CONSIDERAZIONI SULLA NATURA GIURIDICA DEL PROCEDIMENTO SOMMARIO

di Massimo Montanari

1. Chiunque, nel biennio ormai trascorso dalla sua introduzione, si sia accostato allo studio del
procedimento sommario di cui agli artt. 702 bis ss. c.p.c., si & sentito in dovere di dire la propria in
merito a quello che dovrebbe essere 1’esatto inquadramento sistematico di questa strana creatura
processuale. E anch’io, in apertura dell’odierno incontro di studi, sono chiamato a misurarmi con
questa problema, direttamente evocato dal dilemma che campeggia nel titolo della relazione asse-
gnatami: procedimento sommario come “procedimento speciale o processo di cognizione speciale
7.

Debbo dire che, per quanto direttamente ripreso da autorevole dottrina — e penso, per ’esattezza,
allo studio di Capponi apparso sulle colonne del Corriere giuridico del 2010, che si apriva proprio
con un paragrafo intitolato “Caratteri generali dell’istituto: procedimento speciale o processo spe-
ciale di cognizione ?” -, debbo dire che tale interrogativo non fotografa, non rappresenta in maniera
esatta e adeguata i termini del problema del quale dobbiamo ora occuparci. Ed invero,
dell’appartenenza di quello oggi in rassegna al novero dei processi di cognizione speciale non vedo
proprio come si possa dubitare o discutere: se e vero, come € vero, che a contrassegnare la tutela
cognitiva dei diritti ovvero a permettere la classificazione di un certo procedimento giudiziale come
processo di cognizione, ¢ quell’autorita di cosa giudicata in senso sostanziale ex art. 2909 c.c. che la
legge espressamente riconosce all’ordinanza che definisce nel merito il procedimento de quo; e se €
vero, come € vero, che a qualificarsi speciale pud essere qualsiasi procedimento che abbia in qual-
che a modo a deragliare dai binari del rito ordinario di cui al secondo libro del c.p.c. (e il procedi-
mento in questione sicuramente da quei binari deraglia)

Il problema vero, dunque, € un altro o, meglio, il problema va formulato in termini differenti, fa-
centi capo al tipo, alla qualita della cognizione che il nostro procedimento & chiamato ad esprime-
re. Quel che ci dobbiamo chiedere e se, conformemente all’etichetta normativa, si abbia effettiva-
mente a che fare con una cognizione di tipo sommario, ovverosia parziale o superficiale, dove il
diritto di cui si chiede tutela sia destinato a risultare oggetto di un accertamento in termini di mera
probabilita o verosimiglianza, come avviene, ad es., in sede cautelare o camerale; oppure, a dispetto
di quell’etichetta, si tratti di un’autentica cognizione piena ed esauriente, seppure esplicantesi in
forme alternative e fortemente semplificate rispetto a quelle ordinarie, ossia, come si dice, si tratti di
una cognizione piena deformalizzata.

Cosi riformulato, il quesito parrebbe ormai superato, pero, e consegnato, in un certo senso, alla
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sulla stessa (e non certo fitta, almeno ad oggi) giurisprudenza afferente registra una schiacciante
preponderanza di voci a favore della soluzione prospettata per seconda, cioé della cognizione piena
deformalizzata. Non collima con questa visione “unanimistica” la presenza di quella autorevolissi-
ma dottrina ad avviso della quale lo scrimen tra cognizione piena e sommaria non atterrebbe alla
qualita della cognizione e degli accertamenti che ne scaturiscono, bensi al modus procedendi, do-
vendosi distinguere 1’una dall’altra a seconda, rispettivamente, che la cognizione debba svolgersi
secondo modalita e scansioni rigidamente e minutamente prefissate dal legislatore oppure rimesse
alla libera determinazione del giudice secondo le esigenze del caso concreto. E poiché quest’ultimo
e indubbiamente il caso del procedimento disegnato dagli artt. 702 bis ss., lo stesso risulterebbe a
pieno titolo, allora, ascrivibile al genus dei procedimenti sommari.

