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Prefazione

Erranze. Incursioni in un nuovo testo di legge, di cui ci si comincia a fare

un'idea seguendone il flusso. Prime domande affiorano alia lettura del Disegno
di legge;1 il Messaggio dell'Esecutivo2 dà prime risposte. Dubbi e critiche

emergono, che si scoprono in buona parte condivisi dal Parlamento.3 Si affronta
cosi il testo di legge definitivo,4 che appare solo nel gennaio 2009,3 ormai con-
sapevoli della direzione di marcia del legislatore e anche di quali nodi abbiano

dovuto essere risolti. L'esposizione che ne esce, fondata essenzialmente sui la-

vori preparatori ufficiali, riflette la genesi della legge e le scelte di fondo del

legislatore, criteri fondamentali per la sua interpretazione.6 Ma riproduce pure il

percorso del lettore che affronta per la prima volta il nuovo testo: a tratti incerto,
bisognoso di approfondimenti, costellato di vicoli ciechi, rallentato da ipotesi
che il tempo smentirà, ma utili per avanzare; altrove più celere e leggero. Le
pagine che seguono, dunque, non vogliono offrire un'analisi della legge nella pro-
spettiva dei principi dogmatici della procedura civile. Nemmeno vi si cerche-

ranno certezze, di pertinenza della giurisprudenza a venire: chi scrive, avendo

il privilegio di parteciparvi in prima persona, si sente in obbligo di esprimersi
con ritegno e prudenza - al più, qua e là, si azzarderà qualche ipotesi.

Non solo i tempi dettano il modo di procedere. Anche gli spazi a disposi-
zione delimitano il contenuto: si rinuncia a trattare la competenza per territorio,7
le procedure speciali di diritto matrimoniale8 e l'arbitrato9 - terni importanti, ma
che la nuova legge riprende per l'essenziale da corpi normativi esistenti e dunque

noti.
11 lavoro è stato commissionato in italiano. Una scelta coraggiosa, una dimo-

strazione di considerazione per la terza lingua nazionale. L'autore se ne félicita

1 Foglio federate n. 37/2006 p. 6785-6898. I relativi articoli sono citati qui di seguito accompa-
gnati da D.

2 Foglio federate n. 37/2006 p. 6593-6783. Qui di seguito abbreviato M.
3 I dibattiti parlamentari sono tratti dal Bollettino ufficiale (BU); l'abbreviazione CN sta per Con-

siglio nazionale rispettivamente, ove è il caso, Consigliere/a nazionale; CS, per Consiglio degli
Stati rispettivamente Consigliere/a agli Stati; CF per Consiglio federate rispettivamente
Consigliere/a federate. I verbali dei dibattiti commissionali, divenuti accessibili pochi giorni prima
della consegna del manoscritto, hanno potuto essere solo puntualmente consultati: sono citati
qui di seguito CommCS per la Commissione degli affari giuridici del Consiglio degli Stati,
rispettivamente CommCN per quella del Consiglio nazionale, con 1'aggiunta della data della se-
duta e della pagina del verbale.

4 Le norme del testo di legge definitivo sono qui di seguito citate senza indicazione della legge. Le
altre leggi federali sono citate con la loro abbreviazione corrente.

5 Foglio federate n. 1/2009, p. 21-195. L'abbreviazione ufficiale è: CPC.
6 DTF 134 III 16 consid. 3; 133 111 175 consid. 3.3.1; 132 III 707 consid. 2; 128 I 34 consid. 3b;

con riferimento alia particolare importanza dei lavori preparatori v. DTF 133 II 249 consid. 2.2e
la sentenza 1 P.69/2007 del 12 aprile 2007, consid. 3.2.

7 Parte prima, Titolo secondo, Capitolo secondo, artt. 9 a 46.
8 Parte seconda, Titoli sesto, settimo e ottavo, artt. 271 a 307.
9 Parte terza, artt. 353 a 399.
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con il Comitato della SSG. Per coerenza, si è fatto capo alle fonti ufficiali (Mes-
saggio, Disegno e testo definitivo) nella loro versione italiana; le versioni fran-

cese e tedesca Hanno fornito delucidazioni laddove l'ambiguità del testo ita-

liano non si poteva altrimenti sciogliere.
L'autore, consapevole che quanto appreso gli tornerà utile al momento di

chinarsi sulla nuova legge nel suo ruolo giurisdizionale, ringrazia sentitamente
il Comitato SSG ed il suo Présidente uscente per l'onore fattogli, che lo ripaga
ampiamente per la fatica. Egli dedica il présente lavoro alla memoria del
Professor Hans Ulrich Walder, recentemente scomparso.

Va da sé che l'autore si esprime qui a titolo personale. Scontato è pure l'au-
spicio che il lavoro possa risultare stimolante anche per chi, nei diversi ruoli
della vita giuridica, si troverà confrontato con un cambio di paradigma che non
è eccessivo definite epocale.

§ 1 Organizzazione del Codice; oggetto e campo d'applicazione

I. Organizzazione del Codice

Ad un primo impatto, il nuovo CPC non sconvolge: la struttura del testo di

legge riprende quella, tradizionale, della maggior parte dei codici cantonali che

va a sostituire. Vi si trova allora una prima parte,10 assai estesa - quasi la meta
del Codice - e dettagliata, dcdicata aile autorità giudiziarie ed alle parti. Una
seconda parte11 si occupa invece dello svolgimento del processo, nelle sue rnol-

teplici forme. Una terza parte è dedicata all'arbitrato interno.12 Infine, un'ultima
parte contiene le usuali norme di applicazione della legge e le norme transitoire;13

di particolare rilevanza, considerata l'ampiezza che la puntuale legisla-
zione federale in materia di procedura civile aveva preso negli ultimi decenni.

gli allegati relativi all'abrogazione e alia modifica del diritto14 ed al coordina-
mento con nuovi atti normativi.15

II. Oggetto

La Parte prima della nuova legge, dedicata alle Disposizioni generali, si apre
con la definizione dell'oggetto e del campo d'applicazione. Oggetto è la proce-

10 Parte prima: Disposizioni generali, artt. 1-196.
11 Parte seconda: Disposizioni speciali, artt. 197-352.
12 Parte terza: Arbitrato, artt. 353-399.
13 Parte quarta: Disposizioni ftnali, artt. 400-408.
14 Art. 402 e allegato 1.

15 Art. 403 e allegato 2. Non vi sono norme relative all'abrogazione dei concordati intercantonali,
di competenza dei Cantoni. Essi divengono automaticamente obsoleti. CommCS 26/27 marzo
2007 p. 54.
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dura dinanzi alle giurisdizioni cantonali in vertenze di natura civile in senso

lato. Per giurisdizioni si intendono giudici o tribunali: si parla cosi di «volonta-
ria giurisdizione»16 per sottolineare che non ricadono sotto la présente legge le

operazioni dei vari registri, oppure di «pratiche giudiziali»17 con riferimento a

quei passi della procedura esecutiva che sono di appannaggio esclusivo del giu-
dice, siccome contrapposto aH'Ufficio esecuzione e fallimenti, la cui attività
sottostà - come sinora - alle regole della procedura amministrativa.18 La modi-
fica rispetto al testo del Disegno del CF non è dunque meramente redazionale.19

«Pratiche», peraltro, è termine più ampio di «provvedimenti», che si trova alla
lit. b: pratiche sono concettualmente di natura contenziosa, provvedimenti in-

vece decisioni su istanza unilaterale, caratteristici della giurisdizione non
contenziosa appunto.20

III. Rapporto con il diritto internazionale

L'art. 2 riserva espressamente l'applicazione dei trattati intemazionali; è, que-
sta, una norma di carattere meramente declaratorio, visto che già la Costitu-
zione dichiara déterminante il diritto internazionale.21 Si trova la medesima

formula all'art. 1 cpv. 2 della LD1P. Fuorviante il marginale: le «relazioni inter-
nazionali» nulla hanno a che vedere con il CPC, semmai si doveva parlare di

«rapporto con il diritto internazionale». Viene poi riservata espressamente
l'applicazione della LD1P, a significare corne sia la connotazione geografïca del

concreto rapporto giuridico - a carattere esclusivamente interno rispettivamente
multinazionale - a determinare l'applicabilité di una o dell'altra legge.

IV. Organizzazione giudiziaria

Viene, infine, precisato un altro punto cardine della legge, che non intende uni-
ficare l'organizzazione giudiziaria se non nei limiti dello stretto indispensabile.
Questa rimane pertanto di competenza dei Cantoni.22

16 Art. lût. b.

17 Art. 1 lit. c.
18 M cfr. 5.1 p. 6628.
19 In tal senso, tutlavia, CS Wicki, BU CS 2007 p. 504.
20 V. anche M cfr. 5.1 p. 6627.
21 Art. 190 Cost.
22 Art. 3; v. art. 122 cpv. 2 Cost., M cfr. 5.1 p. 6628.
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§ 2 Competenza dei tribunali

I. Competenza per materia e competenza funzionale

1. Autonomia cantonale

Riservare ai Cantoni la competenza di organizzare i tribunali sul proprio territo-
rio significa, in primo luogo, lasciare decidere ad ogni Cantone quale sia il giu-
dice compétente per ogni singola materia, e quale struttura gerarchica adottare.

Cio è quanto précisa l'art. 4 cpv. 1 con la nozione di competenza funzionale.
Significa, secondariamente, lasciare ai Cantoni la facoltà di decidere come suddi-
videre geograficamente il proprio territorio. Questa facoltà, non specificata

espressamente, è da considerarsi implicita nella riserva di competenza del-

l'art. 3, e non va confusa con la competenza per territorio di cui al prossimo Ca-

pitolo 2, che détermina invece il luogo ove aprire azione.

2. Valore di lite

La competenza per materia puo essere posta in funzione del valore di lite,23 nel

senso che per la medesima materia possono essere previste istanze diverse a

seconda dell'entità pecuniaria délia vertenza. Anche questo aspetto resta dominio
dei Cantoni. Unificato viene, per contro, il metodo di determinazione del valore
di lite.24

3. Eccezioni all'autonomia cantonale

a. Istanza cantonale unica obbligatoria

Al principio dell'autonomia cantonale fa immediato seguito 1'enunciazione
delle eccezioni: per talune materie i Cantoni devono,2"1 per altre i Cantoni
possono26 istituire un'istanza cantonale unica. Nella prima categoria ricadono

quelle materie oggetto di leggi speciali,27 per le quali già oggi è prevista l'i-
stanza cantonale unica a garanzia soprattutto di competenza specifica.28 Il CN
ha aggiunto all'art. 5 il cpv. 1 lit. h ed ha contemporaneamente stralciato dalla
lista delle materie trattate dall'istanza cantonale unica le decisioni di rinvio dei

minori in applicazione della Convenzione dell'Aia del 25 ottobre 1980.29 II CS,

23 O «valore litigioso» come detto all'art. 4 cpv. 2.

24 Art. 4 cpv. 2; M cfr. 5.2.1 ad art. 4 D. In proposito v. infra § 9.

25 Art. 5.

26 Artt. 6 e 7.

27 Si veda la lista all'art. 5 cpv. 1 litt. a-h. Caso particolare, l'azione contro la Confederazione,
art. 5 cpv. 1 lit. f.

28 M cfr. 5.2.1 ad art. 5 D p. 6630.
29 BU CN 2008 p. 641, dove la lit. gbls di cui è discorso corrisponde alla lit. h del testo definitivo.
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preso atto che l'identica normativa è ormai inclusa nella specifica legge del 21

dicembre 2007, vi si è adeguato.30

h. Istanza cantonale unica facoltativa

La seconda categoria, per contro, fa tesoro deU'esperienza positiva di lunga
data di quei Cantoni che hanno introdotto una particolare giurisdizione
commerciale. Ovviamente, 1'esigenza di coagulare le diverse esperienze cantonali

créa la nécessité di definire autonomamente cosa sia un contenzioso commerciale.-31

Le competenze per materia delle due istanze cantonali uniche - quella
secondo Tart. 5 ed il tribunale commerciale - sono concettualmente indipen-
denti, nel senso che possono essere dati anche solo i requisiti richiesti daH'art. 5

e non quelli del contenzioso commerciale, o viceversa; tuttavia, sussiste la
possibilité di attribuirle tutte al tribunale di commercio,32 ma non viceversa. E se un
Cantone istituisce un tribunale di commercio, allora puo attribuirgli ulteriori
materie altamente specializzate quali le controversie in materia di société com-
merciali e cooperative.33 La formulazione dell'art. 5 non pare implicare l'ob-
bligo, per il Cantone, di creare un unico tribunale per le materie elencate al-
l'art. 5: è richiesta unicamente la designazione di una specifica istanza per ogni
materia, che puö essere diversa per ogni materia ed identificarsi con un tribunale

gié esistente.34 II dibattito in Parlamento ha apportato piccoli ma significa-
tivi aggiustamenti: la facolté di scelta fra il tribunale ordinario e quello commerciale

anche se il solo convenuto è iscritto nel registro svizzero di commercio o
in un analogo registro estero è stata proposta dal CS.35 Dal canto suo, il CN ha

stralciato i fondi di investimento ed i prestiti obbligazionari36 ed ha ribadito il
grado unico di giurisdizione cantonale del tribunale commerciale.37 È stata
infine introdotta per i Cantoni la facolté di designare un'istanza cantonale unica

per controversie derivanti da assicurazioni complementari all'assicurazione
sociale contro le malattie.38

c. Azione diretta avanti ail 'autorité cantonale superiore

L'art. 8 menziona infine, per quanto riguarda la competenza per materia, la gié
nota possibilité per le parti di adiré direttamente l'autorité giudiziaria cantonale

30 LF-RMA (RS 21 .222.32). BU CS 2008 p. 725.
3 Art. 6 cpv. 2.

32 Art. 6 cpv. 4 lit. a.

33 Ibid. lit. b.

34 Contra M cfr. 5.2.1 ad art. 5 D p. 6630.
35 Art. 6 cpv. 3. CS Wicki, BU CS 2007 p. 504; il CN vi ha aderito, BU CN 2008, p. 641.
36 Art. 6 cpv. 3 lit. c D.
37 BU CN 2008 p. 644.
38 Art. 7. nuovo; BU CN 2008. p. 644.
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superiore - in tal caso quale istanza unica39 - per controversie patrimoniali di
valore litigioso superiore ai fr. lOOOOO.-.40

II. Competenza per territorio

Gli artt. 9-46 riprendono ed integrano nel nuovo CPC la LForo del 2000, che

fu allora il primo passo sulla via dell'unificazione della procedura civile sviz-

zera. 11 legislatore ha approfittato dell'occasione per apportare alle norme sulla

competenza per territorio alcuni puntuali aggiustamenti dettati dalle prime
esperienze con la LForo. Come preannunciato, non ci si addentrerà in questo
capitolo.

§ 3 Ricusazione

I. Casi

In tema di ricusazione, la nuova legge riprende l'acquis comune elvetico e la

giurisprudenza.41 La persona che puö ricusarsi, rispettivamente di cui puo es-

sere chiesta la ricusazione,42 è descritta in termini vaghi: non semplicemente il
magistrato ed il personale giuridico, bensî chiunque operi in seno ad un'autorità
giudiziaria - ipoteticamente anche il personale di cancelleria.43 Il perito è og-
getto di una norma specifica che rinvia al présente capitolo sulla ricusazione.44

Rispetto al Disegno del CF,45 il CN ha ritenuto opportuno estendere la cerchia
dellc relazioni personali che conducono obbligatoriamente alla ricusa ad ex

congiunto ed ex partner registrato. Non, invece, all'ex convivente.46 In tema di
parentela o affinità il CS, dal canto suo, ha ritenuto di dover distinguere fra le

parti da un lato ed i loro rappresentanti rispettivamente i membri della giurisdi-
zione inferiore dall'altro: per le prime è preclusivo un legame fino al terzo

grado incluso,47 per i secondi uno fino al secondo grado incluso.48 La soluzione

corrisponde a quella adottata per il CPP.49 Peraltro, in ossequio alla giurispru-

39 Art. 8 cpv. 2.

40 II rapporto fra questa competenza dell'istanza giudiziaria superiore e quella dell'eventuale tribu-
nale di commercio, quando siano soddisfatte le condizioni per adiré entrambi, e più generica-
mente la possibilité di proroga della competenza ad altra autorité giudiziaria cantonale, sono
questioni di organizzazione giudiziaria rette dal diritto cantonale, art. 3.

41 M cfr. 5.2.3 ad art. 45 D.
42 Art. 47 cpv. I prima frase.
43 V. ad esempio art. 95 GVG/ZH.
44 Art. 183 cpv. 2.

45 Art. 45 D.
46 Art. 47 cpv. 1 lit. c; BU CN2008 p. 647. II caso puè perô ricadere sotto la clausola generale

dell'art. 47 cpv. 1 lit. f, CommCS 26/27 giugno 2008 p. 3.

47 Art. 47 cpv. 1 lit.d.
48 Art. 47 cpv. 1 lit. e.

49 CS Wicki. BU CS 2007 p. 506.
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denza. la legge sottolinea che la possibilité di prevenzione è sufficiente.50 L'e-
lencazione dei casi che non giustificano la ricusazione è esemplificativa51 e

poggia sulla giurisprudenza. Per chi opera in seno ad un'autorità giudiziaria
sussiste il dovere di comunicare Fesistenza di una situazione di propria ricusazione

e di astenersi da ulteriori atti procedurali.52

II. Procedura e decisione

La parte che chiede la ricusazione altrui ha l'obbligo di inoltrare tempestiva-
mente istanza e di rendere verosimile - non provare - i fatti che la giustificano.53

Cio non vale per chi si astiene; il legislatore sembra presumere che gli
si debba credere sulla parola. Nondimeno, la procedura di decisione54 si applica
in presenza di una qualsiasi contestazione, indipendentemente dal fatto che il
motivo di ricusazione sia invocato da una parte o segnalato dal magistrato ri-
spettivamente funzionario.55 Quantunque il legislatore abbia avuto cura di pre-
cisare che i motivi, la procedura e gli effetti della ricusazione nella procedura
civile siano stati adeguati alla LTF ed al nuovo Codice di procedura penale,56

non si puo non rilevare come quest'ultimo sia assai piu preciso e dettagliato, so-

prattutto con riferimento all'autorità compétente.57 In ogni caso, la persona ri-
cusata ha diritto ad essere sentita."18 11 giudice deputato a decidere in base al-
l'art. 50 è determinato dal diritto cantonale.59

III. Conseguenze

L'art. 51, infine, espone in modo chiaro quali siano le conseguenze sugli atti

processuali già compiuti dalFoperatore ricusato a ragione: questi non sono
nulli, ma solo annullabili. La parte che intende avvalersi di tale possibilité deve

formulare corrispondente domanda entro dieci giorni dall'avvenuta conoscenza
del motivo di ricusazione.60 Per contro, prove che non possono più essere as-

sunte restano valide.61 La giurisprudenza diré se il termine di dieci giorni potré

50 Art. 47 cpv. 1 lit. f.
51 Art. 47 cpv. 2.

52 Art. 48.
53 Art. 49 cpv. 1

54 Art. 50.
55 M cfr. 5.2.3 ad art. 48 D.

56 CommCS 8/9 gennaio 2007 p. 28 seg.
57 Art. 59 CPP. part. cpv. I.
58 Art. 49 cpv. 2.

59 M cfr. 5.2.3 ad art. 48 D.
60 Art. 51 cpv. 1. Il termine previsto nel Disegno del CF (cinque giorni, art. 49 cpv. 1 D), conside¬

rate troppo breve dalla maggioranza (CS Wicki, BU CS 2007 p. 506-507), è stato portato a

dieci giorni in Parlamento.
61 Art. 51 cpv. 2.
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essere adottato anche quale termine utile per l'inoltro della domanda di ricusa-
zione stessa, che ai sensi dell'art. 49 cpv. 1 deve essere presentata dalla parte
non appena è a conoscenza del motivo di ricusazione.62

§ 4 Principi di procedura

I. Buona fede e diritto di essere sentito

E, questa, la sede di esposizione delle note massime procedurali. Le novità ri-
guardano Pespressa menzione dell'obbligo per le parti di agire in giudizio se-

condo il principio della buona fede63 e del diritto delle parti di essere sentite;64

l'accesso agli atti è soggetto alle eccezioni imposte da preponderanti interessi

pubblici o privati.65

II. Pubblicità dei procedimenti

Il Parlamento ha vivacemente dibattuto sulla pubblicità dei procedimenti giudi-
ziari. Rispetto alla proposta del CF, che voleva garantire la partecipazione del

pubblico non solo alle udienze, ma anche alia fase di deliberazione,66 è stata
adottata una soluzione di compromesso: sono pubbliche le udienze ed un'even-
tuale comunicazione orale della decisione67 - cid che non esclude la possibilità
di una comunicazione scritta68 -, mentre i singoli Cantoni possono estendere la

pubblicità anche alia deliberazione della decisione.69 E stata posta in evidenza la

rarità della pubblicità della deliberazione pubblica, l'assenza di veri vantaggi70 e

la prossimità del tenia con l'organizzazione giudiziaria, di competenza dei
Cantoni.71 Le decisioni devono comunque essere rese accessibili al pubblico.72 II

principio dell'accessibilità pubblica ai giudizi è giustificato da un desiderio di
assoluta trasparenza e, almeno per le sentenze dell'istanza suprema, dall'utilità
per gli utenti di disporre di esempi concreti di applicazione della giurisprudenza
pubblicata. Per i giudizi delle istanze cantonali, retti ormai dal diritto proces-

62 II M, cfr. 5.2.3 ad art. 47 D, più severo, esige che la richiesta venga formulata durante l'udienza
medesima.

63 Art. 52.

64 Art. 53 cpv. 1.

65 Art. 53 cpv. 2; una proposta volta a stralciare le limitazioni legate ad interessi pubblici o privati
giudicati predominanti è stata respinta, BU CN 2008 p. 647-648.

66 Art. 52 cpv. 1 D.

67 Art. 54 cpv. 1 ; BU CN 2008 p. 648.
68 BU CS 2008 p. 726.
69 Art. 54 cpv. 2; BU CN 2008 p. 648.
70 CS Wicki. BU CS 2007 p. 507.
71 CF Blocher. BU CS 2007 p. 507.
72 BU CS 2008 p. 726; art. 54 cpv. I versione definitiva.
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suale federate, quest'ultima esigenza è meno urgente. Resta il postulate» délia

trasparenza nell'attività statale,73 che il legislatore fa prevalere sul normale desi-

derio di discrezione delle parti, il cui anonimato è tanto meno garantito quanto
più circoscritto è il comprensorio di attività dell'autorità giudicante. In ogni
caso, non sono mai pubblici i procedimenti fondati sul diritto di famiglia,74 e la

pubblicità puo essere esclusa dal giudice a condizioni ben precise.75

III. Principio dispositivo

1. Principio dispositivo e principio inquisitorio

L'art. 55 cpv. 1 esprime il dovere delle parti di esporre al giudice i fatti sui quali
esse fondano la propria pretesa,76 e di addurne le prove. Più che di un dovere, è

tuttavia noto che si tratta di un onere o incombenza, la cui mancata soddisfa-
zione andrà a discapito délia parte in fallo. Ovvia la riserva dei casi in cui la

legge ordina l'accertamento dei fatti e l'assunzione delle prove d'uffîcio.77

2. Interpello

Il nuovo Codice mitiga tuttavia in modo assai sensibile la natura formate délia

procedura, ed in particolare il rigore del principio dispositivo, con il cosiddetto

«interpello».78 Questo termine, a dir poco inusuale, esprime la possibilité délia

parte di rimediare a proprie allegazioni poco chiare, incomplete, contraddittorie
o addirittura incomprensibili sulla scorta di domande che le pone il giudice.
Cosl corne formulata, la norma pare voter istituire un dovere del giudice di in-
tervenire in soccorso délia parte in fallo.79

73 Mcfr. 5.3.1 ad art. 52 D.
74 Art. 54 cpv. 4.

75 Art. 54 cpv. 3.

76 Principio dispositivo, v. marginale.
77 Principio inquisitorio, art. 55 cpv. 2.

78 Art. 56.
79 In tal senso il M cfr. 5.3.1 ad art. 54 D. Dubbia è la distinzione che opera il Messaggio, quando

indica che in cause sottoposte alla massima dispositiva l'obbligo di interpello sorgerà solo a

fronte di carenze manifeste, mentre avrà portata più ampia in cause sottostanti alla massima

inquisitorial in quest'ultimo caso, l'interpello non si applica, cadendo ogni domanda del giudice
sotto l'accertamento d'ufficio dei fatti.
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§ 5 Presupposti processuali

I. Généralité

Sono presupposti processuali le condizioni che devono essere soddisfatte af-
finché il giudice possa entrare nel merito della vertenza.80 La dottrina e la giu-
risprudenza correnti li hanno sufficientemente delineati, ed il legislatore ha

ritenuto utile proporne un catalogo, quantunque di mero carattere esemplifica-
tivo.81 Unica vera novità: un interesse ad agire di fatto (e non giuridico) sarà

sufficiente.82 Verra adattato di conseguenza l'art. 76 LTF, con uniformazione
dei presupposti per il ricorso in materia civile ed in materia di diritto pubblico.83
Assolutamente fantasioso è il neologismo creato per esprimere l'effetto di cosa

giudicata.84

II. Esame

L'art. 60 ribadisce il noto principio secondo cui il giudice esamina d'ufficio se

siano dati i presupposti processuali, anche se in questo stadio egli dispone uni-
camente delle allegazioni delle parti.85 Naturalmente, puö essere anche un

campo di applicazione dell'interpello.

III. Patto d'arbitrato

L'art. 61 esprime la regola secondo la quale il tribunale statale adito déclina la

propria competenza in presenza di un patto d'arbitrato, salvo eccezioni. Il
legislatore ha dunque preso posizione a favore della natura di principio esclusiva
della proroga arbitrale. Le eccezioni sono note: la partecipazione incondizio-
nata del convenuto alla procedura statale;86 oppure se il tribunale accerta che il

patto d'arbitrato è manifestamente nullo o inadempibile;87 infine, l'impossibilité
di costituire il tribunale arbitrale per colpa del convenuto del procedimento

arbitrale.88

80 Art. 59 cpv. I.
81 Art. 59 cpv. 2.

82 Art. 59 cpv. 2 lit. a.

83 M cfr. 5.3.2 ad art. 57 D p. 6647.
84 «Regiudicata», art. 59 cpv. 2 lit. e.

85 M cfr. 5.3.2 ad art. 58 D.
86 Art. 61 lit. a.

87 Art. 61 lit. b. Le modifiche testuali hanno carattere redazionale, CS Wicki, BU CS 2007 p. 508.
88 Art. 61 lit. c.
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§ 6 Litispendenza ed effetti del ritiro dell'azione

I. Creazione della litispendenza

Intrapreso uno dei passi enunciati all'art. 62 cpv. I,89 la litispendenza permane
anche se l'azione è stata proposta nel luogo o nella procedura sbagliati. La
litispendenza viene, per cosi dire, perpetuata per un termine di grazia90 di un mese,
entro il quale la parte in fallo ha la possibilità di riproporre l'azione nel modo o
nel luogo corretti.91

II. Effetti

L'art. 64 descrive gli effetti della litispendenza. Utilizza a tal fine, ancora una
volta, un catalogo di carattere meramente esemplificativo. Esprime poi il noto
concetto della perpetuatio fori in termini poco felici;92 meglio sarebbe stato pre-
cisare che successive modifiche nella competenza territoriale non sono più te-

nute in considerazione una volta creata la litispendenza. Il Parlamento ha rite-
nuto opportuno aggiungere che la pendenza della causa ai sensi del CPC

garantisce l'osservanza dei termini di diritto privato, quando questi dipendono
dal momento dell'inoltro della causa.93

III. Ritiro dell'azione

Rifacendosi alla maggior parte delle procedure cantonali attualmente vigenti,94
l'art. 65, dedicate agli effetti del ritiro dell'azione, stabilisce che quando il giu-
dice ha già notificato la petizione al convenuto, il ritiro della stessa comporta la

perdita definitiva della pretesa, a meno che la parte convenuta non abbia accon-
sentito al ritiro dell'azione: senza l'accordo di controparte, dunque, non vi è

absolutio ab instantia, bensi giudizio con crescita in giudicato.95

89 La formulazione è ripresa dalla DTF 118 II479 consid. 3, v. M cfr. 5.4 ad art. 60 D nota 99.

90 Termine «suppletorio» secondo la terminologia del M cfr. 5.4 ad art. 61 D.
91 Art. 63 cpv. 1 e 2; sono esclusi gli speciali termini d'azione della LEF, cpv. 3, ai quali sembrano

doversi applicare termini di grazia di durata équivalente al termine originale. Un dovere del giu-
dice di trasmettere d'ufficio la causa aU'autorità compétente è stato volutamente escluso,
CommCS 8/9 gennaio 2007 p. 37.

92 Art. 64 cpv. 1 lit. b.

93 Art. 64 cpv. 2; BU CN 2008 p. 648.
94 M cfr. 5.4 ad art. 63 D.
95 11 M cfr. 5.4 ad art. 63 D parifica il caso del ritiro dell'azione con l'accordo della parte convenuta

alla situazione trattata all'art. 63 del testo di legge. In quest'ultimo caso, tuttavia, l'azione erro-
neamente introdotta non viene propriamente ritirata, bensi piuttosto trasferita al giudice compétente.
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§ 7 Parti e terzi

I. Capacité di parte e capacité processuale

Due norme, gli artt. 66 e 67, che ripropongono l'acquis procédurale svizzero: lia

sempre capacité di essere parte, ovvero di stare in giudizio, la persona maggio-
renne e non privata dei diritti civili e chiunque altro legittimato dal diritto fede-
rale.96 Ha capacité processuale, dunque puo agire personalmente in sede giudi-
ziaria,97 chi ha l'esercizio dei diritti civili;98 limitatamente ai diritti inerenti alia

propria personalité" ed agli atti urgenti,100 puo agire personalmente anche chi

non gode del l'esercizio dei diritti civili - ad esempio è minorenne - ma è ca-

pace di discernimento.101 Altrimenti, agisce per mezzo del proprio rappresen-
tante legale.102

II. Rappresentanza delle parti

I. Rappresentanza contrattuale

Chiunque abbia il diritto di agire personalmente in sede giudiziaria ha anche il
diritto di designare e mandatare contrattualmente un rappresentante.103 Se non agisce

a titolo professionale, il rappresentante non deve essere necessariamente un
avvocato.104 Altrimenti, questi deve essere un professionista abilitato in virtù
della Legge federale sulla libera circolazione degli avvocati, dunque anche un
avvocato estero.105 La norma che definisce i rappresentanti professionali autorizzati
avanti alle autorité giudiziarie cantonali tocca evidentemente gli interessi di im-

portanti catégorie professionali; non poteva dunque non fare l'oggetto di con-
fronto in Parlamento. Cosi, rispetto alla soluzione relativamente restrittiva del

CFche autorizzava, oltre ovviamente agli avvocati, gli agenti d'affari106 a benefi-
cio di una patente cantonale e i rappresentanti professionali ai sensi del l'art. 27
LEF107 (ma unicamente per le procedure sommarie LEF giusta l'art. 251) il CS

96 Art. 66. Esempi in M cfr. 5.5.1 ad art. 64 D; v. anche Laura Jacquemoud-Rossari, Les parties
et les actes des parties; le défaut; la notification et les délais, in: Suzana Lukic (ed.), Le Projet de

Code de procédure civile fédérale, Lausanne 2008, p. 73-158, cfr. II.A.2.b p. 77 seg.
97 Cio comprende la facoltà di designare autonomamente un proprio patrocinatore, M cfr. 5.5.1 ad

art. 65 D; v. anche art. 68 cpv. 1.

98 Art. 67 cpv. I.
99 Art. 19 cpv. 2 CC.

100 Questo punto è ripreso dalle procedure cantonali attuali, M cfr. 5.5.1 ad art. 65 D.
101 Art. 67 cpv. 3.

102 Art. 67 cpv. 2.

103 Art.68 cpv. I.
104 M cfr. 5.5.2 ad art. 66 D p. 6650; un amico, il datore di lavoro per il proprio apprendista, ma

anche un'associazione o una fondazione, CommCS 8/9 gennaio 2007 p. 41.
105 Art. 68 cpv. 2 lit. a; v. artt. 3 cpv. 2, 4, 21 sgg. LLCA (RS 935.61).
106 Secondo la legge: commissari e agenti giuridici patentati.
107 Art. 66 cpv. 2 D.
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ha esteso la facoltà di rappresentanza degli agenti d'affari alle procedure avanti

l'autorità di conciliazione e alle cause patrimoniali in procedura semplificata;108
il CN, dal canto suo, ha ulteriormente allargato il campo d'attività degli agenti

giuridici patentati eliminando il riferimento all'art. 251 e ammettendoli cosi a

tutte le cause in procedura sommaria se lo prevede il diritto cantonale.109 Ciö non
vale, come detto, con riferimento al campo d'attività dei rappresentanti professio-
nali a tenore dell'art. 27 LEF.110II CN ha aggiunto alla lista i rappresentanti appo-
sitamente qualificati per le procedure avanti al giudice della locazione e del la-
voro."1

La designazione di un mandatario non impedisce al giudice di ordinäre la

comparizione personale della parte."2

2. Parte incapace

L'art. 69 espone come deve procedere il giudice confrontato con una parte incapace

di condurre la propria causa. A tenore di legge, egli ha la facoltà di ingiun-
gerle di far capo ad un mandatario; se la parte non vi dà seguito, il giudice deve

nominarle un legale d'ufficio. Parrebbe dunque che il margine di apprezza-
mento del giudice sia Iimitato alia questione della capacità della parte di
condurre la propria causa.113 La formula potestativa lascia tuttavia aperta al giudice
la possibilità di rinunciare a chiedere alia parte che si munisca di un legale seb-

bene essa si sia dimostrata incapace di condurre adeguatamente la propria
causa: una tale rinuncia sarebbe giustificata, ad esempio, qualora le possibilità
di successo siano comunque manifestamente nulle, qualsiasi sia la linea d'a-
zione della parte in questione. In ogni caso, una volta che il giudice ha consta-

tato l'incapacità della parte di condurre adeguatamente la propria causa e l'ha
invitata a munirsi di un legale, sussiste per lui l'obbligo di assegnargliene sem-
mai uno d'ufficio.

III. Litisconsorzio

Se più persone sono parti di un rapporto giuridico sul quale puö essere deciso in

un solo modo con effetto per tutte, queste devono agire rispettivamente essere

convenute congiuntamente. Si parla allora di litisconsorzio necessario."4 Coe-

rentemente, gli atti (tempestivi) di ogni litisconsorte vincolano gli altri, salvo

108 Art. 68 cpv. 2 lit. b.

109 BU CN 2008 p. 649.
110 Art. 68 cpv. 2 lit. c.
111 Art. 251 cpv. 2 lit. d; BU CN 2008 p. 649.
112 Art. 68 cpv. 4.

113 Cosi anche M cfr. 5.5.2 ad art. 67 D.
114 Art. 70 cpv. 1. II diritto materiale federale definisce i casi in cui il litisconsorzio è necessario, M

cfr. 5.5.3 ad art. 68 D p. 6651 ; Jacquemoud-Rossari (nota 96) cfr. II.C.2.b p. 87 seg.
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per l'impugnazione di decisioni.115 Se, invece, più persone hanno obblighi ri-
spettivamente vantano diritti fondati su fatti o cause giuridiche simili, allora
esse possono agire rispettivamente essere convenute congiuntamente, a condi-
zione che tutte le cause sottostiano al medesimo genere di procedura."6 Si parla
allora di litisconsorzio facoltativo."7 Coerentemente, ogni litisconsorte gestisce
autonomamente la propria causa,"8 sebbene la formulazione potestativa di que-
sto capoverso lasci intendere che un agire comune sia pure possibile."9 Per

qualsiasi genere di consorzio, le notifiche sono effettuate ad ogni singolo
litisconsorte, a meno che un rappresentante comune non sia designate.120

IV. Intervento principale e intervento adesivo

Possono verificarsi situazioni in cui un terzo abbia interesse ad intervenire in un

processo già pendente fra altre parti. II suo intervento sarà principale se egli si

avvale di un «diritto preclusivo» (parzialmente o totalmente) rispetto a quello di
entrambe le parti del processo,121 adesivo invece, se l'interesse dell'interve-
niente consiste nel sostenere una delle parti del processo già pendente.122 Différend

sono pertanto le condizioni e le conseguenze di un intervento: quello
principale non richiede l'autorizzazione di nessuno, tutt'al più il giudice compétente

per il processo già in corso puö (non deve) sospendere la procedura ed attendere

Pesito dell'altro procedimento,123 oppure riunire i due procedimenti.124 L'inter-
veniente adesivo, invece, si inserisce nel processo già pendente e puo induire sul

suo svolgimento;125 deve farne pertanto motivata istanza al giudice,126 che
decide.127 L'intervenante adesivo puo, corne detto, partecipare alla conduzione
del procedimento, esattamente corne puo farlo la parte da lui sostenuta; dunque,
le sue possibilità pratiche di agire dipendono dal momento delTintervento,
rispettivamente dalla fase in cui si trova il processo;128 in nessun caso puö perö

agire in contrasto con la parte principale, poiché allora i suoi atti sarebbero senza

115 Art. 70 cpv. 2.
1 16 Art. 71 cpv. 2.

117 Art. 71 cpv. 1.

118 Art. 71 cpv. 3.

119 In questo senso, il litisconsorzio facoltativo si avvicina alla «class action» del diritto anglosas-

sone; per i segni distintivi v. M cfr. 5.5.3 ad art. 69 D. Il giudice puo anche congiungere e di-
sgiungere le cause, art. 125 litt, c e b, Jacquemoud-Rossari (nota 96) cfr. U.C.3.a p. 90 seg.

120 Art. 72.
121 Art. 73 cpv. I.
122 Art. 74.

123 Segnatamente la crescita in giudicato délia decisione relativa all'azione dell'interveniente,
art. 126 cpv. 1. M cfr. 5.5.4 ad art. 71 D p. 6653.

