 145-146, 278-279, 282 ss., 295, 296, 29@lf ZPO austriaca, i §§ 179, 180-184.

" Wahrheitspflichtcfr. il § 138, |, della ZPO tedesca e il § 178della austriaca.

5 Cfr. ancora il § 138, della ZPO tedesca e il § di7§uella austriaca.

’® Ci si rifa, abitualmente, all@eneralklausetontenuta nel § 242 BGB.

T Cfr., nella ZPO tedesca, i 88 91, 91a, 92, 93-101.
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responsabile una condanna di carattere risarcit@ib azione del litigante
danneggiat®.

Per completezza va tuttavia tenuto anche preséet@en solo siffatti illeciti
possono integrare un presupposto per 'impugnaziemecatoria della senterlZa

ma configurare addirittura una specifica fattispemiminos&’.

" Cfr. i 88 823, 11, 826, 843 BGB.
" Si pensi al § 580, n.4, ed al § 641i, ZPO dopifdeme del 2002.
8 § 263 StGB Prozessbetruy

36



CAPITOLO Il

L’ABUSO DEL PROCESSO
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CAPITOLO I

Sommario: 1. Nozione “minima” dell'abuso del proses fondamenti
generali. — 1.1 {Segue).’abuso processuale: illecito plurioffensivo. —Abuso del
processo: ricerca di un fondamento costituzional@na prospettiva evolutiva del
diritto. — 2.1(Segue).’abuso processuale: un diverso approccio. — 3eDahtazioni
al rifiuto dell'idea dell’abuso del processo... — §3egue)... sino alle teorie sulla
sua assoluta inesistenza nell’ambito del nostrinardento... — 3.ZSegue)... e ad
altre critiche provenienti dalla dottrina costitmzale in relazione alla volonta di

contrastare, per via pretoria, attraverso I'abliscagionevole durata dei processi.

1. — Nozione “minima” dell’abuso del processo: fonamenti generali.

Nonostante le notevoli problematiche evidenzig@nesse con la figura
oggetto di questo studio, per numerosi commentatostituisce un dato ormai
acquisito che si possa — anzi, per molti versi ebbbch — parlare di abuso con
riferimento al processo, e al processo civile irtipalare™.

Una constatazione, quindi, che sembrerebbe ogyi,lg gran parte della
dottrina pressoché scontata, ma che, nella stoelde cconcezioni relative a
quest’ambito di diritto ha trovato significative entite, permanendo, ancora oggi,
sacche di resistenza al conferimento della citeagia di questo istituto nell’ambito
del nostro ordinamento

Peraltro e importante osservare che gia l'accagitm — o, per converso, il

rifiuto — dell'idea che riguardo alle attivita dptocesso si possa parlare di abuso

81 CORDOPATRI,L'abuso del processd®adova, 2000passim NICOTINA, L'abuso nel processo
civile, Roma, 2005passim CATALANO, L'abuso del processdilano, 2005 passim
8 DONDI, Abuso del processo (diritto processuale civile)Enc. Dir, Milano, 2010, Annali Ill, 1.
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assume una sorta di significato epitomico, embldmana nozione caratterizzantesi
come uno spartiacque per quanto concerne la culgimrocesso civifé.

D’altra parte non si pud negare che parte delfécdita ad una piena
accettazione dell'abuso del processo stanno riel ¢ae un tale concetto € a lungo
rimasto estraneo e, anzi, confliggente con una exaone, per cosi dire, liberale
classica del processo civile, fondata sul dispiegggm del tutto libero — ossia
illimitato — delle attivita di difesa tecnica reatabili dagli avvocati di parté

Notoriamente, tale “estraneita” ha, in effettipuato giustificazione in
un’accezione “privatistica” del processo civildiaterno della quale alla nozione di
disponibilita viene attribuito, in buona sostanaa, valore ulteriore rispetto al suo
significato tecnico-probatorio, per assumere quellsorbente e pervasivo di
disponibilita del processo e delle relative atiivihd opera delle parti private e
realizzata attraverso le attivita dei difensoriniec

Il retaggio di tale attitudine culturale e tuttgmaesente nel nostro ordinamento
e Ci0 rappresenta una circostanza null'affattogdvriflessi sull’accoglimento della
nozione che stiamo considerafitigper alcuni essendo stata una delle cause di un
ritardo, nell'ordinamento italiano, nell’elaboram® di una nozione autonoma di
abuso del proces%o

Per converso oggi, soprattutto all’esito dellarria costituzionale del 1999,
sembra prevalere, in seno alla dottrina maggidaitda convinzione che il processo
debba avere una connotazione fortemente “pubhdial'stin altre parole il processo

non puo essere considerato solo ed esclusivameosa™ dei soggetti che vi fanno

8 DONDI, Cultura dell’abuso e riforma del processo civilegiieStati Uniti, in Riv. dir. proc, 1995,
787.

8 DE ANGELIS, Manovra economica del 2008, efficienza del prozeds| lavoro, abuso del
processoin ADL, 2008, 1364 ss. In ogni caso, I'A. ritiene che lresgo di un’attivita processuale
abusiva vi sia solo quando pregiudica dolosaméetftichce esercizio delle ragioni della parte.

% TARUFFO,Cultura e processdn Riv. trim. dir. proc. civ. 2009, 63 ss.
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ricorso per ottenere tutela delle loro situazionirigiche soggettive lese, ma deve
essere, anche e prima di tutto, una risorsa a slidpae della collettivita e, dunque,
espressione di un bene che si puo utilizzare sesaarirne le potenzialita, che
devono restare ad appannaggio di tutti coloro tigaao ugualmente bisogno di tale
strumento per risolvere le liti tra loro insdtte

Detto questo, la dottrina processualcivilisticae i € sentita mossa dalla
volonta di elaborare una definizione a sé stantgbdiso del processo, nel contesto
degli approfondimenti su tale concetto, ha evidaiozcome il punto di partenza delle
indagini non poteva che essere la constatazioné&tiel che sia possibile utilizzare
abusivamente esclusivamente la situazione soggetilla quale si sia titolari; se,

infatti, il soggetto che pone in essere determirtatedotte non fosse titolare del

8 ANSANELLI, Abuso del processin Dig. Civ., Aggiornamentocit.

8 BOVE, Il principio della ragionevole durata del processella giurisprudenza della Corte di
cassazione Napoli, 2010,passim ha osservato come la costituzionalizzazione digcipio della
ragionevole durata del processo abbia impostontdfprete una nuova sensibilita ed un nuovo
approccio interpretativo che obbligano, nella siwne di questioni attinenti allo svolgimento del
processo, a verificarla non solo sul piano logiooeettuale, ma anche e soprattutto a saggiarne
I'impatto operativo rispetto all’obiettivo delladtizione dei tempi della giustizia, al fine di apgawce

ad un processo che anche per questo risulti giuBgr. TROPEA, L'abuso del processo
amministrativo — Studio criticocit., 252 ss. si & andato sempre piu diffondendoapproccio
marcatamente economicistico del processo che fealar® la visione “macrogiudiziaria” su quella
“microgiudiziaria”. In altre parole, ci si sta cangendo che, in buona sostanza, anche l'efficieleta
singolo processo, l'unico rilevante nella visiommic¢rogiudiziaria”, sia in definitiva condizionata
dall'andamento generale. L'impostazione meno atentuna visione d’insieme sarebbe quindi, per
queste piu recenti teorie, coerente con una comeezihe considera la giurisdizione esclusivamente
come espressione di sovranita e garanzia deiidirttquesta prospettiva la giurisdizione sarebbe
funzioneda considerarsi senza costo e senza tempo. Sajabbi, quindi, una concezione “astratta e
statica”, evocativa di un contesto sociale ormaiesato, poiché oggi l'interesse dovrebbe essersi
spostato dall’'astratta certezza del diritto allatacedefinizione dei rapporti, che consenta di fare
affidabili valutazioni ai fini della produzione (theni o servizi) destinati allo scambio. Cid preswes
viene rammentato che in una piu raffinata elaborazi sempre sul presupposto che la giurisdizione
non sarebbe piu da concepire solo come funaionedello Stato moderno diretta all'attuazione del
diritto nel caso concreto, ma anche, in primo lyagomeservizio pubblicadiretto alla composizione
delle controversie secondo giustizia — di modo leheongruita della risposta al bisogno di tutela,
sarebbe una variabile dipendente dalla necessaasitiurare I'efficienza del sistema giuridico sieb
complesso — si individuerebbe nel principio di pmgionalita lo strumento concettuale in grado di
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relativo diritto, potere o facolta, non potrebberetiamente dirsi che lo stesso pone
in essere comportamenti abusivi, ma semplicemertie pone in essere
comportamenti illegittimi, ovvero che viola dellerme di legge, ossia attivita non
riconducibili alla nozione di abuso.

Anche in ambito processuale — cosi come in caroptasziale —, dunque, si
potra parlare di “utilizzazione abusiva” esclusivarte con riferimento a quelle
situazioni nelle quali il soggetto sia titolare dlitto di compiere una determinata
attivita processuale o di utilizzare un determinstramento processuale, ma ponga
in essere tali attivita in maniera distorta, scare impropria, e quindi abusita

Detto in altri termini, nelle ipotesi in cui non sia in presenza del diritto di
compiere un atto, potranno riscontrarsi condot@cessualmente inammissibili o
nulle, non gia discorrersi di abuso della disciplprocessuale.

Un altro elemento da tenere da conto, ove si vagimprendere se un’attivita
compiuta col giudizio o nel giudizio possa esseneogerata o0 meno nell’ambito di
quelle abusive, € la verifica della posizione agjgetto: € necessario distinguere fra
guella della parte che sia tenuta a comportameetigterminati nel loro contenuto e
quella di chi abbia la possibilita di scegliere cdézionalmente tra diverse
alternativé®.

Solo nelle ipotesi in cui il soggetto puo dispadrein’ampia facolta di scelta

tra i comportamenti da tenere, quindi, possonoresséividuate manifestazioni di

consentire una risposta che possa unificare lgpttiga del singolo processo e quella dell'insiatae
processi.

8 TARUFFO, Elementi per una definizione di abuso del process@A.VV., Il diritto privato — Il .
L’abuso del dirittq Padova, 1998, 476.

8 ANSANELLI, Abuso del processan Dig. Civ, cit., 3. Per I'A., nel primo caso, la scelta del
soggetto & sostanzialmente limitata all’alternatieail compiere o I'astenersi dal compiere I'atév
imposta dalla norma (e con il prodursi delle consege spesso previste dalla norma stessa). In tale
ipotesi, non pare che le scelte effettuate dalsibggossano integrare comportamenti abusivi.
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abuso del processo. Ne consegue che € verosimilsidevare I'abuso quale
improprio o scorretto esercizio di un potere praprente discrezional®e

E in tale contesto che appare collocabile la deifinie — seppure minimale e
di non agevole applicazione — di abuso del progegsale utilizzazione distorta di
uno strumento processuale per il conseguimentaalpisdiversi da quelli propri,
ossia per il perseguimento di finalita che nontremo tra quelle alle quali detto

strumento era stato preordinato.

1.1 —(Segue) L'abuso processuale: illecito plurioffensivo.

Autorevole dottrina ha ritenuto, anche sulla scadiaquanto poc’anzi
riportato, che i comportamenti diretti a metterdalifficolta I'avversario senza violare
norme di diritto, né nuocere all’efficienza dell’armistrazione della giustizia, non
possano automaticamente considerarsi abusi mdritk\sanzione.

Una siffatta idea porterebbe ad aderire ad unaezmee dell’abuso del
processo come illecito plurioffensito

Quest'affermazione, sebbene condivisa dalla grapdee del pensiero
giuridico, tendente a ricondurre il processo ad‘affare” che, anche nel momento
patologico o di sua distorsione, non coinvolge sgidnteressi dei soggetti privati,
ma lo stesso sistema giustizia, come bene dellketioka, € stata oggetto di

precisazioni, proprio laddove I'abuso viene quedifo come una fattispecie di

% TARUFFO, Elementi per una definizione di abuso del process@A.VV., cit., 477. L'A. precisa
che i fenomeni di utilizzazione abusiva in ambitogessuale vanno ricercati in via privilegiatal&a
ipotesi nelle quali la parte ha una discrezionalitacelta tra gli scopi da perseguire.
L TARUFFO,Elementi per una definizione di abuso del processAA.VV., cit., 435.

42



illecito: precisazioni nascenti anche sulla scatéh valore semantico dei termini
utilizzati.

Posto che non esiste nel nostro ordinamento unaiziehe generale di
illecito e che la stessa dottrina usa al riguamdmfile piuttosto genericffe taluno si
e domandato se e quanto fosse corretto parlar&atttelabusivo come di un atto
illecito®,

La risposta non pud che prendere le mosse dallatat@azione che I'atto
abusivo — come pure gia accennato — non si careaideper essere un atto posto in
violazione diretta di un comando giuridico, giaccegso si dovrebbe tradurre,
viceversa, nell’esercizio di una prerogativa lecia, pero, travalica l'interesse per il
quale é stata riconosciuta ed in questo sensaglyme come antigiuridico.

Si é al tempo stesso tuttavia ritenuto, che in idenazione della presenza nel
nostro ordinamento di una norma del codice di ti&rt.88 — che pone in capo alle
parti il dovere di lealta e probita — che, se latta luce del contesto costituzionale, fa
del giusto processo un complesso valoriale corudlel confrontarsi, si potrebbe

arrivare a dire che I'atto abusivo si pone in vigd@e diretta di questo comarido

%2 BUSNELLI, vocelllecito civile, in Enc. giur. TreccaniXV, Roma, 1991, 1. Per TRIMARCHI,
vocelllecito (diritto privato), in Enc. dir, XX, Milano, 1970, 90, l'illecito costituisce laolazione di

un comando o di un divieto. Per SCOGNAMIGLIMecito (diritto vigente) in Noviss. dig. it. XV,
Torino, 1962, 164, trattasi di un qualsisasi fattee costituisca la trasgressione di una regola,
divenendo cosi oggetto di una adeguata reazion&ETAA, L'illecito degli enti pubblicj Torino,
1953, 9. L'A. asserisce essere generica ancheagdefinizione che fa leva sull'art.28 Cost. ove si
menzionano gli atti ai quali corrisponde una respdilita secondo le leggi penali, civili ed
amministrative.

% GHIRGA, Abuso del processo e sanzioilano, 2012, 30 ss.

% Per completezza pare opportuno riferirsi anch®@&®FEA, L’abuso del processo amministrativo —
Studio criticq cit., 139 ss., il quale, nellambito del propstudio, fa riferimento al contributo di
ATIENZA-MANERO, llleciti atipici. L'abuso del processo, la frodelallegge, lo sviamento di
potere trad.it., Bologna, 200fassim Nell'opera appena citata I'abuso del diritto @ssicl'abuso del
processo in quanto abuso di un diritto fondameptaémne inserito nel novero dei c.d. illeciti atpi
che si inseriscono nel rapporto fra regole e ppindagli Aa. viene innanzitutto data una definiso

di illecito atipico: un atto conforme ad una reggl@rmissiva, ma contrario ad un principio e per
questo proibito. Cido per poi successivamente afigemche la nozione di illecito atipico é
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Cio nonostante pero, secondo questidea, la distieztra atto abusivo ed
atto illecito manterrebbe ugualmente una sua atifierché idonea a descrivere
fattispecie che possono essere collocate in rapmbrgenere, lillecito, a specie,

I'abuso.

2. — Abuso del processo: ricerca di un fondamentaostituzionale in una

prospettiva evolutiva del diritto.

Per taluni commentatori quellimbarazzo e quelladenza con i quali si
trattava il tema dell’abuso del diritto e del prese — riconducibili a quell'idea
liberale per la quale il diritto o si esprime inauliberta, o tale non € — sembrano

superati ed assorbiti dal contesto costituzionagowanazionale nel quale oggi si

incompatibile con le teorie di stampo positivisgiché esse non si preoccupano del fatto che
I'ordinamento giuridico sia composto da regole gdacipi. Vien detto, quindi, che, per comprendere
questa idea, bisogna collocarsi in una prospethrdinamentale caratterizzata dall’esistenza non
semplicemente di regole, ma anche di principi,ra Molta distinguibili in principi in senso streto
direttive, o norme programmatiche. In tale contegtdleciti, che sono condotte contrarie a nordie
comando, possono essere tipici, nel caso in cappbngano alle regole, atipici nel caso in cui si
oppongano ai principi. All'interno della categodagli illeciti atipici, poi, viene effettuata untekriore
distinzione. Da un lato vi sono quelli che sonaidultato dell’estensione analogica dellilliceita
stabilita in regolganalogia legis)o il risultato di una mera ponderazione tra i gipn rilevanti del
sistema, il bilanciamento dei quali esige la creagidi una nuova regola proibitiyanalogia iuris)
dall'altro quegli illeciti atipici che invertono #enso di una regol@rima facieesiste una regola che
permette la condotta in questione, la quale tudtava causa della contrarieta ad uno o piu prireii
converte in illecita. Ed € proprio questo, secondoe filosofi del diritto iberici, che succede rgisi

di abuso del diritto, frode alla legge e sviamedigotere. Questa teoria non € stata indenne da
critiche in quanto giustificativa di un potere dita-integrazione del diritto, che faceva ricorso
all'interpretazione sistematica ed ai principi getie Vi sarebbe stato in questo senso un procésso
costituzionalizzazione del diritto riflettentedesideratadel neocostituzionalismo metodologico e di
quello ideologico. Ma in tal modo, vien detto, neinfarebbe che aumentare 'indeterminazione dei
sistemi giuridici contemporanei, abbassando illlivei certezza del diritto (COMANDUCCKbuso

del diritto e interpretazione giuridigain L'abuso del diritto. Teoria, storia e ambiti distipari, a
cura di Vito Velluzzi, Pisa, 2012, 29 ss.).
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collocano i diritti, oggetto di un continuo bilaaonento che assicura I'equilibrio dei
contrapposti interessi in una prospettiva evoldfiva

E proprio in questa prospettiva, infatti, che dde cogliersi la suggestione
offerta dal fenomeno dell’abuso del diritto e dedgesso che manifesterebbe tutta la
sua carica innovativa nel momento in cui il dirittositivo esprime le sue rigidita

Rigidita che evidenziano la difficolta in cui € w#a a trovarsi il nostro
ordinamento giuridico, fondato sulle codificaziomhe sempre piu non riesce a
tenere il passo con i tempi.

D’altra parte € stato sottolineato, sul punto, ca@mennegabile il fatto che la
societa viaggi ad una velocita superiore a quéitaitlegislatore sa tenere, le nuove
esigenze emergendo sempre piu spesso in sedalgimmsle.

Questo non significa pero, per tale corrente disn, fare dell’abuso uno
strumento di eterointegrazione del diritto fondaga valori esogeni rispetto
all’ordinamento giuridico, sebbene, in un contegime il nostro, caratterizzato dalla
presenza di una Costituzione che positivizza dietetiche ad ampio spettro
semantico — come solidarieta, dignita umana, ujarmea — sia difficile immaginare
quali valori possano collocarsi al di fuori deltsisa stesso.

Per questo orientamento, pertanto, il timore ctraarso la teoria dell’abuso
si attui un’eccessiva ingerenza del sindacato giado nella sfera giuridica potrebbe
tutt’oggi rivelarsi fondato se non fosse che, #ilialita, non si possa fare a meno del
delicato compito dei giudici, non piu solo “boccalld legge”, ma catalizzatori di
nuove esigenze sociali ancora metagiuridiche, nrap®e questo non appartenenti
allordinamento in quanto espressione del sistenadoriale consacrato dalla

Costituzione.

% BUTTURINI, La tutela dei diritti fondamentali nell'ordinamentoostituzionale italiano ed
europeq Napoli, 2009passim
% GHIRGA, Abuso del processo e sanzioilano, 2012, 16.
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Cio sarebbe consentito attraverso il ricorso —amabito dellaratio decidendi
dei giudici — a clausole generali che consentireblggiella duttilitd di cui necessita
una societa in continuo movimento, clausole non psencodificate, ma anche
ricavate induttivamente dal sistema, come appunéda dell’abuso del diritto o del

processd.

% TROPEA, L'abuso del processo amministrativo — Studio aiticit., 169 ss. Secondo I'A., uno
studio che voglia soffermarsi, almeno in prima Watt sugli aspetti dogmatico-teorici dell'abuso del
diritto (e del processo), non pud trascurare ilatipb sulle clausole generali, vista la stretta
connessione col tema, anche sul piano della tel@tla fonti e della “politica del diritto”, poichésso

ha ineluttabilmente incrociato il discorso sul walella giurisprudenza e sui poteri “creativi’ del
giudice. Peraltro, la “dimensione processuale”fdabmeno delle clausole generali non riguarda solo
quest'ultima tematica di ampia portata, ma anchepdasibilita che norme processuali ricorrano
all'utilizzo di clausole generali, nonché la quest di assoluto rilievo del sindacato esercitatidba
Corte di Cassazione sulle stesse. Tuttavia il tdeike clausole generali non & privo di insidie. Le
prime, di carattere terminologico, sono collegat¢ fatto che spesso si confonde la nozione di
“clausola generale” con quella di “concetto giurmiindeterminato”, dstandard di principio del
diritto, per fermarsi ad alcuni degli usi linguetpiu diffusi. Vien detto, poi, che un modo diftudli
trattare la questione delle clausole generali aevidal punto di vista strutturale. Esse, fra leliqua
vengono significativamente annoverati sia I'abuebdiritto sia la buona fede, sono configurate gual
tecnica legislativa di tipo non casistico, che emes di disciplinare un ampio numero di casi iftvir
della sua generalita o indeterminatezza. Sul putatuni discorrono di “indeterminatezza
intenzionale”, mostrando di ritenere che nel casltectlausole generali I'indeterminatezza sia \elut
dal legislatore e non derivante dalla mera equtaodella formulazione della norma. Quanto ai
rapporti coi principi, poi, si ritiene che quedtimi indichino i valori fondativi di un ordinameato di

una sua parte, la dove le clausole generali sostindée ad operare nell’'ambito dei principi stessi.
Secondo taluni l'indeterminatezza della clausolmegale si connota, a differenza dei concetti
indeterminati sul piano del valore. Altri parlano tal senso di “norma elastica”. Portando queste
ricostruzioni sul piano dei poteri del giudice, ngeritenuto che nelle clausole generali vi sia una
“delega” al giudice perché attinga a qualcosa tfiaeso alla formula legislativa letta nei termini e
nelle parole che la compongono, e costruita secowrdteri che I'ordinamento stesso gli prescrive d
seguire. Piu di recente sembra che 'espressiolaeiscla generale” sia stata abbandonata in favore
della differente espressione “vaghezza socialmgmita (0 da rinvio)”. Essa sarebbe caratterizzita
due elementi fondamentali: il rinvio a valori exgaridici e la variabilita dei criteri applicativi.
Quanto alle differenze coi principi, questi, quandon includano a loro volta un concetto vago
socialmente tipico, non fanno alcun rinvio ai muatéwalori extragiuridici. Inoltre i principi
rappresentano il fondamento dell'intero sistemaridico, o di singoli settori di esso, ed hanno
funzione unificante, servendo a riempire le lacumentre le norme che contengono nozioni vaghe
socialmente tipiche non hanno funzione unificasfgesso trovano una collocazione periferica nel
sistema, non consentonaaiialogia iuris Si comprende, a questo punto, come, seguenddaques
impostazione, risulti decisiva la scelta se annaneet’abuso fra i concetti vaghi socialmente tigici
fra 1 principi, coi quali sovente I'abuso viene sapposto, o, comunque, dei quali viene spesso
ritenuto espressione. Ebbene, viene rammentatAdajuest’'ultima tendenza trova degli ascendenti
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In particolare questo pensiero giustifica quellarigprudenza che ha evocato
ed evoca i temi del giusto processo e della suamagole durata, divenuti canoni
costituzionali alla luce dei quali interpretarerlerme codicistiche e quelle scelte
legislative, proprie non solo del nostro ordinamerhe attribuiscono sempre piu
poteri direttivi al giudice nel nome dell'accelei@ze e della moralizzazione dei
processt.

Sarebbero proprio le norme costituzionali a coséti tratto d’unione tra il
diritto materiale e quello processuale, capacraslare alcuni istituti e valori tipici
del primo, anche nel secondo.

Cosi la nozione dicausa quale selettore di un’esigenza primaria
dell'ordinamento giuridico e tipica del diritto fesziale, sul piano processuale
diventerebbemeritevolezzapotendo essere considerata quale requisito amno
anche degli atti processuali, ed in particolaréaddbmanda giudiziale, non assorbito
dalla nozione di interesse ad agire.

Per la verita, per tale ricostruzione, la matricenmativa sarebbe sempre
'art.100 c.p.c. — secondo un’interpretazione daflarma conforme al dettato
costituzionale ed in particolare all’art.24 e al’al11 Cost., che avrebbe dato corpo
ed espressione al “giusto processo” — al quale aliddg essere riconosciuto uno
spazio piu ampio rispetto a quello che tradizioredta gli si attribuisce, ossia di dare

contenuto alla nozione di interesse ad agire.

nei postulati del costituzionalismo c.d. principtdi che ha finito per giustificare un impiego @eivo
dell'applicazione diretta della Costituzione e deiécnica del bilanciamento, con ricadute rilevanti
quanto all'ampliamento, spesso incontrollato, defep del giudice e delle sue considerazioni di
ordine “valoriale”, anche di fronte a mere normeetinica processuale.

% COMOGLIO, Abuso dei diritti di difesa e durata ragionevolel geocesso: un nuovo parametro
per i poteri direttivi del giudice?in Riv. dir. proc, 2009, 1686 ss. Osserva I'A. che occorrerebbe
mettere I'accento sull’'unica ideologia processudie nell’'ottica internazionale e nella prospettiva
comparatistica veramente conta nell’attuazione mhmcipi universali di “correttezza”, “lealta”,
“contraddittorio paritario”, “legalita” proceduraldei giudizi: ossia sul “giusto processo” e sulle s
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Esso consentirebbe infatti di sottoporre a verikcdomanda giudiziale come
concretamente formulata, per accertarne la presdekzaequisito causale, sotto il

profilo della meritevolezza della tutela richi€sta

garanzie minime, le cui ineliminabili componenticke pongono al centro del fenomeno processuale
la salvaguardia ad ogni costo dei diritti invioladel'uomo.

% TROPEA,L’abuso del processo amministrativo — Studio aniticit., 282 ss. Secondo I'A., si tratta
di una suggestiva tesi che ha ricevuto piu critiche consensi. Viene poi sottolineato trattarsirti
proposta ricostruttiva non nuova di derivazione cpssualistica che fa capo a SCONKBEas
Zivilprozesrecht del Krieges. Insbesondere Vereinfachungsi®vel Schutznovelle,
ZahlungsfristnovelleBerlin, 1940,passim che evidenziava il collegamento tra il bisognatudela
giuridica e lo scopo del processo e, sviluppandedesulla funzione sociale del processo, indiaidu

lo scopo del processo medesimo nell'attuazioneditigfo oggettivo e nella conservazione della pace
giuridica. Cid mentre la tutela dei singoli diritoggettivi costituiva un fine del tutto secondatio
scopo del processo, collettivisticamente ricostriiit aperta polemica con la tradizionale concezione
liberale, faceva del concetto di “meritevolezzalaldutela” una categoria elastica e sfuggente,
attraverso la quale il giudice avrebbe potuto negatela a condotte considerate teleologicamente no
congrue rispetto allo scopo attribuito al proce&idratta, a detta di Tropea, di una tesi chevhaoca
largo seguito nella dottrina e nella giurisprudedehtempo, sia tedesche che italiane, anche perché
rispondeva perfettamente alle istanze ideologicloellturali del nazionalsocialismo, alla cui caduta
peraltro sopravvisse. E importante sottolineare ecdra i diversi fondamenti del bisogno di tutela
giuridica, dalla dottrina successiva al citato agiteenne indicato pure il principio di economia
processuale, di modo che il bisogno di tutela dioa andrebbe valutato anche, o unicamente, con
riguardo all'organo giudiziario, rispetto al qudiegerebbe da filtro evitando ad esso un inutile —
percid antieconomico — esercizio di attivita gidit$onale. Le critiche a tale orientamento non sono
mancate, laddove si & sottolineato che il princiiieconomia processuale, isolatamente considerato,
non € in grado di dare fondamento al bisogno @ldaugiuridica, operando su piani diversi interesde
agire e principio di economia processuale. Talémolt principio incarna, inoltre, una nozione
naturalmente vaga e generica, sicché c’e il rischie tale formula finisca per legittimare qualsiasi
decisione di rigetto per carenza di bisogno diléugguridica, anche la piu cervellotica, semplicetee
perché giustificata da un’esigenza di risparmioatfivita processuale. Tropea osserva che la piu
recente dottrina nostrana non & rimasta del to#terisibile a tali sirene. Cosi si & cercato distitire
l'interesse ad agire nel senso che I'accesso @tédat giurisdizionale possa considerarsi ammissibil
soltanto se il soggetto non abbia a disposiziotmestitumenti extraprocessuali per la soddisfazidele
proprio diritto, laddove il soggetto abbia scetta, i pitl concorrenti, il imedio conforme al crite di
economia dei giudizi, ovvero nel senso che l'irgsecad agire imporrebbe di verificare se I'evertual
sentenza di accoglimento della domanda lasci o ettore nella medesima situazione sostanziale in
cui questi si trovavante litem Piu di recente si & invece proposto di “misurakdiisogno di tutela
giuridica richiamando il principio di proporzionlj da impiegare all'interno del processo. Ebbéne,
critiche che queste impostazioni possono riceven®,spill 0 meno, sempre le stesse: in tal senso la
costituzionalizzazione del principio della ragiookv durata non sembra in grado di elevare
I'economia processuale a scopo fine a sé stessgj, k@i semplicemente a criterio interpretativo di
singole disposizioni processuali. L'impostazioneadiirga, dal canto suo, nel riproporre il concelito
“meritevolezza della tutela”, sebbene ragionandoaatrso linterpretazione costituzionalmente e
convenzionalmente orientata (giusto processo)atel’00 c.p.c., sembra maggiormente valorizzare la
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D’altronde I'indagine giurisprudenziale avrebbeetato che si tratterebbe di
un controllo che i giudici, pit 0 meno consapevaiiae effettuano sempre, e che,
quindi, ben potrebbe essere ricondotto anche a&ltdicazione della sussistenza o
meno di un abuso del processo o dell’azione giallizi

E Iimportanza di questo controllo, secondo quéstaia starebbe anche in
cio: alcune delle fattispecie nelle quali la giprisdenza ha fatto ricorso alla nozione
di abuso dell’azione giudiziale sono state poiefatgjgetto di attenzione da parte del
legislatore, a dimostrazione di come la stessaargaiocessuale consenta di fare
emergere nuove situazioni che necessitano di essgokate, constatando in tal senso
che l'ordinamento reagisce alla mutata sensibiith alla rigidita delle norme
consentendo, da un lato al giudice del caso camaletnon dare tutela ad una
richiesta che non appaia meritevole, e dall’alficicendo tesoro dell’'esperienza
maturata sul fronte applicativo, intervenendo sahp della normazione generale

con I'imporre un divieto alla possibilita di agiregiudizio*®.

conversione in ambito processuale del principibutna fede e dell'abuso del diritto. Sennonché, in
questo senso, sconta ulteriori criticita. In prinogo viene segnalata la distinzione fra buona fede
abuso del diritto. Poi c’e il problema dell’'aleattd della clausola generale “abuso del processo” e
quindi la sostanziale perdita di certezza ed ighig di autoritarismo giudiziario e di inammissil
sacrificio del diritto di difesa in nome di esigentenuamente connesse all’lamministrazione della
giustizia. Vi € poi la questione del chi istituzadmente, nel nostro assetto costituzionale, siancaio

ad effettuare tali scelte diolicy che, in quanto “macrogiudiziarie”, non possonoeesdasciate
all'iniziativa del singolo giudice. Peraltro, anagpit a monte, non appare assolutamente convincente
I'equiparazione fra abuso del diritto ed abuso piedcesso. L'abuso del diritto, infatti, ha come
riferimento I'autonomia del soggetto, quale si @spr nell'attivita negoziale. Nel proesso, invece,
I'autonomia si esprime con atti che hanno una dagortata, perché non entrano in relazione con
altro o altri soggetti: solo il giudice, cui vienigolta la richiesta di un provvedimento, potra guore
effetti nei confronti della controparte. Peraltnmoea sottolinea come, accedendo alla c.d. conoezio
astratta dell’azione, pur considerando il procassue risorsa scarsa cui conciliare la tutela,néséie

per impostare, pit moderatamente (e condivisibitalerl problema dell’abuso del processo nei soli
confini della disciplina delle spese.

