Lezione 17
Le Opposizioni

Riprendiamo un po’ il discorso intrapreso la settimana scorsa sulle opposizioni.

Avevamo iniziato ad inquadrare queste opposizioni esecutive avuto riguardo alle diverse tipologie: opposizione all’esecuzione, opposizione di terzo all’esecuzione, opposizione agli atti esecutivi ecc..

Abbiamo cercato di vedere qual è il contenuto e le caratteristiche di ciascuna di queste specifiche forme di opposizione e dunque anche le differenze tra di loro; e poi abbiamo cercato di ricostruire (in via generale) quali sono i rapporti tra opposizioni esecutive e processo esecutivo. Secondo la ricostruzione che tende a prevalere le opposizioni sarebbero delle autonome parentesi cognitive che si coordinano con il processo esecutivo per il tramite di un istituto di centrale importanza che è quello della sospensione. La dottrina minoritaria tende, invece, a ricostruire queste opposizioni esecutive in una logica che mira a ricondurle nell’ambito del processo esecutivo; al fine di sostenere che il principio del contraddittorio trova applicazione anche nell’ambito del processo esecutivo, e di cercare di legittimare la presenza di quella cognizione incidentale del giudice dell’esecuzione. Vi ho detto, però, che in realtà a questo tipo di conclusione ci si può arrivare anche per altra strada; senza necessità di snaturare il tradizionale modo di concepire i rapporti tra opposizione dell’esecuzione, opposizioni esecutive e processo dell’esecuzione. 
Prima di andare ad esaminare ciascuna ipotesi di opposizione, è opportuno soffermarsi, in generale, sul profilo procedimentale delle opposizioni esecutive(esaminando ogni singolo rimedio oppositivo guardando anche l’iter procedimentale proprio di ciascuna di esse). Siccome però, sotto il profilo procedimentale, tutti i giudizi oppositivi sono stati oggetto di significativi interventi da parte del legislatore, è opportuno (in via preliminare) fare accenno a tali riforme ed interventi in modo da riprenderli con riferimento alle singole opposizioni e fissarli definitivamente. (Avere a monte delle nozioni di carattere generale in relazione a tutte le opposizioni, può essere utile per capire passaggi più specifici e delicati con riferimento alle singole opposizioni).Infatti, l’iter procedimentale, ha dei tratti comuni tra le varie opposizioni. 

Il legislatore delle più recenti riforme è intervenuto sui giudizi oppositivi perlopiù nella fase  introduttiva del procedimento e i sui mezzi d’impugnazione. Le norme che sono state modificate sono l’art. 185 disp.att.c.p.c  (Udienza di comparizione davanti al giudice dell'esecuzione): “All'udienza di comparizione davanti al giudice dell'esecuzione fissata sulle opposizioni all'esecuzione, di terzo ed agli atti esecutivi si applicano le norme del procedimento camerale di cui agli articoli 737 e seguenti del codice.” Quindi, per parte della dottrina attraverso l’introduzione di questa norma, si è proceduto ad una cameralizzazione dei giudizi oppositivi; cioè prevedere, in qualche modo che i giudizi di opposizione dovessero svolgersi nelle forme e nei procedimenti in camera di consiglio. Il che, in realtà, non è perché se si legge l’art. 185 disp.att.cpc la portata della norma è più circoscritta. Quindi, perché non è legittimo ritenere che si è proceduto ad una cameralizzazione del giudizio oppositivo? Perché, nelle forme del procedimento in camera di consiglio si svolge (la sola) udienza di comparizione! Quindi la portata della norma, oggetto di riforma, è più circoscritta; nel senso che il legislatore ha voluto in questo modo far si che alla sola prima udienza (l’udienza di comparizione) si applichino le norme del 737 ss cpc.
 Domanda: perché il legislatore ha previsto una prima udienza che si svolge nelle forme dei procedimenti in camera di consiglio ed un iter giurisdizionale che poi prosegue con un rito differente? Perché la prima udienza (in questi giudizi oppositivi) dovrebbe essere l’udienza dedicata, rapidamente, a decidere sulla sospensione dell’esecuzione o sulla sospensione dell’efficacia esecutiva del titolo. Quindi, la logica dovrebbe essere: non una cameralizzazione dei giudizi oppositivi, ma una prima udienza normalmente deputata a decidere le questioni relative alla competenza e le questioni relative alla sospensione nelle forme della camera di consiglio.
E poi, cosa succede dopo che si è svolta l’udienza di comparizione in camera di consiglio?

Qui, le norme modificate dal legislatore cui bisogna fare riferimento sono gli artt. 616-618 cpc.    Art. 616 cpc:  (Provvedimenti sul giudizio di cognizione introdotto dall'opposizione):  “Se competente per la causa è l’ufficio giudiziario al quale appartiene il giudice dell’esecuzione questi fissa un termine perentorio per l’introduzione del giudizio di merito secondo le modalità previste in ragione della materia e del rito, previa iscrizione a ruolo, a cura della parte interessata, osservati i termini a comparire di cui all’articolo 163-bis, o altri se previsti, ridotti della metà; altrimenti rimette la causa dinanzi all’ufficio giudiziario competente assegnando un termine perentorio per la riassunzione della causa.”               Quindi, la logica qual è? Tu giudice dopo che hai fatto questa prima udienza, devi fare una valutazione in ordine alla competenza. Quindi, se è competente per la causa l’ufficio giudiziario al quale appartiene il giudice dell’esecuzione, questi fissa un termine perentorio x l’introduzione del giudizio di merito secondo le modalità previste in ragione della materia e del rito, previa iscrizione a ruolo, a cura della parte interessata. Se, invece, non sussiste la competenza dell’ufficio giudiziario al quale appartiene il giudice dell’esecuzione tu giudice devi rimettere la causa dinanzi al giudice competente assegnando un termine perentorio per la riassunzione della causa. Qui la logica qual è? La logica è che l’opposizione all’esecuzione ha un regime procedimentale significativamente differente a seconda che venga in rilievo nelle forme dell’opposizione a precetto o nelle forme dell’ opposizione all’esecuzione; cioè a seconda che venga in rilievo prima che ci sia stato il pignoramento o dopo che ci sia stato il pignoramento. Perché, se avviene in rilievo nelle forme dell’opposizione a precetto (e dunque prima che ci sia stato un pignoramento) la competenza è del giudice in base ai criteri ordinari e l’introduzione è con atto di citazione. Nell’ipotesi in cui, invece, avviene nelle forme dell’opposizione all’esecuzione in prima battuta si va dinanzi al giudice dell’esecuzione. 