Rispetto a chi parla di cognizione piena, seppure semplificata, questo filone ricostruttivo da luogo,
pero, ad una contrapposizione piu apparente che reale, ovvero, e meglio, ad una contrapposizione
puramente nominalistica e lessicale, in quanto legata ai differenti significati convenzionalmente at-
tribuiti alla nozione, tipicamente polisémica, di sommarieta. Spostandoci sul terreno che qui interes-
sa, e cioe su quello del livello e della qualita della cognizione, del grado di profondita che deve
connotare i relativi accertamenti, anche i fautori della sommarieta nel senso appena delineato con-
vengono sul fatto che si debba trattare di accertamenti pieni e non superficiali, aspiranti a fissare la
realta extraprocessuale in termini di verita oggettiva e non di mera verosimiglianza. Il verbo della
cognizione piena semplificata o deformalizzata suona, allora, trionfante e non sembra esservi moti-
vo per doversi interrogare sul suo reale fondamento.

In verita, qualche motivo ci sarebbe. E per quanto anch’io creda che alla fin fine la conclusione
cui si debba approdare sia proprio ed effettivamente quella che i piu gia oggi professano, un cenno
a quei motivi riterrei opportuno comungue farlo, se non altro come occasione e stimolo per rinsal-
dare quel comune convincimento attraverso una miglior messa a fuoco delle sue basi argomentative.

Come esattamente osservato da un giovane e valente studioso dell’Universita Cattolica, Alberto
Romano, in un lavoro apparso sulla rivista Il giusto processo civile di inizio 2010, tutti, o quasi, ri-
conducono il procedimento di cui agli artt. 702 bis ss. c.p.c. all’alveo della cognizione piena ed e-
sauriente ma non é che i dati formali, i dati estrinseci, a disposizione dell’interprete avvalorino mol-
to questa visione; e né pochi né trascurabili sarebbero anzi gli elementi che depongono per una di-
versa configurazione dello stesso. L’elemento topografico, innanzitutto, vale a dire la collocazione
del procedimento in rassegna non in coda al 11 libro del codice, come appendice e variante semplifi-
cativa di quei processi, ordinario e del lavoro, che rappresentano i pilastri su cui poggia il sistema
della cognizione piena ed esauriente, bensi all’interno del IV libro, dunque nel cuore di
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sequenza che comprende il procedimento per ingiunzione, la convalida di sfratto, i procedimenti
cautelari, possessori, camerali.. L’elemento testuale, poi, legato all’impiego dell’aggettivo “som-
mario” per definire non soltanto, e genericamente, I’intero procedimento, bensi I’istruzione desti-
nata a svolgersi all’interno del medesimo: dalla lettura a contrariis del terzo co. dell’art. 702 ter, si
desume che la possibilita di mantenere il procedimento entro il solco del rito alternativo e semplifi-
cato prescelto dall’attore dipende da cio, che le difese articolate dalle parti consentano
un’istruzione sommaria; e difficile riesce invero pensare che da un’istruzione sommaria possa sor-
tire un accertamento pieno dei fatti di causa e dei diritti che vi sono correlati. E per concludere si
potrebbe anche richiamare un argomento di tipo sistematico, vale a dire la previsione, avverso le
decisioni rese dal tribunale all’esito del procedimento in questione, di un appello diversamente
strutturato rispetto a quello ordinario, per I’esattezza, di un appello, almeno all’apparenza, indi-
scriminatamente aperto alle nuove prove, in modo da recuperare quella pienezza e completezza de-
gli accertamenti istruttori che sarebbe andata sacrificata, a causa della sua conformazione sommaria,
nella precedente istanza di giudizio.

E’ chiaro, alla luce di questi elementi, come 1’appartenenza del procedimento sommario al sistema
della cognizione piena ed esauriente non si possa dare quale a priori acquisita; e come, francamen-
te, poco comprensibili finiscano per apparire certe fideistiche professioni di assenso nei confronti di
quell’impostazione alle quali talora s’¢ avuto modo di assistere nella piu recente letteratura proces-
sualistica.