124 Art. 73 cpv. 2.

125 Art. 76 cpv. 1.

126 Artt. 74 ultima frase e 75 cpv. 1.

127 Art. 75 cpv. 2.

128 Art. 76 cpv. 1.
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influsso alcuno.129 Conseguenza logica dell'intervento adesivo è che gli effetti
del processo vanno di regola anche a carico dell'interveniente;130 eccezione sus-
siste qualora l'interveniente sia intervenuto in uno stadio del processo tale per
cui gli fosse ormai precluso proporre mezzi d'azione o di difesa;131 se atti o

omissioni della parte principale gli abbiano parimenti precluso mezzi d'azione
o di difesa;132 infine, se la parte principale abbia omesso di proporre mezzi
d'azione di cui l'interveniente non era a conoscenza.133

V. Denuncia della lite e azione di chiamata in causa

/. Semplice denuncia della lite

La denuncia di lite è l'istituto giuridico speculare deH'intervento adesivo. Esso

permette ad una parte già attiva in un processo di coinvolgervi un terzo, nei
confront del quale - nel caso di propria soccombenza nel processo principale - in-
tenda rivalersi rispettivamente del quale tenia una rivalsa.134 La denuncia di lite
è implicitamente accompagnata dall'ingiunzione al terzo di assistere la parte
denunciante.13"1 II terzo puö intervenire a sostegno della parte denunciante;136 a

differenza deH'interveniente adesivo, puö tuttavia subentrare alia parte denunciante

- con il suo consenso - nella conduzione della lite.137 Altra differenza

rispetto all'intervento adesivo, in cui è il terzo a farsi parte attiva, per la denuncia

di lite va regolamentata anche la situazione in cui il terzo non reagisca in

alcun modo alla denuncia:138 la legge stabilisée che il processo principale continua

comunque,139 e che le conseguenze della denuncia di lite sono, specular-
mente, quelle già viste aU'art. 77.140 Ciö significa in particolare che il terzo de-

nunciato che omette di attivarsi in favore della parte che gli ha denunciato la lite

129 Art. 76 cpv. 2. Cio mette in evidenza la posizione dipendente dell'interveniente adesivo, il quale

- a differenza di quanto vale per l'interveniente principale - non puö ovviamente disporre del-

l'oggetto litigioso, M cfr. 5.5.4 ad art. 74 D.
130 Art. 77 prima frase. Il M, cfr. 5.5.4 ad art. 75 D p. 6654, parla di estensione dell'effetto di cosa

giudicata; critica Jacquf.moud-Rossari (nota 96) cfr. III.A.3.c p. 98seg. A fronte di un diritto
cantonale silente, il legislatore si è ispirato alla dottrina e alla giurisprudenza sviluppate in me-
rito aU'art. 193 CO. M ibid.

131 Art. 77 lit. a.

132 Art. 77 lit. a.

133 Art. 77 lit. b.

134 Art. 78 cpv. 1 prima frase.

135 Art. 78 cpv. 1 seconda frase.
136 Art. 79 cpv. 1 lit. a.

137 Art. 79 cpv. 1 lit. b. In tal modo, diventa parte principale che difende un diritto altrui («Prozess¬

standschaft»), v. M cfr. 5.5.5 ad art. 77 D p. 6654 seg.
138 Secondo il M, cfr. 5.5.5 ad art. 77 D p. 6655, un obbligo di sostenere la parte principale puè sca-

turire dal diritto materiale, segnatamente dal principio della buona fede. L'ipotesi suscita qual-
che perplessità; comunque, mal si vede corne sarebbe possibile obbligare il terzo, se non tramite
un'azione di chiamata in causa.

139 Art. 79 cpv. 2.

140 Art. 80.
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rinuncia automaticamente alle eccezioni che gli permetterebbero di evitare che

gli effetti (negativi) del processo principale possano estendersi alia sua
persona.141 Visto l'art. 81 cpv. 3 e contrario va ammesso che la denuncia di lite è

proponibile in qualsiasi genere di procedura; e vista la connessione fra denuncia
di lite ed intervento adesivo, va parimenti ammesso che anche quest'ultimo sia

proponibile in qualsiasi genere di procedura.

2. Azione di chiamata in causa

L'azione di chiamata in causa, sinora conosciuta unicamente nei Cantoni di Gi-

nevra, Vaud e Vallese,142 è una versione piti incisiva della denuncia di lite.143 La

parte che denuncia la lite puö far valere avanti al giudice adito con l'azione
principale tutte le pretese che ritiene di avere contro il terzo chiamato in
causa.144 Il Parlamento ha riformulato l'art. 79 cpv. 1 D, affermando di non

averne modificato sostanzialmente il contenuto.145 In realtà, il legislatore ha

constatato che le condizioni esposte alle litt, a-d dell'art. 79 cp. 1 D erano in

parte superflue, in parte ingiustificatamente restrittive. Le condizioni si orien-
tano ora verso quelle della semplice denuncia di lite:146 vengono lasciate cadere

l'esigenza di un nesso più stretto con l'azione principale, bastando a tal fine la

pretesa di regresso medesima, e l'esigenza di un'identica competenza per materia

del giudice. Per il genere di procedura si considéra intrinseco all'istituto che

anche la pretesa di regresso sia giudicata secondo la procedura applicabile alia

pretesa principale, senza riguardo al genere di procedura originariamente
applicabile alia pretesa di regresso.147 L'introduzione di una terza parte modifica
1'essenza del processo, che si apre ormai su tre fronti, con due azioni condotte

non «a cascata», bensï in parallelo, con ad esempio parallela assunzione delle
prove.148 Dunque, il processo si complica notevolmente. Ciè ha due conse-

guenze: la parte che intende avvalersi di questa facoltà deve fame tempestiva149

e motivata150 istanza al giudice del processo principale, che a sua volta decide

dopo aver sentito gli altri interessati.151 In altri termini, la decisione sull'ammis-
sibilità dell'azione di chiamata in causa fa oggetto di una procedura incidentale;

141 Art. 77 prima frase.
142 M cfr. 5.5.5 p. 6654.
143 Jacquemoud-Rossari (nota 96) cfr. III.C.3.d p. 107.

144 Art. 81 cpv. I.
145 CS Wicki e CF Blocher. BU CS 2007 p. 509.
146 Art. 78 cpv. 1.

147 CommCS 15/16 febbraio 2007 p. 5.

148 In questo senso M cfr. 5.5.5 ad artt. 79 seg. D p. 6655.
149 Al più tardi in risposta o replica, art. 82 cpv. 1 prima frase.

150 Art. 82 cpv. 1 seconda frase. Il CS ha proposto una formulazione più semplice, che fa riferi-
mento al ruolo di parte che propone l'azione di chiamata in causa; che costei sia anche la parte
che denuncia la lite, emerge già dall'art. 81 cpv. 1. La modifica non ha conseguenze sostanziali,
CS Wicki, BU CS 2007 p. 509.

151 Art. 82 cpv. 2.
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solo dopo conclusione di questa, il giudice determinerà i termini temporali e

l'estensione dello scambio di allegati.152 Verosimilmente a ragione della sua

complicatezza, l'azione di chiamata in causa è improponibile in procedura sem-

plificata o sommaria.153 Per la stessa ragione, il terzo denunciato non puö chia-

mare in causa a sua volta un ulteriore terzo. Succédé allora che quest'ulteriore
pretesa di rivalsa, seppur connessa, dovrà essere proposta avanti ad un foro
différente. Sussisterà comunque la possibilità di rimessione al giudice principale
in applicazione delFart. 127, tuttavia con gestione separata degli incarti.154

3. Autorizzazione giudiziale

Come l'intervento adesivo, anche l'azione di chiamata in causa dipende da

un'autorizzazione del giudice del processo principale. Quest'ultima è una tipica
decisione con la quale egli dirige il processo, una «disposizione ordinatoria»,155

pertanto impugnabile mediante reclamo.156

VI. Sostituzione di parte

Quello della sostituzione di una parte pendente lite è un altro tema passibile di
soluzioni disparate. Il CPC opta per la possibilità, non l'obbligo, dell'acquirente
di subentrare aH'alienante nel processo vertente intorno all'oggetto litigioso.157
Cio appare ragionevole, poiché all'acquirente va lasciata la libertà di non ripren-
dere un processo che non ha gestito fino a quel momento e che potrebbe essere

stato condotto in modo discutibile. L'aliénante puö peraltro continuare a gestire
la causa come sostituto processuale dell'acquirente. In tal caso, controparte puo
adeguare le proprie conclusioni originarie, divenute ormai di fatto inesegui-
bili.158 L'acquirente deve solo andare d'accordo con la parte originale, aliénante;
non nécessita dell'accordo di altri, nemmeno del giudice.159 L'accordo della
controparte al processo è invece necessario per la sostituzione di parte in casi che

non siano quelli dell'alienazione dell'oggetto litigioso, salvo ove la legge abbia

previsto altrimenti.160 La legge regola le conseguenze relative aile spese.161

152 M cfr. 5.5.5 ad art. 80 D.

153 Art. 81 cpv. 3.

154 Art. 81 cpv. 2; M cfr. 5.5.5 ad art. 79 D p. 6656.
155 Art. 124 cpv. 1 seconda frase.

156 Art. 82 cpv. 4; per l'intervento adesivo, art. 75 cpv. 2 seconda frase. Due esempi di reclamo am-
missibile senza condizione alcuna, art. 319 lit. b cfr. 1.

157 Art. 83 cpv. 1.

158 Ad esempio quella volta alla restituzione del dipinto, M cfr. 5.5.6.
159 M cfr. 5.5.6.
160 Art. 83 cpv. 4; v. ad esempio art. 131 cpv. 1 ed art. 260 LEF; altri esempi in M cfr. 5.5.6, che

evoca anche la DTF 118 la 129; si lamenta qui la mancanza di un elenco anche solo esemplifi-
cativo, fornito in altri contesti meno utili.

161 Art. 83 cpv. 2 e 3.
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§ 8 Azioni

I. Genere di azioni

In questo titolo del CPC vengono esposti i van generi delle azioni a disposi-
zione dell'utenza, non il rapporta fra le varie azioni ipotizzabili. In particolare,
non viene affrontato il rapporta fra l'azione di accertamento ed una possibile
azione condannatoria. Il ragionamento passa, corne già avviene oggi, attraverso
il concetto di interesse degno di protezione.162 La «azione di condanna a una
prestazione»163 è il modello d'azione fondamentale e comprende non solo la

condanna del convenuto a fare, omettere o tollerare qualcosa, come potrebbe
apparire dal testa del cpv. I,164 ma anche l'azione creditoria con valore determi-
nato.165 La «azione creditoria senza quantificazione del valore litigioso»166
permette all'attore di adiré il giudice indicando un valore di causa minimo, alio

scopo di determinare almeno l'autorità compétente,167 con l'obbligo tuttavia di
precisare la pretesa non appena possibile, al più tardi dopo l'assunzione delle
prove.168 Cade sotto questo genere di azione quella detta «con domande successive»:

una domanda, creditoria, con un valore di causa soltanto indicativo, ac-

compagnata da una domanda di informazioni al convenuto.169 La «azione par-
ziale»,170 da ben distinguersi da quella trattata all'articolo precedente, è nota.171

Note sono pure la «azione d'accertamento»172 e la «azione costitutiva».173

II. Azione collettiva e cumulo di azioni

Una almeno parziale novità è costituita dalla «azione collettiva».174 Essa si

limita ora a codificare la giurisprudenza all'art. 28 CC, dopo che in sede di con-
sultazione la sua prevista generalizzazione era stata criticata.175 L'intendimento

162 Art. 59 cpv. 2 lit. a; interesse che va esplicitamente allegato, M cfr. 5.6 ad art. 86 D.
163 Art. 84. Sul significato civilistico délia condanna v. Stephen V. Berti, Zivilprozessrecht - ges¬

tern und morgen, in: ZSR I 2008 p. 329-339, cfr. VI p. 334.
164 Che pare la traduzione dal tedesco della «Klage auf Tun, Unterlassen oder Dulden».
165 Art. 84 cpv. 2; sull'opportunità di questa collocazione dell'azione creditoria si puo discutere.
166 Art. 85.

167 Art. 85 cpv. 1 seconda frase.

168 Art. 85 cpv. 2 prima frase; quand'anche il valore di causa, a quel momento, superasse la compe-
tenza del giudice originariamente adito, questi rimane compétente.

169 La richiesta di informazioni a controparte puö anche essere oggetto della sola procedura proba-
toria, M cfr. 5.6 ad art. 83 D p. 6658.

170 Art. 86.
171 L'anticipo spese deve comunque essere commisurato alla prestazione intera, CS Bonhôte, BU

CS 2007 p. 509.
172 Art. 88.

173 Art. 87.

174 Art. 89.
175 M cfr. 5.6 ad art. 87 D p. 6660.
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del legislatore è di creare una particolare facoltà di rappresentanza delle orga-
nizzazioni menzionate176 a favore di loro appartenenti, asseritamente lesi nclla

propria personalità.177 Condizione è che tale scopo figuri negli statuti dell'orga-
nizzazione.178 La formulazione divenuta legge pone in evidenza che solo hinteresse

collettivo dell'intero gruppo di persone fa stato, non hinteresse di singoli
appartenenti. Si notera anche che la capacità di agire è data ormai anche aile or-
ganizzazioni che difendono interessi ideali e non solo economici.179

11 «cumulo di azioni» è possibile, senza nécessité di autorizzazione alcuna, a

patto che il giudice sia per ogni azione compétente per materia e debba adotlare,

per ognuna di esse, la medesima procedura.180 E richiesta connessione se la

competenza per territorio del giudice adito non sussiste per tutte le azioni: in

tal caso, si applica l'art. 15 cpv. 2.181

§ 9 Determinazione del valore litigioso

La determinazione del «valore litigioso» - criterio indispensabile per la competenza

per materia in cause di natura pecuniaria,182 per la determinazione del

généré di procedura applicabile,183 per l'eventuale gratuité e la riscossione di
spese184 e per la determinazione del rimedio di diritto proponibile183 - ha fatto

oggetto di regolamentazioni assai diverse nelle procedure civili cantonali. 11

nuovo CPC fissa regole chiare. Di massima, fa stato la domanda principale
senza accessori.186 Se il litigio non verte su una determinata somma di denaro,
le parti possono accordarsi sul valore da attribuire all'oggetto del litigio, sotto
riserva di apprezzamento da parte del giudice se le loro indicazioni sono mani-
festamente errate;187 altrimenti, fa stato il valore oggettivo, e se questo è diverso

per le parti, l'ammontare più elevato.188 Rendite e prestazioni periodiche sono

176 Art. 89 cpv. 1 initio.
177 Art. 89 cpv. 1 in fine. Il potere di rappresentanza è peraltro limitato a domande volte a far proi-

bire, accertare o cessare la lesione, e non comprende la facoltà di far valere pretese pecuniarie
degli appartenenti, M cfr. 5.6 ad art. 87 D p. 6661.

178 M cfr. 5.6 ad art. 87 D p. 6660 seg.
179 CS Bonhôte. BU CS 2007 p. 510; M cfr. 5.6 ad art. 87 D p. 6660 seg.
180 Art. 90 lit. a e lit. b.

181 M cfr. 5.6 ad art. 88 D.
182 Art. 4 cpv. 2.

183 Art. 243 cpv. 1.

184 Art. 114 lit. c.
185 Art. 308 cpv. 2.

186 Art. 91 cpv. 1.

187 Art. 91 cpv. 2.

188 M cfr. 5.7 ad art. 89 D.
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considerate al valore del capitale che rappresentano.189 Se la loro durata è in-

certa, si considéra l'importo annuo moltiplicato per venti.190

Le rispettive pretese vanno sommate in caso di litisconsorzio facoltativo e

cumulo di azioni;191 tuttavia, in caso di litisconsorzio facoltativo l'addizione
del valore delle singole pretese non ha influsso sul genere di procedura applicable,192

che resta quella applicabile obbligatoriamente a tutte le pretese prese
singolarmente.193 Qualora alla domanda principale il convenuto opponga una
domanda riconvenzionale, per la determinazione della competenza per materia
fa stato la piii elevata delle due pretese,194 mentre per il calcolo delle spese, i

valori vanno sommati, a meno che le pretese non si escludano vicendevol-
mente.195

§10 Spese giudiziarie

I. Spese giudiziarie

/. Definizioni

II capitolo sulle spese giudiziarie si apre con una benvenuta uniformazione delle
definizioni.196 Salvo eccezioni,197 le spese giudiziarie sono ormai fissate sotto
forma di importi forfettari.198 Compare, fra le ripetibili,199 una «indennità d'in-
convenienza» per la parte non assistita;200 propiziata dalla giurisprudenza,201
destinata principalmente a compensare la perdita di guadagno di chi decide di
conduire personalmente la propria causa,202 trova in italiano tuttavia un'espres-
sione semplicemente errata.203

189 Art. 92 cpv. 1.

190 Art. 92 cpv. 2. L'importo capitalizzato è sempre - non solo di regola, come prevedeva il Disegno
del CF (art. 90 cpv. 2D) - quello annuo, BU CN 2008 p. 651 ; il testo è stato adeguato alla LTF,

art. 51 cpv. 4, CommCN 13/14 settembre 2007 p. 26 seg.
191 Art. 93 cpv. 1.

192 Ait. 93 cpv. 2.

193 Art. 71 cpv. 2.

194 Art. 94 cpv. 1.

195 Art. 94 cpv. 2.

196 Art. 95.
197 Art. 95 cpv. 2 litt. c-e.
198 M cfr. 5.8.1 ad art. 93 D.
199 Che comprendono, come oggi, le spese vive necessarie e quelle di patrocinio, art. 95 cpv. 3

litt. a-b.
200 Art. 95 cpv. 3 lit. c.

201 DTF 113 lb 353 consid. 6b; 110 V 72 consid. 7 e 132 consid. 4; sentenza del Tribunale federale
5C.271/2005 del 23 marzo 2006 in FamPra.ch 2006 p. 722.

202 M cfr. 5.8.1 ad art. 93 D p. 6664 seg.
203 Si sarebbe dovuto dire semmai «indennità per inconvenienti»; l'inconvenienza è l'atto inade-

guato, inappropriate.
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2. Anticipazione delle spese

II giudice puo, come usuale, chiedere all'attore 1'anticipazione delle spese,204

mentre la parte convenuta puö chiedere a determinate condizioni205 la presta-
zione di una cauzione a garanzia delle ripetibili. Più restrittiva è la regola in

caso di litisconsorzio necessario,206 mentre una cauzione per ripetibili è esclusa
in determinate procedure.207 II versamento di anticipo rispettivamente cauzione
è un presupposto processuale,208 la cui omissione ha come conseguenza l'inam-
missibilità dell'azione.209 Altra cosa è 1'anticipazione delle spese per l'ammis-
sione delle prove, che puo essere richiesta ad entrambe le parti,210 con facoltà
di ognuna di esse di supplire al mancato versamento di controparte211 - caso
che puo verificarsi se l'assunzione délia prova è (anche) nel proprio interesse.
II mancato versamento dell'anticipo fa decadere l'assunzione della prova in

questione,212 salvo nelle controversie rette dal principio inquisitorio ai sensi del-
l'art. 55 cpv. 2.213

3. Tarijfe

Se la nuova legge uniforma definizioni e regole relative alle spese giudiziarie,
essa lascia per contro ai Cantoni il compito di quantificarle. Ovvero: le regole
sono ormai di diritto federale, ma le tariffe che fissano astrattamente i parametri

- in ragione del valore litigioso e di altri l'attori - restano di competenza del le-

gislatore cantonale.214

204 Art. 98. II giudice puö rinunciarvi per motivi di equità. Diversamente da quanto vale per la cau¬

zione, art. 100, l'anticipo delle spese è dovuto in contanti, M cfr. 5.8.1 ad art. 96 D; CS Bonhôte,
BU CS 2007 p. 511 e 512.

205 Art. 99 cpv. 1. Le condizioni corrispondono a quelle oggi richieste dalle procedure cantonali, M
cfr. 5.8.1 ad art. 97 D p. 6665; si nota, a copertura di eventualità non previste, la clausola generale

del cpv. 1 lit. d.

206 Art. 99 cpv. 2. L'esigenza decade finché almeno uno dei litisconsorti è solvibile e domiciliato in
Svizzera. M cfr. 5.8.1 ad art. 97 D p. 6666.

207 Art. 99 cpv. 3.

208 Art. 59 cpv. 2 lit. f.

209 Art. 101 cpv. 3. Tuttavia, prima della prestazione della cauzione - l'anticipo delle spese non è

menzionato - possono essere presi provvedimenti cautelari, art. 101 cpv. 2; M cfr. 5.8.1 ad

art. 99 D.

210 Art. 102 cpv. 1. Di massima, l'anticipo è chiesto a chi propone la prova, per prove su richiesta

comune delle parti, in ragione di meta ciascuna, cpv. 2.

211 Art. 102 cpv. 3.

212 Cosî parrebbe ovvio, anche se il testo di legge italiano e francese parla, al plurale, delle prove,
art. 102 cpv. 3 seconda frase.

213 Art. 102 cpv. 3 ultima frase. Secondo il M, cfr. 5.8.1 ad art. 100 D p. 6667, la riserva vale unica-

mente per quelle procedure rette dal principio inquisitorio classico o completo, segnatamente

per gli affari riguardanti i figli, non invece per le procedure rette dal principio inquisitorio
attenuate (divorzio, procedura semplificata ecc.).

214 Art. 96.
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4. Informazione delle parti

Il CPC fa carico al giudice di informare preventivamente le parti suH'importo
presumibile delle spese e sul gratuito patrocinio.215 II Parlamente»216 ha molto

opportunamente tolto l'ambiguità del testo del Disegno precisando che l'ob-
bligo vale unicamente per la parte non assistita da avvocato;217 resterà da vedere

se il termine «avvocato» vada preso in senso stretto o se verra inteso nell'acce-
zione più ampia di «patrocinatore» ai sensi deirart.68, includendo dunque gli
agenti d'affari patentati e simili. Ha inoltre stralciato la precisazione «ove ne-
cessario», destinata a sollevare infinite diatribe fra la parte disillusa e lo Stato.

In conclusione, sussiste un obbligo generalizzato di informare d'ufficio le parti
prive di patrocinatore.

II. Ripartizione e liquidazione delle spese giudiziarie218

/. Momenta

La regola è che le spese sono fissate e ripartite nella decisione finale.219 11

giudice puö far capo a questa regola anche se adito unicamente con un'istanza di
misure cautelari;220 il che è logico, visto che tali misure rimangono in vigore
unicamente se seguite tempestivamente dall'inoltro di un'azione nel merito.221

Va posta in evidenza la possibilità per il giudice di decidere sulle spese già nella
decisione incidentale,222 definita corne quella decisione che, se smentita dal-
l'autorità superiore, potrà concludere direttamente la vertenza.223 Il giudice
délia procedura di ricorso puo demandare la ripartizione (ma non la fissazione)
delle proprie spese ail'autorité inferiore, se rinvia a questa l'incarto per nuova
decisione.224 Cio sembra lasciar intendere che anche le spese dell'istanza superiore

dovranno essere ripartite secondo la soccombenza nel merito.225

215 An. 97.
216 BU CN 2008 p. 651.
217 Già il M, cfr. 5.8.1 ad art. 95 D, esprimeva questa opinione, senza che essa fosse tuttavia formu-

lata nel testo di legge, CommCN 13/14 settembre 2007 p. 29seg.
218 II titolo definitivo mantiene l'espressione «liquidazione» delle spese, benché in francese il CN

(BU CN 2008 p. 652) lo abbia raodificato in «règlement».
219 Art. 104 cpv. 1.

220 Art. 104 cpv. 3.

221 Art. 263. Le misure cautelari sono definite all'art. 262.
222 Art. 104 cpv. 2.

223 Art. 237 cpv. I.
224 Art. 104 cpv. 4.

225 M cfr. 5.8.2 ad art. 102 D p. 6667.
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2. Tariffe cantonali

La regola relativa alia fissazione delle spese giudiziarie è apparentemente sem-

plice. Ovviamente, le spese processuali sono fissate e ripartite d'ufficio;226 il
rinvio alle tariffe cantonali con riferimento alle sole ripetibili227 è tuttavia

troppo restrittivo, dovendosi fare capo alle tariffe anche per la tassa di giusti-
zia.228 Nonostante l'ambiguo testo di legge, in particolare il tenore della prima
frase dell'art. 105 cpv. 2, ripetibili vanno riconosciute unicamente in presenza di

corrispondente istanza.229

3. Principi di ripartizione

I principi di ripartizione delle spese sono quelli ben noti. Si notera, tuttavia, che

la solidarietà fra più parti debitrici delle spese non è presunta, ma deve essere

espressamente statuita dal giudice.230 Rimane la possibilità di ripartire le spese
secondo equità, come già oggi prassi in alcune materie e secondo alcuni codici
di procedura cantonali.231 Gli altri casi di possibile ripartizione delle spese
secondo equità232 sono concretizzazioni della clausola generale della lettera f,

come tali di valore esemplificativo. La causa «priva d'oggetto»233 va peraltro
ben distinta dai casi di ritiro dell'azione rispettivamente di acquiescenza:234 re-
stano allora essenzialmente i casi di scomparsa della parte o dell'oggetto liti-
gioso. La possibilità di ripartizione delle spese secondo equità vale solo per il
primo caso. La legge fa menzione a sé della possibilità di porre a carico del

Cantone le spese non causate né da una parte né da terzi.235 Posto che non è

discorso, qui, delle spese inutili, sempre a carico di chi le ha causate indipenden-
temente dall'esito del procedimento,236 resta, quale primo caso a cui si pensa,

quello della decisione inferiore manifestamente errata; la formulazione più am-
pia adottata dal legislatore permette comunque di sussumere sotto questa norma
altri casi.237

226 Art. 105 cpv. 1.

227 Art. 105 cpv. 2 prima frase.

228 Art. 96.
229 M cfr. 5.8.2 ad art. 103 D p. 6667.
230 Art. 106 cpv. 3; fa eccezione il litisconsorzio necessario, per il quale vale sempre la solidarietà,

M cfr. 5.8.1 ad art. 98 D p. 6666.
231 Art. 107 cpv. 1 lit. c e d. Buona parte delle norme corrispondenti disseminate nel diritto federale

possono essere abrogate, M cfr. 5.8.2 ad art. 105 D p. 6669.
232 Art. 107 cpv. I litt, a, b ed e.

233 Art. 107 cpv. 1 lit. e.

234 Art. 106 cpv. I.
235 Art. 107 cpv. 2.

236 Art. 108.

237 Secondo il M, cfr. 5.8.2 ad art. 105 D p. 6670, considerazioni di mera equità sono sufficienti.
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4. Transazione giudiziaria

II nuovo Codice propone poi una regola per la ripartizione delle spese in caso di
transazione giudiziaria - quella extragiudiziaria porta semplicemente all'ac-
quiescenza rispettivamente al ritiro dell'azione e comporta le conseguenze pre-
viste all'art. 106 cpv. 1. La legge eleva a regola il compromesso raggiunto dalle

parti nella convenzione stessa;238 qualora la convenzione fosse silente, il giu-
dice è chiamato a procedere secondo i già discussi art. 106-108.239 II CS ha

esteso l'applicazione degli artt. 106-108 al caso in cui la transazione giudiziaria
preveda una soluzione che sfavorisca unilateralmente la parte che era stata posta
al beneficio del gratuito patrocinio; in tal caso, infatti, è da temere che la parte
al beneficio del gratuito patrocinio non opporrebbe resistenza alia soluzione per
lei iniqua, posto che non sarebbe in gioco il suo interesse finanziario diretto.240

Il rinvio agli artt. 106-108 è probabilmente inteso per i casi nei quali le parti si

accordano sul merito, ma lasciano al giudice il compito di statuire sulle spese.
Non pare che il nuovo Codice consideri anche quest'ultima costellazione quale
causa divenuta priva d'oggetto;241 se cosî fosse, avrebbe potuto esprimerlo
senza giri di parole. Verosimilmente, il giudice deve allora cercare una parte
ipoteticamente vincente rispettivamente soccombente242 oppure applicare un'al-
tra fra le eccezioni previste all'art. 107 cpv. 1. Se impugnata a titolo indipen-
dente, la decisione in tema di spese soggiace al rimedio del reclamo:243 cio si-

gnifica, e contrario, che le spese impugnate con il giudizio di merito saranno
discusse nel rimedio previsto per quest'ultimo.244

5. Dilazione di pagamento e condono

Gli artt. Ill e 112 sono dedicati a questioni amministrative.245 Vale la pena, a

questo proposito, menzionare la possibilità per il giudice di concedere dilazioni
di pagamento per o addirittura di condonare le spese processuali.246 Poiché la

riserva delle disposizioni sull'assistenza giudiziaria gratuita appare altrove,247

parrebbe che la facoltà conferita al giudice daU'art. 112 cpv. 1 sussista anche in

assenza di una formale concessione dell'assistenza giudiziaria.248 Ovvio che la

238 Art. 109 cpv. 1.

239 Art. 109 cpv. 2 lit. a.

240 Art. 109 cpv. 2 lit. b. CS Bonhôte, BU CS 2007 p. 513.
241 Art. 107 cpv. I lit. e.

242 Art. 106 cpv. I.
243 Art. 110.

244 M cfr. 5.8.2 ad art. 108 D.
245 Corne già per il titolo del Capitolo (supra nota 218; v. BU CN 2008 p. 652). il Parlamento ha

modificato il marginale dell'art. 111 - ma non in italiano.
246 Ai sensi dell'art. 95 cpv. 2, ovviamente non le ripetibili e affini di cui all'art. 95 cpv. 3.

247 Art. 111 cpv. 3.

248 Ci si chiede tuttavia cosa accada qualora quest'ultima sia stata formalmente rifiutata, ad esempio

per manifesta assenza di possibilità di esito favorevole, art. 117 lit. b.
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malafede o temerarietà processuali249 escludano ogni possibilité di dilazione o

condono.

III. Normative speciali in materia di spese

II Capitolo 3 del Titolo ottavo contiene alcune norme speciali sulle spese. Si

tratta, essenzialmente, della lista di materie per le quali non vengono prelevate

spese. Sono, queste, vertenze con un marcato sfondo sociale: parité dei sessi,

disabilité, affitto e locazione, contratti di lavoro, partecipazione. I Cantoni
hanno facolté di prevedere ulteriori casi di esenzione250 ma non, ovviamente,
di escludere quelli previsti dal diritto federale. La portata delle esenzioni è tutta-
via différente, a seconda che si parli della fase di conciliazione oppure della

procedura decisionale: tutte le materie citate sono esenti da spese in entrambe
le fasi,251 salvo la locazione, la cui omessa menzione all'art. 114 lascia inten-
dere che spese sono accollate per la procedura decisionale.252 In fase di

conciliazione, poi, non sono dovute ripetibili, bensï soltanto l'indennité di gratuito
patrocinio al legale.253 Quale sanzione contro la malafede e la temerarieté
processuali, il legislatore ha previsto la possibilité di accollare spese processuali
anche in procedure vertenti su materie di principio gratuite;254 cio non vale tut-
tavia per le ripetibili.

§ 11 Gratuito patrocinio255

I. Beneficiari

In tema di gratuito patrocinio, il nuovo CPC propone una normativa prudente-
mente evoluta rispetto all'acquis delle norme cantonali attuali. Va messo in evi-
denza che il tenore letterale dell'art. 117, in special modo l'utilizzo del pronome
«chiunque», è stato scelto in modo da non escludere di principio le persone giu-
ridiche.256

249 Art. 115.

250 Art. 116 cpv. I.
251 Art. 113 cpv. 2; art. 114.

252 M cfr. 5.8.3 ad art. 112 D. Il tentativo di esentare da spese processuali in materia di locazione è

stato riproposto in Parlamento, ma non ha avuto esito favorevole, BU CN 2008 p. 942-943.
253 Art. 113 cpv. 1 seconda frase.

254 Art. 115.

255 Nel testo del Titolo ottavo e del Capitolo quarto, cosi come in tutti gli articoli di legge del Capi¬
tolo quarto, l'espressione «assistenza giudiziaria gratuita» è stata sostituita in Parlamento con
«gratuito patrocinio».

256 CS Bonhôte, BU CS 2007 p. 413. Il legislatore non ha tuttavia nascosto la propria reticenza ri-
guardo alla concessione del gratuito patrocinio aile persone giuridiche, CommCS 15/16 febbraio
2007 p. 6-9.
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II. Patrocinatore d'ufficio

Ribaditi i requisiti dell'indigenza e délia sufficiente probabilità di successor57 il
diritto ad un patrocinatore gratuito dipende sempre dalla sua necessità per
un'efficace tutela délia parte.258 II CN259 ha precisato il concetto vago di necessità

per la tutela dei diritti dell'interessato, aggiungendo il caso piti fréquente e

manifesto: quello della controparte assistita professionalmente.260 Una novità
consiste nel fatto che il patrocinatore d'ufficio pub essere designate già prima
dell'inoltro della causa,261 alio scopo di preparare il processo.262 II concetto di

preparazione del processo va letto in senso restrittivo: una generica valutazione
delle prospettive d'azione non è sufficiente, ma deve esistere un nesso diretto
fra la preparazione ed un passo processuale concreto preso in considerazione.263

Come fino ad oggi, il gratuito patrocinio non esonera dall'obbligo di pagare le

ripetibili alia controparte vincente.264

III. Procedura

La relativa istanza - che, come visto,265 puo essere presentata prima della litis-
pendenza dell'azione266 - deve essere apparentemente più dettagliata e meglio
motivata di quanto è richiesto oggi, presentando segnatamente non solo la situa-

zione patrimoniale del postulante, bensl anche gli elementi che devono permet-
tere al giudice di valutare le sue possibilité di successo, quali le prove che questi
intende proporre.267 La procedura è sommaria ed è apparentemente ben distinta
da quella di merito. A seconda delle circostanze, il giudice pub rispettivamente
deve sentire l'opponente.268

257 Art. 117 litt, a, b.

258 Art. 118 cpv. 1 lit. c prima frase.

259 BU CN 2008 p. 944.

260 Art. 118 cpv. 1 lit. c. Anche qui si parla di solo avvocato, ma verosimilmente si intende qualsiasi
patrocinatore professionale ai sensi dell'art. 68 (v. supra § 10.1.4, testo dopo nota217).

261 Art. 119 cpv. 1.

262 Art. 118 cpv. 1 lit. c seconda frase.

263 CommCS 8/9 gennaio 2007 p. 68.

264 Art. 118 cpv. 3.

265 Art. 1 19 cpv. I.
266 Ad es. alio scopo di preparare una convenzione di divorzio, M cfr. 5.8.4 ad art. 116 D, non, in-

vece, trattative in un normale processo creditorio, CommCS 8/9 gennaio 2007 p. 68; teorica-

mente ipotizzabile è allora anche un'istanza volta a farsi assistere per la redazione di una memoria

difensiva giusta l'art. 270.

267 Art. 119 cpv. 2.

268 Art. 119 cpv. 3. In merito alla possibilité di parziale o integrale concessione del gratuito patroci¬
nio v. art. 118 cpv. 2.
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IV. Estensione temporale e revoca

La concessione del gratuito patrocinio vale, di regola, unicamente pro futuro,
ovvero per gli atti processuali che seguono il deposito della relativa istanza; la

possibile eccezione269 conferma la regola. La decisione del giudice adito vale

unicamente per 1'istanza corrente270 ed è esente da spese; eccezioni sono previ-
ste alle medesime condizioni elencate all'art. 115, per cui l'espressa menzione
della malafede e della temerarietà processuali all'art. 119 cpv. 6 è di per sé su-

perflua. E possibile la revoca del gratuito patrocinio concesso:271 il termine
«revoca» sembra sottintendere che anch'essa esplica i propri effetti unicamente pro
futuro, e non retroattivamente. Si notera, infine, che è proponibile il rimedio di

diritto del reclamo, ma unicamente contro la decisione che rifiuta rispettiva-
mente revoca il gratuito patrocinio;272 da ciè si deve dedurre che, come oggi,
l'opponente non è legittimato a contestarne la concessione. La spesso com-
plessa situazione che puö venirsi a creare quando la parte a beneficio del
gratuito patrocinio soccombe, tanto nei confronti del Cantone che nei confronti
della controparte, è regolata all'art. 122,273 ed il diritto del Cantone alla rifu-
sione di quanto anticipato, all'art. 123. 11 CN274 ha peraltro chiarito che l'auto-
rità non ha solo la facoltà275 bensi l'obbligo di chiedere la rifusione di quanto
prestato.276

§ 12 Direzione del processo

I. Competenza e finalità

La direzione del processo è nelle mani del tribunale,277 e per esso eventual-

mente di un solo membro della corte,278 in ossequio al principio di celerità che

269 Art. 1 19 cpv. 4.

270 Art. 119 cpv. 5 e contrario.
271 Art. 120.

272 Art. 121.

273 Diversamente da quanto avvenuto per la versione francese, in italiano il testo del marginale non
è stato modificato rispetto all'art. 120 D.

274 CN BU 2008 p. 944.
275 Art. 121 cpv. 1 D, versione francese.

276 Art. 123 cpv. 1. E stato constatato che il testo francese non corrispondeva a quello tedesco,
fedefacente, CommCN 25/26 ottobre 2007 p. 10 e p. 16. Secondo il M. cfr. 5.8.4 ad art. 118 D.

l'obbligo di rifusione sussiste pure se si appalesa che il gratuito patrocinio era stato concesso per
errore. Il testo di legge, tuttavia, non autorizza questa conclusione. L'autorité compétente per la

revoca è designata dal diritto cantonale, M cfr. 5.8.4 ad art. 121 Dp. 6677.
277 Art. 124 cpv. 1 prima frase.

278 Art. 124 cpv. 2. Contrariamente al M, cfr. 5.9.1 ad art. 122 D, non si scorge nella possibilité di
delega alcuna limitazione del principio di immediatezza: la partedpazione del giudice delegato
lo salvaguarda. La possibilité di delega della conduzione del processo è formulata in modo
impersonate, BU CN 2008 p. 944: non è, dunque, necessariamente il tribunale in corpore a dele-
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informa ogni procedura giudiziaria.27'' Questi puö, a tal fine, semplificare il pro-
cesso riducendone l'oggetto,280 rispettivamente raggruppando diversi
processif81 infine sospendendo quello presso di lui pendente per motivi di
opportunité,282 in special modo quando si giustificasse attendere l'esito di un altro

processo suscettibile di influenzarne lo svolgimento.283 Va da sé che il miglior
modo di sveltire un procedimento consiste nel portare le parti a conciliarsi, da

cui l'esplicita menzione délia facolté, per il giudice, di tentare una conciliazione
in ogni momento;284 la formulazione scelta sottintende che il giudice puö indire
un'udienza a tal fine d'ufficio, e non solo su richiesta delle parti.