Il senso del discorso qual è? Occorre, per intenderci, in queste ipotesi, in prima battuta effettuare una valutazione in ordine alla competenza per la prosecuzione del giudizio e, se nel caso, in prima udienza, anche delle valutazioni molto delicate sulla sospensione. Ecco allora il legislatore che dice: “tu, la prima udienza di comparizione la fai nelle forme del 737 ss cpc e, contemporaneamente, ti fai una valutazione ai fini della competenza a seconda di stabilire se deve rimanere dinanzi allo stesso ufficio giudiziario (allora, il giudizio prosegue con determinate modalità) o deve andare davanti ad un ufficio giudiziario diverso.
Dove il legislatore si perde per strada? Se leggete con attenzione, questa norma ha aperto un enorme dibattito perché non è dato capire dalla sua lettura se in realtà, il giudizio positivo è già iniziato o deve ancora iniziare. Mi spiego: se voi la leggete con attenzione, nella prima parte si parla di iscrizione a ruolo. Si dice: “a cura della parte interessata, osservati i termini…” quindi, sembrerebbe che questa prima udienza che si svolge nelle forme del 737 e ss non sia già parte integrante di quel procedimento, sia un qualcosa di esterno rispetto a questo procedimento che si instaura poi con l’iscrizione a ruolo. Se, invece, poi leggete ed andate più avanti viene utilizzato il termine riassunzione della causa (dice “altrimenti rimette la causa dinanzi all’ufficio giudiziario competente assegnando un termine perentorio per la riassunzione della causa.”) Quindi, in un caso si parla dell’introduzione del giudizio di merito; nell’altro caso si parla di riassunzione di un giudizio che, allora, dovrebbe già essere esistente.
Domanda: questa prima udienza nelle forme del 737 è già parte di questo procedimento di opposizione o no? Il giudizio inizia, per intendersi, solo dopo che si è svolta questa fase, come sembrerebbe far pensare il 616 nella parte in cui dice: “introduce il giudizio, iscrive al ruolo” (come faccio ad avere un procedimento ed una causa petendi, senza essere iscritti al ruolo), oppure è corretto l’ultimo inciso nel momento in cui si parla di “riassunzione” (quindi si deve ritenere che il giudizio sia già stato instaurato, e quindi si pone solo un problema di riassunzione di un giudizio già istaurato dinanzi al giudice competente) nella logica che è tipica per intendersi, della translatio di un giudizio che è stato già instaurato che passa da un giudice incompetente ad un giudizio competente, ma quel giudizio è gia pendente.
Sul punto non vi è uniformità di vedute, anche se sembrerebbe prevalere l’impostazione secondo la quale, in realtà, il giudizio è GIA’ PENDENTE. Quindi il senso di questa norma, x quanto mal scritta, sarebbe quello di consentire di fare in modo che si abbia una prosecuzione del giudizio già instaurato nelle forme richieste e con il rito richiesto per quel determinato giudizio. Nel senso che: la prima udienza la faccio nelle forme dell’art. 737 ss, ma poi dovremo proseguire nelle forme e nel rito previste per quel determinato giudizio e dinanzi al giudice competente. Quindi, in realtà, questa fase di cui è la prima udienza non sarebbe di quella prima udienza che si svolge nelle forme dell’art. 737 e ss, e non costituirebbe un qualcosa di autonomo, non costituirebbe parte integrante di questo giudizio deputata, ad effettuare (per l’appunto) delicate valutazioni in ordine alla sospensione ed in ordine alla competenza. A quel punto è necessario che, a seconda delle valutazioni fatte dal giudice sulla competenza, questo giudizio si riattivi nelle forme richieste per la prosecuzione del giudizio dinanzi ad altro giudice appartenente al medesimo ufficio giudiziario o se si sia riassunto dinanzi ad un diverso ufficio giudiziario.

Ad esempio, io faccio una prima fase: risolvo i problemi della sospensione con le forme molto rapide dell’art. 737, mi valgono le questioni di competenza. Le modalità indicate dall’art. 616 sarebbero solo ed esclusivamente delle modalità di prosecuzione del giudizio a seconda che debba proseguire dinanzi allo stesso ufficio giudiziario o dinanzi ad un ufficio giudiziario diverso. Questa è una delle possibili letture, perché questo è un dubbio interpretativo che è nato sin dalle riforme del 2005 e del 2006 ed è ancora oggi attuale. Anche perché a questo dubbio interpretativo non ha posto rimedio il legislatore della riforma del 2009 (come ha fatto, invece, per il regime d’impugnazione).
Su questa questione perché si è aperto un dibattito? Si è aperto un dibattito perchè questa modifica dei giudizi oppositivi non ha interessato esclusivamente l’iter procedimentale ma è andato a toccare anche un punto nodale che è quello del regime d’impugnazione, perché nell’art. 616 c’è un inciso, che è stato poi eliminato per effetto della riforma del 2009,  che dice : “la causa è decisa con sentenza non impugnabile”. Si era previsto con la riforma del 2005/06 la non impugnabilità. Quindi, non solo per l’opposizione agli atti esecutivi (dove è rimasta questa non impugnabilità) ma anche per questo rimedio positivo, anche per intenderci per l’opposizione all’esecuzione si era prevista la non impugnabilità.

I° problema: che cosa significava “non impugnabilità”? E qui si diceva di prestare attenzione perché non era stata prevista la “non appellabilità”, ma era stata prevista la “non impugnabilità”; e questo significava, non solo che era escluso l’appello ed era ammesso il ricorso ordinario per cassazione (come si doveva ritenere nel caso della inappellabilità); ma essendo stata prevista l’inoppugnabilità (cioè la non impugnabilità) doveva escludersi tanto l’appello, che il ricorso per cassazione ordinario e si apriva solo al ricorso straordinario per cassazione ex art. 111. La situazione, come vi ho detto, è ancora oggi attuale per l’opposizione agli atti esecutivi. Cioè, era stata fatta una scelta di campo molto netta, non nel senso di escludere l’appello e di consentire solo il ricorso in cassazione ordinario, ma nel senso della inimpugnabilità quindi di escludere: l’appello, il ricorso per cassazione ordinario ed anche i mezzi straordinari d’impugnazione; con conseguente possibilità di avere solo lo spiraglio dell’art. 111 e quindi della ricorribilità in cassazione straordinaria. E questo pone dei problemi perché ormai si sa che solo per mezzo delle più recenti riforme si è proceduto ad una sostanziale equiparazione sotto il profilo dei motivi tra ricorso ordinario e ricorso straordinario. Perché prima le differenze erano anche marcatamente significative sotto il profilo dei motivi esperibili a seconda che venisse in rilievo un ricorso ordinario o un ricorso straordinario in cassazione. Su questo profilo è tornato il legislatore del 2009 eliminando questo inciso, quindi oggi come oggi solo per le opposizioni agli atti esecutivi abbiamo la sola ricorribilità per cassazione, mentre le opposizioni di merito sono ritornate appellabili. Qui il problema era molto delicato (ma per fortuna, oggi, superato) perché anzitutto si discuteva in ordine a quale fosse la portata dell’innovazione legislativa, cioè ci si chiedeva per come era formulato l’inciso se fosse riferibile ed applicabile sia all’opposizione a precetto che all’opposizione all’esecuzione o è applicabile solo ed esclusivamente all’ipotesi dell’opposizione all’esecuzioen? Qui, qualcuno riteneva che le ipotesi andavano diversificate in aderenza alla lettera della norma e qualcun altro diceva è assurdo diversificare il regime dell’impugnazione a seconda se l’opposizione sia stata proposta prima o dopo il pignoramento, tra opposizione al precetto o opposizione all’esecuzione. Quindi, il grosso al primo dubbio era in ordine all’ambito di applicazione di questa novità; ci si chiede: riguarda l’opposizione nel suo complesso o solo talune ipotesi di opposizione (a precetto o all’esecuzione).
II° problema (ancor più delicato): era che il prevedere la impugnabilità rispetto a tutti i giudizi oppositivi aveva aperto un dibattito più significativo in ordine in qualche modo all’oggetto di questi giudizi oppositivi e quindi alla stabilità cui sono destinati a portare questi giudizi oppositivi. Nel senso che in questo tipo di logica, per intenderci quella tematica che abbiamo insieme esaminato in relazione alle questioni distributive (cioè se l’oggetto delle opposizioni distributive sia il diritto di credito, il diritto sostanziale o solo una situazione endoprocessuale) era una tematica che aveva iniziato a dibattersi in relazione a tutti i giudizi oppositivi perché qualcuno aveva detto: siccome era prevista la non impugnabilità allora qui abbiamo una radicale trasformazione dei giudizi oppositivi, perché questi giudizi oppositivi non sarebbero più destinati, come accadeva un tempo ad avere ad oggetto l’esistenza o l’inesistenza di un determinato diritto sostanziale con conseguente idoneità al giudicato; ma avrebbero, esclusivamente, ad oggetto la sussistenza o l’insussistenza di situazioni endoprocessuali con conseguente venir meno anche della idoneità al giudicato. Qualcun altro aveva detto, assolutamente no! Perché sosteneva, anzitutto che se il legislatore avesse voluto realizzare una rivoluzione di questo tipo non si sarebbe limitato a prevedere la non impugnabilità, ma avrebbe ridisciplinato in toto questo tipo di istituto magari prevedendo una sorta di reclamo interno al processo esecutivo, cioè avrebbe magari detto: se noi dobbiamo abbandonare la logica del giudizio oppositivo che ha ad oggetto il diritto sostanziale con l’idoneità al giudicato, per arrivare ad una soluzione così drastica non è sufficiente la mera inimpugnabilità o la cameralizzazione dei giudizi oppositivi; sarebbe necessaria una riforma più significativa, magari il legislatore avrebbe dovuto immaginare non di ricorrere ai giudizi oppositivi ma a dei rimedi interni al processo esecutivo che per definizione non passano in giudicato e che per coerenza dovrebbero avere ad oggetto situazioni endoprocessuali e non situazioni sostanziali (introducendo quindi, giudizi cognitivi paralleli rispetto al processo esecutivo e coordinati con la sospensione ed aventi ad oggetto diritti sostanziali e l’idoneità al giudicato). La vera rivoluzione sarebbe stata faccio venir meno queste logiche oppositive, individuo un reclamo endoesecutivo che ha ad oggetto delle situazioni endoprocessuali e perde l’idoneità al giudicato. Questa dottrina diceva, anche, di prestare attenzione sul fatto che non si può ricavare tutta la disciplina dell’oggetto del giudizio oppositivo e dell’idoneità al giudicato esclusivamente dal regime dell’impugnazione, perché il regime dell’impugnazione finisce per essere un profilo dei giudizi oppositivi; ma è ancora valida tutt’oggi l’impostazione della dottrina  nella ricostruzione tradizionale di questi giudizi oppositivi, nel ritenere che questi abbiano ad oggetto diritti sostanziali e conseguentemente la loro idoneità al giudicato. Questo dibattito può ritenersi sostanzialmente superato, perché uno dei punti forti era la non impugnabilità ed essendo venuta meno la non impugnabilità a maggior ragione rimane confermata (all’esito di queste riforme) la strutturazione di fondo che vi ho indicato la volta scorsa, quindi: giudizi cognitivi paralleli rispetto al processo esecutivo che si coordina con la sospensione i quali, però, non hanno più una disciplina uniforme sotto il profilo dell’impugnazione perché a questo punto noi abbiamo per le c.d. opposizioni di merito abbiamo recuperato (per effetto del legislatore del 2009) l’appellabilità; mentre, invece, per l’opposizione agli atti esecutivi rimane la non impugnabilità e quindi la sola possibilità di ricorso in cassazione ex art. 111. 