1% GHIRGA, La meritevolezza della tutela richiestit., passim
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2.1 —(Segue) L’abuso processuale: un diverso approccio.

La “vischiosita” della nozione di abuso del processome da taluno
interpretat®, ha consentito di guardare il fenomeno da altrilieersi angoli
prospettici.

Vi & chi® prima di arrivare ad una personale definizioneadiiso, ha
preliminarmente esaminato I'atteggiamento dellarigfiudenza pratica e teorica,
nonché della recente disciplina normativa, per ggme a sostenere che esso ha
contribuito a ingenerare addirittura maggiore ceimne sull’argomento,
accreditando e autorizzando due diverse nozioabdso processuale, con le ovvie
conseguenze per quanto concerne le sanzioni.

Per un verso vi sarebbe chi considera I'abuso psu@de il compimento di un
atto formalmente lecito, tendente pero a persedinadita affatto estranee al suo
scopd®

Di contro — e questa sarebbe la posizione assugita dran parte della
giurisprudenza pratica — vi sarebbe chi ritiesplicitis verbis®* attivita abusiva
l'attivita meramente temeraria, presupponendo, apgot la sussistenza della
soccombenza e postulando la sanzione tipica eiprpmevista dall’art.96 c.p &>

Dal canto suo, sul piano normativo, I'art.96, com3n&.p.c., aggiunto con la

riforma di cui alla legge 18 giugno 2009, n.69, rmwnebbe concorso per nulla a fare

191 GHIRGA, Abuso del processo e sanziotit., 15.

192 CORDOPATRI,L'abuso del processo nel diritto positivo italiarin Riv. dir. proc, 2012, 874 ss.

193 Cass., sez. un. 15 novembre 2007, n.23726, seanndocorre in abuso processuale la parte che
aziona fondatamente, in una pluralita di cause,unito rapporto di diritto sostanziale; Cass. 3
dicembre 2008, n.28719; Cass. 11 giugno 2008, @g;58ass. 12 maggio 2011, n.10383 e Comm.
Trib. Prov. Brescia 18 febbraio 2011.

194 Cass., sez. un. 7 luglio 2010, n.16037; nellosstesenso Cass. pen. 11 febbraio 2011, n.5300;
Comm. Trib. Reg. Puglia, sez. VIII, 12 aprile 20b@B6 e Trib. Cassino 11 novembre 2010.
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chiarezza, riproducendo, anzi, le stesse incertezzperplessita proprie della
giurisprudenza pratica e della giurisprudenza ¢eori

Invero, da un lato, parrebbe confondersi la nozidirebuso con quella di lite
temeraria, al punto da richiedere che I'art.96, @8, c.p.c. necessiterebbe, quale
presupposto indefettibile, la soccombenza, olteeitdolo o la colpa grave, mentre,
dall’altro lato, sembrerebbe qualificarsi come dpusun’attivita processuale del
tutto a prescindere dalla temerita e dalla soccomdge autorizzando la
configurazione della relativa sanzione, a volteneovera e propria pena e, altre
volte, come una misura meramente risarcitoria.

Alla luce di questa premessa, tale teoria, allopscali elaborare con
precisione una nozione di abuso del processoneitiehe il quadro normativo
specifico di riferimento non possa che essere tadstidall’art.91, comma 1, ultima
parte, dall’art.92 e dall'art.96, comma 3, c.p.c.

L’art.91, comma 1, ultima parte, e l'art.92, comgyadal primo richiamato,
conforterebbero I'idea secondo cui la responsabpitocessuale non rinverrebbe la
propria genesi nella soccombenza intesa comedgtettivd®®.

La constatazione che l'art.91 contempla la condasel®e spese anche di
colui che non abbia accettato la proposta conieiiapur nei limiti e nei termini poi
ripresi dalla sentenza, starebbe a dimostrare cioheail vincitore puo essere
condannato alla rifusione delle spese, questo tegtuale rafforzando, pertanto,
quell'idea che lacondemnatio in expensgarebbe del tutto sganciata dal principio

oggettivo deictus victort®”.

195 Comm. Trib. Reg. Puglia, sez. VIII, 12 aprile 20X036, cit., in forza di Cass.297/2000, ha
ritenuto applicabile anche al processo tributagsimdrmativa contenuta nel codice di rito in punito d
responsabilita processuale per lite temeraria.

1% CORDOPATRI L'abuso del processo e la condanna alle speie 249 ss.

197 CORDOPATRI,L'abuso del processo. Il. Diritto positiwait., 770 ss.
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Cio porterebbe con sé la conseguenza della condalenapese non debba
essere ricercata nella soccombenza, ma altrove.

In altre parole, la responsabilita per le speseeldsr da stimare,
contrariamente a quanto correntemente si ritiemespecie dalla giurispruder2
non sulla sussistenza o meno del diritto sostamziala sull’apprezzamento del
comportamento processuale.

La fondatezza di tale conclusione sarebbe ulteeats confermata, anche e
soprattutto, dal richiamo che del detto art.91'd&.B2 c.p.c., laddove si lascerebbe
chiaramente intendere che I'assoggettamento alacdelle spese discende, piuttosto
che dalla soccombenza, dalla violazione del dogelealta e probita processudie

Guardando alla formulazione delle citate norme,ltbade, anche con
riferimento alla compensazione, vi sarebbe per tquEdria il riconoscimento che,
sul piano semantico, prima ancora che su queltersatico, I'art.92 e I'art.91 c.p.c.
non si troverebbero a guisa di rapporto tra ecoezeregola generale, ma come vera
e propria combinazione esegetica a fondamento detifigurazione della condanna
alla rifusione delle spese non basata sulla soceom@b mera, ma fondata,
all'incontro, sulla violazione di quegli obblighidoveri processuali di cui all’art.88
c.p.c.

La violazione dei doveri di cui all’art.88 c.p.corcreterebbe una condotta
processuale, il cui apprezzamento dovrebbe impedadattispecie di cui all’art.92,
sviluppando cosi, coerentemente, sul piano sistemia linea esegetica profilata tra

le due richiamate norme.

198 Cass. 17 marzo 2004, n.5405 e Cass., sez. ugeritio 1986, n.210.

199 CORDOPATRI,Un principio in crisi: victus victori, inRiv. dir. proc, 2011, 265 ss. Per I'A.
l'avverbio ‘“indipendentemente” contenuto nell'a®.X.p.c. non deve essere inteso quale mera
eccezionale deroga alla inscindibilitd del nessocembenza-condanna nelle spese ma, piuttosto,
come esteriorizzazione del principio per il qualeebndanna alla rifusione delle spese € conseguenza
esclusiva della violazione dei doveri di lealtarehita processuale.
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La conseguenza sarebbe che anche il disposto lesliuzui agli artt.92 e 91
c.p.c. finirebbe per confermare la fondatezza dedisiruzione della condanna alla
rifusione delle spese sull'esito dell’'apprezzametétia condotta processuale della
parte e, quindi, di un eventuale abuso del proceskegli strumenti processuali.

Il quadro di riferimento normativo sarebbe poi cdetgto dall'art.96, comma
3, c.p.c. di piu recente conio.

Ma tale norma, come gia accennato, piu che comtetaufare maggiore luce
sulla tematica in discorso, ha, per contro, corwargreare difficolta interpretative,
soprattutto in ragione delle notevoli incertezzatiphe proprie delle pregresse
giurisprudenza prati¢¥ e giurisprudenza teoritd, riprese da quelle successite

Dalla rilevataimpasse secondo questa ricostruzione, potrebbe, venimsi,f
quindi, soltanto attraverso I'elaborazione di umaiane di abuso del processo del
tutto autonoma e diversa da quella della temeéauetla lite, potendo essere in

grado di meglio correlarsi con il sistema astraibit positivo iure

110y, diversamente orientate, Cass. sez. un. 1 Iug@2, n.8085; irGiur. it., 1993, I, ¢.323; Trib.
Roma, 9 ottobre 1996, iHuova giur. civ. comm1998, |, 476; App. Firenze, sez. . 3 marzo 2006,
Resp. civ. prey. 2006, fasc. 11; Trib. Bari, sez. I, 20 maggio &00n.1274, in
www.giurisprudenzabarese.ie Trib. Milano, sez. VIII, 22 marzo 2006, n.3668,Corr. meritq
2006, 1263.

111y le diverse pregresse posizioni riportate da B, Le riforme della giustizia civile nei disegni
di legge Mastellain Riv. dir. proc, 2008, 459 ss.; PARDOLESDanni punitivi all'indice?in Foro

it., 2007, I, c. 1464 ss.; GIORDAN@Brevi note sulla nuova responsabilita processualé. ¢
aggravata in Giur. mer, 2010, 244 ss.; IORICSpese di lite, abuso del diritto alla giustizia del
lavoro e prospettive di riforma del processoDir. rel. ind., 2007, 418 ss.; VENTURAI cosiddetto
“abuso” del processo del lavoro e le parti sociah Riv. giur. lav, 1995, |, 145 ss.; e DE ANGELIS,
Il processo del lavoro tra funzionalita e rispettelle garanzigin Riv. it. dir. lav, 1994, 339 ss.

1121 relazione al nuovo ultimo comma dell’art.96.c.pun primo ordine di problemi si & posto circa
la configurazione del rapporto tra il detto comnspetto ai primi due del medesimo articolo. Invero,
la disposizione di cui al comma 3 non concorrettffalla soluzione della questione se ed in quali
termini la fattispecie da essa contemplata si torcen le fattispecie di vera e propria temerarieta
della lite, previste esplicitamente dai primi dwenmi. Ed anzi, ancora oggi, vi sono tesi confliggen
tanto che, si pud dire, che il citato terzo comimagi dal recare un apporto consistente in relazian
rapporto tra temerarieta della lite ed abuso detgsso, ha addirittura complicato la soluzioneadell
problematica, riguardante, soprattutto la necessitheno dell’elemento soggettivo nelle ipotesi dal
medesimo.
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L’abuso del processo risiederebbe, pertanto, raitorsione dell'impiego
dello strumento processuale, prescindendo, in prnogo, dalla esistenza della
componente soggettiva, ma, soprattutto, dall’es#ibapprezzamento nel merito.

In altre parole, di abuso non dovrebbe trattatergliando si agisca o resista
in giudizio in maniera pretestuosa e comunque udbE@, quanto e piu
semplicemente quando si compia un’attivita, formeite ineccepibile e, se si vuole,
altrettanto formalmente giustificabile, che pero rsostri ultronea rispetto allo
scopd™®

Cio a voler dire che mentre la nozione di temetarilla lite si orienterebbe
concettualmente e sistematicamente verso il mdetla causa, quella di abuso del
processo si muoverebbe verso l'attivita o, meghcoaa, verso I'apprezzamento
dellattivita processuale posta in es$&te

Trattasi, quindi, I'abuso, anche per questa teow#, una condotta
oggettivamente preordinata ad incidere sul modopdirare della giustizia e sulla
organizzazione dell'ordinamento giudiziario: I'atta abusiva, in conclusione, non
attenterebbe alle ragioni della controparte, fusmamdo dall'area e dalla dinamica
del rapporto processualstrictu sensuconsiderato, cioé apprezzato in modo
sostanziale, ma recherebbe oggettivamentevuinus al’amministrazione della

giustizia.

113 Anche in questa tesi emerge la superiore consiitera del processo come un bene collettivo che,
pertanto, non pud essere attinto, nel suo corogttware e nella sua organizzazione da atti abciséeyi
quindi, concorrano al rallentamento del corso dgiletizia.

114 CORDOPATRI,L’abuso del processo. Il. Diritto positiyait., 777 ss. Peraltro, riprendendo ad
esempio il noto caso che ha, come accennato, tifatatl'attenzione del Supremo consesso e di
attenta dottrina: la parcellizzazione di un’unicdoae fondata, essa ben lungi dal concretare una
ipotesi di lite temeraria, costituirebbe senz’altita fattispecie di abuso del processo. In questo,c
pur difettando infatti il requisito della infondate dell'azione ed anche I'elemento soggettivo,
tuttavia la condotta dell’agente potrebbe esseiléava lucrare scopi o finalita non perfettamente
rientranti nell'economia operativa dell’atto.
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L’attivita abusiva, di riflesso, non dovrebbe avyguertanto, per definizione,
conseguenze di carattere risarcitorio, ma sempkogenconseguenze di carattere
sanzionatorio, quali, ad esempio, la semplice condalla rifusione delle spese o ad
altra somma di denaro. Come dire che l'abuso detgsso indurrebbe, sempre e
comunque, su di un piano omogeneo ed a prescindala soccombenza e

dall’elemento soggettivo, la sanzidfe

3 — Dalle tentazioni al rifiuto dell'idea dell’abuso del processo...

Alcuni**® nell'affrontare il tema dell’abuso del processmho provato, per
loro stessa ammissione, la forte tentazione diratiee che, in realta, cotal fenomeno
non esiste, aggiungendo pure che dimostrare quesstonto non sarebbe neppure
troppo difficile; cido per due ordini di ragioni.

La prima e che, se si seguisse una prospettivararassai diffusa nella
dottrina italiana e in quella di altri ordinamerggcondo la quale il processo viene
visto come un gioco o una competizibigcome ad esempio nelfmorting o fight
theory of justicalella tradizionale dottrina nordameric&tig o comunque come uno
scontro dialettico regolato da specifiche normérg@gole del gioco”), sarebbe molto
difficile scorgere dove possa annidarsi un commpoetato abusivo dei partecipanti al

gioco o alla competizione.

115 Né, d'altra parte, potrebbe risultare ostativiligévo che la corresponsione delle spese procéissua
o di altra somma sarebbe indirizzata alla conttgpamon anche allo Stato.

18 TARUFFO,L’abuso del processo: profili generaln Riv. trim. dir. e proc. civ.2012, 117 ss.

117 CALAMANDREI, Il processo come giuocin Riv. dir. proc, 1950, 23 ss.

18 TARUFFO, Il processo civile “adversary” nell'esperienza anmana, Padova, 1979, 12, 18, 123
ss.
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Difatti la violazione di una regola del gioco o ldgbartita dovra ritenersi non
valida, ma non certo integrare una condotta abtSiva

Da queste considerazioni prenderebbe vita la secoagione in grado di
mettere in dubbio I'esistenza dell’'abuso del preoes

Questa ragione € che occorrerebbe distinguereotrpartamenti “vietati” o
comunque illeciti, in quanto compiuti in direttaolazione delle norme che regolano i
contegni di determinati soggétfi e quelli che in ipotesi potrebbero considerarsi
come abusivi.

Per operare la suddetta distinzione bisogna diwegde, che se si vuole
parlare di abuso del processo bisogna fare riferimeoltanto a condotte lecite in
quanto permesse — o addirittura prescritte — daleme processuali che le
disciplinano.

Ma se cosi e, e, quindi, se l'ordinamento conseht®perare alle parti
discrezionalmente una serie di attivita che poss@wentualmente ingannare o
disorientare l'avversario, oppure lucrare sull'athfamento dei tempi processuali,
dovrebbe essere pure legittimo chiedersi il mopeo cui siffatti contegni debbano

essere sanzionati.

119 Cio & facile evincere se si prende spunto dalitgse portato da CALAMANDREI /I processo
come giuocgpcit., che paragona il processo ad una partitzaachi: se un giocatore muove il cavallo
in obliguo (cosa non ammessa dalle regole deglecsip si potra dire che questa mossa non &
permessa e quindi non € valida, con le relativeseguenze, ma non si potra dire che si € verifigato
abuso del gioco degli scacchi.

120| giocatori di scacchi o, fuor di metafora, le fpatel processo. Ma le violazioni delle regole del
gioco processuale, essendo illeciti, viene dettjaino risposta nella stessa legge processualalche,
volta in volta, reagisce comminando la sanziondadalllita, dell’annullabilita, dell’inammissibilt,
risarcimento del danno, facendo incorrere la parfgeclusioni o decadenze e cosi via.
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D’altra parte anche un processualista del ranggadiilschmidt aveva ritenuto
che nessun comportamento processuale potesse esggetto di valutazioni
etiché?,

Nonostante queste premesse la dottrina in parafa h@o potuto o voluto
cedere alla tentazione di negare 'esistenza telfa del processo, avendo notato
come, nelllambito del panorama degli studi sull'sdbusia in Italia che all'estero, le
posizioni ispirate al pensiero del celebrato Gdidsidt siano divenute nettamente
minoritarie, essendo, per contro, prevalsa e ditgersempre piu pervasiva la
tendenza a ritenere che il processo non sia soltamtiuogo in cui alcuni soggetti
giocano un gioco le cui mosse sono regolate dafjgd, ma sia anche — e soprattutto
— un luogo in cui i protagonisti del gioco non saevono comportarsi in modi
legalmente validi, ma debbono agire anche in maateetto, ossia in modo onesto e
quindi “moralmente” valutabile in senso positivo.

La correttezza del gioco, secondo questa ricostngziandrebbe quindi ad
aggiungersi alla puntuale applicazione delle regbie lo governano, divenendo un
quid plurisrispetto alla validita delle mosse in cui il gicgicarticola.

Questa piega, viene detto, forse, si sarebbe Enata scorta di un’ondata
moralizzatrice che ha indotto legislatori, dottrieagiurisprudenza a prescrivere
regole e a formulare valutazioni di carattere geaenente “etico” su cio che fanno i
soggetti del processo come reazione alla realtairempdi processi in cui
dominerebbero condotte fraudolente, ingannatrngffaldine e, dunque, “abusive”.
fede o la lealta e probita, ma soprattutto ad a&swalil concetto di “giusto

processo*?2.

121 GOLDSCHMIDT, Der Prozess als Rechtslage: eine Kritik der prozaks DenkensBerlino,
1925, 292.
122 COMOGLIO, Etica e tecnica del “giusto processotit., passim
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In altre parole si sarebbe delineata col tempo aorecezione del processo
sostanzialmente diversa da quella che lo ha sema@te soltanto come una
competizione tra le parti in lite, ma mossa, vieeae dallidea che il giudizio
dovrebbe ispirarsi a valori che si pongano benidbddella mera regolarita del
procedimenti.

Questi valori atterrebbero all’lamministrazione dellgiustizia in sé
considerata, riconducendosi alle garanzie fondaatienbase del giudizio civile e, in
particolare, alla necessaria efficienza della &ugurisdizionale dei diritti: quindi
alla necessita che si producano risultati “giusiBsumendo notevolissima evidenza
il valore della ragionevole durata del procé&$o

L’efficienza di cui si discetta, dunque, dovrebbwlicare doversi considerare
come abusivi comportamenti che, pur formalmentétilecondizionino, tuttavia,
negativamente I'inizio e lo svolgimento del process

Se altra dottrina ha gia evidenziato la distinziohe pud aversi tra abusel
processo e abuseel processo, questa corrente di pensiero ha intetoliseare
ulteriori differenze, pur nellimbarazzo dato dalleotevoli perplessita che
caratterizzano un argomento cosi “sdrucciolevotefie quello in esame.

Cosi una prima differenza riguarderebbe I'abusseimso soggettive I'abuso
in senso oggettivd®, con la prima nozione dovendosi fare riferimentm ianto e
non solo ai soggetti che compiono latto abusivemv@hdosi distinguere la

responsabilita della parte da quella del suo difensche solitamente e il vero

123 \VERDE, Il processo sotto I'incubo della ragionevole durata Riv. dir. proc, 2011, 505 ss. E
noto che di questo principio si parla nell’art.8l@é€onvenzione europea sui diritti del’'uomo, ech
in applicazione dello stesso la Corte di Strasbwga anno irroga numerose condanne all'ltaliag¢ ed
altresi noto che il medesimo principio € statolingenell’art.111, comma 2, della Costituzione & ch
costituisce da qualche tempo una sortmdntradella dottrina e della giurisprudenza, oltre cle¢ d
legislatore, senza, tuttavia che gli sforzi prodaithiano modificato in meglio la situazione.

124 BILESIO-GASPARINI, Reflexiones sobre el abuso en materia progésabuso procesalSanta
Fe, 2001, 19.
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responsabile dell’atto abusivo), ma soprattutta attenzione censurabile con cui
vengono posti in essere i comportamenti che si @ugpgno abusivi, ossia le
situazioni che si verificano quando un soggetto mienun atto con la volonta di
produrre effetti contrastanti con i valori che gmano I'amministrazione della
giustizia, indipendentemente dall’eventualita cladi teffetti si siano o meno
verificati.

In questo caso sarebbe l'etica individuale del stigga venire in rilievo,
sfociandosi, in buona sostanza, nell’area inergraeterio della buona fede, con la
conseguenza che, dando credito a questa linea riiigne si finirebbe con il
legittimare l'idea che sarebbero abusivi tutti mpmrtamenti posti in violazione del
poc’anzi nominato criterio.

Ma, viene obiettato dalla teoria in parola chepnmmo luogo, essendo la
buona fede un concetto irrimediabilmente vago eterminato, tale soluzione non
apparirebbe particolarmente felice.

Viepiu che al di la di cio, altra difficolta partitarmente rilevante sorgerebbe
per il fatto che nel nostro ordinamento vige ihgipio secondo il quale la volonta ed
i relativi vizi non sono rilevanti quando si trattia atti del processo (salvo che in
particolari situazioni espressamente previste, cathes. nell’art.2732 c.¢.

In altre parole, un’applicazione generale del dotedella buona fede
implicherebbe comunque il riferimento alla volomtaalla condizione soggettiva di
colui che compie l'atto, ma, mentre ci0 € normad¢ diritto sostanziale, non lo é
affatto nell’lambito del diritto processuale.

Aggiungasi che, ad aderire ad una simile suggestisirfinirebbe col lasciare
alla (troppo) discrezionale valutazione del giudiapplicazione del criterio generale

della buona fede nei singoli casi specifici.

125 5j veda, all’'uopo, la nota n.33.
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Ne risulterebbe, quindi, che un modo piu correttocantrollabile per
individuare le fattispecie di abuso dovrebbe cdastsnel riferirsi all’'abusan senso
oggettivq ossia nel prendere in considerazione gli effetidotti dal comportamento
che si ritiene abusivo, per verificare se essiagrtrin contrasto con i valori generali
relativi al’lamministrazione della giustizia.

Sarebberomutatis mutandisabusivi solo quegli atti che — indipendentemente
dalla buona o cattiva volonta del soggetto chalcbmpiuti — hanno prodotto effetti
negativi sul funzionamento del processo, mentreffadti di questo genere non si
sono verificati rimarrebbe del tutto neutra edlexante la buona o mala fede del
soggetto che li ha posti in essere.

Questo criterio avrebbe quindi il pregio di ancerBaccertamento dell’'abuso
a dati concretamente verificabili piuttosto cheilkeioni relative alla psicologia dei
soggetti del processo.

Altra importante distinzione operata da questaowsiriguarda I'ambito della
discrezionalita di cui puo godere un soggetto tispal compimento o meno di un
determinato comportamento processuale od allaasgeltn contegno rispetto ad altri
egualmente utilizzabili.

Certo, vien detto, non puo considerarsi come abusivcomportamento che
sia specificamente indicato come obbligatorio seriE il soggetto obbligato abbia
alcuna facolta di scelta; costui, infatti, se nalerapisse all’'obbligo che su di lui
incombe non farebbe altro che violare una “regelagibco” ed il suo atteggiamento
si troverebbe a dovere essere sanzionato dalkadesgge processuale.

Ne consegue allora che il terreno sul quale poaetnfigurarsi I'abuso e
quello in cui un soggetto puo compiere una sceiteoeun ventaglio di alternative
legittime, ossia quando la sua posizione €, cortte,dmaratterizzata da un ambito di

discrezionalita.
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Tuttavia anche a proposito della discrezionalitedrabbe operato un
discrimine: ove si tratti di discrezionalita asgaluche vi & qualora il soggetto puo
scegliere in totale liberta una alternativa, camfgge un comportamento abusivo
sarebbe senza dubbio assai diffiéite

Diversa dovrebbe essere la situazione quando, efisay il soggetto si
trovasse in una situazione di discrezionalita nedato regolata, che si verifica, in
particolare, quando ognuna delle alternative ptevisonfigura in realta un
comportamento destinato a produrre effetti detestnsul procedimento.

Al riguardo viene rimarcato da questo orientamelatbrinario che, laddove il
soggetto scelga una delle alternative con il finetignere esattamente I'effetto tipico
che quell’atto e in grado di produrre, allora siveebbe correttamente di quello
strumento processuale.

Se, allincontro, dovesse servirsi di una delle simf alternative a sua
disposizione, tutte in sé legittime, per produrfieté che non sono propri dello
strumento adoperato, si potrebbe allora parlareodiportamento abusivo o, per
usare altra terminologia, tale contegno potreblseresdefinito come abuso della
discrezionalita, ossia di uso improprio e discreale che la legge conferisce a quel

determinato soggetto.

126 Se un soggetto & libero di scegliere se agire mone giudizio, se produrre 0 meno un documento
0 se dedurre 0 meno una testimonianza egli, ipfatih commette alcun abuso quale che sia
I'alternativa che adotta di volta in volta.
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3.1 —(Segue) ... sino alle teorie sulla sua assoluta inesistenzalliambito

del nostro ordinamento...

Talund?’, dopo aver constatato che, da qualche tempo, datie dottrina
processualcivilistica € sempre piu prodiga di ai@m sulla tematica del c.d. abuso
del processo, interrogandosi sul se I'eserciziazittne e di difesa — di per sé sempre
lecito e garantito dalla nostra Carta costituzienal puo, in alcuni casi, o con
riguardo a certe modalita, ritenersi abusivo, ogvglilizzato per attivita di comodo,
0, comunque, per il raggiungimento di obiettivi elisi da quelli di giustizia, ha
riscontrato che la giurisprudenza non ha giammanaginato di potere evitare il
giudizio di merito di un diritto perché non meritd®, o perché relativo ad attivita
abusiva; cio finché, nel 2007, le sezioni unite nbanno statuito che la
parcellizzazione di un credito derivante da un amapporto obbligatorio in plurime
richieste giudiziali di adempimento, contestualsaaglionate nel tempo, si traduce
sempre in un abuso del processo.

A fronte di cid viene mostrata una certa fredderitenendo, questa corrente
di pensiero, che, per evitare abusi e comportamahtisivi, vi sono gia le
disposizioni dei cui agli artt.88, 89, 91, 92 e@p.c. e che, quindi non vi sarebbe
alcun bisogno di introdurre all'interno del nostosdinamento nuovi istituti o
ulteriori concetti.

Viene altresi acutamente osservato che, per quattioitengano ovviamente
scorretto “abusare” del processo, e, quindi, gisstozionare in qualche modo chi
“abusi” dell’accesso al giudice o degli strumentigessuali che il sistema gli mette a

disposizione, pochi sembrerebbero aver chiaro “doanil fenomeno si

127 SCARSELLI,Sul c.d. abuso del processo Riv. dir. proc, 2012, 1448 ss., e imww.judicium.it
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realizzerebbe, o quali potrebbero essere in camcrsi da ricondurre al ¢.d. abuso
del processo.

All’'uopo viene ritenuto che, in primo luogo, si debprovare a schematizzare
le possibili eventualitd concrete di abuso del esso, apparendo configurabili
quattro diverse ipotesi.

Una prima sarebbe collegata, come poc’anzi dettofeaomeno del
frazionamento del credito in quanto attivare piogaessi con scissione del contenuto
dell'obbligazione aggraverebbe ingiustificatametdeposizione del debitore, cio
ponendosi in contrasto tanto con il principio dioba fede, quanto con quello, di
rango costituzionale, del giusto processo.

Una seconda ipotesi di abuso del processo si agnebtasi del tutto diversi,
ovvero quando una parte usi uno strumento prockessiem per ottenere I'effetto
naturale proprio dello strumento, bensi per ragggue un effetto deviato, che,
comunque, con l'utilizzazione di quello strumernitdesce a perseguite.

In questi casi il comportamento andrebbe consideahtisivo poiché dovere
della parte non sarebbe solo quello del rispettta degge e della deontologia, ma
anche quello di utilizzare gli strumenti processymr gli scopi per i quali detti
strumenti sono stati posti dal legislatore, e nenipraggiungimento di altri e diversi
obiettivi; il tutto con regole analoghe a quelleechel diritto amministrativo

disciplinano il fenomeno c.d. di eccesso di potere.

128 A titolo di esempio si rammenta il comportamentachi, ante riforma del 1990, proponeva un
regolamento preventivo di giurisdizione non per smonire alla cassazione di statuire sulla
giurisdizione ma per ottenere l'effetto (dilatorid¢lla sospensione del processo di mezi@rt.367
c.p.c. Viene ricordata, sul punto, Cass., sez. 3imgvembre 1986, n.6420, Koro it.,, con nota di
BARONE-PROTO PISANI-CIPRIANI-PIZZORUSSO, la quali#enne il comportamento di chi si
rivolga alla Suprema Corte con regolamento di gdizione palesemente infondato e al solo fine di
ottenere la sospensione del processo di meritodiotbile alla lite temerari@x art.96 c.p.c. con
obbligo della Corte di riferire all'autorita cheegsita il potere disciplinare a norma del comma 2
dell'art.88 c.p.c.
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Una terza ipotesi di abuso del processo scatuerelimcora, dal mero
comportamento non corretto della parte, ovverordinad ogni attivitah menzognera,
reticente, dilatoria, superflua, o comunque in stb allostandarddi diligenza
proprio del professionist.

Sotto questo profilo la giurisprudenza ha creata mnassima con la quale, in
presenza di comportamenti dilatori 0 manifestamearftendati della parte, il giudice
puo evitare un inutile dispendio di attivita prosesli e formalita superflue,
interpretando la legge oltre il suo tenore leteral

Sussisterebbe, infine, una ulteriore quarta ipotesabuso del processo, in
tutti quei casi, differenti dai precedenti, nei hju giudice, discrezionalmente,
ravvisi un comportamento da considerare tale amdtbsi, all’evidenza, di una ipotesi
di chiusura — o di una categoria residuale — irdgrdi consentire al giudice, in
fattispecie non predeterminate, di ritenere, peverde ragioni, abusivo |l
comportamento della parte.

Questa ipotesi sembra peraltro legarsi a doppm dibn quella tendenza
interpretativa dell’art.96, comma 3, c.p.c., inZardella quale € da considerare
abusivo anche l'esercizio dell’azione promossa aefsensibilita per la cosa
pubblica”, oppure senza rispetto per il “sovraazanel ruolo del giudice” o senza

tener conto del “funzionamento generale della giigst>".

129 DONDI-GIUSSANI, Appunti sul problema dell’abuso del processo ciniédla prospettivale iure
condendo, irRiv. trim. dir. proc. civ,.2007, 195.

%0 Cass., sez. un. 23 febbraio 2010, n.430%gir it., 2010, |, 1794; Cass. 18 febbraio 2010, n.3830;
Cass. 3 novembre 2008, n.26373,Foro it.,, Rep., 2009, voc®rocedimento civile88; Cass. 19
agosto 2009, n.18410, koro it.,, Rep., 2009, voc®iritti politici e civili, 154. La S.C. nelle citate
sentenze si € espressa in questo senso: il rispetttdiritto fondamentale ad una ragionevole durata
del processo impone al giudice di evitare e immedomportamenti che siano di ostacolo ad una
sollecita definizione dello stesso, tra i qualnti@ano certamente quelli che si traducono in utilawu
dispendio di attivita processuali e formalita stiper perché non giustificate dalla struttura diddet

del processo.

