11
Il ricorso ex art. 702-bis c.p.c.

11.1. In generale (notazioni processuali)

La legge di riforma del processo civile (1. n. 69 del 18 giugno 2009, entrata in vigore il 4
luglio 2009} ha introdotto nell'ordinamento italiano un particolare procedimento specia-
le a cognizione sommaria, al dichiarato fine di consentire una piu celere definizione di
quei giudizi che non richiedono un’istruttoria particolarmente complessa.

L'art. 702-bis c.p.c., infatti, consente a chi intenda promuovere un’azione giudiziaria
di adottare tale procedimento sommario nelle cause in cui & competente il giudice
in composizione monocratica, cosicché l'intero processo si celebrera nelle forme di-
sciplinate dagli artt. 702-bis e ss. c.p.c., salvo che “le difese svolte dalle parti richiedano
uristruzione non sommaria” (art. 702-ter, co. 3, c.p.c.): in tal caso, infatti, il giudice fis-
sa l'udienza di trattazione ai sensi dell'art. 183 c.p.c. ed il procedimento continua nella
forme del rito ordinario a cognizione piena ed esauriente.

La domanda ai sensi dell’art. 702-bis c.p.c. si propone con ricorso. A tal uopo
va peraltro rilevato che il ricorso deve contenere gli elementi di cui numeri 1), 2), 3), 4),
5)e6) dell'art. 163 c.p.c., nonché Pavvertimento di cui al n. 7) del comma 3 dell’art.
163.

Sebbene nel ricorso non vi sia la vocatio della parte resistente, in quanto la data
delludienza ¢ fissata dal giudice a seguito della iscrizione a ruolo della causa, il ri-
corrente dovra in ogni caso indicare al convenuto che la mancata costituzione entro
il termine di 10 giorni prima (art. 702-bis, comma 3, c.p.c.) dell'udienza comportera le
decadenze di cui all'art. 167-702-bis, comma 3, 806

E bene poi chiarire che il richiamo al n. 6 dell'art. 163 c.p.c. & probabilmente frutto
di una svista poiché, trattandosi di procedimento promosso con ricorso, la procura alle
liti non pud che essere contenuta gia nell’atto introduttivo in quanto esso si deposita
orima della sua notificazione alla parte resistente: di talché & inapplicabile I'art. 125,
tomma 2, c.p.c..

E onere della parte ricorrente notificare il ricorso al resistente unitamente al decreto
di fissazione dell'udienza almeno trenta giorni prima dell'udienza (art. 702-bis, comma
3 cp.e).

Come per I'atto di citazione, presupposti del ricorso (in quanto condizioni della do-
Manda) sono Pinteresse ad agire ¢ 'ammissibilita della domanda (cfr. Capitolo
31).
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Come accennato, la domanda pud essere proposta nelle forme del rito speciale 4
condizione che si tratti di causa attribuita alla “competenza del fribunale in composi.
zione monocratica”. Al sensi dell'art. 50-ter, il tribunale giudica in composizione mono-
cratica in tutti | casi non espressamente previsti dall'art. 50-bis ¢.p.c., cosicché, al fing
di stabilire se una determinata controversia possa essere assoggettata alle forme dg
nuoveo fito a cognizione sommaria, occorre verificare che essa non rientri tra quelle;

1) nelle quali & obbligatorio l'intervento del pubblico ministero, salvo che sia altriment
disposto;

2) di opposizione, impugnazione, revocazione e in quelle conseguenti a dichiarazionj
tardive di crediti di cui al regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 e alle altre leggi special;
disciplinanti la liquidazione coatta amministrativa;

3) devolute aile sezioni specializzate;

4) di omologazione del concordato fallimentare e del concordato preventivo;

5) di impugnazione delle deliberazioni dell'assemblea e del consiglio di amministra-
zione, nonché nelle cause di responsabilita da chiungue promosse contro gli organi
amministrativi e di controllo, i direttori generali, i dirigenti preposti alla redazione dgj
documenti contabili societari e i liquidatori delle societa, delle mutue assicuratrici e
societa cooperative, delle associazioni in partecipazione e dei consorzi;

6) di impugnazione dei testamenti e di riduzione per lesione di legittima;

7) di cui alla legge 13 aprile 1988, n. 117.

7-bis) di cui al’articolo 140-bis del codice del consumo, di cui al decreto legislativo 6
settembre 2005, n. 206.

Il tribunale giudica altresi in composizione collegiale nei procedimenti in camera di
consiglio disciplinati dagli articoli 737 e seguenti, salvo che sia altrimenti disposto.

Se la domanda proposta nelle forme del rito speciale non rientra tra guelle indi-
cate nell’articolo 702-bis c.p.c., il giudice con ordinanza non impugnabile la dichiara
inammissibile. Se, invece, |la causa richiede un’istruttoria non sommaria, & fissata con
ordinanza Yudienza di trattazione ex art. 183 c.p.c. ed il procedimento continua nelle
forme del processo ordinario.

