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1. Introduzione

La pronuncia in esame affronta la problematica della compromissione del
diritto di difesa del convenuto a seguito di mancato mutamento del rito da
sommario di cognizione a ordinario.

A fronte di un ricorso proposto ex art. 702 bis c.p.c., il convenuto eccepiva
I'inammissibilita e/o improcedibilita delle avverse domande per I'utilizzo del rito
sommario in luogo di quello ordinario e, in subordine, chiedeva il mutamento
del rito per la non sommarieta dell’istruttoria necessaria.

Il Tribunale affermava l'ammissibilita del rito sommario e ‘escludeva Ila
necessita di un’istruttoria tale da esigere il rito ordinario.

Il convenuto, in appello, lamentava la lesione delle sue possibilita difensive per
mancato mutamento del rito e, successivamente, in sede di giudizio di
legittimita, ribadiva tale doglianza.

La Corte di Cassazione € chiamata a decidere circa la possibile violazione del
diritto di difesa alla luce della decisione, da- parte del giudice di prime cure, di

procedere secondo le forme del rito sommario di cognizione.

2. Il procedimento sommario di cognizione nel prisma del giusto
processo

Al fine di meglio comprendere la problematica in esame si deve, anzitutto,
considerare la possibilita che la scelta di procedere con le forme del
procedimento.sommario di cognizione possa determinare una compressione
delle garanzie costituzionali disciplinanti il giusto processo e, in particolare,

dell’art."24 Cost. in materia di diritto di difesa®.

! La possibile elisione di garanzie costituzionali e, in particolare, del diritto di difesa di cui
all‘art. 24 Cost., deriva, secondo una consolidata posizione dottrinaria, dalla considerazione per
cui.il “giusto processo regolato dalla legge” di cui all’art. 111 Cost. va individuato nel contesto
di un giudizio a cognizione piena ed esauriente, che si svolga in almeno un grado di giudizio di
merito, che comporti la ricorribilita in Cassazione e l'idoneita al giudicato; V. in tal senso L.
Lanfranchi, La roccia non incrinata, Torino 2004, 477; e Profili sistematici dei procedimenti
decisori sommari, ora in La roccia non incrinata. Garanzia costituzionale del processo civile e
tutela dei diritti, Torino 2011; A. Carratta, Processo sommario (diritto processuale civile), in
Enc.dir., Annali, vol. II, tomo 1, 2008, 877; P. Sandulli, I/ diritto alla tutela giurisdizionale alla
luce della dichiarazione universale dei diritti dell'uvomo del 10 dicembre 1948, in Riv. Dir. Proc.,
2009, 386, I'A. ritiene che al di la della terminologia adottata dal legislatore costituzionale
dovrebbe, piu propriamente, parlarsi di dovuto processo; R. Donzelli, Sul "Giusto processo”
civile “regolato dalla legge”, in Riv. Dir. Proc., 2015, 942 ss. Altra parte della dottrina ritiene,
viceversa, che anche un procedimento sommario possa aspirare a soddisfare i canoni del



E opportuno, in tale ottica, analizzare brevemente le finalitd perseguite dal
legislatore con l'introduzione del procedimento di cui agli artt. 702 bis ss. c.p.c.
2.

Quest’ultimo e volto a favorire I'accelerazione e la speditezza dei processi nelle
cause in cui il tribunale giudica in composizione monocratica e nelle ipotesi in
cui sia possibile istruire la causa nelle forme, rapide e snelle, di cui alle norme
sopra indicate>.

In via generale il ricorso alla tutela sommaria & idoneo a rispondere a.tale
obiettivo, tuttavia l'utilizzo di tale tipo di tutela non €& scevro' da  risvolti
problematici.

E necessario, infatti, individuare un bilanciamento fra durata del processo e
salvaguardia delle garanzie del “giusto processo”, poiché l'obiettivo di far

presto non deve andare a detrimento delle garanzie inerenti il diritto di difesa®.

giusto processo nell’ambito della tutela giurisdizionale dei diritti; V. in tal senso M. A. Lupoi,
Tra flessibilita e semplificazione. Un embrione di case management all’italiana?, Bologna,
2018, 569; C. Consolo, Una buona novella al c.p.c.: la riforma del 2009 (con i suoi artt. 360
bis e 614 bis) va ben al di la della sola dimensione processuale, in Corr. Giur.,, 2009, 743. In
ogni caso, quale che sia la posizione‘dottrinaria cui si ritiene di aderire, &€ necessario che siano
rispettate tutte le garanzie costituzionali e, in via prioritaria, I'art. 24 Cost.