II. Rimessione della causa

Se il giudice è stato adito per secondo in una causa connessa con altre già pen-
denti, egli «puö disporre la rimessione della causa» al collega preventivamente
adito, con il consenso di quest'ultimo.285 Due annotazioni in proposito: il CPC.
in primo luogo, non pone altre condizioni se non il consenso del primo giudice.
sicché mal si vede quali obiezioni possano sollevare le parti nell'ambito del re-
clamo messo a loro disposizione;286 secondariamente, non è fatta menzione al-

cuna delle difficolté che potrebbero porsi nel caso una connessione sussista fra

cause portate avanti in procedura diversa - ad esempio una ordinaria e l'altra
semplificata. È tuttavia lecito ritenere che debbano applicarsi le medesime re-
strizioni formulate a proposito del cumulo di azioni;287 devono allora sussistere

la competenza per materia del giudice adito anche per la seconda causa, e

l'applicabilité della medesima procedura.288

gare. La formula garantisce una totale libertà quanto a chi prenda la decisione di delega - ad

esempio il présidente del tribunale o della corte. Durante i lavori commissionali, la proposta è

stata presentata in francese come una semplificazione della procedura, ma è stata accolta alla

stregua di un miglioramento redazionale, CommCN 25/26 ottobre 2007 p. 17. Corne si evince
dalle discussioni commissionali all'art. 155 del testo di legge (art. 152 D), è competenza dei
Cantoni fissare regole in proposito nel quadro dell'organizzazione giudiziaria cantonale, v. infra
§ 15.1.6 e nota 359.

279 Art. 124 cpv. 1 seconda frase.

280 Art. 125 litt, a, b, d.

281 Art. 125 lit. c.
282 Art. 126 cpv. 1 prima frase.

283 Art. 126 cpv. 1 seconda frase.

284 Art. 124 cpv. 3.

285 Art. 127 cpv. 1.

286 Ait. 127 cpv. 2. In Commissione si è fatto cenno al rallentamento della procedura ed alla perdita
del foro, CommCS 8/9 gennaio 2007 p. 70.

287 Art. 90.
288 Viene recepito l'art. 36 cpv. 2 LForo (RS 272).
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III. Malafede e temerarietà processuali

Malafede o temerarietà processuali comportano, oltre aile già menzionate spe-
cifiche conseguenze di costi,289 anche la possibilità della condanna ad una
multa.290 Si noterà che la comminatoria si rivolge, a differenza di quanto
succédé per le spese, anche al patrocinatore.291

IV. Reclamo

L'impugnativa del reclamo è sempre data contro la sospensione del processo;292

contro il rifiuto della sospensione, per contro, soltanto qualora tale decisione

comporti il rischio di un pregiudizio difficilmente riparabile.293 Lo stesso vale

in caso di rimessione del processo.294 Cio sembra voler sottolineare che le mi-
sure qui discusse sono da intendersi ad esclusiva discrezione del tribunale per
una migliore gestione delle cause, e le parti non possono pretendeme Tapplica-
zione. 11 reclamo è invece dato contro la multa,295 in ragione del suo carattere

disciplinare.

§13 Forma degli atti processuali

I. Lingua del procedimento

La lingua del procedimento è la lingua ufficiale del Cantone di sede del tribunale;

se il Cantone ha piii lingue ufficiali, esso dispone come procedere.296 La

proposta di permettere la conduzione dei processi in una lingua non ufficiale297

non ha incontrato il favore del Parlamento ed è stata stralciata senza discus-
sione.298

289 Art. 115 rispettivamente 119 cpv. 6.

290 Impugnabile mediante reclamo, art. 128 cpv. 4.
291 Art. 128 cpv. 3.

292 Art. 126 cpv. 2; v. art. 319 lit. b cfr. 1.

293 Art. 319 lit. b cfr. 2.

294 Art. 127 cpv. 2.

295 Art. 128 cpv. 4.

296 Art. 129.

297 Art. 127 cpv. 2 D, segnatamente l'inglese; critica già Jacquemoud-Rossari (nota 96), cfr. V.

A. I p. 118 seg.
298 BU CN 2008 p. 944. Anche in Commissione si era fatto cenno ai problemi legati all'esigenza di

redigere una decisione in una lingua non nazionale, nonché alle norme costituzionali federali e

cantonali sulla determinazione della lingua ufficiale, CommCN 25/26 ottobre 2007 p. 18.

ZSR 2009 II 359



Luca Marazzi

II. Atti scritti delle parti

Gli atti scritti delle parti, ossia i loro allegati di causa, ma anche richieste infor-
mali o istanze formali, possono essere proposti in forma cartacea oppure elet-
tronica.299 In quest'ultimo caso valgono le norme proposte per la prima volta a

livedo federale nella LTF.300 Il giudice puö sempre richiedere la copia cartacea
deH'atto.301 Come finora, il numéro delle copie degli atti inoltrati al giudice si

détermina secondo il numéro delle parti; copie mancanti possono essere pro-
dotte entro un termine supplementäre.302 Carenze formali303 o di espressione304

possono pure essere sanate entro un termine fissato dal giudice; va da sé che,

come finora. tale termine non puö essere utilizzato al fine di ovviare a carenze
sostanziali delfatto, distinzione non sempre chiara. Scritti dovuti a condotta

processuale abusiva vengono senz'altro rinviati al mittente.305 Un tentativo di

renderli inammissibili, e costringere dunque il tribunale ad aprire un incarto,306
è stato respinto facendo présente che la possibilità di inoltrare ricorso per ritar-
data giustizia basta per scongiurare abusi.307

III. Citazioni e notificazioni giudiziarie

Dopo la sezione dedicata agli atti delle parti, si passa agli atti emananti dal
tribunale. Il nuovo CPC tratta in primo luogo le citazioni, di cui précisa il conte-
nuto,308 i termini di notificazione309 e la possibilità di rinvio délia comparizione

per sufficienti motivi, cio che puö avvenire tanto d'ufficio che su richiesta.310

Soggetti a notifica formale sono, oltre aile citazioni che vengono pleonasti-
camente ripetute nella sezione 4,3" le decisioni e gli atti scritti di controparte.312
Se la parte ha un rappresentante, la notificazione va a lui e - apparentemente -
solo a lui.313 La norma dedicata alla notificazione di atti scritti cartacei riassume
la dottrina e la giurisprudenza attuali.314 Si notera comunque la facoltà del giu-

299 Art. 130cpv. 1.

300 Art. 130 cpv. 2. V. art. 42 LTF.
301 Art. 130 cpv. 3.

302 Art. 131.

303 Art. 132 cpv. 1.

304 Art. 132 cpv. 2.

305 Art. 132 cpv. 3.

306 CN Reimann. BU CN 2008 p. 944-945.
307 CF Widmer-Schlumpf. BU CN 2008 p. 945.
308 Art. 133.

309 Minimo 10 giorni dalla data di spedizione, art. 134; M cfr. 5.9.2 ad art. 132 D.
310 Art. 135.

31 I Art. 136 lit. a; v. già art. 134.

312 Art. 136 litt, b (ordinanze incluse) e c.

313 Art. 137; M cfr. 5.9.2 ad art. 135 D.
314 M cfr. 5.9.2 ad art. 136 D.
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dice di ordinäre la notificazione da effettuarsi personalmente al destinatario315 e

la possibilità per il giudice di autorizzare l'intimazione per posta ordinaria di

atti che non siano né citazioni né decisioni.316 Con il consenso del diretto inte-

ressato, ogni notificazione puö essere effettuata per via elettronica.317 Due an-
notazioni in proposito: sembrerebbe ovvio, in primo luogo, che cio sia da inten-
dersi con riferimento ad atti e documenti che sono stati trasmessi a loro volta al

tribunale per via elettronica, senza obbligo di conversione di scritti cartacei a

carico del tribunale. In secondo luogo, il termine «diretto interessato» indica il

solo destinatario dell'invio, non il mittente: quest'ultimo, inviando per primo il
documento al tribunale per via elettronica, ha implicitamente acconsentito a che
i suoi documenti rispettivamente atti vengano fatti proseguire per la stessa via.
La parte con domicilio o sede all'estero puo - non deve - essere astretta a

designare un recapito in Svizzera;318 se non lo fa, la notificazione avviene per via
edittale, ovvero tramite pubblicazione nel Foglio ufficiale cantonale o in quello
svizzero di commercio, parificato al primo.319 Alio stesso modo avvengono no-
tificazioni a persone (sottinteso: domiciliate in Svizzera) delle quali non possa
essere individuato un recapito «con débité, ragionevoli ricerche»:320 quest'e-
spressione sta ad indicare che il tribunale non puo accontentarsi di constatare
che agli atti non risulta il recapito del destinatario, ma deve farsi parte attiva

per stabilirlo. Tuttavia, a giudizio di chi scrive taie impegno non dovrà ragione-
volmente andare oltre una raccolta di informazioni presso il comune di ultima
residenza nota, rispettivamente la consultazione di annuari pubblicamente ac-
cessibili. Di primo acchito poco comprensibile è la possibilità di procedere a

notifica per via edittale quando una notificazione risulti impossibile o comporti
difficoltà straordinarie:321 è difficile immaginare che una tale situazione si veri-
fichi in Svizzera, e per festero sussiste sempre - e deve avere la precedenza - la

possibilità di esigere dalla parte in questione la designazione di un recapito su

suolo elvetico.322

315 Art. 138 cpv. 2 ultima frase.

316 Art. 138 cpv. 1 e 4 combinati.
317 An. 139 cpv. I corrispondente all'art. 60 LTF.
318 An. 140.

319 An. 141 cpv. 1 lit.c.
320 Art. 141 cpv. 1 lit. a.

321 Art. 141 cpv. 1 lit. b.

322 Art. 140.

ZSR 2009 II 361



Luca Marazzi

§14 Termini, inosservanza e restituzione

I. Termini

1. Principi

In tema di termini, il nuovo CPC riprende norme processuali invalse e l'orga-
nizzazione giudiziaria federale.323 Le singole norme non necessitano di partico-
lari commenti. Si notera comunque che valgono come festivi anche i giorni de-

terminati dal diritto cantonale nel luogo del tribunale.324

2. Rispetto dei termini

I termini sono ossequiati se l'atto dovuto è effettuato al piti tardi I'ultimo
giorno.325 Nuovo è che questa regola si applica anche ai pagamenti: questi
sono ormai considerati tempestivi se il versamento alla Posta svizzera rispetti-
vamente l'addebito del conto postale o bancario del debitore avvengono al più
tardi il giorno di scadenza del termine.326 1 termini possono essere prorogati, ma
ovviamente solo quelli fissati dal giudice.327

3. Sospensione dei termini e informazione delle parti

Tutti i termini, per contro, sono sospesi per le ferie giudiziarie, determinate in

modo différente dalla maggior parte delle procedure cantonali attuali:328 sette

giorni prima e dopo Pasqua, dal 15 luglio al 15 agosto e dal 18 dicembre al 2

gennaio. Sono previste tuttavia eccezioni per particolari generi di procedura
che più soffrono di ritardo: conciliazione e procedura sommaria.329 II CN330 ha

invece deciso di mantenere la sospensione dei termini anche per la procedura
semplificata, stralciando la lit. b del cpv. 2 delFart. 143 D. Si è considerato che

poiché questa procedura diverrà numericamente importante per i professionisti
ed i tribunali, essi si sarebbero altrimenti visti di fatto fortemente limitati nel-

l'organizzazione delle ferie.331 II legislatore ha introdotto l'obbligo per il
giudice di rendere attente le parti quando sono in presenza di un termine non so-

323 M cfr. 5.9.3 ad art. 140 D p. 6680; ad art. 141 D p. 6681 ; artt. 44 sgg. LTF.

324 Art. 142 cpv. 3 prima frase.
325 Art. 143 cpv. 1 e 2, principi applicabili rispettivamente alia spedizione per via cartacea e per via

elettronica; in quest'ultimo caso, fa stato la data della conferma di ricezione da parte del tribunale,

M cfr. 5.9.3 ad art. 141 D; v. anche art. 48 LTF.
326 Art. 143 cpv. 3.

327 Art. 144 cpv. 2.

328 Art. 145 cpv. 1 ; v. anche art. 46 LTF.

329 Art. 145 cpv. 2 litt, a, b.

330 BU CN 2008 p. 945.
331 CommCN 25/26 ottobre 2007 p. 20; v. anche CommCS8/9 gennaio 2007 p. 73-75, dove si è

peraltro sottolineato come soluzioni differenti per situazioni simili siano sovente causa di confu-
sione ed errori procedurali.

362 ZSR 2009 II



Erranze alla scoperta del nuovo Codice di procedura civile svizzero

speso dalle ferie giudiziarie;332 diventa cosi obsoleta l'attuale giurisprudenza,
che pone l'onere di verificare i termini a carico della parte.333 Rimane riservato
il regime dei termini della LEF.334 Un termine puö essere intimato durante le

ferie; in tal caso inizia a decorrere il giorno successivo alla fine della sospen-
sione.335 Durante le ferie, il giudice puè indire udienze unicamente con il con-
senso delle parti;336 ciö non vale ovviamente per quel genere di procedure per le

quali non trova applicazione la sospensione dei termini.

II. Inosservanza e restituzione

L'inosservanza di un termine assegnato dal giudice ha come ineluttabile conse-

guenza la decadenza della facoltà di compiere l'atto omesso.337 La gravita di

questa conseguenza fa apparire opportuno al legislatore un avvertimento
preventive aile parti.338 La restituzione del termine, ovvero la possibilità di ecce-
zionalmente procedere all'atto fuori termine, puo essere accordata non solo
alia parte che lia omesso di attivarsi tempestivamente senza colpa alcuna, ma
anche se l'omissione è riconducibile ad una colpa solo lieve.339 Condizione è

tuttavia che la parte ne faccia domanda entro l'usuale termine di dieci giorni
dalla cessazione dell'impedimento.340 11 diritto di chiedere la restituzione di un

termine si estingue trascorsi sei mesi dalla crescita in giudicato di una deci-
sione,341 in ossequio al principio della certezza del diritto.342 La controparte ha

diritto di esprimersi sulla richiesta di restituzione, e la decisione del giudice in

proposito non è impugnabile.343 Se accoglie la richiesta, il giudice fissa un

nuovo congruo termine per eseguire l'atto omesso.

332 Art. 145 cpv. 3; l'omessa segnalazione alle parti ha per conseguenza che il termine si calcola

come se fosse stato sospeso, M cfr. 5.9.3 ad art. 143 D.

333 DTF 134 I 199 consid. 1.3.1; sentenza del Tribunale federale 5A_814/2008 del 12 marzo 2009
consid. 1.2.2, destinata a pubblicazione.

334 Art. 145 cpv. 4.

335 Art. 146 cpv. I.
336 Art. 146 cpv. 2.

337 Art. 147 cpv. 2.

338 Art. 147 cpv. 3.

339 Art. 148 cpv. 1. Secondo il M, cfr. 5.9.3 ad art. 146 D, la colpa è lieve se la parte è in grado di
fornire una «giustificazione adeguata». Il tentativo del CS - non discusso in Parlamente, BU
CS2007 p.514, né in CommCS 15/16febbraio 2007 p. 10 - di limitare i casi di restituzione a

quelli in cui Pistante non abbia avuto colpa alcuna è fallito, BU CN 2008 p. 945.

340 Art. 148 cpv. 2.

341 Art. 148 cpv. 3. 11 termine di sei mesi si situa fra i cinque anni di Basilea ed i tre mesi di Lucerna
(CS Bonhôte, BU CS 2007 p. 514). L'art. 146 cpv. 3 D prevedeva un anno.

342 M cfr. 5.9.3 ad art. 146 D.

343 Art. 149.
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§15 Prova

1. Disposizioni generali

/. Oggetto, in particolare fatti controversi

Importante per dimensioni e fondamentale per contenuto, il decimo e penultimo
Titolo della Parte generale è dedicato alle prove. È introdotto dal Capitolo 1,

che raccoglie le norme applicabili a tutte le prove elencate in seguito al Capitolo
3. Oggetto principe della procedura probatoria sono ovviamente i fatti, a condi-
zione tuttavia che essi siano controversi e giuridicamente rilevanti.344 Per co-
stante giurisprudenza sono equiparati ai fatti l'uso, gli usi locali ed il diritto stra-

niero, quest'ultimo tuttavia unicamente per controversie patrimoniali.345 Non
controversi sono fra gli altri i fatti notori,346 ragione per cui essi non vanno pro-
vati anche qualora una parte li metta in discussione. Sovente una parte non si

esprime in modo chiaro su un fatto allegata da controparte, cosicché al giudice
risulta difficile dire se tale fatto sia contestato o ammesso. In tali circostanze, il
Disegno del CF ingiungeva al giudice di tener conto di tutte le allegazioni delle

parti e del loro comportamento.347 Gli Stati hanno stralciato l'ambiguo cpv. 2

della norma, ritenendo a ragione sufficiente il richiamo al principio del libero

apprezzamento delle prove.348

2. Diritto alia prova, apprezzamento anticipato, selezione

La formulazione del diritto alia prova rispecchia la giurisprudenza attuale:349

non pertinenti saranno cosi, fra l'altro, i mezzi di prova che il giudice avrà rite-

nuto, in base ad un apprezzamento anticipato privo di arbitrio, inidonei a fargli
cambiare opinione.350

344 Art. 150 cpv. I.
345 Art. 150 cpv. 2.

346 Art. 151. Si tratta di fatti noti a tutti e di conoscenze fondate sulla comune esperienza, trattate

come questioni di diritto, M cfr. 5.10.1 ad art. 149 D.
347 Art. 148 cpv. 2 D: M cfr. 5.10.1 ad art. 148 D p. 6684.
348 Art. 157; CS Bonhôte. BU CS2007 p.514; CommCS l5/16febbraio 2007 p. 12.

349 Art. 152 cpv. 1.

350 Assai infelice in proposito il M, cfr. 5.10.1 ad art. 150 D; esso dà infatti atto che la corrispon-
dente norma esplicita présente nell'Avanprogetto è stata stralciata in ragione delle forti critiche
sollevate in sede di consultazione. Tuttavia, vi si ribadisce che tale facoltà è conforme al diritto
federale. Corne dire: non è piaciuto in consultazione, allora non lo diciamo più apertamente.
Cost, l'apprezzamento anticipato delle prove resta - in sé, a ragione - valido. Quanto alla facoltà
del giudice di invitare la parte che propone un numéro esagerato di prove ad operare una
selezione, e di procedervi semmai d'ufficio, essa va vista corne ipotesi di lavoro proposta dal CF (M
cfr. 5.10.1 ad art. 150 D p. 6684 seg.), che starà alla giurisprudenza avallare o smentire.
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3. Prove ottenute illecitamente

Destinata ad occupare i tribunali è la norma che ingiunge al giudice di tenere in
considerazione prove ottenute illecitamente, a condizione che prevalga 1 "interesse

aU'accertamento délia verità.351 Questa norma concretizza invero la giuri-
sprudenza,352 ma vi è da attirare l'attenzione sul pericolo di ammettere troppo
facilmente che l'accertamento délia verità debba prevalere sempre: cio rende-
rebbe illusorie le regole che reggono i modi di assunzione delle prove, stilate
tenendo ben presenti altri interessi potenzialmente in conflitto con l'accertamento

délia verità.

4. Massimo inquisitoria

Ovvio l'obbligo del giudice353 di raccogliere le prove d'ufficio laddove si appli-
chi il principio inquisitorio.354 Meno ovvio è che il giudice possa fare altrettanto

per un fatto non controverso, laddove vige il principio dispositivo.355

5. Ordinanza sidle prove
11 CN356 aveva ovviato al silenzio deH'art. 152 D sull'organizzazione della
procedura probatoria, inserendo nel medesimo articolo un nuovo capoverso fra il

primo ed il terzo che affermava la necessità dell'ordinanza probatoria e ne defi-
niva il contenuto. II CS357 ha preferito dedicare all'ordinanza sulle prove un
articolo a sé stante, che è cosi divenuto l'art. 154.

6. Assunzione delle prove, delega

L'assunzione delle prove - alla presenza facoltativa delle parti358 - è compito
del tribunale, che puö delegarlo ad uno o più dei suoi membri.359 L'opposizione

351 Art. 152 cpv. 2.

352 M cfr. 5.10.1 ad art. 150 D, con rinvio a DTF 131 I 272 e sentenza del Tribunale fédérale
4C.469/2004.

353 Si desume l'obbligo dall'uso dell'indicativo; la variante potestativa è espressa tramite l'utilizzo
del verbo servile «potere», v. nel présente contesto ad esentpio gli artt. 150 cpv. 2, 152 cpv. 1,

153 cpv. 2.

354 Art. 153 cpv. 1 e 55 cpv. 2.

355 Art. 153 cpv. 2 e 55 cpv. 1. Il M, cfr. 5.10.1 ad art. 151 D p. 6686, menziona il caso di fatti non
contestati in procedura contumaciale; ma vi è da chiedersi se a taie situazione non si debba far
fronte con l'istituto della restituzione del termine mancato. V. poi l'art. 12 cpv. 3 PC.

356 BU CN 2008 p. 946.
357 BU CS 2008 p. 726; CommCS 26/27 giugno 2008 p. 12.

358 Art. 155 cpv. 3.

359 Art. 155 cpv. 1. Il nuovo cpv. 1 dell'art. 155 utilizza la forma impersonale, corne già visto per la
direzione del processo (art. 124 cpv. 2), che lascia maggior libertà al tribunale nel determinate
chi possa procedere alla delega e permette addirittura la formulazione di norme astratte nell'or-
ganizzazione giudiziaria cantonale, CommCS 26/27 giugno 2008 p. lOseg. A più riprese il
Parlamente ha ribadito che l'attribuzione della facoltà di delega è comunque di competenza del le-
gislatore cantonale, CommCN 17/18 gennaio 2008 p. 21 e 14/15 febbraio 2008 p. 4.
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di una parte ad una tale delega è riservata, ma unicamente se fondata su gravi
motivi:360 cid si spiega con il notevole appesantimento délia procedura scatu-

rente dalla partecipazione dell'intero tribunale361 all'assunzione delle prove,
magari distribuita su più udienze. La facoltà delle parti di presenziare all'assunzione

delle prove362 non impedisce al giudice di escluderle se lo esige la tutela
di interessi degni di protezione di controparte o di terzi. Taie misura si inserisce
nel quadro dei provvedimenti che il giudice è chiamato a prendere a tutela di
interessi altrui,363 ma costituisce evidentemente l'ultima ratio e dovrà cedere il

passo ad altri accorgimenti meno lesivi del diritto di partecipazione delle parti.

7. Libero apprezzamento

Scontata la conferma del principio del libero apprezzamento delle prove.364

Meno scontata è la rinuncia ad espressa menzione di eccezioni al principio,
note ad alcune procedure cantonali, corne l'incapacità di testimoniare di per-
sone di età inferiore a 14 anni, o di persone in determinati rapporti con le parti
(ad esempio i coniugi): il legislatore ha preferito operare regolamentando l'ob-
bligo di cooperare all'assunzione delle prove ed il diritto di rifiutarsi di coope-

8. Assunzione preventiva

Prove possono poi essere assunte preventivamente, a condizione che la legge lo
autorizzi espressamente,366 che sussista un interesse degno di protezione oppure
infine che i mezzi di prova siano esposti a pericolo.367 Gli ultimi due criteri
sono alternativi: la loro menzione nel medesimo capoverso è dovuta alla parti-
colare incombenza per la parte istante di rendere verosimile la necessità, incom-
benza che vale per entrambi i casi ma non per quello enunciato aU'art. 158

cpv. 1 lit. a.368 Alla procedura di assunzione cautelare delle prove si applicano

360 Art. 155 cpv. 2.

361 Intesa, ovviamente, la sola corte o sezione giudicante.
362 Art. 155 cpv. 3.

363 Art. 156.

364 Art. 157; criticabile il testo italiano.
365 Art. 160 cpv. 2 e 165 sgg.
366 Art. 158 cpv. I lit. a.

367 Art. 158 cpv. 1 lit. b.

368 A meno che la legge alla quale è fatto rif'erimento non lo esiga a sua volta. Il secondo dei due
criteri di cui alla lettera b, l'intéressé degno di protezione, rinvia a quelle procedure cantonali
che prevedono I'anticipata assunzione di prove al fine di valutare le probabilità di vincere una
causa (prima di incoarla) o di riuscire a fornire determinate prove, M cfr. 5.10.1 ad art. 155 D.

Questa spiegazione certamente non traspare dal testo di legge. Che poi, in tali circostanze, si

possa parlare di interesse degno di protezione, sarà la giurisprudenza a deciderlo; giurisprudenza
che sarà peraltro libera di scorgere altri interessi degni di protezione.

366 ZSR 2009 11



Erranze alla scoperta del nuovo Codice di procedura civile svizzero

le norme sui provvedimenti cautelari.369 Si noterà infine, a chiusura della parte
generale sulle prove, la precisazione del legislatore circa la posizione degli or-
gani di persona giuridica, che vanno considerati come fossero direttamente
parte.370 L'opportunité di menzionare questa precisazione già in questo conte-

sto, e non soltanto con riferimento alia deposizione ed all'inten'ogatorio delle
parti,371 si spiega con la sua utilité pure riguardo all'obbligo di cooperazione372
ed alla testimonianza di un organo.373

II. Obbligo di cooperazione e diritto di rifiutarsi di cooperare

/. Concretizzazioni dell'obbligo di cooperazione

II successo della procedura probatoria, dunque più in generale la ricerca della
vérité, dipende quasi sempre dalla collaborazione che le parti e terze persone
(testi, detentori di documenti, uffici pubblici ecc.) sono pronte a prestare. Da

qui, l'opportunité di sottolineare il loro obbligo di cooperazione, che si concre-
tizza essenzialmente nel loro obbligo di dire la vérité, di produire documenti e

di tollerare ispezioni oculari.374 II principio deve tuttavia essere relativizzato nei

confronti dei minori, la cui testimonianza è ordinata dal giudice a condizione
che non violi il loro bene.375 Su proposta del CS, all'art. 160 cpv. 1 lit. b viene
esclusa dai documenti da produrre la corrispondenza degli avvocati (anche qui,
presumibilmente, vale per tutti i patrocinatori a titolo professionale) relativa alia
loro attivité di patrocinio - dunque non commerciale. La norma vuole evitare la
casuale differenza di trattamento dipendente dalla collocazione del documento:

non protetto se in possesso della parte, protetto se nelle mani del legale.376

Inoltre, l'obbligo di cooperare di terze persone deve venire adeguatamente
indennizzato:377 esse, infatti, contrariamente alle parti, non hanno un interesse

proprio in causa.378 Cio non significa, ovviamente, che i terzi siano liberi di de-

cidere se cooperare o meno: l'obbligo sussiste anche qualora l'indemnité do-

vesse apparire loro insufficiente, né è data loro facolté di rinunciare all'inden-
nité alio scopo di sottrarsi all'obbligo di cooperare.

369 Art. 158 cpv. 2.

370 Art. 159.

371 Artt. 191-193.
372 Artt. 160-167.
373 Esclusa appunto per il fatto che questi è considerato parte, art. 169; M cfr. 5.10.1 ad art. 156 D.
374 Art. 160 cpv. I litt. a-c.
375 Art. 160 cpv. 2.

376 CS Bonhôte, BU CS2007 p.515; CommCS !5/16febbraio 2007 p. 18seg. e 4 maggio 2007

p. 1 ; CF Blocher ha ritenuto implicita tale interpretazione, BU CS 2007 p. 515.
377 Art. 160 cpv. 3.

378 Ciö non esclude che le parti vengano risarcite per gli inconvenienti causati dalla procedura in
sede di ripetibili, v. art. 95 cpv. 3; M cfr. 5.10.2 ad art. 157 cpv. 3 D p. 6689.
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2. Decadenza dell'obbligo, informazione

Tanto per le parti quanto per i terzi, fobbligo di cooperare viene a cadere unica-

mente alle condizioni previste dal Codice,379 delle quali gli interessati vanno in-
formati.380 Prove assunte in violazione di quest'obbligo di informazione non
sono considerate, a meno che vi acconsenta l'interessato381 oppure che si possa
accertare che un suo rifiuto sarebbe stato illegittimo.382 Detto in termini più
semplici: senza il consenso a posteriori del l'interessato, il giudice deve esami-

nare d'ufficio il diritto di lui di rifiutarsi di cooperare, dando per scontato che

egli se ne sia avvalso. Per contro, la prova assunta in violazione delPobbligo
d'informazione non è di per sé illecita e non deve soddisfare, per essere tenuta
in considerazione, le condizioni esposte all'art. 152 cpv. 2. Ovviamente, il legit-
timo rifiuto di cooperare non permette deduzione alcuna a danno di chi se ne è

avvalso.383
11 rifiuto di cooperare, oggetto delle due Sezioni che seguono, è configurate

in modo différente a seconda che si tratti del rifiuto delle parti o del rifiuto di
terze persone. Criterio discriminante è, corne si vedrà, la différente considerazione

dei pericoli corsi, a seconda del ruolo processuale di chi li corre.

III. Rifiuto di cooperare delle parti

È dato se la parte stessa si espone a violazione di segreto ai sensi delfart. 321

CP;384 oppure se la parte espone una terza persona a lei vicina385 al rischio di

un procedimento penale o civile.386 1 rischi a cui il legislatore non vuole esporre
la terza persona, dunque, non bastano se a correrli è la parte medesima.387

379 Sezione 2, artt. 163-164.
380 Art. 161 cpv. 1.

381 Ossia colui che a causa deU'omessa informazione è stato privato délia possibilité di esercitare il
proprio diritto al rifiuto di cooperazione.

382 Art. 161 cpv. 2.

383 Art. 162.

384 Art. 163 cpv. 1 lit. b. La norma è stata profondamente rimaneggiata dal CS, che ha escluso dalla
lista dei professionisti menzionati con riferimento alfart. 321 CP i revisori. Per contro. i deposi-
tari di altri segreti protetti per legge potranno rifiutarsi di cooperare rendendo verosimile il pre-
valere delfinteresse al mantenimento del segreto su quello all'accertamento délia verità (art. 163

cpv. 2). L'art. 163 cpv. 2 e l'art. 166 cpv. 2 relativo al diritto relativo di rifiuto dei terzi hanno
identico contenuto (CF Blocher, BU CS 2007 p. 516); le differenze redazionali nel testo italiano
e francese sono ingiustificate. L'art. 163 cpv. 2 è inteso essenzialmente a rafforzare il segreto
bancario, a beneficio dei clienti, ed il legislatore non ha scorto motivi che giustificassero un trat-
tamento diverso del banchiere qualora teste o qualora parte in causa (CS Bonhôte. BU CS 2007

p. 515; CommCS 4 maggio 2007 p. 2).
385 Secondo la definizione dei rapporti personali data alfart. 165, relativo al rifiuto di cooperare di

terzi.
386 Art. 163 cpv. I lit. a.

387 M cfr. 5.10.2 ad art. 160 D.
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Come già visto, il rifiuto illecito di cooperazione di una parte va considerato

nell'apprezzamento delle prove.188

IV. Rifiuto di eooperare dei terzi

1. Diritto assoluto al rifiuto
11 nuovo CPC distingue, come già attualmente la maggior parte delle procedure
cantonali, fra terze persone che beneficiano di un diritto assoluto al rifiuto, e

terze persone con un diritto di rifiuto solo relativo. 1 terzi della prima categoria
si caratterizzano per uno stretto legame di parentela o personale con la parte.389

2. Diritto relativo al rifiuto

Gli appartenenti alla seconda categoria, invece, si caratterizzano per il fatto che

vengono a realizzarsi nella loro persona circostanze tali da porli in un serio con-
flitto di interessi: segnatamente esporre se stessi (oppure terzi a loro vieilli ai

sensi dell'art. 165) al rischio di un procedimento penale o di un obbligo di ri-
spondere fondato sul diritto civile;390 nel caso in cui la testimonianza possa con-
figurare una violazione di segreto ai sensi dell'art. 321 CP;391 se si sono appresi
fatti in qualità di funzionario o membro di autorità392 rispettivamente di difen-

sore civico («Ombudsman») o di mediatore.393 I giornalisti possono rifiutarsi
di partecipare all'accertamento dell'autore, del contenuto e delle fonti delle pro-

388 Art. 164. La cooperazione è, per la parte, un onere e non un obbligo, ed il mancato ossequio non

comporta sanzioni - salvo nei casi di accertamento di paternità, M cfr. 5.10.2 ad art. 161 D.
389 Art. 165 cpv. 1 e 2; la lista è esaustiva. M cfr. 5.10.2 ad art. 162 D. II CS ha aggiunto, fra le per¬

sone al beneficio di un diritto assoluto di eooperare, i parenti in linea collatérale di una parte fino
al terzo grado (art. 165 cpv. 1 lit. c), ma ha stralciato fratelli, fratellastri di una parte e i loro con-
giunti (art. 162 cpv. 1 lit. d D) rispettivamente fratelli e fratellastri del congiunto della parte
(art. 162 cpv. 1 lit. e D). Fratellastri e sorellastre sono genericamente equiparati a fratelli e sorelle

(art. 165 cpv. 3). È stato stralciato il cpv. 3 deH'art. 162 D, che precisava che il diritto al rifiuto di

eooperare perdurava anche oltre la fine del matrimonio o dell'unione domestica registrata: il
concetto emerge ora dalla lettura combinata dell'art. 165 cpv. 1 lit. a e del cpv. 2. La modifica
ha mero carattere redazionale (CF Blocher, BU CS 2007 p. 516).

390 Art. 166 cpv. 1 lit. a.

391 Art. 166 cpv. 1 lit. b; rispetto all'art. 321 CP, non fanno parte della lista di persone autorizzate al

mantenimento del segreto i revisori, come da dottrina e giurisprudenza (M cfr. 5.10.2 ad art. 163

D p. 6691); inoltre, chi sottostà ad un obbligo di denuncia o è stato liberato dal segreto non puo
più avvalersi del rifiuto di testimoniare, a meno che gli riesca di rendere verosimile che nel caso

concreto l'interesse al mantenimento del segreto prevalga su quello all'accertamento della ve-
rità. Un'ultima eccezione vale per gli avvocati e gli ecclesiastici, per i quali il diritto al rifiuto di
testimoniare permane anche quando fossero soddisfatte le condizioni appena esposte, che lo

fanno invece decadere per terzi.
392 Art. 166 cpv. 1 lit. c. Anche qui, salvo che vi sia un'autorizzazione a deporre o un obbligo di de¬

nuncia, M cfr. 5.10.2 ad art. 163 D p. 6691.
393 Art. 166 cpv. 1 lit. d; menzionato separatamente perché non è un'autorità, M cfr. 5.10.2 ad

art. 163 Dp.6691.

ZSR 2009 II 369



Luca Marazzi

prie informazioni.394 Il medesimo diritto di rifiuto di cooperare vale pure per gli
ausiliari dei giornalisti.395

3. Clausola generale

Una clausola generale spalanca le porte del rifiuto di cooperare a qualsiasi ter-

zo detentore di segreti protetti dalla legge - altri che quelli protetti in virtu
delPart. 166 cpv. I.396 Unica condizione è che costui sappia rendere verosimile
che l'interesse al mantenimento del segreto prevalga su quello all'accertamento
délia verità.397 Di natura puramente declaratoria è la riserva in favore delle

norme speciali in materia di assicurazioni sociali.398

4. Rifiuto indebito di un terzo, ejfetti

II rifiuto di cooperare di un terzo - rifiuto che puö esprimersi anche in termini
concludenti quali l'inosservanza di un termine o la mancata comparizione399 -
non puo assurgere a prova indiretta di un fatto, come invece avviene par la
parte,400 ma trae seco unicamente misure coercitive rispettivamente punitive e

pecuniarie,401 alle quali il terzo puo opporsi tramite reclamo.402

§ 16 Mezzi di prova

I. Numerus clausus

Permane il principio del numerus clausus dei mezzi di prova, caro alia dottrina
elvetica ed alle legislazioni cantonali,403 elencati esaustivamente.404 Poco chiara

394 Art. 166 cpv. 1 lit. e; la norma si orienta all'art. 28a del nuovo CP, M cfr. 5.10.2 ad art. 163 D

p. 6692.
395 Art. 166 cpv. 1 lit. e in fine; si lamenta tuttavia la mancanza di una definizione di ausiliario al-

trettanto dettagliata di quella di giornalista.
396 M cfr. 5.10.2 ad art. 163 D p. 6692.
397 Art. 166 cpv. 2.

398 Art. 166 cpv. 3.

399 Art. 167 cpv. 2.

400 Art. 164.

401 Art. 167 cpv. 1.

402 Art. 167 cpv. 3. Cos! come posto nel contesto della legge, il reclamo parrebbe possibile unica¬

mente contro la sanzione inflitta dal giudice, non contro l'accertamento da parte del giudice
che il rifiuto fosse indebito: il diritto al reclamo è infatti incorporate nella norma di legge che
elenca le possibili conseguenze di un'avvenuta violazione dell'obbligo di testimoniare, dando
ormai per accertata la violazione medesima. Di opinione contraria il M, cfr. 5.10.2 ad art. 164

D p. 6692.
403 M cfr. 5.10.3 ad art. 165 D p. 6692.
404 Art. 168.
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è la riserva in favore degli interessi dei figli in cause del diritto di famiglia:405 si

deve ipotizzare, considerando la sistematica della legge, che la riserva voglia tu-
telare gli interessi dei figli permettendo in tali casi l'assunzione di prove non
contemplate nel catalogo del cpv. I,406 potendo il giudice escludere prove la

cui assunzione possa essere di nocumento ai figli facendo capo all'art. 156. Co-

munque, le ampie deftnizioni dei singoli mezzi di prova relativizzano in modo

importante l'effetto inibitorio del numerus clausus delfart. 168 cpv. 1.