La domanda proposta ex art. 702-bis c.p.c. e definita con ordinanza che é provvi-
soriamente esecutiva e costituisce titolo per l'iscrizione di ipoteca giudiziale e per la
trascrizione. Tale ordinanza & impugnabile entro trenta giorni dalla sua notificazione o
comunicazione, decorsi i quali essa fa stato ad ogni effetto tra le parti ai sensi dell'art.
2909 c.c..

L'ordinanza, ai sensi dellart. 702-quater c.p.c., puo formare oggetto di appello. Sul
punto la norma si limita a prevedere il divieto dei nova, senza nulla disporre in ordine
al procedimento cui I'appello dev'essere assoggettato. Si misurano allora due possi-
bili soluzioni interpretative: da un lato, v'é chi ritiene che il processo d’appello debba
svolgersi nelle forme “ordinarie” di cui agli artt. 339 e ss. c.p.c., e cid per garantire la
pienezza del diritto di difesa. Tale soluzione, per vero, convince paco poiché le preclu-
sioni espressamente previste dall'art. 702-quater c.p.c. non consentono comungue alle
parti di far valere le proprie difese con quella stessa ampiezza che & invece tipica diun
procedimento a cognizione piena ed esauriente (e cid con conseguente — probabile -
violazione degli artt. 3 e 24 Cost.).

Né potrebbe sostenersi che — come si & affermato con riferimento ad altre forme di
impugnazione in appello (cfr. artt. 19 e 20 D.Lgs. n. 5 del 2003, peraltro oggi abrogato)
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_ che si tratterebbe di una "impugnazione sui generis”, che nella sostanza {ed in parti-
colare per quel che riguarda la pienezza del diritto di difesa delle parti) assume la strut-
tura di un grado (il primo) di cognizione piena ed esauriente. La testuale formulazione
dell'art. 702-quater c.p.c., proprio nella parte in cui esclude 'ammissione di nuovi mezzi
di prova, sostanzialmente impedisce di poter ipotizzare I'apertura di un procedimento a
cognizione piena ed esauriente, poiché tale cognizione soffrirebbe comunque il limite
delle preclusioni formatesi nella fase (di primo grado) a cognizione sommaria.

Altra soluzione & quella invece di ritenere assoggettabile I'appello alle forme del
procedimento sommario descritto dagli stessi artt. 702-bis e ss. ¢.p.c.. Pur non sussi-
stendo un referente normativo che giustifichi espressamente tale interpretazione, essa
potrebbe spiegarsi per un verso con I'espressa riformulazione del divieto di nova (di-
vieto che sarebbe stato ultroneo ove si fosse ritenuto gia applicabile l'art. 345 c.p.c.);
per altro verso, detta interpretazione terrebbe nel debito conto I'esigenza di celerita
cui l'intera riforma si ispira e la possibilita — prevista dallo stesso art. 702-bis c.p.c. — di
trasformare il procedimento in un processo a cognizione piena.

Fermo restando che anche tale soluzione presta il fianco ad osservazioni critiche di
non poco conto, v'é che la formulazione testuale della norma relativa all'appello crea
un modello processuale “ibrido”, che sfugge ai modelli propri del codice di rito e che
indubbiamente richiede un intervento chiarificatore del legislatore (magari prima di una
pronunzia della Consulta).

11.1.1. ll ricorso (struttura)

La struttura del ricorso € la seguente:
A) Autorita Giudiziaria e intestazione.
B) Parii e procuratore.

C) "Ragioni della domanda”.

D) Petitum.

E) Avvertimento rivolto al resistente.
F) Indicazione delle prove.

G) Firma e procura.

A) Autorita giudiziaria e intestazione.
Come per I'atto di citazione, il ricorso va sempre “intestato” indicando I'autorita giudi-
ziaria dinanzi alla quale & proposta la domanda ed il tipo di atto.

Atal fine & sufficiente indicare:

l'ufficio giudiziario e il luogo (normalmente a stampatello)

Es.: TRIBUNALE DI BARI

e il tipo di atto

Es.:

RICORSO

oppure

RICORSO EX ART. 702-bis C.P.C.

Lindividuazione dell'A.G. presuppone I'esame e la preventiva risoluzione di eventuali
questioni di giurisdizione, competenza e rito, come accade per l'atio di citazione.
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Se abbiamo deciso di scrivere il ricorso, infatti, abbiamo evidentemente ritenutg
sussistere la giurisdizione dell'A.G.O., avendo dunque gia escluso che la controver.
sia possa rientrare tra quelle di competenza esclusiva del TA.R. (cd. “personale i
regime di diritto pubblico”, ex art. 3, D.Lgs. 165/2001, es.: personale delle forze ar.
mate, magistratura, carriera prefettizia) ed abbiamo gia accertato che la fattispecie
non rientra tra queile indicate nell'art. 50-bis ¢.p.c. (attribuite al tribunale in compo.
sizione collegiale).