2 Per una panoramica sul procedimento sommario di cognizione V. A. Tedoldi, Procedimento
sommario di cognizione, in Commentario del codice di Procedura Civile, a cura di Sergio
Chiarloni, Bologna, 2016; P..Biavati, Appunti introduttivi sul nuovo processo a cognizione
semplificata, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2010, 185 ss.; A. Graziosi, La cognizione sommaria
del giudice nella prospettiva delle garanzie costituzionali, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2009,
137 ss.; R. Caponi, Un nuovo modello di trattazione a cognizione piena: il procedimento
sommario ex art. 702 bis c.p.c., in www.judicium.it; B. Capponi, Note sul procedimento
sommario di cognizione (art. 702-bis ss. c.p.c.), in www.judicium.it; A. Carratta, I/ nuovo
procedimento sommario”, in C. Mandrioli-A. Carratta, Come cambia il processo civile, Torino,
2009 e Nuovo /procedimento sommario e presupposto dell” “istruzione sommaria”: prime
applicazioni”, in Giur. It., 2010, 902 ss.; F. P. Luiso; I/ procedimento sommario di cognizione,
in Giur. It., 2009, 1568 ss.; Romano, Appunti sul nuovo procedimento sommario di cognizione,
Giusto proc.. Civ., 2010, 195 ss., F. Tommaseo, I/ procedimento sommario di cognizione, in
Prev. Forense, 2009, 125 ss.; M. Pacili, Brevi note sul nuovo procedimento sommario di
cognizione, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2011, 935 ss.; R. Tiscini, Il procedimento sommario di
cognizione, fenomeno in via di gemmazione, in Riv. Dir. Proc., 2017, 112 ss.

3 Tale esigenza risulta particolarmente pregnante in un contesto, quale quello italiano, in cui i
tempi medi per giungere alla conclusione di un giudizio civile superano i 10 anni (dal momento
della prima udienza del giudizio di primo grado, alla decisione della Cassazione); e, come €&
stato osservato: "Amministrare giustizia in tempi non utili alla certezza del diritto si traduce in
una vera e propria ipotesi di denegata giustizia”, V. P. Sandulli, I/ diritto alla tutela
giurisdizionale alla luce della dichiarazione universale dei diritti dell’'uomo del 10 dicembre
1948, cit., 390.

4 Come scriveva Calamandrei, “la necessita di far presto si urta contro la necessita di far bene”,
P. Calamandrei, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936,
19; con riferimento alla moderna esigenza che predilige il “far presto” al “far bene” V. A.
Tedoldi, Chiarezza e sintesi tra mito e realta, Riv. Dir. Proc., 2018, 669.



L'esigenza di un contemperamento fra tali principi emerge dall’analisi delle
pronunce della Corte Costituzionale la quale ha evidenziato che la durata del
processo, al fine di rispettare il requisito della ragionevolezza imposto dal
2°comma dell’art. 111 Cost., deve conciliarsi con tutte le tutele costituzionali e,
prioritariamente, con il diritto delle parti di agire e difendersi in giudizio ai sensi
dell’art. 24 Cost.”.

Si e sottolineato, inoltre, che nel bilanciamento tra diritto di difesa e principio
di ragionevole durata del processo € necessario tener conto del complessivo
sistema delle garanzie processuali, per cui rilevera “la durata“del processo,
quale complessivamente delineato in Costituzione, mentre un processo non
giusto perché carente sotto il profilo delle garanzie, non & conforme al modello
costituzionale, quale che sia la sua durata”®.

La scelta di procedere secondo le forme accelerate del rito sommario non deve
dunque determinare il mancato rispetto delle ‘norme costituzionali e, in

particolare, dell’art. 24 Cost. in materia di diritto.di‘difesa’.