31 1n questo senso, ad esempio, Trib. Varese, 21aj@@911, inll caso.it Trib. Rovigo, 7 dicembre
2010, inll caso.it Trib. Piacenza, 22 novembre 2010 licaso.it Trib. Terni, 17 maggio 2010, in
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Se cosi fosse, viene osservato, ad ognuna dehlieiomate ipotesi di abuso
del processo dovrebbe corrispondere l'esigenzaadi fispettare alle parti certi
principi nell’utilizzo del servizio giustizia; proipi tutti, in ogni caso, accomunati dal
supremo fine di rendere “giusto e celere” il prawes

Per la dottrina in esame, tuttavia, siffatto appio parrebbe errato: e cio
partendo da un dato ritenuto indiscutibile: laiatisl processo civile dipende da una
sproporzione tra la domanda di giustizia dei citta@ |'offerta di giustizia dello
Stato.

In altre parole, lo Stato, in sostanza, non € adgr in tempi ragionevoli, di
fornire risposta alla domanda di giustizia deiadthi.

Ma se cio e vero, la risoluzione del problemagrall anche ai sensi degli
artt.3, 24 e 97 Cost., dovrebbe passare per unaragiento dell’offerta di giustizia,
adeguandola alla domanda.

Questa semplice cosa, forse in ragione dei coslbopposizione di certa
magistratura, non € stata fatta, cercando, perraomt risolvere il problema
attraverso la contrazione della domanda, anchwindo maggiori poteri al giudice
in modo che questi possa meglio governare, applatmmanda di giustizt¥.

Ma questo sarebbe solo un modo per contrarre @erenpiu difficoltoso
I'esercizio del diritto di azione e di difesa, ditrendo per converso al giudice il
nuovo potere di sanzionare il comportamento pradsgelle parti anche in ipotesi
non predeterminabili; cio senza dire di quei “pitehe la giurisprudenza, sempre

nella medesima ottica, si & auto-attribuita anahessenza di dati normativi certi.

Giur. it., 2011, |, 143, con nota di FRADEANI; Trib. Pratbjnovembre 2009, iforo it., 2010, |,
2229.

132 SCARSELLI, Sugli errori commessi negli ultimi venti anni peorge rimedio alla crisi del
processo civilein Foro it., 2011, V, 25 ss.
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Fatte queste premesse, si giunge, secondo questnte dottrinaria alla
seguente conclusionéstante la legislazione attuale il c.d. abuso debgesso non
esiste™?

In presenza, nel nostro ordinamento, del principitegalita ed in assenza di
norme specifiche che consentano al giudice di seduta c.d. feritevolezza della
tutela”, dunque, ogni domanda portata all’attenzione dedistrato nel rispetto delle
regole processuali dovrebbe avere diritto ad essaminata nel merito.

Il problema, viene affermato, sarebbe, tutt'al, pla porside iure condendo
ovverosia chiedendosi se non sia il caso di intneduna norma che sanzioni I'abuso
del processo e che consenta al giudice di non pdmre sul merito con riferimento
ad azioni od a difese non meritevdfi

E di solare evidenza che una tale linea di pemsiediscosti in modo netto
dalle attuali tendenze che vedono, nel discorsaisgitudenziale e non solo,
un’impressionante reviviscenza dell’abuso del @irinegli ultimi tempi sempre piu

declinato anche come abuso del processo.

133 SCARSELLI,Sul c.d. abuso del processiit.

134 SCARSELLI, Sul c.d. abuso del processut. Rispetto a tale quesito I'A. rimane, tutevfermo

nel ritenere non opportuno inserire nel sistema siffatta norma, traghettando da noi, magari
acriticamente (come il piu delle volte avviene)parsenze e meccanismi provenienti da altre culture
ed ordinamenti giuridici. L’A. sottolinea, quindihe nell’ambito del nostro quadro ordinamentale, un
sistema sanzionatorio per i comportamenti non g lo abbiamo e si sostanzia nei gia richiamat
artt.88, 89, 91, 92 e 96 c.p.c., concludendo copmerocatori, ma null’affatto peregrini, interradga:

“di piu, se non é stato fatto da Solmi e Grandi daeoravano per il Governo Mussolini, possiamo
pensare di farlo noi oggi? Vogliamo avere un codma autoritario di quello che riuscirono a
scrivere in quegli anni?”La risposta fornita € ovviamente negativa cogdianta che 'unica riforma
possibile — in adesione a molta parte della dattdhe ha affrontato il tema dell’abuso, specialment
conformemente alla scuola pavese — potrebbe egsela di trasferire dalla parte al difensore le
conseguenze dell’illecito processuale di cui agh.88, 89 e 96 c.p.c., perché in Italia, oggi, iabio

lo strano sistema per il quale, mentre lillecitmgessuale lo commette il difensore, la sanzioné ed
danni li pagano le parti che a quel difensore hateto mandato. Sul punto si vedano: SCARSELLI,
Le spese giudiziali civiliMilano, 1998, 145 ss; SCARSELLLa responsabilita civile del difensore
per infrazione della norma deontologida Foro it., 2009, I, 3168.
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Tuttavia i sostenitori di questo tipo posizionpur perfettamente consapevoli
che un approccio del genere possa apparire comnsezyaltre che ingenuamente
contrario all’effettivita di talune dinamiche geakr che paiono, allo stato,
inarrestabili — si sono sentiti nel dovere, seppngeato, di offrire un punto di vista
alternativo e dissonante rispetto alle ormai imperdeorie dell’abuso”, tanto piu
necessario in quanto rivolto alla difesa dello &tdt diritto, coi suoi corollari
rappresentati dal principio di legalita e tipicitgpecie in ambito processuale, dal

principio di separazione dei poteri, della certedebdiritta-,

135 TROPEA, L'abuso del processo amministrativo — Studio ooiticit., 9 ss. L'A. assume questa
posizione pur non ignorando come tutti questi ppine valori siano, ormai da tempo, oggetto di
revisione critica come conseguenza del prepotembergere di correnti quali; giusrealismo,
“nichilismo giuridico”, “fine del diritto”, dipendeti dalla complessita del presente globalizzato e
dall'ordine del mercato, che oggi si ergono sengibiea “strutture totemiche” dell’odierno mondo del
diritto. Sennonché I'A. ritiene di dover dare iloprio contributo nel tentativo di arginare tali e
aderendo metodologicamente alle tesi del giusp@sito c.d. temperato o, se si vuole, del
costituzionalismo garantista. L'indagine dell’A.frahta, invero, anche il rapporto fra regole e
principi; tema, questo, collegato al discorso paingrale per cui taluni diritti fondamentali possono
essere ridotti attraverso ingannevoli bilanciamentnteresse, che facciano prevalere unilateraienen
le logiche del mercato, quasi fossero valori dnfeoai quali ogni altro tipo di principio o diritiebba
cedere. Altro punto nevralgico dello studio & salt@ rappresentato dalle nuove tendenze volte a
configurare il processo come “servizio pubblico a superare la tradizionale concezione c.d.
patrimonialistica di giurisdizione. Ed il tema delhbuso” appare particolarmente emblematico e
denso di spunti fecondi in tal senso, riportanda abalta un dibattito con radici antiche circaitl.
diritto giurisprudenziale ed i difficili rapportrd giudice e legge. L'A. segnala peraltro un altomte
significativo rappresentato dai rapporti dell'abuesm le clausole generali, in particolare con lartau
fede e la correttezza: Tema questo di grande irappat con particolare riguardo all'aspetto
sanzionatorio che conduce I'A. ad aderire a qukdbi per cui i rimedi prospettabili debbano
riguardare ed eventualmente colpire il comportameletla parte (o del suo difensore), non gia I'atto
processuale.
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3.2 — (Segue) ... e ad altre critiche provenienti dalla dottrina
costituzionale in relazione alla volonta di contrare, per via pretoria,

attraverso I'abuso, l'irragionevole durata dei proessi.

Si é potuto notare, da quanto sin qui riportatime I'elemento comune a
tutti i commenti spesi nel favore della esisterabinterno del nostro ordinamento,
di un concetto — quale quello dell'abuso del preces stia nel fatto che la sua
sanzione dovrebbe concorrere a realizzare un oges celere o, meglio ancora, di
durata ragionevole, in ossequio ad uno dei diyeracipi espressi dall'art.111 Cost.,
come novellato nel 1999.

Sicché l'esigenza di realizzare @iusto processc- troppo Spesso inteso
esclusivamente come un giudizio che abbia sempéoggnuna ragionevole durata —
ha infervorato soprattutto la Corte di cassazidme aell’attuazione del suo ruolo di
garante del rispetto dell'ordinamento obiettivonr@ esitato, negli ultimi tempi, ad
abbondare in pratiche deflattive che, tuttavia,sspesono andate a discapito della
giustizia del caso singdi®.

Nellultimo decennio vi sono state, cosi, frequeritiletture” delle
disposizioni del nostro codice di rito per piegale scopo di assicurare, appunto, la

ragionevole durata del proce$¥pe spesso si & utilizzata anche I'arma dell’abuso

13 VVERDE, Il processo sotto I'incubo della ragionevole durati., 505 ss.

137 Cass., Sez. un. 23 febbraio 2010, n.4309. Questsidne, che riguarda la chiamata di terzo in
causa € un “caso esemplare” dell'orientamento gpuuidenziale di cui si discorre, volto a declassare
regole processuali a principi, il cui soddisfaciteea lasciato a valutazioni discrezionali del goadi

Le Sezioni unite della Corte di cassazione, inzielze all'art.269, comma 2, c.p.c., che disciplina
l'istituto ha, infatti, stabilito che il giudice @urifiutare di fissare una nuova udienza per lditasone

del terzo motivando la propria scelta sulla basesitjenze di economia processuale e di ragionevole
durata del processo, cosi giungendo a configutasdativo provvedimento come frutto di un potere
discrezionale. Quasi unaterpretatio abrogang stata, invece, quella che ha interessato Iac.g.c.

il quale, disponendo che il difetto di giurisdizeopossa essere rilevato anche d’ufficio “in ogaise
grado del processo”, sancisce il principio di assoinderogabilita del riparto di giurisdizione tra
giudici ordinari e giudici amministrativi, garantémla possibilita di censurare in qualsiasi moméato
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del processo; cio anche in concomitanza con l'iacap del nostro legislatore che
non € stato assolutamente in grado di porre inr@ssgerventi normativi che
potessero obiettivamente contribuire ad una acatmme dei tempi processuali.

A poco & valsa, dunque, la riserva di legge immpa#ia materia processusi®e
che avrebbe dovuto affidare alla legge, appuntoonhpito di “assicurare” il rispetto
del principio della ragionevole durata del procé$so

Ne sia prova il fatto che, a fronte di cio, il Isigitore italiano — piu volte
messo in mora anche dalla Corte di Strasbdfge ha reagito nella maniera pit
errata, vale a dire con riforme a costo zero.

Per vero, si &€ osservato, qualsiasi riforma cheandj le norme processuali
che non sia preceduta da una radicale modificazil@tila nostra organizzazione (si
pensi, in primo luogo, al rinfoltimento del numeto magistrati e del personale di

cancelleria) € destinata a sortire effetti assaissc

violazione, con la conseguenza inevitabile delkmamento del giudizio giunto anche ad uno stato
avanzato e la sua regressione dinanzi al giudiggtendi giurisdizione. Ebbene, se la regola avewa g
cominciato a subire un processo di erosione, dasignificativa decisione della S.C. (Cass., $®z.

9 ottobre 2008, n.24883) che essa viene svuotatattie della sua portata precettiva. Con la sviita
oggetto si afferma che si forma giudicato (impéisulla questione di giurisdizione anche allorché
essa non abbia mai costituito oggetto di discussinan essendo stata né rilevata né eccepitarmopri
grado, per il solo fatto che non sia stata addottae specifico argomento di impugnazione. E
conseguentemente preclusa tanto la possibilit.cckprla per la prima volta in sede di legittimita,
quanto quella di rilevarla d'ufficio sia per il glice d’appello che per quello di ultima istanza.

138 Del resto, I'esigenza di una regola eteroimpokgialice, che disciplini il processo & stata, anch
storicamente, alla base delle vicende che hannongtagnato la trasformazione deflo in
processusl'assorbimento della magistratura nell’alveo @efanizzazione dello Stato-istituzione e la
sottoposizione della stessa alla legge con congedle esclusione dal processo di formazione delle
leggi. All'uopo PICARDI,La giurisdizione all’alba del terzo millennidlilano, 2007 passim illustra

il ruolo che la Costituzione assegna ai magistrati.

139 A ben vedere questo dovrebbe essere infatti unpitondella Repubblica in tutte le sue
articolazioni, cosi che — nel suo significato Iette — la disposizione di cui all’art.111 Cost. dzhbe
risolversi in una raccomandazione al legislatonelp& emani leggi processuali che agevolino (e non
ostacolino) I'obiettivo di un processo di ragionkvdurata (il che, di sicuro, non si ottiene espaioe

i singoli e concreti processi ad una serie di iies@tagliole).

%0 Tra le prime decisioni v. Corte europea dei didél'uomo, 10 dicembre 1982, Corigliano c. Italia
su cui cfr. 1Al La durata ragionevole del procedimento nella giprigdenza della Corte europea
sino al 31 ottobre 1998n Riv. dir. proc, 1999, 565.
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Cio ha, cosi, dato la stura alla Corte di cassazihmpretendere di risolvere la
problematica dell’eccessiva lungaggine delle cauesevia giurisprudenziale, nella
convinzione che l'art.111, comma 2, Cost., con latwre che la legge deve
assicurare la ragionevole durata del processo,aalattato una regola per
un'interpretazione delle singole norme dei ritidfizzata alla celerita del giudiZt.

Tuttavia tale modo di intendere la norma costitnale nasconde un’insidia:
prescegliere, di fronte a piu interpretazioni pbtisdella regola processuale, quella
che favorisca la ragionevole durata del procesepeatazione condivisibile e, anzi,
perfino commendevole, ma certamente non coincidareguella, del tutto diversa —
spesso attuata dalla giurisprudenza — di confera@ una data norma
un’interpretazione finalizzata alla celerita deloggsso anche laddove non sia
presente alcun dubbio interpretativo da sciogliersi

In casi del genere, infatti, si va incontro al a@bo rischio, non che una
norma sia applicata nella maniera piu aderenteeaegpto costituzionale, quanto che
sia imposta, per via giurisprudenziale, una nuegmld**

Ed invero, la giurisprudenza di legittimitd — dizgam norme emanate da un

legislatore sciatto ed impreparato — non si € @tmante limitata ad interpretazioni

141 Cass. 7 gennaio 2009, n.55.

1492 A self-restraintdella Corte costituzionale in materia (di cui amso meglio si dira.d.r) ha fatto
da contraltare, infatti, I'attivismo giudiziario ke Corti comuni. Negli ultimi anni la Corte di
cassazione civile, anche a Sezioni unite, ha, pero,vinaugurato untrend di riletture
costituzionalmente orientate delle norme procegsalib scopo di sostituire interpretazioni pit o
meno solide con altre reputate piu funzionali aagtire una rapida celebrazione d#df giudiziario.
La premessa di fondo dalla quale I'orientamento veub costituito dall’assunto — in via astratta anch
condivisibile — che l'art.111, comma 2, Cost., iadfidare al legislatore il compito di assicuraee |
ragionevole durata del processo, integri un precstilf-executing ponendo “una regola per
un’interpretazione delle singole norme di rito finzata alla celerita del giudizio” (Cass. n.55/2D0
La pratica giudiziaria & stata cosi percorsa da sorda di vero e proprio “progetto di riforma
silenziosa del diritto processuale”, guidato dadlaprema istanza di legittimita (cosi BOVH,
principio della ragionevole durata del processoladiurisprudenza della Corte di cassaziomd.,
12 e DIDONE,Le Sezioni unite e la ragionevole durata del “gaigbrocessq in Giur. it., 2009, 670
ss.).
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c.d. “ortopediche”, perché le norme stesse fosserdormate al sistema valoriale
dato dalla Carta fondamentale, ma, non di rade,asiventurata in interpretazioni del
tutto creativé®,

Per quel che ci riguarda, come gia accennato, tan&wyvenuto con quei
provvedimenti che hanno dichiarato l'inammissikilidell’azione per abuso del
processo, in quanto le pratiche abusive — conqméatie riferimento al frazionamento
di un credito unitario in piu azioni — sono statenute, senza eccezioni, sempre
lesive dei principi costituzionali del giusto prese e della ragionevole durata del
giudizio.

Ebbene, siffatto modo di ragionare evidenzia unarree semplificazione
della questione.

Secondo la giurisprudenza costituzionale, inf&tragionevole durata € solo
una delle facce del concetto poliedrico di giustocpsso, nel senso che una sua
invocazione non pud andare a scapito delle altnepomenti essenziali del modello
processuale costituzionalmente garafitfto

La giurisprudenza costituzionale ha, dunque, comé¢o lidea che la
garanzia della ragionevole durata sia sussidiagaedia (delle altre componenti) del
giusto processo, nel senso che essa presuppongadsailo decisorio gia delineato

nelle sue forme garantistiche, rispetto al qual@asto puo poi essere valutata.

143 S pensi, oltre a quelle riportate in nota n.1pfgprio alla Cass., Sez. un. 15 novembre 2007,
n.23726, con la quale la Corte ha stabilito ch&akionamento della domanda, consistente nella
proposizione di piu domande giudiziali aventi fomagnto nel medesimo credito unitario, & contrario
alla regola generale di correttezza e buona fedeglazione al dovere inderogabile di solidarieta d
cui all'art.2 Costituzione, risolvendosi in un abwtel processo (ostativo all’esame della domanda).
144 Sji veda, alluopo, la chiara e significativa afferzione della Corte costituzionale, resa nella
sentenza n.317/2009, secondo &tidiritto di difesa ed il principio di ragioneva durata del
processo non possono entrare in comparazione,naidiél bilanciamento, indipendentemente dalla
completezza del sistema delle garanzia”"guanto“un processo non giusto, perché carente sotto il
profilo delle garanzie, non & conforme al modelistiuzionale, quale che sia la sua durata”
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Peraltro & stato notato che solo marginalmentedelazione processuale (e
quindi indirettamente il sindacato su di essa) jncidere sui tempi morti del
processo o sul loro patologico protrarsi, poiché tanomeno dipende — anche di cio
si e gia fatto cenno — da scelte di politica gitadia relative all’organizzazione degli
uffici giudiziari o alla loro dotazione finanziaria, talora, anche da aspetti di
disciplina sostanziale.

In altre parole il parametro della ragionevole danappresenta una costola
del giusto processe non puo valere a indebolirne o smantellarnatanzie.

Ed infine, la rilettura di una norma, per confortaaal principio della
ragionevole durata, pud — ed €& successo — conduatrana forzatura del testo,
portando il vertice della giurisdizione ordinarid entrare in concorrenza tanto con i

compiti del legislatore, quanto con quelli del gasddelle legdi*.

195 SORRENTI,La Corte di cassazione e 'adeguamento delle nateieodice di procedura civi-

le alla ragionevole durata del processm Aa. Vv. (a cura di Laura Cappuccio ed Elistdet
Lamarque),Dove va il sistema italiano accentrato di contooltli costituzionalita? Ragionando
intorno al libro di Victor Ferreres Comella “Constitional Courts and Democratic Valugshapoli,
2013, 40.
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CAPITOLO 1l

FRAZIONAMENTO DEL CREDITO E ABUSO DEL PROCESSO
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CAPITOLO lli

Sommario: 1. Premessa. Il frazionamento del creditauna pluralita di
processi: dal giudicato implicito allabuso del pesso. — 2. Pronunzie e teorie
fondate sulla teoria dei limiti oggettivi del giedio. — 3. Frazionamento e principio
dispositivo — 4. Distinzione tra diritto unico euplita di diritti. Ricadute sulle teorie
relative al frazionamento della domanda. — 5 lkivaamento del credito concepito
come abuso del diritto. — 6 L’intervento delle $ezi Unite a suffragio
dellammissibilita del frazionamento. — 7 dverruling del 2007 nel senso del
frazionamento del credito come abuso del processtatico allesame della
domanda. — 7.1(Segue)Ricadute delbverruling del 2007 sulla giurisprudenza

successiva.

1. — Premessa. Il frazionamento del credito in unaluralita di processi:

dal giudicato implicito all'abuso del processo.

In rapporto alla frazionabilita del credito in uplralita di giudizi, da molti
intesa, in virtu della copiosa giurisprudenza chiga Irecentemente presa in
considerazione, come fattispecie qualificata o, wogue, paradigmatica dell’abuso
del processo, € necessario comprendere se la stesgmpre lecita, se incontri delle
limitazioni, ovvero, se, al contrario, non vi sigsa giammai fare ricorso. Piu in
particolare, se la suddetta parcellizzazione eosté in ogni caso un’ipotesi di
utilizzazione distorta dello strumento processualequindi, di abuso dell’azione

giudiziale.
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Di poi, qualora si pervenisse ad una soluzionealdfdtta, sarebbe legittimo
indagare su quali potrebbero essere le sanziom@dd#tarsi per contrastare questo
fenomeno in ossequio alla normativa prevista, tllaita, dal nostro ordinamento.

Ad onor del vero, infatti, solo a partire dal piolte citatooverruling del
2007, il frazionamento del credito e stato consittecome una ipotesi di abuso del
processo, giacché in precedenza, sin da tempioptottrisalenti, il fenomeno era
stato guardato sotto altre e differenti prospettive

Per offrire, quindi, una ricostruzione compiuta laeparcellizzazione del
credito e tentare di avanzare possibili rispostguagsiti pil sopra proposti, non si
pud non prendere le mosse da una disamina deisdileni giurisprudenziali che a
partire dalla meta del secolo passato, sino ad, @jgiono intrecciati, nonché del
panorama dottrinario che, al pari della giurispnee ha evidenziato opinioni
discordanti sulla problematica della scindibilitzllhzione fondata sul credito

unitario**®.

196 Senza pretesa di esaustivita si possono citanen dto, alcuni di coloro che sostengono, conevari
argomentazioni, la legittimita del frazionamentcARNELUTTI, Giudicato implicito in tema di
liquidazione del dannan Riv. dir. proc, 1957, 629; ALLORIOGiudicato su domanda parzialan
Giur. it.,, 1958, I, 1, 399 ss.; MONTESANQ@jmiti oggettivi di giudicati su negozi invalidin Riv.
dir. proc, 1991, 15 ss. e 29 ss.; CONSOLQggetto del giudicato e principio dispositivo. 1D
limiti oggettivi e del giudicato costitutiyan Riv. trim. dir. e proc. ciy.1991, 215 ss. e 238 ss.;
VERDE, Sulla “minima unita strutturale” azionabile nel peesso (a proposito di giudicato e di
emergenti dottring) in Riv. dir. proc, 1989, 573 ss.; ID.| limiti oggettivi del giudicato nelle
controversie del lavoroin Dir. e giur, 1991, 721, ss. Dall'altro lato, gli oppositonit particolare
MENCHINI, | limiti oggettivi del giudicato civile Milano, 1987, 220 ss.; ID., vo¢®egiudicata
civile”, in Digesto IV ed., Disc. priv., sez. ¢iXVI, Torino, 1997, 432 ss.; MENCHINI-PROTO
PISANI, Oggetto del processo e limiti oggettivi del giudacan materia di crediti pecuniarin Foro
it., 1989, I, 2945 ss., soprattutto laddove si sostde 'efficacia preclusiva del giudicato operclaa
contra actoremimpedendo cosi ogni azione sul credito residiROPO PISANI,Lezioni di diritto
processuale civileNapoli, 2006, 70 ss.; SATTACommentario al codice di procedura civilg, |
Milano, 1960, 336 ss.; CERINO CANOVAInicita del diritto e del processo di risarcimento Riv.

it. dir. lav., 1986, I, 445 ss.; CARRATTAAmmissibilita della domanda giudiziale “frazionata
piu processiin Giur. it.,, 2001, 1143 ss.; CAPONL efficacia del giudicato civile nel tempMilano,
1991, 298 ss.; MONATERL.a scindibilita del giudizio sul quanturm Resp. civ. e prey1982, 415
ss.; GHIRGA ,La meritevolezza della tutela richiestdilano, 2004, 181 ss. Non ritengono congrua la
sanzione dell'inammissibilita ANSANELLIRilievi minimi in tema di abuso del procesgoNGCC
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E, d'altra parte, opportuno osservare, anche, okera oggi, tra coloro che
propendono per lI'impossibilita della scissione diaredito unitario in una pluralita
di azioni, si € creata una dualita, molti riteneradh®, in casi del genere, non sia
necessario scomodare un concetto dai limiti andocerti, come I'abuso del
processo, la cui esistenza € stata da taluno #ddirinegata, dovendosi invocare,

all'incontro, la disciplina sulla cosa giudicatareparticolare, il giudicato implicito.

2. — Pronunzie e teorie fondate sulla teoria dei riti oggettivi del

giudicato.

Uno dei primi precedenti in materia, affermativollaepossibilita del
frazionamento, risale ad una pronunzia resa ne?49%on la quale la Suprema
Corte stabiliva che doveva ritenersi consentitprigosizione in diversi processi di
domande separate di liquidazione relative a cagindi del danno determinato da un
unico evento. Pertanto nulla vietava al creditdrehdedere in giudizio gli interessi
moratoriex art.1224 e, in un successivo giudizio, i maggdanni ai termini dello

stesso articolo.

2001, 11, 506 ss., il quale opta per una pronugitienero rito, non ostativa alla riproposizione dell
domanda dell'intero credito; DALLA MASSARATra res iudicata e bona fides: le sanzioni unite
accolgono la frazionabilita nel quantum della dordardi condanna pecuniarjan Corr. giur., 2000.
1621 ss., che suggerisce, per alleggerire i pregipdtiti da convenuto, la compensazione dellesepe
ai sensi dell'art.92, comma 2°, cod. proc. civ. ¢tavole alla parcellizzazione, salvo che non tracim
in un ingiustificato spreco di energie processwedlé potrebbero giustificare la pronuncia di una
sentenza di mero rito, RONCG@pta sulla frazionabilita del petitum di condanmaglurimi giudizi di
cognizionein Giur. it., 2001, 1147 ss.. Propone, invece, una soluzioterinini di nullita dell’atto di
citazione contenente la domanda frazionata, MARENB&cellizzazione della domanda e nullita
dell’atto, in Giust. civ, 2000, I, 2265 ss., mentre FINOCCHIAROna soluzione difficile da
applicare in Guida al dir, 2007, n.47, 31 ss., ritiene che la fattispeciita sorgere in capo al
convenuto vessato il diritto al risarcimento dehla con autonoma domanda.

147 Cass. 27 marzo 1957, n.1059@Giur. it., 1957, |, 1, 399 ss., annotata da ALLOR@Gdicato su
domanda parziale
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Tale arresto aveva posto dilemmi circa lidentificane delle pretese e
I'estensione del giudicato.

In altre parole si era posta, per un verso, la Iprohtica sul se il nostro
ordinamento processuale vietasse 0 meno la scomosidelpetitum ovverosia
sul se la proposizione di una domanda, intesa\sopawe un accertamento giudiziale
in ordine ad unares iudicandache costituisse parte di un oggetto piu vasto,
precludesse o0 no la possibilita giuridica di unacsgsiva domanda diretta a fare
valere gli elementi non dedotti con la prima.

Per altro verso, trasferendo I'accento dal momeigtita proposizione della
domanda a quello della pronuncia giudiziale, siagrarto il quesito sul se la sentenza
ottenuta sull’oggetto dedotto in giudizio potessecjudere, per una sorta di
giudicato implicito, la possibilita di agire unaceada volta per il residuo, in
ossequio al canone per cui il giudicato copre dedotieducibile.

Gia la dottrina dellepoca aveva formulato, in ragp ai suddetti
interrogativi, delle affascinanti e assolutamenta mperegrine teorie, basate sulla
constatazione che non esisterebbe, nell’ordinamé&ltano, una norma di divieto al
frazionamento della pretesa in piu processi.

Questa teorica negava, pertanto, che l'azione ghrecimento del danno
dovesse essere una sola e che essa, per il fatesdre esercitata rispetto a un
determinatgetitum si consumasse, in modo che non fosse piu cohseiptioporre
in giudizio la pretesa che vi si connettesse.

Un’impostazione del genere poteva essere concgpitall’ambito del diritto
romano classico, in quanto lo stesso era connatataun regime di tipicita di
actioned®®, peraltro venuto meno gia in epoca giustinianea,non certo nel diritto

moderno, caratterizzato invece da un processaispal principio della disposizione
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delle parti ove non si vedeva cosa potesse viedliateressato di far valere il
proprio diritto a piu riprese.

Ma, anzi, veniva sottolineato da questa parteidnga processualistica, come
fosse, di contro, normativamente prevista la pdgsibdi istituire due diversi
processi per I'accertamento frazionato di una metedattispecie concreta, come
nell'ipotesi della condanna generica, cioe comeaasio in cui I'attore nel primo
processo chieda I'accertamento dell’esistenza diauto fatto illecito e nel secondo
la liqguidazione del danno.

Quest’ipotesi andrebbe addirittura e manifestamenteli 1a del caso del
semplice frazionamento degletitum risolvendosi in sostanza in una condanna a
formazione frazionata nella quale confluisconoagicertamenti giudiziali contenuti

in successivi e distinti processt

148 per ogni fatto giuridico vi era un’unicctio e, esercitata quella attraversolits contestatio si
verificava una consunzione processuale per cuiil pggdesimo titolo, non si poteva piu agire.

199 ALLORIO, Giudicato su domanda parziale, ci403 ss. L'insigne giurista, nell'affrontare la
questione, sottolineando il silenzio della procalistica italiana, si & affidato allo sviluppo ctiella
stessa € stato dato dalla dottrina tedesca, pbst@mche nel diritto processuale tedesco manca una
espressa previsione normativa intesa ad esclutienenissibilita del frazionamento dpktitume di

un conseguente accertamento giudiziale parzialétrimbo che affronta il tema sotto il profilo
dell'efficacia del giudicato ed arriva a considerammissibile una domanda per il residuo, dopo una
prima condanna, anche nel caso in cui non sia &ataulata alcuna riserva dell’attore (KHUN,
Teilklage und Restklagdsiessen, 1933, 53). Piu precisamente, ancheféttalidi una riserva ed
ancorché l'attore avesse dato ad intendere cheetaga dedotta in giudizio, a sua opinione, avrebbe
esaurito il tutto, I'efficacia del giudicato, si@lrcaso di reiezione che in quello di accoglimedata
domanda, si sarebbe riferita allimporto dedottogindizio e non sarebbe stato di ostacolo alla
proposizione di una seconda domanda per il res{dutal senso anche HELLWIGnspruch und
Klagrecht Leipzig, 1924, 166 ss. e 407; LENGesetzeskonkurrenkzeipzig, 11, 1916, 49, 585). Ed &
dalla stessa dottrina tedesca che vengono attintsoluzioni per evitare che si possa obiettare
allammissibilita del frazionamento dpktitum che cosi facendo si pregiudicherebbe la posiziahe
convenuto, tenuto a sopportare un carico di spestzeli piu gravoso rispetto a quello che dovrebb
affrontare a conclusione di un unico giudizio. Lalugione sarebbe quella di non accollare al
convenuto soccombente quelle spese giudiziali ¢amosprovocate da superflua e ingiustificata
partizione della domanda. Inoltre il convenuto clom volesse soggiacere ad una serie di processi
frazionati, potrebbe proporre domanda riconvenZ®par fare accertare che il suo debito non eccede
un certo ammontare e che dunque ulteriori pretesertlanna sarebbero infondate.

78



In senso analogo andava pure un dotto commentoagnecedente sentenza
della Cassazione che, dopo aver affermato cheifiandento processuale italiano
non consentiva di scindere il giudizio di liquidaze di danni, per modo che la
determinazione della quantita della prestazionaitdoavesse luogo, per una parte, in
un processo e, per l'altra parte, in un secondegs®p, aggiungeva pero che tale
principio non fosse applicabile se la liquidaziatieuna parte del danno venisse
riservata, con sentenza passata in giudicato, adteniore processo’.

Di fronte alla sorpresa da taluno manifestata tispeal contenuto
dell'indicato arrestt, veniva sottolineato infatti che, sebbene la pripagte del
ragionamento della Corte potesse apparire ingamgevloprosieguo induceva a
ritenere che la parte potesse limitare finché les&e I'oggetto del giudizio, ossia
I'oggetto della domanda, a patto di dire che ine=se@ limitarlo.