Ancora oggi, invece, lo vedremo nell’occuparci del procedimento di ogni giudizio oppositivo rimane fermo il problema del modo in cui si deve svolgere la fase introduttiva dei giudizi oppositivi. Cioè, il 616 è una norma ancora attuale, la problematica in ordine alla fase introduttiva dei giudizi oppositivi, è una problematica quanto mai attuale perché tutt’oggi non si riesce a comprendere alla stregua della lettera di questa norma da quale momento può ritenersi iniziato questo giudizio oppositivo; e se questa prima udienza che si svolge nelle forme del 737 sia parte integrante del giudizio oppositivo o sia un qualcosa di antecedente rispetto al giudizio oppositivo. 
Fatta questa premessa di carattere generale su tutti i giudizi oppositivi guardando tanto alle caratteristiche essenziali degli stessi, quanto al loro profilo procedimentale e sotto il profilo delle riforme di cui alle leggi 2005, 2006 e 2009, iniziamo a guardare alle singole ipotesi di opposizione.

Opposizione all’esecuzione (art. 615 cpc)

Art. 615 cpc (Forma dell’opposizione): “Quando si contesta il diritto della parte istante a procedere ad esecuzione forzata e questa non e' ancora iniziata, si puo' proporre opposizione al precetto con citazione davanti al giudice competente per materia o valore e per territorio a norma dell'articolo 27. Il giudice, concorrendo gravi motivi, sospende su istanza di parte l'efficacia esecutiva del titolo.
Quando e' iniziata l'esecuzione, l'opposizione di cui al comma precedente e quella che riguarda la pignorabilita' dei beni si propongono con ricorso al giudice dell'esecuzione stessa. Questi fissa con decreto l'udienza di comparizione delle parti davanti a se' e il termine perentorio per la notificazione del ricorso e del decreto”. 
Quindi, questa norma ci impone, anzitutto, di prender atto di un distinguo di fondo e cioè che quando si parla di opposizione all’esecuzione, in realtà si vuole fare riferimento a due figure distinte: l’opposizione a precetto e l’opposizione all’esecuzione in senso proprio. Per intenderci l’opposizione all’esecuzione si può proporre sia prima che si è avuto il pignoramento, e quindi prima che sia iniziata l’esecuzione a fronte della mera notificazione del titolo esecutivo e del precetto; oppure si può proporre dopo che è stato effettuato il pignoramento e dunque sia iniziato il processo esecutivo. 

Le modalità di instaurazione di questo giudizio oppositivo sono completamente diverse a seconda che questa opposizione venga in rilievo nelle forme dell’opposizione al precetto o nelle forme di opposizione all’esecuzione perché come dice il 615 comma 1: nel caso di opposizione a precetto, voi dovete proporla nelle forme dell’atto di citazione al giudice competente per materia, valore e territorio a norma dell’art. 27. Quindi: -atto di citazione, -giudice competente in base alle regole generali e –(in forza delle più recenti riforme) questo giudice concorrendo gravi motivi, può sospendere su istanza di parte l’efficacia esecutiva del titolo che, vedremo più avanti, è una delle ipotesi più delicate di sospensione, perché una parte della dottrina diceva: prima che si inizi il processo esecutivo cosa sospendiamo? Non esiste un’esecuzione prima del pignoramento. Altra parte della dottrina diceva: sospendiamo l’efficacia esecutiva del titolo (e vedremo a suo tempo che questa è una tematica di grande importanza perché per questa tematica passava un po’ la tenuta del sistema e perché il nostro processo esecutivo non procede ad un accertamento a monte dell’attualità del comando contenuto nel titolo). Quindi, individuare nell’assenza di una norma espressa una possibilità di sospensione dell’efficacia esecutiva del titolo significava acconsentire un accertamento prima che il debitore fosse aggredito nella sua sfera possessoria; e quindi questo inciso è stato introdotto nella riforma 2005/06 ed ora come ora espressamente previsto che questo giudice possa anche sospendere non l’esecuzione ma l’efficacia esecutiva del titolo in sede di opposizione al precetto. Nel caso, invece, di opposizione all’esecuzione il criterio è diverso perché si propone dopo che si è avuto il pignoramento e risulta una logica che io l’opposizione la proponga dinanzi al giudice dell’esecuzione. Quindi, non con atto di citazione e dinanzi al giudice individuato come competente sulle regole ordinarie, ma bensì, con ricorso al giudice dell’esecuzione.

Per l’oggetto di questo giudizio oppositivo, tradizionalmente si dice che l’oggetto del giudizio di opposizione all’esecuzione è la contestazione dell’altrui diritto a procedere all’esecuzione forzata. In realtà l’oggetto è più articolato, nel senso che l’ipotesi principe è ovviamente la contestazione dell’altrui diritto a procedere all’esecuzione forzata, però l’oggetto può essere rappresentato anche dalla pignorabilità dei beni o dei crediti cioè la c.d. impignorabilità (che è un’ipotesi un po’ particolare che il legislatore intende far rientrare nell’ambito dell’opposizione all’esecuzione). Ma, questo significa che costituiscono oggetto di opposizione all’esecuzione tutte quelle questioni sostanzialmente riconducibili alla pignorabilità dei beni. Esempi significativi: a) la inalienabilità dei beni (si pensi al caso del pignoramento di un bene demaniale o di un bene appartenente ad un patrimonio indisponibile); b) la loro individualità (si pensi al pignoramento di una parte comune di un edificio condominiale che di per sè non ha valore economico e pertanto non può essere assoggettato all’espropriazione; tipo l’ascensore). Quindi, il problema potrebbe essere: che significa impignorabilità dei beni al di là delle ipotesi classiche previste espressamente dal codice ex art. 615 dei beni non suscettibili di pignoramento? Rientrano in queste ipotesi di impignorabilità tutte quelle questioni riconducibili, in qualche modo, alla pignorabilità del bene e, quindi, legate alla individualità del bene (le parti comuni di un edificio condominiali non sono suscettibili di pignoramento) e questa è un’ipotesi di opposizione all’esecuzione; o la inalienabilità dei beni (es. la impignorabilità di un bene demaniale) il cui rimedio, anche in questa ipotesi,  sarebbe l’opposizione all’esecuzione ex 615. 
L’ipotesi ,invece,  classica di opposizione all’esecuzione è quella della contestazione dell’altrui diritto a procedere all’esecuzione forzata. Quali sono le species in cui si traduce questo genus della contestazione dell’altrui diritto a procedere all’esecuzione forzata? Qui, tradizionalmente si distingue tra motivi di rito e motivi di merito.