II. Testimonianza

1. Testimone

Per essere testimone, si deve essere non parte al procedimento ed avere perce-
pito fatti «giuridicamente rilevanti»407 in modo diretto.408 Non esiste, detto altri-
menti, la testimonianza «per sentito dire».

2. Assunzione

11 nuovo Codice, tenendo manifestamente conto dell'accresciuta mobilità e per-
meabilità delle frontière cantonali e preoccupato di facilitare al massimo
l'assunzione di questo fondamentale genere di prove, semplifica le formalità: cost,
se da un lato l'audizione del teste presso il tribunale del processo è implicita,
d'altro lato è possibile pure al luogo di dimora del teste.409 Due annotazioni: la

prima è che il luogo di dimora debba verosimilmente intendersi corne il tribunale

del luogo di dimora; la facilitazione è da intendersi in termini geograftci.
Secondariamente, la formulazione scelta per l'art. 170 cpv. 3 permette di escludere

che debba sussistere una qualsiasi particolare nécessita per procedere al

luogo di dimora del teste: quest'ultima è alternativa piena al tribunale del
processo.410 Una novità è la facoltà, per le parti, di presentarsi con altri testi, anche

se non citati.411 La norma non chiarisce tuttavia se le parti debbano aver preven-
tivamente notificato questi testi, né se le parti possano spontaneamente
conduire testi non citati a qualsiasi udienza, oppure unicamente a quella o quelle
destinate appunto all'audizione di testi; né, infine, se possano essere condotti
testi non citati anche ad un'udienza tenuta non nel luogo del processo, bensi al

luogo di dimora di uno dei testi.

405 Art. 168 cpv. 2.

406 Cost M cfr. 5.10.3 ad art. 165 D p. 6693.
407 Art. 150 cpv. 1; solo tali sono oggetto di prova.
408 Art. 169.

409 Art. 170 cpv. 3: dimora e non domicilio.
410 II M, cfr. 5.10.3 ad art. 167 D, parla semplicemente di ragioni di oppoitunità.
411 Art. 170 cpv. 2. Questi possono pure presentarsi spontaneamente, M cfr. 5.10.3 ad art. 167 D. A

tenore della norma, tuttavia, la loro audizione deve essere autorizzata dal giudice.
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3. Forme dell'assunzione testimoniale

Nelle forme dell'audizione testimoniale, permangono gli avvertimenti di rito al

teste:412 esortazione a dire la verità e richiamo alle possibili conseguenze penali
di una falsa testimonianza, se di età maggiore di 14 anni. L'audizione è indivi-
duale,413 in assenza di altri testi, sotto riserva di una messa a confronto con le

parti o con altri testi,414 ed è condotta dal giudice; domande dirette delle parti o

dei loro patrocinatori sono di regola escluse.415 II Codice ricorda a qual propo-
sito il teste vada sentito,416 gli garantisce la facoltà di esprimersi liberamente,417

con verbalizzazione non stenografica ma riassuntiva,418 e concede alle parti il
diritto di porre domande completive,419 che il giudice puo ammettere o respin-

4. Testimone peritale

Una posizione particolare assume il testimone peritale, ovvero colui che, seppur
citato come teste, è chiamato a mettere a disposizione del tribunale le proprie
conoscenze specialistiche: il giudice puo infatti porgli pure domande «atte ad

apprezzare i fatti di causa».421 La testimonianza di un tale teste pare dunque
non riguardare unicamente fatti percepiti da lui direttamente, bensi puo anche

estendersi al modo di leggere fatti incontestati o accertati in base ad altre

prove.422 In altre parole, il testimone peritale partecipa con il giudice all'apprez-
zamento delle altre prove, la sua testimonianza assumendo nel contempo il ca-
rattere di prova,423 dunque soggiacente a sua volta all'apprezzamento del
giudice.

5. Verbalizzazione

La verbalizzazione, come già detto effettuata in modo riassuntivo, riporta a ri-
chiesta delle parti le domande completive respinte dal giudice,424 cio che è utile

per stabilire l'eventuale novità di censure proposte in seconda o terza istanza.

La verbalizzazione avviene obbligatoriamente per scritto: la versione del-

412 Art. 171 cpv. I.
413 Art. 171 cpv.2.
414 Art. 174.

415 M cfr. 5.10.3 ad art. 169 D p. 6693.
416 Dati personali, relazioni con le parti, inftne ovviamente sui fatti di causa, art. 172 litt. a-c.
417 Art. 171 cpv. 3.

418 Art. 176 cpv. I.
419 Art. 173.

420 Art. 176 cpv. 1 seconda frase e contrario; questa medesima norma prevede l'annotazione a ver¬

bale, su richiesta delle parti, delle domande non ammesse.
421 Art. 175.

422 V. art. 150.

423 II M. cfr. 5.10.3 ad art. 172 D. parla di «prima perizia».
424 Art. 176 cpv. 1 seconda frase.
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l'art. 176 cpv. 2 adottata dal CS425 précisa che l'eventuale registrazione su sup-
porti audio o video è supplementäre e non sostituisce la verbalizzazione tradi-
zionale. II nuovo Codice lascia spazio all'evoluzione tecnica permettendo l'uti-
lizzo di supporti sonori o video.426

III. Documenti

1. Definizione

Anche la definizione di «documente» si adegua alio spirito dei tempi e com-
prende ormai anche film, registrazioni, archivi elettronici e simili: requisite
essenziale per essere considerate «documente» è l'idoneità a provare fatti giuri-
dicamente rilevanti.427 Ciè vale per ogni genere di prova428 e significa, in

concreto, che un determinate fatto puo essere provato avvalendosi di ogni e qual-
siasi informazione contenuta e riprodotta su un qualsiasi supporte.429 Corne già
detto, quest'ampia definizione di documente relativizza assai il principio del

numerus clausus dei mezzi di prova.430

2. Autenticità, prova; copie; documenti voluminosi

Registri e documenti pubblici sono presunti esatti.431 L'autenticità di documenti

privati va invece provata, a patto che sia stata contestata in modo sufficiente-
mente motivate.432 A giudicare dalla formula adottata, la sufficiente motiva-
zione è requisite di ammissibilità délia censura: se insufficientemente motivata,

essa non potrà essere esaminata nel merito; concretamente, non potranno essere

proposte rispettivamente assunte prove relative all'autenticità del documente.433

Di principio, ogni documente puô essere prodotto in copia.434 Il giudice o

una parte435 puô tuttavia richiedere la produzione dell'originale o di una copia

425 CommCS 26/27 marzo 2007 p. 2 s.; BU CS 2007 p. 516.

426 La menzione di «altri appropriati strumenti tecnici» vuole chiarire che il rinvio a supporti sonori

o video non vuole essere esaustiva.

427 Art. 177.

428 Art. 150 cpv. 1.

429 CommCS 15/16febbraio 2007 p. 27. Cio distingue il documente da un oggetto in grado di for-
nire intrinsecamente una prova. Peraltro, un documente non deve necessariamente avere finalità
probatorie per essere considerate tale, come invece è il caso per il diritto penale (art. 110 cpv. 4

CP). M cfr. 5.10.3 ad an. 174 D.
430 Art. 168 cpv. 1.

431 Art. 179. Ciö vale, a differenza di quanto afferma l'art. 9 CC, anche per i registri del diritto can¬

tonale, M cfr. 5.10.3 ad art. 176 D.

432 Art. 178.

433 M cfr. 5.10.3 ad art. 175 D p. 6695.
434 Art. 180 cpv. 1 prima frase.

435 II Parlamente ha esteso la facoltà di esigere la produzione del documente originale - per quanto
scontata soprattutto nelle vertenze sottoposte alla massima inquisitoria (CommCS 15/16 feb-
braio 2007 p. 27: CS Bonhôte, BU CS 2007 p. 516) - espressamente al giudice.

ZSR 2009 II 373



Luca Marazzi

certificata autentica, «se vi è motivo di dubitare dell'autenticità».436 In realtà,

quest'ultima appare come una manifestazione particolare del principio già
enunciato, secondo il quale l'autenticità di un documento va provata unica-

mente su contestazione di controparte. Ora, poiché la contestazione di cui al-

l'art. 178 deve essere sufficientemente motivata, lo stesso criterio deve valere
anche per esigere la produzione del documento in originale o in copia autenti-
cata.

Infine, si notera che chi produce in causa un documento voluminoso deve

indicare con precisione quale sua parte sia rilevante per la causa:437 in tal

modo, la legge pone con la dovuta chiarezza a carico di colui che si prevale di

un determinato documento l'onere di indicare quali parti siano rilevanti. In
particolare la censura délia svista manifesta nei confronti del giudice che avesse

omesso di considerare un determinato passaggio di un documento diviene cosi

improponibile, se la parte che se ne avvale avrà disatteso l'onere di attirare

esplicitamente l'attenzione sul passaggio in questione; parimenti, controparte
potrà esimersi daU'esprimersi preventivamente sul documento in questione.

IV. Ispezione oculare

1. Oggetto

Alcune particolarità caratterizzano il mezzo di prova dell'ispezione oculare. In

primo luogo, si notera che non viene definite I'oggetto dell'ispezione oculare,
se non attraverso lo scopo che essa persegue: quello di «avere una diretta perce-
zione dei fatti oppure per meglio comprendere le circostanze».438 L'approccio è

condivisibile, perché è quasi impossibile definire in termini positivi il possibile

oggetto: meglio è definire lo scopo prefissato, in modo che I'oggetto segua lo

scopo. E lo scopo, oltre all'ovvia percezione diretta dei fatti di causa, viene

esteso alia migliore comprensione delle circostanze della causa. Cio premesso,
tutto puo essere oggetto di ispezione oculare: un oggetto, ovviamente, ma
anche una situazione, il decorso di avvenimenti.

II testo deH'art. 181 cpv. 1 non è adamantino. La precisazione «d'ufficio» si

vuole verosimilmente riferire soltanto ai procedimenti soggiacenti alia massima

inquisitoria, tant'è che il CF précisa che 1'ispezione oculare quale mezzo di

prova puo essere esperita, nei procedimenti retti dalla massima dispositiva, uni-
camente su istanza di parte.439 Altrimenti si sarebbe potuto pensare che nei
procedimenti retti dalla massima dispositiva il giudice possa ordinarla d'ufficio al

solo scopo di meglio comprendere le circostanze della causa, e che in tal caso

436 Art. 180 cpv. 1 seconda frase.

437 Art. 180 cpv. 2.

438 Art. 181 cpv. 1.

439 M cfr. 5.10.3 ad art. 178 D.

374 ZSR 2009 II



Erranze alla scoperta del nuovo Codice di procedura civile svizzero

l'ispezione oculare non abbia carattere di prova - ipotesi perlomeno artificiosa
e che non emerge in alcun modo dal testo di legge.

2. Assunzione, verbale

Ovvia è la possibilité di far partecipare all'ispezione anche testi e periti,440 come

pure l'invito ad esperire la prova in tribunale, quando possibile.441 Il verbale, la
cui redazione segue ovviamente le regole deH'art. 176, puö essere completato
con altri documenti ai sensi delTart. 177.442

V. Perizia

1. Principi

Anche questo mezzo di prova puö essere richiesto dalle parti, ma pure ordinato
d'ufficio dal giudice.443 Con «più perizie» si intende una perizia per ogni sin-

golo oggetto, ma anche più perizie concorrenti per una medesima questione.444

Proceduralmente, prima di conferire l'incarico, il giudice deve comunque sen-
tire le parti, sia che agisca di propria iniziativa, sia che dia seguito ad una do-
manda di parte.445 Per la ricusa del perito, il rinvio è aile norme relative agli
operatori di giustizia.446

2. Conoscenze specialistiche all'interno del tribunale

11 giudice puo pure far capo a conoscenze specialistiche aU'intemo del tribunale;

anche in tal caso, come per la perizia a pieno titolo, egli deve tuttavia in-

terpellare preventivamente le parti.447 Riferimento è fatto ai tribunali commer-
ciali, che annoverano fra i propri membri specialisti in vari campi.448 Il testo
italiano è tuttavia assai infelice, perché lascia immaginare che sia discorso di
far capo a conoscenze specialistiche di non meglio precisati membri o dipen-
denti del tribunale. In realtà, i testi tedesco e francese non lasciano dubbio che

440 Art. 181 cpv.2.
441 Art. 181 cpv.3.
442 Art. 182. Invero, questa norma non rinvia all'art. 177, ma cita solamente i piani, i disegni, le fo-

tografie e altri supporti tecnici. Non vi è tuttavia ragione di escludere, ad esempio, registrazioni
sonore o archivi elettronici.

443 Art. 183 cpv. 1, inciso. Anche qui, corne già all'art. 181, la precisazione che il giudice puö ordi¬

näre una perizia anche d'ufficio deve verosimilmente intendersi siccome limitata ai procedi-
menti retti dalla massima inquisitoria.

444 M cfr. 5.10.3 ad art. 184 D.

445 Art. 183 cpv. 1 seconda frase.

446 Art. 183 cpv. 2: v. gli artt. 47a 51.

447 Art. 183 cpv.3.
448 M cfr. 5.10.3 ad art. 180 D.
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la norma è pensata con riferimento ai membri del tribunale, e per esso della

corte giudicante.

3. Diritti e doveri del perito; mandato peritale

Come finora, il perito agisce contro remunerazione.449 Deve inoltre essere

espressamente e preventivamente reso attento alle conseguenze penali nelle

quali rischia di incorrere per falsa perizia450 e per violazione del segreto d'uffi-
cio.451 I doveri, tipici, del perito consistono nell'agire pro veritate e nella tempe-
stività dell'espletazione del compito assunto.452 La nuova legge regola detta-

gliatamente la formulazione del mandato peritale, facendo obbligo al giudice
di fornire al perito le istruzioni necessarie e di illustrargli i quesiti sottoposti-
gli;453 le parti devono avere la possibilità di esprimersi in merito, segnatamente
proponendo modifiche o aggiunte ai quesiti formulati essenzialmente dal
giudice.454 La perizia andrà poi presentata oralmente, si sottintende in sede d'u-
dienza appositamente indetta, oppure per scritto;455 pure in quest'ultimo caso,
il giudice potrà indire un'udienza per la sua illustrazione. La verbalizzazione
della perizia orale segue i dettami dell'art. 176;456 lo stesso dovrà avvenire

quando una perizia scritta viene illustrata in udienza.

4. Delucidazione; revoca; accertamenti propri del perito

Come finora, le parti possono chiedere la delucidazione o il completamento di

una perizia.457 Questa facoltà è ripetuta all'art. 188 cpv. 2, con contestuale sua

estensione al giudice, d'ufficio, qualora si sia in presenza di perizia carente:458

da cio si deve dedurre che delucidazioni o completamenti richiesti in applica-
zione dell'art. 187 cpv. 4 non presuppongono, diversamente da quelli di cui al-

l'art. 188 cpv. 2, carenze peritali.459 Si noteranno poi la possibilità di revoca del

mandato peritale per ritardo neU'esecuzione460 e la possibilità conferita al perito

449 Art. 184 cpv. 3.

450 Art. 307 CP.

451 Art. 320 CP; art. 184 cpv. 2.

452 Art. 184 cpv. 1. Stralciata dal Parlamente) I'esigenza, per il perito, di presentare la propria perizia
in modo compléta: il che è ovvio, dato che una perizia incompleta non è una perizia, CF
Blocher. BU CS 2007 p. 517.

453 Art. 185 cpv. I.
454 Art. 185 cpv. 2.

455 Art. 187 cpv. 1.

456 An. 187 cpv. 2.

457 Art. 187 cpv. 4.

458 V. marginale dell'art. 188.

459 II Parlamento ha riformulato il testa dell'art. 188 cpv. 2 in fine alio scopo di evidenziare che an¬

che le parti possono avanzare la richiesta di ingaggiare un nuovo perito, CommCS 15/16 feb-
braio 2007 p. 28 seg. Per il relatore commissionale si è trattato soltanto di un leggero migliora-
mento redazionale (CS Bonhôte. BU CS 2007 p. 517).

460 Art. 188 cpv. I.
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di effettuare accertamenti propri:461 i fatti sui quali il perito fonda il proprio la-

voro, dunque, non sono circoscritti a quelli allegati e, possibilmente, dimostrati
dalle parti, ma possono essere completati. In tal senso, gli accertamenti propri
del perito vanno a modificare i fatti: da qui l'esigenza di un preventivo per-
messo del giudice e, per le parti, di vedersi riconosciuta la facoltà di chiedere
al giudice la ripetizione délia loro assunzione «secondo la procedura per l'as-
sunzione delle prove».462

5. Perizia di parte

Non ha avuto successo la proposta del Consiglio nazionale di autorizzare

espressamente le parti a proporre una perizia di parte:463 il Consiglio degli Stati
ha sottolineato come per chiara dottrina e giurisprudenza la perizia di parte, re-
datta di regola a sostcgno degli interessi del mandante, non sia un mezzo di

prova, bensi abbia il valore di una mera allegazione di parte.464

6. Arbitratore

Parimenti nuova è 1'istituzione délia figura della perizia di un arbitratore su fatti
controversi: diversamente da quanto avviene per il perito giudiziario, scelto dal

giudice, le parti si accordano per designare una terza persona, il cui compito
sarà di accertare un determinato fatto in termini vincolanti per il giudice.465 II

fatto cosi accertato diviene non contestato e sfugge in tal modo alla procedura
probatoria. Una tale perizia puo anche essere utile per verificare le proprie pos-
sibilitù future di successo.466 La posizione di questo arbitratore, priva del cari-

sma di ufficialità che contraddistingue il perito,467 richiede tuttavia maggior
prudenza nell'assumerne acriticamente I'apprezzamento dei fatti: per questa ra-

gione, l'effetto vincolante delle sue conclusioni è subordinato all'adempimento
di condizioni severe,468 che si spiegano con l'avallo statale che conferisce al suo

operato il fatto che le sue conclusioni non saranno adottate da un arbitro, ma

appunto dal giudice statale. La figura dell'arbitratore su fatti controversi è coe-
rente con la massima dispositiva, nella misura in cui quest'ultima conferisce
alle parti la facoltà di sottoporre selettivamente al giudice i fatti di causa: in que-

461 Art. 186cpv. 1.

462 Art. 186 cpv. 2.

463 Aggiunta di un art. 185a al Disegno. BU CN 2008 p. 947.
464 CS Janiak. BU CS 2008 p. 726.

465 Art. 189 cpv. 3, con l'elencazione delle condizioni alle quali una tale perizia sia possibile e delle
eccezioni che le precludono l'effetto vincolante.

466 M cfr. 5.10.3 ad art. 186 D; relativamente alle prove assunte con lo stesso scopo a titolo caute-
lare v. art. 158 cpv. 1 lit. b ultima frase e supra § 15.1.8.

467 V. ad es. art. 183 cpv. 2.

468 Art. 189 cpv. 3 litt. a-c.

ZSR 2009 II 377



Luca Marazzi

sto senso, l'accordo su un terzo che Ii stabilisca in modo vincolante per tutti ap-

pare espressione di questo arbitrio.

VI. Informazioni scritte

II mezzo di prova delle informazioni scritte sostituisce in modo pratico ed

efficace altri mezzi di prova. Cio vale in particolare con riferimento alia testimo-
nianza, ma soltanto ove le circostanze permettano di ritenerla inutile: sempre

presso uffici pubblici,469 presso privati, invece, unicamente qualora l'esame
testimoniale in senso stretto appaia superfluo.470 La ratio di questa norma risiede
nell'essenza stessa dell'audizione testimoniale: essa travalica la mera trascri-
zione delle dichiarazioni del teste, per andare a comprendere un esame del suo

atteggiamento, le sue esitazioni ed ogni altra espressione non verbale, al fine di
fissare non solo quanto dichiarato, ma anche la credibilità ed attendibilità del

teste. Se è lecito preventivamente escludere ogni dubbio circa la credibilità del

teste, dunque, o se non è da preventivare la nécessité di un'approfondita discus-
sione delle sue dichiarazioni per comprenderle, allora una sua audizione diviene

superflua. Tuttavia, la distinzione adottata dal legislatore fra i rappresentanti di

un pubblico ufficio ed i privati non va fraintesa: semplifica fassunzione informale

di informazioni, ma non esclude di principio f audizione testimoniale di

pubblico ufficiale qualora cio appaia necessario, né la successiva audizione
testimoniale di colui che ha rassegnato informazioni scritte.471

VII. Interrogator») e deposizioni delle parti

Rappresenta una novità per molti Cantoni fapparizione di una seconda forma
di audizione delle parti: da un lato l'interrogatorio, contraddistinto dalfesorta-
zione del giudice a dire la verità e comminatoria di mera misura disciplinare
(multa),472 dall'altro la forma qualificata délia deposizione.473 Solo quest'ultima
costituisce una dichiarazione in giudizio, con corrispondente comminatoria di

pena e la cui falsità costituisce reato,474 ed équivale pertanto all'attuale interrogators

formale. Possono essere chiamate a deporre entrambe le parti;475 a mag-
gior ragione possono essere pure interrogate entrambe.476 Il CF477 limita l'ini-

469 Art. 190 cpv. 1.

470 Art. 190 cpv. 2.

471 Mcfr. 5.10.3 ad art. 187 D.

472 Art. 191 cpv. 2.

473 Art. 192.

474 Art. 306 CP.

475 Art. 192 cpv. I.
476 Art. 191 cpv. 1.

477 M cfr. 5.10.3 ad art. 189 D p. 6699; Christoph Leuenberger, Parteibefragung und Beweisaus¬

sage im Entwurf für eine Schweizerische Zivilprozessordnung, in: Michael Leupold/David
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ziativa di ordinäre la deposizione al giudice, negando a controparte la facoltà di

chiederla, mentre tale limitazione non sussisterebbe per rinterrogatorio.

§17 Assistenza giudiziaria fra tribunali svizzeri

Nell'assistenza giudiziaria fra tribunali di ogni Cantone si concretizza e si

esprime con massima chiarezza la semplificazione cercata con l'adozione della

nuova procedura unifïcata.478 Va pertanto da sé che i tribunali di tutto il Paese

debbano prestarsi assistenza reciproca479 ed abbiano facoltà di comunicare di-
rettamente fra di loro.480 Il termine di assistenza giudiziaria reciproca esprime
due concetti: esso significa, in senso lato, che ogni tribunale svizzero481 puo
esperire atti giudiziari in un altro Cantone;482 d'altro lato, l'assistenza giudiziaria

in senso stretto autorizza un tribunale a chiedere ad un altro tribunale483 di

eseguire per suo conto un determinato atto.484 In quest'ultimo caso, il tribunale
richiesto potrà chiedere il rimborso delle proprie spese sostenute.485 La scelta

sul modo di procedere spetta al tribunale richiedente. Esso décidera verosimil-
mente in base a motivi di opportunità pratica: ad esempio sulla scorta della

lingua del teste che si vuole sentire al proprio domicilio,486 oppure in considera-
zione della distanza.

§ 18 Tentativo di conciliazione

I. Campo d'applicazione

I. Regola

Caratteristica importante della nuova procedura civile unificata è la divisione
fra procedura decisionale e procedura di conciliazione, con la seconda che ob-

bligatoriamente precede la prima. Lo scopo, scontato, è quello di limitare le

Rüetschi/Demian Stauber/Meinrad Vetter (ed.), Der Weg zum Recht, Festschrift für Alfred Bühler,

Zürich 2008, p. 47-64, cfr. 5.5 p. 61 seg.
478 Questo capitolo della legge è in sintesi la codificazione del corrispondente concordato,

CommCN 15/16 novembre 2007 p. 4.

479 Art. 194 cpv. 1.

480 Art. 194 cpv. 2.

481 I rapporti con autorità giudiziarie estere sono retti dalla LDIP e da eventuali trattati, art. 2.

482 In particolare tenere udienze ed assumere prove, art. 195 seconda frase.

483 Con ciô, inteso un tribunale di altro Cantone, ma anche del medesimo Cantone: l'assistenza giu¬
diziaria tra tribunali svizzeri prescinde ormai dall'esistenza delle frontière cantonali, sicché ven-

gono a cadere anche le attuali norme intracantonali, v. anche M cfr. 5.11.
484 Art. 196 cpv. 1.

485 Art. 196 cpv. 3; dalla contrapposizione degli aitt. 196 e 195 parrebbe lecito dedurre che la niera
messa a disposizione dei locali e del personale ausiliario debba essere gratuita.

486 Ait. 170 cpv. 3.
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procedure contenziose e le spese delle parti; ma non indifferente deve essere

stato per il legislatore pure il pensiero che una conciliazione coronata da suc-

cesso è sovente meglio accolta che non una decisione autoritativa.487

2. Eccezioni

a. Per materia

Anche nella sua concretizzazione nel nuovo CPC, l'imposizione della procedura

conciliativa preventiva488 è tuttavia relativizzata dall'ampio catalogo di
materie per le quali il principio non vale: nella procedura sommaria, coerente-
mente con la natura delle vertenze che vi sono sottoposte, che esigono una so-
luzione rapida e fondata su un esame, appunto, sommario dei fatti,489 e per
quelle vertenze per le quali il diritto federate prevede un'istanza cantonale
unica;490 per le cause sullo stato delle persone, ovviamente inaccessibili a una

qualsiasi soluzione di compromesso;491 per le cause di divorzio e di sciogli-
mento dell'unione domestica registrata:492 questa riserva, a prima vista sorpren-
dente trattandosi di cause che per definizione offrono parecchie possibilité! di

compromesso, almeno sugli effetti accessori, si spiegacon l'esistenzadi mecca-
nismi conciliativi che mette a disposizione il diritto materiale, e con i quali la

procedura preventiva di conciliazione appare incompatible nella sua attua-
zione;493 per una serie di azioni rette dalla LEF494 oggi condotte in procedura
accelerata.495

487 M cfr. 3.2.1 p. 6613; v. anche M cfr. 5.12. II Messaggio rammenta che la maggior parte dei co-
dici di procedura civile cantonali conoscono la conciliazione, M cfr. 5.13 ad art. 194 D p. 6700.

488 Art. 197.

489 Art. 198 lit. a.

490 Art. 198 lit. f. Non si puö conciliare senza disporre delle conoscenze specialistiche che caratte-
rizzano l'istanza unica, M cfr. 5.13 ad art. 195 D p. 6701. II CS ha completato la lit. f aggiungen-
dovi i casi di istanza cantonale unica facoltativa. Per contro, la procedura conciliativa non è

esclusa nelle vertenze per le quali puö essere istituita un'istanza cantonale unica sulla base

dell'art. 7; per l'azionc diretta avanti all'istanza cantonale superiore, art. 8, una rinuncia puö
essere pattuita, art. 199 cpv. 1.

491 Art. 198 lit. b.

492 Art. 198 litt, c e d. II CS aveva proposto, a strettissima maggioranza (BU CS 2007 p. 518 seg.). di
limitare l'eccezione alle procedure di divorzio e scioglimento dell'unione domestica registrata
su richiesta comune. II tentativo è fallito (BU CN 2008 p. 947/951

493 V. anche M cfr. 5.13 ad art. 195 D.

494 Art. 198 lit. e.

495 Art. 25 cpv. 1 LEF, che viene abrogato. L'azione di disconoscimento del debito (art. 198 lit. e cfr.
1) è stata aggiunta dal CN in considerazione delle similitudini con l'azione creditoria ordinaria
(CN Sommaruga, BU CN 2008 p. 948/951 le cui esigenze di celerità sono state considerate dal

legislatore come prevalenti (M cfr. 5.13 ad art. 195 D).
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b. Intervento di nuova parte

Non sussiste, da ultimo, obbligo di procedura conciliativa in tutti quei casi in

cui vi è successivo intervento di nuova parte in un'azione già avviata,496 ovvero
in caso di intervento principale,497 di azione di chiamata in causa498 e di do-
manda riconvenzionale.499

c. Termine giudiziale

Su iniziativa del CS è stato aggiunto il caso del termine per proporre azione im-
partito dal giudice - segnatamente chiamato ad emanare misure provvisionali.500

d. Caso particolare della disdetta ex art. 274g CO

CS Hofmann ha proposto, in occasione del dibattito in Parlamento, di integrare
all'art. 195 del Disegno, quale suo cpv. 2, l'attuale art. 274g CO. sollevando una
vivace discussione. Ha poi ritirato la propria proposta,501 preso atto che sarebbe

stata ridiscussa in CN. La Camera bassa l'ha infatti adottata.502 II successivo ul-
teriore dibattito al Consiglio degli Stati ha permesso di evidenziare che la regola
specifica relativa alia procedura in materia di locazione, sinora contenuta nel-
l'art. 274g CO, sarà sostituita, nei casi manifesti, dalla procedura sommaria a

tutela degli stessi,503 mentre i casi non manifesti seguiranno 1'iter ordinario,
che prende avvio avanti aU'autorità di conciliazione.504 Viene cost anche a ca-
dere la distinzione fra disdetta ordinaria e straordinaria,505 sostituita dal più ap-
propriato criterio dell'evidenza del diritto.506

e. Rinuncia convenzionale

La professionalità di parti confrontate con vertenze di carattere patrimoniale di

una certa entità è tenuta in considerazione dal legislatore con la possibilité, per
esse, di rinunciare convenzionalmente alla procedura di conciliazione.507 E, in-

496 Art. 198 lit. g.
497 Art. 73.
498 Art.8Is.
499 Art. 94; qui. è la parte convenuta che assume in un secondo tempo un nuovo ruolo processuale.

Non sono menzionati l'intervento adesivo e la denuncia di lite (artt. 74 sgg. lisp. 78 sgg.).
500 Art. 198 lit. h; CS Inderkum, BU CS 2007 p. 519.
501 BU CS2007 p.519-521.
502 BU CN 2008 p. 947/951.
503 Art. 257.
504 CS Janiak, BU CS 2008 p. 727; v., per il CN, CN Thanei e CF Widmer-Schlumpf, BU CN 2008

p. 1627-1628.
505 CS Janiak. BU CS 2008 p. 727; CN Lüscher, BU CN 2008 p. 1628.

506 CN Fluri. BU CN 2008 p. 1628.

507 Art. 199 cpv. 1. L'incondizionata costituzione in giudizio («vorbehaltlose Einlassung») è for-
malmente sufficiente, M cfr. 5.13 ad art. 196 D. Una precisazione volta ad escludere espressa-
mente la possibilità di rinuncia alia conciliazione in vertenze in tema di locazione è stata respinta
siccome superflua dal CN, BU CN 2008 p. 952.
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vece, lasciato all'arbitrio dell'attore se adiré la procedura di conciliazione nei
casi in cui il convenuto non sia immediatamente reperibile508 e per le azioni
fondate sulla legge sulla parità dei sessi.509

II. Autorità di conciliazione

1. Composizione

Nel CPC non vi sono norme sulla composizione delle autorità di conciliazione;
si tratta, infatti, di norme pertinenti all'organizzazione giudiziaria, come prima
di competenza cantonale.510 Non deve essere necessariamente un'autorità
giudiziaria in senso stretto, ma deve essere assolutamente indipendente dall'ammi-
nistrazione;5" deve invece essere autorità giudiziaria se il Cantone vorrà attri-
buirle anche la facoltà di decidere in assenza di una richiesta dell'attore.512

Sono formulati, per contro, requisiti minimi di composizione delle autorità
conciliative paritetiche, che intervengono in vertenze in materia di locazione e af-
fitto513 e, salvo rinuncia della parte attrice,514 di parità dei sessi;515 queste autorità

prestano anche consulenza giuridica516 e possono formulare proposte di

giudizio.517

2. Compiti

È, poi, descritto lo scopo che devono perseguire queste autorità di conciliazione:

non conciliare a ogni costo, bensi spiegare alle parti la situazione giuridica

e spingerle ad agire conformemente,518 ponendo cura nel gestire in maniera

508 Ait. 199 cpv. 2 litt, a e b; in questi casi non dovranno verosimilmente essere poste in atto quelle
ricerche dichiarate obbligatorie prima della comunicazione edittale, art. 141 cpv. 1 litt, a e b,
anche perché qui la decisione spetta al solo attore.

509 Art. 199 cpv. 2 lit. c; corrisponde all'art. 11 LPar (RS 151.1), che puè essere abrogato.
510 Art. 3.

511 M cfr. 5.13 ad art. 194 D p. 6700 seg.
512 V. infra § 19.IV.3.
513 Art. 200 cpv. 1. Il CS ha stralciato dalla lista del cpv. 1 le controversie sull'affitto agricolo e l'esi-

genza di considerarc le différend catégorie di locatori - distinzione ignota nel diritto materiale
(CS Inderkum, BU CS 2007 p. 522; CN Fluri, BU CN 2008 p. 953). Il tentativo del CN di llssare

nella legge unicamente l'esigenza di rappresentanza paritetica di uomini e donne, lasciando ai

cantoni la facoltà di prevedere ulteriori parità (BU CN 2008 p. 953), è per contro fallito in se-

guito all'opposizione del CS, che temeva complicazioni per i Cantoni nella definizione di tali
autorità di conciliazione (CommCS 26/27 giugno 2008 p. 16; BU CS 2008 p. 727 seg.).

514 Art. 199 cpv. 2 lit. c.
515 Art. 200 cpv. 2.

516 Art. 201 cpv. 2; e contrario non le altre autorità, a meno che non lo preveda il diritto cantonale,
M cfr. 5.13 ad art. 198 D.

517 Art. 2l()sgg.
518 M cfr. 5.13 ad art. 198 D.
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informale l'udienza, addirittura includendo nella discussione anche questioni
litigiöse estranee alia causa.519

§19 Procedura di conciliazione

1. Avvio della procedura

/. Istanza

La parte che desidera - rispettivamente deve - adiré l'autorité di conciliazione
deve fame istanza alla medesima.520 Puo farlo secondo le forme cartacea o elet-
tronica esposte all'art. 130,521 ma puo anche limitarsi a presentarne istanza

orale, che verra verbalizzata.522 II contenuto è limitato alio stretto essenziale:

controparte, domanda e oggetto litigioso.523 L'istanza è immediatamente inti-
mata a controparte, con contestuale citazione all'iidienza di conciliazione.524

2. Risposta

Controparte non ha facoltà di esprimersi per iscritto: lo farà, oralmente, all'u-
dienza di conciliazione. Eccezione è prevista per la procedura avanti aile autorité

paritetiche di conciliazione per questioni di locazione, affitto o parité dei
sessi giusta l'art. 200 CPC: qui puo essere ordinato uno scambio di allegati
quando si prospetti la possibilité che l'autorité formuli una proposta di giudi-
zio.525 Si noteré che uno scambio di allegati non è invece previsto per le cause

patrimoniali con valore massimo di fr. 5 000, nelle quali l'autorité ha pure fa-
colté di formulare una proposta di giudizio,526 né per quelle con valore massimo
di fr. 2 000, nelle quali l'attore puè chiedere all'autorité di conciliazione di giu-

519 Art. 201 cpv. 1 seconda frase.

520 Art. 202 cpv. I prima frase.

521 Art. 202 cpv. 1 seconda frase initio.
522 Art. 202 cpv. I seconda frase.

523 Art. 202 cpv. 2; quest'ultimo, da intendersi verosimilmente come una sommaria descrizione
della fattispecie invocata, ad esempio: domanda di fr. 15 000 in base a rapporto di lavoro. La
descrizione deve essere comunque sufficiente per individuare il litigio, dato che l'inoltro
dell'istanza di conciliazione créa litispendenza, art. 62 cpv. 1 e M cfr. 5.13 ad art. 199 D.

524 Art. 202 cpv. 3.

525 Art. 202 cpv. 4. Uno scambio preventivo di scritti è solo eccezionalmente ammissibile. La for¬

mula risale al dibattito avanti al Consiglio nazionale e rappresenta un compromesso fra coloro
che volevano introduire una generica possibilité di ordinäre uno scambio di allegati e coloro
che la volevano escludere del tutto (CN Stamm rispettivamente CN Thanei, BU CN 2008

p. 954 seg.); lascia intendere che la facoltà dovrà essere utilizzata restrittivamente. Non si parla,
a questo stadio, di domande riconvenzionali, Jacques Haldy, Les procédures spéciales, in: Die
neue Schweizerische ZPO. Anwaltsrevue 8/2008 p. 327-332, cfr. II.4.b p. 328.

526 Art. 210 cpv. 1 lit. c.
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dicare nel merito:527 ne fa fede, per quest'ultimo caso, l'espressa designazione
del la procedura orale.528

II. Udienza

/. Termini

L'istanza di conciliazione ha due mesi di tempo per indire e tenere l'udienza.
Quello di due mesi è presumibilmente un termine d'ordine, anche perché il suo

mancato rispetto puö avere quale conseguenza pratica al più un reclamo per ri-
tardata giustizia. Il termine decorre, a seconda di corne si sia svolta la procedura
di conciliazione, dal ricevimento dell'istanza o dalla chiusura dell'eventuale
scambio di allegati nelle procedure avanti aile autorità paritetiche di conciliazione.529

Con l'accordo delle parti, F autorità di conciliazione puö anche tenere

più udienze;530 tuttavia, la durata massima délia procedura di conciliazione non
deve eccedere i dodici mesi531 - anche questo presumibilmente termine d'ordine.

2. Pubblicità; assunzione di prove

L'udienza di conciliazione non è pubblica; l'autorità paritetica di conciliazione
che procédé in base alFart. 197 puo tuttavia eccezionalmente disporre altri-
menti, se ritiene che sussista un interesse pubblico;532 la precisazione «in tutto
o in parte» è verosimilmente da intendersi nel senso che la pubblicità puö essere

ordinata anche solo per una parte delle udienze,533 oppure con riferimento ad un

pubblico qualificato.534 All'udienza, l'autorità di conciliazione prende visione
dei documenti; puö inoltre procedere a un'eventuale ispezione oculare.535 Prove
di altra natura - segnatamente, è da presumersi, testi, ma anche ispezioni ocu-
Iari non eseguibili in sede d'udienza - possono essere proposte unicamente alla

duplice condizione - cumulativa - che la procedura di conciliazione in corso

527 Art. 212 cpv. 1.

528 Art. 212 cpv. 2.

529 Art. 203 cpv. 1 in combinazione con gli artt. 202 cpv. 4 e 200. Con riferimento a quest'ultima
variante, ci si puö chiedere se con «chiusura dello scambio di scritti» si debba intendere l'invio,
eventualmente la ricezione, dell'ultimo allegato, o se invece sia indispensabile una formale de-
cisione di chiusura délia procedura avanti aile autorità paritetiche di conciliazione.