Resta ovviamente da verificare la competenza territoriale del giudice, le cui norme
regolatrici conviene sempre rileggere al fine di individuare il giudice territorialmente
competente (artt. 18 e ss. ¢.p.c.).

B) Parti e procuratore.
Dopo Fintestazione occorre indicare la parte ricorrente. Cosi come chiarito con rife-
rimento allatto di citazione, l'individuazione corretta del ricorrente (come anche de
resistente) impone la preliminare soluzione di questioni in tema di:
— legittimatio ad causam;
— legittimatio ad processum.

Sul punto si rinvia al capitolo 3 par. 3.1., fermo restando che l'indicazione della
procura dev'essere gia contenuta nel ricorso.

C) “Ragioni della domanda®”.
Il ricorso inizia sempre con I'esposizione delle circostanze di fatto poste a sostegno
della domanda.

Detta esposizione implica la preventiva "selezione” dei fatti che, alla luce delle nor-
me applicabili al caso oggetto della traccia d'esame, assumono rilevanza per la produ-
zione degli effetti giuridici a cui aspira I'attore.

E preferibile quasi sempre esporre i fatti secondo I'ordine cronologico.

L'esposizione pud essere preceduta dalla intestazione “FATTO”

Es.:
Il sig. Tizio ..., espone in
FATTO

Dopo le circostanze di fatto, vanno indicati i principi giuridici le norme applicabili al
caso di specie e va prospettata la relativa interpretazione. Cio evidentemente implica
la preventiva definizione delle questioni giuridiche che il caso pone e la soluzione delle
stesse alla luce delle norme ritenute applicabili.

Una esposizione efficace va costruita ordinando logicamente le questioni, da affron-
tare facendo ricorso a ben definite strutture argomentative (ogni questione va introdot-
ta, sviluppata e ribadita), organicamente collegate tra loro.

La trattazione pil strettamente in diritto pud essere introdotta dall'intestazione “DI-
RITTO".

Es.
Tutto cid premesso in punto di fatto, pud passarsi ad esaminare la domanda proposta
con if presente atto alla stregua delle sequenti considerazioni in DIRITTO
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Petitum.
E laggetto della domanda, riassunto nelle conclusioni sottoposte all'’A.G. delle quali il
ricorrente chiede I'accoglimento.

Le condiusioni vengono di solito introdotte con una formula di stile

Es.
Tutto cio premesso, listante ricorre al Tribunale di... affinché, previa fissazione di

udienza, siano accolte le seguenti
CONCLUSIONI
Voglia 'Ecc.mo Tribunale adito ...

oppure
piaccia allll.mo Giudice di ...

va ricordato che la domanda pud avere ad oggetto:

a) l'accertamento di un diritto o di uno status (es.....accertare e dichiarare if diritto del
lavoratore alla conservazione delle superiori mansioni espletate....).

b) la condanna (al pagamento, ad un facere, a dare, a prestare ecc.). es., ...condan-
nare il convenuto al pagamento della somma di ...

Alla condanna principale pud aggiungersi quella accessoria per interessi e rivaluta-
zione monetaria.

Nel pefifurm va poi aggiunta la richiesta di condanna del convenuto al pagamento
delle spese di lite, eventualmente anche in distrazione (es.: ...con vittoria di spese di
lite ...; ...spese, diritti ed onorari, da distrarsi in favore del procuratore, che dichiara di
aver anticipato le prime e non riscosso i second).

Trattandosi di procedimento speciale, it contributo unificato (cosi come chiarito dal
Ministero della Giustizia) deve essere ridotto della meta ai sensi delart. 13, co. 3, del
del D.P.R. 115/2002.

F) Avvertimento rivolto al resistente.

In virtls del richiamo al n. 7) del co. 3 dell'art. 163 c.p.c., il ricorso, pur non contenendo
la vocatio, deve invece contenere I'avvertimento delle decadenze cui il resistente va
incontro ove non si costituisca nei modi e nei termini fissati dal codice.

L'avvertimento pud essere cosi formulato:

“...si comunica al convenuto che @ suo onere costituirsi in giudizio almeno dieci
giorni prima dell’udienza di comparizione fissata dal Giudice con decreto, con I'avverti-
mento che la costituzione oltre il suddetto termine comportera le decadenze di cui agli
art. 38 e 702-bis c.p.c.”.