Da qui a proclamare la fallacia di detta corrente impostazione, il passo € ancora lungo, pero. Si
consideri, ad es., che quelle che appaiono come sicure espressioni di cognizione piena ed esauriente
— processo ordinario, del lavoro, il glorioso processo societario -, tutte, invariabilmente, sono carat-
terizzate dall’operativita di barriere preclusive poste in limine litis: e barriere di questo tipo sono
previste anche nel procedimento in rassegna. Si consideri altresi quanto dispone la Delega al Go-
verno per la riduzione e semplificazione dei procedimenti civili contenuta nell’art. 54 della 1. n.
69/2009, dove il procedimento sommario e individuato come modello cui ricondurre tutta una serie
di controversie, con esclusione, pero, di quella potesta giudiziale di transizione alle forme ordinarie
che é, viceversa, ammessa dall’art. 702 ter, 3° co. Quanto significa che, in ordine a tali controversie
ed ai diritti che ne sono oggetto, quello sommario dovrebbe venire in gioco come rito esclusivo, 0s-
sia che la tutela cognitiva di siffatti diritti sarebbe in via esclusiva affidata al rito in esame: al che
problematico diverrebbe allora negarne la capacita di somministrare la cognizione piena ed esau-
riente, nella misura in cui difficile ¢ affermare 1’esistenza di diritti che delle relative garanzie possa-
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Se si trattasse solamente di cio, e degli altri spunti che i fautori di quella affermatasi come com-
munis opinio hanno via via messo in campo, il discorso dovrebbe tuttavia reputarsi ancora aperto.
A chiuderlo, e a far pendere risolutivamente il piatto della bilancia in quella direzione, & un dato la
cui pregnante valenza argomentativa mi sembra sia viceversa sfuggita agli esponenti di quel filone
ricostruttivo, risultando all’opposto, e per certi versi paradossalmente, percepita dai fautori della tesi
contraria, che, intuendone la potenziale incidenza eversiva rispetto alle idee da essi coltivate, tale
incidenza eversiva hanno cercato in qualche modo di arginare o neutralizzare.

A che cosa mi riferisco ? Mi riferisco a quel giudizio, a quel vaglio preventivo di compatibilita -
o fattibilita, se piu piace -, cui la legge subordina la possibilita di celebrazione integrale della causa
secondo il rito sommario in esame. Ed invero, se un vaglio siffatto risponde ad una precisa logica
nell’ottica di quello che s’atteggiasse come processo a cognizione piena, nei termini di una valuta-
zione di compatibilita tra semplificazione delle forme e pienezza degli accertamenti richiesti, valu-
tazione nient’affatto scontata a priori, dovendosi volta a volta acclarare, in relazione alle caratteri-
stiche di maggiore o minore complessita della controversia, se si possa abdicare alle forme del pro-
cesso ordinario senza che cio vada, al contempo, a pregiudizio degli standard qualitativi della co-
gnizione piena ed esauriente; un’analoga verifica non avrebbe alcuna ragione di essere
nell’ottica contrapposta del processo a cognizione sommaria nel senso tradizionalmente recepito
di cognizione parziale o superficiale, dal momento che qualsiasi causa, indipendentemente dal suo
grado di complessita, & suscettibile di delibazione in chiave probabilistica o di mera verosimiglian-
za, come attestato dalla presenza, nel sistema, di uno strumento di tutela cautelare, ergo di tutela
sommaria, atipico e, dunque, adattabile ad ogni possibile situazione controversa, come ¢ a dirsi dei
provvedimenti d’urgenza di cui all’art. 700 c.p.c.

Presentendo le insidie di un simile argomentare, si €, in opposta direzione, sostenuto che la com-
patibilita con la cognizione sommaria non andrebbe valutata in astratto, ossia in relazione alla tipo-
logia di diritto controverso — ché si, allora, s’avrebbe a che fare (come appunto dimostra il citato art.
700), con una verifica del tutto inutile e pleonastica -, bensi andrebbe valutata in concreto, ossia te-
nendo conto dei tratti specifici e peculiari della controversia: nel qual caso gli esiti della verifica
non sarebbero affatto scontati, ben potendosi immaginare, s’¢ detto, situazioni cosi intricate e com-
plesse da privare di qualsivoglia affidabilita un giudizio condotto al riguardo secondo i canoni della
cognizione sommaria.

Resta pero da stabilire se situazioni consimili, ipotizzabili su un piano puramente teorico, possa-
no rivestire anche un significato pratico ed abbiano, dunque, un qualche riscontro nell’esperienza
concreta: del che, francamente, mi permetto di dubitare, e non poco, in questo confortato

dall’esperienza applicativa di un settore particolarmente indicativo ai presenti fini, come quello dei



gia citati provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., i cui repertori non mi sembrano recare traccia
di casi in cui il giudice adito abbia negato la tutela urgente richiesta sulla base di un’acclarata re-
frattarieta della materia controversa ad una cognizione di tipo sommario. Di frequente, certo, € ac-
caduto che i giudici aditi in quella sede abbiano travalicato i confini della cognizione sommaria, sta-
tuendo sulla controversia sottoposta al loro esame a guisa di autentici giudici ordinari: e, dunque,
secondo gli stilemi della cognizione piena ed esauriente: ma questo, altrettanto certamente, non per-
ché la res in iudicium deducta non fosse intrinsecamente suscettibile di delibazione in termini me-
ramente probabilistici, bensi come aspetto particolare di quel piu ampio e complesso fenomeno, se
si vuole degenerativo, che ha visto, soprattutto in passato, la tutela d’urgenza assumere funzioni
propriamente suppletive, o surrogatorie, della tutela ordinaria.