In altri termini, solo se I'attore avesse chiestdiduidazione del danno senza
limiti e offerto la prova solo di una parte di gteessenza occuparsi della residua
parte, allora una successiva domanda di liquidaztquest’ultima avrebbe dovuto
essere rigettata. Ma non per un inesistente divetdrazionamento del giudizio di
liquidazione, ma perché il giudicato, come si sudlee, copre il dedotto e il
deducibilé>?,

%0 Cass. 9 ottobre 1956, n.3417, Foro it, 1957, I, 92, con nota critica di SCIALOJA&ulla
scindibilita del giudizio di liquidazione del danne in Riv. dir. proc, 1957, 629 ss. con nota di
CARNELUTTI, Giudicato implicito in tema di liquidazione del dam

151 SCIALOJA, Sulla scindibilita del giudizio di liquidazione de&nno cit, si era scandalizzato per la
richiamata decisione, cosi come per quella prededeel 30 gennaio 1956 (i@iust. civ, 1956, I,
645), poiché, guardando almeno alla prima partk dabtivazione, I'apparenza che ne risultava era
nel senso di una limitazione del processo parzsgdepndo l'insigne giurista, certamente contrakia a
principio di disposizione. Tale giudizio, tuttavisecondo CARNELUTTI, irGiudicato implicito in
tema di liqguidazione del dannait., 41, non avrebbe tenuto nella dovuta comairlene il portato
della seconda parte della massima per cui la gardelimitare finché vuole I'oggetto del giudizio,
ossia I'oggetto della domanda; ma deve dire cHienita.

152 CARNELUTTI, Giudicato implicito in tema di liquidazione del da cit., 41 ss.
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Il pensiero per cui il frazionamento del creditouna pluralita di processi
dovesse essere affrontato nel quadro dei limitiettgg del giudicato avra notevole
influenza anche nella dottrina e nella giurisprurdesuccessiva.

L’argomento “frazionamento”, infatti, fin dal sucascere & rimasto spesso
imbrigliato, nella trattazione dottrinale, tra leagtie del giudicato, ed ha, diverse
volte, subito la medesima sorte in una pluralitpminunce giurisprudenziali che si
sono susseguite nel tempo, tra le non molte emesse,al boom prodotto dalla
sentenza delle Sezioni Unite n.23726 del 2007%&nmatdi abuso del processo.

Ne sia testimonianza anche la sentenza della Sap@arte di Cassazione del
19853 con cui si era sostenuta I'inammissibilita deltathnda di danni successivi
alla sentenza, non impugnata dal lavoratore, cleaatondannato il datore, per
rifiuto di assunzione del prestatore invalido @i sensi della legge n.492 del 1968,
al risarcimento del danno consistente nelle retidni maturate sino alla data della
pronuncia, con conseguente reiezione della richigst danni futuri per mancanza di
interesse attuale a proporla; I'inammissibilitaefdre dipesa dal carattere esaustivo,
di piena immutabilita ed irrefutabilita, della cogaudicata, che fa stato ad ogni
effetto, comprendendo qualsiasi motivo di dubbibincertezza sotto ogni profilo di
diritto sostanziale e processuale.

E faciimente immaginabile come una simile decisienehe sanciva che la
declaratoria di inammissibilita per carenza deénesse attuale del capo di domanda
relativo al danno futuro, ove non impugnato, faeestato sulla insussistenza del

diritto azionato dal danneggiato — abbia destatmserto nel mondo accademico,

133 Cass. 22 ottobre 1985, n.5192, pubblicat&aro it., 1986, |, 1383 ss., con nota di COCCHi,
tema di sentenza di rigetto per difetto di inteeeas agire in Riv. it. dir. lav, 1986, Il, 451 ss., con
nota di CERINO CANOVAUnicita del diritto e del processo di risarcimento Giur. it., 1986, I, 1,
383 ss., annotata da RAVAGNANIdentificazione dell’'azione, interesse ad agire iedgcatg ivi,
1987, |, 1, 537 ss. con nota di ATTARMrazionamento della domanda di danni e estensiaie d
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essendosi piu voci sollevate a criticarla. Ma Hartd pure I'occasione per rivolgere
alcuni quesiti relativi al rapporto tra il diritostanziale e quello processuale.

Si dica innanzitutto che anche questa sentenzasbHorla questione del
frazionamento del credito — che, per inciso, nalocspecifico non sarebbe apparso
nemmeno esservi, giacché la porzione di creditbiegta nel secondo processo,
all'epoca della prima domanda non era ancora mataréacendo ricorso al principio
del giudicato.

A prescindere dalla ammissibilita di una domandeaiémata e dei limiti in
cui la stessa possa eventualmente considerarsemiitas si trattava ancora una volta
di stabilire se la sentenza che decide espressansetit su alcune delle voci di
danno fosse idonea ad acquisire forza di giudicaifiesistenza di un diritto al
risarcimento e sulla misura del danno fissato retfasa.

La risposta fornita da taluni era quella secondo mer stabilire la portata di
una decisione, occorrerebbe guardare al suo cdotgrar quello che € e non per
quello che dovrebbe essere.

Cosicché, nel caso preso in esame, la decisiongiddice di non potere
giudicare su alcune voci del danno lamentato daliido doveva considerarsi
produttiva di ogni effetto in relazione al suo @mito e non preclusiva di un nuovo

giudizio rispetto alle voci non esaminate

giudicatg in Giust. civ, 1986, I, 1087 ss., annotata da SASSANItema di pronuncia su danno
futuro e di preclusione della successiva autonowraahda

1% ATTARDI, Frazionamento della domanda di danni e estensicelegilidicatq cit. Si dica, per
completezza, che I'Autore aveva rilevato prima diogltra cosa come la situazione oggetto della
sentenza non poteva essere confusa con quella imogiudice — nel decidere su una domanda di
risarcimento di danno — ometta puramente e senmpéinge di considerare alcune delle voci di danno
dedotte dall'attore; e neppure con quella nellalejilagiudice decida — su domanda dell’attore o
d'ufficio — su alcune solo delle voci di danno éattalere e, previa separazione, rimandi la deasion
sulle restanti ad un diverso processo. Nel commsiriegge ancora che la prima di queste due ipotesi
non avrebbe sollevato problemi particolari; pertdee non vi sarebbe stato altro rimedio che
impugnare la sentenza; se poi la sentenza steadasse stata impugnata e fosse passata in giagdicat
questa avrebbe fissato in maniera incontrovertibde solo I'esistenza del diritto al risarcimentl d
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Talaltri hanno promosso i propri rilievi criticifafmando che la Cassazione,
confermando il ragionamento adottato nella sentetappello, avrebbe confuso la
nozione di interesse ad agire con quella di intere®stanziale e che, comunque, la
decisione sarebbe stata del pari errata in quaifdoneva che la cosa giudicata
potesse formarsi anche sulla mancanza di un istereseramente processuale,
precisando che la stessa potesse fare stato adeffgito, si da ricomprendere
qualsivoglia motivo di dubbio o di incertezza sotfoalsiasi profilo, sia di diritto
sostanziale che processuate

Ma l'importanza della sentenza richiamata sta dtyta nel fatto di avere
riaperto la questione sul se la tutela risarciteripossa scomporre in una molteplicita
di processi a misura delle singole voci di danngpure sia unitaria non meno

nell'attuazione processuale che nella nozione sostk.

danno, ma anche la misura del danno stesso. Diefralta seconda ipotesi, invece, molti dubbi
potevano sorgere. In particolare si sarebbe pdgpooblema della possibilita di un frazionamento
della domanda di danni: frazionamento che sarelolgtq avvenire, in ipotesi, gia all'instaurazione
del processo con la proposizione, da parte dafattdi una domanda parziale di danni, oppure, a
giudizio instaurato, su istanza di parte o anchifidio. Orbene il Supremo Collegio avrebbe ritamut

— sia pure implicitamente — che la soluzione detlablematica possa avere rilievo quando si tratta d
stabilire cid che avviene quando il giudice procedenunque ad un frazionamento della domanda.
Solo riconoscendo la possibilita — sia pure a cestaizioni — di un frazionamento della domanda di
danni, si potrebbe, infatti, sostenere che la gasdicata si formi sulla parte di danno su cui aivéto

il pronunciamento e che, una volta formatosi ildijgato, non vi sarebbe ostacolo a far valere in un
separato processo le voci di danno su cui il geidion abbia pronunciato. Negata, invece — e
contrariamente alla dottrina piu risalente sopmhiamata —, nell'arresto di cui si discorre, la
possibilita di un frazionamento, la Cassazione aw#enuto che, seppure il giudice avesse dictoarat
nella sentenza di aver deciso su alcune soltarlite deci del danno richiesto, la sentenza stessa
avrebbe reso, una volta passata in giudicato,stesza del diritto al risarcimento del danno nella
misura fissata e avrebbe impedito cosi che la ovetsia potesse essere riproposta in un successivo
processo con riguardo alle voci di danno su cgiutlice del primo processo aveva dichiarato di non
pronunciare. Cosi si spiegava, secondo I'Autorened’annotata decisione del Supremo Collegio
avesse raggiunto la medesima conclusione anche-dovene nella fattispecie esaminata — il giudice
del primo processo aveva ritenuto di non poterdizei su alcune voci del danno richiesto dall’attore
e, quindi, respinto la relativa domanda: nel casucoeto, invero, il giudice del primo processo avev
in ogni caso proceduto ad un frazionamento dellmadwa di danni e, dunque, il passaggio in
giudicato della sentenza aveva determinato la itigfta della statuizione del giudice stesso sultita

del danno da risarcire.

135 COCCHI, In tema di sentenza di rigetto per difetto di ietse ad agire, cit
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3. — Frazionamento e principio dispositivo.

Alcuna parte della dottrina si € orientata, richaauaiosi all'insegnamento di
Chiovenda™, nel senso che unico e ricomprensivo deve essepeocesso di
risarcimento, in quanto il diritto risarcitorio éermpre uno e unico rispetto al
medesimo fatto lesivo e molteplici possono essel® @i indici determinatori della
quantificazione, aderendo in questo modo alla pmoiraudella Cassazione cui si
poc’anzi fatto menziorte”.

In realta la riportata visione si sarebbe distacaaiparte da quella offerta dal
Maestro, giacché veniva precisato che nemmeno l@antéodell’attore sarebbe stata
idonea a scindere 'unita del rapporto risarcitodome dimostrato dalla disciplina
del’adempimento parziale di cui all'art.1181 &¢.

Questa norma, e stato sostenuto, non consentinglfdi® al creditore di

pretendere, con la sua volonta, un adempimentdapelrZ.

1% CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civileNapoli, 1928, 282; ID.Istituzioni di diritto
processuale civileNapoli, 1962, I, 327. Per il Maestro il codiceild, negli artt.1223, 1224, 1225,
1226 e 2043, 2056, 2057, avrebbe previsto il riss@oto del danno come fenomeno unitario, come
tale denominandolo e regolandolo. Cio sarebbe satéermato dalla giurisprudenza e dalla dottrina
dominante all'epoca, che aveva trattato la questsmito il profilo della limitazione della preclasie
costituita dal precedente giudicato e, dunque, nasedo I'eccezionalita del successivo processo.
L’individuazione di tale limitazione alla portatagelusiva del giudicato, proseguiva I'’Autore, dogev
rinvenirsi nella volonta dell’attore, il quale bemrebbe potuto esprimere la sua intenzione di agire
solo per una parte del danno, riservando ad uressn® giudizio il restante risarcimento.

157 CERINO CANOVA, Unicita del diritto e del processo di risarcimentit., 466 ss. e nota 32.

138 CERINO CANOVA, Unicita del diritto e del processo di risarcimentit,, 458 ss.

139 E importante tuttavia sottolineare come la medasimrma sara utilizzata per sostenere le
contrapposte opinioni in tema di frazionabilita aeedito. Infatti VERDE,I limiti oggettivi del
giudicato nelle controversie di lavoran Dir. e giur, 716 ss. e nota 23, aggiunge ad ulteriori
argomenti gia utilizzati a sostegno della fraziaki@bdel credito in pit domande, I'art.1181 c.tiec
contempla l'ipotesi di pagamento parziale, e quideli frazionamento dell'obbligazione, lasciando
all'autonomia del creditore la possibilita di acedb. L’Autore ne deduce che a maggior ragione il
creditore dovrebbe poter assumere tale iniziaticegssuale, che potrebbe essere contrastata in via
riconvenzionale dal debitore che chieda I'accertameell’inesistenza dell'intero debito.
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Nel solco dellidea chiovendiana, ma in maniera pfadele, e
dellimpostazione data da Allori®, si inserisce poi la ricostruzione offerta da un
autorevole Commentatdfé il quale ha contestato che, in nome del princjgo cui
il processo sarebbe uno strumento di diritto puobtliretto a fornire ad entrambe le
parti tutela piena e definitiva, la parte, nel gop la domanda giudiziale, dovrebbe
avere cura di predisporla in maniera da esauri@s@si pretesa collegabile alla
situazione controversa se non volesse correrschio che, in successivi processi, gli
venisse opposto il giudicato, ovviamerneaplicito, che copre anche domande che
avrebbero potuto dovutoessere proposte in precedenza, a nulla valendonde
guesta prospettiva, una espressa richiesta dialmome del provvedimento a
determinati oggettf?.

Il Giurista aveva notato che una rimeditazione ddepdi taluni del pensiero
di Allorio prendeva le mosse da una pretesa esggenziover dare massimamente
corpo e spessore al concetto di giudicato in un emmin cui i processi pervenivano
al risultato definitivo ed immutabile solo dopo adnlotte estenuanti. Cosicché tale
scelta era nel senso che la lunghezza dei proaessibe dovuto almeno pagare in
termini di ampiezza del giudicato.

Si sarebbe ritenuto cosi di potere ricollegare aattere pubblico dello
strumento processuale la conseguenza che il prhvatib potere di disporre, anche
riguardo alla tutela giurisdizionale, del dirittoggettivo, ma non ha alcuna facolta in
ordine alla nozione e alla estensione defleda dedurre in giudizio, ravvisando il

fondamento di tale conclusione nelle norme (quialagt.24 Cost., 2907 1° comma

180 ALLORIO, Giudicato su domanda parzialeif. 403 ss.

161 VERDE, Sulla “minima unita strutturale” azionabile nel peesso (a proposito di giudicato e di
emergenti dottring)in Riv. dir. proc, 1989, 573 e ss.

182 MENCHINI, | limiti oggettivi del giudicato civileMilano, 1987, 278 e ss.
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c.c., 99, 81, 105, 75 1° comma c.p.c., etc.) cleedinano I'azione civile alla tutela
di una situazione soggettiva, autonomamente rikevaml piano sostanziafé

L’Autore in parola aveva considerato perd0 questbeswm argomentativo
alquanto tautologico.

Secondo questi, infatti, era tutto da dimostrare itlcarattere pubblico dello
strumento processuale imponesse un contenuto didl@sione che potesse
prescindere dalle richieste delle parti.

E cosa diversa poi, rifletteva, dire che vi sorgpdsizioni le quali coordinano
I'azione civile alla tutela di situazioni soggetiautonomamente rilevanti e da queste
norme voler, successivamente, ricavare il principgzondo cui nel processo la

situazione deve essere portatta interae che non vi e possibilita di frazionarla.

183 Anche PROTO PISANIAppunti sul giudicato civile e sui suoi limiti odtjei, in Riv. dir. proc,
1990, 398 e ss., si &€ pronunciato a favore dediadiecoloro che, facendo leva sull'esigenza diarei
quanto piu possibile che il processo divenga stnimndi disarticolazione di quanto a livello di ttioi
sostanziale € unitario, ed escludendo che il grinadiispositivo comprenda oltre alla scelta di agir
giudizio per la tutela del proprio diritto, anchepotere di delimitare I'oggetto del processo indoo
diverso rispetto alla consistenza sostanziale ulitlodfatto valere, sostengono I'inammissibilitalic
deduzione in giudizio in via frazionata di un ctedinitario dal punto di vista sostanziale. A faaoli
questa tesi giocherebbe sul piano pratico I'esigetiztutela del convenuto contro la possibilita di
essere chiamato piu volte in giudizio per la respbilita derivante da un medesimo fatto dannoso, e
prima ancora sul piano sistematico il coordinameéracoggetto del processo e diritto sostanziale che
si deduce da molteplici disposizioni, tutte chei¢ado nel diritto fatto valere in giudizio 'oggett
della domanda e della tutela giurisdizionale: 24ttCost., 99, e 81 c.p.c., 2907 e 2697 c.c. Invece
CONSOLO,Oggetto del giudicato e principio dispositjvia Riv. trim. dir. proc. civ. 1991, 215 e ss.,
sostanzialmente in adesione alle opinioni esprdas&LLORIO, inGiudicato su domanda parziale,
cit. 403 ss., in merito a quello che definisce il pesbhd inesausto delllammissibilita della c.d.
Teilklage esprime il dubbio che, piuttosto che ai prinaplla funzione pubblicistica del processo e
sulla sola parziale preminenza che essa ricondstigte dispositivo, occorra e, comunque, conveng
rifarsi ad eventuali addentellati normativi spegiifn tema di delimitazione dell’oggetto del giuidize

di giudicato, per cosi dire naturale. In questaspettiva la frazionabilitd del credito sarebbe
confermata dall'art.278 c.p.c. che ammette qualgetig di una sentenza, e finanche quale oggetto
autonomo del giudizio, la domanda di mera condagerserica, o meglio di accertamento deil’
debeatur e cosi della mera esistenza di un fatto ille@tadella sua dannosita eziologica. La
frazionabilita sarebbe attratta verso il polo délatela giurisdizionale” per cui si tratterebbe di
assicurare al convenuto la possibilita di far \valervia riconvenzionale una domanda di accertamnent
negativo per il residuo, solo in tale forma potemadquistare rilevanza processuale il suo dissenao u
volta che si riporti la formulazione attrice di patitumparziale al principio dispositivo.
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Invero anche a volere per un momento fare credgiffaite argomentazioni,
per accettarne le conseguenze bisognerebbe averaesti sicuri che possano
consentire, partendo dalle singole discipline,ndiividuare che cosa appartiene alla
situazione controversa e che cosa é ad essa @strane

Veniva cosi osservato che la tormentata vicend&riteri di identificazione
delle azioni e quella non meno insicura dei linmggettivi della cosa giudicata
dovrebbe scoraggiare a perseguire la strada chkavoglegare I'estensione del
giudicato non alle richieste delle parti, ma abbasistenza oggettiva dei diritti.

Se, nonostante cio, si volesse insistere in quésezione, bisognerebbe
mutare indirizzo e ritenere almeno che competeretlpotere-dovere officioso del
giudice di allargare il tema della lite a qualsiasiplicazione della situazione
sostanziale controversa.

In questo caso, peraltro, la preventiva provocaziael contraddittorio
sembrerebbe discendere, come elementare esigehziitto di difesa che dovrebbe
ritenersi rispettato anche quando il giudice —aredd nell’ambito delle richieste delle
parti — volesse prospettare questioni o tesi gichiel mai discusse.

Ma anche qualora non volesse pervenirsi a tale lgsiooe si dovrebbe
ritenere non proponibile una domanda frammentatu ejuesta base, consentire al
giudice di emanare una sentenza processuale noetsiige di giudicato.

In questa direzione l'unica norma utilizzabile (ennutilizzata) sarebbe
I'art.100 c.p.c., intesa nel senso che linteres&misura dell’azione” non soltanto in
senso soggettivo, come indispensabilita del ricaisgiudici per la tutela dei diritti,
ma anche in senso oggettivo, come necessita distliare la sussistenza di un reale e
accettabile interesse al frazionamento della tutela

L’utilizzazione di questa norma, oltre tutto, comsebbe non la pronuncia di

merito sull'intera situazione sostanziale (dedetaon dedotta) ma piu civilmente
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una sentenza di rigetto per mancanza di interegaea pronuncia frazionata, che
non sarebbe preclusiva della riproposizione dalaahda giudiziale.

Ma, e stato ancora osservato che, questo tipdetpiretazione non rientra di
sicuro nel nostro diritto “vivente”, cosi da lageiammutati i termini della questione.

In questa teoria € insita la convinzione, infatthe, allo stato attuale
I'ordinamento non offra un supporto sicuro per egdre il giudicato alla consistenza
oggettiva dei diritti, nulla escludendo, pero, dhlegislatore futuro possa percorrere
diverse vie, che sul piano processuale, non patrebdiscostarsi dall’alternativa

indicata.

4. — Distinzione tra diritto unico e pluralita di diritti. Ricadute sulle

teorie relative al frazionamento della domanda.

Una interessante prospettazione e stata offertararaa chi, prima d’ogni
altra indagine, ha ritenuto essere opportuno inhatz chiedersi che cosa debba
intendersi per diritto soggettivo unico e comeistidgue un diritto soggettivo ad una
prestazione divisibile da una pluralitd concorrefitdiritti soggettivi.

Solo chiarito questo arcano, si e detto, pud espessibile comprendere
come ed in qual misura possa intervenire il priilecgella cosa giudicata rispetto alle
ipotesi di c.d. parcellizzazione del credito, comariamente individuate dalla
giurisprudenza e dalla dottrina nel corso del teffipo

Questo orientamento si € mosso sull'assunto che dewe interessare la

guestione sotto il profilo sostanziale: che nomwval, in altri termini, tentare di

184 RONCO, Azione e frazione: scindibilita in pill processi gedtitum di condanna fondato su
un’unica causa petendb su causae petenddlal nucleo comune, ammissibilita delle domande
successive alla prima e riflessi oggettivi della@giudicatain Giur. it. 1998, 890 ss.
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disegnare i confini tra diritto unico e pluralita diritti al di fuori dell’ottica
processuale.

Il punto di osservazione dal quale occorre poes@usivamente quello della
prospettazione giudiziale del diritto soggettivdaestrada solutoria dovrebbe essere
quella che conduce a distinguere tra il caso inuoai pluralita di azioni attenga alla
stessa prospettazione di diritto sostanziale, appracchiuda prospettazioni
differenti.

Da questo angolo visuale sembra potersi afferntfagescha reiterazione della
medesima prospettazione quandockusa petendidelle diverse azioni, ovvero
I'insieme dei fatti storici allegati, pur venendatrodotto in giudizio per differenti
petita € esattamente il medesine;contrarig si avranno differenti prospettazioni
allorquando ciascuna azione avra quantomeno ureekendellacausa petendihe la
diversifica dalle altr&®.

Alla prima classe di fenomeni apparterrebbero gulttispecie in cui per
ottenere ciascunaanchedi corrispettivo successiva alla prima, al credite stato
sufficiente allegare e dimostrare proprio quellsgianto quelle) circostanze di fatto
che aveva allegato con la prima azione giudiziale.

Paradigma della seconda classe di fenomeni sadtbeinvece dai casi in
cui di fronte al medesimo fatto illecito, ciascuffeoce di danno” poggia su
presupposti ed allegazioni fattuali tra loro diffeti.

L’ipotesi tipica si ha quando da un medesimo eveetgyano generati danni a
cose e danni alla persona. In tal caso la part@agisea per conseguire il risarcimento
di entrambe le tipologie di danno dovra prospetthrecausae petendion del tutto

collimanti.

1% RONCO, Azione e frazione, citL’Autore riprende ragionamenti e distinzioni giaeoati da
ALLORIO, in Giudicato su domanda parzialeit., 402

88



Vi sarebbe poi una terza classe di fenomeni, irgdientra le dette due (o
forse una sottoclasse della prima), che puo essendsata nelle fattispecie di
carattere periodico, nelle quali le singdienche della prestazione dovuta si
distribuiscono nel tempo: si pensi alle rate dmurtuo od ai canoni di una locazione.

Qui lattore, se agisce prima dell’esaurimento @gporto — e se non si e
verificata la cosiddetta decadenza dell’'obbligablaneficio del terminexart.1186
c.Cc., 0 non é stata proposta una domanda di coademifuturo — non puo che
prospettare un inadempimento del debitore ad uni pil tutto, e la sua azione
successiva, a sua volta, non potra vertere chegagi@menti via via resi esigibili dallo
scorrere del temp8* e ci®, si noti, anche se il complesso deti@sa petendsara
esattamente lo stesso per ciascuna azione, sawvbappunto, il fattore cronologico.

Solo una volta delineate le possibili categorizaarzidel frazionamento, in
piu processi, della pretesa avente origine da ucaursoluzione sostanziale
abbisognevole di tutela, secondo la prospettata, idestato possibile fare il passo
ulteriore e domandarsi se e come il diritto positi¥fra una soluzione al problema.

Anche in questo caso la risposta offerta & cheredactio ad regulantelle
riportate questioni sarebbe affidata al canoneadslba giudicata sostanziale.

Piu precisamente si € affermato che i principi ggono l'istituto della cosa
giudicata non impediscono la decisione nel meritopid azioni fondate sulla
medesimacausa petendo sucausae petendaventi un nucleo comune, allorquando
le azioni tendano comunquepatitatra loro differenti.

Quindi, solo, laddove le differenti azioni sianmd@late sull’allegazione dei
medesimi fatti (e soltanto di quelli), I'accertant@macchiuso nel primo giudicato

farebbe stato nei giudizi successivi.

1% RAVAGNATI, Identificazione dell'azione, interesse ad agireiedicato, in Giur. it., 1986, I, 1,
383.
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Una precisazione pero viene fatta per i casi dstpmoni periodiche: in tali
ipotesi, invero, il giudicato si formerebbe solor@azione a quei passaggi logici che
assumano i connotati di questioni pregiudizialioseto la teoria del c.d. “antecedente

logico necessario”.

5. — Il frazionamento del credito concepito come also del diritto.

Da un certo momento in poi, il nucleo delle deaision materia di
frazionamento sembra essersi spostato dal giudieattall'oggetto del processo
all'abuso del diritto, facendosi ricorso ai candnicorrettezza e buona fede sanciti
dal Codice di diritto sostanziale agli artt.11753%5.

Cosicché fa per la prima volta ingresso in giuksi@nza un modo nuovo di
sentire il tema, certamente ispirato dall'interessescente per la figura generale
dell’abuso e per le sue applicazioni anche in caprpoessuale.

Il Supremo Collegio ha iniziato a ritenere cheddetti canoni funzionassero
da criterio di bilanciamento degli opposti interess gioco in quanto cio che
unicamente dovrebbe rilevare € l'esistenza di ualunpgue pregiudizio per il
debitore non giustificato da un considerevole vggita meritevole di tutela, per il
creditoré®’.

La questione veniva fatta in tal guisa scivolard piano sostanziale,
traducendosi il frazionamento del credito in unadaita delladempimento non
pattuita tra le parti e imposta dal creditore a&drao gli strumenti processuali

adottati.

167 Cass. civ., 23 luglio 1997, n.6900,Giust. civ, 1997, I, 2727 e ss. e Giur. it., 1998, 889 e ss.

90



In altre parole il canone della buona fede avrehipzionato da regola di
governo sia della discrezionalita contrattuale deilla fase patologica conseguente al
mancato o inesatto pagamento dell’obbligazione.

E attraverso questa clausola generale che la ®artdato ingresso a quel
bilanciamento degli interessi contrapposti che qmlo giustificare una deroga al
principio della tutelabilita in giudizio dell'inter credito, a sostegno della quale e
peraltro facile invocare il principio di economiai djiudizi.

Se, dunque, in linea astratta non sembrava, pest@ueientamento, potersi
escludere la tutelabilita frazionata del creditoesta avrebbe dovuto rispondere ad
un interesse meritevole di tutela del creditoree tdmto piu deve sussistere e deve
essere apprezzato nel caso in cui ad esso si ppotrga, a causa della pluralita di
iniziative processuali assunte, una situazioneoprosa per il convenuto.

La conclusione cui la Corte perveniva era, dunqguella per cui dovesse
ritenersi contrario a buona fede, e quindi inamibiles siccome illegittimo per
abuso del diritto, il comportamento del creditote quale, potendo chiedere
'adempimento coattivo dell’intera obbligazioneaZionasse, senza alcuna ragione
evidente, la richiesta di adempimento in tutta phaalita di giudizi di cognizione
davanti a giudici competenti per le singole parti.

In altra occasione la Cassazione aveva affermat@anttmissibilita della
parcellizzazione di un’unica pretesa creditorigin decreti ingiuntivi, qualificando
come viziatolato sensuda eccesso di potere il comportamento del cneditbe si
avvalesse di tale espediente processtfale

Pure in questo caso la Corte aveva inteso fargmiémto ai parametri della
buona fede e correttezza per valutare se il framento di una prestazione

originariamente unica, concepito come eccezionadd’'oddinamento, potesse

188 Cass. civ., 8 agosto 1997, n.7400Giar. it., 1998, 889 e ss.
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rispondere ad un interesse apprezzabile dell’'udalkaltra parte, escludendo che,
nel caso di specie, il frazionamento del creditdepse rispondere ad alcuna
apprezzabile esigenza del creditore, rappresentssmlamente un espediente
processuale per ottenere, attraverso la frammem@ailella pretesa in piu decreti
ingiuntivi e la mancata opposizione ad alcuno di,as giudicato di cui avvalersi in
sede di una eventuale successiva opposizione.

Non ha mancato la Corte di rilevare che una taleghi&zzazione avrebbe
pregiudicato la posizione del debitore, il qualeeolh dover rifondere le spese dei
diversi provvedimenti monitori, si sarebbe trovatlla condizione di proporre una

molteplicita di opposizionif.

6. — L’intervento delle Sezioni Unite a suffragio dl’'ammissibilita del

frazionamento.

Tutto quanto sin qui riportato evidenzia un datequivoco: nel corso degli
anni si e venuto formando un panorama variegatprainunce giurisprudenziali,
suscettibile, tuttavia, di essere rappresentat@msaticamente in un contrasto tra
arresti favorevoli alla frazionabilita del creditouna pluralita di giudizi, da un lato —
giacché cio non avrebbe integrato alcuna lesiohe.de deducibile — e, dall’altro,
tutte quelle sentenze che sono, all'incontro, paute ad un’avversa soluzione;
pronunce, queste ultime, che, pur se accomunati@ttialdi approdare ad una stessa

conclusione, hanno pero percorso vie differenti.

189 Contrariamente quindi ai principi di correttezbapna fede e contemperamento dei contrapposti
interessi, verrebbe in tal modo a realizzarsi,astirso I'uso deviato di strumenti processuali,
predisposti dall'ordinamento ad altri fini, escheinente il privilegio del creditore, con ingiustiito
danno del debitore.
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In altre parole, sul tema della parcellizzazioné aedito si € formato nel
tempo un annoso contrasto giurisprudenziale cheidiaesto l'intervento delle
Sezioni Unite per dirimerfg®

Cosicché, con la sentenza del 10 aprile 2000, n.10&assimo organo
giurisdizionale si e pronunziato stabilendo I'amsibgita della domanda giudiziale
con la quale il creditore di una determinata sonsheaivante dall'inadempimento di
un unico rapporto, chieda un adempimento parz@ateriserva di azione.