a) Motivi di rito: sono legati alla contestazione della qualità di titolo esecutivo del provvedimento sulla cui base si agisce in via esecutiva. 
Ad esempio: la contestazione relativa alla insussistenza della sentenza di condanna (che invece sarebbe una sentenza di mero accertamento), o anche tutte quelle contestazioni relative ai requisiti che deve necessariamente possedere il titolo per essere un titolo esecutivo, cioè deve recare un diritto certo, liquido ed esigibile. Ancora, l’ipotesi di esecuzione all’esecuzione, è ben possibile che venga in rilievo quando quel determinato tipo di provvedimento sia si titolo esecutivo, ma non titolo esecutivo per quel determinato tipo di esecuzione che è stata attivata. Ad esempio abbiamo visto, a suo tempo, che non tutte le tipologie di titoli esecutivi sono titoli esecutivi per tutte le forme di espropriazione. Per intendersi: alcuni titoli esecutivi abilitano per l’espropriazione forzata, altri titoli esecutivi abilitano anche per l’esecuzione di consegna o rilascio o l’esecuzione forzata di obblighi di fare o non fare; ed abbiamo visto che alla luce delle più recenti riforme l’atto notarile è diventato titolo esecutivo anche per la consegna o rilascio, ma se io utilizzo un atto notarile e poi attivo l’esecuzione specifica per obblighi di fare o di non fare in tal caso io posso proporre l’opposizione all’esecuzione per motivi di rito. Quindi, tutti i motivi di rito, sono quei motivi attinenti all’avere di fronte un provvedimento che non è proprio titolo esecutivo, oppure un provvedimento che pur essendo un titolo esecutivo non abilita ad attivare quella specifica esecuzione che è stata attivata, oppure io ho un provvedimento che è un titolo esecutivo che abilita a quel tipo di esecuzione però reca un diritto che non è certo, liquido o esigibile. (Quindi, tutti questi profili, tendono a confluire nei motivi di rito).
b) Motivi di merito: vengono in rilievo ogni qualvolta si contesti il diritto sostanziale rappresentato dal titolo: a) per inesistenza dei fatti costitutivi; oppure, b) per esistenza di fatti impeditivi, modificativi o estintivi.

Quindi, vado a contestare nel merito l’altrui pretesa, dicendo che: o ab origine i fatti costitutivi di quel diritto non esistevano, oppure che esistono dei fatti estintivi, modificativi ed impeditivi del diritto consacrato nel titolo.

A fronte di questi motivi (di rito o di merito) che limiti si incontrano in sede di opposizione all’esecuzione? Qui, come detto a suo tempo, la certezza del titolo esecutivo non incide sulla possibilità di attivare il processo di esecuzione forzata, ma incide proprio sull’ampiezza dei motivi che io posso spendere nel giudizio oppositivo. Perché, chiaramente, se io ho di fronte un titolo giudiziale, avrò un margine di manovra molto più circoscritto che se ho di fronte un titolo stragiudiziale; e non basta distinguere tra titoli giudiziali e stragiudiziali, perché nell’ambito dei titoli giudiziali occorre distinguere (ulteriormente) l’ipotesi in cui mi trovi di fronte un titolo giudiziale passato in giudicato dall’ipotesi in cui il titolo giudiziale non è passato in giudicato. Questo perché, l’ipotesi di maggior chiusura (o se volete di minor spazio) di motivi spendibili in sede di opposizione è l’ipotesi in cui io debba attaccare un titolo esecutivo rappresentato da una sentenza di condanna già passata in giudicato, perché il limite fondamentale che incontro, in tal caso, è rappresentato per l’appunto dal giudicato che copre il dedotto ed il deducibile (ciò significa che nel giudizio oppositivo non potrò mai mettere in discussione quel giudicato) cioè non potrò mai far valere dei motivi che vanificherebbero quel giudicato. Allora, domanda: quali fatti posso dedurre (considerando che il giudicato copre il dedotto ed il deducibile)? Risposta: soltanto i fatti sopravvenuti; quindi fatti modificativi o estintivi che siano sopravvenuti rispetto al giudicato, perché in quanto fatti sopravvenuti non sono coperti dal giudicato. Quindi, si ha un margine ridottissimo per attaccare la sentenza di condanna passata in giudicato.