530 Art. 203 cpv. 4 prima frase.

531 Art. 203 cpv. 4 seconda frase.

532 Art. 203 cpv. 3.

533 Ad esempio per certi testi e non per altri, oppure esclusa per la lettura di documenti riservati.
534 Ad esempio i soli giornalisti.
535 Art. 203 cpv. 2 prima frase. Il testo definitivo délia norma sembra sottintendere che l'ispezione

oculare vada eseguita sul momento e possa di conseguenza riferirsi unicamente a oggetti mobili
producibili in sede d'udienza, a meno che non trovino applicazione le eccezioni fondate sugli
artt. 210 e 212.
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possa sfociare in una decisione ex art. 212 oppure in una proposta di giudizio ex

art. 210, e che la loro assunzione non ritardi eccessivamente la procedura di
conciliazione.536 Si sarà notato che la formulazione di quest'ultima frase fa ap-
pello a concetti assai indeterminati: sarà allora la prassi a dover dire cosa si in-
tenda per «eccessivo» ritardo della procedura, rispettivamente se si possa dire
che una proposta di giudizio o una decisione entrino veramente «in linea di

conto» qualora appaiano solo vagamente possibili, oppure concretamente pro-
babili. Di fatto, determinate prove si possono probabilmente già escludere: si

pensi a laboriose perizie, oppure all'escussione di testi in rogatoria.537 Non va

comunque dimenticata la finalità essenziale della procedura di conciliazione,

seppur con possibilità rispettivamente facoltà decisionale o di proposta: l'Ese-
cutivo538 relativizza la portata della procedura probatoria in questa sede, ele-

vando a regola l'assenza di una tale procedura.

3. Obbligo di comparizione personale; assistenza; rappresentanza

Caratteristica della procedura di conciliazione è l'obbligo di comparizione
personale delle parti: la loro assenza costringe a formulare proposte, impartire
termini di valutazione, e tutto ciö porta sovente a ripensamenti e rifiuti della pro-
posta conciliativa in un secondo tempo. Per evitare questi inconvenienti e

favorire al massimo la conclusione di accordi bonali, per la nuova legge la

comparizione personale è la regola.539 Seppur debbano comparire personalmente, le

parti possono farsi assistere da patrocinatori o da una (o più) persone di fidu-
cia.540 In procedura di conciliazione, quindi, queste persone non possono sosti-
tuirsi alia parte, e dunque «rappresentarla» in senso stretto. Una tale rappresentanza

in senso stretto è possibile solo per parti non tenute a comparire
personalmente, che la legge raggruppa in tre catégorie: chi è domiciliato fuori
Cantone o all'estero,541 chi è impedito per malattia, età avanzata o altri gravi
motivi,542 infine determinate catégorie di parti usualmente coinvolte in contro-
versie giudicate secondo l'art. 243 in procedura semplifïcata.543 Si tratta delle
controversie patrimoniali con valore di causa inferiore ai fr. 30000.-544 o fon-
date su determinate leggi,545 nelle quali al singolo sono sovente contrapposte
grandi organizzazioni (il datore di lavoro, l'assicuratore, il locatore che agisce

per il tramite di un'amministrazione di stabili) che sono solite agire per il tra-

536 Art. 203 cpv. 2 seconda frase.

537 Certamente di testi all'estero, forse non di testi extracantonali.
538 M cfr. 5.13 ad art. 200 D p. 6703.
539 Art. 204 cpv. I.
540 Art. 204 cpv. 2.

541 Art. 204 cpv. 3 lit. a.

542 Art. 204 cpv. 3 lit. b.

543 Art. 204 cpv. 3 lit. c.

544 Art. 243 cpv. I.
545 Art. 243 cpv. 2 lilt. a-f.
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mite di un dipendente, dunque non loro organo; la norma del CPC in discus-
sione546 fornisce una chiara base legale a tali rapporti di rappresentanza proces-
suale, ma pone nel contempo la condizione che il rappresentante sia autorizzato

per scritto a concludere una transazione - anche qui è evidente la preoccupa-
zione di favorire al massimo la composizione bonale della vertenza, evitando

sospensioni e rinvii nocivi a tal fine. Infine, se una parte impedita a comparire
personal mente si fa rappresentare,547 controparte deve esserne messa al cor-
rente.548 Lo scopo di quest'ultima norma sembra essere quello di garantire alia

parte che compare personalmente la parità delle armi, che potrà realizzare assi-

curandosi l'assistenza che riterrà opportuna.549

4. Verbale

Per garantire alle parti la libertà di fare concessioni senza essere vincolate in

caso di insuccesso della procedura conciliativa, le loro dichiarazioni non ven-

gono verbalizzate.550 II Codice prevede un'eccezione551 per i casi in cui l'auto-
rità di conciliazione puo formulare una proposta di giudizio rispettivamente una
decisione.552 Nella mente del legislatore, deve trattarsi di una verbalizzazione
sommaria e a posteriori: una proposta volta ad obbligare l'autorità di conciliazione

a verbalizzare sin dall'inizio le affermazioni delle parti in caso di (possi-
bile) decisione è stata bocciata in Commissione.553

III. Conclusione della procedura di conciliazione

1. Assenza di parte

L'assenza ingiustificata delPattore554 o di entrambe le parti555 fa decadere Pi-

stanza siccome divenuta priva d'oggetto; il fatto che nel primo caso si debba

parlare di ritiro dell'istanza556 non ha conseguenza alcuna, nemmeno sulle

546 Art. 204 cpv. 3 lit. c. Le modifiche del testo proposte dal CS sono considerate di natura redazio-
nale (CS Inderkum, BU CS 2007 p. 523; CommCS 15/16 febbraio 2007 p. 43) e non cambiano il
senso della proposta del CF (Art. 201 cpv. 3 D).

547 «Rappresentare» e non «assistere», a conferma che F art. 204 cpv. 4 si riferisce unicamente ai

casi di cui al cpv. 3.

548 Art. 204 cpv. 4.

549 Art. 204 cpv. 2.

550 Art. 205 cpv. 1.

551 Art. 205 cpv. 2.

552 Artt. 210 e 212.
553 CommCN 15/16 novembre 2007 p. 61 sgg.
554 Art. 206 cpv. 1.

555 Art. 206 cpv. 3.

556 Art. 206 cpv. 1.
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spese, che restano a carico dell'attore.557 L'assenza ingiustificata della sola

parte convenuta, per contro, équivale alla mancata conciliazione.558

2. Successo della conciliazione

Se la procedura di conciliazione ha successo, la messa a verbale dell'esito (ac-

quiescenza, desistenza559 o transazione)560 acquisisce forza di cosa giudicata
équivalente a quella di una decisione.561 Ciö significa che una nuova causa, in-
clusa una nuova procedura di conciliazione, sarà preclusa dall'effetto di res
iudicata. Inoltre, la transazione - rispettivamente la dichiarazione di acquiescenza

o desistenza - potrà essere impugnata unicamente tramite revisione.562 In pro-
posito, diviene problematica l'assenza di verbale:563 in uno con il carattere suc-
cinto dell'istanza,564 tale assenza renderà difficile circoscrivere i fatti determi-
nanti per valutare la res iudicata. Spetterà allora alla giurisprudenza trovare una
soluzione: essa potrebbe consistere in un'istanza piti compléta, oppure nell'of-
frire una verbalizzazione più esauriente dell'esito, che tenga conto anche di

questa esigenza.

3. Mancata intesa

In caso di mancata intesa, l'autorità di conciliazione verbalizza l'esito della
procedura565 e rilascia alia parte attrice un'autorizzazione ad agire avanti all'auto-
rità giudiziaria.566 Il CN ha deciso di menzionare separatamente il locatore567

dall'attore.568 II significato della modifica è quello di riprendere il diritto vi-
gente, che nelle controversie relative all'aumento della pigione o del fitto attri-
buisce il ruolo di parte attrice al locatore.569 Ha inoltre fissato in tre mesi la

validité dell'autorizzazione ad agire570 e precisato che il termine è di 30 giorni per

557 Art. 207 cpv. 1 litt, a e b.

558 Art. 206 cpv. 2. Secondo il M, cfr. 5.13 ad art. 203 D, in tal caso entra in linea di conto una pro¬

posta di giudizio o una decisione. E lecito un certo scetticismo sulla possibilità di procedere in
tal modo senza previo avvertimento esplicito aile parti; al più, si puè considerare la possibilità
che l'attore chieda una decisione nei casi previsti all'art. 212 cpv. 1 - facoltà che gli spetta uni-
lateralmente.

559 Desistenza dall'azione, non dalla conciliazione, M cfr. 5.13 ad ail. 205 D.

560 Art. 208 cpv. 1.

561 Art. 208 cpv. 2.

562 M cfr. 5.13 ad art. 205 D, con rinvio all'art. 328 cpv. 1 lit. c.

563 Art. 205 cpv. 1.

564 Art. 202 cpv. 2.

565 Art. 209 cpv. 1.

566 Art. 209 cpv. 2.

567 Art. 209 cpv. 1 lit. a.

568 Art. 209 cpv. 1 lit. b.

569 CN Thanei, BU CN 2008 p. 957; CS Janiak. BU CS 2008 p. 728.
570 Art. 209 cpv. 3.
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le controversie in materia di affitto, rimanendo riservati gli altri termini speciali
d'azione previsti dalla legge o dal giudice.571

4. Spese delict procedura di concUiazione

Come già accennato, il nuovo CPC mette le spese della procedura di conciliazione572

a carico dell'attore, se la conciliazione fallisce;573 la conciliazione falli-
sce quando l'istanza è ritirata, l'attore o entrambe le parti non compaiono, ma
anche quando l'autorità è costretta a rilasciare l'autorizzazione ad agire. Tale

messa a carico è tuttavia provvisoria: se l'attore inoltrerà la causa per tempo,574

la messa a carico delle spese - anche quelle della procedura di conciliazione -
avverrà col merito.575 In queste regole sulle spese trova espressione il fatto che

la procedura di conciliazione ha la funzione di condizione preliminare ad agire,
che deve essere adempiuta dalla parte attrice. Non è regolata la messa a carico
delle spese in caso di successo della procedura di conciliazione. Ora, posto che

non è menzionato da nessuna parte che tale procedura sia gratuita,376 ciö signi-
fica che le parti devono accordarsi espressamente anche sulle spese.377 In ogni
caso, l'autorità di conciliazione non ha alcun potere decisionale a tal propo-
sito.578

IV. Poteri decisionali dell'autorità di conciliazione

/. Decisiorte su richiesîa unilaterale

L'autorità di conciliazione ha pure poteri decisionali. Limitati se visti in

astratto, essi saranno tuttavia assai importanti in termini quantitativi: la compe-
tenza di giudizio copre vertenze di natura patrimoniale, indifferentemente dalla

materia, fino ad un valore di causa inferiore o uguale a fr. 2 000.-. a semplice
richiesta della parte attrice.579 Peraltro, la formulazione potestativa del testo di

legge lascia comprendere che la facoltà decisionale580 è lasciata all'arbitrio
dell'autorità di conciliazione anche qualora siano adempiuti i requisiti dell'art. 212

cpv. 1, ovvero parte attrice abbia formulato richiesta di giudizio sul fondo: ciö

571 Art. 209 cpv. 4; art. 83, 279 LEF, l'azione di convalida di un provvedimento cautelare; M cfr.
5.13 ad art. 206 D.

572 Art. 113.

573 Art. 207 cpv. 1.

574 Art. 209 cpv. 3 e 4.

575 Art. 207 cpv. 2.

576 Art. 113e contrario.
577 Come prevede espressamente l'art. 109 cpv. 1 per la transazione giudiziaria.
578 Diversamente da quanto è il caso per l'art. 109 cpv. 2; in tal senso va relativizzato il rinvio a taie

norma nel M cfr. 5.13 ad art. 204 D.
579 Art. 212 cpv. 1.

580 Di principio problematica, visto il duplice carattere che conferisce all'autorità di conciliazione,
CommCN 15/16 novembre 2007 p. 64.
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puö essere spiegato con la nécessité di evitare l'appesantimento della procedura
di conciliazione in casi in cui la fattispecie non sia immediatamente determina-
bile e, nel contempo, di garantire nelle medesime circostanze la conduzione di

una procedura probatoria rispettosa dei dettami del Titolo decimo.581

2. Proposta di giudizio

Per altre vertenze patrimoniali con valore di causa superiore ai fr. 2 000 (dunque
fr. 2 000 - non bastano) ed inferiore o uguale a fr. 5 000.-,582 come pure in tema
di parité dei sessi e per questioni scelte in materia di locazione e affitto,583
l'autorité di conciliazione puö sottoporre alle parti una proposta di giudizio,584
eventualmente motivata in termini succinti.585

In tal caso, sta alle parti attivarsi: se nessuna di esse intraprende nulla, la pro-
posta acquisisce valore di decisione;586 se, invece, una di loro rifiuta la propo-
sta587 entro 20 giorni, l'autorité di conciliazione ne prende atto588 e rilascia l'au-
torizzazione ad agire.589 11 testo dell'art. 211 adottato dal CN590 mette in
evidenza che nelle vertenze elencate aH'art. 210 cpv. 1 lit. b, l'onere di adiré il

giudice grava sulla parte che ha rifiutato la proposta di giudizio. Introduce poi
un'eccezione al principio secondo il quale, una volta formulata opposizione, la

proposta di giudizio decade:591 nelle controversie in materia di locazione e

affitto ai sensi dell'art. 210 cpv. 1 lit. b, la proposta di giudizio torna ad essere

vincolante se l'azione non viene proposta tempestivamente.592 Si vuole cosi
dare alia parte che aveva originariamente rifiutato la proposta una seconda

opportunité di aderire alla soluzione sviluppata dall'autorité di conciliazione. Di
natura poco più che redazionale, la precisazione all'art. 211 cpv. 1 secondo la

quale fa stato la comunicazione scritta. Precauzione essenziale è che le parti

vengano avvertite in termini espliciti di cosa comporté la proposta di giudi-

581 Artt. 150-193.
582 Art. 210 cpv. 1 lit. c.
583 Art. 210 cpv. 1 litt, a, b. La protezione da pigioni o fitti abusivi, art. 210 cpv. 1 lit. b, è stata ag-

giunta dal CN (BU CN 2008 p. 956/958).
584 Art. 210 cpv. 1. II tentativo di estendere la competenza di giudizio dell'autorità di conciliazione,

affrancandola in parte dalla richiesta dell'attore (CN Stamm, BU CN 2008 p. 959), è stato consi-
derato incompatibile con la Costituzione (CF Widmer-Schlumpf e CN Vischer, BU CN 2008

p. 959-960).
585 Ait. 210 cpv. 2. La scelta se motivare il giudizio o meno è a esclusiva discrezione dell'autorità: le

parti non possono esigerlo, M cfr. 5.13 ad art. 207 D p. 6706.
586 Art. 211 cpv. 1.

587 Anche qui, senza motivazione, art. 211 cpv. 1 ultima frase.

588 Con cio va verosimilmente inteso che verbalizza il rifiuto ai sensi dell'art. 209 cpv. 1.

589 Art. 21 1 cpv. 2.

590 BU CN 2008 p. 956-958; ContmCN 3/4 aprile 2008 p. 1-7.
591 Art. 21 I cpv. 2.

592 Art. 211 cpv. 3.
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zio:593 è da ritenere che una violazione di quest'obbligo impedisca alla proposta
di giudizio rimasta inoppugnata di acquisire l'efficacia di una decisione.

3. Autorità di conciliazione e autorité giudiziaria

L'autorità di conciliazione non sostituisce l'autorità giudiziaria ordinaria per liti
fino a fr. 2 000-, ma vi si affianca per i casi in cui 1'attore formuli la richiesta ex

art. 212 cpv. I:594 il Cantone deve prevedere un'autorità giudicante per i casi in

cui 1'attore non faccia richiesta di giudizio all'autorità di conciliazione o que-
st'ultima declini tale facoltà. Potrà trattarsi anche deU'autorità di conciliazione
medesima, se il Cantone avrà attribuito tale compito ad un'autorità giudiziaria
quale ad esempio al giudice di pace; prima di procedere in quella veste, tuttavia,
l'autorità di conciliazione dovrà chiudere formalmente la procedura conciliativa

per mezzo di una regolare autorizzazione a procedere, e dovrà successivamente
venire adita dalla parte attrice conformemente alle regole vigenti per la procedura

decisionale.595

§ 20 Mediazione

I. Campo d'applicazione

Esiste un'alternativa alla procedura ufficiale di conciliazione: si tratta del ri-
corso alla mediazione privata. 11 Titolo dedicato alla mediazione ha fatto og-
getto di approfondite discussioni in Parlamento, vertenti non sull'utilità délia
mediazione come tale, bensl essenzialmente suH'opportunità di istituzionaliz-
zarla quale capitolo del nuovo CPC.596 Dopo lunga discussione,597 e con il
voto preferenziale del Présidente del Consiglio degli Stati, il CS si è adeguato
alla proposta del CF, modificandone tuttavia il titolo francese in «Conciliazione
mediante mediazione».598 Anche in CN non sono mancate voci contrarie per
principio all'introduzione délia mediazione nel CPC599 o che hanno cercato di
limitarne il campo d'applicazione;600 alla fine ha tuttavia chiaramente prevalso

l'opinione secondo la quale l'assoluta facoltatività délia mediazione e l'assenza
di conseguenze negative per le casse cantonali giustificano il mantenimento

593 Art. 211 cpv. 4.
594 M cfr. 5.13 ad art. 209 D.
595 Denis Tappy, Le déroulement de la procédure (procédure ordinaire et procédure simplifiée en

première instance), in: Suzana Lukic (ed.), Le Projet de Code de procédure civile fédérale,
Lausanne 2008, p. 159-233, cfr. II.b.4 p. 186seg.

596 CS Indcrkum, BU CS 2007 p. 523.
597 CS BU CS 2007 p. 523-528.
598 Modifica rimasta nella legge ma inspiegabilmente non ripresa nel testo italiano.
599 CN Miesch, BU CN2008 p. 961; CN Schwander, loc. cit. p. 962.
600 CN Stamm, BU CN 2008 p. 960.
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delle norme in questione.601 II nuovo CPC riserva la possibilité alle parti602 di

farvi capo in qualsiasi stadio della procedura giudiziale - ed al giudice, di rac-
comandarla603 -, anche dopo l'avvio della formale procedura decisionale.604 La
mediazione puö sostituire la procedura di conciliazione se le parti ne fanno con-
giuntamente richiesta605 in sede di istanza o di udienza di conciliazione.606 Al-
l'atto pratico, la procedura di conciliazione deve venire avviata, per essere im-
mediatamente sospesa a favore di una mediazione. Ne discende che il
fallimento della mediazione deve essere comunicato aU'autorità di conciliazione.

II. Procedura di mediazione

Conformemente alia natura privata della mediazione, la sua organizzazione e

attuazione spetta esclusivamente aile parti.607 La legge ne sottolinea peraltro
l'assoluta indipendenza dal procedimento giudiziale;608 congiuntamente con la

sua natura confidenziale, cio ha per conseguenza che ogni dichiarazione delle

parti fatta in sede di mediazione non potrà essere tenuta in considerazione in
sede giudiziale.609 II legislatore ha - giustamente - deciso di sacrificare le infor-
mazioni raccolte in sede di mediazione, come gié quelle scaturenti dalla procedura

ufficiale di conciliazione,610 a favore della reale indipendenza delle procedure

di composizione bonale, alio scopo di accrescerne le possibilité di
successo.

III. Esito della mediazione

/. Fallimento della mediazione

La mediazione si sostituisce globalmente alia conciliazione, per cui il
fallimento della mediazione porta senz'altro al rilascio dell'autorizzazione ad agire
da parte deU'autorité di conciliazione non appena essa viene informata del
fallimento della mediazione.611 Va pertanto ammesso che la scelta delle parti di af-
fidarsi ad una mediazione piuttosto che affrontare la procedura ufficiale di
conciliazione esclude definitivamente le facolté decisionali deU'autorité di

601 BU CN 2008 p. 961-963.
602 Art. 213 cpv. 2.

603 Art. 214 cpv. 1.

604 Art. 214 cpv. 3.

605 Art. 213 cpv. 1.

606 Art. 213 cpv. 2.

607 Art. 215.
608 Art. 216 cpv. 1.

609 An. 216 cpv. 2.

610 Art. 205 cpv. 1.

611 Art. 213 cpv. 3; M cfr. 5.14 ad art. 210 D p. 6709.
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conciliazione.612 Se fallisce una mediazione ordinata dal giudice di merito, la

procedura decisionale riprende alio stadio in cui era stata interrotta.613

2. Accorda in sede di mediazione; approvazione

Raggiunto un accordo in sede di mediazione, le parti congiuntamente possono
chiederne 1'approvazione; in tal caso, l'accordo acquisisce autorità di cosa giu-
dicata.614 Secondo l'ait. 217 prima frase, l'approvazione va chiesta al giudice:
cio lascerebbe credere che, diversamente da quanto avviene con un accordo
concluso avanti a lei, l'autorità di conciliazione non potrebbe approvarlo.615

Tuttavia, tale conclusione non avrebbe senso, posto che la mediazione si vuole
sostituire proprio alla conciliazione. Piuttosto, «giudice» deve essere inteso,

qui, come termine più ampio, che ingloba tanto l'autorità di conciliazione

quanto il giudice di merito: la ragione dell'utilizzo del termine «giudice» è da

ricercarsi verosimilmente nel fatto che la mediazione puö essere intrapresa
anche nel corso della procedura decisionale.616

3. Spese della mediazione

Infine, si notera che le spese della mediazione sono a carico delle parti:617

diversamente da quanto previsto per la conciliazione, non sono poste a carico delle

parti secondo una chiave prestabilita.618 Gratuità della mediazione è prevista
dalla legge a favore delle parti indigenti619 per le cause non patrimoniali in
materia di filiazione, ma solo se raccomandata dal giudice.620 Restano riservate,

eccezionalmente, disposizioni più favorevoli di diritto cantonale.621

612 Artt.210 e 212. Per contro, l'autorità di conciliazione puö approvare l'accordo concluso avanti
al mediatore, art. 217 ed il testo che segue.

613 Haldy (nota 525) cfr. II.5 p. 328.
614 Art. 217 seconda frase.

615 Art. 208.

616 Art. 214: M cfr. 5.14 ad art. 214 D p. 6709. V. anche Philipp S. Gelzer, Die richterliche Geneh¬

migung von in Mediationen erzielten Vereinbarungen nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung,

Anwaltsrevue 3/2009 p. 119-122, cfr. IV p. 120; discutibile la proposta dell'autore di
estendere la possibilità di approvazione ad accordi conclusi nel corso di una mediazione del

tutto avulsa da un procedimento giudiziario, Gelzer loc. cit. cfr. III p. 120.

617 Art. 218 cpv. I.
618 Art. 207; ulteriore motivo per ritenere che la mediazione, nella fase precedente il giudizio, è in-

vero una emanazione della procedura di conciliazione.
619 Art. 218 cpv. 2 lit. a. Trovano applicazione i criteri validi per il gratuito patrocinio, compreso I'e-

ventuale obbligo di rifusione successivo, M cfr. 5.14 ad art. 215 D.
620 Art.218 cpv.2 lit.b. Dunque nel corso della procedura decisionale, art.214, e non quale alter¬

nativa alla procedura di conciliazione, art. 213.
621 Art. 218 cpv. 3.
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§21 Procedura ordinaria

I. Premessa; struttura

Con il Titolo terzo della Parte seconda, il CPC entra nel vivo della procedura in

senso stretto, intesa qui come il complesso di regole che scandisce la quotidia-
nità dell'attività forense. E proprio qui, nel decorso della procedura ordinaria,
nell'apprendere e poire in atto principi e dettagli del nuovo processo civile, che

viene richiesto agli utenti del diritto lo sforzo più importante. Se, discutendo dei

singoli passi e mezzi processuali esposti uno per uno nella parte generale, si

sono poste in evidenza le particolarità rispetto ad uno status quo comunque già
fortemente uniformato da decenni di giurisprudenza federale, si deve ora af-
frontare un capitolo mai rimesso in discussione al di fuori dei singoli Cantoni -
quello dello svolgimento della procedura.

La struttura semplice e lineare della procedura ordinaria vale per analogia
anche per tutte le altre procedure.622 Queste sono, neH'ordine, la procedura
semplificata623 e la procedura sommaria.624 Un trattazione a sé meriterebbero le

procedure speciali di diritto matrimoniale,625 le norme incentrate sugli interessi
dei figli nelle questioni del diritto di famiglia,626 infine quelle dedicate all'u-
nione domestica registrata.627 II legislatore federale, infatti, ha colto l'occasione
offerta dalla promulgazione di un CPC federale per estrarre queste norme pro-
cedurali dalla loro attuale imperfetta sede e trasferirle nella loro nuova sede

naturale, non senza dedicare loro qualche rilevante attenzione di sostanza. Pur-

troppo, per questioni di tempo, di spazio e anche di opportunité tematica, una
loro analisi non è possibile in questa sede.

II. Scambio di scritti e preparazione del dibattimento

1. Petizione

a. Contenuto

La procedura ordinaria del nuovo diritto si caratterizza per una suddivisione fra
la fase di preparazione del dibattimento, la successiva fase dibattimentale in

senso stretto, e quella finale, di decisione. Ognuna di queste fasi persegue uno

scopo preciso. La petizione è, come oggi, l'allegato di parte attrice il cui depo-
sito presso la cancelleria del tribunale compétente apre la procedura ordinaria.628

La legge spiega dettagliatamente quali informazioni debba obbligatoria-

622 Art. 219.
623 Titolo quarto, artt. 243-247.
624 Titolo quinto, artt. 248-270.
625 Titolo sesto, artt. 271-294.
626 Titolo settimo, artt. 295-304.
627 Titolo ottavo, artt. 305-307.
628 Art. 220.
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mente contenere629 e quali documenti debbano esserle allegati.630 L'elencazione
è senza sorprese, in quanto riferita alia designazione delle parti e dei loro rap-
presentanti, compreso 1'obbligo di allegare la procura.631 Parimenti ovvio. l'ob-
bligo di formulare una chiara domanda di causa632 e di allegare, se del caso,
l'autorizzazione ad agire633 o la rinuncia alia procedura di conciliazione.634 Si

sottolinea l'esigenza di indicare espressamente il valore di lite.635 Dal punto di

vista del contenuto, poi, spiccano due elementi: la necessità di un'esposizione
dei fatti636 e la mera facoltà - dunque non obbligo - di fornire già in sede di

petizione una motivazione giuridica della propria pretesa.637 Infatti, la motiva-
zione delle pretese delle parti è riservata a quelle che si chiamano ora prime ar-
ringhe,638 che aprono il dibattimento vero e proprio.

b. Finalité

Cid lascia intendere che questa prima fase del dibattimento, più che ad intro-
durre il dibattito giuridico, vuole servire alia raccolta di tutte le informazioni
utili per il suo svolgimento, scevre da commend che ne appesantiscano l'espo-
sizione. Nello stesso senso va letto 1'obbligo, formulato in termini inequivoca-
bili, di presentare i fatti ed i relativi mezzi di prova in modo organico, ovvero
abbinando, già in sede di petizione, l'enunciazione di un fatto determinato con
l'indicazione del mezzo di prova invocato per provare il fatto medesimo;639 coe-
rentemente, alia petizione vanno allegati non solo l'elenco dei mezzi di prova
invocati in petizione,640 ma anche i documenti invocati come mezzi di prova.641

La ridotta importanza argomentativa che il nuovo CPC intende attribuire agli
allegati introduttivi appare anche dal fatto che un secondo scambio di scritti -
le attuali replica e duplica - diventano l'eccezione, della quale le parti possono
avvalersi soltanto «se le circostanze lo richiedono».642

629 Art. 221 cpv. I.
630 Art. 221 cpv. 2.

631 Art. 221 cpv. 1 lit. a e cpv. 2 lit. a.

632 Art. 221 cpv. 1 lit. b.

633 V. art. 209.

634 V. art. 199 cpv. 1.

635 Art. 221 cpv. 1 lit. c.

636 Art. 221 cpv. 1 lit. d.

637 Art. 221 cpv. 3.

638 Art. 228.
639 Art. 221 cpv. 1 litt, d ed e combinate.
640 Art. 221 cpv. 2 lit. d.

641 Art. 221 cpv. 2 lit. c.
642 Art. 225.
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2. Risposta

Alia risposta si applicano mutatis mutandis le regole formali valide per la peti-
zione,643 con la particolarità tuttavia che il convenuto deve espressamente di-
chiarare se ed in quale misura egli contesta rispettivamente ammette i fatti di

petizione.644 Benvenuta la precisazione apportata dal CS al testo della norma,
secondo la quale il convenuto deve specificare quali fatti esposti dall'attore
egli riconosca o contesti. La contrapposizione al testo delfart. 219 cpv. 2 D

mette in evidenza che al convenuto si richiede una presa di posizione puntuale
e inequivocabile; contestazioni generiche non sono sufficient^645 ma addirittura
inammissibili, ed il relativo fatto è considerato ammesso.646 Alio scopo di sem-

plificare lo svolgimento della procedura, il giudice puo tra l'altro limitare la

risposta a singole questioni.647 La mancata produzione di una risposta entro un

termine suppletivo648 autorizza il giudice a emanare una decisione finale, nella
misura in cui la causa sia matura per il giudizio.649 Questa formula tiene conto
delle cause per le quali vigono i principi inquisitorio650 e della non vincolatività
delle conclusioni.651

3. Udienza istruttoria

Possibile in qualsiasi momento ed in numéro indeterminate,652 1'udienza istruttoria

deve servire in particolare a preparare il dibattimento,653 tendendo dove

possibile a semplificarlo.654 Vanno segnalati due punti che saranno verosimil-
mente causa di discussioni. 11 primo consiste nella possibilité conferita alle parti
di completare i fatti in sede di udienza istruttoria:655 ciö appare in aperta con-
traddizione con l'obbligo di esporli in sede di petizione656 rispettivamente di

completarli in sede di dibattimento.657 11 secondo punto, strettamente connesso

con quello appena menzionato, riguarda l'assunzione delle prove e solleva le

niedesime perplessità: prevista esplicitamente in coda alle prime arringhe dibat-

643 Art. 222 cpv. 2 prima frase.

644 Art. 222 cpv. 2 seconda frase.

645 CommCS 15/16 febbraio 2007 p. 47; CS Inderkum, BU CS 2007 p. 528.
646 M cfr. 5.15 ad art. 219 D.

647 Art. 222 cpv. 3.

648 Art. 223 cpv. 1.

649 Art. 223 cpv. 2.

650 Art. 55 cpv. 2.

651 Art. 58 cpv. 2.

652 Art. 226 cpv. 1.

653 Art. 226 cpv. 2; la discussione informale fra le parti ed un eventuale tentativo di composizione
bonale della vertenza, ibid., non sono novità.

654 V. art. 125.

655 Art. 226 cpv. 2.

656 Art. 221 cpv. 1 lit. d.

657 Art. 229. Ovvio che per i criteri relativi aU'ammissione di nova fa stato l'art. 229: ad un'udienza
istruttoria tenuta in un momento successivo, nova non sono comunque più ammissibili.
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timentali,658 essa puo anche avvenire in udienza istruttoria.659 Se ne deve
déduire che, contrariamente al chiaro testo di legge che induce a immaginare una
visione dogmatica unitaria capace di distinguere fra udienza istruttoria (prece-
dente) e dibattimento (successivo), l'udienza istruttoria non deve tassativamente

precedere il dibattimento, ma puo anche essere successiva alio stesso, rispetti-
vamente inserita fra due fasi temporalmente distinte del dibattimento.660

4. Domanda riconvenzioncile

Venendo alia domanda riconvenzionale, si nota che essa è possibile unicamente
in risposta,661 a patto che sottostia al medesimo genere di procedura. Un nesso
materiale fra le due azioni è necessario solo se la competenza del giudice dell'a-
zione principale si fonda unicamente sul criterio geografico del domicilio o

della sede della parte convenuta.662 Se il valore di lite dell'azione riconvenzionale

è tale da non più rientrare nella competenza del giudice adito con l'azione
principale, il tutto è trasmesso al giudice compétente per il maggior valore.663

Cio non deve tuttavia conduire la parte attrice ad una perdita di istanza: per-
tanto, la riconvenzionale non puo far nascere la competenza del tribunale di

commercio, istanza cantonale unica.664 Alia riconvenzionale l'attore puo ovvia-
mente rispondere, ma non con un'ulteriore riconvenzionale.665

5. Mutazione dell 'azione

Importanti divergenze fra il CF ed il Parlamente sono sorte a proposito della
mutazione dell'azione, in quanto manifestazione puntuale di un'impostazione
radical mente diversa del dibattimento:666 il CF aveva previsto di regolamentare
la mutazione dell'azione in un unico articolo di legge nel capitolo dedicate al

dibattimento,667 ponendo diverse esigenze a seconda che la mutazione venisse

proposta fino al termine delle prime arringhe o dopo. Il CS ha proposto, per
contro, due norme distinte per la mutazione dell'azione nella fase preparato-

658 Art. 231.
659 Art. 226 cpv. 3.

660 Anzi, il M cfr. 5.15 ad art. 223 D p. 6712 seg. ritiene auspicabiii anche più udienze istruttorie. in

qualsiasi momento ed a qualsiasi scopo, non da ultimo per sgravare il collegio giudicante. Nel

corso dei lavori parlamentari non si è mancato di far notare che l'art. 226 favorisée in fondo I'av-
vocato mal preparato, CommCS 15/16febbraio 2007 p. 50.

661 Art. 224 cpv. 1.

662 Art. 14; M cfr. 5.15 ad art. 221 D.
663 Art. 224 cpv. 2.

664 M cfr. 5.15 ad art. 221 D.

665 Art. 224 cpv. 3.

666 La CommCN, confrontata con la questione e constatato quanto essa fosse legata al nuovo con¬

cetto proposto dal CS, ha dapprima sospeso la discussione (17/18 gennaio 2008 p. 24) per poi
continuarla unitamente a quella sui nova (14/15 febbraio 2008 p. 4sgg.).

667 Art. 226 D.
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ria668 e nella fase dibattimentale.669 Il CN si è inizialniente opposto al nuovo si-

stema, ma l'opposizione, seppur mantenuta da una minoranza fino all'ultimo
dibattito,670 è stata lasciata cadere dalla Camera bassa.671 Rispetto al Disegno
del CF. la differenza sostanziale è che se proposta nella fase preparatoria, il con-
senso di controparte alla mutazione dell'azione672 permette di soprassedere al-

l'esigenza di un nesso materiale fra la nuova o ulteriore pretesa e quella prece-
dente.673 Il sorpasso délia competenza del giudice originariamente adito porta
alla trasmissione délia causa a quello compétente;674 una riduzione dell'azione
è invece possibile in qualsiasi momento e non porta al trasferimento délia causa

nemmeno se in astratto dovesse conduire alla competenza di un altro giudice.675

III. Dibattimento

I. Impostazione concettuale

Lo svolgimento del dibattimento ha diviso le due Camere del Parlamento. Il CS

aveva in particolare proposto di sostituire le prime arringhe con una possibilità,

per le parti, di unicamente modificare e completare le proprie allegazioni all'i-
nizio del dibattimento. Traspare dalla proposta un'impostazione radicalmente
diversa da quella del CF:676 secondo la prima Camera, il grosso delle allegazioni

e dell'argomentazione avrebbe dovuto esprimersi negli allegati di causa,

ovvero durante lo stadio di preparazione del dibattimento, accentuando mag-
giormente il principio attitatorio.677 Il tentativo del CS di spostare il baricentro
del dibattimento è riuscito solo in parte: il CN vi si è opposto,678 il CS ha riba-
dito la propria posizione sottolineando l'esigenza di limitare l'ammissibilità di

nova nell'interesse délia celerità del procedimento.679

668 Art. 227; il marginale italiano è del tutto fuorviante.
669 Art. 230.
670 CN Thanei, BU CN 2008 p. 1629.

671 BU CN 2008 p. 1631.

672 Art. 227 cpv. 1 lit. h.

673 Art. 227 cpv. I lit. a.

674 Art. 227 cpv. 2. Si noti il parallelismo con la domanda riconvenzionale, M cfr. 5.15 ad art. 226 D

p. 6714; va tuttavia ammesso che il divieto di far perdere in tal modo un'istanza all'attore non

valga anche per questa costellazione, posto che la scelta se mutare la propria azione è solo sua.

675 Art. 227 cpv. 3.

676 Art. 224 D; CS Inderkum, BU CS 2007 p. 529.

677 CF Blocher. BU CS 2007 p. 529.
678 BU CN 2008 p. 964; v. CommCN 14/15 febbraio 2008 p. 4-6.
679 CS Janiak. BU CS 2008 p. 728.
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2. Prime arringhe

II risultato finale si avvicina al Disegno del CF: rimangono, come sede di espo-
sizione organica dei fatti e del diritto, le prime arringhe.680 In realtà, tali arringhe

sono quattro, due per parte;681 sono chiamate prime arringhe unicamente

per distinguerle da quelle finali.682 Il loro contenuto non è specificato, dunque
è lasciato alle parti, salvo su due punti di eminente importanza: la possibilité di

proporre nova e di mutare l'azione.683

3. Nova

La regolamentazione dei nova si adegua all'impostazione della procedura data

dal Parlamento ed è il frutto di una proposta della maggioranza della Commis-
sione del CN, dopo che in occasione del primo dibattito la Camera bassa aveva
escluso la compléta liberalizzazione dei nova impropri non scusabili.684 Anche

per la proposta di nova, come già constatato per la mutazione dell'azione,685 la

scansione temporale non è più, come nel Disegno del CF, fissata con la chiusura
delle arringhe iniziali,686 bensi con la chiusura della fase preparatoria e di scam-
bio degli allegati: aperto il dibattimento, nova in senso stretto sono ammessi,687

nova in senso improprio unicamente se l'omessa tempestiva introduzione nel

processo non è imputabile alla parte in fallo.688 Resta, ovviamente, l'esigenza
che nova vengano immediatamente addotti.689 La limitazione di nova in sede

dibattimentale vuole anche evitare il pericolo che il dibattimento si trasformi in

un party a sorpresa.690 Nova in senso improprio sono invece illimitatamente ad-

ducibili - dunque anche in caso di negligenza della parte in fallo - se durante la

fase di preparazione del dibattimento non ha avuto luogo né un secondo scam-
bio di scritti né un'udienza istruttoria,691 ed è dunque venuta a mancare aile

parti ogni opportunité di integrare quanto esposto negli allegati scritti. Il com-

680 L'art. 228 ha infatti l'identico tenore dell'art. 224 D.
681 Art. 228 cpv. 2.

682 Art. 232.
683 Artt. 229 e 230. In realtà, il testo di legge non fa esplicito riferimento aile prime arringhe.

Sembra logico, tuttavia, riferirvisi almeno per i nova, posto l'obbligo di addurre eventuali nova
«immediatamente», art. 229 cpv. 1 prima frase. Maggiore élasticité appare proponibile con
riferimento alla limitazione dell'azione, visto il rinvio all'art. 227 cpv. 3 espresso all'art. 230 cpv. 2,

ma spetterà alla giurisprudenza definire i tempi.
684 Proposta CN Reimann, BU CN 2008 p. 965; contra CN Lüscher, loc. cit. p. 966.
685 Art. 227, 230.
686 Art. 225 cpv. 1 D.