L’invalsa configurazione del neo-codificato procedimento sommario come processo a cognizione
piena semplificato merita dunque, al postutto, conferma. Ma poiché non mi trovo ad una assise ac-
cademica in cui legittimamente ci si possa trastullare per ore con questioni di portata strettamente
speculativa, tale acquisizione non pud che rappresentare una tappa intermedia del ragionamento,
che deve ora necessariamente volgere alla considerazione, se effettivamente ve ne sono — e ve ne
sono -, di quelle che debbono apprezzarsi come le ripercussioni d’ordine pratico-applicativo

dell’inquadramento sistematico testé ribadito.

2. Prima di procedere alla rassegna di tali ripercussioni ed al fine di meglio comprendere alcune di
esse, ¢ necessaria un’ulteriore puntualizzazione intorno a quel giudizio di idoneita della causa ad es-
sere trattata con rito sommario del quale poc’anzi s’¢ detto, intrattenendoci un attimo su quello in
cui molti identificano il problema di fondo dell’istituto che & oggi al centro della nostra attenzione,
vale a dire il problema dei criteri cui il giudice dovrebbe attenersi nel condurre tale giudizio di ido-
neita.

Con I’introduzione dell’istituto del procedimento sommario, il legislatore ha dichiaratamente in-
teso soddisfare 1’esigenza, da lungi avvertita e in altri ordinamenti da tempo realizzata, di poter mo-
dulare il rito volta a volta applicabile alla controversia in ragione della maggiore o minore comples-
sita della medesima. Va detto, pero, che questa esigenza non era sentita in maniera omogenea ed u-
niforme con riguardo a tutte le fasi in cui il processo ordinario é destinato ad articolarsi, ma soltan-
to, 0 quantomeno principalmente, con riguardo a quelle costruite dal legislatore in maniera rigida
e indifferenziata: cio che e a dirsi della fase di trattazione, tanto nel suo segmento precedente la
vera e propria istruzione quanto — ancorché vi siano qui elementi di maggiore flessibilita — nel seg-
mento successivo e legato alla rimessione della causa in decisione; cid che invece non é a dirsi

dell’istruzione probatoria in senso stretto, la cui ampiezza e i cui svolgimenti sono direttamente



modulabili e proporzionati rispetto alle esigenze istruttorie del caso concreto. L’istruttoria non ha
una struttura fissa come ce I’ha, viceversa, la trattazione.

Questo che cosa comporta ? Comporta che ad incidere sull’attitudine della controversia ad essere
celebrata con rito sommario, non siano, o, almeno, non siano primariamente le necessita istruttorie,
bensi le necessita della trattazione, che 1’architettura concepita dal legislatore per questa fase po-
tranno fare apparire, a seconda dei casi, come perfettamente adeguata oppure, al contrario, sovrab-
bondante e sproporzionata. In sostanza, il giudice dovra valutare se, alla luce del numero, della
complessita e dell’intreccio delle questioni poste sul tappeto ¢ della possibilita di innesco di que-
stioni ulteriori, la previsione, ai fini di una loro trattazione adeguata, del triplice scambio di memo-
rie di cui all’art. 183, 6° co., c.p.c. , di un’apposita udienza di precisazione conclusioni, del duplice
scambio delle scritture di cui al successivo art. 190, sia, la previsione di questo complesso apparato
procedimentale, congrua oppure eccessiva, esorbitante: nel qual caso — che ricorrera, evidente-
mente, quando dette questioni siano poche, semplici e non vi siano particolari problemi o prospetti-
ve di intreccio o concatenazione delle une con le altre — nel qual caso, dicevo, ben potra, esso giudi-
ce, confermare 1’opzione compiuta dall’attore a favore del rito sommario.