Lo spiraglio si allarga leggermente, se si sposta l’attenzione dalla sentenza di condanna passata in giudicato alla sentenza di condanna non ancora passata in giudicato; perché in questo caso devo fare i conti non con il giudicato ma con il principio di non permeabilità dei motivi di impugnazione e dei motivi di opposizione. Ciò significa che io non potrò mai più far valere in sede di opposizione all’esecuzione, tutti quei motivi che io posso far valere in sede di impugnazione; e siccome, normalmente, una sentenza di condanna si impugna con l’appello (io non posso far valere in sede di opposizione all’esecuzione tutti i motivi che posso far valere con l’appello, sapendo anche che l’appello è un mezzo di impugnazione a critica libera dove io posso far valere tutti i possibili errores in procedendo ed in iudicando). Quindi, anche in questo caso, il margine di operatività che io ho nell’ambito del giudizio di opposizione, è un margine stretto e limitato. Cosa sfugge a questo punto? Qui, sfuggono non solo i fatti sopravvenuti, ma anche e soprattutto le ipotesi di inesistenza. Si sa che sotto il profilo dell’invalidità degli atti processuali è fondamentale distinguere tra nullità ed inesistenza, perché le nullità sono tutte assoggettate al principio di conversione dei motivi di nullità e dei motivi d’impugnazione; non è così per le ipotesi di inesistenza (che il nostro ordinamento conosce un'unica ipotesi testuale “la mancata sottoscrizione della sentenza da parte del giudice”, e che si discute in ordine al se vi siano altre ipotesi di inesistenza). Comunque, il dato di fatto è che eventuali ipotesi di inesistenza si possono far valere, così come si dice che un ulteriore margine di manovra lo si trova nelle ipotesi di provvedimenti sommari semplificati esecutivi dove venga in rilievo non una sentenza di condanna che è ancora suscettibile di appello, ma un provvedimento di condanna reso all’esito di un procedimento sommario semplificato esecutivo (dove non c’è l’appello). 
(Nell’ipotesi in cui io mi trovi dinanzi, invece, un titolo esecutivo stragiudiziale ho un margine di manovra massimo, perché non incontro né il limite del giudicato né il limite nella non permeabilità tra motivi di impugnazione e motivi di opposizione. Quindi è chiaro che per le ipotesi di titoli esecutivi stragiudiziali, io potrò far valere tutti i possibili motivi di attacco di quel diritto consacrato nel titolo; non ho né un giudicato né un appello con i quali fare i conti).
Queste, però, non sono le uniche ipotesi che costituiscono oggetto di opposizione, perché in realtà confluiscono nell’ambito del giudizio di opposizione le ipotesi relative al quomodo (cioè la pignorabilità e la impignorabilità dei beni) ed ancora le ipotesi attinenti non più al profilo oggettivo, ma le ipotesi attinenti al profilo soggettivo. Ormai dovete sapere, che ci sono una serie di ipotesi eccezionali nelle quali la legge consente che il titolo consecutivo possa valere anche a favore di soggetti diversi da quelli indicati dal titolo (475 del codice civile) o contro soggetti diversi da quelli indicati dal titolo (477 del codice civile). Queste sono ipotesi problematiche, ed è problematico il campo di applicazione, ma questo è un dato di fatto. Ci sono alcune ipotesi in cui l’esecuzione si può svolgere a favore o contro soggetti diversi da quelli indicati dal titolo.
Problema: noi non abbiamo una sedes processuale dove a monte si verifichi se effettivamente si è avuto questo fenomeno successorio, per cui, ancora una volta, tutto è basato sulla mera affermazione del creditore precedente. L’eventuale accertamento è posticipato in sede di opposizione. L’opposizione all’esecuzione può ospitare la sede di eventuali opposizioni, aventi ad oggetto proprio questi profili soggettivi, quindi, lo strumento tramite il quale poter contestare la qualità di successore del creditore, ovvero la qualità di erede del debitore, ovvero anche la qualità di subconduttore coinvolto nella procedura esecutiva, ovvero le ipotesi, su cui dovremo concentrarci, di cui l’articolo 2859 e l’articolo 2870 del codice civile, che hanno a riguardo, rispettivamente, 2859 al terzo acquirente di un bene ipotecario e 2870 al terzo datore d’ipoteca. Qui abbiamo un po’ spostato l’attenzione da ipotesi classiche di opposizione all’acquisizione del diritto di procedere all’esecuzione forzata, che può venire in rilievo su specie di motivi di rito e di motivi di merito. Accanto a queste ipotesi classiche, c’è l’ipotesi del quomodo, dell’impignorabilità. Dobbiamo anche fare i conti con delle ipotesi peculiari che sono ipotesi strettamente legate al profilo soggettivo e non al profilo oggettivo, ipotesi più agevoli che già conoscete (475 e 477, ipotesi del subconduttore), ed ipotesi che conoscete meno del terzo datore d’ipoteca e del terzo acquirente del bene ipotecato. In relazione a questi terzi, dobbiamo chiederci: “Il terzo acquirente del bene ipotecato o il terzo datore d’ipoteca che motivi possono far valere nell’ambito di questo giudizio oppositivo?”. Ancor prima si dice: “Qui si tratta di verificare, per questo terzo che voglia contestare l’esistenza del credito da attuare, possa spendere, nell’eventualità che quel credito sia stato accertato con sentenza, difese ulteriori rispetto a quelle che potrebbe spendere il debitore” (qui c’è un terzo: terzo datore d’ipoteca o acquirente di bene ipotecato). Questo terzo che voglia contestare l’esistenza del credito da attuare, una volta che gli allarghiamo questo giudizio oppositivo, vale a dire, una volta che ragioniamo nella logica dell’utilizzabilità di questo giudizio oppositivo, può spendere le stesse difese del debitore o può spendere delle difese diverse, ulteriori rispetto a quelle che potrebbe spendere il debitore? Il che significherebbe chiedersi se la sentenza in base alla quale si procede all’espropriazione sia o meno vincolante anche  per il terzo. Per dare una risposta a questo quesito, dobbiamo chiederci se questo terzo è vincolato o meno da questo tipo di sentenza. La risposta a questo quesito ce la danno rispettivamente gli artt. 2859 del terzo acquirente del bene ipotecato e l’articolo 2870 per il terzo datore d’ipoteca.
2859 per il terzo datore di bene ipotecato ci dice: “Eccezioni opponibili dal terzo acquirente. Se la domanda diretta ad ottenere la condanna del debitore è posteriore alla trascrizione del titolo del terzo acquirente, questi, ove non abbia preso parte al giudizio, può opporre al creditore precedente tutte le eccezioni non opposte dal debitore e quelle che, altresì, spetterebbero a questo dopo la condanna. Le eccezioni suddette non sospendono, però, i termini per la liberazione del bene dalle ipoteche”. Quindi, si dice: “ Il terzo acquirente del bene ipotecato è soggetto al giudicato nel caso in cui abbia trascritto il suo atto di acquisto dopo la proposizione della domanda di condanna proposta dal creditore nei confronti del debitore. Mentre, in caso contrario, è vincolato all’accertamento compiuto solo se abbia preso parte al processo”. Quindi, come si fa a stabilire se questo soggetto è vincolato o meno dal giudicato? Bisogna guardare alla trascrizione e alla partecipazione o meno al processo. Questi sono i due criteri che vengono in rilievo per stabilire se questo soggetto è vincolato o meno dal giudicato, perché, sostanzialmente, è soggetto al giudicato qualora abbia trascritto il suo atto di acquisto dopo la proposizione della domanda di condanna posta al creditore nei suoi confronti. Se così non è, non è soggetto al giudicato, a meno che non abbia partecipato al procedimento, e allora è assoggettato al giudicato. Perché, a seconda se è assoggettato o meno al giudicato, potrà, eventualmente, spendere o meno determinate eccezioni.
Invece, il 2870 per il terzo datore d’ipoteca ci indica un criterio leggermente differente.
“Eccezioni opponibili dal terzo datore: il terzo datore che non ha preso parte al giudizio diretto alla condanna del debitore può opporre al creditore le eccezioni indicate nell’art. 2859”. Quindi, qui si fa riferimento esclusivamente alla partecipazione al giudizio, perché questo non è soggetto all’efficacia preclusiva del giudicato se non ha partecipato al processo perché, evidentemente, il suo titolo di proprietà è sempre antecedente al momento in cui è proposta domanda di condanna del creditore contro il debitore. Quindi, in quest’ipotesi, quel discorso della trascrizione non viene in rilievo. Siccome il suo titolo d’acquisto è sempre antecedente rispetto al momento in cui è proposta la domanda di condanna del creditore contro il debitore e, intanto, gli si estende l’efficacia del giudicato, in quanto lui ha partecipato a quel determinato giudizio. Quindi, in queste ipotesi, il giudizio oppositivo può trovare anch’esso applicazione e i poteri di questo soggetto sono legati a se il soggetto sia assoggettato o meno nella specie al giudicato.

Se il soggetto è o meno assoggettato ce lo dicono l’art. 2859 per il terzo acquirente del bene ipotecato e l’art. 2870 per il terzo datore d’ipoteca.

[II ORA]
Il discorso legato alle contestazioni che si possono far valere in sede di opposizione all’esecuzione del 615 non è concluso, nel senso che necessita di ulteriori specificazioni in relazione, in particolare, alla possibilità che si proceda ad una contestazione mirante ad ottenere una caducazione degli effetti in toto del titolo esecutivo, quindi un’inesistenza ab origine del titolo esecutivo o, invece, un difetto sopravvenuto del titolo esecutivo. Perché sulla prima ipotesi, ormai, dovremmo essere serrati; sulla seconda ipotesi, invece, c’è una serie di specificazioni da fare.

Prima ipotesi: inesistenza ab origine di un valido  titolo esecutivo. 

Abbiamo fatto vari esempi, e ne potremmo citare ancora altri: il carattere condannatorio della sentenza, perché una sentenza è di mero accertamento o, ad esempio, una condanna è generica, oppure perché un provvedimento di condanna non è idoneo a sorreggere quel determinato tipo di esecuzione, oppure, ancora, carenza dei requisiti necessari della certezza, della esigibilità e della liquidità; ma ancora si fanno entrare in queste ipotesi l’eccessività della pretesa esecutiva (perché la somma intimata nel precetto non si giustifica sulla base della somma portata nel titolo esecutivo), ancora nullità del titolo esecutivo (quando la sentenza manca della sottoscrizione), oppure errore nella scelta dell’esecuzione intrapresa. Queste sono tutte ipotesi di: inesistenza ab origine di un titolo esecutivo valido, che non necessitano di ulteriori specificazioni.
Seconda ipotesi (più delicata): difetto sopravvenuto del titolo esecutivo.