3. Mancato mutamento del rito e eventuale compromissione del diritto
di difesa

> Corte Cost., 9 febbraio 2001, n.32; Corte Cost., 23 luglio 2010, n. 281; Corte Cost. ordd. N.
204/2010, n. 309/2001,.n.. 519/2002; in senso contrario appaiono le pronunce della Corte di
Cassazione che, in_nome della salvaguardia della ragionevole durata del processo hanno eliso
garanzie processuali stabilite dalla legge in favore di una o entrambe le parti: Cass. Civ. Sez.
Un. 23.02.2010, n.=4309, secondo la quale il giudice puo rifiutare la fissazione di nuova
udienza tempestivamente chiesta dal convenuto per la chiamata in causa del terzo, se
quest'ultimo non & litisconsorte necessario, per motivi di economia processuale e di
ragionevole durata del processo; Cass. Civ. Sez. V, 18.02.2010, n. 3830, secondo cui al fine di
non ritardare.la decisione, il giudice d'appello puo¢ rifiutarsi di rinviare la controversia al primo
giudice nel .caso di mancata integrazione del contraddittorio in primo grado, se i litisconsorti
pretermessi hanno preso parte ad altro processo con il medesimo oggetto e i due giudizi sono
stati decisi con sentenze di identico contenuto; entrambe Riv. Dir. Proc., 2010, 4, 937 con nota
critica di E.F. Ricci; critico sulla sent. N. 4309/2010 anche G. Verde, Il processo sotto l'incubo
della ragionevole durata, Riv. Dir. Proc., 2011, 505; nei termini di Cass. Civ. n. 4309/2010, piu
recentemente, Cass. civ. Sez. VI - 5 Ord., 21.01.2015, n. 1112, laddove si sostiene che nel
processo tributario, come in quello civile, la fissazione di una nuova udienza per consentire la
citazione del terzo, chiesta tempestivamente dal convenuto, al di fuori delle ipotesi di
litisconsorzio necessario, & discrezionale. Ne consegue che il giudice pud, per esigenze di
economia processuale e di ragionevole durata del processo, rifiutare di fissare una nuova prima
udienza per la costituzione del terzo.

® Corte Cost., 4 dicembre 2009, n. 317

7'V. in tal senso A. Carratta, Struttura e funzione nei procedimenti giurisdizionali sommari, AA.
VV., in La tutela sommaria in Europa. Studi, a cura di A. Carratta, Napoli, Jovenne Editore,
2012, 20.



A fronte di un quadro cosi delineato si pone l'ulteriore questione, portata
all’attenzione della Corte di Cassazione nella pronuncia in esame, se la
compromissione del diritto di difesa possa dipendere dalla decisione del giudice
di prime cure di non mutare il rito da sommario in ordinario.

L'art. 702 ter c.p.c. stabilisce che il giudice, in udienza, debba compiere una
valutazione prognostica sulla proseguibilita della causa nelle forme sommarie
e, in caso di esito negativo, sia tenuto a fissare |'udienza di cui all’articolo 183
c.p.C.

L'analisi di cui trattasi postula l'idoneita delle forme di cui agli artt. 702, bis ss.
c.p.c., caratterizzate da un regime di compressione rispetto al rito ordinario, a
consentire al giudice una valutazione, almeno in termini di-probabilita®, circa la
validita delle suddette forme ad affrontare e risolvere tutte le questioni, di
diritto e di fatto, sul merito o sul rito, poste dalle difese delle parti; tale esame,
inoltre, non deve comprimere all’eccesso il diritto di difesa delle parti sia sul
piano assertivo sia su quello probatorio®.

Alla luce delle suesposte osservazioni emerge come la scelta di proseguire con
le forme del procedimento sommario. di’ cognizione potrebbe, in caso di
mancato rispetto dei requisiti poc’anzi indicati, risultare lesiva del diritto di

difesa garantito dall’art. 24 Cost.!°.