Come cio debba riflettersi sulla rassegna che mi accingo a svolgere, ossia la rassegna di quelle che
sarebbero le implicazioni pratiche dell’accolta concezione del procedimento sommario come pro-
cesso a cognizione piena semplificato, lo vedremo tra breve. In questo momento mi preme solo 0s-
servare che, se quanto appena considerato risponde a verita, non pienamente condivisibile appare
quell’autentico topos dell’elaborazione in materia secondo cui il terreno elettivo di applicazione del-
lo strumento processuale in discorso sarebbe rappresentato dalle controversie di puro diritto o ri-
chiedenti un’istruttoria puramente documentale. Ovvero questa posizione puo anche condivi-
dersi ma nella sola misura in cui essa esprima un dato tendenziale e non una regola assoluta e mec-
canica. Non puo assolutamente, cio¢, sottoscriversi I’idea che dove quella sottoposta all’esame del
giudice si atteggi come causa di puro diritto o meramente documentale, ivi, automaticamente, sussi-
stano le condizioni per procedere in via sommaria. Ed invero, se cio che inibisce la possibilita di
procedere secondo quelle modalita, & la complessita della trattazione, ossia la densita e difficolta
delle quaestiones, iuris et facti, che occorre risolvere per giungere alla definizione della causa, gli
estremi di una situazione siffatta ben possono riscontrarsi anche a livello della tipologia di contro-

versie delle quali appena si é detto.

3. Torniamo ora al filone principale del ragionamento e vediamo, dunque, che cosa, concretamen-
te, determini 1’aver ricondotto il procedimento sommario entro 1’alveo della cognizione piena ed e-

sauriente. Mi sembra evidente. Per tutto quanto non espressamente disposto a livello della disciplina



di specie di cui all’art. 702 bis ss., tanto direttamente che indirettamente — ossia autorizzando il giu-
dice a procedere «nel modo che ritiene pit opportuno» agli atti di istruzione della causa, come di-
ce il 702 ter, 5° comma, - per tutto quanto la legge non dispone, dicevo, sara alla disciplina del
processo ordinario di cognizione che dovremo guardare, nei limiti, ovviamente, di quanto con-
sentito da quel filtro di compatibilita che sempre viene in gioco ove si debba attuare il travaso in
un determinato procedimento delle regole concepite per un procedimento diverso. Compatibilita,
aggiungerei, da valutarsi non solo, e non tanto, rispetto alle caratteristiche strutturali e funzionali del
procedimento ma anche in rapporto ai presupposti applicativi del medesimo, ovverosia in rapporto a
quella diagnosi di semplicita della materia del contendere che ne faccia apparire esorbitante la trat-
tazione secondo i i rigidi e paludati moduli del rito ordinario.

Sotto quest’ultimo profilo, lo sbarramento dell’incompatibilita ¢ destinato ad ergersi, ad es., nei
confronti della pronuncia non definitiva di condanna generica. Non, come s’¢ detto, perché questa
riveste le forme della sentenza mentre il procedimento sommario conosce soltanto ordinanze: ché
allora, a superare il problema, basterebbe che la condanna generica fosse decretata in forma, appun-
to, di ordinanza. Il discorso ¢ un altro ed ¢, per 1’esattezza, che detta pronuncia rinviene la sua ra-
gion d’essere, da un lato, nei tempi lunghi che siano del caso richiesti, a motivo della sua complessi-
ta, per la definizione del quantum debeatur, dall’altro, nell’avvertita opportunita di non far gravare
questi tempi lunghi sul creditore che aspiri a disporre tempestivamente di un titolo per I’iscrizione
di ipoteca giudiziale sui beni del debitore. Il giudice che provvedesse in tal senso, pronunciando
condanna generica, nel quadro di un procedimento sommario verrebbe dunque a sconfessare il giu-
dizio di semplicita della controversia precedentemente formulato: il che induce a ritenere inammis-
sibile tale provvedimento nella sede processuale in oggetto ovvero, e forse ancor meglio, a ritenerlo
ammissibile ma alla sola condizione della previa conversione del rito, nei limiti, ovviamente, in
cui questa, come i piu reputano, sia consentita anche in momento successivo alla prima udienza e,
dunque, in via di revisione della scelta originariamente compiuta dal giudice a favore della “som-
marizzazione” del procedimento.