687 Art. 229 cpv. 1 lit. a.

688 Art. 229 cpv. 1 lit. b.

689 Viene opportunamente lasciato cadere il criterio temporale della deliberazione della decisione di
cui all'art. 225 cpv. 3 D, tra l'altro criterio di difficile determinazione.

690 CF Widmer-Schlumpf, BU CS 2008 p. 729.
691 Art. 229 cpv. 2.
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promesso elaborate» dalla Commissione del CN,692 subordinate al rispetto di

esigenze severe,693 fa emergere ancora una volta il carattere informale e poco
vincolante dello scambio di allegati. Con «inizio del dibattimento» è da inten-
dersi nella rispettiva prima arringa.694

4. Mutazione dell'azione

La mutazione dell'azione durante il dibattimento sottostà alle medesime condi-
zioni sviluppate per la fase predibattimentale;695 cumulativamente, tuttavia, essa

dovrà altera fondarsi su nuovi fatti e nuovi mezzi di prova.696 Il CN si è origina-
riamente opposto alia nuova regolamentazione,697 per poi adeguarsi al CS su

proposta di una maggioranza della propria Commissione.698 Le conseguenze di

un aumento del valore litigioso tale da far nascere la competenza per materia di

un altro giudice, rispettivamente di una diminuzione del valore litigioso, se-

guono quanto previsto all'ait. 227 cpv. 2 e 3.699

5. Assunzione delle prove

Volendosi attenere al testo di legge, l'assunzione delle prove è prevista in coda
alle prime arringhe,700 ovvero in sede di dibattimento. Tuttavia, già si è visto
che prove possono essere assunte prima, in sede di udienza istruttoria,701 senza

parlare dell'assunzione a titolo cautelare ex art. 158. Seppur controverso fino al-

l'ultimo, 1'art. 231 è stata mantenuto.702 In verità, la norma aveva un senso nel

progetto originate del CF, con nova e nuove prove ammessi fino alia fine del

dibattimento; tutto confluiva nell'assunzione delle prove. Con il nuovo sistema,
nel quale i nova sono possibili fino alle prime arringhe e con la possibilità di

assumere prove anche in udienza istruttoria, essa non ha piii una reale por-
tata.703

692 CommCN 16/17 ottobre 2008 p. 7 seg.
693 CN Aeschbacher, BU CN 2008 p. 1629; CN Lüscher, loc. cit. p. 1630 e CF Widmer-Schlumpf,

loc. cit. p. 1630; CS Janiak, BU CS 2008 p. 883.
694 Art. 229 cpv. 2. V. quanto detto a proposito dell'avverbio «immediatamente» dell'art. 229 cpv. 1

prima frase, supra nota 683.
695 Art. 230 cpv. 1 lit. a.

696 Art. 230 cpv. I lit. b

697 BU CN 2008 p. 967, senza motivazione specifica ma nel quadro del dibattito relativo all'impo-
stazione della fase dibattimentale, v. supra § 21.111.3 in e presso nota 684.

698 BU CN 2008 p. 1631 e contrario.
699 Art. 230 cpv. 2.

700 Art. 231.
701 Art. 226 cpv. 3.

702 BU CN 2008 p. 1631. Per lo stralcio CommCS 15/16 febbraio 2007 p. 52. per il mantenimento
Comm CN 16/17 ottobre 2008 p. 7.

703 V. CommCS 15/16 febbraio 2007 p. 52.
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6. Arringhe finali
Si passa poi alle arringhe finali. Esse paiono finizio délia fase decisionale: le

parti prendono posizione sulle risultanze probatorie e si esprimono nuovamente
sul merito della lite.704 Ogni parte ha due arringhe a disposizione.705 Ma le parti
hanno la possibilità di optare, di comune accordo, per la redazione di una
memoria scritta conclusiva in sostituzione delle amnghe finali. Questa unica
memoria sarà da presentare entro un termine fissato dal giudice.706

7. Rinuncia al dibattimento

Sebbene nel dibattimento si concentri, come si è visto, l'essenziale della procedura

giudiziaria, le parti possono rinunciarvi.707 Cio significa, contrariamente a

quanto si potrebbe pensare alia Iettura del relativo commente nel Messaggio,
che esse rinunciano non solo all'assunzione di prove - che peraltro possono es-

sere già state assunte in sede di udienza istruttoria708 -, ma anche a tutte le loro
arringhe.709

8. Mancata comparsa

Da ultimo, il nuovo CPC indica le conseguenze di una mancata comparsa ingiu-
stificata al dibattimento. Se solo una parte manca, il giudice terra nondimeno
conto degli scritti presentati dalla medesima in corso di procedura; per il resto,

potrà tuttavia fondare la propria decisione sugli atti e le allegazioni della parte
comparsa.710 L'espressione «per il resto» sta a dire che il giudice si puo fondare

sugli atti e allegazioni di controparte unicamente nella misura in cui i medesimi

non siano stati contestati dalla parte assente nel quadro degli scritti che il
giudice deve considerare. Per certi versi sorprendente è la soluzione del CPC per
il caso in cui entrambe le parti non si presentino al dibattimento senza giustifi-
cazione, ciö che distingue il présente caso dalla rinuncia ex art. 233. Si sarebbe

potuto ritenere scontato che il giudice avrebbe fondato la propria decisione sugli

atti e sulle allegazioni regolarmente acquisite fino a quel momento, ammet-
tendo semplicemente una rinuncia delle parti ad esprimersi un'ultima volta. In-

vece, il CPC statuisce che in tal caso la causa diviene priva d'oggetto,711 viene

come tale stralciata dal ruolo, e le spese sono poste a carico delle parti per

704 Art. 232 cpv. 1 prima frase.

705 Art. 232 cpv. 1 terza frase. II M, cfr. 5.15 ad art. 228 D, pretende, senza riscontro alcuno nel testo
di legge, che in tal caso le parti non possano consegnare note scritte complementari.

706 Art. 232 cpv. 2.

707 Art. 233.
708 Art. 226 cpv. 3.

709 Prime, art. 228, e finali, art. 232. Tappy (nota 595) cfr. II1.C.3 p. 209.

710 Art. 234 cpv. I.
711 Art. 242; senza effetto di cosa giudicata, M cfr. 5.15 ad art. 230 D p. 6715.
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metà.712 Il legislatore, dunque, pare attribuire all'assenza delle parti una valenza
di decisione e non di semplice omissione: con la loro contemporanea assenza,
concordata o meno che sia, esse - sembra ritenere il CPC - esprimono in

termini concludenti il loro maturato disinteresse per un giudizio, che dunque di-
viene superfluo.

IV. Verbale

Un unico articolo713 è dedicato al verbale d'udienza- da non confondersi con il
verbale dell'assunzione di testi714 rispettivamente della deposizione o dell'inter-
rogatorio delle parti.715 Esso vale per ogni udienza,716 dunque non solo per le

udienze in senso stretto - quelle istruttorie del l'art. 226 -, bensi anche per
quella (o quelle) tenute sotto il titolo di dibattimento. L'art. 235 consiste in un
elenco delle informazioni che il verbale deve tassativamente contenere.717 Inol-
tre, sono annotate le indicazioni delle parti concernenti i fatti,718 a meno che i

fatti non figurino già in altro modo negli atti.719 E importante notare che la ver-
balizzazione nel loro contenuto essenziale riguarda unicamente le indicazioni
delle parti relative ai fatti, e non altre prese di posizione delle parti: segnata-
mente le loro conclusioni, istanze e dichiarazioni processuali720 vanno verbaliz-
zate con la massima precisione, condizione essenziale per poterne in seguito
censurare la mancata trattazione rispettivamente l'evasione in senso divergente
da quanto postulato.721 Come già visto, registrazioni video o audio possono ag-
giungersi, ma non sostituirsi, alia verbalizzazione classica.722 Ovvio pure che

sia il giudice a decidere su richieste di rettificazione del verbale.723

712 Art. 234 cpv. 2.

713 Art. 235.
714 Art. 176.

715 Art. 193.

716 Art. 235 cpv. 1 prima frase.
717 Art. 235 cpv. I litt. a-f.
718 Art. 235 cpv. 2; ad esempio quelle fatte in occasione delle arringhe finali, v. art. 232 cpv. 1 prima

frase.

719 M cfr. 5.15 ad art. 231 D. La norma appare utopica, atteso che è irrealistico immaginare che il
verbalizzante sia in grado di sapere a memoria cosa sia agli atti, a meno di rimandi precisi delle

parti.
720 Art. 235 cpv. 1 lit. d.

721 M cfr. 5.15 ad art. 231 D. Cio non vale per i verbali ex ait. 176 e art. 193, preposti a raccogliere
unicamente fatti.

722 CS Inderkum, BU CS 2007 p. 530; cost anche art. 176 cpv. 2.

723 Art. 235 cpv. 3. mediante disposizione ordinatoria processuale suscettibile di reclamo alle condi-
zioni di cui aH'art. 319 lit. b cfr. 2.
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V. Decisione

]. Procedura decisional

In questo capitolo, il CPC si esprime unicamente sulla decisione come tale, sul

suo contenuto essenziale e sugli aspetti formali della procedura decisionale e

della sua notificazione. Tuttavia, come si è già detto, il procedimento è già en-

trato nella fase decisionale con le arringhe finali rispettivamente lo scambio di
memorie conclusive: in questo contesto, le parti propongono al giudice la loro
visione della vertenza, sulla scorta di quanto allegato, documentato e altrimenti

provato; ma non possono più aggiungere nulla di nuovo. Espressesi le parti, è il
turno del giudice di chinarsi sul medesimo materiale, e di decidere. A seconda,

décidera nel merito (ammissione totale/parziale rispettivamente reiezione del-
l'azione e/o della riconvenzionale) oppure di non entrare nel merito,724 segnata-
mente in caso di mancanza dei presupposti processuali.725 Sibillina la frase

introduttiva dell'art. 236 cpv. 1: «se la causa è matura per il giudizio». Ovvia-
mente, essa non vuole né puo relativizzare l'obbligo del giudice di statuire,

non essendo data a quest'ultimo la facoltà di rinunciarvi per non aver maturato
il proprio convincimento. Il suo significato è piuttosto da mettere in relazione,
verosimilmente, con la possibilità che il CPC conferisce al giudice di emanare

una decisione incidentale ai sensi delPart. 237, ovvero su un aspetto soltanto del

giudizio, che è tuttavia di importanza fondamentale per il tutto: scopo è quello
di sottoporre,726 su richiesta delle parti, ad un'autorità superiore un aspetto pre-
giudiziale della vertenza, rimandando l'esame di questioni che diverrebbero

senza oggetto qualora la questione pregiudiziale venisse risolta in modo da far
decadere per principio l'azione.727 Il meccanismo è dunque quello già noto
oggi,728 e pure le condizioni sono le medesime. Questa facoltà per il giudice,
peraltro, è nel solco del suo dovere di semplificare la procedura, dovere che gli
incombe durante l'intero corso della medesima.729

2. Elementi della decisione

L'art. 238 espone gli elementi di cui deve constare la decisione. Si noterà che la

motivazione è facoltativa:730 il principio è infatti quello della notificazione della
decisione nel suo solo dispositivo,731 mitigato dalla possibilità, per il giudice, di

724 Art. 236 cpv. 1.

725 Artt. 59 seg.
726 Indipendentemente dalla decisione finale, art. 237 cpv. 2.

727 Da distinguersi dalla decisione parziale, che ha per oggetto una parte delle domande (eumulo
oggettivo delle azioni) rispettivamente la posizione di uno o più litisconsorzi (cumulo soggettivo
di azioni, ovvero litisconsorzio), M cfr. 5.15 ad art. 233 D p. 6716.

728 V. art. 93 cpv. 3 LTF.
729 Art. 125.

730 Art. 238 lit. g.
731 Art. 239 cpv. I lit. b.
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consegnare alle parti il dispositivo scritto al dibattimento (qualora esso abbia

luogo),732 accompagnandolo con una breve motivazione orale.733 La consegna
di una breve motivazione scritta puö essere appropriata in procedura somma-
ria.734 Se una decisione è notificata senza motivazione, le parti devono attivarsi
e chiederla entro dieci giorni. La rinuncia a chiedere la motivazione è interpre-
tata per legge come una rinuncia implicita all'impugnazione della decisione in

seconda istanza cantonale735 - diversamente da quanta previsto dal CF, secondo
il quale la dichiarazione di appello o l'inoltro di un reclamo avrebbero fatto
scattare l'obbligo di motivazione.736 Per l'impugnazione al Tribunale federale
fa stato Part. 112 LTF.737 Se la notificazione della decisione è riservata alle

parti, la legge prevede la comunicazione della stessa aile autorità ed a terzi inte-
ressati laddove la legge lo preveda o ai fini dell'esecuzione.738 Proprio con rife-
rimento all'esecuzione diretta ordinata dal giudice del mérita,739 va sottolineato
che essa esige la formulazione di precise conclusioni e la redazione di un dispositivo

altrettanto preciso.740

VI. Fine del procedimento senza decisione del giudice

Naturalmente, il procedimento pub concludersi anche senza decisione se di-
viene privo d'oggetto,741 segnatamente in caso di transazione, acquiescenza o
desistenza: posto riguardo al fatto che tali accordi transattivi - rispettivamente
dichiarazioni di parte - hanno l'effetto di una decisione passata in giudicato,742
la loro conclusione va verbalizzata avanti al giudice,743 che provvederà in se-

guito a stralciare la causa dai ruoli.744 II procedimento diviene privo d'oggetto
per altri motivi745 in caso di mancata comparizione delle parti al

dibattimento,746 perdita deH'oggetto litigioso, decesso di una parte in procedura di di-
vorzio e simili.747

732 Art. 233.
733 Art. 239 cpv. I lit. a.

734 M cfr. 5.15 ad art. 234 D p. 6717.
735 Art. 239 cpv. 2.

736 Art. 235 cpv. 2 lit. b D. 11 cambiamento di sistema è da ricondurre alia modifica delle regole di

proposizione dell'appello, v. art. 311 ; CS Inderkum, BU CS 2007 p. 530; v. infra § 25.11.1.

737 Art. 239 cpv. 3.

738 Art. 240; v. artt. 236 cpv. 3 e 337 cpv. 1.

739 Art. 236 cpv. 3. art. 337 cpv. 1.

740 Dominik Gasser, Die Vollstreckung nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Anwalts¬

revue 8/2008 p. 340-346, cfr. 2.2.b p. 342 seg.
741 Art. 242.
742 Art. 241 cpv. 2; eccezione all'art. 65.

743 Art. 241 cpv. 1.

744 Art. 241 cpv. 3.

745 Art. 242.
746 Art. 234 cpv. 2.

747 M cfr. 5.15 ad art. 238 D p. 6717 seg.
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§ 22 Procedura sempliflcata

I. Campo d'applicazione

Con ogni verosimiglianza di ben maggiore impatto pratico della procedura or-
dinaria sarà la procedura seniplificata. La sua applicazione è prevista, senza ri-
guardo al valore di causa, in controversie di ben determinate catégorie,748 ma

soprattutto in tutte le controversie patrimoniali con valore litigioso inferiore a

fr. 30000-,749 salvo per quelle giudicate in istanza cantonale unica oppure de-

ferite dalle parti al tribunale commerciale.750

II. Procedura

I. Azione

La procedura seniplificata puo essere inoltrata, oltre che nella forma scritta
dell'art. 130,751 anche oralmente mediante dichiarazione a verbale presso il
tribunale.752 Si caratterizza in primo luogo per una forma di petizione seniplificata:

rispetto alia petizione nella procedura ordinaria, parte attrice puo limi-
tarsi a designare l'oggetto litigioso753 invece che proporre un'esposizione dei
fatti.754 Non è neppure necessario allegare albazione un elenco dei mezzi di

prova; invece si devono produire contestualmente i documenti che devono
servire a tal fine.755

748 Art. 243 cpv. 2, cosiddetto diritto privato sociale, M cfr. 5.16 ad art. 239 D p. 6719. Il CN (BU
CN 2008 p. 967; CommCN 14/15 febbraio 2008 p. 38 seg. e 3/4 aprile 2008 p. 1-7) ha esteso il

campo di applicazione della procedura semplificata in materia di locazione e affitto a vertenze
sul deposito di pigioni o fitti e sulla protrazione del rapporto, art. 243 cpv. 2 lit. c. Si notera la

concordanza con i casi in cui l'autorità di conciliazione puo sottoporre alle parti una proposta
di giudizio, art. 210 cpv. 1 lit. b.

749 Art. 243 cpv. 1.

750 Art. 243 cpv. 3; vedi artt. 5, 6 e 8. 11 Parlamento ha pure rivisto la formulazione del cpv. 3, dalla

quale si evince che controversie derivanti da assicurazioni complementari all'assicurazione
sociale contro le malattie secondo l'art. 7 della présente legge possono essere giudicate in procedura
semplificata, conformemente all'ottica della procedura sociale, CommCS 26/27 giugno2008
p. 20 seg.

751 Verranno creati moduli per parti che desiderano procedere senza farsi assistere, v. art. 400 cpv. 2.

752 Art. 244 cpv. 1. In Parlamento era stato criticato senza successo che la possibilità di proporre l'a-
zione oralmente anche in procedura semplificata costituisse un ingiustificato trattamento di fa-

vore della parte attrice, non potendo la parte convenuta rispondere alio stesso modo, CS Hess,
BU CS2007 p.531.

753 Art. 244 cpv. 1 lit. c.
754 Art. 221 cpv. 1 lit. d; con che, un minimo di motivazione viene dato per scontato, CommCS 15/

16 febbraio 2007 p. 56.

755 Art. 244 cpv. 3 lit. c.
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2. Risposta rispettivamente udienza

Se la petizione contiene una motivazione,756 essa dovrà essere intimata a con-
troparte affinché questa possa presentare le proprie osservazioni scritte;757 altri-
menti, la petizione verrà intimata per mera conoscenza e nel contempo le parti
verranno citate all'udienza.758 II dibattimento - di regola unico, l'udienza istrut-
toria è l'eccezione759 - va organizzato avendo présente quale scopo primario
quello di evadere la causa con una sola udienza:760 seguendo uno schema sem-

plificato del dibattimento della procedura ordinaria,761 in quest'unica occasione
dovranno dunque essere ascoltate le motivazioni delle parti, tramite una even-
tualmente due (brevi) arringhe iniziali, assunte le prove - tenuto présente che i

documenti disponibili saranno già stati annessi alia petizione762 - e dovrà infine
essere nuovamente data la parola alle parti affinché esse, con un'arringa conclu-
siva, possano esprimersi sulle risultanze probatorie e proporre la loro valuta-
zione globale.763

3. Procedura probatoria
È merito del CS l'aver risolto le contraddizioni insite nella proposta del Dise-

gno relativa all'accertamento dei fatti in procedura semplificata, riconducendo

l'obbligo del giudice al tradizionale esercizio di domande volte a stimolare le

parti affinché completino le allegazioni fattuali insufficienti ed indichino i

mezzi di prova.764 Questo obbligo di aiuto del giudice non équivale ad un accer-
tamento d'ufficio dei fatti,765 contrariamente a quanto previsto, in termini assai

ambigui, dal Disegno.766 Oltrepassando quanto proposto dal CS, il CN ha tutta-
via esteso il campo di applicazione del principio inquisitorio - al posto dell'ob-

756 Facoltativa, art. 244 cpv. 2.

757 Art. 245 cpv. 2. Stephen V. Berti, Besondere Verfahrensarten gemäss dem bundesrätlichen
Entwurf für eine schweizerische Zivilprozessordnung, ZZZ2007 p. 339-351, cfr. 2.2 p. 341,
evoca la possibilità di un doppio scambio di allegati.

758 Art. 245 cpv. 1. 11 M, cfr. 5.16 ad art. 241 Dp. 6720, pone nelle mani dell'attore la decisione se

presentare una petizione esaustiva o semplificata; ci si puö tuttavia chiedere se il giudice. rice-
vuta una petizione compléta ma convinto che il caso meriti una trattazione semplificata, non

possa procedere di conseguenza (v. anche CommCS 15/16febbraio 2007 p. 57). A favore della
tesi di un'ampia libertà d'azione dell'autorità giudiziaria parla la possibilità per il giudice di
ordinäre, nella costellazione opposta, uno scambio di scritti, art. 246 cpv. 2.

759 Art. 246 cpv. I e 2; vedi art. 226.
760 Art. 246 cpv. 1.

761 Artt. 228 sgg.
762 Art. 244 cpv. 3 lit. c.

763 V. art. 232. Secondo il M, cfr. 5.16 ad art. 243 D p. 6721, anche nella procedura semplificata le

parti dispongono di due arringhe final i.

764 Art. 247 cpv. I.
765 CS Inderkum, BU CS 2007 p.532; CS Janiak, BU CS 2008 p. 728; CommCS4 maggio 2007

p.4.
766 Art. 243 cpv. 1 D.
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bligo accresciuto del giudice di porre le domande opportune767 - a tutti i casi

contemplati alFart. 243 cpv. 2 ed a tutte le altre vertenze con valore di causa
inferiore a fr. 30000.- in materia di locazione e affitto768 nonché di diritto del la-

voro.769 Una proposta volta a sottoporre alla massima délia non vincolatività
delle conclusioni - e non solo alia massima inquisitoria - le vertenze di cui al-

l'art. 243 cpv. 2 litt, a a c770 è stata respinta dallo stesso CN. II tentativo del CN
di permettere nova fino alla deliberazione délia decisione771 è naufragato a se-

guito dell'opposizione del CS.772 Trova pertanto applicazione la regola svilup-
pata per la procedura ordinaria.773

§ 23 Procedura sommaria

I. Campo d'applicazione

1. Diritto federate

In procedura sommaria si giudicano numerose cause attinenti al CC,774 al CO773

e alla LEF.776 La nuova legge rappresenta ormai la sede naturale ove far con-
fluire quelle numerose norme di carattere procédurale emanate puntualmente
nei decenni scorsi dai legislatori cantonali alio scopo di realizzare, laddove indi-
spensabile, I'unitaria applicazione del diritto materiale federale. Sono, questi, i
casi «stabiliti dalla legge».777 La precisazione, formulata nella frase introduttiva
di ognuno dei citati articoli, secondo la quale l'elencazione è esemplificativa e

non esaustiva, vuole evitare che l'omessa menzione nei cataloghi di un caso

previsto dalle leggi di merito venga Ietta quale esclusione della procedura
sommaria; ad esempio tutte Ie relative cause del diritto di famiglia non sono men-
zionate qui, poiché fanno oggetto di disposizioni ai Titoli sesto, settimo e ottavo
della Parte Seconda.778 In altre parole, in caso di divergenza fra i cataloghi del

nuovo CPC ed una norma del diritto materiale federale, farà senz'altro stato

767 CS Janiak. BU CS 2008 p. 728.
768 Art. 247 cpv. 2 lit. b cfr. I.
769 Art. 247 cpv. 2 lit. b cfr. 2; CommCN 14/15 febbraio 2008 p. 16-20.
770 CN Sommaruga, BU CN2008 p. 968; CommCN 14/15 febbraio 2008 p. 16-21.
771 Proposto tramite l'aggiunta di un cpv. 3 all'art. 247, BU CN 2008 p. 967 seg.
772 CS Janiak, BU CS 2008 p. 728; BUCN2008 p. 1631 ; CommCS 26/27 giugno 2008 p. 21.

773 Art. 229, applicabile in virtu del rinvio dell'art. 219.
774 Art. 249.
775 Art. 250. II tentativo di riprendere, quale prima cifra della lista dei singoli contratti (art. 250

lit. b), la regola dell'art. 247g CO (BU CN 2008 p. 968) è naufragata a seguito dell'opposizione
del CS già espressa all'art. 198 (CS Janiak, BU CS 2008 p. 729), nonostante il tentativo di salva-

taggio di una minoranza della Commissione del CN (BU CN 2008 p. 1632; CommCN 16/17
ottobre 2008 p. 8).

776 Art. 251.
777 Art. 248 lit. a.

778 M cfr. 5.17 ad artt. 244-247 D p. 6721 seg.
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quest'ultima, in deroga al principio secondo il quale il diritto piii recente
prévale su quello piii anziano.779

2. Retaggio del diritto cantonale

Vi sono poi altri campi d'applicazione, descritti in termini generici, e fmora tutti
di diritto cantonale: i casi di divieti giudiziali780 e la giurisdizione graziosa, che

diviene, in pedissequa traduzione diretta dal tedesco, volontaria giurisdizione.781

Queste materie non sollevano questioni particolarmente delicate di ap-
plicazione del CPC. Si notera nondimeno l'esplicita riserva a favore del giu-
dice, in tenia di volontaria giurisdizione, di tornare su una propria decisione
che si avverasse a posteriori errata, anche d'ufficio, a meno che non vi si op-
ponga il testo di legge oppure la certezza del diritto.782 Il divieto giudiziale,
teso unicamente a vietare ogni turbativa del possesso su un fondo, viene ema-
nato su semplice richiesta: Pistante deve dimostrare in base a documenti783 il

proprio diritto reale, e rendere verosimile una turbativa attuale o imminente.784

L'opposizione costringe Pistante ad inoltrare regolare azione,785 fino a risolu-
zione délia quale il divieto non avrà effetto nei confronti dell'opponente.786

3. In particolare i casi manifesti

La procedura sommaria si applica poi ai cosiddetti «casi manifesti»,787 esclusi

quelli sottostanti al principio délia non vincolatività delle conclusioni delle
parti.788 La tutela giurisdizionale nei casi manifesti dériva da un'istituzione nota
in diverse procedure ed è un'opzione a disposizione dell'attore, che rimane li-
bero di procedere anche in questi casi per la via ordinaria. Ovviamente, il punto
essenziale consiste nei convincere il giudice che quello sottopostogli è un caso
manifesto. Si dovranno, a tal fine, soddisfare due criteri cumulativi: una situa-
zione fattuale incontestata o immediatamente dimostrabile789 ed una situazione

giuridica chiara.790 Una ricca giurisprudenza cantonale, ben documentata, for-
nirà un punto di partenza per lo sviluppo di una giurisprudenza federale in pro-
posito. Delicata appare comunque la questione del ventaglio delle possibili
decisioni che potrà prendere il giudice: assodato che, se non convinto dell'evi-

779 M cfr. 5.17 ad art. 245 Dp. 6721.
780 Art. 248 lit. c; «Amtsverbole».
781 Art. 248 lit. e; «freiwillige Gerichtsbarkeit».
782 Art. 256 cpv. 2.

783 «Documentare», art. 258 cpv. 2.

784 Art. 258 cpv. 2.

785 Art. 260 cpv. 2 seconda frase.

786 Art. 260 cpv. 2 prima frase. Eventuali rnisure provvisionali restano tuttavia riservate.
787 Art. 248 lit. b.

788 «Offizialmaxime». art. 257 cpv. 2.

789 Art. 257 cpv. 1 lit. a.

790 Art. 257 cpv. 1 lit. b.
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denza delle circostanze di fatto rispettivamente della chiarezza del diritto, egli
pronuncerà una non entrata nel merito,791 e ovvia la facoltà del giudice di acco-

gliere la domanda date le condizioni, ci si deve chiedere cosa farà di fronte ad

una domanda manifestamente infondata: potrà respingere l'azione? In sé, cio

parrebbe teoricamente possibile, segnatamente alia presenza di una chiara situa-
zione giuridica. Tuttavia, il cpv. 3 della norma, quando précisa che in assenza

delle condizioni per ottenere la tutela giurisdizionale il giudice non entra nel

merito, sembra lasciar intendere che una reiezione dell'azione non entra in linea di
conto.792 Ovviamente, la decisione negativa, di non entrata nel merito, non è su-
scettibile di acquisire forza di cosa giudicata;793 per contro, pur non essendo af-
fermato esplicitamente, 1'ammissione dell'azione esplica i medesimi effetti di

una qualsiasi altra decisione in procedura ordinaria o semplificata.

II. Procedura

1. Istanza e osservazioni

La procedura sommaria, nel suo svolgimento, si orienta nelle forme alia procedura

ordinaria, della quale è una derivazione:794 la petizione - che qui si chiama
istanza795 - va proposta nelle forme ordinarie dell'art. 130; su iniziativa del CS,

e diversamente da quanto previsto nel Disegno,796 le semplificazioni previste

per la procedura semplificata797 sono solo eccezionalmente ammesse in casi

semplici o urgenti.798 In tal modo il legislatore ha voluto soprattutto tener conto
dei casi d'urgenza, ma anche sottolineare l'applicabilità di principio delle re-

gole sulle forme degli atti scritti.799 Indirettamente, questo dettaglio mette in

evidenza la natura più formale della procedura sommaria rispetto a quella
semplificata. Una risposta - che qui si chiama «osservazioni», possibili in forma
orale o scritta - non è obbligatoria, se l'istanza risulta d'acchito inammissibile
o infondata.800

791 Art. 257 cpv. 3.

792 In tal senso anche M cfr. 5.18 ad art. 253 D p. 6724; Michael Leupold, Der Rechtsschutz in
klaren Fällen nach der neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung, in: Michael Leupold. David

Rtietschi, Demian Stauber e Meinrad Vetter (ed.), Der Weg zum Recht, Festschrift für Alfred
Bühler, Zürich 2008, p. 65-76, cfr. 3.3.3 p. 70.

793 Tuttavia, si puö ammettere che in caso di tempestiva introduzione dell'azione in via ordinaria

verra creata retroattivamente la litispendenza, art. 63.

794 Art. 219; M cfr. 5.17 ad art. 248 D p. 6722.
795 Art. 252, marginale e testo.
796 Art. 248 cpv. 2 D.
797 Art. 244 cpv. 1 prima fräse.

798 Art. 252 cpv. 2.

799 CS Inderkum, BU CS 2007 p. 533; CommCS 26/27 marzo 2007 p. 7.

800 Art. 253.
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2. Accertamento dei fatti ed udienza

Quando il giudice statuisce in veste di giudice del fallimento o del concordato

oppure è chiamato ad emanare provvedimenti di volontaria giurisdizione, ac-

certa i fatti d'ufficio.801 11 principio caratteristico della procedura sommaria,

quello secondo il quale sono ammessi quali prove unicamente documenti, è

mantenuto,802 tuttavia relativizzato: altre prove sono cost ammesse se non
Carisano ritardo considerevole803 - evenienza che il CF riferisce al caso in cui il
giudice ordina comunque il dibattimento orale.804 Lo stesso vale per l'eccezione
fondata sullo scopo del procedimento.805 La decisione, infine, puo essere presa
senza udienza salvo esplicita esigenza contraria della legge.806

III. Provvedimenti cautelari

1. Condizioni

1 provvedimenti cautelari, detti anche misure provvisionali, rappresentano l'ap-
plicazione forse piri importante della procedura sommaria.807 II capitolo loro
dedicato. ancora una volta, raccoglie la moltitudine di norme puntuali sparse
nei vari codici di merito e le raggruppa; costituiscono espressa eccezione le mi-
sure previste dalla LEF, quelle a tutela della successione mantenute nel CC, in-
fine quelle della legge sui brevetti in caso di azione per la concessione di una
licenza.808 II nuovo CPC - ispirato alle norme sulla protezione della personality809

- espone, nell'ordine, le condizioni per ottenere provvedimenti cautelari,
il loro contenuto, le particolarità dei procedimenti ordinati prima della Iitispen-
denza e di quelli ordinati inaudita altera pars. Condizioni che devono essere

soddisfatte cumulativamente sono l'attuale, già avvenuta lesione di un diritto,810

rispettivamente la minaccia che cio avvenga,8" ed una determinata portata della
lesione attuale o prospettata, che deve essere suscettibile di causare un danno

801 Art. 255; senza restrizione dei mezzi di prova, art. 254 cpv. 2 lit. c.

802 Art. 254 cpv. 1.

803 Art. 254 cpv. 2 lit. a.

804 M cfr. 5.17 ad art. 250 D. Esigendo, quale motivo di esclusione di altri mezzi di prova, un ritardo
considerevole, il legislatore ha voluto sottolineare che un minimo ritardo non basta in nessun

caso. Peraltro, il concetto andrà interpretato secondo il comune buon senso, ContmCS 26/27

marzo 2007 p. 8. ribadito CommCS 4 maggio 2007 p. 5.

805 Art. 254 cpv. 2 lit. b. Non aiuta l'esempio portato nel M, cfr. 5.17 ad art. 250 D, potendosi giu-
stificare tutto con «lo scopo del procedimento».

806 Art. 256 cpv. I.
807 Art. 248 lit. d.

808 Art. 269.
809 Artt. 28c sgg. CC, che verranno aboliti come le norme nelle leggi sui beni immateriali, M cfr.

5.19 p. 6725 s.

810 Implicita, secondo il M cfr. 5.19 ad art. 257 D, la nécessité di rendere verosimile la pretesa ma-
teriale a fondamento della richiesta.

811 Art. 261 cpv. 1 lit. a. Il M, cfr. 5.19 ad art. 257 D, dà per sottintesa una certa urgenza temporale,
che tuttavia non trova espressione nel testo di legge.
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difficilmente riparabile.812 Se la persona contro la quale vuole essere diretta la

misura cautelare presta adeguata garanzia, il giudice puè prescindere dalla mi-
sura813 oppure revocarla.814

Condizioni piti restrittive vigono per l'ottenimento di misure provvisionali
nei confronti dei mass media ad apparizione periodica:815 il pregiudizio che

l'incombente lesione dei diritti dell'istante è suscettibile di causare a quest'ul-
timo deve essere particolarmente grave816 e l'assenza di un qualsiasi motivo
giustificativo deve essere manifesta.817

2. Contenuto

Come si è già rilevato, il contenuto dei provvedimenti cautelari sfugge necessa-
riamente ad una précisa descrizione e delimitazione, dovendo essi potersi adat-

tare aile più disparate situazioni. Il CPC lo dice apertamente: essi possono con-
sistere in «qualsivoglia disposizione giudiziale».818 L'elenco che segue è

espressamente esemplificativo: al più, se ne puo dedurre che un pagamento in

denaro è possibile unicamente nei casi determinati dalla legge,819 mentre taie li-
mitazione non sussiste per prestazioni in natura.820 In ogni caso, il provvedi-
mento preso in considerazione dal giudice deve essere atto a raggiungere lo

scopo perseguito.821 Questa idoneità, unita alla nécessita espressa alla prima
frase deU'art. 261, esprime anche il requisite délia proporzionalità délia misura
che il giudice è autorizzato a prendere.822

3. Misure prima délia litispendenza

La trattazione unitaria dei provvedimenti cautelari quale capitolo a sé stante nel

quadro délia procedura sommaria permette pure di meglio delineare la natura
autonoma di taie procedura: non emanazione particolare di singole procedure

812 Art. 261 cpv. 1 lit. b.

813 Art. 261 cpv. 2.

814 Art. 268 cpv. I.
815 Art. 266 prima frase.

816 Art. 266 lit. a.

817 Art. 266 lit. b. La norma corrisponde all'attuale art. 28c cpv. 3 CC, che sostituisce, M cfr. 5.19 ad

art. 262 D.
818 Art. 262 prima frase. Sono riassunti in questa espressione tutti i provvedimenti che la dottrina

sussume nelle tre catégorie di provvedimenti di regolamentazione, di esecuzione anticipata
provvisoria e di provvedimenti conservativi, M cfr. 5.19 ad art. 258 D p. 6726.

819 Art. 262 lit. e.V. gli abrogandi artt. 282 sgg. CC, M cfr. 5.19 ad art. 258 D p. 6727, con altri
esempi. Questa costellazione non va confusa con la garanzia di un credito pecuniario, oggetto
di sequestro LEF.