La questione oggetto della decisione era quellandcreditore, il quale, in
presenza di un credito inadempiuto di un deterroiaatmontare, ne aveva chiesto |l
pagamento di una sola frazione, adendo il giuditeriore rispetto a quello che
sarebbe stato competente a conoscere dell'intedbtor

Le Sezioni Unite hanno ritenuto di dovere privilmg quell’indirizzo
orientato in favore della legittimita del comporemo assunto dal creditore,
osservando che questi abbia facolta di chiederehearin via monitoria, un

adempimento parziale, in correlazione alla identitacolta di accettarlo,

101] caso da cui trae origine la sentenza delle StUcommento & il seguente: con ricorso al
Conciliatore di Napoli, depositato il 16 luglio 189a S.r.l. Nuova Regal Sport deduceva di essere
creditrice, nei confronti di De Gregorio dellimgordi Lire 1.200.000 in virtd di merce fornita,
precisando di chiedere unicamente il pagament@ delimma di Lire 1.000.000, riservando di agire
per il residuo. Il Conciliatore, con decreto indiun, ingiungeva al De Gregorio del pagamento della
somma di Lire 1.000.000, oltre interessi legalipese del procedimento. Avverso questo decreto,
I'ingiunto proponeva opposizione deducendo l'ingtesza dei presupposti di cui all'art.633 c.p.c. e
I'inesistenza del credito. Con sentenza depositatd maggio 1995, previa acquisizione di prove e
testimonianze, il Giudice adito dichiarava improjpde la domanda e, per l'effetto revocava il
decreto opposto. A sostegno della pronuncia il @iatare osservava che poichéres in iudicium
deductaé data dallacausa petendé dalpetitum risultava palese che quando, come nella spexie, |
causa petendié indivisibile in ragione dellunicita del rapportcontrattuale di base, una
parcellizzazione depetitum risultava preclusa per il divieto dele bis in idem Avverso questa
sentenza la S.r.l. Nuova Regal Sport ha propostrso per Cassazione, notificato il 1 luglio 1996,
sulla base di un unico complesso motivo, cui hésties con controricorso e con ricorso incidentale
condizionato il De Gregorio. Il ricorso, inizialntenassegnato alla Seconda sezione civile, € stato
rimesso alle S.U. dal Primo Presidente, per la ammpne del contrasto di giurisprudenza
verificatosi nellambito delle Sezioni semplici, llsu questione della ammissibilita o meno della
frazionabilita in una pluralita di giudizi di unaqtesa relativa ad un unico diritto di credito psatio.
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riconosciutagli dall’art.1181 c.c., mentre il p@lic di un aggravio di spese per |l
debitore, esposto ad una pluralita di decreti intiji nel caso di parcellizzazione del
credito sarebbe dal medesimo ovviabile o mettendmara il creditore, offrendogli
I'adempimento dell'intero, o chiedendo I'accertariwenegativo di ess6'.

Prima di arrivare a formulare la conclusione poziamportata, le Sezioni
Unite hanno analizzato preliminarmente e confutatite quelle argomentazioni,
peraltro anche fra loro configgenti, che hannoitast il supporto delle precedenti
decisioni di inammissibilita.

In tali arresti si e fatto riferimento in primo Igo all'interesse del creditore,
alla sua riconoscibilita, alla sua meritevolezaslgcriteri guida per il giudice in una
indagine che abbia come oggetto 'ammissibilitaudia modifica, attraverso lo
strumento processuale, delle modalita di adempinenelle prestazioni
pattiziamente convenute, ovvero delle modalita raivamente introdotte per
I'adempimento coattivo di una obbligazione contralié rimasta insoddisfatfa

Di poi ci si e riferiti allart.1453 c.c. per il @le I'avente diritto, in caso di
inadempimento, pud optare o per la risoluzionecdatratto o per 'adempimento in
via coattiva di quella specifica esatta prestaziaygetto della propria aspettativa

contrattualé™

171 Cass. 15 aprile 1998, n.3814; Cass. 19 ottobr®,1990326; Cass. 5 novembre 1998, n.11114;
Cass. 9 novembre 1998, n.11265.

172 Cass. 23 luglio 1997, n.6900, cit. Secondo l'iathcsentenza, deve ritenersi contrario a buona
fede, e quindi inammissibile, siccome illegittimermbuso del diritto, il comportamento del creditor

il quale, potendo chiedere I'adempimento coattiwadl'idtera obbligazione, frazioni, senza alcuna
ragione evidente, la richiesta di adempimento ftatuna pluralita di giudizi di cognizione davaati
giudici competenti per le singole parti. Né vale emtludere questo giudizio di sfavore il fatto che
nessun vantaggio economico si profili, in tal moglex; il creditore. Cio che, infatti, unicamentevi,

ai fini di una corretta impostazione del problenmir@ i canoni ermeneutici del principio di buona
fede, & I'esistenza di un qualsivoglia pregiudigé il debitore, non giustificato da un corrispomntge
vantaggio — meritevole di tutela — per il creditore

173 Cass. 23 luglio 1997, n.6900 cit.
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Ancora. In passato si era utilizzato il richiamo principi generali
dellordinamento, i quali prescrivono, sia per glbaore che per il creditore, il
comportamento secondo le regole della corretteazel {75 c.c.) e I'esecuzione dei
contratti secondo buona fede (art.1375 c.c.), eortapo che 'adempimento di una
obbligazione pecuniaria, nascente da un unico rappeada richiesto ed assolto in
unica soluzione, non essendo consentito in lineaergée mutare in fase di
esecuzione i termini e le modalita di una obbligaei come pattuiti alla conclusione
del contrattd™,

Ma non e finita qui. Elemento utilizzato per gitisdre I'inammissibilita del
frazionamento era stata I'idea che l'art.1181 clog stabilisce il diritto del creditore
di rifiutare un adempimento parziale, fosse I'enanione di un principio generale
che potrebbe cedere solo di fronte all'interessk adeditore ad una pronuncia
parziale sul merito (art.277 c.p.c.) o di una cam@aad una provvisionale (art.278
c.p.c.}’™.

Addirittura alla parcellizzazione non era statailatita riconoscibilita di un
interesse del creditore meritevole di tutela daepdell’'ordinamento giuridico, in

quanto si configurerebbe come un espediente praglesper ottenere, attraverso il

17 Cass. 8 agosto 1997, n.7400, cit. Nel cit@att la S.C. ha affermato che, secondo i principi
generali dettati in tema di adempimento delle ajadioni, il debitore ed il creditore sono tenuti ad
osservare un comportamento improntato alle regella dorrettezza (art.1175 c.c.) e della buona fede
al momento dell'esecuzione del contratto (art.1845), con la conseguenza che I'adempimento di
una obbligazione pecuniaria, nascente da un urjgparto obbligatorio, va, rispettivamente, eseguito
e preteso in un’unica soluzione, non potendo rit@necito, in linea di principio, un mutamento di
termini e modalita genetiche del rapporto nel mamdimale della sua esecuzione, giusto il disposto
dell'art.1181 c.c. (in forza del quale la prestagiova adempiuta nella sua interezza, tant'eé che il
creditore pud rifiutare un adempimento parzialedlve che la legge o gli usi dispongano
diversamente, ovvero che, in sede processualegfiaizione di alcune soltanto delle domande
proposte si dimostri di “interesse apprezzabilet lgeparte istanteek art.277 c.p.c.). Secondo la
Cassazione si deve, pertanto, escludeselatere creditoris”, la legittimita di una richiesta coattiva di
adempimento in piu soluzioni di un debito scatugeda un’unica fonte obbligatoria attraverso il
ricorso a piu decreti ingiuntivi (ciascuno contenuhel caso di specie, nella competenza del
conciliatore) per somme ogni volta inferiori a daglomplessivamente dovuta.
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frazionamento della pretesa in piu decreti ingiirgila mancata opposizione a taluni
di essi, un giudicato di cui avvalersi in sede diaueventuale successiva
opposizion&’.

Infine, in una propria sentenza, la S.C. avevaificetio il comportamento del
creditore che si avvalesse di un tale espediemeepsuale come addirittura affetto
da vizio di eccesso di potéfé

Ebbene, il Collegio a sezioni riunite ha ritenuteegte argomentazioni poste a
sostegno della non ammissibilita della parcellizza& come non persuasive,
provvedendo a confutarle una ad una.

Hanno osservato le S.U. — e ci0 appare I'argom@razmaggiormente
pregnante, che consente di “smontare” i ragionainsegiuiti dalle sezioni semplici
fautrici dell'inammissibilita — che, in mancanzaedipresse disposizioni o di principi
generali desumibili da una interpretazione siste@aahon € consentito all'interprete
affermare I'inammissibilita di una domanda giudigiger il fatto che la stessa
riguarda solo una parte dell’unico credito vantato.

In realta, ha precisato la Corte nella sentenz@8ndel 2000, la normativa
invocata non contiene alcun appiglio per giungesdeainammissibilita.

Non lart.1181 c.c., che, anzi, nel riconosceredilitto del creditore di
rifiutare un adempimento parziale, non escluderedftato il potere dello stesso di
accettarlo e, pertanto, di richiederlo, anche giadlinente.

Non sarebbe di supporto 'art.1453 c.c. che, inuildesul contratto nella sua
interezza, alcun argomento puo recare in relazadiadesi in discussione.

Non gli artt.277, comma 2, e 278, comma 2, c.glee per la tutela degli

interessi del creditore consentono, in vario mad@resenza di domande piu ampie

17> Cass. 8 agosto 1997, n.7400 cit.
178 Cass. 8 agosto 1997, n.74€0
17 Cass. 8 agosto 1997, n.7400 cit.
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proposte, di limitare la pronuncia da parte defésse o di condannare il debitore al
pagamento di una provvisionale e che non trovampdicGgzione quando la domanda
sia stata inizialmente proposta con un contenutgigotto.

Né la soluzione contestata potrebbe trovare suppaat richiamo ai principi
di correttezza e buona fede, anche in ragione dwilmaria circostanza che la
violazione di degli anzidetti principi sarebbe ataiompiuta dal debitore rimasto
inadempiente alla sua obbligazione.

Ed ancora! Le Sezioni Unite hanno insistito su tuespetto: la volonta del
creditore di adire un giudice inferiore, sia petenére una definizione piu celere
della controversia, sia per incontrare minori sg@seessuali, corrisponde, ad onta di
quanto affermato in quelle sentenze che avevanuadato I'inammissibilita della
parcellizzazione del credito, ad un interesse detlitore che, per il medio del
frazionamento, da un canto, potrebbe sperare delfiimento spontaneo pure del
residuo, dall’altro, nell’'accertamento con effetib giudicato dell’esistenza del
rapporto obbligatorio da cui trae origine il debito

Né, secondo #rrét n.108 del 2000, maggiormente fondata sarebbe
'argomentazione basata sulla prospettazione ddelvitore angariato da una serie
successiva di ulteriori azioni, giacché quest'uttitnen potrebbe, in primo luogo,
mettere in mora il creditore, offrendogli il pagamtw dell'intera somma dovuta e, di
poi, ove contesti il credito nella sua interezzairgbbe chiedere, con efficacia di
giudicato, I'accertamento negativo circa il rappodal quale si pretende sorto il
debito, con devoluzione dell'intera controversia gildice superiore ai sensi
dell'art.34 c.p.c.

Infine, aggiunge la Corte, la pronunzia di inamnbi¢isa della domanda é
sanzione di ordine processuale che, per esseresen@sve essere espressamente

prevista o, comunque, ricavabile dal sistema.
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Su questo ultimo punto, la costante giurisprudesidéa Corte medesima —
con riferimento ad altre fattispecie — si € mosti@ntraria alle conclusioni cui sono
giunte quelle decisioni che si sono pronunziate seso dell'inammissibilita,
escludendo, pertanto, che dal sistema possanoargaprincipi favorevoli alla
inammissibilita della domanda parcellizZata

Concludono, pertanto, le Sezioni Unite in parolayedsi ritenere senz’altro
ammissibile la domanda giudiziale con la quale réddore di una determinata
somma, derivante dall'inadempimento di un unicqpaato, chieda un adempimento
parziale, con riserva di azione per il residuoftaredosi di un potere non negato
dall'ordinamento e rispondente ad un interessecaslitore, meritevole di tutela, e
che non sacrifica, in alcun modo, il diritto delbitere alla difesa delle proprie
ragioni.

Nonostante 'ampiezza della motivazione, la solneialell'invocato arresto
ha lasciato insoddisfatta molta parte della datfriche I'ha sottoposto a stringenti
critiche.

Proprio in tema di meritevolezza della tutela deld@ore si € pronunziata

Ghirgd”, la quale ha perentoriamente affermato che nonripeersi puramente e

178 Codesta impostazione le Sezioni Unite la ricavdatiammissibilita, nel nostro ordinamento, di
una richiesta di condanna generica limitataaall’con riserva di agire in un giudizio separato lper
determinazione dejuantum Sul punto si vedano Cass. 8 gennaio 1999, n.85s.22 agosto 1997,
n.7888; Cass. 23 novembre 1995, n.12103. La traggwitre dalla proponibilita della domanda di
risarcimento del maggior danmex art.1224, I, c.c. in un separato giudizio, susegsa quello in cui

si sia formato il giudicato sugli interessi legpkr il medesimo ritardo, purché il creditore abbia
effettuato nel primo giudizio la riserva, come, peempio, sancito da Cass. 18 maggio 1995, n.5453;
Cass. 3 dicembre 1996, n.10805. In ordine, pdiisatcimento da fatto illecito, tali conclusionirsn
evinte dalla possibilita per il danneggiato di agieparatamente per il risarcimento delle vociaingd
diverse da quelle oggetto del primo giudizio, péreimche in questo caso, il danneggiato abbia fatto
esplicita dichiarazione di voler limitare la suatasa solo ad alcuni profili di danno e di risesvana
successiva azione per le voci non coperte, conmligiada Cass. 6 agosto 1997, n.7275; Cass. 15
ottobre 1992, n.11322.

179 GHIRGA, La meritevolezza della tutela richiestit., 209 ss. Per I'A. — convinta che vi sia seenp

la necessita di considerare sorretta dal requisitsale anche la domanda giudiziale, quale modalita
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semplicemente che il frazionamento corrisponda ad interesse dell'attore,
dovendosi, allincontro, procedere caso per cada akrifica, appunto, della
sussistenza concreta, e con riferimento alla singoiziativa processuale, della
meritevolezza della tutela richiesta dal creditore.

Secondo questa interpretazione, quindi, dovrebbessere valutati e
considerati, e in ogni caso comparati, gli interees convenuto preteso debitore,
contrapposti in un bilanciamento operato tenendo amto dell'insieme
dell’ordinamento giuridico.

Questa teoria, come la stessa Ghirga ha modo dispre, presuppone che |l
creditore che voglia agire in via frazionata, deihiarare espressamente la propria
intenzione di parcellizzare il credito, fornendgrezaltro la giustificazione, di modo
che il giudice possa eventualmente convincersirahite a quel determinato caso
concreto, della sussistenza della meritevolezzta datela richiesta secondo tale
modalitd®.

E stato osservato, tuttavia, che aderire a siff&tarica significherebbe
aggiungere un requisito ulteriore all'interesse agire, quello della pretesa
meritevolezza della tutela, che non é certamentenat® e nemmeno desumibile

dalla disposizione contenuta nell’art.100 cfc.

di disposizione del diritto soggettivo che incontgh stessi limiti dell’autonomia negoziale — le
Sezioni Unite sono state probabilmente fuorviate qdei tentativi di dare ingresso nella realta
processuale a nozioni quali I'abuso, veicolatoaatirso le clausole di correttezza e buona fede, che
hanno distolto dal possibile utilizzo di quegliustrenti gia presenti nella disciplina del procesgmle

il controllo offerto dall’art.100 c.p.c., secondoaulettura conforme alle fonti di piu elevato rango
tutte le sue potenzialita, comprese quelle chedatella norma stessa la matrice del requisito dausa
della domanda giudiziale.

180 Contra MARINELLI, La clausola generale dell’art.100 c.p.c. Originietamorfosi e nuovi rugli
Trento, 2005, 86 ss.

181 ASPRELLA, Il frazionamento del credito nel procesd®ari, 2015, 50 ss. L’A. ritiene, peraltro,
che l'eventuale controllo sulla pretesa meritevodezdell'azione frazionata non risolverebbe
comunque i problemi di compatibilita e di ammiskididella stessa sotto i profili della deviazione
rispetto al giudice naturale e, nel caso si peraeadjuna decisione di merito sulla domanda azionata
per ilminus dei limiti oggettivi del giudicato.
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Si tratta, dunque, dell’affermazione di un inteeessl agire interpretato in
senso piu rigoroso, che porrebbe una condiziorezioie rispetto a quelle previste
per I'esercizio di ogni singola aziotié

Il filtro di meritevolezza collegato al concetto diteresse ad agire si
atteggerebbe ad una condizione di trattabilita editlita della causa nel merits
sicché la verifica della mancanza, in concretoesto, dovrebbe comportare una
pronuncia diabsolutio ab istantia

Ma questa non € l'unica idea che sconta il limiéi’@umento dell’ambito
applicativo dell’art.100 c.p.c., con estensionguanto pare, ad un’ulteriore verifica
non prevista dallordinamento, quella cioé sullaaysibile e socialmente
condivisibile ragione per cui si & scelto di framoe la pretesa.

Cio premesso, secondo la ricostruzione in par@apheita del ragionamento
delle Sezioni Unite nella sentenza del 2000 staetdlla predicata analogia tra
quanto si verifica nel diritto sostanziale e quamwece, deve verificarsi sul piano
processuale; questa pretesa assonanza si scob&geriebatti, con il rilievo che
mentre nel diritto sostanziale il debitore puoaritisamente opporsi al creditore che
fraziona, nel diritto processuale non vi sarebbeidmeno apparentemente, altre
strade, considerandosi il ricorso alla riconvenalendi accertamento negativo
dell'intero credito come un’arma spuntata poicheud lato, finirebbe per risolversi
in un ampliamento dell'oggetto del processo — cefativo spostamento della
competenza — ad opera proprio della parte converd#ialtro perché qualora
guesto accertamento fosse ottenuto, il creditoteepbe senz’altro continuare ad
agire nei confronti del debitore spendendo semprevia frazionata ilpetitum

mediato; tra accertamento e condanna non ci sareblbeidenza, ma semmai

182 Cass. 10 novembre 2000, n.2301; Cass. 11 dicedd®@ n.15592.
183 |n tale senso DALLA MASSARALadempimento parziale per iniziativa del creditpiie Trattato
delle obbligazionivol. I, t. V, diretto da L. Garofalo e M. Talman@250 ss.
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continenza: e dove c’e soltanto continenza, la red#azione non € mai preclusa
dalla spendita della primi&. Ed inoltre la riconvenzionale del convenuto ihsenso
si esporrebbe sempre al rischio dell’accertameotdra se

Sulla base di cio detto, il problema, secondo @u@stsizione dottrinaria,
sarebbe quindi ovviabile con la possibilita di ufiehiarazione di inammissibilita
della domanda fondata sul difetto del requisitd’idétresse ad agire tutte le volte in
cui l'attore non mostri una plausibile e socialngerdondivisibile ragione per
I'azionamento frazionat8>

Ma voci di dissenso rispetto alla decisione dellezi@ni riunite sono
provenute pure da altra parte della dottrina, sebbdondate su diverse
argomentazioni rispetto a quelle fin qui riportate.

A fronte dell’evidenza secondo cui per la S.C. nstano ragioni di principio
alla possibilita per il creditore di frazionare damanda in una pluralita di giudizi
militerebbe in senso contrario una concreta consaiene di economia processuale:
nello specifico, la facolta del creditore di promota domanda volta ad ottenere il
credito nel contesto di una molteplicita di proceeinti dovrebbe confrontarsi, per un

verso, con il limite costituito dalla legittima atfativa, da parte del debitore, di non

184 RONCO, Azione e frazione: scindibilita in pit processi dmtitum di condanna fondato su
un’unica causa petendi o su causae petendi dalesucdomune, ammissibilita delle domande
successive alla prima e riflessi oggettivi sullsagiudicatain Giur. it., 1998, 1449 ss.

185 RONCO, Azione e frazionecit., 1450. L'A. afferma testualmente che: “daesio punto di vista,
andra respinta in rito la domanda di chi, producenda scrittura che riveli un suo credito per
cinquanta e non affermando che vi sia gia statpagamento parziale, chieda una condanna limitata a
venti, con riserva di agire per il residuo. Non @nhvece dichiarata inammissibile la domanda di ch
limiti la propria pretesa a quanto documentalmentavato allo scopo di utilizzare il procedimento
monitorio, con il proposito di formulare una nuoaaione per quelle pretese che, pur strettamente
legate alla prima, necessitino, per venire accalteessere suffragate da prove costituende; o la
domanda di chi, in relazione ad un’obbligazionemttere periodico, chieda la condanna per quanto &
attualmente esigibile, con la facolta di agirenovoper quanto diverra esigibile successivamente”.
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sopportare spese processuali non nece$¥aee per altro verso, con l'interesse dello
Stato alla concentrazione e allimmediatezza dec@ssi.

Alla luce di tale considerazione a taldffonon & parso in sé risolutivo
sospingere il convenuto, allo scopo di sottrar$ii @geri di un secondo giudizio sul
residuum a proporre una domanda riconvenzionale volta@krtamento negativo
di ogni altra pretesa, oltre quella azion&tagiacché si finirebbe in tal caso con il
gravare il convenuto dell’onere, per taluni aspetématuro e controproducente, di
ampliaresua spontda linea del fronte difensivo in punto guantum

Piuttosto, nel silenzio delle Sezioni Unite sul fmynviene suggerito di
percorrere la strada di un piu significativo riagrsda parte dei giudici
all'attribuzione del carico delle spese sulla batdla disposizione dell'art.92,
comma 2, c.p.t%°, ove & prevista, a temperamento del principicadsficcombenza,
la possibilita di pronunciare condanna alle speseé aonfronti della parte —
qualunque essa sia — che abbia trasgredito al e€oderlealta e di probita
nell'esercizio dell’azione medesima, di cui all:88 c.p.c.

In questo modo l'art.92 c.p.c. potrebbe assumesge,up verso, il ruolo di
strumento almeno parzialmente riequilibratore deiggiori oneri che derivano al
convenuto, nonché, per altro verso, di deterragfetto all’aggravio di spese di cui
si fa carico lo Stato, in conseguenza di un ricoafla giurisdizione che possa

apparire indiscriminato e contrario allana fides

18 Sul punto si veda RONC@gzione e frazionecit., 895

18" DALLA MASSARA, Tra res iudicata e bona fidesit., 1924 ss.

18 E questa un’opportunita affacciata da ALLORIGiudicato su domanda parzialeit. 404, e
CONSOLO,Oggetto del giudicato e principio dispositjvait., 244, e presa in considerazione anche
dalle Sezioni Unite nella pronuncia in commento.

189 Cio appare auspicato anche sotto la rilevanza di#b presente, da GAROFALOPRer
un’applicazione delkxceptio doli generalisomana in tema di contratto autonomo di garanira
Riv. dir. civ, 1996, |, 652.
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In senso contrario e stata rilevata la inopporéudél rinvio all’art.92 c.p.c. in
quanto la sanzione da porsi a carico del debiterd'gsercizio “abusivo” del proprio
diritto per il tramite del frazionamento dovreblbeviare sanzione gia sul piano del
diritto sostanziale e non solo su quello processu@lio in quanto il creditore
violerebbe innanzitutto la clausola generale dellld75 c.c. e, pur in assenza di
esplicita richiesta del debitore, potrebbe il goedd'ufficio avvalersi della facolta di
gravare le spese sul creditbfe

Di altro avviso € chi, sebbene anch’egli in posigeiccritica nei confronti
dell'arresto delle Sezioni Unite, ha ritenuto clee doluzione normativamente e
logicamente piu corretta dovesse essere quellaicdinascere al creditore la
possibilita di ottenere una sentenza di condannlusggamente sull'intero oggetto
del diritto di credito derivante da una unazusa petendi

Qualora il creditore agisse per qualcosa di metibrdero credito, il giudice
dovrebbe emanare una sentenza di mero rito, nedanaela nel merito, ma non
una nuova azione per l'intero creditb

Questa teoria suscita senz’altro interesse in gueoh essa si comincia ad
introdurre, anche in relazione alla parcellizazideécredito, il concetto di abuso del
processo, distinto da quello di abuso del dififfogia preso in considerazione da

parte di alcuna giurisprudenza e parte della ehattri

1% TRANQUILLO, Richiesta di adempimento parziale ex latere creidited exceptio doli generalis

in Riv. dir. priv, 1999, 362 ss.; IDL’esecuzione parziale del rapporto obbligatgridilano, 2006.

191 ANSANELLI, Rilievi minimi in tema di abuso del processoNGCG 2001, 510.

192 ANSANELLI, Rilievi minimi in tema di abuso del processit., 506. L'A. sottolinea come le
Sezioni Unite abbiano perso un’occasione ai finuia presa di posizione chiara su temi di sempre
maggiore interesse e importanza nell’'ambito tamtiodititto civile che processuale. Il riferimenta v
esplicitamente indirizzato a un fenomeno di sostdmente distorta utilizzazione della nozione di
abuso del diritto, con conseguente omissione detatigo di configurare, anche in sede
giurisprudenziale, un’autonoma nozione di abusohangell’ambito del diritto processuale civile
(come, ciog, “abuso del processo”). Ad avviso dellinfatti, tale sentenza avrebbe segnato undscar
consistente rispetto ai tentativi di quel periodauda nuova sistemazione concettuale della materia,
provenienti da una parte della cultura processwdistica italiana, particolarmente attenta al
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Viene evidenziato, pertanto, come in parte dellarigprudenza presa in
considerazione dalle Sezioni Unite sia diffuso #&ndmeno di ‘“virtuale
processualizzazione della nozione di abuso dettafit?* e cioé del trasferimento
verso il mondo della tutela giurisdizionale dei lgemi di teorizzazione in sede
sostanzialistica di una nozione di abuso del diritio a fronte, per quasi un
cinquantennio, di una, pressoché, quasi totalenaaseli dibattito in ambito
processualcivilistico, all’interno del quale, aligi si era limitati a denunciare solo
fenomeni macroscopici di utilizzazione ostruziost di singoli strumenti
processuali (come ad esempio € avvenuto in tematilizzazione abusiva del
regolamento di giurisdizione precedentemente dbama del 1996™.

L’obiezione muove quindi dalla constatazione deb@enza di elaborazione
di un’autonoma nozione di abuso del processo, @ mancata attenzione allo
strumento processuale globalmente inteso come nisito variabilmente
modulabile al di fuori dell'immediata e prevaleriigalita assegnata dalla legge ai
singoli atti™®®> nonostante I'esperienza abbia dimostrato comesiatel processo
siano frequenti, si manifestino in una pluralitafalime, e contribuiscano in modo
non trascurabile al cattivo funzionamento dell’amistrazione della giustizia
italiand .

Tutto questo avrebbe determinato una perdita denaibne verso la
costruzione di una nozione prettamente processdalabuso comportando un

sostanziale svuotamento di contenuto di alcune egsmcessuali, la cui funzione

problema, nonché rispetto ad una analoga ancheuga evoluzione riscontrabile nell’ambito del
processo penale; fenomeni questi, tutti carattatiziagli sforzi di ricostruire una nozione autorgom
nell’lambito del processo.

193 DONDI, Manifestazioni della nozione di abuso del processite, in Dir. priv., 1997, 459 ss.

19 BARONE-CIPRIANI-PIZZORUSSO-PROTO PISANRegolamento di giurisdizione, deontologia
forense e credibilith delle sezioni unite Foro it., 1987, |, 62-64.

19 DONDI, Manifestazioni della nozione di abuso del processite, cit., 465.

1% TARUFFO,Elementi per una definizione di abuso del processbir. priv., 1997, 435 ss.
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dovrebbe essere, invece, quella di connotare eifiqgaed in termini generali il
comportamento processuale delle parti e dei |dendori.

Alla luce di queste considerazioni, secondo questaia, sembrerebbe
imporsi una diversa considerazione, anche e saftatin sede applicativa, degli
artt.88 e 96 c.p.c., uniche norme di portata géaenamateria, e alle quali parrebbe
essere affidato il compito di fare espandere leeqmmtlitd deontologiche della
complessiva normativa processuale.

Ancora in chiave critica @ il parere di Marehtp il quale non ritiene
condivisibile la soluzione adottata dal Supremo $8380 con la sentenza in
commento.

Essa violerebbe, sul piano processuale il princigioeconomia, sotto il
duplice profilo della esuberante moltiplicaziondleléenvestiture giudiziarie e della
vessatoria reiterazione a carico del debitfree la soluzione dekimultaneus
processusdovrebbe valere in egual maniera sia nell'ipotdsicontemporanea
pendenza, che in quello di successive iniziative |[ad¢tuazione per quote di un

debito derivante dallo stesso rapporto: la trabi@ziunica o congiunta, infatti, si

Y"MARENGO, Parcellizzazione della domanda e nullita dell’atio Giust. civ, 2000, |, 2265 ss.

19 MARENGO, Parcellizzazione della domanda e nullita dell’atbit., 2265. Secondo I'A., quanto al
primo profilo, al principio di economia ed all’esigza di non impegnare inutiimente piu giudici sono
informati gli istituti che impongono il processargiltaneo nel caso di identita 0 connessione, eddtan
che la priorita tra i processi venga determinatiedgntenze anziché dagli atti che le precedonsi C
litispendenza e continenza impediscono che la nmdesontroversia sia decisa da piu organi
giurisdizionali; e, quindi, che attivita processushno compiute vanamente, giacché tra gli evdintua
giudicati contrastanti soltanto uno sarebbe attitilonente: la prevenzione della pluralita dei goadi
rispondendo, quindi, ad esigenze di economia piliadka prevenzione del possibile contrasto. Quanto
poi alla connessione, le ipotesi contemplate daliogo di rito sono varie, ma tutte, comunque,
caratterizzate dalla comune vocazione al rispardiattivita processuale, in ossequio — anche in
questo caso — al principio di economia, il qualeme governa l'attivita del’'uomo, non pud non
presiedere alle attivita delle istituzioni. Quamtiosecondo profilo I'A. osserva che gli istitutilide
litispendenza e della continenza svolgono anclienzione di impedire la vessatoria esorbitanza, che
vulnera il diritto della parte a non subire inibiatgiudiziarie di mero disturbo — a scongiurarglgli

non potrebbe soccorrere, in tal caso, la condancaidll’art.96 c.p.c. — e la effettiva possikliti
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imporrebbe al fine di preservare l'autorita giudiz dalla inutile moltiplicazione dei
giudizi; e il dato temporale risulterebbe, a takfiirrilevante.

Vien da sé, come ulteriormente soggiunto, che lazgme adottata dalle
Sezioni Unite del 2000 altro non farebbe, attravatsprogressivo aumento del
contenzioso, che contribuire alla definitiva cdsila giustizia civile.

Viene altresi rilevato come non si possa ritendne @ convenuto — a
differenza di quanto sancito dalla sentenza in lpare possa sempre sottrarsi
all'abuso del processo mediante domanda di accerteimnegativo dell'intero
credito per una serie di ragioni: ben potrebbeiddrs I'attore non abbia vantato —
fuori del processo — ulteriori pretese rispettaallg fatte valere dinanzi al giudice e,
in questo caso, il convenuto risulterebbe privontdtiesse ad agire rispetto ad una
domanda di accertamento negativo di piu ampia fzorta

Né potrebbero valere le altre argomentazioni addidila Corte: non quello
secondo cui il debitore potrebbe ricorrere allara credendoffrendo I'intera somma
(d'altra parte la stessa Corte considera questazisole impraticabile laddove il
debitore ritenga di non essere tale); né quelltagwksunta necessita di assicurare al
creditore la possibilita di ottenere — mediante riterazione d'iniziative —
'adempimento spontaneo (soluzione, anche quel&anon tiene conto dell'ipotesi
in cui la pretesa dell’attore sia infondata).

La pronuncia delle Sezioni Unite derogherebbe,tiaplsia al principio di
concentrazione posto dall'art.277, comma 1, c.s@, allaratio che informa il
secondo comma della stessa norma, nonché all’aibilitasdi condanna generica.

In questi casi sarebbe infatti I'interesse oggettilella parte, che andrebbe
ovviamente verificato in concreto (si pensi allopgpnita di provvedere

all'iscrizione di ipoteca giudiziale, secondo qumanespressamente previsto

difendersi in tutte le sedi (in particolare, sattprofilo della necessita di fare fronte ai relatosti). E
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dall'art.2818 c.c.), senza pregiudizio delle esiperdi economia processuale, a
giustificare la deroga legislativamente previstpraicipio della concentrazione.

Per quanto attiene, infine, alla possibilita pecréditore — anch’essa addotta
dalla Suprema Corte — di formulare domanda di spoesione degli interessi di
mora (art.1224, comma 1, c.c.) riservandosi dieagirun giudizio successivo per la
condanna al pagamento del maggior danno (art.1@#ma 2, c.c.), secondo la
teoria di cui si discorre, si tratterebbe di dustidie forme di risarcimento che, pur
riferite allo stesso inadempimento, sottenderebbesmsae petendidiverse,
importando indagini distinte e risultando, perta@tagonome.