Analoghe considerazioni mi sembra debbano poi valere anche per le altre figure di pronuncia
non definitiva, tanto su domanda che su questione, cosi su questione pregiudiziale di rito che pre-
liminare di merito: a piu forte ragione, per chi ritenga che la spedizione anticipata della causa in
decisione per la definizione separata di tali questioni benefici gia, ex se, di un iter semplifica-
to/accelerato, potendo essere disposta in limine litis, senza bisogno di attendere lo scambio delle gia
menzionate memorie di cui al VI comma dell’art. 183 c.p.c

Nessun limite di incompatibilita osta, viceversa, al recupero, nella presente sede processuale, delle

regole ordinarie, ad es., in tema di dichiarazione ed effetti della contumacia, in tema di interruzio-



ne del processo, in tema di estinzione. A quest’ultimo proposito, pertanto, non ritengo di poter
condividere la tesi, da taluno avanzata, secondo cui, alla mancata comparizione delle parti
all’udienza, la declaratoria dell’estinzione dovrebbe seguire immediatamente anziché, come recita
I’art. 181 c.p.c. richiamato poi dal 309, soltanto nel caso di deserzione bilaterale protrattasi anche
all’udienza successivamente fissata. E parimenti non vedo motivo per derogare alla disciplina ordi-
naria della rinuncia agli atti del giudizio, la cui efficacia deve intendersi anche qui subordinata
all’accettazione del convenuto costituito, tenuto poi conto dell’attitudine del procedimento somma-
rio a sortire provvedimenti di merito con forza di giudicato tanto in ipotesi di accoglimento della
domanda che di rigetto (onde il possibile interesse del convenuto alla prosecuzione della causa in
vista della sua definizione nel merito).

Quanto all’ammissibilita, generalmente professata, di una sospensione del processo, mi sembra
invece necessario distinguere. Nulla quaestio, direi, in ordine all’ammissibilita della sospensione
per pregiudizialita-dipendenza di cui all’art. 295 c.p.c., la quale, anzi, viene a marcare uno dei
tratti discretivi pit importanti tra cognizione sommaria e cognizione piena ed esauriente: pensiamo,
ad es., alla totale e conclamata estraneita dell’istituto ai procedimenti in camera di consiglio. Qual-
che dubbio, per contro, I’avrei in merito a quelle figure che Liebman definiva come di «sospensio-
ne impropria», ossia di arresto soltanto apparente del procedimento, il quale, in realta, prosegui-
rebbe innanzi ad un diverso giudice per la soluzione di una questione particolare insorta nel corso
del procedimento medesimo e appartenente alla competenza esclusiva di quello stesso giudice: pen-
siamo (alle vicende di sospensione connesse) al regolamento di giurisdizione, all’incidente di co-
stituzionalita, alla pregiudiziale comunitaria. Non dissimilmente da quanto dianzi osservato a
proposito di un’eventuale pronuncia di condanna generica, anche 1’insorgenza di siffatti incidenti
suonerebbe a smentita di quella diagnosi di semplicita della controversia cui si correla 1’opzione
giudiziale a favore del rito sommario: quelli che sono stati gli svolgimenti di tale rilievo in punto di
condanna generica, non sarebbe allora un azzardo qui riproporli.

Il fatto che si tratti di cognizione piena ed esauriente permette invece di affermare che, laddove la
materia controversa rientri tra quelle per le quali il (famigerato) d. Igs. n. 28/2010 richiede, a pena
di improcedibilita, I’esperimento di un previo tentativo di conciliazione, nulla toglie all’operativita
di tale disciplina, e della condizione di procedibilita ivi istituita, la circostanza che la causa sia cele-
brata nelle forme sommarie ora in esame: circostanza che, per le stesse ragioni, neppure osta alla

concedibilita, in corso di lite, di una misura cautelare.

4. Proseguendo in questa rassegna, doveroso ¢ ora interrogarci sui riflessi che ’etichetta apposta

al nostro giudizio come processo a cognizione piena ed esauriente dovrebbe spiegare a livello di i-



struzione probatoria e giudizio di fatto in generale. Mi rendo conto, in questo modo, di invadere un
settore ad altri riservato nell’ambito del presente incontro di studio: ma si tratta di un’integrazione
indispensabile del mio ragionamento, senza la quale esso girerebbe per larga parte a vuoto. Conscio
di questa incursione sul terreno altrui, cerchero di limitarla quanto piu possibile, esaurendola per ra-
pidi cenni.