4. Soluzione data dalla Corte di Cassazione

Il ricorrente, nel caso in_esame, si riferisce a tale possibilita, poiché lamenta, a
seguito del .mancato passaggio al rito ordinario di cognizione, una
compromissione del diritto di difesa che, a suo dire, sarebbe “insita nel negato
mutamento del rito e nella decisione della controversia in assenza di

istruttoria”.

8 A. Romano, Appunti sul nuovo procedimento sommario di cognizione, cit., 195.

° A. Tedoldi, Procedimento sommario di cognizione, in Commentario del codice di Procedura
Civile, cit., 506 ss.

10 Con riferimento alla lesione del diritto di difesa relativamente all’utilizzo del rito sommario in
unico grado per la procedura di opposizione alla stima dell'indennita espropriativa, senza
possibilita per il giudice adito di disporre il mutamento del rito, V. P. Sandulli, Profili di
costituzionalita del rito sommario nel giudizio di opposizione alla stima dell’indennita
espropriativa, Riv. Dir. Proc., 2013, 1542 ss.



Il ragionamento, sebbene abbia un suo pregio in punto di premessa, non puo
essere accolto nella sua conclusione, laddove si fa riferimento ad un pregiudizio
“insito nel negato mutamento del rito”.

Ebbene, la prosecuzione del processo con il rito sommario potrebbe si
determinare una lesione del diritto di difesa delle parti, a condizione perd che
la stessa sia denunziata e dimostrata, mediante la puntuale indicazione e del
pregiudizio che la parte abbia subito e delle attivita difensive che ella avrebbe
potuto compiere in assenza della commessa violazione.

Alle conclusioni appena rassegnate puo altresi giungersi comparando gli.arresti
giurisprudenziali in materia di omesso mutamento <del - rito da
locatizio/lavoristico a ordinario.

La Corte di Cassazione, con riferimento a tale ipotesi, evidenzia come non si
configuri di per sé la nullita della sentenza, a meno ché non venga denunciata
una concreta e apprezzabile lesione difensiva subita in conseguenza del
mancato mutamentol?.

Pud dunque affermarsi che la Corte ha correttamente puntualizzato che la
lesione al diritto di difesa addotta rimane a un livello di mera ipotesi, poiché
non si concretizza in una specifica indicazione, da parte del ricorrente, del

pregiudizio subito e dei mezzi di prova dei quali egli avrebbe voluto valersi.

5. Riflessioni conclusive

Si coglie infine I'occasione per esprimere talune considerazioni circa il momento
processuale nel “quale risulterebbe piu opportuno lamentare [|‘eccessiva
compressione-del diritto di difesa.

La scelta del giudice di prime cure di proseguire con il rito sommario, operata
secondo i criteri di cui sopra, non puod essere sindacata nel prosieguo del primo

grado di giudizio!?; la parte soccombente, qualora ritenga pregiudicato il suo

1 Cass. Civ. Sez. III, 25 maggio 2018, n. 13071; Cass. Civ. Sez. III, 27 gennaio 2015 n. 1448.
12 In tal modo il giudice pud “padroneggiare sin da principio la causa ed accompagnarla
svolgendo un ruolo attivo, rendendosi protagonista di un adeguamento dell’iter procedurale
alle peculiarita del caso singolo e non stancamente affidandosi al modello processuale
precostituito” M. De Cristofaro, Case management e riforma del processo civile, tra effettivita
della giurisdizione e diritto costituzionale al giusto processo, in Riv. Dir. Proc., 2010, 301; per
un’analisi circa la compatibilita del riconoscimento di poteri discrezionali al giudice con il nostro
quadro costituzionale V. M. F. Ghirga, Discrezionalita del giudice e “nuovo umanesimo
processuale” alla luce delle riforme annunciate in Italia e in Francia, in Riv. Dir. Proc., 2018,
1557 ss.; per un’analisi circa la compatibilita di approcci di case management con il nostro



diritto di difesa a causa delle forme sommarie seguite dal giudice, dovrebbe
proporre appello avverso |'ordinanza decisoria, facendo valere in tale sede la
relativa doglianza.