Le medesime considerazioni, peraltro, dovrebberergaa proposito del
differimento di domande relative a diverse vocddnno, pur riferibili al medesimo
evento dannosd”.

Quanto alle soluzioni prospettate, viene ritenutbe cla sanzione
dell'inammissibilta non parrebbe adeguata: norastdt per la necessita, in generale,
ch’essa debba essere espressamente comminataledges ma, soprattutto, sul
rilievo che I'ordinamento ricollega tale misuraiaixche non riguardano il contenuto
dell'atto, ma i suoi presupposti o la forma, sia @oncerna domande, istanze o
impugnazioni.

Parrebbe allora preferibile, secondo questa rigp&ine, ricorrere alla nullita
dell’'atto di citazione per difetto di completa indzione depetitum(incompletezza
rilevabile dal tenore della pur necessaaa@sa petendthe regge l'intero): soluzione

questa che attingerebbe il risultato — ancora witavn ossequio al principio di

cosi anche la connessione, almeno ove vi sia idestdpgettiva.

19 MARENGO, Parcellizzazione della domanda e nullita dell’atigit., 2271. Per I'A. sarebbero
parimenti irrilevanti dei richiami agli artt.11811€53 c.c. in virtu, soprattutto, della inapplidaaidei
principi di diritto sostanziale alla realta proagsle, rispetto alla quale i ruoli sono invertitieln
processo sarebbe infatti il debitore ad avere ést alla soluzione unica, giacché su di lui sanebb
destinate a gravare le conseguenze negative d@rieamento.
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economia — di non imporre l'instaurazione di un vuaiudizio, ben potendo il
giudice estendere I'oggetto di quella pendente amdil'ordine di integrazione di

cui all'art.164, V, c.p.c.

7. — L’overruling del 2007 nel senso del frazionamento del creditome

abuso del processo ostativo all’esame della domanda

A sette anni di distanza dalla sentenza n.108 @@02che si era espressa nel
senso dellammissibilita della domanda frazion&aCorte di Cassazione a Sezioni
Unite é tornata sui suoi passi con la sentenzdslelovembre 2007, n.23726, con la
quale ha stabilito che il frazionamento della dodaarconsistente nella proposizione
di piu domande giudiziali aventi fondamento nel ewoho credito unitario, €
contrario alla regola generale di correttezza enbufede, in relazione al dovere
inderogabile di solidarieta di cui allart.2 Costitoné®, risolvendosi in un abuso

del processo (ostativo al’esame della domafidla)

20 TROPEA,L’abuso del processo amministrativo — Studio ouiticit., 235 ss. Secondo I'A., qui si
perviene ad estendere il principio di buona fedgetiiya in ambito processuale, come naturale esito
di un articolato percorso, che ha visto altreseihpre piu diffuso impiego della clausola di butede
nell’lambito del diritto pubblico. Il principio didona fede in senso sostanziale é gia stato estesa i
interpretativa al processo sia in Germania cheangllurisprudenza francese che ha ricondotto
all'abuso atti dolosi 0 compiuti in mala fede. Madprattutto nei paesi iberici e latinoamericarg tzh
clausola di buona fede sembra avere, piu di recearticolare fortuna. In questi ordinamenti essa &
stata talora enunciata espressamente in normegsugae In questi contesti, peraltro, la dottrirma h
altresi cercato di trovare basi di ordine costdnale al principio di buona fede processuale,
considerandolo una sorta di limite immanente dsktesia, intrinseco all'esercizio del diritto
fondamentale di difesa, ove esercitato in sensdisriale”, e connesso cosi ai principi di tutela
giurisdizionale effettiva, di difesa e di eguagiiannel processo. Quanto all'ltalia, resta aperto il
problema del se nella “topografia del conflitto” cocra comprendere, accanto alla versione
efficientista del giusto processo, discendenterafellato art.111 Cost., quella moralizzatrice che,
attraverso il rinvio all'art.2 Cost., tende a dameova linfa all'art.88 c.p.c., riguardante i dovdiri
lealta e probita incombenti su parti e difensoruv€o, addirittura, ritenere possibile svincolare
I'art.88 c.p.c. da una utilizzazione “endoprocessiaestendendolo anche agli atti introduttivi del
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Il mutamento di orientamento & stato motivato irseébal fatto che, nel
frattempo, successivamente all’arresto del 200Gavebbe stata un’evoluzione del
quadro normativo in una duplice direzione, rappresa, da un canto, nella sempre
maggiore importanza attribuita alle regole dellarrettezza e buona fede,
specificative, in quanto tali, del piu generale ei@vdi solidarieta imposto dall’art.2

Cost.; dall’altro nella costruzione della nozione giusto processacome giusto

processo. Il dibattito € ancora aperto. Semprelazione al tema dell’'art.88 c.p.c. ed al suo rapo
con l'abuso del processo, I'A. ha notato che trpdgi del processo, a differenza di quanto actade

le parti del contratto, non corrono vincoli di fétdee di impegno di cooperazione nell’interesseualt
Sicché, una condotta semplicemente inosservanteddeeri di lealta e probita, non sarebbe
qualificabile in termini di abuso del processo; mamnunque, da essa pud scaturire una chiusurein ri
del giudizio, ben potendo il comportamento menzognequivoco o reticente provenire proprio dalla
parte vincitrice nel merito; il sistema sanzionatatelle attivita difensive contrastanti con i davei
lealta e probita si conchiude esattamente trarglid8 comma 2, 89, comma 2, 92, 96 c.p.c., senza
che vi sia la necessita di far ricorso a noziotignbiziose, quale quella di abuso del processo.

21 Con la sentenza in esame le S.U. intervengonorangm volta sulla delicata questione attinente
alla frazionabilita in giudizio di un credito unita. La vicenda che ha dato origine all'intervento
giurisprudenziale in commento pud essere cositgiateente descritta: la societa Alfa, creditrice di
quattro distinte pretese nei confronti di Tiziogponeva quattro ricorsi per ingiunzione di pagament
Avverso tali decreti Tizio proponeva altrettantgpogizioni, denunciando la contrarieta a buona tede
correttezza del comportamento assunto dalla sqclatajuale, pur potendo agire con un’unica
ingiunzione per la totalita dei crediti vantati,esa chiesto ed ottenuto un distinto decreto pei ogn
singola fattura non pagata. Il Giudice di Pace glieea le opposizioni proposte da Tizio e revocava
decreti opposti, condividendo la tesi della comgtaral precetto di buona fede. Peraltro detto Bayd

da un lato, condannava, ancorché non in via maajtdrdebitore al pagamento dell'intero credito e,
dall'altro, compensava le spese di lite in ragide#a reciproca soccombenza. Avverso tali sentémze
societa Alfa proponeva distinti ricorsi per Cassagi sostenendo che il Giudice di Pace avrebbe
errato nel ritenere contrario a buona fede e deaza il frazionamento in una pluralita di domaxdde

un unico credito pecuniario; denunciava, inolteeyitorrente che nel caso di specie non si trattava
comunque, di un’unica pretesa creditoria, ma di pl@alita di crediti distinti, in relazione ai qua
erano state emesse altrettante fatture. La lllddezdella S.C., riuniti i ricorsi, e ritenendo nesaria
una rivisitazione dell'indirizzo favorevole al fianamento di una richiesta giudiziale di adempiroent
di una prestazione originariamente unica, traswettgi atti al Primo Presidente, che assegnava la
causa alle S.U., ritenendo ‘harticolare importanza” la questioné‘'se sia consentito al creditore
chiedere giudizialmente I'adempimento frazionataida prestazione originariamente unica, perché
fondata sullo stesso rapportoAll'uopo € opportuno sottolineare che le pronudeéGiudice di Pace
sono state impugnate dalla societa creditrice #dfla relativamente alle spese, per cui la questithbne
massima rileva esclusivamente sotto il profilo @elbmpensazione delle spese di lite, e non anche,
come peraltro hanno precisato le stesse S.U., din@ralla statuizione di accoglimento, e di
presupposta ammissibilita dellesame delle domantie pagamento frazionate del credito”
relativamente alla quale il debitore non ha propasipugnazione incidentale.
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“risultato finale”, che tale non potrebbe esseaedbve frutto di abuso per esercizio
dell’azione in forme eccedenti o devianti la tutéddl'interesse sostanziale.

Il tutto in un quadro generale inteso a valorizzagssimamente il principio
della ragionevole durata del proceS4o

La sentenza prende le mosse dalla constatazioneneha giurisprudenza
dello stesso Supremo Collegio, si sarebbe giunéfeetmare che il criterio di buona
fede deve essere utilizzato dal giudice per cdanal pure in senso modificativo o
integrativo, l'assetto negoziale per garantire digqrio fra i diversi interessi delle
parti del rapporto obbligatorio; in particolar modarebbe emersa in maniera
maggiormente incisiva che questo equilibrio debfser conservato in ogni fase
successiva, anche se giudiziale, dello stesso rappwn potendo, di conseguenza,
essere alterato a tutto vantaggio del creditdre

E proprio questa alterazione dell’equilibrio vellseba crearsi nell'ipotesi di
parcellizzazione giudiziale del credito che, netlta della sentenza del 2007, ha
necessariamente un effetto pregiudizievole o asohe peggiorativo della posizione
del debitore.

Tanto per due ordini di motivi. Il primo collegat “prolungamento del
vincolo coattivo” dovuto al frazionamento della f@®a creditoria; il secondo
riguardante I'aggravio delle spese e dell’'onerendlteplici difese giudiziali a fronte
della moltiplicazione delle iniziative giudiziarie.

Secondo l'interpretazione delle Sezioni Unite, citto revirement del 2007

tale disequilibrio avrebbe rilievo indipendentensetal fatto che il creditore non

202 ASPRELLA, Il frazionamentgcit., 54-55

2310 questo senso Cass., S.U., 13 settembre 2005128, inGiur. it., 2006, 12, 2279 e ss. con nota
di GANDOLFI; in Nuova giur. civ. comm2000, I, 507 e ss. con nota di STEFINI; Cassseitembre
1999, n.10511, iiur. it., 2000, 1154 e ss. con nota di GIOIA; Cass. 20eaffl94, n.3775, ifForo
amm, 1997, 414 e ss. Nel senso che debba essere watasanche in fase giudiziale cfr. Cass. 7
giugno 2006, n.13345, ihcivilista, 2009, 11, 81 e ss. con nota di SCARPA.
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abbia agito parcellizzando la domanda per uno sg@yvamente emulativo, bensi
anche nell'ipotesi in cui questi volesse utilizzarevantaggi derivanti dalla
instaurazione delle controversie dinanzi ad unigaithferiore, vuoi per la maggiore
celerita del procedimento, vuoi per le minori spesenfidando nello spontaneo
adempimento del residuo da parte del debitore. ggdi questi che erano contenuti
nella sentenza n.108 del 2000 a suffragio, traaffii, del’ammissibilitd del
frazionamento.

Ma la rilevanza attribuita ai criteri di corretteze buona fede non sarebbe
stato l'unico supporto per giustificare l'opiniordhe in caso di frazionamento
sarebbe configurabile in via automatica un abuspmeesso.

Come accennato precedentemente, a sostegno dioqaesbmatismo
militerebbe, secondo la Cassazione la circostahedac parcellizzazione sarebbe di
per sé in contrasto con il criterio costituziondés giusto processocanche in ragione
del fatto che la disarticolazione del rapporto @ositale unitario potrebbe creare la
formazione di giudicati contraddittori da un pudiovista pratico.

Ma vi sarebbe ancora un elemento da prendere irsidEnazione per
sostenere l'idea dell’abuso in ogni caso: la mbttgzione dei giudizi relativi allo
stesso credito avrebbe l'effetto ulteriore di imgil in senso negativo sull’altro
principio costituzionalmente garantito della ragivole durata del proces8d

Questa sentenza, giudicata, in ogni caso, piuttastmdina da tutta quella
parte della dottrina che I'ha presa in esame, leat@un serrato dibattito e dato vita
ad opinioni discordanti sia per quel che concetndiscorso dell’'ammissibilita o
meno del frazionamento del credito in una pluraliiaprocessi, sia, in questo

secondo caso, in relazione alla sanzione da apgilica

204 ASPRELLA, Il frazionamentocit., 55-57.
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Drastico € il giudizio di chi ha ritenuto che lantenza in commento potrebbe
dispiegare una valenza quasi eversiva riguardotedléazione processuale di una
molteplicita di istituti, ben al di la della questie della frazionabilita del credito,
laddove la violazione della buona fede ed il consete abuso del processo non
restassero confinati, come da tradizione nell’amhiella responsabilita processuale
aggravata, ma si estendessero alla valutazionmmiissibilita di singole domande o
mezzi di difes&”,

Cio in quanto, attraverso la valorizzazione sireaglei principi di correttezza
e buona fede e delllabuso del processo, potrebimeare ingresso nel nostro
ordinamento la teorica d&lerwirkung quale causa di perdita del diritto per suo
mancato esercizio, autonoma ed anticipata risp@ttoompimento del termine di
prescrizione.

Viene evidenziato da questa teoria come la proaunche nega
'ammissibilita del frazionamentdout court pone sostanzialmente fine ad ogni
possibilita di frammentazione del credito, sia edisorigine contrattuale, sia esso di
fonte extracontrattuale, facendo in tale manierdarv@eno ogni possibilita di riserva
di azione, sostanzialmente ammessa dalla pronudela2000, non solo con
riferimento alla frammentazione dell'unico creditma anche con riguardo alla
possibilita di scindere le diverse voci di danndewEnti ad un unico credito
risarcitorio che la giurisprudenza normalmente attewa previa riserva di azione.

Ma, cosa ancora piu grave, una siffatta interpretez aprirebbe la strada
addirittura al dubbio che — a fronte della accentuge rimarcata dalla pronuncia
circa la necessaria concentrazione della tutelegssuale, onde realizzare I'obiettivo
preminente della ragionevole durata del procesgossa finire con il “soccombere”

anche la teorica giurisprudenziale che ammett@taashda di condanna generica c.d.

295 DE CRISTOFARO Infrazionabilita del credito tra buona fede proceate e limiti oggettivi del

112



“autonoma”, ossia limitatab initio alla sola richiesta di statuizione saH, con
riserva di liquidazione dejuantumin altro e separato giudizio.

Quanto alle conseguenze processuali derivanti dalladicata non
ammissibilita del frazionamento viene premesso clanseluzione della pronuncia di
rigetto in rito — in base alle regole generali -nnavrebbe alcuna efficacia sui
successivi processi, sicché l'attore potrebbe sdtina’ agire nuovamente o per
I'intero o frazionando ulteriormente il credito.

Viceversa, la soluzione del rigetto nel merito agdfima domanda avrebbe,
alla luce della tesi che propugna l'allineamengoliunicita del diritto e I'unicita del
processo anche ai fini dei limiti oggettivi dellasa giudicata, effetto consumativo
dell'intera situazione soggettiva e, pertanto,’ohédro credito pure rispetto alla parte
non dedott&®.

Ebbene, in base all'idea riportata, la presa dizimse delle Sezioni Unite nel
senso della “abusivita consustanziale del frazi@raoni non potrebbe avere altro
effetto che quello di impedire una volta per tutieproponibilita di una domanda
ulteriore rispetto alla medesima situazione gigadsoggettiva, con consumazione
dell'azione, mentre sarebbe legittima la prima dedsacon la quale il creditore fa

valere una singola porzione del creffifo

giudicatg in Riv. dir. civ, 2008, 338.

2% DE CRISTOFARO, Infrazionabilitj cit., 343-344. L'A. afferma che il giudicato dienito
formatosi sulla frazione del credito precludereljp@lunque suo successivo esercizio, rimanendo il
creditore a sua volta irrimediabilmente “astretatia quantificazione della propria unitaria situam
sostanziale avvenuta nel processo — necessariaomanteed irripetibile — in cui se ne é discusso.

27 DE CRISTOFARO, Infrazionabilita cit., 344. Secondo I'A. & evidente che questa esena,
neganddn adiectoqualunque possibilita di agire parziale, pare inegjti avallare appieno la seconda
e piu radicale delle posizioni. L'inammissibilithe “colpisce” il creditore che abbia abusato dello
strumento processuale nel frazionare la domandasaebbe dunque frutto del difetto d’interesse ad
agire in quel contesto o in quel modo, bensi didesrbbe direttamente dalla forza vincolante del
primo giudicato: ed infatti I'abusivita consustaaiei del frazionamento non potrebbe che ripercuigters
per un verso, nella impossibilita definitiva di unaova domanda relativa alla medesima situazione
sostanziale (che pertanto resterebbe “consumatatt@l della sua prima ed unica ammissibile
deduzione in giudizio); per altro verso, ed a mpn#dla legittimitdin ogni casadella prima domanda,
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Del pari critica nei confronti della statuizione @same e quella teoria che
traccia le premesse in cio: necessita di stab#ieéesecondo la Suprema Corte, la
norma di riconoscimento della buona fede sia deenire nel Codice civile, salvo,
poi, adoperarne la correlazione con il testo am&binale, ovvero se essa risieda in
quest’ultimo, rimanendo, cosi, assorbita, o confdendi conseguenza, la fonte
concorrente codicistié&’.

Nellapparenza che tale questione venga risolta prigho senso, questo
aspetto interpretativo della sentenza, porreblogim caso ulteriori problemi.

Il primo relativo alla specificazione del rappontocui, nell’arresto in esame,
la buona fede in senso oggettivo si pone con ligbkdiella solidarieta di cui all'art.2
Cost??®

L’altro concernente I'esercizio del diritto di crea] trattandosi di accertare se
la sua attivazione parziale sia senz'altro da amware pregiudizievole per |l

debitore, nel senso di aggravarne, senza adeguateomla posizione di sofferenza,

tramite la quale — qualunque sia la parte azionafgetto all'intero — il creditore avvia il proprio
diritto al vaglio giurisdizionale con modalita ercana quantificazione che, per I'effetto “isolant&]

ne bis in idemrisulterebbero non piu reversibili.

2% DONATI, Buona fede, solidarieta, esercizio parziale dedite (ancora intorno a Cass., sez. un.,
15 novembre 2007, n.2372®) Riv. dir. civ, 2009, 347 e ss.

29 DONATI, Buona fede, solidarieta, esercizio parziale deldi® cit., 349 L'A., analizzando la
sentenza, avanza alcune perplessita sulla circstelne la buona fede non sia quella prevista dal
Codice civile, ma costituisca, piuttosto, una sfieszione della solidarieta costituzionale. In goes
senso, la Suprema Corte sembra presupporre I'aocegb della teoria che sostiene I'esistenza di un
diritto privato costituzionale distinto da quellmdicistico, il primo informato al primato della
solidarieta, il secondo alla preminenza del dirgmgettivo, il primo, capace, in ragione della sua
posizione sovraordinata, di conformare di consegadrsecondo. In effetti, il fatto che nella serta

si consideri senz’altro illegittimo I'esercizio #le del credito in quanto ritenuto vessatorio nei
confronti del debitore, il fatto che le norme subaona fede in senso oggettivo, in particolare
I'art.1175 c.c., non vengano mai menzionate, inelloe a pensare che la Cassazione abbia applicato
la solidarieta costituzionale. Tuttavia, sostiel#e, Ipoiché al riguardo la sentenza non & esplicita
potrebbe del pari assumersi che essa abbia opepatd concetto di buona fede riscontrabile nel
Codice civile e che la sua considerazione nei w@roella solidarieta costituzionale non abbia avuto
altro scopo se non quello di attribuirgli il randoclausola generale, di delegittimare la dotticha fa

di esso una mera clausola di stile, una formulaamente riassuntiva delle singole fattispecie inl@ui
buona fede viene in considerazione con valore nivma
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in contrasto, quindi, con i due principi della baofede in senso oggettivo e del
“giusto processo”.

La Suprema Corte ha sostenuto che l'esercizio glarzdel credito si
risolverebbe senz’altro in un abuso del diritto,uim aggravio ingiustificato della
posizione debitoria, nella violazione, pertantd, dievere di correttezza e di buona

fede in senso oggetti?t). Ma ci®, per Donati, non appare del tutto convineg™.

29 DONATI, Buona fede, solidarieta, esercizio parziale deldi® cit., 359 e ss. Viene rammentato
nella teoria in esame chefévor debitorisdeve essere rettamente riguardato e che, di derdpporto
obbligatorio non pud essere inteso, alla manierala déPandettistica, come signoria
(“Willensherrshaft”, “Willensmacht”, “Rechtsmacht; “Machtverhaltnis”) del creditore sul debitore,
come struttura oppressiva in contrasto, in quatabdo, con il principio di uguaglianza. Viene alires
ricordato perd che laeductio ad unitatendella molteplicita dei fatti posti come fonti delpporto
obbligatorio si realizza considerando che I'elernertte li accomuna € costituito da una legittima, o
illegittima, diminuzione nel patrimonio di un sogige giuridicamente relazionata ad un altro soggett
E in virth di essa che il primo diviene creditoré secondo debitore. Questa diminuzione patrirrenia
puo derivare da un fatto lecito, ad es., da unrattotin cui I'adempimento della controprestazisie
differito nel tempo, ovvero da un fatto illecitmntrattuale od extracontrattuale; in ogni caso ést$a
prius che giustifica I'insorgenza del debito e, corrigkaiente, del credito. Da cio si evincerebbe che,
a ben vedere, non sarebbe il debitore ad essetatbmmella sua libertd, ma il creditore, il curitio,
infatti, nasce dal restringimento della propriarafesoggettiva, di talché laolutio satisfactoria
dell'obbligazione ripristinerebbe 'uguaglianzaginariamente esistente tra i due soggetti, libevahd
creditore dalla sua posizione di subordinazione riggiardi del debitore. Secondo tale opinione,
dunque, ilfavor debitorisdovrebbe, dunque, essere coniugato ctavor creditorise cid secondo due
modalita. Alla stregua della prima, per un versaja/rebbe consentire, per quanto possibile, ogni
facilitazione nella realizzazione delladempimentale a dire, nel fare venire meno la situazione di
impoverimento indotta nella sfera giuridica delditere; per altro verso gli si dovrebbe impedire
I'adempimento formalistico. Alla stregua della seda si dovrebbe impedire al creditore I'abuso del
suo diritto. E la realizzazione dell'una e delfaltdi queste modalita sarebbe resa possibile dalla
buona fede in senso oggettivo. Si avrebbe in quastto, la contestuale realizzazione siafdebr
debitorische defavor creditorise il ripristino della loro uguaglianza.

21 DONATI, Buona fede, solidarietd, esercizio parziale debi cit., 361. Questi ha osservato che
un conto & il diritto, un conto & I'abuso del ssereizio. E dal fatto che tale esercizio debbanheesi
vietato non seguirebbe comunque la caducazionerdab, giacché I'abuso lo lascerebbe sussistere.
Infatti, intanto si pud abusare di un diritto, imato quest'ultimo esista e se ne sia, ovviamente
titolari. In altre parole I'abuso non sarebbe uatiispecie estintiva del diritto, ma limitativa d=io
esercizio. Conseguentemente, per Donati, una eoehls I'esercizio parziale delle ragioni credgori
altro il suo abuso. La presenza di quest'ultimo remio non delegittimerebbe il primo, ma ne
presupporrebbe la necessaria esistenza.
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Peraltro le motivazioni addotte in sentenza norelgz@ro in grado di
dimostrare tale assunto. In generale, viene osgrehe i diritti soggettivi sono, di
regola, suscettibili di esercizio parziale.

Un diritto, normalmente, pur conservando la propiriéarieta, € suscettibile
di diverse modalita di godimento, giuridicamentalgicate come facolta.

Solo un diritto che non ammettesse che una solaalité@dli godimento,
consentirebbe di affermare la coincidenza tra taesistenza ed il suo esercizio.

Quando, dunque, le modalita sono diverse, essmdiidono in altrettante
facolta giuridiche, il cui esercizio del pari siaduce in altrettante fattispecie
giuridiche.

La capacita posseduta dal diritto soggettivo dcsparsi in facolta separate
di godimento, non sarebbe tuttavia assoluta, imaodb il limite costituito dal
divieto del suo abuso, ovvero, incontrando il lemimposto dal principio che
prescrive il comportamento secondo buona fede mscs®ggettivo. Pertanto, non
tutte le facolta verrebbero in considerazione, ola guelle conformi a tale criterio
di comportamento.

Altrettanto, viene affermato, dovrebbe concludexsr il diritto di credito,
talché, tra le sue modalita di godimento non pdteebon essere ricompresa anche
quella relativa al suo esercizio parziale.

Quest'ultimo risponderebbe ad un interesse legittidel creditore,
consistente nella possibilita di adire un giuditkeriore rispetto a quello che sarebbe
stato competente dell'intero credito, acquisendsi dovantaggio di una procedura
piu snella; consistente nella possibilita di recape un importo minore piuttosto che
correre il rischio di non percepire nulla; congiséenella volonta di non gravanéra

vires il debitore consentendogli di riprendersi, ovvgrensando ad una successiva
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remissione del residuo dovuto o alla possibilitanthturazione delle condizioni
richieste per una compensazione; etc.

Viene aggiunto, peraltro, che tale esercizio p#&zimon solo non
contraddirebbe l'interesse del debitore, ma, viceelo favorirebbe sia in quanto ne
comporterebbe una esposizione minore, sia in quglihtffrirebbe la possibilita di
migliorare la propria posizione futura.

Daltra parte, secondo l'opinione di Donati, la dda di procedere
all’'esercizio parziale del diritto di credito bemefebbe anche di un fondamento
normativo, con riferimento all'art.1181 c.c. chesalplina la fattispecie costituita
dalladempimento parziale del debito. Tale adempitme quando abbia luogo, si
risolve, necessariamente, nell’esercizio parzieladitto di credito.

Ad identiche conclusioni, viene sostenuto, potregiobmgersi argomentando
a contrariodall’art.1292 c.c. per cui il creditore puo chieglal singolo condebitore
I'intera prestazione, ma puo anche scegliere dicéaee parzialmente il proprio
credito, corrispondentemente alla quota dallo stdssuta.

Cio premesso viene asserito che, comunque, conogrdidiritto, anche di
tale esercizio e possibile I'abuso, I'esercizio tcano alla buona fede in senso
oggettivo. Ma cido dovrebbe risultare da specifiatiecostanze che, viceversa,
sarebbero del tutto assenti nella questione stociella sentenza delle Sezioni Unite
del 2007.

Si fa notare che il prolungamento del vincolo deatpatito dal debitore in
presenza del frazionamento del credito, ritenussistente dalla Cassazione, sarebbe
imputabile esclusivamente all'inadempimento delieb, non gia al contegno del
creditore.

Analogamente, in relazione all'asserito peggioraimeda parte della Corte,

della condizione del debitore sotto il profilo dagigravio di spese e dell’onere di
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molteplici opposizioni a fronte della moltiplicanie di iniziative giudiziarie, sarebbe
agevole obiettare che l'esercizio parziale del itoetmporta pur sempre che |l
giudice, se richiesto dal debitore, debba decidelitan debeatudell’intero debito.

Cosicché la reiterazione, se e quando abbia luogm potrebbe piu
riguardare questo aspetto. E, laddove il creditmiesse esigere la rimanente parte
del suo credito, si sarebbe in presenza dellapg®@ione di una nuova istanza di
adempimento avente ad oggettajilantumresiduo, cui in nessun caso si potrebbe
fare opposizione sul piano delfi debeaturin quanto questione gia definita nel
precedente giudizfo®

In conclusione la teoria prospettata milita in o@bntrasto con la statuizione
di cui alla sentenza n.23726 del 2007, in primogtuan ragione della legittimita
dell'esercizio parziale del credito, in quanto aonie alla natura del diritto
soggettivo, perché previsto dagli artt.1181 e 1292, e poiché in nessun modo
riscontrabile come contrario alla buona fede irssepggettivo, con la sola eccezione
che vi siano evidenti elementi che depongano is@eontrario.

L’art.1181 c.c. costituisce pure per Finessi ilngaldello per affrontare in
chiave critica la sentenza della Corte, sopratfpéioquel che concerne la facolta per
il creditore di parcellizzare la domanda in unaralita di giudizi, propendendo per la

soluzione dell’'ammissibilitd?

22 DONATI, Buona fede, solidarieta, esercizio parziale debi cit., 363. Con cid verrebbe altresi
superata I'argomentazione della Corte volta a aitevl’ “ulteriore vulnus che deriverebbe dalla
formazione di giudicati praticamente contraddittoni potrebbe dar luogo la pluralita di iniziative
giudiziarie collegate allo stesso rapporto. Infatticondo I'A., la possibilita di giudicati contcdidori
non potrebbe aversi, poiché uno solo &, e pud essgiudicato sullan debeaturquello che si forma
in seguito all'opposizione promossa dal debitote ehgioni del creditore. D’altra parte, quando il
frazionamento giudiziale sia contestuale, o seganzana senza che la causa, o le cause introutotte
precedenza siano state concluse con sentenzaplghapebbe ['istituto della continenza di cui al
secondo comma dell’art.39 c.p.c., di talché, anmbiequesta via, verrebbe esclusa la possibilita di
giudicati contrastanti.

13 FINESSI, La frazionabilita (in giudizio) del credito: il nu@ intervento delle sezioni unjtin
NGCC 2008, 465. La disamina parte dal presuppostdacBeC. ha utilizzato I'art.1181 c.c. al fine di
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Se ci0 é vero, viene affermato, relativamente @llld81 c.c. merita
senz’altro di essere condivisa l'affermazione seéoomui il riconoscimento del
potere di rifiuto € espressione del principio ditameta del pagamento. Dovrebbe
pero, nel contempo, tenersi presente che 'eserdizguel potere € rimesso ad una
scelta discrezionale del creditore e, quindi, sllssistenza di un suo interesse a
ricevere I'adempimento in un’unica soluzione.

Nulla escluderebbe, pertanto, che, in relazione aillcostanze concrete, il
creditore possa valutare come prevalente l'interessicevere anche solo una parte
della prestazione dovuta: e non vi sarebbe alcagome per ammettere una tale
valutazione solo nel caso in cui il debitore oftra pagamento parziale, in quanto
siffatto interesse ben potrebbe manifestarsi ancheun momento anteriore,
legittimando cosi il creditore a chiedere un adengito parziale.

Tale interpretazione, per Finessi, consentirebbecdalciliare la regola
dell'unitarieta del’adempimento integrale con iingipio delfavor creditorisdi cui
sarebbe espressione I'art.1181 c.c.: in relazitleecacostanze concrete il creditore,
potrebbe, secondo questottica, chiedere, in maacah espresse disposizioni 0

principi generali contrari, un adempimento parziale

giustificare lidea dellinammissibilita del fraazmmento. Ha affermato la Cassazione che |l
riconoscimento in capo al creditore del potereifditare un adempimento parziale & espressione del
principio generale in base al quale la prestazibae essere adempiuta in un’unica soluzione, e non
puod essere discrezionalmente frazionata, salvola&Hegge o gli usi dispongano diversamente. I
frazionamento di una prestazione originariamenteaunappresenta, dunque, un’eccezione, e deve
essere pertanto oggetto di una specifica previslegislativa, che riconosca la sussistenza di un
interesse apprezzabile di una delle due partidalgiustificare I'operativita della deroga: cig@anto
accadrebbe, ad esempio nelle ipotesi contemplaié aedt.277 e 278 c.p.c. Ma, in particolare su
questo punto, I'A. obietta trattarsi di un ragiomanto fuorviante in quanto i succitati articoli del
Codice di rito si riferiscono ad ipotesi in cuifiizionamento € operato dal giudice nell’ambitaudi
procedimento instaurato per ottenere 'adempimeniegrale, mentre la questione su cui € intervenuta
la S.C. riguarda I'ammissibilitéx latere creditorisdi proporre una pluralita di domande parziali
relativamente ad un credito derivante da fonteaniaif instaurando cosi altrettanti distinti giudizi
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La soluzione favorevole al riconoscimento del potetel creditore di
esercitare solo in parte il proprio diritto, sarepim base alla teoria di cui si discetta,
ulteriormente suffragata dalla presenza, nel nagstema giuridico, di vari strumenti
di cui il soggetto passivo potrebbe avvalersi pataee le conseguenze economiche
negative connesse all’eventuale frazionamento geditesa di parte attricé.