Dico subito che, se le norme dettate per il procedimento sommario fossero del tutto mute e ine-
spressive al riguardo ed il tema dell’istruzione probatoria non lo sfiorassero neppure tangenzialmen-
te, non avrei esitazioni nell’additare il processo ordinario quale modello cui uniformare la disciplina
istruttoria quivi applicabile. Ed invero, al di la della sovente inafferrabile contrapposizione, sul pia-
no strettamente gnoseologico, tra giudizio di verita e giudizio di probabilita, la distinzione, sub spe-
cie della qualita dell’accertamento, tra cognizione piena e cognizione sommaria ¢ essenzialmente
affidata ad elementi, ad indici formali, ovvero alla formalizzazione che caratterizza 1’una e non
I’altra, quale oggetto, I’una e per I’appunto non I’altra, di un’apposita e dettagliata regolamentazio-
ne, in punto di cernita dei mezzi di prova utilizzabili, in ordine ai criteri di valutazione di questi e
dei loro risultati e in ordine, altresi, alle rispettive modalita di assunzione.

Il fatto &, pero, che la legge non & muta e inespressiva in materia come testé ipotizzato; e che quel-
lo che dice in tema di istruzione probatoria nel procedimento sommario non sembra affatto avvalo-
rare la ricostruzione appena suggerita.

A venire alla ribalta ¢, ancora una volta, il disposto dell’art. 702 ter, 5° c., a mente del quale, lo ri-
peto, «il giudice, sentite le parti, omessa ogni formalita non essenziale al contraddittorio, procede
nel modo che ritiene piu opportuno agli atti di istruzione rilevanti in relazione all’oggetto del prov-
vedimento richiesto»: disposizione che, stante anche la forte assonanza lessicale con il dettato
dell’art. 669 sexies c.p.c. in punto di istruzione nei procedimenti cautelari, € letta dalla quasi totalita
dei commentatori come si legge consuetamente 1’or menzionato art. 669 sexies, vale a dire come i-
donea ad autorizzare una drastica deformalizzazione anche della fase istruttoria propriamente
intesa del giudizio in esame.

Ora, che la norma, nel suo dettato letterale, deponga nella direzione che si é appena indicata, & in-
dubbio. Il problema é se si tratti di un dato letterale che debba essere preso sul serio e, come tale,
idoneo a vincolare o. almeno, a fortemente condizionare I’interprete. Del che, per converso, dubito
assai, perché, se é vero, come ho detto prima, che ad incidere sulla scelta a favore del rito sommario
sarebbe la ravvisata opportunita di una semplificazione della fase di trattazione — il cui rigido im-
pianto normativo appaia spropositato rispetto all’oggettiva semplicita della materia da trattare -,
faccio fatica a sentirmi vincolato da un riferimento agli «atti di istruzione» che il legislatore ha in-

trodotto pensando, quantomeno primariamente, agli atti di trattazione.
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Alle risultanze dell’esegesi letterale non possiamo qui, dunque, tributare credito decisivo: esse
debbono perlomeno riuscire suffragate anche a livello sistematico: e qui, onestamente, i riscontri
sono tutt’altro che univoci e schiaccianti. Lasciando da parte i precedenti rilievi intorno all’elevato
tasso formale dell’istruzione probatoria come quid proprium della cognizione piena, vorrei qui por-
re I’accento su un aspetto della disciplina positiva del procedimento sommario Sino ad oggi trascu-
rato ai presenti fini ricostruttivi, eppurtuttavia, io credo, non poco significativo quale 1’esclusione
dal raggio di applicazione di tale procedimento delle cause appartenenti alla competenza del giu-
dice di pace. La ratio che comunemente si adduce a fondamento di tale esclusione e che questa ti-
pologia di cause gia fruisce di un rito semplificato, rispetto al quale lo strumento somministrato da-
gli artt. 702 bis ss. finirebbe per costituire un inutile doppione. Benissimo. V’¢, pero, un piccolo
particolare da tenere in considerazione e, ciog, che la semplificazione messa in atto dalle disposi-
zioni di cui agli artt. 311 ss. c.p.c., relative, per I’appunto, al procedimento davanti al giudice di pa-
ce, tale semplificazione attiene esclusivamente alle fasi di trattazione e rimessione della causa in
decisione ma non coinvolge assolutamente la fase d’istruzione in senso stretto: per cui soltanto de-
limitando in termini analoghi gli elementi di semplificazione del rito apportati dal procedimento
sommario — detta altrimenti, soltanto ammettendo che neppure a quest’ultimo si coniughi una reale
deformalizzazione della fase istruttoria -, si potrebbe sostenere la plausibilita logica e sistematica
della disposta estromissione delle cause di competenza del giudice laico dal perimetro operativo del
giudizio oggi in esame.