Cioè, nel confrontarci con la tematica dell’opposizione all’esecuzione occorre fare i conti, anche, con il principio generale secondo cui l’esecuzione deve essere retta da un titolo esecutivo valido ed efficace durante tutto il corso del suo svolgimento. Cioè, non basta che io abbia il titolo esecutivo valido ed efficace dal momento dell’instaurazione del processo esecutivo, ma siccome tutto il processo esecutivo si regge su questo titolo esecutivo, esso deve essere valido ed efficace durante tutto il corso di svolgimento del processo. Quindi, io potrei ben incentrare questo giudizio oppositivo e verificarne le conseguenze per l’ipotesi in cui si abbia un difetto sopravvenuto del titolo esecutivo, cioè il titolo esecutivo originariamente buono viene meno (in senso lato) durante il corso del processo esecutivo. Esempio classico: l’inibitoria in appello dell’efficacia esecutiva della sentenza di primo grado, oppure la revoca da parte del giudice dell’opposizione del decreto ingiuntivo emesso in forma esecutiva; a questo punto, il titolo non è più attuale, nel senso che non è più dotato della esecutività e quindi non è più idoneo a sorreggere il processo esecutivo. Ancora, altra ipotesi classica: le sentenze provvisorie di condanna in primo grado sono tutte esecutive ma io ex 282 posso ottenere l’inibitoria in appello (cioè la sospensione dell’efficacia esecutiva della pronuncia di primo grado). Quindi, domanda: se si ha una caducazione del titolo esecutivo, che ne è del processo esecutivo posto che il titolo dovrebbe essere valido ed efficace durante tutto il corso del giudizio? Qui distinguiamo due grosse categorie: caducazione totale del titolo e caducazione parziale del titolo. A)Caducazione totale del titolo: qui la giurisprudenza prevalente, ritiene che la contestazione del difetto sopravvenuto del titolo esecutivo porta alla completa caducazione dell’esecuzione. Esecuzione che diverrebbe: illegittima ex tunc sebbene originariamente legittima. In questo tipo di contesto si salva l’ipotesi dei pignoramenti successivi (cioè nell’ipotesi in cui nell’ambito dello stesso bene, sia stato oggetto di un pignoramento successivo) perché in questo caso c’è un’ autonoma azione esecutiva ed un autonomo pignoramento che può mantenere in piedi quel processo esecutivo. In tutte le altre ipotesi se, invece, il processo esecutivo è retto da un unico pignoramento, da un’ unica azione esecutiva e si ha una caducazione totale del titolo, il processo esecutivo: CADE! È come se fosse ab origine illegittimo (anche se in realtà, originariamente era legittimo e poi è divenuto illegittimo; restando salva la sola ipotesi del pignoramento successivo, perché lì c’è un altro soggetto che ha un autonomo pignoramento e può mantenere in piedi quel processo esecutivo). B)Caducazione parziale: in assenza di una disciplina espressa si tende ad applicare analogicamente l’art. 653 comma 2 cpc che dice: “Se l'opposizione è accolta solo in parte, il titolo esecutivo è costituito esclusivamente dalla sentenza, ma gli atti di esecuzione già compiuti in base al decreto conservano i loro effetti nei limiti della somma o della quantità ridotta”. Ciò significa che in ipotesi di caduzazione parziale del titolo, in forza di tale principio, taluna dottrina ritiene che in questo caso il titolo ligittimi gli atti già compiuti nei limiti della somma ridotta; quindi con una logica analoga a quella del decreto ingintivo. Quindi, non si avrebbe una caducazione totale ma rimarrebbero in piedi gli atti nei limiti della somma parzialmente legittima rispetto a quella originaria.

Ultimo problema che sovviene nell’ipotesi di caducazione sopravvenuta del titolo, è il seguente: abbiamo detto che il processo esecutivo deve essere retto da un titolo esecutivo che conservi la sua efficacia durante tutto il suo corso; e come ci poniamo rispetto al passaggio in giudicato? Cioè il problema è: è necessario che ci sia un provvedimento passato in giudicato perché si abbia caducazione, oppure il provvedimento provvisoriamente esecutivo già di per se può determinare una caducazione del processo esecutivo? Cioè, è necessario il passaggio in giudicato o è sufficiente la provvisoria esecutività di una sentenza che pone nel nulla e che caduca quel titolo esecutivo, per far cadere il processo esecutivo? Se è vero che il titolo esecutivo deve permanere per l’intero corso dell’esecuzione forzata, l’accertamento negativo relativo al titolo deve risultare da sentenza passata in giudicato o è necessario che risulti da sentenza provvisoriamente esecutiva? Qui diciamo anzitutto, per quanto riguarda i titoli di formazione giudiziale il problema si risolve nella misura in cui recuperiamo la norma che è l’art. 336 cpc che disciplina la c.d. efficacia espansiva esterna; norma molto delicata tanto sotto il profilo dell’impugnazione delle sentenze non definitive, tanto sotto il profilo degli atti esecutivi rispetto ad una sentenza provvisoriamente esecutiva. Perché qui ci si chiede se questi atti esecutivi cadano per effetto di una sentenza esecutiva o solo per effetto del passaggio in giudicato. A questo punto, il problema si risolveva (diversamente rispetto all’impugnazione della sentenza non definitiva) ritenendo che le più recenti modifiche trovassero applicazione proprio con riferimento agli atti esecutivi, e che quindi, in questo caso la mera provvisoria esecutorietà di quella sentenza è idonea di per se a determinare la caducazione di quegli atti esecutivi dipendenti da quella sentenza. Quindi, nel caso in cui quel titolo esecutivo era una sentenza di condanna di primo grado che sia stata modificata in appello o in cassazione è necessario che la sentenza sia passata in giudicato o la provvisoria esecutorietà della sentenza d’appello o di cassazione di riforma delle sentenza di condanna di primo grado è già idonea a caducare i titoli esecutivi? Se è vero quello che sostiene questa dottrina, in forza dell’art. 336 cpc la sentenza d’appello di cassazione provvisoriamente esecutiva, quindi non ancora passata in giudicato, sarebbe idonea a determinare questa caducazione del processo esecutivo. E qui, il problema molto delicato è che il titolo esecutivo dovrebbe essere valido ed efficace durante tutta le pendenza del processo esecutivo, se il titolo è giudiziale bisogna fare i conti con il fatto che questa sentenza di condanna che magari recava la condanna a 100 possa essere riformata in appello o in cassazione. Quindi, per ottenere quella caducazione totale di cui sopra, voi dovete aspettare il passaggio in giudicato oppure (come detto) in forza del 336 si può ritenere che si abbia una caducazione totale del processo esecutivo in forza della provvisoria esecutorietà? se si accede a questa lettura, si ha la caducazione e se poi si ha la sentenza di appello dovesse essere ribaltata in cassazione questo soggetto dovrà poi iniziare un nuovo processo esecutivo, perché a quel momento, quella sentenza è stata ribaltata, non c’è più quella sentenza lì ma c’è una sentenza di condanna in cui il giudizio viene rovesciato in appello (quella sentenza di condanna in nome della provvisoria esecutorietà della sentenza d’appello è come se non l’aveste; l’avevate all’inizio del processo esecutivo). Quindi, anche qui, il processo esecutivo nasce come legittimo, prosegue legittimamente finchè non interviene quella sentenza d’appello che capovolge l’esito della sentenza di condanna di primo grado. E quindi, secondo questo tipo d’impostazione, facendo applicazione del 336 comma 2, si dovrebbe ritenere che non bisogna aspettare il giudicato.        
Che succede, se invece il giudice d’appello ex art. 282 cpc mi da la sospensione della provvisoria esecutorietà del titolo? Questa ipotesi si tratta come nell’ipotesi che abbiamo appena esaminato (cioè della sentenza d’appello che riforma la sentenza di primo grado), oppure dobbiamo individuare una soluzione diversa? Questa, a rigore, è un’ipotesi in cui non si potrebbe applicare il 336 (perchè disciplina un’ipotesi diversa). C’è chi ritiene che le ipotesi possono essere parificate e c’è chi ritiene che invece queste ipotesi debbano essere diversificate nel senso che in questo caso il processo esecutivo non dovrebbe cadere ma dovrebbe sostanzialmente: RIMANERE SOSPESO! Dovrebbe rimanere sospeso, perché in realtà, non è che quel titolo è venuto meno (come succede per l’effetto della sentenza d’appello che riforma la sentenza di primo grado) ma c’è da fare i conti, solo, con una sospensione della provvisoria esecutorietà della sentenza di primo grado. Quindi, qualcuno dice: il processo esecutivo rimarrà sospeso finchè non verrà definitivamente sciolto il giudizio di merito. E, se poi viene sciolto nel senso che travolge la sentenza di condanna siamo nella ipotesi precedente; se invece viene confermata la sentenza di condanna, e la sentenza d’appello a sua volta diventa provvisoriamente esecutiva quel processo esecutivo che era rimasto sospeso viene sostanzialmente riattivato.
Ultima ipotesi di cui dobbiamo occuparci è quella dei titoli esecutivi stragiudiziali (perché finora abbiamo fatto riferimento solo ai titoli giudiziali). Quindi, per i giudiziali, doppio problema: l’art. 336 “riforma in appello e in cassazione”, e “sospensione della provvisoria esecutorietà del titolo”. Questo principio lo possiamo estendere anche alle ipotesi dei titoli esecutivi stragiudiziali? Qui, una parte della dottrina dice che una regola di cui all’art. 282 dovrebbe portare a ritenere che: “la sentenza di primo grado fa venir meno la legittimità dell’esecuzione intrapresa e che l’eventuale riforma della sentenza potrà legittimare una nuova esecuzione sulla base del titolo costituito dalla sentenza d’appello e non la continuazione della prima esecuzione, ormai caducata”. Cioè, che dice questa dottrina? Questa dottrina dice che per i titoli esecutivi stragiudiziali si dovrebbe ritenere che qui si abbia la caducazione totale già sulla base di una sentenza provvisoriamente esecutiva (cioè, su quel diritto consacrato in un titolo stragiudiziale viene fatto oggetto di una sentenza provvisoriamente esecutiva che lo ritiene inesistente, già la mera provvisoria esecutorietà di questa sentenza, in forza dell’art. 282, dovrebbe far cadere quel processo esecutivo che poggia sul titolo esecutivo stragiudiziale). 