Ebbene, secondo questa teoria, per molti versaaial superato orientamento
della Cassazione del 2000, I'individuazione, ddata, di una serie di vantaggi che
possono certamente agevolare la posizione cradliteri dall’altro, I'operativita di
diversi strumenti, sia sul piano processuale clstasaiale, che consentirebbero di
soddisfare I'esigenza di tutelare il debitore conte conseguenze economiche
provocate dall’'obbligo di frazionare I'adempimentaffrirebbero un valido
argomento per riconoscere la legittimita di undigsta giudiziale di adempimento
parziale: una soluzione che non si risolverebhénimero riconoscimento del potere
in capo al creditore di modificare, durante la fasecutiva del vincolo, o in sede di
eventuale giudizio ad esso relativo, le modalitadémpimento della obbligazione —
il che difficilmente potrebbe sottrarsi ad un giididi contrarieta a buona fede —, ma

rappresenterebbe l'esito di un ragionamento pilca@ato, in cui sono presi in

214 FINESSI, La frazionabilita (in giudizio) del creditcrit., 464. L’A., come altri, si riferisce al fatt
che il debitore potrebbe evitare qualsiasi aggra¥icendo di eseguire I'intera prestazione e, inaca
di illegittimo rifiuto, mettendo in mora il credite; potrebbe, inoltre, proporre una domanda
riconvenzionale di accertamento negativo riguamldinitero credito. Per quanto concerne le spese
processuali, poi, per I'A. occorre tenere presémfgossibilita di far gravare sul creditore-attqreelle
relative ai giudizi successivi al primo; potrebhlefatti, in proposito, invocarsi l'art.92 c.p.c.,
attributivo al giudice del potere di escludereifgetizione delle spese sostenute dalla parte vioeit
qualora ritenute eccessiveo superflue del potere di condannare, indipendentemente dalla
soccombenza, una parteedtius il creditore) al rimborso delle spese causateadedintroparte per
violazione dei doveri di correttezza e lealta di alliart.88 c.p.c., nonché del potere di compeesar
per intero, o anche solo parzialmente, le spede warti quando ritenga che sussistgingsti motivi
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considerazione e coordinati i contrapposti interess gioco, nel rispetto
dell'equilibrio negoziale a garanzia del quale @perclausola di buona feda

Il canone della buona fede che presiede all’esenezilel contratto e il giusto
processo come capisaldi sui quali poggia la dewssidi cui si sta discorrendo, in
quanto ciascuno di essi sarebbe di per sé suslkeetiibsorreggere I'ostracismo al
frazionamento giudiziale di un credito unitarionecstati messi all’indice anche da
chi ritiene che il frettoloso accenno delle Sezibmite all’art.88 c.p.c. risulterebbe
molto poco soddisfacente, non foss’altro perchgdiana, secondo l'interpretazione
comunemente ricevuta, inquadrerebbe il comportaonstgale tenuto in giudizio,
risultando inapplicabile a quelli verificatisi prano fuori dal processo.

Al di la, quindi, delle discutibili tecniche di ctamimento del numero dei
processi, adottato da questo filone giurisprudéeziparrebbe doversi ricondurre
lillecito svolgimento di attivita processuale alamametro della responsabilita
aggravata di cui all'art.96 c.p?®

Proseguendo il discorso sul crinale dell'importadeaprincipi di correttezza

e buona fede circa la tematica del’ammissibilitlh@eno della domanda parcellizzata

215 FINESSI, La frazionabilita (in giudizio) del creditccit., 462 e ss. L’A., d'altra parte, osserva che
la base detevirementdelle S.U. in tema di ammissibilita di una riclié&parziale, rappresentato dalla
convinzione che, successivamente all'arresto d€02Gi sarebbe assistito ad un mutamento del
quadro normativo — che avrebbe determinato una Iemip accentuata e pervasiva valorizzazione
della regola di correttezza e buona fede, qualdualm applicazione degli inderogabili doveri di
solidarieta la cui osservanza sarebbe impostaatall’ Cost. — non tiene. L’A. sottolinea infattiegtse

€ indubbio che la richiesta di adempimento parazaldatere creditoriddlovrebbe essere vagliata alla
luce del canone di correttezza, prendendosi atte, cdecondo il prevalente orientamento
giurisprudenziale, tale regola andrebbe intesa cemecificazione degli inderogabili doveri di
solidarieta sociale previsti dall’art.2 Cost., delbbe altresi riconoscersi che le disposizioni iatec
non hanno subito, rispetto alla loro formulaziorrggioaria, modificazione alcuna. Né i giudici di
legittimita avrebbero indicato nuovi dati normatoeterminativi di una valorizzazione della regola
della buona fede. Di mutamento, continua Finessireppbe eventualmente discorrersi dal punto di
vista interpretativo ed applicativo, di una maggiwalorizzazione della clausola della buona fede, m
relativamente alla tematica in esame non si sareblssolutamente registrate evoluzioni esegetiche
tali da giustificare il nuovo principio di dirittenunciato nella decisione in commento.
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di un credito unitario, non pu0 non evidenziarsimeo anche la dottrina
sostanzialistica abbia provato a dare il proprietebuto.

Vi e infatti chi, come Rescigno, ha segnalato éhsdntenza in questione si
porrebbe sulla lungimirante scia di quella del 199 gia aveva impostato in
termini di abuso del diritto la condotta del credi che frazionasse il proprio credito.

In questi termini viene evidenziato come l'unital dapporto sostanziale
dedotto in giudizio, da cui originavano le divefsazioni del credito fatto valere,
sarebbe stata, per le Sezioni Unite, ragione seiffie, alla luce di una doverosa
comparazione degli interessi, per ritenere prevalee, pertanto, preferibile,
I'interesse del debitore ad essere convenuto peteld debito, piuttosto che
linteresse del creditore a suddividere in penchesla sua pretes¥.

In questo frastagliato panorama di opinioni vi & gt

, pur mostrandosi
critico quanto alle premesse, condivide in partedaclusioni cui € pervenuto il
Supremo Collegio.

Questa teoria muove da considerazioni diverse tts@e quelle che hanno
costituito il nerbo della pronuncia del 2007.

In primo luogo, pur senza giungere a negare ilogppdi parentela tra le due
branche del diritto, materiale e processuale, certde legate, viceversa, da un alto
grado di consanguinefts, si arriva tuttavia a dire come la risposta alsifoecirca la

possibilita 0 meno di frazionare il credito in uplaralitd di domande giudiziali non

1 pPALMIERI-PARDOLESI, Frazionabilita del credito e buona fede inflesgibin Foro it., 2008,
1516 e ss.

27 RESCIGNO,L'abuso del diritto (Una significativa rimeditaziendelle Sezioni Unite)n Corr.
giur., 2008, 745 e ss.

18 COSSIGNANI,Credito unitario, unica azionén NGCG, 2008, 466 e ss.

19 COSSIGNANI, Credito unitario, unica azionecit. 466-467. L’A. nota come, non a caso, siano
stati frequenti i rimandi a concetti quali la budiegle, I'abuso del diritto e la correttezza, i qual
coniati e sviluppati dalla scienza giuridica prigiita sono stati utilizzati piu volte, nel casosgecie,
per giustificare e sostenere I'esistenza di unetiivalla frazionabilita della domanda giudizialepia
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possa essere fornita scomodando le categorie igtich&?° e che, all'incontro, la
questione dovrebbe attenere esclusivamente abdriocessuafé®.

In altre parole, la parcellizzazione non dovrebbefliggere, ancor prima che
con la clausola di buona fede e della correttezaa,i principi processuali di natura
inderogabile. Ed il riferimento condurrebbe aianitindividuatori della domanda ed
ai limiti oggettivi del giudicato, intesi nella lomreciproca relazione, intessuta dalla
regola per la quale il giudicato copre, oltre alatéo, anche il deducibité’.

Alla luce di quanto detto, pertanto, il creditoreecagisse solo per una
porzione del proprio credito, senza peraltro affai alcuna riserva di futura azione,
si esporrebbe, in un giudizio successivo, all'emrez di cosa giudicata; se invece

frazionasse il credito riservandosi altresi unarfutazione, allora sarebbe compito

processi, mostrando, in tal maniera, come l'osnigsidiritto privato e processo sia quanto mai
evidente.

220 COSSIGNANI, Credito unitario, unica azionecit. 468 e ss. L’A. nega la validita del richiamo
all'art.1181 c.c. che sarebbe norma dettata aatutel debitore consentendone la parziale liberazion
quando il creditore non intenda esercitare la facdi rifiutare; né, sempre da un punto di vista
sostanziale, sarebbe sufficiente il richiamo angigi di correttezza e buona fede atteso che géisst
semmai inducono a ripensare il tema del dolo gémema in una prospettiva futurae jure
condendo

221 COSSIGNANI,Credito unitario, unica azioneit. 468 e ss. A questo proposito, perd, nontdare
rilevante per I'A. il richiamo all’art.278 c.p.cin quanto applicabile soltanto alla fattispecieuda
pluralita di decisioni rispetto ad un unico procednto instaurato dalla parte; né rileverebbe Il
richiamo alla disciplina delle spese processuatiuilial secondo comma dell’art.92 c.p.c., attesmith
frazionamento, ove illegittimo, dovrebbe esserezaemlubbio respinto; ove ammissibile non
troverebbe spazio applicativo la disciplina deflese.

22 COSSIGNANI,Credito unitario, unica azioneit. 467. L’A., inoltre non & affatto convintorca la
sanzione dell'inammissibilita della domanda in dqoampur rappresentando una sanzione di carattere
processuale, per come intesa e per la sua nataessierebbe di una giustificazione che avesse la
medesima origine, non gia origine sostanziale, ctareorrettezza e la buona fede. Tali premesse di
stampo meramente sostanziale, infatti, potrebbelm oncedere al debitore vessato la possibilita di
ottenere la condanna dell'attore per responsalaligravateex art.96 c.p.c., oppure, guardando alla
situazione come ad una violazione di un diritto gaitivo del debitore, la proponibilita di
un’autonoma azione di risarcimento. Secondo l'Aujndi, la motivazione formulata dalla Corte
risulterebbe deficitaria, perché avrebbe costrlgtopronuncia di inammissibilita sulla sabbia, in
dispregio dell’esistenza di altri e piu congruitegsi di natura processuale.
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del giudice, resolo edotto dell'inefficacia deliaarva, ordinargli I'integrazione del
petitumcosi evitando la consumazione dell’azione pealdgrestante del credito.

La posizione di Ronco prende invece le mosse daHiper cui, in un
momento nel quale 'amministrazione della giustizaica — e spesso non riesce — a
soddisfare con adeguata rapidita il diritto d’agpnon ci si possa permettere che di
guesto diritto sia fatto un uso che rallenti uttemente il funzionamento della
macchina processuale: non si tratterebbe cioensoltdi evitare abusi dannosi per il
convenuto quanto di scoraggiare iniziative che hrmebbero di essere
pregiudizievoli per lintera classe dei fruitorittwali o potenziali, del servizio
giustizig?®

Quella del Supremo Collegio sarebbe, dunque, uoaupicia scaturente da
un’opzione tra differenti valori dell’ordinamenton®n dovrebbe potersi negare che
ad essa sia sottesa una valutaziate sensudi politica del diritto: cio in specie se si
tiene conto che, almeno sullo sfondo, dovrebbegsesr il confronto tra alcuni
principi di carattere generale, e casiprimis quello di disposizione dell’azione e
quello di economia processu#fe

Per Ronco sarebbe questo il cuore argomentatia dehtenza con cui le
Sezioni Unite — a distanza di piu di sette anni ldab precedente intervento in

materia — hanno affermato il principio per cui @ditore non & consentito frazionare

22 RONCO, (Fr)azione: rilievi sulla divisibilita della domaradin processi distintiin Giur. it., 2008,
931 e ss.

224 DALLA MASSARA, La domanda frazionata e il suo contrasto con i pipin di buona fede e
correttezza: il “ripensamento” delle Sezioni Unite Riv. dir. civ, 2008, 349 e ss. Per I'A. un cosi
nettorevirementsarebbe il frutto di una valutazione complessighptoblema (la Corte parla infatti
della necessita di “rimeditare” la precedente sohg), sollecitata dal mutamento della temperie
culturale intervenuto negli ultimi anni. Si tratbbe, in effetti, di un atteggiamento assiologied d
tutto diverso.
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in distinti processi una domanda che sarebbe \ahdel in uno soltanto; principio,
per Ronco, eticamente ben caratterizzato, nonahdiisibile?”.

Cio premesso, se si volesse — come si dovrebbecendo la prospettata
teoria, trascendere la visione meramente dispasitiprivatistica del processo civile
ed arginare quegli usi distorti che recano danm@arftpmeno un danno da lentezza)
al sistema giustizia nel suo complesso, la merapemsazione delle spese a danno
del frazionante potrebbe non apparire sufficien@osi come eccessiva (e
difficilmente ricostruibile sul terreno dei vincotiggettivi del giudicato) potrebbe
ritenersi I'idea che — domandata una sola frazingn petitumfondato su un’unica
causa petendop formulata sucausae petendche presentano elementi comuni —
I'attore consumi irrimediabilmente il suo dirittéadione, con la conseguenza che le
successive domande sarebbero inammissibili e, c@ineinidonee ad attingere
provvedimenti di merito. Eccessivo, quest’ultimmeidio, in quanto per il suo mezzo
si frustrerebbeex postuna via tattica che il creditore potrebbe avetwab senza

sufficiente coscienza del pregiudizio da consunreio

225 Nello stesso senso anche CAPOBlvieto di frazionamento giudiziale del credito: @izazione

del principio di proporzionalita alla giustizia aie?, in Foro it.,, 2008, 1525. Per I'A. in relazione
all'eterno ed ubiquo valore del giusto processodfanentali sarebbero le valutazioni di efficienka c
sono per definizione diverse da un ordinamental&it, e diverse all'interno dello stesso ordinatoen
nel corso del tempo. Tali valutazioni deriverebbanche dalla interazione degli strumenti processual
(in questo caso: frazionabilita 0 meno del creditdario) e lo stato delle risorse del’lamministoae
della giustizia in un certo ordinamento, in un datomento storico. Cid spiegherebbe anche il
carattere di minore stabilita degli orientamentirgiprudenziali che si appoggiano a questi concetti
valvola, che mettono in comunicazione I'assettolidggumenti previsti nel singolo processo con la
gestione dell'insieme dei processi. In altri terinimon sarebbe la valorizzazione della regola della
correttezza e della buona fede ad essere andgtdog@ipo, nei sette anni successivi alla sentenza de
2000, bensi la crisi della giustizia civile. Certsserva I'A., non potrebbe essere il divieto agsol
della frazionabilita giudiziale di un credito unitaa costituire la panacea di tutti i mali dellastra
giustizia civile, ma tale divieto, lungi dall’esseconsiderato come la fulminazione sulla via di
Damasco capace di portare al giusto processo,sam@httosto, e piu modestamente, una restrizione
provvisoria e rivedibile, in quanto imposta dallemenza. Niente di dogmaticamente sconvolgente,
pertanto — nota I'A. —, sarebbe da rinvenirsi itatucio, se non la percezione che questi concettiep

tra il discorso sul singolo processo e il discossdlinsieme dei processi, come il principio di
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La sanzione prevista non sarebbe neppure giustilecaull’art.2909 c.c., in
guanto la valenzaontra actoremdella cosa giudicata é tradizionalmente volta ad
evitare che l'accertamento (negativo) resista l&@mzione di nuovi fatti o nuove
ragioni a suffragio dell'ordinaria pretesa (resp)nte non ad impedire che possano
essere accolte pretese diverse (da quella giaosoota fondata) o parti diverse della
stessa pretesa (gia accolta in una sua frazione).

La misura piu appropriata, viene sostenuto da quastntamento dottrinario,
dovrebbe essere di natura preventiva, volta a fertagprima possibile azione che si
ritenga inammissibilmente frantumata. Gia in ocmasi del primo processo, il
giudice che si avvedesse della circostanza, doereplndi, in ogni caso rendere
edotto 'attore dell’'anomalia, con segnalazione seasi dell’ultima parte del quarto
comma dell’'art.183 c.p.c. — della questione e comahda all’attore medesimo per
quali ragioni egli non abbia formulato la domanaldutta la sua estensione possibile.
E qualora non dovesse ricevere una sufficienteonggidella limitazione, non
potrebbe fare altro che chiudere il processo c@npraonuncia di mero rito, opinando
che il fondamento normativo potrebbe essere fargeacciato nell’art.100 c.p.c.,
intendendosi l'interesse ad agire non come meltdautiel provvedimento rispetto
allo stato della situazione giuridica dedotta, noene completezza di utilita, nel
senso che tale provvedimento possa essere idod@e @ quella situazione le utilita
pretendibilf2®.

Viene aggiunto a corollario che, tuttavia, I'esiens delpetitum— inalterati i
fatti costituendi lacausa petend+ dovrebbe passare come semplice modificazione e
precisazione della domanda e, se effettuata nelleitd scansioni della trattazione,

potrebbe condurre ad una pronuncia di merito. Melatrsentenza di mero rito, non

proporzionalita, sarebbero recettori all'internd distema del carattere variabile e transeuntesdell
condizioni per mezzo delle quali si amministrailastizia.
% Tanto in analogia a GHIRGAa meritevolezza della tutela richiestit.
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preceduta dalla segnalazione della questione da gat giudice, dovrebbe ritenersi
viziata (e riformabile, quindi, in sede di impugita®) solamente nei casi in cui una
tempestiva segnalazione deémaavrebbe potuto consentire all’attore di correggere
il tiro endoprocessualmente.

Torna sull’argomento del giudicato, in chiave cati Graziost' per il quale
una cosa € affermare (giustamente) chpai@stas agendd configurata nel nostro
ordinamento in modo tale da attribuire all’attoee dola ed esclusiva facolta di
dedurre in giudizio per intero il diritto di cui shiede la tutela giurisdizionale; altra e
diversa cosa e affermare che se si fa un uso Ewakesente illegittimo del diritto di
azione e si deduce in causa solo una parte det@redn sia piu possibile, per via
dell’'effetto preclusivo del giudicato, far valera parte residua di quel medesimo
credito in un diverso processo (successivo o crdbs.

Infatti, viene detto, se la prima affermazione eetiamente desumibile dal
principio per cui il giudicato copre dedotto e deithile, Io stesso non puo valere per
la seconda.

Anzi, per Graziosi, a ben vedere, tale ultimo assiosul piano strettamente
logico, dovrebbe condurre alla conclusione esatténepposta, giacché se e vero
che il giudicato automaticamente si estende al tie@oal deducibile, e se é vero che
la parte del diritto non dedotta in causa avrebmaunque potuto essere dedotta,

ossia era deducibile, la conseguenza logicamenteplaiusibile dovrebbe essere,

22T GRAZIOSI, Pluralita di azioni a tutela dello stesso dirittérgzionato) o abuso del diritto di
azione?in Corr. giur., 2009, 1139. A parere di Graziosi si puo anclseresd’accordo con I'opinione
delle Sezioni Unite per cui il frazionamento saehima modalitd quasi automatica di abuso del
processo perché essa si concreta in un esercitidiritto di agire in giudizio “distorto” perché
effettuato al di fuori dei suoi fini istituzionalNon sarebbe, viceversa, convincente il postulatocpi
I'abuso del processo effettuato per il tramitefdetionamento della domanda sarebbe in contrasto co
la norma costituzionale del giusto processo e pesip motivo ostativo all'esame del merito: tale
richiamo, a parere dell’A., non sarebbe idoneo géustificare I'eventuale riserva da parte delbagt

di agire per il residuo, né, tantomeno, a risolvitrproblema delle conseguenze da ricollegare al
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invero, che in caso di giudicato positivo, I'aceenento in esso contenuto si estende
(automaticamente) anche alla parte di diritto naedatta in causa, rendendo
anch’essargctel’esistenza di essa) incontrovertibile, non che tezione del diritto
rimanga esclusa dall’autorita di giudicato (posijiv

Per convincersene, viene osservato, basta riketfel’'ipotesi inversa, ossia
sul giudicato negativo: accertata con sentenzaapmss giudicato l'inesistenza di
una sola parte di un diritto di credito, nessunbitmebbe che l'efficacia di tale
giudicato negativo si estenda anche alla porzi@helidtto non dedotta (precludendo
la riproposizione della domanda), ossia, in pratclae sia incontrovertibilmente
accertata anche l'inesistenza della frazione ditdiche non e stata sottoposta alla
cognizione del giudice.

E allora, quantomeno in termini squisitamente Ipgic stesso dovrebbe
valere anche per il giudicato positivo, altrimesti avrebbe I'effetto distorto e
irrazionale per cui il giudicato parziale produtselsulla parte di diritto non dedotta
in causa identici effetti (preclusivi), di accerimo negativo, a prescindere dal fatto
che esso sia di segno positivo 0 negativo.

Benché questa, in termini puramente logici, appaertamente la
ricostruzione piu lineare del problema, aggiungaziérsi, le conclusioni cui cosi si
perverrebbe non potrebbero essere comunque redepitee conditpper la ragione
che sarebbero in contrasto con il principio, aiér®b basilare, della corrispondenza
tra il chiesto ed il pronunciato: anche ad ammetter ipotesi, che I'attore in sede di
precisazioni delle conclusioni possa circoscrivarggetto del processo ad una sola

parte del suo credito, di certo, in caso di sergemiui favorevole, non si potrebbe

frazionamento. Piu convincente, a parere dell’/Arebbe il passaggio che collega il divieto di
frazionamento alla irragionevole durata del progesal principio di economia processuale.
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considerare positivamente coperto dal giudicatatdlio suo credito, poiché in tal
modo, si violerebbe palesemente il categorico piresancito dall’art.112 c.p®

Escludendo, dunque, che le conseguenze della fratamene giudiziale dei
crediti possano essere ricondodiEe et simpliciterall’automatica consumazione
dell'azione con riguardo alla frazione del dirisoggettivo non ancora dedotta in
causa, questa teoria ritiene che piu convincentegessere I'opinione di quell’altra
dottrina che tende a valorizzare in termini esetsiente endoprocessuali gli effetti
della condotta dell’attore che aziona davanti atigie una sola porzione del proprio
credito. Ad avviso di Graziosi, tuttavia, non sdreltanto la carenza di interesse ad
agire ad inficiare la validita di una domanda foata, quanto, piuttosto,
I'impossibilita giuridica depetitumche con essa si deduce in causa.

Dire che é vietato scindere giudizialmente il propecredito in quanto |l
giudicato deve coprire dedotto e deducibile equelaye, in effetti, ad affermare
I'impossibilita giuridica di una domanda avente @ghetto una sola frazione del
credito vantato dall’attore. In altri termini, céen domanda frazionata si dedurrebbe
in giudizio unares iudicandasu cui il giudice non avrebbe il potere di giudesgoer
cui essa sarebbe da considerare giuridicamentessiipie.

Da cio, stante la carenza di una delle fondamentaidizioni dell’azione,

discenderebbe la necessitata conseguenza delita ragkoluta, rilevabile in ogni

228 GRAZIOSI, Pluralita di azioni a tutela dello stesso dirittérgzionato) o abuso del diritto di
azione? cit., 1139 e ss. In definitiva, secondo I'A.,edalbe ben difficile che dalla regola secondo cui il
giudicato copre il dedotto e il deducibile possawbeersi una qualche preclusione da giudicato a
carico di colui che ha azionato giudizialmente wada frazione del proprio credito, se dovesse
risultare vero che una rigorosa e logica appligazidi quella stessa regola condurrebbe, in assenza
del principio della corrispondenza tra chiesto enpnciato, ad una conclusione del tutto antitetica.
D’altra parte, la barriera del dedotto e deducjhilsserisce Graziosi, € stata concepita per operare
essenzialmente nei confronti di colui a sfavore gigdle si € formato il giudicato, affinché gli sia
interdetta la possibilita di rimettere in discus&aio che é stato deciso con sentenza definfiigada
questa regola, viene osservato, si pretendesseéardigicavare una preclusione a carico della parte
favore della quale si € formato il giudicato, sichierebbe di compiere una forzatura ermeneutica in
attrito con la stessatio ispiratrice del limite del dedotto e deducibile.
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stato e grado del processo, dell’atto introduttied giudizio con cui quella domanda
& stata proposté.

Sarebbe quindi la nullita (extraformale) dell’atlo citazione o del ricorso
introduttivo del giudizio la sanzione da collegaaliesercizio frazionato del diritto
di azioné®.

A sbandierare ancora l'idea che la pronuncia imlpasarebbe originata dalla
volonta di esercitare un’opzione tra diversi valdell’ordinamento e che alla sua

base vi siano soprattutto ragioni di politica diith & Dalla Massara’, per il quale,

229 GRAZIOSI, Pluralita di azioni a tutela dello stesso dirittérgzionato) o abuso del diritto di
azione? cit., 1146. Secondo I'A. a questa soluzione sv@eebbe anche in presenza della riserva di
ulteriore azione per la parte di credito non dedotl primo giudizio: la riserva risulterebbe, itifa
inammissibile, non tanto perché in contrasto cpriricipi di buona fede e correttezza o con la norma
costituzionale del giusto processo, ma perché esgabbe incompatibile con la necessita di
conformare l'intera disciplina del processo al pifiio di economia processuale espressa dall'art.111
Cost. novellato, nella parte in cui prescrive clela legge a garantire ragionevole durata di ogni
processo. L'A. nota pure che MARENG®arcellizzazione della domanda e nullita dell'attmt.,
2271, si pone su posizioni non dissimili sul veteattella prospettata nullita della domanda. Tugtavi
ritiene che non possa trattarsi di una nullita falendell’atto introduttivo derivante da incompleta
indicazione delpetitum come sostenuto, appunto, da Marengo, poichégeaftar, nella domanda
frazionata il petitum sarebbe compiutamente indicato dall’'attore (sebb#wovrebbe trattarsi di un
petitum giuridicamente impossibile), essendo con cid assplenamente I'onere di identificazione
dell'azione fissato a pena di nullita dagli artB16164 c.p.c.

20 Draltra parte, osserva I'A., questa sembrerebbee pessere |'opzione prescelta dallo stesso
legislatore che, all'art.20, commi 7 e 8, del Dnl.112 del 2008, convertito in L. n.133 del 2008, ha
previsto che“a decorrere dalla data di entrata in vigore del ggente decreto, nei procedimenti
relativi a controversie in materia di previdenzaassistenza sociale, a fronte di una pluralita di
domande o di azioni esecutive che frazionano udittreelativo al medesimo rapporto, comprensivo
delle somme eventualmente dovute per interessipe@mze e onorari € ogni altro accessorio, la
riunificazione é disposta d'ufficio dal giudice sénsi dell’art.151 delle disposizioni per I'attuage

del codice di procedura civile e disposizioni traose di cui al regio decreto 18 dicembre 1941,
n.1368. In mancanza della riunificazione di cui @mma 7, l'improcedibilita delle domande
successive alla prima € dichiarata dal giudice, lmcd'ufficio, in ogni stato e grado del
procedimento. Analogamente, il giudice dichiaranialita dei pignoramenti successivi al primo in
caso di proposizione di piu azioni esecutive ifadmne del comma 7”

1 DALLA MASSARA, La domanda frazionata e il suo contrasto con i pipin di buona fede e
correttezza: il “ripensamento” delle Sezioni Unite Riv. dir. civ, 2008, 345 e ss. L’A., prima di
addentrarsi nella disamina della sentenza del 2@0v esita a sottolineare come, prima del brusco
overruling, le pronunce di legittimita sembravano essersiifipamente allineate alla posizione
espressa dalle Sezioni Unite sette anni primaaitigolare, ritiene siano meritevoli di essere séape
Cass. 23 novembre 2000, n.15138 e Cass. 5 lugli®,209090 — I'una e l'altra iResp. civ. e prey.
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tra I'altro, come gia evidenziato da altri sucditatitori®*?

, hon sarebbe di per sé
scontata l'idea di un’automatica estensione deigipi di buona fede e correttezza
alla sfera processuale, né sarebbe chiarito quaksap essere il fondamento
normativo su cui il convenuto potrebbe fare rifexito per sanzionare i
comportamenti abusivi sotto I'aspetto squisitamemteessuale.

La sentenza sarebbe manchevole, inoltre, per I'utdi una riflessione sui
criteri di identificazione della domanda non frambile, rimanendo in tal maniera
scoperto il campo dei crediti risarcitori, compod# diverse voci di danno, per le
quali non é dato comprendere se vi possa esserenm mossibilita di azione
autonoma.

In merito a tanto Dalla Massara ritiene che un oemeriti la constatazione
che, anche a fronte di un credito che si ritengaindibile, a una diversa forma di
segmentazione si potrebbe comunque addivenirertengiandcex art.1262, comma
2, c.c.) attraverso la sua cessione parziale: acstguito del trasferimenpwo quota
del titolo originariamente unitario, si otterredhedfetto di una moltiplicazione delle
domande potenzialmente esperibili, in questo camo da uno solo ma da piu
creditori avverso il medesimo debitore (sempre aghzonsenso di questi, come
evincibile dall'art.1260 c.c.).

Per Dalla Massara, poi, per quel che concerne hseguenze processuali,
dovrebbe predicarsi il rigetto della sola domanteriore, successiva alla prima, in

quanto, argomentando diversamente, si correrebbschio di avvalorare il rigetto

2001 1229 e ss. con nota di MUROMS rilevanza del frazionamento del “petitum” risat@rio da
sinistro stradale nel medesimo giudizio: un uni@dttd all’ “an” e piu diritti al “quantum™? —, con
riferimento a crediti nascenti da responsabilitéramontrattuale, nonché Cass. 2 settembre, 2000,
n.11520 — inGiust. civ, 2001, 1, 159 e ss., con nota di TIEimiti oggettivi del giudicato e minima
unita azionabile nel processg Cass. 4 maggio 2005, n.9224 -Qhblig. e contr. 2006, 526 e ss.,
con nota di MELONI CABRASL a frazionabilita della pretesa creditoria e la noalita del prezzo di
vendita—, entrambe, queste ultime, in tema di creslitcontractu

#32\/edasi ad esempio COSSIGNANIredito unitario, unica azioneit. 468 e ss.
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della domanda proposta per il meno da chi ignomivassere creditore per una
somma maggiore o da chi fosse intenzionato a rarestina parte del debito a tutto
favore del convenuto.

Viene evidenziato perdo come la soluzione del rigatipartire dalla seconda
domanda possa essere praticabile selmindum eventyrossia soltanto nell’'ipotesi
di frazionamento sequenziale e non di frazionameotatestuale. In quest’ultimo
caso, a ritenersi non ammissibile il frazionameri#o soluzione dovrebbe essere

quella del rigetto di tutte le domande propostpeit allo stesso credftt.

7.1 — (Segue) Ricadute dell'overruling del 2007 sulla giurisprudenza

successiva.

Come detto la giurisprudenza della Suprema Corté sioltissime volte
divisa su: frazionamento si, frazionamento no. Gibo a giungere al sopra
richiamato overruling del 2007 delle Sezioni Unite che hanno completdenen
ribaltato il precedente arresto del 2000, affernobacetegoricamente che, in ogni caso
in cui un credito unitario sia frazionato e ne sggcata tutela attraverso il ricorso a
diverse azioni giudiziarie, sussiste, senza falbnso del processo.

La sentenza del 2007 ha costituito quindi un cddosaui la successiva
giurisprudenza si € generalmente conformata coSiceh seguenti provvedimenti
della Cassazione é stato piu volte riaffermato rihgipio gia espresso che il

frazionamento giudiziale, contestuale o sequenziale un credito unitario

233 Cio, con tutti i problemi che conseguirebbero allgersificazione delle sorti della domanda a
seconda che si tratti di frazionamento contestoaeccessivo.
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rappresenterebbe un abuso del processo perchamordha regola generale della
buona fede, in relazione al dovere inderogabikotidlarieta di cui all'art.2 Cost?