820 Art. 262 lit. d.

821 Art. 262 prima frase.

822 Si noterà che per i provvedimenti nei confronti dei media (art. 266 lit. c), la corrispondente re-
strizione è espressa in termini apparentemente più severi, tali da far apparire il provvedimento
giustificato soltanto quando particolarmente proporzionato.
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di merito, bensi espressione autonoma di un certo agire del giudice, nella pro-
spettiva, senz'altro, di una procedura di merito, ma dalla stessa avulso. Cosi,
Tunica particolarità degna di menzione quando una misura è richiesta prima
della litispendenza della causa di merito è che in tal caso, il giudice che auto-
rizza la misura richiesta la accompagna con un termine per agire nel merito,

pena la decadenza della misura ottenuta.823 D'altro canto, la misura puö essere

richiesta e conferita con effetto immediato, senza sentire controparte, a patto
che essa si riveli particolarmente urgente, segnatamente se un ritardo vanifiche-
rebbe gli effetti della misura.824 Se ammette Tistanza, il giudice puö ordinäre

d'ufficio alla parte istante la prestazione di garanzia;825 controparte si esprimerà
al momento della notifica o delTesecuzione.826

4. Garanzia

La misura cautelare è richiesta contro un danno imminente, rispettivamente
contro la perpetuazione di un danno già intervenuto; dunque, nella misura in

cui il Potenziale danneggiatore offre una garanzia sufficiente, la misura richiesta

puö essere rifiutata.827 Di converso, la messa in atto della misura richiesta

puö a sua volta causare un danno al potenziale danneggiatore. Per prevenire
tale eventuality, il giudice puö esigere dall'istante che presti a sua volta
garanzia,828 anche e a maggior ragione se la misura deve essere ordinata inaudita
altera pars.829 La responsabilità delTistante per il possibile danno che puö deri-

vare dalla misura richiesta non è, tuttavia, assoluta: nel caso di istanza promossa
in buona fede, il giudice830 potrà ridurre o escludere il risarcimento.831

5. Procedura

Quanto alia procedura di emanazione di misura cautelare, si noterà che le uni-
che particolarità rispetto alla normale procedura sommaria riguardano la tenuta

823 Art. 263.
824 Art. 265 cpv. I.
825 Art. 265 cpv. 3. V. § 23.III.4 infra.
826 Art. 265 cpv. 2.

827 Art. 261 cpv. 2.

828 Art. 264 cpv. 1.

829 Art. 265 cpv. 3. In assenza di controparte, ovviamente, d'ufficio, come précisa la norma. Questa

precisazione rnanca all'art. 264 cpv. 1, il che lascia intendere che la prestazione di garanzia sia

subordinata ad una corrispondente richiesta della parte convenuta.
830 Sottinteso: il giudice del merito che sarà eventualmente adito da controparte con separata azione

di risarcimento (M cfr. 5.19 ad art. 260 D), non il giudice della misura provvisionale, art. 264

cpv. 2.

831 Art. 264 cpv. 2 seconda frase. Si puö parlare di «responsabilità causale attenuata», Berti (nota

757) cfr. 5 p. 345, o «semplice», M cfr. 5.19 ad art. 260 D. La garanzia sarà liberata una volta
accertato che nessuna azione di risarcimento nei confronti dell'istante è pendente; in caso di
dubbio, il giudice della misura cautelare assegnerà a controparte un termine per agire nel merito,
art. 264 cpv. 3.
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di un'udienza rispettivamente il termine a controparte per presentare eventuali
osservazioni: retto, nel caso ordinario, dagli artt. 253 e 256 cpv. 1, il diritto di

controparte di esprimersi, in caso di misura superprovvisionale, sottostà a

termini temporali piii ristretti.832 Ovviamente, il provvedimento è accompagnato
senz'altro da misure d'esecuzione.833 Esso puo inoltre essere modificato o sop-

presso se le circostanze lo giustificano o se si rivela a posteriori ingiustifi-
cato,834 mentre decade automaticamente con il passaggio in giudicato della de-

cisione sul merito,835 salvo eccezioni ai fini delTesecuzione836 o laddove lo

preveda la legge.837

IV. Memoria difensiva

Novità importante, la memoria difensiva, un nuovo istituto giuridico prove-
niente dal diritto tedesco, sconosciuto nelle procedure civili cantonali ma am-

messo dalla prassi in alcuni Cantoni838 e particolarmente adatto ad essere utiliz-
zato in vertenze sui diritti immateriali e di concorrenza.839 Si tratta dell'allegata
che la parte che terne possa essere ordinato nei suoi confronti un provvedimento
giudiziale, magari addirittura a titolo superprovvisionale,840 produce al giudice
a propria difesa. Sono dunque osservazioni preventive, inoltrate sotto l'espressa
condizione sospensiva che una misura giudiziale venga effettivamente richiesta:

saranno comunicate alla parte istante soltanto quando ciö sarà avvenuto.841 Se

ciö non dovesse succedere entro sei niesi dal suo inoltro, la memoria decade.842

Si notera che la legge parla di provvedimento giudiziale e non cautelare: il
termine, più ampio, vuole comprendere, corne indica a titolo esemplificativo il te-

sto di legge,843 anche il sequestro LEF e la dichiarazione di esecutività di una

832 Art. 265 cpv. 2.

833 Art. 267; per la procedura ordinaria vedi art. 236 cpv. 3.

834 Art. 268 cpv. 1.

835 Art. 268 cpv. 2.

836 Ad esempio un blocco del registro fondiario fino ad avvenuta trascrizione della rettifica ordinata
in decisione, M cfr. 5.19 ad art. 264 D.

837 Art. 268 cpv. 2 ultima frase; vedi ad esempio i provvedimenti cautelari in sede di divorzio,
art. 276.

838 François Bohnet, Les procédures spéciales, in: Suzana Lukic (ed.), Le Projet de Code de pro¬
cédure civile fédérale, Lausanne 2008, p. 269-332, cfr. II.E. 7 p. 297.

839 CS Inderkum, BU CS 2007 p. 634.
840 Art. 265.
841 Art. 270 cpv. 2.

842 Art. 270 cpv. 3; all'atto pratico, essa puô essere restituita senza formalità alcuna alla «parte» che

l'aveva inoltrata, M cfr. 5.19 ad art. 266 D p. 6730. Ci si chiede se a ricezione di una memoria
difensiva non dovrà comunque essere aperto un incarto, che allora andrà in qualche modo pure
chiuso; v. in tal senso CommCS 26/27 marzo 2007 p. 10 e CommCN 15/16 novembre 2007 p. 8.

Incombe alla parte scegliere il tribunale che potrà divenire compétente, CommCS ibid. Cio si-

gnifica che il tribunale che ha ricevuto una memoria difensiva non è tenuto a esaminarla né a

fame pervenire copia al tribunale che ritenesse compétente.
843 Art. 270 cpv. 1.
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sentenza estera sulla base della Convenzione di Lugano. Non sono indicate par-
ticolarità relative alia procedura: dunque, si deve ammettere che una tale memoria

vada presentata secondo le forme che vigono per l'istanza.844

§ 24 Mezzi di impugnazione

La nuova procedura civile unificata prevede due rimedi di diritto ordinari, fap-
pello ed il reclamo, e due rimedi impropri: la revisione e l'interpretazione ri-
spettivamente rettificazione. Appello e reclamo non sono necessariamente in

contrapposizione: cosi, il reclamo è ammissibile anche contro decisioni finali
ed incidenti, qualora non appellabili,845 ed è dunque sussidiario all'appello. II

reclamo è tuttavia un rimedio di diritto minore, nel senso che è retto da termini
ridotti, forme semplificate, e parimenti ridotte sono le censure che possono es-

sere sollevate.

§25 Appello

I. Decisioni appellabili e motivi di appello

/. Principio

Appellabili sono, di principio, tutte le decisioni finali di prima istanza,846 indi-
pendentemente da che si tratti di decisioni di merito (accoglimento rispettiva-
mente reiezione della petizione principale o riconvenzionale) o di non entrata
nel merito847 ed indipendentemente dalla procedura (ordinaria, semplificata o

sommaria) adottata in prima istanza. Parimenti impugnabili sono le decisioni
incidentali di prima istanza, quelle che risolvono una questione parziale, ma di
carattere pregiudiziale per l'insieme della causa;848 tali questioni non saranno

più impugnabili con la decisione finale.849 Sono infine appellabili tutte le decisioni

in materia di provvedimenti cautelari.850 Requisito supplementäre, il rag-

844 Art. 252.
845 Art. 319 lit. a; per rispetto alle esigenze della LTF volte a garantire l'accesso all'istanza suprema,

ogni decisione di prima istanza è impugnabile, semmai con reclamo; unica eccezione di diritto
federale materiale è la decisione sull'opposizione al ritorno a miglior fortuna (art. 265a cpv. 1

LEF, nella versione rivista con il nuovo CPC). Eccezioni fondate sulla LTF (artt. 75 cpv. 2 e 77

LTF) sono le decisioni emanate da istanza unica cantonale (artt. 5 a 8).
846 Art. 308 cpv. 1 lit. a.

847 V. art. 236 cpv. I.
848 V. art. 237 cpv. 1.

849 Art. 237 cpv. 2.

850 Art. 308 cpv. 1 lit. b. Si notera la differenza di approccio per rapporto alia LTF, artt. 90 e 93,
Christoph Leuenberger, Die neue Schweizerische Zivilprozessordnung - Die Rechtsmittel,
Anwaltsrevue 8/2008 p. 332-339, cfr. II. 1 .a p. 333.
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giungimento di un valore litigioso minimo pari a fr. 10000 qualora si tratti di
controversie patrimoniali;851 il valore litigioso è calcolato secondo l'ultima con-
clusione riconosciuta nella decisione impugnata. Con questa discutibile formu-
lazione si vuole esprimere semplicemente la necessità di tener conto di even-
tuali riduzioni delle conclusioni di petizione852 rispettivamente di mutazioni
dell'azione,853 e non basarsi sulle domande di causa iniziali; fa stato, in altre
parole, 1'importo ancora litigioso al momento della decisione di prima istanza -
meglio: immediatamente prima della stessa -, come per il ricorso in materia
civile avanti al Tribunale federale.854 La menzione di questo requisito in un capo-
verso separato ha come conseguenza che esso va riferito a tutte le decisioni di-
chiarate precedentemente come impugnabili, dunque anche a decisioni
incidentali rispettivamente su misure provvisionali.855 Peraltro, il carattere
patrimoniale della controversia si déterminera in applicazione dell'attuale giurispru-
denza federale.856

2. Eccezioni

Contro le decisioni succitate, l'appello è improponibile per ragione di materia

contro alcune pratiche della LEF, elencate alfart. 309 lit. b; la lista appare di
carattere esaustivo. L'appello non è infine dato contro decisioni del giudice dell'e-
secuzione.857 Con cio non è esclusa ogni e qualsiasi impugnabilità della
decisione relativa all'esecuzione di una decisione, anche se si sarebbe potuto
prendere in considerazione tale soluzione, al fine di evitare che la decisione di
merito possa essere rimessa in discussione. In assenza di precisazioni in propo-
sito, va ammessa la proponibilità del rimedio sussidiario del reclamo: la
decisione del giudice dell'esecuzione è una decisione finale di prima istanza ai sensi

dell'art. 319 lit. a.858 Infine, l'impugnazione a sé stante delle spese di prima
istanza avviene tassativamente tramite reclamo, anche qualora la causa sia

appellabile.859

851 Art. 308 cpv. 2.

852 Art. 227 cpv. 3 e art. 230.
853 Art. 227 cpv. 1 e 2 e art. 230.
854 M cfr. 5.23.1 ad art. 305 D p. 6743; v. art. 51 cpv. 1 lit. a LTF.
855 Nicolas Jeandin, Les voies de droit et l'exécution des jugements, in; Suzana Lukic (ed.), Le

Projet de Code de procédure civile fédérale, Lausanne 2008, p. 333-371, cfr. II.A.2 p. 341 nota
20. Per il caso particolare del sequestra fa stato il valore dell'oggetto sequestrato, art. 278 cpv. 3

LEF nella versione rivista a seguito del CPC, M cfr. 5.23.1 ad art. 305 D p. 6743.
856 Art. 74 cpv. I LTF.
857 Art. 309 lit. a.

858 M cfr. 5.23.1 ad art. 305 D p. 6743.
859 Art. 110; M cfr. 5.23.1 ad art. 305 D p. 6743.
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3. Motivi di appello

L'appello è un mezzo d'impugnazione completo: con esso si puö censurare,
senza alcuna limitazione della cognizione dell'istanza di appello, tanto l'errata
applicazione del diritto860 quanto l'errato accertamento dei fatti.861 Infine, l'i-
stanza di appello è compétente per tutte le disposizioni ordinatorie processuali
e gli eventuali provvedimenti cautelari (da prendere o da modificare).862 Un

cpv. 2 dell'ait. 310, proposto dal CN al fine di facilitare la conduzione del pro-
cesso a parti non assistite tramite libero inoltro di nova in appello,863 accettato
di stretta misura,864 è stato veementemente combattuto - con successo - dal CS,
avanti al quale è stata sottolineata l'illogicità di aprire maggiori possibilità di

introduire nova in appello di quanto sia possibile in prima istanza.865

II. Inoltro dell'appello

1. Proposizione e risposta

La proposta del CF di adottare il sistema dell'introduzione dell'appello in due

tempi, con una dichiarazione priva di motivazione ma da presentarsi entro breve
termine866 seguita da una motivazione successiva,867 non ha avuto successo in
Parlamento. 11 CS ha ripristinato il sistema dell'appello contestualmente moti-
vato. da inoltrarsi entro un termine più lungo, che è quello usuale di trenta

giorni a decorrere dall'intimazione della decisione motivata rispettivamente
della motivazione richiesta a posteriori.868 Cio va di pari passo con la scelta del

legislatore in tema di motivazione della decisione di prima istanza, che va ormai
chiesta indipendentemente e prima che la parte décida se inoltrare un rimedio di
diritto.869 Il legislatore ha motivato la propria scelta con il vantaggio della mag-
giore semplicità del nuovo sistema, e con il fatto che la conduzione del procedi-
mento passa direttamente all'istanza superiore, che puö meglio adottare i prov-

860 AU. 310 lit. a. Irrilevante è la natura della norma giuridica mal applicata: diritto federale o canto¬

nale, civile o pubblico, materiale o processuale, M cfr. 5.23.1 ad art. 306 D.
861 Art. 310 lit. b; diverso il reclamo, per il quale i fatti possono essere censurati unicamente nell'ot-

tica deU'arbitrio, art. 317 lit. b.

862 M cfr. 5.23.1 ad art. 307 D p. 6744.
863 CN Vischer, Hofmann. Müller, BU CN 2008 p. 969-970; precedentemente respinto in

CommCN 14/15 febbraio 2008 p. 6-8.
864 BU CN 2008 p. 971.
865 CS Janiak, BU CS 2008 p. 728; CF Widmer-Schlumpf, BU CS 2008 p. 730; CommCS 26/27

giugno2008 p. 19seg. Sui nova in appello v. infra § 25.III.2.b.
866 Art. 307 cpv. 1 D.

867 Art. 308 D.
868 Art. 311 cpv. 1.

869 Art. 239 cpv. 2. V. supra § 21. V.2.
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vedimenti che si impongono.870 Una risposta all'appello - per la quale vale pure
un termine di legge di trenta giorni871 - è chiesta unicamente se il gravame non
si rivela sin da subito manifestamente improponibile o manifestamente infon-
dato.872

2. Appelle) incidentale

L'appello incidentale è possibile.873 A seguito del diverso sistema di presenta-
zione del gravame principale, l'appello incidentale va proposto con la risposta
all'appello.874 Notoriamente, l'appello incidentale dipende, per la sua stessa esi-

stenza, dall'appello principale. 11 nuovo CPC spinge questa dipendenza fino
all'inizio délia deliberazione délia decisione:875 se entro quel momento viene ri-
tirato l'appello principale, decade anche quello incidentale.876 Inoltre esso
decade se l'appello principale viene respinto perché manifestamente infondato877

oppure non viene esaminato nel merito.878 Sussiste dunque un certo paralleli-
smo fra i casi in cui il giudice d'appello è autorizzato a non chiedere una risposta

all'appello - precludendo in tal modo sin dall'inizio l'inoltro di un appello
incidentale - e quelli di decadenza dell'appello adesivo. Inevitabilmente, in

caso di appello principale respinto in ordine seppur non manifestamente inam-
missibile,879 l'autorità giudiziaria superiore non potrebbe esimersi dal chiedere

una risposta - e, dunque, dall'aprire le porte ad un appello incidentale - pur già
nutrendo fondati dubbi a proposito deU'ammissibilità del gravame principale e,

di riflesso, di quello incidentale.

3. Appello in procedura sommaria

Si faceva notare, all'inizio, che l'appello è proponibile senza riguardo alla
procedura adottata in prima istanza. In effetti, il CPC non formula distinzione al-

870 CS Inderkum, BU CS 2007 p. 637.1 quali provvedimenti, proprio perché presi dall'istanza supe¬

riore, non sono più impugnabili a livello cantonale, con conseguente accresciuta speditività del

procedimento, CommCS 26/27 marzo 2007 p. 20.

871 Art. 312 cpv. 2.

872 Art. 312 cpv. 1 ultima frase. Questa possibilità evidenzia che la paite appeilante non ha un irri-
nunciabile diritto ad una nuova discussione di argomenti ed obiezioni manifestamente infondati
o inammissibili, e permette all'appellante votato a soccombere di risparmiare almeno le ripetibili
altrimenti dovute a controparte.

873 Anche solo sulle spese, M cfr. 5.23.1 ad art. 310 D p. 6745. La situazione è trattata alla stregua
di quella dell'appeilante principale che impugna la decisione sul merito e sulle spese.

874 Art. 313 cpv. 1.

875 Si era detto, commentando l'art. 229 cpv. 1 lit. b (supra nota 689), che era stato opportunamente
lasciato cadere il enterio temporale délia deliberazione délia decisione di cui all'art. 225 cpv. 3

D, di difficile determinazione; qui, purtroppo, viene riesumato.
876 Art. 313 cpv. 2 lit. c.
877 Art. 313 cpv. 2 lit. b.

878 Art. 313 cpv. 2 lit. a.

879 V. gli artt. 312 cpv. 1 e 313 cpv. 2 lit. a.
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cuna in proposito, con un'unica eccezione: tutti i termini per la motivazione de-

gli allegati d'appello in procedura sommaria sono di dieci giorni880 - termine di

legge e, di conseguenza, improrogabile.881 II CS882 ha escluso 1'appello inciden-
tale in procedura sommaria.883

III. Effetti e procedura dell'appello

I. Effetto sospensivo ed esecuzione anticipatei

a. Effetto sospensivo

Una decisione di prima istanza oggetto di appello non puö, di regola, esplicare
alcun effetto, nella misura in cui è impugnata; fanno stato le conclusioni.884 Ec-
cezioni sono concepibili qualora I'esecuzione della decisione appellata richieda

urgenza: il CPC ammette tale situazione in presenza di decisioni di prima
istanza in tenia di diritto di risposta885 e provvedimenti cautelari 886- questi
Ultimi possono tuttavia a loro volta essere sospesi in presenza di un pericolo di

pregiudizio difficilmente riparabile per la parte interessata.887

b. Esecuzione anticipata

Una fra le grandi novità che introduce il nuovo CPC è la facoltà, per l'autorità
giudiziaria superiore, di autorizzare I'esecuzione anticipata della decisione di

prima istanza, seppur impugnata;888 detto altrimenti, l'autorità superiore toglie
al gravame l'effetto sospensivo. Questa possibilità è esclusa nei riguardi di
decisioni aventi effetto costitutivo, per ovvi motivi che attengono all'essenza
stessa di una tale decisione: la creazione provvisoria di un titolo, la modifica
provvisoria di una situazione di stato (ad esempio, civile), non è concepibile.889

c. Provvedimenti conservativi e garanzia

Cos) corne il mantenimento dello status quo puö causare un danno che giusti-
fica l'adozione di misure provvisionali, anche I'esecuzione anticipata della
decisione impugnata - situazione manifestamente anomala - puö causare dei

danni: per questa ragione, il giudice d'appello è autorizzato a ordinäre provve-

880 Art. 314 cpv. 1.

881 Art. 144 cpv. I.
882 BU CS 2007 p. 637 seg.
883 Art. 314 cpv. 2.

884 Art. 315 cpv. 1.

885 Oggi art. 281 cpv. 4 CC, che verrà abrogato.
886 Art. 315 cpv. 4 litt, a e h.

887 Art. 315 cpv. 5.

888 Art. 315 cpv. 2 prima frase.

889 V. art. 103 cpv. 2 lit. a LTF.
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dimenti conservativi rispettivamente la prestazione di garanzie.890 In assenza di

nonne specifiche relative alle misure provvisionali in appello, va ammesso che
si applichino quelle relative ai provvedimenti cautelari di prima sede.891

2. Procedura

a. Autonomia gestionale dell 'autorità di appello

A proposito della procedura, va rilevato come il nuovo CPC conferisca all'auto-
rilà giudiziaria superiore un assai ampio margine di manovra. Vi dedica infatti
un'unica breve norma, e la stessa è interamente formulata in termini potestativi:
è facoltà dei giudici d'appello decidere se tenere un'udienza o statuire in base ai

soli atti,892 se ordinäre un secondo scambio di scritti,893 infine se assumere

nuove prove.894 Quest'ultimo punto, ovviamente, dipende daU'eventuale am-
missione, da parte dei giudici di appello, di nuove allegazioni e nuove prove.

b. Nova e mutazione dell'azione

In Parlamento, la gestione dei nova, dei nuovi mezzi di prova e della mutazione
dell'azione in appello è stata assai controversa. Il CF aveva proposto di trattare i

nuovi fatti ed i nuovi mezzi di prova come previsto in prima istanza.895 Il CS,

per contro, ha adottato la soluzione che, in prima sede, vale per la fase dibatti-
mentale: nuovi fatti e nuovi mezzi di prova devono essere immediatamente ad-

dotti, e la mancata allegazione rispettivamente produzione in prima istanza deve

essere scusabile.896 Scopo dichiarato, quello di creare un coerente sistema con
la regolamentazione votata per la prima istanza.897 In un primo tempo, il CN vi
si è opposto,898 per poi aderire alla soluzione del CS899 su proposta di una mino-
ranza della Commissione.900 La mutazione dell'azione in appello è subordinata
all'esistenza di un nesso fra la nuova pretesa e quella originale oppure all'ac-
cordo di controparte;901 inoltre, essa deve tassativamente fondarsi su fatti o

mezzi di prova nuovi addotti conformemente all'art. 317 cpv. I.902

890 Art. 315 cpv. 2 seconda frase.

891 Am. 261-269.
892 Art. 316 cpv. 1.

893 Art. 316 cpv. 2.

894 Art. 316 cpv. 3.

895 Art. 314 D.
896 Art. 317 cpv. 1 litt, a e b; v. art. 229 cpv. 1.

897 CS Inderkum, BU CS 2007 p. 638; CommCS 26/27 marzo 2007 p. 27.

898 BU CN 2008 p. 971.
899 BU CS 2008 p. 730.
900 CN Fluri, v. anche CF Widmer-Schlumpf, BU CN 2008 p. 1633-1634; a conclusione di lunghi

dibattiti (CommCN 16/17 ottobre 2008 p. 9-10) la CommCN aveva mantenuto la propria
proposta originale.

901 Art. 317 cpv. 2 lit. a e art. 227 cpv. 1 combin.
902 Art. 317 cpv. 2 lit. b.
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3. Decisione d'appello

La decisione di appello è sempre motivata per scritto;903 per decisioni che sotto-
stanno al ricorso in materia civile al Tribunale federale, tale esigenza scaturisce

già daH'art. 112 LTF. Come d'abitudine, l'autorità giudiziaria superiore puö re-

spingere il gravame e confermare la decisione impugnata oppure riformare il
giudizio.904 Puô inoltre rinviare la causa all'autorità inferiore, a due condizioni
alternative: se l'accertamento dei fatti è lacunoso in punti essenziali905 o se non
è stata giudicata una parte essenziale dell'azione.906 La giurisprudenza dovrà
concretizzare cosa si intenda per «parte essenziale dell'azione»: potrebbe, a

prima vista, trattarsi tanto di un aspetto quantitativo (è stata dimenticata una fra
molte conclusioni pecuniarie) quanto qualitativo (in un'azione composta di
conclusioni di natura diversa, ad esempio di accertamento del diritto, di con-
danna per la violazione dello stesso e altre relative al modo di riparazione, puo
essere stata dimenticata una di queste). L'aggettivo «essenziale» dovrebbe stare

ad indicare che una parte non essenziale, ovvero secondaria, dell'azione possa
anche essere decisa daU'autorità giudiziaria superiore in prima battuta: il diritto
delle parti ad una doppia istanza giudiziaria viene sacrificato sull'altare della

semplificazione della procedura e del principio di celerità. In caso di dubbio,
l'autorità d'appello terra conto delle conclusioni in proposito delle parti.907

Quando riforma la decisione impugnata, l'istanza di appello decide anche sulle

spese della procedura di prima sede.908

§26 Reclamo

I. Decisioni soggiacenti a reclamo e motivi di reclamo

/. Rimedio primario e rimedio sussidiario

a. Rimedio primario

L'ammissibilità del secondo rimedio del nuovo CPC, il reclamo, si déclina in

tre direzioni. In primo luogo esso è sempre lo strumento con il quale far valere

la censura della ritardata giustizia.909 Da una lettura della norma in parallelo con

903 Art. 318 cpv. 2.

904 Art. 318 cpv. I lit. a e b.

905 Art. 318 cpv. 1 lit. c cfr. 2.

906 Art. 318 cpv. 1 lit. c cfr. 1.

907 Leuenberoer (nota 850) cfr. II.5 p. 335.

908 Art. 318 cpv. 3.

909 Art. 319 lit. c. La censura di ritardata giustizia contro l'autorità cantonale di appello o unica va

proposta al Tribunale federale. M cfr. 5.23.2 ad art. 316 D p. 6749.
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l'art. 318 si evince che i casi di denegata giustizia per omesso giudizio su una

parte essenziale dell'azione soggiacciono ad appello e non a reclamo.910

b. Rimedio sussidiario

Secondariamente, esso è il rimedio - sussidiario all'appello - contro decisioni
finali o incidentali di prima istanza che, per un motivo o per un altro, non siano

appellabili:9" insufficiente valore litigioso in controversie patrimoniali;912 decisioni

del giudice dell'esecuzione;913 le decisioni LEF elencate all'art. 309 lit. b.

c. In particolare in tenia di provvedimenti cautelari

La versione definitiva del testo di legge914 précisa in terzo luogo che il reclamo
è pure il rimedio di diritto in materia di provvedimenti cautelari, in quanto non

appellabili ai sensi deH'art. 308 cpv. 1 lit. b. 11 legislatore ha ritenuto opportuno
questo adattamento, poiché nella terminologia del nuovo CPC le decisioni in

tema di misure provvisionali non sono né finali né incidentali.915 Omettendo di

menzionarli, il Messaggio aveva di fatto parificato i provvedimenti cautelari
alle altre decisioni e disposizioni ordinatorie processuali impugnabili soltanto
nei casi espressamente previsti dalla legge oppure se suscettibili di causare un

pregiudizio difficilmente riparabile,916 creando in tal modo una disparità diffi-
cilmente comprensibile rispetto ai provvedimenti cautelari appellabili.

d. Altre decisioni e disposizioni ordinatorie processuali

II reclamo è il rimedio proponibile contro altre decisioni e disposizioni ordinatorie

processuali:917 «altre decisioni» sono qui quelle che non sono né finali918

né incidentali,919 finalizzate alla gestione del procedimento.920 Queste altre
decisioni e disposizioni ordinatorie sono suscettibili di essere impugnate tramite
ricorso unicamente laddove la legge lo preveda espressamente921 oppure
quando sussista il rischio di un pregiudizio difficilmente riparabile.922 Dunque
non bisogna farsi ingannare: se il nuovo CPC non dice espressamente che una

disposizione ordinatoria processuale è suscettibile di essere impugnata tramite

910 Se sono dati gli ulteriori requisiti. Se è stata dimenticata una parte non essenziale dell'azione.

puo decidere l'autorità d'appello, ait. 318 cpv. 1 lit. c cfr. 1.

911 Art. 3 19 lit. a.

912 Art. 308 cpv. 2.

913 Art. 309 lit. a.

914 Art. 319 lit. a.

915 CS Inderkum, BU CS 2007 p. 639; CommCS 26/27 marzo 2007 p. 28.

916 Art. 316 lit. b D.
917 Art. 319 lit. b.

918 Ai sensi deU'art. 236 cpv. 1.

919 Ai sensi deU'art. 237.

920 Art. 124 cpv. 1.

921 Art. 319 lit. b cfr. 1.

922 Art. 319 lit. b cfr. 2.
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ricorso, cio significa non che la via del ricorso non sia aperta, bensi che essa lo
è unicamente a condizione che sia soddisfatto il requisito del pregiudizio diffi-
cilmente riparabile.

2. Motivi di reclamo

11 reclamo puö essere fondato suH'errata applicazione del diritto, come anche

l'appello,923 oppure sull'accertamento manifestamente errato dei fatti,924 diver-
samente dall'appello ove puö essere censurato l'errato, seppur non necessaria-

mente arbitrario accertamento dei fatti.925 È evidente la ristretta cognizione in
fatto del giudice del reclamo.

II. Procedura

1. Inoltro del reclamo

II sistema di introduzione del reclamo,926 nel Disegno del CF previsto con un
unico allegato comprensivo della motivazione soltanto qualora la decisione im-

pugnata fosse provvista di motivazione,927 è stato adeguato a quanto vale per
l'appello928 ed alia riveduta norma sulla motivazione della decisione di primo
grado, in virtù della quale I'esigenza di una motivazione scaturente dalla dichia-
razione di impugnazione929 è venuta a cadere.930 Il CN ha tuttavia prolungato il
termine ordinario di legge a trenta giorni.931 11 termine è invece di soli dieci

giorni se la decisione avversata è stata pronunciata in procedura sommaria o co-
stituisce una disposizione ordinatoria processuale.932 Come sempre, il reclamo

per ritardata giustizia non è legato ad alcun termine.933

923 Art. 320 lit. a e 310 lit. a. La cognizione in diritto corrisponde a quella del Tribunale federale nel

ricorso in materia civile, artt. 95 seg. LTF.
924 Art. 320 lit. b: corrisponde all'art. 97 LTF. M cfr. 5.23.2 ad art. 317 Dp. 6742. La terminologia è

stata adeguata alia LTF. CS Inderkum, BU CS 2007 p. 639.
925 Art. 310 lit. b.

926 Art. 321 cpv. I.
927 Art. 318 cpv. I D.

928 Art. 311 cpv. 1 : CS Inderkum, BU CS 2007 p. 639.
929 Artt. 235 De 319 D.

930 Art. 239 cpv. 2.

931 CN Thomas Müller e Thanei, BU CN 2008 p. 972 seg.: la CommCN 15/16 novembre 2007 p. 23

aveva seguito il CS.

932 Art. 321 cpv. 2; vedi art. 319 lit. b. Motivare un reclamo contro disposizioni ordinatorie proces-
suali è reso difficile dal fatto che le medesime sono sprovviste di motivazione (M cfr. 5.23.2 ad

art. 318 D p. 6750). Vi suppliranno eventuali osservazioni richieste daU'autorità superiore, v. nota
935 infra, alle quali la parte reclamante dovrà poter replicare, se soddisfatte le usuali condizioni.

933 Art. 321 cpv. 4.
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2. Risposta, osservazioni, nova, effetti

Una risposta al reclamo va acquisita se lo stesso non appare manifestamente
inammissibile o manifestamente infondato;934 non pare che l'autorità superiore
abbia alcuna latitudine di scelta. Per contro, è a sua discrezione chiedere osservazioni

aU'autorità inferiore, indipendentemente dall'esito prevedibile del
reclamo.935 In nessun caso è ammesso il reclamo incidental,936 come pure non en-

trano in linea di conto nuovi fatti, nuove conclusioni e neppure nuovi mezzi di

prova,937 fatta riserva per speciali disposizioni di legge.938 Peraltro il reclamo

non preclude l'efficacia e l'esecutività della decisione impugnata, cio che équivale

a dire che il reclamo non ha effetto sospensivo939 - anche questi paiticolari
evidenziano il carattere «minore» del reclamo per rapporto all'appello. Si notera

comunque che 1'effetto sospensivo, espresso come rinvio dell'esecuzione della
decisione impugnata, puo essere disposto daU'autorità giudiziaria superiore, se

del caso previo ordine di provvedimenti conservativi o prestazione di garanzie.940

3. Decisione

Acquisiti gli atti dall'istanza inferiore,941 con o senza risposte rispettivamente
osservazioni,942 l'autorità superiore decide; una motivazione scritta è irrinuncia-
bile.943 L'autorità di reclamo puo decidere sulla base dei soli atti.944 La formula
potestativa adottata lascia supporre che l'autorità abbia un'alternativa, necessa-
riamente quella dell'udienza;945 in assenza di norme in proposito nel capitolo di

legge relativo al reclamo, va ammesso che trovi applicazione per analogia
l'art. 316 cpv. 1 valido per l'appello.946 Scontata la possibilità di respingere il

934 Art. 322.
935 Art. 324. Sarebbe il caso per il reclamo contro le disposizioni ordinatorie processuali, come ap-

pena detto non motivate, M cfr. 5.23.2 ad art. 322; v. a proposito nota 932.

936 Art. 323. Ciö esclude ogni reformatio in peius, M cfr. 5.23.2 ad art. 325 D. Resta riservata 1'e-

ventualità dell'inoltro di due reclami indipendenti.
937 Art. 326 cpv. I.
938 Art. 326 cpv. 2. Va sottolineato che non è fatta generica eccezione per procedure sottoposte al

principio inquisitorio, ma solo per casi ben precisi enunciati in una legge, ad esempio l'impu-
gnazione della dichiarazione di fallimento (art. 174 LEF) e l'opposizione al decreto di sequestro
(art. 278 cpv. 3 LEF), M cfr. 5.23.2 ad art. 324 D.

939 Art. 325 cpv. 1.

940 Art. 325 cpv. 2; raffronta la situazione speculare per l'appello, art. 315.
941 Art. 327 cpv. 1.

942 Vedi artt. 322 e 324.
943 Art. 327 cpv. 5; una proposta di delegare ai Cantoni la facoltà di decidere se la decisione su re¬

clamo debba obbligatoriamente essere motivata è stata respinta dal CN (BU CN 2008 p. 973).
944 Art. 327 cpv. 2; conformemente alio spirito del reclamo che si vuole rimedio di diritto piii sem-

plice e restrittivo dell'appello, il secondo scambio di scritti (v. art. 316 cpv. 2 per l'appello) non è

previsto.
945 M cfr. 5.23.2 ad art. 325 D.

946 II rinvio non vale invece, ovviamente, con riferimento alla possibilità di assumere prove al di
fuori delle eccezioni previste all'art. 326.
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reclamo, l'autorità giudiziaria puö, accogliendolo, annullare la decisione impu-
gnata e rinviare l'incarto alia giurisdizione inferiore947 oppure riformarla;948 se

accoglie un reclamo per ritardata giustizia, puö anche impartire un termine al-

l'autorità inferiore per la trattazione della causa.949

§27 Revisione

I. Natura del rimedio e finalité

II nuovo CPC annovera la revisione fra i mezzi di impugnazione, sebbene si

tratti di un rimedio giuridico improprio. Si distingue dai mezzi di impugnazione
in senso stretto essenzialmente per due elementi. Contrariamente all'appello ed

al reclamo, che perseguono lo scopo di correggere una decisione di istanza
inferiore considerata errata, e che dunque vanno proposti entro un ben determinate

tempo di riflessione, la revisione è ammissibile unicamente nei confronti
di una decisione ormai già passata in giudicato.950 In secondo luogo, la do-
manda di revisione va proposta al iudex a quo, al giudice che ha statuito per
ultimo:951 la ragione è che non si tratta di correggere un errore del magistrato che

ha deciso, bensi di permettere a quest'ultimo di tornare su una decisione errata

poiché presa senza poter tener conto di elementi importanti.

II. Condizioni di ammissibilità

Ovviamente, non qualsiasi omissione di una parte giustifica la riapertura di un

procedimento il cui esito è già cresciuto in giudicato. 11 CPC ritiene degni di

questo trattamento di favore unicamente quattro casi.

1. Fatto nuovo e rilevante

Il primo è quello del successivo emergere di un fatto rilevante o di un mezzo di

prova decisivo. Si noteranno tre cose in proposito: prima di tutto, non deve trat-
tarsi di fatti o mezzi di prova sorti dopo la decisione952 - il che è ovvio, se si

pensa che lo scopo della revisione è di rivedere la decisione originale alia luce
di elementi che, fossero stati noti, sarebbero già stati presi in considerazione al-

947 Art. 327 cpv. 3 lit. a. Secondo il M, cfr. 5.23.2 ad art. 325 D. l'effetto cassatorio dovrebbe essere
la regola.

948 Art. 327 cpv. 3 lit. b.

949 Art. 327 cpv. 4. Che altre istruzioni siano obbligatorie, come sembra dare per scontato il M, cfr.
5.23.2 ad art. 325 D. non traspare dal testo di legge.

950 Art. 328 cpv. 1 prima fräse.
951 Art. 328 cpv. 1 prima fräse.

952 Art. 328 cpv. I lit. a seconda frase.
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lora. Secondariamente, deve trattarsi di fatti rilevanti o mezzi di prova deci-
sivi953 - concetti che la giurisprudenza dovrà concretizzare, ma che certamente
escludono la considerazione di elementi la cui rilevanza non è di immediata evi-
denza. Da ultimo, la legge sottolinea che la parte che se ne vuole prevalere deve

essere stata impossibilitata ad allegare per tempo i fatti rispettivamente a pro-
porre i mezzi di prova in questione954 - la negligenza della parte istante non
trova tutela.955

2. Crimine o delitto

Secondo motivo di revisione, l'avvenuto influsso sulla decisione di un crimine
o un delitto (non una semplice contravvenzione):956 si pensi alia corruzione del

magistrato, all'esercizio di indebita influenza su testi, alia forgiatura di falsi do-
cumenti. Una condanna del giudice penale non è indispensabile:957 si pensi al

caso in cui in aula il giudice rifiuti di ammettere la fattispecie qualificata e con-
stati che la fattispecie semplice sia prescritta,958 oppure al caso di irresponsabi-
lità penale, il cui accertamento sia stato tuttavia preceduto da un'inchiesta che

abbia permesso di chiarire i fatti. Qualora, tuttavia, il procedimento penale non

possa del tutto essere esperito, ad esempio per il decesso dell'imputato, la prova
del presunto reato potrà essere apportata diversamente.959

3. Inefficacia di acquiescenza, desistenza o transazione

In terzo luogo, la revisione pud essere chiesta in caso di acquiescenza,
desistenza o transazione giudiziaria, se il relativo atto è inefficace,960 che sta a signi-
ficare inficiato da un vizio délia volontà ai sensi degli artt. 21 sgg. CO.961

953 Art. 328 cpv. 1 lit. a.

954 Art. 328 cpv. I lit. a.

955 M cfr. 5.23.3 ad art. 326 D p. 6752. II grado di diligenza esigibile dalla parte istante dovrà se-

gnatamente essere ben superiore a quello richiesto in sede di dibattimento di prima istanza

(art. 229 cpv. 1 lit. b) ed in appello (art. 317 cpv. 1 lit. b) per la proposta di nova: lo si deduce dal-
l'assenza della precisazione relativa alia diligenza ragionevolmente esigibile (présente nelle

norme appena citate), ed è logico se si vuole evitare di trasformare la revisione in un'occasione

per recuperare quanto mancato nel corso del procedimento ordinario. La parte che chiede la
revisione del procedimento dovrà pertanto dimostrare di aver posto in atto la massima diligenza
possibile nella conduzione dello stesso.