 Per i motivi di merito,(cioè con riferimento alle contestazioni nel merito di cui all’opposizione all’esecuzione) la precisazione da fare è la seguente: qui, si contesta l’altrui diritto a procedere all’esecuzione forzata e quindi tradizionalmente si dice che questo giudizio ha quale oggetto immediato un diritto processuale. Quindi, non ha come oggetto immediato il diritto sostanziale, ma il diritto processuale perché nel momento in cui si parla della contestazione dell’altrui diritto a procedere ad esecuzione forzata, si dice che l’oggetto immediato di questo giudizio oppositivo non sarebbe il diritto sostanziale sottostante ma sarebbe un diritto processuale, cioè il diritto a poter agire in esecutivis. Se è vero questo, però, si dovrebbe parallelamente ritenere che se questo è l’oggetto immediato (e quindi non è l’oggetto immediato il diritto sostanziale consacrato nel titolo) allora il giudice dovrebbe conoscere questo diritto sostanziale solo incidenter tantum ai fini di statuire in ordine all’esistenza o l’inesistenza del diritto processuale di agire in esecuzione forzata (io ho un titolo esecutivo nel quale è consacrato un determinato diritto di credito: che è un diritto sostanziale). Tradizionalmente si dice che l’oggetto del giudizio oppositivo nella specie di opposizione all’esecuzione, non è oggetto immediato il diritto sostanziale consacrato nel titolo, ma è il diritto processuale ad agire in via di esecuzione forzata; tanto è vero che sinora abbiamo sempre detto che la contestazione tipica del giudizio oppositivo è la contestazione dell’altrui diritto a procedere all’esecuzione forzata.
Passo ulteriore, se così è a questo punto si dovrebbe ritenere che il giudice conosce del diritto sostanziale consacrato nel titolo (che non è l’oggetto immediato) solo incidenter tantum. E a questo punto, se ne conosce solo incidenter tantum, dovremmo ritenere che trova applicazione la regola di quell’art. 34 cpc, e allora dovremmo arrivare alla conclusione che lui come ne conosce incidenter tantum ne dovrebbe conoscere del diritto sostanziale consacrato nel titolo senza efficacia di giudicato. Ecco il motivo per il quale parte della dottrina dice che questa sarebbe una delle ipotesi in cui invece il giudice ex lege dovrebbe conoscergli questo diritto sostanziale consacrato nel titolo con efficacia di giudicato; dice: “ineliminabili esigenze impongono, in questo caso, che il giudice debba ex lege deve conoscere con efficacia di giudicato del diritto sostanziale sottostante”. Quindi, va fatto questo sottile distingua tra diritto processuale ad agire in via d’esecuzione forzata, ed il diritto sostanziale consacrato nel titolo. Nel momento in cui si dice che oggetto è sempre un diritto processuale, bisognerà trovare un passaggio o un’argomentazione per poter dire al contempo (come tradizionalmente si ritiene, e come vi ho detto sinora) che il giudizio oppositivo ex art. 115 da luogo ad un giudicato in ordine all’esistenza o all’inesistenza del diritto sostanziale. Quindi, anche alla luce delle più recenti riforme il giudizio di opposizione all’esecuzione è un giudizio che ha ad oggetto una cognizione da intendersi piena di questo diritto, e quindi da luogo al giudicato come pur avendo ad oggetto un determinato diritto processuale ad agire sarebbe una delle ipotesi in cui ex lege ex art. 34 conosce con efficacia di giudicato del diritto sostanziale sottostante. 

Iniziamo a guardare l’iter procedimentale attraverso cui si snoda il giudizio di opposizione all’esecuzione. A questo punto bisogna distinguere tra giudizio di opposizione a precetto e giudizio di opposizione all’esecuzione, perché l’iter è diverso: è diverso l’atto introduttivo, è diverso il giudice competente, è diverso l’ulteriore svolgimento dell’iter procedimentale. Nell’ipotesi in cui l’esecuzione non è ancora iniziata (e quindi l’ipotesi di opposizione al precetto) io propongo opposizione prima ancora che abbia inizio il pignoramento. Come faccio ad individuare il giudice competente? Qual è la forma dell’atto introduttivo? Bisogna dire che l’opposizione si dirige a questo punto contro l’atto di precetto e va proposta con atto di citazione, va proposta dinanzi al giudice individuato secondo gli ordinari criteri di competenza per materia e per valore, nonché utilizzando, per ciò che concerne la competenza per territorio, i criteri risultanti dal combinato disposto dagli art. 27 e 480 comma 3 cpc. Questo coordinamento tra l’art. 27 ed il 480 comma 3 ha sempre posto qualche problemino:
art. 27 cpc: (Foro relativo alle opposizioni all'esecuzione) “Per le cause di opposizione all'esecuzione forzata di cui agli articoli 615 e 619 è competente il giudice del luogo dell'esecuzione, salva la disposizione dell'articolo 480, terzo comma. Per le cause di opposizione a singoli atti esecutivi è competente il giudice davanti al quale si svolge l'esecuzione.” 
Art. 480 comma 3 cpc: (Forma del precetto) “Il precetto deve inoltre contenere la dichiarazione di residenza o l'elezione di domicilio della parte istante nel comune in cui ha sede il giudice competente per l'esecuzione. In mancanza le opposizioni al precetto si propongono davanti al giudice del luogo in cui è stato notificato, e le notificazioni alla parte istante si fanno presso la cancelleria del giudice stesso.”