Dal commento all’arresto n.24539 del 2009 si comgeecomepypassando
I'aporia determinata dall’assenza di norme cheighs@ano direttamente l'ipotesi del
frazionamento, i giudici, anche questa volta, abbiadividuato come fondamento
della statuizione i due principi gia utilizzati &alSezioni Unite: in primo luogo la
condotta rappresentata dal frazionamento verreblgellalere con il precetto di
correttezza e buona fede, stimato in grado di g@rerquello stadio dell’esecuzione
contrattuale, diretta ad ottenere 'adempimentdtnag che si svolge in giudizio; in
subordine, la Corte ha invocato il canone, ormadgiito di dignita costituzionale,
del giusto processo, alla stregua del quale sarepiladéficabile come abusivo il
contegno dell’'attore che adoperi gli strumenti pssuali offerti dall’ordinamento
oltre i limiti consentiti dalla corretta tutela daloprio interesse sostanziale.

L’elemento di novita della sentenza in parola, sdcoBachelet, non starebbe
quindi nei presupposti della decisione adottata Sighremo Collegio, che, come
detto, sono gli stessi di quelli utilizzati nelatid revirementdel 2007, bensi nelle
conseguenze processuali che si verificherebberpotesi del genere, rappresentate
dalla declaratoria di improponibilita delle domandeidiziali aventi ad oggetto

frazioni dell’unitario diritto di creditt™>.

234 Cass. civ., 11 giugno 2008, n.15746,www.dejure.giuffre.ite Cass. civ., 20 novembre 2009,
n.24539, inGiur. it., 2010, 2047 e ss. con nota di BACHELEODa domanda parcellizzata: i
devastanti riflessi sul sistema.

235 BACHELET, La domanda parcellizzata: i devastanti riflessi sistema cit. Secondo I'A. le
Sezioni Unite del 2007 lascerebbero solo immaginiatipo di sanzione riconnessa alla domanda
parcellizzata, che sarebbero, poi, solo le suceesgntenze (Cass. civ., 11 giugno 2008, n.15746 e
Cass. civ., 20 novembre 2009, n.24539) ad indivielugella improponibilita, propendendo per il
rigetto nel rito, che non precluderebbe la ripropose della domanda integrale.
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Conclusione, questa, alla quale si e conformatdeta giurisprudenza di
meritc™,

Altra giurisprudenz&’ ha esaltato in massima parte il canone del giusto
processo, accoppiato con quello della ragionevalatd del processo — entrambi i
quali hanno ottenuto esplicita previsione costianale con la riforma dell’art.111
Cost. —, posto che la proliferazione non necessdga procedimenti incide
negativamente sull’organizzazione giudiziaria aseadell'inflazione dellattivita,
con il conseguente generale allungamento dei tenogessuali.

Ma la novita piu incisiva rappresentata dalla serdaein parola risiede nella
considerazione che, per la Corte, al riscontratesaldello strumento processuale
non potrebbe conseguire la sanzione dell'inammilgsaillelle azioni — posto che non
sarebbe I'accesso in sé allo strumento ad essezssade illegittimo, ma le modalita
della sua utilizzazione — bensi solo una sanziomeinto di spese processuali.

L’abuso potrebbe essere quindi punito ai sensiaied2 c.p.c., mediante
I'esclusione della ripetizione delle spese superflovvero delle spese di tutti i
giudizi successivi al primo, in quanto superfluipnché slegando dal principio della
soccombenza la condanna alle spese cagionatevidfiaione dei doveri di lealta e
probita di cui all'art.88 c.p.€®

Ma non e tutto. Ulteriore giurisprudenza della ®@mpa Corte, successiva al
detto overruling ha contribuito ad aggiungere un nuovo tassella @rmentata

querellesulla frazionabilita giudiziale dei crediti.

23 Trib. Busto Arsizio, sez. |, 23 settembre 2010,Giur. meritq 2010, 11, 2722, con nota di
LOMBARDI, e Trib. Mantova 3 novembre 2009, @Biur. it., 2010, 1378 e ss. con nota di
COSSIGNANI, Fin dove si spinge il principio di infrazionabilitdella domanda: il caso del capitale
e degli interessi.

%37 Cass. civ. 24 aprile 2015, n.8381/licaso.it

23 Trib. Reggio Calabria, 5 luglio 2012.
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Invero, dopo che le Sezioni Unite hanno affermab@ ¢e obbligazioni
pecuniarie non possono essere scomposte in unali@udi giudizi, pena
linammissibilita della domanda, la Cassazione hbaltato anche un altro
consolidato orientamento giurisprudenziale, staloertche nemmeno i crediti
risarcitori, che pure, almeno in apparenza, si &madsu diverse “voci di danno”,
possono essere giudizialmente scompdsti

Sino a quel momento la giurisprudenza di legiti@miseguita in cio da
un’acquisita prassi dei giudici di merito, avevdeahato I'ammissibilita della
seconda azione sul danno alla persona, a condiziomenel primo giudizio con ad
oggetto i danni a cose lattore avesse fatto espreserva di agire in separato
giudizio per le voci di danno ivi non richie&te

Sicché, la portata di questa ultima pronuncia,ioliece nega la possibilita di
riservare ad un successivo giudizio la domandaisdirgimento di un’ulteriore
porzione di danno, non é soltanto teorica — vi$i® s inserisce nelllampio dibattito
che tali tematiche hanno suscitato in dottrina —anehe, e forse principalmente,
pratica, poiché destinata probabilmente a soveertjuello che da tempo era
pacificamente considerato diritto vivente in temaadioni risarcitorie, nhonché a
generalizzare la sanzione di inammissibilita persabdel processo anche a domande
proposte per ottenere il pagamento di crediti ftinda causae petendin parte
differenti. In particolare, e con specifico rifeemo alla riserva, € parso che
I'intervento delle Sezioni Unite vi abbia lascigioco spazio e la giurisprudenza piu
recente ha affermato che la riserva stessa, anehilteriore ipotesi in cui
l'intenzione di agire in momento successivo pertténimento degli interessi

convenzionali fosse esplicitamente manifestataadelbomanda di ingiunzione,

239 Cass. sent. 22 dicembre 2011, n.28286, con no@RAZIOSI, Neppure i crediti risarcitori
possono piu essere frazionati giudizialmemd-oro it., 2012, 2814 ss.
240 Cass. 22 agosto 2007, n.17873.
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egualmente non rileverebbe qualora il creditoreegs® disporre, sin dal momento
della proposizione dell’azione, di tutti gli elentiedi fatto e di diritto per far valere
contestualmente i crediti dovutigli sia per il daj@, che per tutti gli interessi, stante
il divieto di frazionamento del credito nascenteudiaunico rapporto obbligatorio, in
plurime richieste giudiziaif™.

Il principio della infrazionabilitd & stato, poilteriormente esteso anche
all'area del processo esecutivo, avendo affermiat@uprema Corte, che I'avvio di
piu esecuzioni forzate fondate sul medesimo tidecutivo, non giustificato da
particolari esigenze di effettiva tutela del creditiola il principio d’infrazionabilita
del credito originariamente unico in quanto compoaun’indebita maggiorazione
degli oneri a carico del debitdfé

A parere della Corte, infatti, pud senz’altro ed&nsi anche al processo

esecutivo il principio del divieto di frazionamenttel credito originariamente

241 Cass. 18 marzo 2010, n.6597. Nel caso sottopdétsaamne della Corte si verteva in tema di
decreto ingiuntivo che aveva pronunciato sulla sothiesta di pagamento degli acconti sul
corrispettivo di un contratto di opera pubblicaiscglinati, ratione temporisdall’art.35 d.P.R. 16
luglio 1962, n.1063, nel testo modificato dall’drL.. 10 dicembre 1981, n.741 — e dei relativi iagsi
maturati e maturandi, con riserva di proporre ia gutonoma azione per interessi convenzionali.
Secondo la Corte, poiché il monitorio aveva ordintpagamento degli acconti e degli “interessi
come richiesti”, doveva intendersi riferito a tugti interessi da ritardo e non ai soli interesgjdli. In
direzione in parte diversa Cass. civ., 18 maggib52®.10177. La Cassazione in questa sentenza ha
stabilito che I'attore che a tutela di un unicodite dovuto in forza di un unico rapporto obbligab
agisca con ricorso monitorio per la somma provatuthentalmente e con il procedimento sommario
di cognizione per la parte residua, non incorreum abuso dello strumento processuale per |l
frazionamento del credito in quanto tale comportam@on si pone in contrasto né con il principio di
correttezza e buona fede, né con il principio destg processo, dovendosi riconoscere il dirittb de
creditore a una tutela accelerata mediante degrgiontivo per i crediti provati con documentazione
sottoscritta dal debitore.

42 Cass. 9 aprile 2013, n.8576,Foro it., 2013, 3, I, 916, con nota di BRUNIALTI, per laae il
creditore ha facolta di azionare piu volte lo steitolo esecutivo nel caso di soddisfo parzialdede
proprie ragioni creditorie, al fine di otteneredmpleto rimborso del credito vantato nei confraiati
debitore, comprensivo di interessi e spese sosguelt la riscossione coattiva. Se & vero che perd
I'obiettivo del processo esecutivo € l'integraleddisfazione del creditore procedente, cido deve
comungue avvenire con il minor sacrificio possilikdle ragioni del debitore. Cosi, in attuazione di
tale ultimo principio, la S.C. ha affermato l'illiggmita dell’abuso, da parte del creditore, delle
procedure giudiziali quali strumenti di recupero.
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unitario in piu parti, laddove ci0 possa comportare indebita maggiorazione
dellaggravio per il debitore, in quanto non gifisata da particolari esigenze di
effettiva tutela del credito. Vi sarebbe, inveroatevidente identita datio in ordine
alla applicazione, anche in ambito processuale & ammtesto dei canoni
costituzionalizzati del giusto processo e del ppiecdi buona fede richiamati, per il
processo di cognizione nell’ormai notwerruling del 2007 operato dalle Sezioni
Unite. Se il fine del processo esecutivo — ha raafio la Corte — € il soddisfacimento
del credito consacrato nel titolo esecutivo in favdel creditore ed in danno del
debitore, esigenze di equita, economicita e prdéicdel processo, impongono la
necessita della realizzazione di esso con il mirsaerificio delle contrapposte
esigenze di entrambi i soggetti e questo princhmodi certo applicato anche al
processo esecutivo, riscontrandosi I'abusivitaadetindotta nell’assoggettamento del
debitore ai dispendi derivanti da una ingiustifecatoltiplicazione delle esecuzioni a
suo caric6®,

Solo recentissimamente la sezione lavoro della BaGnostrato un cenno di
parziale ravvedimento in relazione ad una partredlattispecie sin qui fatta rientrare
nel novero delle ipotesi di abuso per frazionameielacredit**

Cio attraverso un’ordinanza interlocutoria con lelg si € rimesso il ricorso
al Primo Presidente per I'eventuale assegnazidae&akioni Unite.

La Corte di Cassazione ha osservato che, nel caspeitat6’, non potesse

scorgersi alcuna possibilita di ricondurre ad ureta i molteplici crediti retributivi o

43 secondo la Corte nella citata sentenza il creglitar diritto ad ottenere né pitl né meno di quanto
gli compete in forza del titolo (sia pure, se neee®, avendo la facolta di azionarlo piu volteom ¢
pil procedure, comunque non oltre l'integrale ssfdimento del credito e con il limite del divieto
del cumulo, ai sensi dell'art.483 c.p.c.), ma vareativamente tutelata anche l'aspettativa del
debitore a non vedere diminuito il suo patrimonio misura eccedente quanto sia strettamente
necessario per la realizzazione del diritto dedlitoee.

4 Cass., Sez. Lav., ord. 25.01.2016, n.1251.
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risarcitori derivanti da un unico rapporto di lawan ragione del solo fatto che il
rapporto stesso fosse ormai concluso, anche quibloraditore potesse avere avuto
la percezione della preesistenza dei relativitdipier essere i fatti genetici anteriori
alla cessazione del rapporto (come nel caso dieggetrisarcitorie in cui il
comportamento fonte di responsabilita sia sortconso di rapporto di lavoro): e cio,
da un canto, per linesistenza di una precisa eegall’'ordinamento positivo e,
quindi, frutto di scelta consapevole del legislafoche imponga al lavoratore, in
presenza di plurimi crediti, ancorché derivantiutiamedesimo rapporto di durata, di
azionarli necessariamente in un unico contesto.

Ma anche, daltro canto, per la difficoltd di teartale regola in via
interpretativa da norme processuali dettate adfaiire di ergerla aertium genus
(tra prescrizione e decadenza) di limite temponatgficante per I'esercizio di

plurime pretese.

245 | a fattispecie infine pervenuta alla Sezione rievte della Corte di Cassazione e da questa
esaminata é stata la seguente: con ricorso al €aiwdl lavoro di Torino un lavoratore chiedeva la
condanna dellax datrice di lavoro al pagamento di una somma dotith ricalcolo dell'indennita
premio di fedelta con inclusione dei compensi pgitcén modo continuativo. Il Tribunale di Torino
dichiarava I'improponibilita della domanda, in qtmnil ricorrente aveva agito in precedenza
chiedendo la rideterminazione del TFR per incidenedla relativa base di calcolo delle voci
retributive percepite in via continuativa. Seconitiolribunale i crediti fatti valere nelle cause,
derivando dalla cessazione del medesimo rapporttavdiro, avrebbero potuto e dovuto essere
azionati congiuntamente alla luce della senten2a#26/2007 delle S.U. della Cassazione, mentre il
ricorrente aveva indebitamente frazionato il ci@dit una pluralita di domande. La Corte di appello,
mutando il proprio precedente orientamento in niterccoglieva I'appello proposto dal lavoratore,
osservando che il principio della infrazionabiliti@lla domanda opera all'interno di un rapporto
obbligatorio ritenuto in senso proprio, mentre dapporto di lavoro discende una pluralita di
obbligazioni, ognuna con una propria specificadodi natura legale oppure contrattuale, conceenent
istituti economici diversi. La Corte territorialea lritenuto che il principio affermato dai precedent
provvedimenti di legittimita opererebbe, quindil'iaderno di ognuno di questi rapporti obbligatori
(come ad esempio nel caso del TFR), ma non rigoglbe il complesso di essi, perché non puod
affermarsi che alla cessazione del rapporto dirta\g viene a costituire in capo al lavoratore un
“unico credito” costituito dalla sommatoria delleci economiche, retributive e/o risarcitorie, arcor
da esso derivanti. Il divieto di frazionamento @ellone non pud, dunque, trovare applicazione
quando le azioni sono diverse, perché sono diveitsii (causae petendi) regimi ed i presupposti,
giuridici e di fatto. Avverso tale sentenza € stptoposto ricorso in Cassazione datl'datrice di
lavoro.
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E stato affermato che, invero, la pronuncia delld. $lel 2007 attiene alla
diversa ipotesi di frazionamento del credito scaite da un unico rapporto
obbligatorio, ossia da un’unica obbligazione, na tanicita non e rinvenibile nella
diversa ipotesi di presunta unificazione dei di(tetributivi e risarcitori) derivanti
da una pluralita di titoli rispetto ai quali la segione del rapporto di lavoro, ove pure
costituisca elemento costitutivo delle singoleidattcie, non per questo consente di
ritenere esistente un solo rapporto obbligatorio.

Ha ritenuto, in conclusione, la Corte, che non i@ne strumenti per far
derivare dalla violazione del dovere di lealta eobp@a, configurabile nella
proposizione di una pluralita di domande a rapportoai cessato, per fatti genetici
anteriori o che trovano titolo nella cessazione eseda, la sanzione della
improponibilita delle domande successive alla prima

Gli strumenti che l'ordinamento appresta solo iedamente possono
sanzionare tale comportamento, ma non nei terneifa greclusione processuale.

E per tali ragioni il Collegio, ritenendo di non nobvidere i precedenti
orientamenti, al fine di prevenire un possibile tcasto giurisprudenziale, ha ritenuto
di dover rimettere il ricorso al Primo Presidentr peventuale assegnazione alle

Sezioni Unite della Corte.
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CAPITOLO IV

CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE
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CAPITOLO IV
Sommario: 1. L'errato richiamo di alcuni canoni ttiozionali a fondamento
dell’abuso del processo, con particolare riferimeadtfrazionamento del credito. — 2.

Una riflessione finale.

1. — L'errato richiamo di alcuni canoni costituziomali a fondamento
dellabuso del processo, con particolare riferimerd al frazionamento del

credito.

Alla luce di tutto quanto riportato, in relazioakc.d. abuso del processo, con
particolare riferimento al frazionamento del credé emerso un quadro del tutto
frastagliato e disomogeneo, una matassa nientaffatile da dipanare.

Si é potuto notare, infatti, quante siano, ma,ratytto, quanto talvolta
distanti siano le posizioni assunte dalla dotterdalla giurisprudenza.

Si ha cosi I'impressione che codesto variopintomdaodi teorie e di idee circa
I'esistenza o0 meno del concetto dell'abuso del ggso nel nostro ordinamento, la
sua natura e le sanzioni ad esso collegate, dssatwggigiorno una grave tabe che
va inevitabilmente ad incidere sulla certezza détta, cio non potendo non creare
smarrimento e sconcerto nel malcapitato operaterdidtto che sia costretto a “farci
i conti”.

A questo punto pare opportuno azzardare qualéleesione conclusiva sulla
problematica.

Se non si puo disconoscere che alcune volte dgsso — 0, piu spesso, I'atto
processuale — possa essere maliziosamente utiliizauna delle parti, per essere

piegato a propri fini “di comodo” non coincidemlindi, con quelli ai quali lo stesso
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e istituzionalmente preordinato, cio, evidentemeatkingando anche i tempi del
giudizio, € altresi vero che la “guerra” mossaalallagistratura nei confronti del c.d.
abuso del processo non puo di certo essere coatadarpanacea di tutti i mali che
affliggono da ormai troppo tempo la giustizia avil

La scelta dei giudici, quindi, rivolta ad enfaize massimamente I'abuso del
processo, sembra essere del tutto censurabile.

In primo luogo, bisogna rammentare che la condakbasiva, secondo la
ricostruzione giurisprudenziale ormai largamententh@ante, lederebbe i generali
canoni della buona fede oggettiva e della correéterelazionale, in quanto
contrastante — in ottica sostanziale — con il dewlirsolidarieta enucleato dall’art.2
Cost. e — in ottica processuale — con le garanelegdisto processce della
ragionevole durata del processo, assicurati da¢liede art.111 Cost.

Tuttavia se anche si volesse utilizzare, come bbeda Suprema Corte, la
sanzione dellabuso come presidio dei valori dalsto processoe della sua
ragionevole durata, da cio ne deriverebbe una taleile tensione tra questi valori e
guelli che si esprimono nelle garanzie dell’artd®lla Costituzione; tensione che
potrebbe risolversi soltanto attraverso un ragioteebilanciamento tra le diverse
esigenze e che dovrebbe realizzarsi in ogni singa$o concreto.

Cio che si intende esprimere — detto in altri iaim+ € che comunque si
voglia definire I'abuso del processo, esso nongtdte, né dovrebbe mai implicare
una compressione irragionevole dei diritti delletipa

Sembra, allincontro, che in questi anni sia pprevalsa in giurisprudenza
esclusivamente I'esigenza di una velocizzazionedmsesso civile, anche attraverso
un brutale sfoltimento dei “ruoli” dei giudici, tutto a disdoro delle altre garanzie

costituzionali in tema di processo; garanzie treglmli dovrebbe inserirsi anche
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quella che la stessa Cassazione ha dichiaratolelievtutelare sanzionando I'abuso:
guella delgiusto processo

Tanto parrebbe evincersi laddove tra le variewverde interpretazioni date
alla nozione digiusto processd®, la maggiormente condivisibile risulta essere
proprio quella per la quale lo stesso debba esstrgo come sinonimo di processo
corretto, rinviando questo concetto alle garanziecahtraddittorio, al diritto di
domanda ed eccezione, ai poteri istruttori delldi,pa diritto di impugnazione.

Il fine da raggiungere col processo dovrebbe esseradi, quello di rendere
una giustizia — non identificabile con la mera tagta o legalita procedurale — che
possa rappresentare elemento di raccordo con $éizjgusostanziale: per mezzo del
giusto processasi dovrebbe, dunque, favorire il perseguimentouna decisione
giusta (nel meritg}".

Ma cid non puo realizzarsi attraverso la sanziogléatbuso del processo se
paradigma dei provvedimenti in argomento € la se@e23726 del 15 novembre
2007, dimessa dalle Sezioni Unite della Cassazionema di frazionamento del
credito, con cui si & stabilito che I'azione con eenga fatta valere in giudizio una
singola frazione di un credito unitario debba esgediscriminatamente dichiaradh

initio inammissibile, senza, cioé, che venga fatta aldndagine sui motivi che

246 TROCKER, Il valore costituzionale del “giusto processai Aa. Vv., Il nuovo articolo 111 della
Costituzione e il giusto processo ciyitecura di M.G. Civinini e C.M. Verardi, Milanop@1, passim
Per I'A. la formulazione contenuta nel novellatd. Bt1 Cost. & parsa retorica, priva di qualungue
portata precettiva.

247 pROTO PISANLIlI nuovo art.111 Cost. e il giusto processo ciyile Foro it., 2000, V, 241;
CHIARLONI, Su alcune riforme e progetti di riforma, con padiare riguardo al disegno di legge
delega per un nuovo codice di procedura civie Nuova Giur. Civ. Comm.2004, II, 498.
Quest'ultimo, pur condividendo la tesi che indivadnella formulagiusto processain richiamo alla
relazione fra le singole garanzie processuali nuevate dall’art.111 Cost. o da altre disposizioni
costituzionali, ha riconosciuto alla formula unos& ulteriore, affermando che il criterio unificegc®
dato da un parametro di giustizia che va al deldecsingole garanzie, le quali si pongono in posie
strumentale rispetto ad un fine al quale tutte deblkconcorrere.
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abbiano spinto l'attore ad agire in quel deternunatodo, e, quindi senza una
valutazione caso per caso.

Ne emerge che la Corte, pur in una materia cosiraggrsa, abbia voluto
agire a colpi di mannaia indistintamente, in luajaisare la forbice solo laddove
guesto fosse davvero necessario.

Di poi, tornando all’accezione djiusto processoquel che si pud affermare
senza tema di smentita e che questo tipo di progess puo essere affatto confuso
solo con quello che abbia una ragionevole durataje¢ appunto, sembrerebbe,
invece, aver fatto implicitamente d¢gurisprudenza dell’abuso

Quest’ultimo canone, infatti, puo al piu costieuitna componente dgiusto
processpma mai identificarsi con esso.

Tra l'altro, venendo proprio alla problematica egkta con I'eccessiva
lentezza dei processi, € necessario osservare dieche molto incisive di
interpretazione della legge processuale in senstoroe al principio costituzionale
di ragionevole durata del processo possono rigut@anz’altro assai pericolose.

Simili orientamenti, allo scopo di risolvere sitiaz emergenziaff®, infatti,
possono creare maggiori problemi di quelli che mippngono di risolvere, non
tenendo nel dovuto conto I'esigenza — sempre saasis— di dovere operare, come
pure si e affermato in precedenza, un bilanciamatdutti i principi costituzionali

egualmente coinvolti nel processo.

248 CONSOLO, Travagli “costituzionalmente orientati” delle SemioUnite sull'art.37 c.p.c., ordine
delle questioni, giudicato di rito implicito, riceo incidentale condizionato (su questioni di rito o
diversamente operante su questioni di merito)Riv. dir. proc, 2009, 1152. Secondo 'A. simili
iniziative della suprema istanza di legittimitakheaon & in alcun modo legislatore (neppure negativ
0 manipolatore a rime obbligate — sono reputatstigicabili in ultima analisi solo comeektrema
ratio di emergenza” non tollerabile al di la del brewripdo. Questa teoria apre la strada all'ipotesi
per cui I'eccezionale situazione di crisi dellagfizia sia in grado di operare come fonte di ungéaso
di diritto processuale emergenziale, come tale vodée solo in via temporanea. E stato tuttavia
obiettato a cid che nulla assicura che il trangitoion diventi permanente e che un diritto vivente
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Nel caso dell'abuso del processo si e lasciatoodt solo all'attuazione
dell'unico valore momentaneamente considerato prente: il contenimento dei
tempi processuali.

L’errore della giurisprudenza — sebbene provocatm a&forzo titanico diretto
ad alleggerire il carico processuale che rallehteorso della giustizia — e nato,
quindi, dal non essersi, la stessa, resa cont@ ceenpre necessario tenere distinti la
lettura costituzionalmente orientata delle normkeadelice di procedura civile con
una funzione di supplenza per sopperire all'incumiacui versa I'amministrazione
della giustizia, che ha indotto a ricavare dal gpio dei tempi ragionevoli del
processo — avulso dal contesto gieisto processan cui solo esso pud acquisire un
senso — risultati che quel principio non sarebheedisé solo in grado di giustificare.

Infatti, un conto e l'efficienza giudiziaria persé@g nel quadro degiusto
processoche € efficienza di uiker di accertamento che conduce ad una decisione di
merito, un conto e l'efficientismo fine a se stesBieso come snellimento del
cumulo delle cause pendenti attraverso I'inasprimeln condizioni di procedibilita,
decadenze, etc., senza pervenire a decisioni dianer

Una cosa e, cioe, il buon funzionamento della miaeclgiudiziaria come
valore funzionale alla tutela sostanziale del w@iribvocato in giudizio, altra cosa € la
mera riduzione del carico di cause o, anche, cdfetieindiretto di quest'ultima, il
recupero da parte della Corte di cassazione duterdica funzione nomofilattica ed
il miglioramento della qualita di quest’ultima.

A tutto cid non puo non collegarsi un’altra comsakione: non si vede la
ragione per cui l'attuazione del valore dell’'efénza del sistema giurisdizionale
debba essere “pagata” dalle parti — col rischioabegyossa determinare una lesione

dei loro diritti — a fronte della dimostrata e reale incapacita del legislatore di

sommamente creativo non si addossi quel compitopdstino delle condizioni di efficienza della
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intervenire su tale sistema assicurando un funmemso decente ed accettabile della
giustizia civile.

Se, infatti, la crisi del processo civile dipend@ una sproporzione tra la
domanda di giustizia dei cittadini e I'offerta dugtizia dello Stato, dovrebbe essere
quest’ultimo a farsi carico del problema e a danluzione che, anche ai sensi degl
artt.3, 24 e 97 Cost. non potrebbe che essereagaglpunto, di migliorare I'offerta
di giustizia per adeguarla alla domanda.

Ma cid non é stato fatto e, anzi, si & cercattad esattamente il contrario:
tentare di contrarre la domanda, introducendo oBta tagliole alle istanze di
giustizia avanzate dai consociati

Altre volte, come si € potuto sin qui evincerestata la stessa magistratura
sua spontespecie negli ultimi tempi, che, a fronte dell'aya o della scarsa capacita
del legislatore a porre dei rimedi efficaci al gevba della crescita smisurata del
contingent&®, si & sostituita ad esso — spesso con indebit@sinni di campo” ove
ci si voglia riferire al caposaldo di ogni Statoditto: il principio della separazione
dei poteri di illuministica origine — creando dioitattraverso i propri provvedimenti,
attuando, come parrebbe, un progetto di riformangibsa del diritto processuale
civile.

Ed il discorso sull'abuso, forse piu d’ogni altsd,inserisce in questa logica
distorta, giacché, il consentire che il giudice ggoxensurare il comportamento

processuale delle parti, magari anche in ipotesh mpyedeterminabili, puo

giustizia che dovrebbe comparire nell'agenda malitiell’organo legislativo.

249 SCARSELLI, Sugli errori commessi negli ultimi venti anni peorge rimedio alla crisi del
processo civilein Foro it., 2011, V, 25 ss.

20| giudici, d’altra parte, non sembra possano ess¢ati del tutto impermeabili alle “pressioni”
provenienti dal mondo imprenditoriale — sostenutoh& da petizioni di principio della politica — che
ha piu volte rappresentato che la lunghezza deirinpsocessi allontana gli investitori dal nostro
Paese, e che cio avrebbe, quindi, una incidenzatimagndiretta anche sul nostro sistema produtivo
sull’economia in generale.
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rappresentare uno degli strumenti piu “immediati*semplici” per contrarre o
rendere piu difficoltoso I'esercizio del dirittoaione.

Ma, come si &€ appena detto, I'esclusione dellagprudenza dal novero delle
fonti del diritto e figlia del principio della serione dei poteri il cui precipitato &
rappresentato dalla formula pure contenuta nel ficatth art.111 Cost., laddove e
sancito che la giurisdizione si attua mediantgubto processo regolato dalla legge

Tale riserva di legge in materia processuale asslivolto di una garanzia
bifronte, da un lato idonea a precludere lingresaodiscipline di rango
regolamentare, dall’altro rivolta ad escludere ferspiccate dcase management
nell’attivitd giurisdizionale, che rimane affidatdla necessaria previsione di una
regola preesistente.

La predeterminazione normativa dell’attivita gizidria € il frutto non solo di
una precisa scelta culturale consona alla tradezfmmopria del modello processuale
di civil law, che ne marca una peculiarita rispetto a quellottatb nei sistemi
giuridici di common laywma é anche idonea a rispondere alle rafforzagereze di
certezza che si rinvengono in ambito processuale.

Cio detto, € pur vero che non si pud espungenmgedaun settore un relativo
tasso di creativita giurisprudenziale, ma quel semmai € importante precisare €
che la creativita giudiziaria deve essere intesaecocreazione normativa fedele alla
ratio legis

A fronte di cio detto sembra invece che, in temaldiso del processo, in
assenza di una qualunque norma cui attingere,avstsita una nettissima fuga in
avanti da parte dei giudici che, come si € comprasbcaso di specie non hanno
applicato il diritto, ma lo hanno creato di sananpa.

In conclusione, a ben riflettere soprattutto swudleesignificato dei valori

costituzionali richiamati dalla Cassazione a fondata del fenomeno dell’abuso del
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processo — constatata in primo luogo la circostacza la magistratura si e
indebitamente sostituita al legislatore — non po convenirsi con I'idea che manca
ogni e qualsivoglia supporto argomentativo nei gesimenti giurisprudenziali in
tema, laddove, se una decapitaziabeoriginedi alcuni processi potrebbe in astratto
favorire la velocizzazione della macchina giudiEaressa, per converso, farebbe
pagare altri ed alti prezzi in termini diusto processanteso nella piu convincente

accezione di principio diretto a favorire una gaudecisione (nel merito).

2. — Una riflessione finale.

Se come si é potuto osservare nella premessa sgreslavoro, anche in
ragione dell’assenza nel nostro ordinamento di nmrana positiva che ne dia una
definizione ed una disciplina generale, differerdate da quanto avviene in altri
sistemi “vicini al nostro” improntati aivil law, allo stato dell’arte, mi sembra che in
Italia non si possa parlare di un fenomeno di alsled@rocesso unitariamente inteso,
ma di tanti abusi, quante sono le sue manifestazmncrete.

Tali e tanti possono essere i casi di comportantedtiabusivi — diversissimi
'uno dall’altro — e la conseguenza di cio sta promell’ovvia impossibilita di
trattare tutte le ipotesi alla stessa maniera, atpto dal punto di vista
sanzionatorio.

Fermo quanto detto, pare opportuno fare un’ulteriosservazione: & ben
difficile che un comportamento possa essere valat@triori come abusivo.

Per queste ragioni, nell’attesa di un interventblegislatore che stabilisca
normativamente con nettezza quali casi possanoeeskantificati come di abuso del

processo o degli atti processuali, disciplinandmdjul fenomeno ed imponendo le
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sanzioni ritenute piu adatte alla bisogna, si heaidhe sarebbe utile l'uso di
maggiore ponderazione da parte della giurisprudevtando, la stessa, fughe in
avanti che potrebbero tornare in danno della ceateel diritto a mo’ di boomerang.

Pertanto, anche in ossequio alle idee di quegtiraahe talune volte si sono
voluti definire di retroguardia, per contrastarefehomeno di un uso distorto del
processo o dell'atto processuale, sembrerebbe pasaaggio accontentarsi delle
norme processuali vigenti, sanzionando, piutto$te Kkatto processuala priori,
esclusivamente i comportamenti ritenuti c.d. alusivosteriorj utilizzando gli
strumenti offerti dagli articoli 88, 89, 91, 92 & 8.p.c.
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