L'appello ex art. 702 quater c.p.c., infatti, si caratterizza per un riequilibrio e
un temperamento della sommarieta del primo grado; esso si svolge secondo le

forme di un processo a cognizione piena aperto alle novita istruttorie®?.

ordinamento V. M. A. Lupoi, Tra flessibilita e semplificazione, cit., 593 ss.; V. P. Biavati, Alla
prova il nuovo rito di cognizione semplificata, in Giur. Mer., 2010, 2169; A.~Tedoldi, La
conversione del rito ordinario nel sommario ad nutum judicis (art. 183 bis c.p.c.),inRiv. Dir.
Proc., 2015, 497; A. Tedoldi, Procedimento sommario di cognizione, in Commentariodel codice
di Procedura Civile, cit., 491 ss.

13 Con riferimento all’appello ex art. 702 quater c.p.c. & necessario distinguere tra coloro che
ritengono che il procedimento sommario di cognizione vada qualificato come procedimento a
cognizione sommaria e chi, viceversa, sostiene che si tratti di un procedimento semplificato,
ma a cognizione piena. A seconda della qualificazione derivano differenti-conclusioni in materia
di appello. V. con riferimento alla prima impostazione A. Carratta, Nuovo procedimento
sommario e presupposto dell™istruzione sommaria”: prime applicazioni, cit., 905, I'A.,
qualificando il procedimento come sommario, ritiene. che la. fase d’appello sia a cognizione
piena e, in essa, siano ammissibili e esercitabili tutte le facolta relative alla pienezza del diritto
di difesa, compromesse nella prima fase. In particolare I' A. sottolinea che: “In conclusione,
l'intenzione del legislatore sembra essere quella di'riconoscere al giudice il potere di valutare
se — sulla base della natura della controversia,~della sua complessita in fatto e/o in diritto,
delle difese svolte dalle parti e delle prove portate a sostegno di tali difese — sia possibile
pervenire alla formazione di un convincimento,~che comunque ha da essere pieno(art.
116c.p.c.), ma che e frutto non di una cognizione piena (nel senso del modus procedendi) sulla
fondatezza o meno della domanda proposta. Per questa ragione (e solo per questa) il
procedimento in questione é da considerare sommario. Provvedendo, cioe, nel modo che
ritenga piu opportuno agli eventuali-‘atti di istruzione” (la medesima formula utilizzata nell’art.
669 sexies, comma 1, c.p.c. per(il procedimento cautelare, e comunemente intesa come
riferentesi a qualcosa di diverso dall’'assunzione dei mezzi di prova dei processi a cognizione
piena). Si pud parlare, percio, di un procedimento a “cognizione sommaria (solo) perché ad
istruzione informale o deformalizzata”. Restando inteso — alla luce della disciplina sul nuovo
procedimento sommario — che la parte soccombente nell’ordinanza ha a disposizione una
seconda fase a cognizione piena, che si apre a seguito dell’eventuale proposizione dell’appello
sui generis di cui.allart. 702 quater c.p.c., nell'lambito del quale sono anche ammessi nuovi
mezzi di prova.esdocumenti quando il collegio li ritenga rilevanti”. In senso contrario coloro che
ritengono che /il procedimento non possa essere collocato nell’'ambito dei procedimenti
sommari; V. in tal senso F. P. Luiso, Il procedimento sommario di cognizione, cit., 1569 ss e
Diritto Processuale Civile, 1V, nona edizione, Milano 2017, 136 ss.; secondo I'A. i presupposti
della_valutazione del giudice sarebbero gli stessi del procedimento sommario societario di cui
all’art. 19, D.Lgs. n. 5/2003, e cioe’ la manifesta fondatezza/infondatezza della domanda o,
dettowa contrario, la manifesta infondatezza/fondatezza delle difese del convenuto. Ne
consegue la natura di procedimento speciale semplificato, ma a cognizione piena. L'A. ritiene,
in. ogni caso, che il giudizio di appello avverso l'ordinanza conclusiva del procedimento
sommario sia un processo a cognizione piena, aperto alle nuove attivita istruttorie; V. anche C.
M. Cea, Lappello nel processo sommario di cognizione, www.judicium.it.; I" A., pur non
prendendo posizione nella qualificazione del procedimento come a cognizione sommaria 0 a
cognizione piena, evidenzia che I'uso dell’aggettivo “rilevanti” in luogo di “indispensabili” di cui
all'art. 345, comma 3, c.p.c.: " evidenzia l'intento “politico” del legislatore di voler sottolineare
il carattere meno chiuso dell’appello quale compensazione della struttura sommaria che
caratterizza il primo grado”; contra P. Biavati, Appunti introduttivi sul nuovo processo a
cognizione semplificata, cit., 193, il quale non ritiene che |'appello svolga un ruolo di
cognizione piena in contrapposizione ad una supposta cognizione sommaria; in tema di appello
ex art. 702 quater e M. A. Lupoi, Tra flessibilita e semplificazione. Un embrione di case