Ove poi le superiori considerazioni non dovessero risultare persuasive e, con cio, si dovesse per-
severare nel radicato convincimento per cui il giudizio sommario importerebbe necessariamente
un’istruttoria deformalizzata, il fatto che tale giudizio debba intendersi preordinato ad un accerta-
mento comunque pieno dei fatti di causa impone all’interprete la fissazione di alcuni paletti oltre i
quali quest’opera di deformalizzazione istruttoria non potrebbe in ogni caso essere spinta.

Dove vanno collocati questi paletti ? In coincidenza, anzitutto, con le regole che definiscono il ca-
talogo legale dei mezzi di prova. Cosi, non ritengo di poter condividere la tesi, patrocinata da piu
autori, secondo cui le prove atipiche avrebbero libero e indiscriminato accesso al procedimento
sommario: una possibilita di accesso ce 1’avranno anche, beninteso, ma nei soli limiti in cui ne
consentito 1’utilizzo nel processo ordinario.

In seconda battuta, con le regole che disciplinano 1’iniziativa istruttoria. Va dunque respinta
I’idea, peraltro assolutamente minoritaria, che il giudice del procedimento sommario goda di poteri
inquisitori piu estesi di quelli conferitigli in sede ordinaria.

Un ulteriore paletto va posto, poi, in corrispondenza alle norme istitutive dei limiti di ammissibi-

lita delle prove tipizzate. In tal senso, dissentirei da chi sostiene che il ricorso alla testimonianza
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scritta di cui all’art. 257 bis c.p.c. potrebbe prescindere, nel giudizio sommario, da quel previo ac-
cordo delle parti cui 1’utilizzabilita di tale nuovo strumento ¢ di regola subordinata, ai sensi della
norma di cui appena s’¢ detto. E qualche dubbio 1’avrei pure in ordine alla tesi a mente della quale
le contestazioni mosse nei confronti dell’autenticita di un documento sarebbero suscettibili, in sede
di giudizio sommario, di un accertamento incidenter tantum da parte del relativo giudice, senza bi-
sogno di promuovere gli appositi giudizi di querela di falso o verificazione di scrittura privata:
fermo restando, peraltro, che 1’insorgenza di un incidente siffatto costituirebbe probabilmente circo-
stanza ostativa ad una prefigurata o gia disposta “sommarizzazione” del rito.

Rigorosa osservanza € altresi dovuta, io penso, alle regole in tema di valutazione delle prove, in
particolare, perché e di questo che si potrebbe dubitare o discutere, di quelle che pongono dei limiti
al valore persuasivo di un dato mezzo di prova. Cosi, se riteniamo, sulla base di quanto disposto
dall’art. 2729 c.c., che la prova per praesumptiones di un certo fatto debba, almeno tendenzialmen-
te, assumere una conformazione cumulativa, ossia risultare da una pluralita di elementi indiziarii,
lo stesso dovra valere per il processo ordinario non meno che per quello sommario. E parimenti non
e pensabile che nel passaggio dal rito ordinario a quello sommario, quelli che la legge comunemente
valorizza alla stregua di meri argomenti di prova, ossia fonti puramente sussidiarie del convinci-
mento del giudice, assurgano miracolosamente al rango di prove tout court, idonee ad autonoma-
mente suffragare il convincimento predetto.

Ammesso dunque, e non senza esitazioni concesso, che il ricorso al procedimento sommario e-
quivalga a deformalizzazione anche della fase dell’istruzione probatoria, a risultarne concretamente
interessate, pero, saranno solamente le regole che tratteggiano le modalita di assunzione dei mezzi
di prova costituendi. Ed anche qui, credo, con almeno una, fondamentale, limitazione, risolventesi
nell’intangibilita delle regole di assunzione di giuramento e interrogatorio formale, I’efficacia
privilegiata, ossia pienprobante, delle cui risultanze pud giustificarsi soltanto in connessione ai for-

malismi che tale assunzione tipicamente connotano.

5. Ovviamente, la soluzione che si e offerta al problema della natura giuridica del procedimento
sommario non puo fungere da panacea per tutti i mali, ossia fornire una risposta a tutte le questioni
connesse alla relativa, e non certo esaustiva, disciplina di legge: una per tutte, se spazio vi sia per
preclusioni ulteriori rispetto a quelle espressamente comminate per tabulas, da farsi cadere, ad es.,
in coincidenza con la chiusura della prima udienza. Ma per questo ed altri problemi non posso che

rinviare alle relazioni che seguiranno.
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