Per la prevalente giurisprudenza, si dice che se il creditore nella’atto di precetto non dichiara la residenza o non elegge il domicilio, nel comune in cui ha sede il giudice competente per l’esecuzione, l’opposizione a precetto si propone di fronte al giudice del luogo in cui il precetto è stato notificato. Per l’effetto, però, il creditore non può arbitrariamente scegliersi il giudice dell’opposizione al precetto, avendo comunque l’onere dell’elezione o la dichiarazione in un luogo in cui, potenzialmente, possa svolgersi l’esecuzione; essendovi collocati i beni del debitore o la residenza del terzo debitor debitoris, non potendosi in contrario fondatamente eccepire l’incompetenza del giudice del luogo in cui è stato notificato il precetto a cui l’opponente si sia, in ipotesi, rivolto. Dice la giurisprudenza: questo principio interpretativo dell’art. 480 comma 3 vale solo per l’individuazione del giudice competente e non anche in riferimento alla possibilità prevista nella stessa norma di notificare l’opposizione alla parte istante presso la cancelleria del giudice del luogo in cui è stato notificato il precetto. Invero, a quest’ultimo profilo la stessa corte Costituzionale ha chiarito che la non corretta dichiarazione di residenza o l’elezione del domicilio è priva di effetto quanto alla competenza di quel giudice a conoscere per l’opposizione restando però, essa, efficace ai fini della notificazione dell’opposizione. (Quindi, il coordinamento tra l’art. 27 e l’art. 480 comma 3, ha dato luogo ad alcuni problemini ed io ho provato a darvi le indicazioni sulla lettura prevalente in giurisprudenza con una precisazione in ordine ad un intervento sul punto da parte della Corte Costituzionale). Ricapitolando: se l’esecuzione non è ancora iniziata = atto di citazione; competenza del giudice per materia e valore = ordinari criteri; competenza per territorio = combinato disposto tra gli artt. 27 e 480 comma 3 cpc.

Al procedimento si applica la disciplina del procedimento di cognizione (tenuto anche conto dell’eventuale rito speciale che venga in rilievo, quindi ad esempio: le opposizioni secondo il rito lavoro, che anch’esso è disciplinato dal codice): il giudice dell’opposizione può disporre su istanza di parte e per esistenza di gravi motivi la sospensione dell’efficacia esecutiva del titolo, che ovviamente impedisce di utilizzare quest’ultimo per avviare l’esecuzione (questa è una grossa novità della riforma 2005-2006)

Per l’ipotesi in cui si tratti di un’esecuzione già avviata (ipotesi di opposizione all’esecuzione) a questo punto abbiamo: forma dell’atto introduttivo = il ricorso (non l’atto di citazione), da proporre (non al giudice competente in base agli ordinari criteri di competenza valore, materia ecc..) = al giudice dell’esecuzione. Quindi, io faccio ricorso allo stesso giudice dell’esecuzione, il quale deve fissare, con decreto, l’udienza di comparizione delle parti dinanzi ed il termine perentorio entro cui l’opponente deve provvedere alla notificazione del ricorso e del decreto. Quindi, le modalità di instaurazione del giudizio di opposizione sono completamente diverse (nel caso di opposizione al precetto e di opposizione all’esecuzione). Nel primo caso devo predisporre un atto di citazione sulla base dei criteri di competenza, qui, invece, predispongo un ricorso dinanzi allo stesso giudice dell’esecuzione e come tutti i ricorsi, quando con il decreto mi ha fissato l’udienza devo poi notificare alla controparte il ricorso con in calce il decreto. 

Dopo questa primissima fase (che vi dicevo, si dovrebbe ridurre in un’unica udienza e si svolge nelle forme previste dagli art.. 737 ss cpc), si passa ad un vero e proprio giudizio di cognizione e allora si devono nuovamente applicare i criteri ordinari di competenza (eccezion fatta per quelli relativi al territorio) ma pure lo specifico rito che attiene alla materia e alla causa. Ecco come si inserisce il discorso che abbiamo fatto sul “nuovo” art. 616 perché a questo punto, dovremmo riuscire a comprendere quali sono le due ipotesi tratteggiate dall’art. 616: la prima ipotesi, i criteri ordinari portano ad affermare la competenza dello stesso ufficio giudiziario del tribunale cui appartiene il giudice dell’esecuzione e allora questo giudice deve “fissare un termine perentorio per l’introduzione del giudizio di merito secondo le modalità previste in ragione della materia e del rito previa iscrizione a ruolo a cura della parte interessata, osservati i termini a comparire di cui all’art. 163 bis o altri se previsti ridotti della metà”; la seconda ipotesi, se risulta competente un diverso ufficio giudiziario il giudice dell’esecuzione deve “rimettere ad esso la causa assegnando un termine perentorio per la riassunzione della causa stessa”. Quindi diverse modalità se si tratta di opposizione al precetto o opposizione all’esecuzione; ed, in quest’ultima ipotesi, distinguo a seconda se sia competente lo stesso ufficio giudiziario, oppure un diverso ufficio giudiziario. In questo tipo di logica si inserisce quella posizione dottrinale prevalente (che vi riferivo prima) in ordine all’art. 616 cpc perché, in questo tipo di logica, questa dottrina ha buon gioco nel ritenere che sicuramente la norma è ambigua perché il 616 da una parte parla di introduzione del giudizio e di iscrizione a ruolo e dall’altra parla di riassunzione. E quindi, in un caso farebbe pensare ad un giudizio che per quella fase preliminare (la prima udienza in cui abbiamo verifica in ordine alla competenze e verifica in ordine alla sospensione) non è già iniziato, ma la giurisprudenza ha buon gioco nel ritenere che in realtà il giudizio sia già iniziato. Quindi, secondo questa dottrina la causa concernente l’opposizione dovrebbe considerarsi già instaurata e pendente al momento del ricorso introduttivo di cui l’art. 615 comma 2 e quindi nel caso di opposizione all’esecuzione io devo fare un ricorso al GE (giudice dell’esecuzione) e già questo ricorso segnerebbe l’inizio del giudizio di opposizione. A quel punto la parte interessata, però, sarebbe comunque tenuta a dare nuovo impulso al relativo giudizio, entro il termine perentorio fissato dal giudice dell’esecuzione, vuoi quando il giudizio sia di competenza del tribunale con un atto introduttivo di forma adeguata al rito di quella causa, vuoi se la competenza stessa ad altro ufficio giudiziario tramite una comparsa di riassunzione a norma dell’art. 125 cpc. Perché giustamente questa dottrina dice che la logica è la necessità di un nuovo atto d’impulso e non dell’instaurazione di un nuovo giudizio, perché con ricorso io ho già instaurato il giudizio di opposizione, però ho necessità di dare nuovo impulso al procedimento perché ho la necessità se del caso di procedere ad una riassunzione (se lo  devo riassumere dinanzi ad un ufficio giudiziario diverso) oppure devo in qualche modo adottare un nuovo atto introduttivo se del caso nelle forme prescritte da quel determinato rito (perché abbiamo detto che la prima udienza si svolge nelle forme del 737 e ss, ma poi si ha un processo a cognizione piena nel rispetto dei criteri di competenza indicati nel rispetto delle regole del rito). Quindi, questo nuovo atto d’impulso ben potrebbe essere legato alle necessità di adottare quell’atto introduttivo nelle forme prescritte per quel determinato rito. La logica è quella di recuperare una spiegazione di questo nuovo atto d’impulso che la parte deve porre in essere nella logica della competenza dell’ufficio giudiziario diverso o dello stesso ufficio giudiziario nella logica di dover adottare, se del caso, un atto introduttivo conforme al rito che si deve applicare a quel processo a cognizione piena.
Tutto questo tipo di problematica non è scevra da conseguenze, perché non è indifferente ritenere che questo giudizio oppositivo sia già iniziato con ricorso introduttivo al giudice dell’esecuzione oppure inizi solo per effetto di questo nuovo atto d’impulso. Quindi l’alternativa netta è: il giudizio oppositivo è già iniziato con ricorso al giudice dell’esecuzione e quindi, dopo questa prima udienza ex 737 ho un nuovo atto d’impulso ma il procedimento è sempre lo stesso; oppure qualcuno dice che questa è un’udienza separata e valorizzando la prima parte dell’art. 616 io riscrivo a ruolo una nuova causa ed il vero e proprio giudizio oppositivo nelle forme della cognizione piena inizierebbe solo ed esclusivamente con questo atto introduttivo!   