E in tale sede che la parte soccombente potrebbe dedurre cid che non ha avuto
possibilita di dedurre dinanzi al primo giudice, spiegando e giustificando le
ragioni dell’lomessa o insufficiente difesa e chiedendo la riforma dell’'ordinanza
sommaria sul complesso dei mezzi istruttori, vecchi e nuovi, riprodotti o
introdotti ex novo con |'atto di appello.

L'appellante potrebbe cosi conseguire una sentenza sostitutiva sul merito che
tenga conto sia del materiale dedotto e acquisito in primo grado sia-delle
doglianze e dei nova, legittimamente introdotti in appello, volti a rimediare.alle
eventuali lacune dell’istruzione sommaria e al mancato mutamento del rito.

La lettura fornita, sebbene sia da considerare alla luce della riforma dell’art.
702 quater c.p.c., che, in materia di nova in appello;~impone il vaglio di
indispensabilita o non imputabilita della mancata deduzioné'®, sembrerebbe
quella piu in linea con le finalita di speditezza e accelerazione proprie del rito e
garantirebbe il ruolo svolto dall’appello ex art. 702'.quater c.p.c., aperto ai
nova, come sede nella quale ripristinare le ‘garanzie di cui all’art. 24 Cost.,
eventualmente compromesse nel primo grado di giudizio.

Nel caso di specie la parte ha si fatto valere la doglianza in appello, ma ha
omesso la specifica indicazione della. compromissione del diritto di difesa e
I'enunciazione dei mezzi di prova di cui avrebbe inteso avvalersi, perseguendo
in tale errore anche dinanzi alla Suprema Corte, con conseguente rigetto sia

dell’appello sia del ricorso.

management all’italiana?, cit., 502, per il quale: "Le forme semplificate con cui si svolge il
giudizio di primo.grado, infatti, non impongono né di svolgere un secondo controllo di merito,
né che tale controllo avvenga con le forme ordinarie, considerato che quello compiuto é
comunque un accertamento pieno ed esaustivo”.

14 A. Tedoldi, Procedimento sommario di cognizione, in Commentario del codice di Procedura
Civile, cit., 527.

1> Ad ‘avviso di chi scrive, nonostante la modifica normativa abbia ristretto le maglie
dell’'appello ex art. 702 quater c.p.c., ne ha confermato le differenze rispetto all’appello nel rito
ordinario. Cio si deduce dalla modifica anche dell’art. 345 c.p.c., in materia di nova in appello
nel processo ordinario di cognizione, e dall’ esclusione, con la medesima novella, dell’appello
proposto a norma dell’art. 702 quater c.p.c. dal c.d. filtro in appello di cui all’art. 348 bis
c.p.c.; V. nel senso di un “recupero di quello che dinanzi al primo giudice non fu possibile
compiere per eccessiva compressione dello sviluppo del contraddittorio e per smodata
sommarieta della cognitio causae”, nel contesto del rito sommario il giudizio di indispensabilita
delle nuove prove in appello deve essere letto nel senso di “riequilibrare la compressione delle
prerogative difensive insita nella procedura discrezionale, rapida e concentrata di prime cure”,
A. Tedoldi, Procedimento sommario di cognizione, in Commentario del codice di Procedura
Civile, cit., 755; contra R. Tiscini, Il procedimento sommario di cognizione, fenomeno in via di
gemmazione, cit., 124.; I’A. sostiene che le novita in materia di appello comportino il venir
meno del ruolo di sede per recuperare la cognizione piena mancata in primo grado.