956 Art. 328 cpv. 1 lit. b. 11 reato deve essere in nesso di causalité con la decisione errata, M cfr.
5.23.3 ad art. 326 D.

957 Art. 328 cpv. 1 lit. b.

958 V. art. 97 cpv. 1 litt, b e c CP in relazione per esempio con la falsità in documenti, art. 251 CP,

oppure con la corruzione passiva rispettivamente l'accettazione di vantaggi, artt. 322 quater e

sexies CP.

959 Art. 328 cpv. 1 lit. b.

960 Art. 328 cpv. 1 lit. c.
961 M cfr. 5.23.3 ad art. 326 D.
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4. Accertata violazione délia CEDU

Ultimo capo di revisione è una violazione della CEDU accertata da parte della
Corte europea dei diritti dell'uomo,962 se per riparare l'avvenuta violazione non
basti un indennizzo,963 ma sia necessario riformare la decisione.964 Questa
possibilité va vista tenendo présente la particolare procedura avanti alia Corte euro-

pea dei diritti dell'uomo. Ad essa puö essere portata soltanto la decisione del-

l'ultima autorité giudiziaria statale; tant'è che anche la LTF (art. 122) prevede
la possibilité della revisione di una sentenza del Tribunale federale. Pare doversi
allora dedurre che la norma del CPC voglia rendere possibile la revisione della
decisione cantonale senza passare per la revisione della sentenza del Tribunale
federale e dunque senza attendere il rinvio dal Tribunale federale965 - éventualité

quasi inconcepibile.966

III. Domanda, termini, osservazioni, efficacia

La possibilité di formulare domanda di revisione decade dopo dieci anni dal

passaggio in giudicato della decisione. eccezion fatta per il motivo di revisione
derivato dalla commissione di un reato.967 La domanda, provvista di motiva-
zione, va inoltrata entro 90 giorni dalla scoperta del motivo di revisione.968 Salta

all'occhio che la revisione puo essere proposta contro una decisione a suo

tempo intimata senza motivazione, e non fa nascere un obbligo di motivazione.
In tali circostanze, saré difficile giustificare la presenza di un motivo di
revisione. D'altro canto, è ovvio che a fronte di una domanda di revisione inoltrata
anni dopo la crescita in giudicato di una decisione, una sua motivazione scritta
sarebbe comunque illusoria. In ogni caso, questa situazione non è di nocu-
mento, posto che l'accoglimento della domanda di revisione non modifica l'e-
sito originale del processo, ossia la decisione impugnata, bensi apre unicamente
la strada ad una nuova decisione nel merito. Corne anche per gli altri rimedi di

diritto, il giudice deve richiedere osservazioni unicamente se la domanda non

appare manifestamente inammissibile o immotivata.969 La decisione resta

efficace ed esecutiva,970 ma il giudice puo differirne l'esecuzione, se del caso pren-
dendo i provvedimenti conservativi che si impongono o esigendo la prestazione

962 Art. 328 cpv. 2 lit. a.

963 Art. 328 cpv. 2 lit. h.

964 Art. 328 cpv. 2 lit. c.
965 Secondo la CommCS 26/27 marzo 2007 p. 31, il caso considerato è quello in cui tutte le istanze

nazionali abbiano violato la CEDU.
966 Leuenberger (nota 850) cfr. IV.2.d p. 338.
967 Art. 329 cpv. 2.

968 Art. 329 cpv. 1 : il termine di 90 giorni, e non quello di un anno dell'art. 31 CO, vale anche per
Fimpugnazione di acquiescenza, desistenza o transazione giudiziaria inficiate da un vizio della
volontà ai sensi degli arlt. 21 sgg. CO. M cfr. 5.23.3 ad art. 327 D.

969 Art. 330.

970 Art. 331 cpv. 1.
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di garanzie.971 II tenore della norma, nella sostanza identico a quello del-
Tart. 325 relativo al reclamo, porta a concludere che le condizioni saranno iden-
tiche per i due rimedi.

IV. Decisione

La decisione di revisione consiste in due passaggi: in un primo passaggio, il
giudice adito deve esprimersi sulTaccoglimento della domanda medesima.972

L'accoglimento della domanda ha come conseguenza diretta Tannullamento
della precedente decisione, cio che apre la strada al riesame della vertenza ed

aU'emanazione di una nuova decisione - il secondo passaggio.973 L'esame del

primo aspetto, quello deU'ammissibilità di principio della domanda, sfocerà in

una decisione suscettibile di essere impugnata separatamente - senza bisogno
di discutere se si tratti di una decisione finale o incidentale - mediante
reclamo.974 La risposta verterà esclusivamente suU'adempimento delle condizioni

poste daH'art. 328, senza influsso alcuno sulla nuova decisione di merito.
Quest'ultima, in quanto nuova decisione finale o incidentale,975 sarà per contro
suscettibile di essere impugnata con uno dei due rimedi ordinari. Peraltro, la
possibilité di interporre reclamo contro la reiezione della domanda di revisione
evidenzia Tassenza di relazione gerarchica con i rimedi di diritto ordinari. La
nuova decisione nel merito dovrà, diversamente dalla prima, tassativamente
essere notificata con motivazione976 e si esprimerà anche sulle spese della procedura

originale.977

§ 28 Interpretazione e rettificazione

I. Finalité

La domanda di interpretazione e rettificazione, pure essa annoverata fra i mezzi
di impugnazione, non tende, in realtà, a correggere una decisione errata (come
lo fanno Tappello e il reclamo) né a permettere al giudice una nuova decisione
fondata su un complesso di fatti riveduto e corretto (scopo della revisione). Essa

rappresenta, al più, un rimedio improprio, volto ad eliminare dal giudizio ambi-

guità o punti poco chiari, rispettivamente a colmare lacune del dispositivo;978 la

971 Art. 331 cpv. 2.

972 Art. 333 cpv. I prima frase.

973 Art. 333 cpv. I seconda frase.

974 Art. 332.
975 Artt. 236 e 237. Va ammesso che l'accoglimento di una domanda di revisione di una decisione

incidentale ai sensi dell'art. 237 potrà riaprire l'intero procedimento.
976 Art. 333 cpv. 3.

977 Art. 333 cpv. 2.

978 Art. 334 cpv. 1.
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motivazione non puö fare oggetto di interpretazione o rettificazione, ma puö
servire quale punto di riferimento se si tratta di eliminare reali contraddizioni
fra motivi e dispositivo. Indicativamente, si puo dire che un'interpretazione o
rettificazione si impone nel caso in cui, dopo rilettura della decisione in

oggetto, appaia che una riformulazione del dispositivo renda effettivamente più
chiaro l'esito del procedimento.

II. Domanda, osservazioni, efficacia

Si notera che la domanda puo essere inoltrata da una delle parti, ma il giudice
puö anche attivarsi spontaneamente; nel primo caso, la parte dovrà indicare con
precisione quali siano i punti contestati e in quale modo gli stessi debbano
essere a suo giudizio modificati.979 Anche per la revisione e la rettificazione deve

essere in linea di massima sentita la controparte,980 a meno che la domanda non
sia manifestamente inammissibile o infondata, oppure che riguardi errori di cal-
colo o di scrittura.981 Il rimedio non preclude l'esecutività della decisione impu-
gnata, ma il giudice puö differire l'esecuzione, se del caso contro prestazione di
garanzie rispettivamente provvedimenti conservative982

III. Decisione

Come già per la revisione, anche per 1'interpretazione e rettificazione la
decisione si scinde in due aspetti: fammissione delfopportunità di interpretazione
o rettificazione e la nuova decisione di merito. Relativamente al primo aspetto,
la decisione è suscettibile di impugnazione mediante reclamo.983 La nuova
decisione di merito, notificata alle parti, sarà impugnabile con un rimedio ordina-
rio984 - a meno che continui a non essere chiara, nel quale caso farà, semmai,

l'oggetto di una nuova domanda di interpretazione o rettificazione.

979 Art. 334 cpv. 1 ultima frase.

980 Art. 334 cpv. 2 e art. 330 combin.; verosimilmente, entrambe le parti qualora il giudice si attivi
spontaneamente. Cosi per la rettifica di errori di scrittura o di calcolo, CommCS 26/27 marzo
2007 p. 31 ; ma il principio puo essere generalizzato.

981 Art. 334 cpv. 2 ultima frase; CS Inderkum, BU CS 2007 p. 639 seg.
982 Art. 334 cpv. 2 e art. 331 combin.
983 Art. 334 cpv. 3.

984 Art. 334 cpv. 4; M cfr. 5.23.4 ad art. 332 D p. 6754.
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§ 29 Esecuzione

1. Esecuzione delle decisioni

/. Campo d'applicazione

Ultimo Titolo della Parte seconda - ed ultimo tenia trattato in questo contri-
buto-, quello dedicato all'esecuzione delle decisioni. Posto che ogni presta-
zione in denaro (o a titolo di garanzia) aggiudicata in decisione deve essere ese-

guita in applicazione della LEF,985 e che il riconoscimento, la dichiarazione di
esecutività e l'esecuzione di decisioni straniere sottostanno alla présente legge
unicamente a titolo sussidiario se non trovano applicazione trattati internazio-
nali (quali la CL) o la LDIP,986 il campo di applicazione di questo titolo è relati-
vamente limitato.

2. Esecutività della decisione da eseguire

L'esecuzione forzata di una decisione ne presuppone l'esecutività. Tradizional-

mente, l'esecutività di una decisione giudiziaria è conseguenza diretta della sua

crescita in giudicato, ovvero dell'accertata definitività, non più suscettibile di
essere modificata o corretta da un'istanza superiore con un rimedio ordinario
di diritto.987 Con il nuovo CPC, che introduce la duplice facoltà, per il giudice.
di sospendere l'esecuzione di una decisione cresciuta in giudicato, rispettiva-
mente di dichiarare anticipatamente eseguibile una decisione prima ancora che

cresca in giudicato, la situazione è più complessa ed impone la verifica delle
due summenzionate eccezioni: è cio che la legge précisa sotto la parvenza di

una definizione dell'esecutività.988 Al bisogno, il giudice che ha deciso il merito
attesta l'esecutività:989 è lecito assumere che procederà a ciö su richiesta della

parte che si appresta a rivolgersi al giudice dell'esecuzione, rispettivamente di

quest'ultimo, chiamato ad esaminare comunque d'ufficio le condizioni di
esecutività.990 Prima di entrare nel merito della procedura di esecuzione, il CPC

rammenta la già menzionata possibilità di ottenere direttamente dal giudice del

merito delle misure d'esecuzione,991 rendendo superfluo l'intervento del
giudice dell'esecuzione; in questo senso, la norma non ha portata propria. Importante

è invece notare che il giudice dell'esecuzione non ha solo facoltà di ordinäre

le misure atte ad eseguire una decisione, su richiesta della parte vincente,
bensi anche, specularmente, di intervenire per sospendere l'esecuzione già ordi-

985 Art. 335 cpv. 2.

986 Art. 335 cpv. 3: v. già art. 2.

987 M cfr. 5.24.1 ad art. 334 D.

988 Art. 336 cpv. I.
989 Art. 336 cpv. 2

990 Art. 341 cpv. 1.

991 Art. 337 cpv. 1 ; supra § 21.V.2.
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nata dal giudice del merito.992 La norma vuole essere un lreno d'emergenza,
plasmato sull'esempio deH'art. 85 LEF.993 In ogni caso, va sottolineato che la

procedura d'esecuzione è aperta ad entrambe le parti.

3. Procedura

a. Domanda, competenza, procedura

La procedura è avviata mediante inoltro di una domanda994 al giudice dell'ese-
cuzione;995 quest'ultimo è designate dal diritto cantonale.996 Per la competenza
ratione loci, invece, il nuovo CPC elenca tre criteri alternativi: il domicilio o la

sede dclla parte soccombente (sottinteso: avanti al giudice di merito);997 il luogo
dove le misure devono essere eseguite;998 infine, il foro dove è stata presa la de-

cisione da eseguire.999 Quando la legge definisce imperativi i tre menzionati
criteri,1000 essa intende impedire alle parti accordi volti ad escluderne uno o più.
La procedura è tassativamente quella sommaria.1001

b. Provvedimenti conservativi

II giudice delPesecuzione puo prendere provvedimenti conservativi qualora
sussista pericolo in mora, e se necessario senza sentire controparte;1002 l'e-
spressa menzione del pericolo nel ritardo quale unica condizione pare voler

poire in evidenza che altre ragioni, segnatamente quelle tratte dall'asserita erro-
neità della decisione da eseguire, ma anche quelle scaturenti da fatti successivi
alia notificazione della decisione di merito,1003 seppur obiezioni possibili nella

procedura di merito, non possono essere addotte a sostegno di una richiesta di
misure conservative. Ovviamente, va preventivamente sentita controparte, a

meno che non si impongano misure inaudita altera pars.

c. Verifica dell 'esecutività

La verifica delle condizioni d'esecutività della decisione di merito fa oggetto di
due norme che, almeno nella loro versione italiana, appaiono in contraddizione

992 Art. 337 cpv. 2.

993 M cfr. 5.24.1 ad art. 335 D.
994 Art. 338 cpv. I.
995 Art. 339 cpv. I.
996 Art. 3.

997 Art. 339 cpv. I lit. a.

998 Art. 339 cpv. 1 lit. b. 1 testi italiano e tedesco sono ambigui, ma quello francese è inequivocabile.
999 Art. 339 cpv. I lit.c.

1000 Art. 339 cpv. I.
1001 Art. 339 cpv. 2.

1002 Art. 340; si vuole in tal modo garantire ad esempio l'effetto sorpresa nella procedura di exequa¬
tur ex art. 39 CL, M cfr. 5.24.1 ad art. 338 D p. 6755; in caso di pretesa pecuniaria si procédera
tramite sequestra ex art. 271 LEF.

1003 V. art. 341 cpv. 3.
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l'una con l'altra: secondo l'art. 338 cpv. 2, incombe alla parte richiedente dimo-
strare che le condizioni di esecutività sono adempiute, allegando i documenti
necessari; secondo 1'art. 341 cpv. 1, invece, il giudice dell'esecuzione procédé
d'ufficio a tale esame. Probabil mente, la contraddizione va risolta nel senso
che il giudice dell'esecuzione procédera a tale esame indipendentemente da

una specifica domanda, basandosi tuttavia esclusivamente sui fatti allegati e di-
mostrati dalla parte istante.1004

d. Osservazioni

La controparte va obbligatoriamente invitata a presentare le proprie
osservazioni.1005 L'espressa menzione del diritto della parte soccombente nel merito di

produire osservazioni non è, qui, I'ennesima ridondante ripetizione del diritto
costituzionale delle parti di essere sentite: il legislatore ha infatti avuto cura di

precisare che è proprio in questa evenienza che vanno sollevate tutte le circo-
stanze che potrebbero impedire l'esecuzione,1006 quali in particolare1007 l'adem-
pimento nel frattempo, l'ottenuta dilazione, inline la prescrizione o perenzione
della prestazione dovuta.1008 Quest'ultime due circostanze, précisa la legge,
vanno provate mediante documenti.1000 Non vi è contraddizione fra i capoversi

1 e 3 dell'art. 341: il giudice dell'esecuzione deve chiarire d'ufficio l'adempi-
mento delle condizioni d'esecutività elencate all'art. 336,1010 mentre le obiezioni
di merito, quelle elencate esemplificativamente all'art. 341 cpv. 3 e scaturenti da

fatti successivi alia notifica della decisione, sono prese in considerazione unica-

mente se debitamente sollevate e provate dalla parte soccombente.

4. Esecuzione di prestazione condizionata

Se a dover essere posta in esecuzione è una prestazione condizionata o dipen-
dente da una controprestazione, allora il giudice dell'esecuzione deve accertare
la realizzazione della condizione rispettivamente verificare che la contropresta-

1004 In questo senso Gasser (nota 740) cfr. II. 1,2.b p. 341. Jeandin (nota 855) cfr. VI.D p. 360 seg.,
fondandosi sul testo francese, considéra che la parte istante debba provare le condizioni dell'esecuzione

(art. 339), mentre d'ufficio sia da accertare il carattere esecutivo della decisione di merito

(art. 341

1005 Art. 341 cpv. 2. L'espressione «assegna un breve termine» lascerebbe supporre che la parte soc¬

combente debba necessariamente essere sentita per scritto; considerato che si applica la procedura

sommaria (v. art. 339 cpv. 2), non si vede per quale ragione le osservazioni non possano
essere presentate anche oralmente (art. 253) in sede d'udienza (art. 256 cpv. 1 e contrario).

1006 Con questa espressione generica si intendono nova autentici, non nova impropri, M cfr. 5.24.1
ad art. 339 D p. 6756.

1007 Dunque non esclusivamente: la lista non è esaustiva.
1008 Art. 341 cpv. 3.

1009 Art. 341 cpv. 3 ultima frase. L'onere della prova grava ovviamente sulla parte soccombente. poi-
ché è questa che si prévale delle nuove circostanze.

1010 Sulla base dei fatti debitamente esposti dalla parte istante, corne appena detto.
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zione sia stata debitamente offerta, fornita o garantita.10" La formula adottata

lascia trasparire che, quanto ai mezzi ed alla intensité di prova, vigono le usuali

regole relative alia procedura sommaria.1012

5. Mezzi di esecuzione

Per attribuire il dovuto peso al proprio ordine, il giudice delfesecuzione

dispone dei mezzi tradizionali: la comminatoria penale del l'art. 292 CP,1013 mi-
sure coercitive dirette,1014 la facoltà di demandare a terza persona l'adempi-
mento.1015 Il CN1016 ha introdotto due modifiche significative rispetto al

progetto del CF:1017 in primo luogo, stralciando dal testo delta prima frase del

cpv. 1 delfart. 343 l'avverbio «segnatamente», ha reso esaustiva la lista delle
misure a disposizione del giudice.1018 Secondariamente, ha introdotto la multa

disciplinare unica fino ad un massimo di fr. 5 000.-.1019 Si notera poi la possibilité

di condannare la parte inadempiente ad una multa disciplinare variabile,
commisurata alia durata della situazione di inadempimento1020 - per la parte
inadempiente, una conseguenza simile a quella della pena convenzionale,1021

con la differenza che l'importo va alio Stato e non al creditore.1022 Natural-
mente, la condanna ad una multa disciplinare variabile non esclude la validité
di una pena convenzionale debitamente pattuita; per contro, gié il CF ha la-
sciato cadere, perché ritenuto problematico, Fistituto di diritto francese della
«astreinte», simile alia pena convenzionale in quanto commisurata alia durata

dell'inadempimento, ma distinta da quella poiché stabilita dal giudice a benefi-
cio della parte créditrice.1023 La legge fornisce anche una base per obbligare non
solo la parte inadempiente, ma anche terzi a fornire ogni informazione necessa-
ria alFadempimento, rispettivamente a tollerare ispezioni;1024 resta riservato

1011 Art. 342.
1012 Am. 339 cpv. 2 e 254; v. M cfr. 5.24.1 ad art. 340 D.
1013 Art. 343 cpv. 1 lit. a.

1014 Art. 343 cpv. I lit.d.
1015 Art. 343 cpv. 1 lit. e.

1016 BUCN 2008 p. 973.
1017 Art. 341 D.

1018 II carattere esemplificativo della lista dell'art. 341 D era stato criticato dalla dottrina come pro¬
blematico dal punto di vista dello stato di diritto, CommCN 15/16 novembre 2007 p. 24seg.

1019 Art. 343 cpv. I lit.b.
1020 Art. 343 cpv. 1 lit. c. In che rapporto stiano le due forme di multa disciplinare, in particolare se

esse potranno essere ordinate cumulativamente, è questione che il testo di legge non risolve. In
ogni caso, misure coercitive indirette possono essere ordinate dal giudice anche d'ufftcio, Gas-

ser (nota 740) cfr. II. 1.3.a p. 341.
1021 Art. 160 CO.
1022 M cfr. 5.24.1 ad art. 341 Dp. 6757.
1023 M cfr. 5.24.1 ad art. 341 D p. 6757. Secondo il legislatore, essa è contraria all'ordine pubblico

svizzero perché permette un risarcimento superiore àl danno subito, CommCN 15/16 novembre
2007 p. 25.

1024 Art. 343 cpv. 2.
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l'aiuto dell'autorità compétente,102"' intesa - a mali estremi - ovviamente la po-
lizia.

6. Esecuzione di dichiarazione di volontà

Se la prestazione litigiosa che la parte soccombente si rifiuta ostinatamente di

fornire consiste in una dichiarazione di volontà, quest'ultima è sostituita dalla
decisione esecutiva.1026 Ma quale decisione esecutiva: quella di merito o quella
del giudice dell'esecuzione? Dando come criterio déterminante l'esecutività
della decisione, senza precisare di quale decisione parli, il testo di legge po-
trebbe anche riferirsi al giudizio di merito, nel quai caso il giudice dell'esecu-
zione non dovrebbe neppure intervenire.1027 Se cosi fosse, pero, verrebbe a

mancare alia parte soccombente il momento in cui esprimersi.1028 Inoltre, non
si vede perché la sola particolare natura della prestazione - una dichiarazione
di volontà - giustifichi una procedura del tutto diversa, rispettivamente la rinun-
cia all'usuale procedura di esecuzione. Vi è poi il raffronto della norma qui di-
scussa con l'art. 351 cpv. 2, dedicate all'identica situazione, ma scaturente da

un documente pubblico: all'art. 351 cpv. 2 viene detto senza mezzi termini che
è la decisione del giudice dell'esecuzione a rimpiazzare l'omessa dichiarazione
di volontà. Da ultimo, non si puo non pensare che se l'intenzione del legislatore
fosse stata di dichiarare direttamente eseguibile ogni decisione relativa ad una
dichiarazione di volontà, lo avrebbe facilmente potuto esprimere in termini
espliciti all'art. 344, ma anche all'art. 236. Tutto ciö porta tendenzialmente a

concludere che all'art. 344 cpv. 1 riferimento sia fatto alia decisione del giudice
dell'esecuzione.1029 La dichiarazione di volontà puo riguardare un registro
pubblico - in particolare fondiario o di commercio in tal caso, il giudice dell'esecuzione

impartira le istruzioni per le operazioni da effettuare.1030

7. Conversione in denaro

A giudizio di chi scrive, una delle norme peggio redatte di tutto il nuovo CPC è

quella intitolata «risarcimento dei danni e conversione in denaro».1031 II testo di

legge si presta a numerosi fraintendimenti e non distingue in maniera compren-
sibile i casi retti dal cpv. 1 lit. a da quelli retti dal cpv. 1 lit. b. Per la sua com-
prensione è imprescindibile fare appello al Messaggio del CF - cio che non do-

1025 Art. 343 cpv. 3.

1026 Art.344 cpv. I.
1027 In questo senso Jeandin (nota 855) cfr. VI.F p. 364 seg.
1028 Art. 341 cpv. 2 e 3.

1029 La CommCN 15/16 novembre 2007 p. 26 seg. sembra considerare implicitamente che si parli
del giudice dell'esecuzione.

1030 Art. 344 cpv. 2; anche qui il testo di legge non è chiaro, ma va presunto che debba essere letto

come appena esposto.
1031 Art. 345.
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vrebbe essere necessario. Comunque sia, il Messaggio1032 permette di capire
che il legislatore vuole offrire al creditore che ne fa corrispondente richiesta
due alternative all'esecuzione reale della decisione di merito sotto forma di una

prestazione équivalente in denaro: la prima variante esige che l'esecuzione reale

sia stata richiesta, ma senza successo,1033 la seconda puö essere richiesta in vece
dell'esecuzione reale.1034 La formulazione proposta dal CN,1035 togliendo la

congiunzione «e» prevista nel Disegno,1036 ha chiarito che le due varianti sono
alternative. L'importo allocato corrisponde in entrambi i casi al controvalore in

denaro della prestazione non fornita. La formulazione del testo di legge è per-
tanto criticabile quando parla nel primo caso1037 di un risarcimento dei danni, se

è vero - come pretende il Messaggio - che per altri danni la parte richiedente
deve avviare una nuova procedura di merito.1038

Certo la constatazione che la parte soccombente persista a non dar seguito
agli ordini dei giudici (prima quello di merito poi quello dell'esecuzione) ri-
schia di conduire le parti a una situazione di stallo. Alia luce di questo pericolo,
ben ha fatto il legislatore a prevedere una via d'uscita. Tuttavia, la soluzione

présenta parecchie ambiguità. Dal punto di vista del principio, vi è da chiedersi

se questa via d'uscita non finisca per premiare la parte soccombente, la quale -
seppur assumendo gli oneri economici - riesce ad evitare di concedere alia

parte vincente quanto la Giustizia ha stabilito che le spetti. Dunque va anche

data alla parte vincente la possibilità di non demordere, seppur con il rischio di
trascinare ulteriormente la vicenda. Il CPC. pero, non si esprime sulla questione
se, finita infruttuosamente una prima procedura esecutiva, la parte vincente
debba obbligatoriamente chiedere la conversione,1039 oppure se essa possa ri-

proporre una nuova procedura esecutiva, ed eventualmente quante volte. In altre

parole, non è chiaro se l'applicazione dell'art. 345 sia lasciata all'arbitrio della

parte vincente, oppure se, a partire da un determinato momento, la parte
vincente debba piegarsi e farvi obbligatoriamente capo. Nel dettaglio, poi, manca
chiarezza sul ruolo processuale della parte istante (vincente) circa i mezzi coer-
citivi da adottare: puö essa, ad esempio, chiedere al giudice dell'esecuzione,
con effetto vincolante per questi, unicamente l'adozione di mezzi blandi,
oppure il giudice sceglie liberamente i mezzi che più gli paiono adeguati?1040

Dalla risposta a questa domanda dipende, fra l'altro, se una nuova istanza di
esecuzione sia ammissibile unicamente se fondata su nuovi e prima non richie-

1032 M cfr. 5.24.1 ad art. 343 D.

1033 Art. 345 cpv. I lit. a.

1034 Art. 345 cpv. I lit.b.
1035 BU CN 2008 p. 973: CommCN 14/15 febbraio 2008 p. 24.

1036 Art. 343 cpv. 1 fra le litt, a c b D.
1037 Art. 345 cpv. 1 lit. a.

1038 Critico sulla nécessita di avviare una nuova procedura Gasser (nota 740) cfr. 1.1.4.a p. 342.
1039 In applicazione dell'art. 345 cpv. 1 lit. a.

1040 A proposito dell'istanza di esecuzione diretta inoltrata al giudice di merito si era sottolineata

l'importanza delle conclusioni delle parti, supra § 21 .V.2; verosimilmente lo stesso vale qui.
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sti mezzi coercitivi. Ci si chiede poi come procedere con la conversione di pre-
stazioni fissate dal giudice in applicazione délia massima délia non vincolatività
delle conclusioni, dunque sottratte alia disposizione delle parti.

1 terzi toccati dalla decisione sull'esecuzione hanno facoltà indipendente di
reclamo.1041 Come visto, cid si verifica ad esempio con il loro obbligo di fornire
informazioni e tollerare ispezioni.1042

II. Esecuzione di documenti pubblici

1. Nozione e requisiti

11 documente pubblico di cui agli artt. 347 sgg. è state definite da alcuni un

nuovo genere di documente pubblico, e non semplicemente una nuova via ese-
cutiva;1043 da altri, la nuova via esecutiva di usuali documenti pubblici.1044 11 di-
battito parlamentare ha posto in evidenza che il nuovo istituto giuridico non ha

raccolto l'unanimità in sede di consultazione. E stato allora sottolineato che il
nuovo documente pubblico non équivale ad una decisione, poiché non accerta
l'esistenza délia pretesa espressa; semmai, è più simile ad un riconoscimento di
debito qualificato.1045 1 requisiti di contenuto del documente pubblico consi-

stono nelTindicazione sufficientemente précisa délia prestazione dovuta1046 e

del titolo giuridico;1047 inoltre, il documente deve contenere il riconoscimento
délia prestazione da parte deU'obbligato1048 ed il riconoscimento esplicito da

parte di quest'ultimo délia facoltà, per il creditore, di procedere con l'esecu-
zione diretta.1049

2. Prestazioni oggetto di documento pubblico

Quanto alla prestazione oggetto di un taie documento pubblico, si noterà che

essa deve essere esigibile.1050 Quest'ultima condizione non riguarda, invero, il
documento, bensi la prestazione medesima; essa non dovrà risultare esigibile
al momento délia stesura del documento, bensi al momento in cui il creditore

ne chiederà l'esecuzione sulla scorta del documento pubblico in applicazione

1041 Art. 346.
1042 Art. 343 cpv. 2.

1043 M cfr. 5.24.2 p. 6758.
1044 CommCS 26/27 marzo 2007 p. 36.

1045 CF Blocher, BU CS 2007 p. 640; divergente CS Inderkum, ibid.; CommCS 26/27 marzo 2007

p. 35 lo paragona a un riconoscimento di debito qualificato.
1046 Art. 347 lit. c cfr. 1.

1047 Art. 347 lit. b.

1048 Art. 347 lit. c cfr. 2.

1049 Art. 347 lit. a.

1050 Art. 347 lit. c cfr. 3.
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dell'art.. 350 cpv. I.1051 La prova incombe all'istante.1052 La forma del
documente pubblico è retta dal diritto cantonale.1053

Peraltro, non tutte le prestazioni sono suscettibili di esecuzione sulla base di

un documente pubblico ai sensi dell'art. 347. I pericoli legati a documenti di

questo genere sono stati ridotti escludendo dal loro campo d'applicazione le

materie del cosiddetto diritto private sociale1054 e garantendo al debitore la
possibilité di far valere le eccezioni di fondo.1055 Sono cost escluse prestazioni sca-
turenti dalla legge sulla parité dei sessi1056 e sulla partecipazione;1057 relative
alia locazione ed all'affitto agricolo;1058 ai rapporti di lavoro rispettivamente
scaturenti dalla legge sul collocamento;1059 inline scaturenti da contratti con i

consumatori.1060

3. Prestazioni in denaro eseguibili ex LEF

Una particolarité importante: un documente pubblico ai sensi dell'art. 347, se si

riferisce ad una prestazione in denaro, esula invero dal présente capitolo sull'e-
secuzione delle decisioni per ricadere nel campo délia LEF;1061 nondimeno, il

nuovo CPC précisa che anche in taie conteste, la stesura di un documente
pubblico ai sensi deU'art. 347 è possibile, e che un taie documente varré titolo defi-
nitivo di rigetto dell'opposizione ai sensi degli artt. 80 e 81 LEF.1062 Cionondi-
meno, il documente pubblico non è parificato alla decisione: le riformulate
norme LEF1063 dicono che contro il documente pubblico restano opponibili
tutte le eccezioni,1064 seppur debbano essere provate con formula piena,1065 e

che dopo l'ammissione dell'opposizione sollevata contro un'esecuzione fon-
data su documente pubblico il creditore puo proporre azione di riconoscimento

1051 Fa stato il momento dell'intimazione délia copia autenticata del documento rispettivamente del

precetto esecutivo all'obbligato. M cfr. 5.24.2 ad art. 345 D p. 6760 cfr. 6.

1052 Art. 338 cpv. 2.

1053 Art. 55 Tit. fin. CC; M cfr. 5.24.2 ad art. 345 D p. 6760 cfr. 1 ; CommCS 26/27 marzo 2007 p. 36.
1054 Art. 348.
1055 CF Blocher, BU CS 2007 p. 640; v. art. 351 cpv. 1 se le obiezioni sono immediatamente compro-

vabili, altrimenti con l'azione giudiziaria, art. 352. Alio stesso modo, il creditore puo adiré il
giudice di merito se il giudice delf esecuzione ha rifiutato l'esecuzione, CommCS 26/27 marzo
2007 p. 39.

1056 Art. 348 lit. a.

1057 Art. 348 lit.c.
1058 Art. 348 lit.b.
1059 Art. 348 lit.d.
1060 Art. 348 lit.e.
1061 Art. 335 cpv. 2.

1062 Art. 349.
1063 Art. 402 e Allegata 1 n. II. 17.

1064 Art. 81 cpv. 2 nLEF in contrapposizione al cpv. 1 dedicato al credito fondato su una decisione
esecutiva.

1065 Art. 81 cpv. 2 ultima frase nLEF, équivalente all'art. 351 cpv. 1 per prestazioni non pecuniarie,
CommCS 26/27 marzo 2007 p. 38.
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di debito.1066 AI debitore la cui opposizione è stata rigettata in forma definitiva
non è aperta 1'azione di disconoscimento del debito ex art. 83 cpv. 2 LEF. Egli
dispone per contro di un rimedio straordinario di diritto e delle azioni di accer-
tamento negativo ex art. 85a LEF rispettivamente, se del caso, di ripetizione per
pagamento indebito ex art. 86 LEF.1067

4. Procedura avanti al pubblico ufficiale

Se dovuta è una prestazione non in denaro, dunque al di fuori della procedura e

delle competenze delle autorità preposte all'applicazione della LEF, la procedura

avanti al pubblico ufficiale consta di due parti: in un primo tempo, viene

steso il pubblico documenta secondo i dettami deH'art. 347; in un secondo

tempo, prima di adiré il giudice dell'esecuzione, il creditore deve tornare dal

pubblico ufficiale1068 e chiedergli che ne faccia pervenire una copia autenticata
al debitore.1069 Quest'ultimo avrà allora venti giorni per fadempimento volon-
tario. Poi favente diritto potrà adiré il giudice delfesecuzione.1070

5. Procedura avanti al giudice dell'esecuzione

Per la procedura, in assenza di norme specifiche, valgono le regole del Titolo
decimo Capitolo primo relativo all'esecuzione delle decisioni. In particolare. la

procedura è sommaria1071 e la competenza ratione loci è stabilita in applica-
zione dei criteri enunciati all'art. 339 cpv. 1. Avanti al giudice dell'esecuzione,
tuttavia, l'obbligato è autorizzato a sollevare qualsiasi eccezione materiale, pur-
ché immediatamente comprovabile.1072 Qualora invece l'eccezione materiale

non sia immediatamente comprovabile, la legge riserva aH'obbligato 1'azione

giudiziaria di merito.1073 Questa salvaguardia delle eccezioni di mérita è conse-

guenza del fatto che né il documenta pubblico né la decisione relativa del giu-

1066 Art. 79 prima frase nLEF; in contrapposizione con quanto vale in forza di una decisione esecu-
tiva che toglie espressamente l'opposizione, art. 79 seconda frase nLEF; v. anche M cfr. 5.24.2
ad art. 347 D; CommCS 26/27 marzo 2007 p. 38.

1067 M cfr. 5.24.2 ad art. 347 D p. 6761 e ad art. 350 D p. 6762.
1068 Secondo il M, cfr. 5.24.2 ad art. 348 D p. 6761, la designazione del pubblico ufficiale spetta al

diritto cantonale, ma di regola sarà il medesimo che a suo tempo aveva rilasciato il documento.
Il testo di legge (art. 350 cpv. I in italiano indica inequivocabilmente che il pubblico ufficiale
compétente è quello che a suo tempo aveva steso il documento; nelle versioni tedesca e francese,

per contro, taie precisazione manca, né si comprende da dove abbia origine il testo italiano. Esso

va presunto pertanto errato.
1069 Qui chiamato obbligato probabilmente per sottolineare che non si parla di prestazioni in denaro.
1070 Art. 350 cpv. 2 e 3.

1071 Art. 339 cpv. 2.

1072 Art. 351 cpv. 1. La modifica al testo di legge apportata dal CS (BU CS 2007 p. 640) ha carattere
redazionale ed è senza influenza sul contenuto; la differenza fra il testo italiano dell'art. 81

cpv. 2 ultima frase nLEF e quello dell'ultima frase delfart. 351 cpv. 1, che gli corrisponde per
crediti pecuniari, non ha ragione di essere né portata sostanziale.

1073 Art. 352; actio negatoria, art. 88.
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dice dell'esecuzione hanno I'effetto di cosa giudicata riguardo alia prestazione
di fondo.1074 Peraltro, la via del processo civile rimane aperta anche all'avente
diritto al quale il giudice dell'esecuzione abhia respinto la domanda di esecu-
zione.1075

6. Dichiarazione di volontà

Si notera infine, con riguardo ai casi in cui la prestazione dovuta consiste in una
dichiarazione di volontà dell'obbligato, che la decisione del giudice dell'esecuzione

si sostituisce alia dichiarazione omessa;1076 a questo magistrato incombera

anche di dare le necessarie istruzioni agli ufficiali dei registri eventual-

mente coinvolti dalla dichiarazione.1077

7. Risarcimento dei danni e conversione in denaro?

Ritenuto che la procedura sommaria per l'esecuzione delle decisioni si applica
anche all'esecuzione di documenti pubblici, vi è da chiedersi se trovi pure ap-
plicazione la possibilità di ottenere un risarcimento dei danni e la conversione
in denaro in base alEart. 345. La risposta è verosimilmente negativa. 11 legisla-
tore ha voluto distinguere fra la decisione giudiziaria ed il documento pubblico:
posto che quest'ultimo, contrariamente alia decisione giudiziaria, non accerta
l'esistenza della pretesa materiale che esprime, la conversione in denaro di una

pretesa contenuta in atto pubblico appare contraria al sistema.

1074 M cfr. 5.24.2 ad art. 350 D p. 6762; v. anche CF Blocher. BU CS 2007 p. 640; CommCS 26/27

marzo 2007 p. 35; divergente CS Inderkum, BU CS 2007 p. 640.
1075 Azione di condanna ad una prestazione, art. 84; M cfr. 5.24.2 ad art. 350 D p. 6763.
1076 Art. 351 cpv.2.
1077 Art. 351 cpv. 2 seconda frase, con rinvio all'art. 344 cpv. 2.
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