G) Indicazione delle prove.
Nel ricorso devono essere indicate a pena di decadenza anche le prove delle quali il
ricorrente intende servirsi, poiché il giudice, salvo che ritenga di dover provvedere al
mutamento del rito nelle forme ordinarie, adotta i provvedimenti di istruzione della cau-
sa gia nella prima udienza.

Le richieste di prova possono essere formulate cosi come gia indicate con riferi-
mento all’atto di citazione.
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H) Firma e procura.
Il ricorso va datato e firmato.
Bari, ...
Avv. ...

Deve poi seguire il mandato difensivo (procura alle liti) — art. 83 c.p.c.

La procura pud essere anche molto semplice (es.: “io sottoscritto ... (nella qualita g
...) delego I'Avv. ... a rappresentarmi e difendermi nella causa di cui al presente atto,
conferendogli ogni pitr ampia facolta di legge. Eleggo domicilio presso il suo studio in

firma ...
E autentica.
Firma dell’Avvocatg

Nella procura alle liti pud essere inserita 'autorizzazione al trattamento dei dati per-
sonali (T.U. 196/2003 Codice in materia di protezione dei dati personali): “autorizzo o
stesso difensore al trattamento def dati personali ai fini dell'sspletamento del presente
mandato e dichiaro di essere stato informato dei miei diritti, cosi come previsti dall’art
13 del d.Igs. n. 196/2003".

Come gia chiarito, occorre altresi specificare che la parte & stata “informata ai sensi
dell'art. 4, 3° comma, del d.fgs. n. 28/2010 della possibilita di ricorrere al procedimento
di mediazione ivi previsto e dei benefici fiscali di cui agli artt. 17 e 20 del medesimo
decreto, come da atto allegato...”.

Per ci6 che concerne la negoziazione assistita e le indicazioni di cui alla I. 4 agosto
2017 n. 124, valgono le considerazioni effettuate nel capitolo sull'atto di citazione, cui
si rimanda.

11.2. La costituzione della caparra mediante assegno bancario

11.2.1. Traccia

In data 22 maggio 2014, Tizio acquista un autoveicolo consegnando alla Societa Alfa
un assegno bancario delfimporto di € 5.000,00 a titolo di caparra confirmatoria, e con
limpegno a versare la restante somma al momento della effeitiva consegna del vei-
colo.

Nel contratto di acquisto le parti prevedono che la vettura sarebbe stata conse-
gnata “entro il termine di due mesi dalla sottoscrizione del contratto”, con 'espressa
indicazione che detio termine avrebbe dovuto considerarsi “essenziale ex art. 1457
GG

In data 29 luglio 2014, non avendo ancora ricevuto 'autovettura, Tizio diffida la
societa venditrice ad adempiere all'obbligazione contrattualmente convenuta, evi-
denziando che, decorso inutilmente il termine di quindici giorni, if contratto avrebbe
dovuto considerarsi risolto, con obbligo di Alfa di corrispondere il doppio della ca-
parra.

Con nota del 01 ottobre 2014, il difensore della Societa Alfa comunica a Tizio che.
pur non avendo adempiuto all'obbligo di consegna della vettura entro il termine fissato,
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1a venditrice non avrebbe versato la somme richiesta da Tizio (il doppio della caparra
versata) in quanto; “il compratore Tizio, al momento dell’acquisto della vettura, ha con-
segnato ad Alfa solo un assegno bancario, mai incassato dalla venditrice. Conseguen-
temente, non si e verificata alcuna traditio di denaro dall’acquirente al venditore, posto
che detto denaro non era mai uscito dalla disponibilita dell’acquirente per entrare in
quella della venditrice, con la conseguenza che non era sorto alcun contratto di caparra
né, quindi, 'obbligo di versare il doppio di quanto versato”.

Tizio si reca allora da un legale al quale chiede diintraprendere azione giudizale per
ottenere la corresponsione del doppio della caparra, secondo quanto previsto dall’art.
1385 c.c..

Il candidato, assunte le vesti del legale di Tizio, rediga Iatto ritenuto pilt oppor-

tuno.

11.2.2. Svolgimento

TRIBUNALE DI...
RICORSO EX ART. 702-BIS C.P.C.
Promosso dal Sig. Tizio, nato a <.......... >, residente in <.......... > via..., ¢.f.
& omms >, rappresentato e difeso, in virtl di mandato apposto in calce al presente
atto, dall’Avv. <.......... = T >, ed elettivamente domiciliato presso il suo stu-
dio professionale in <.......... > alla Via<.......... >, che dichiara di voler ricevere le
comunicazioni di cui agli artt. 133, 134 e 176 c.p.c. a mezzo fax al n. <.......... > elo
sullindirizzo p.e.c. <.......... =
— ricorrente —
CONTRO
laSocietaAlfaS.p.a.,cf.<.......... >, consedelegalein<.......... > allavia<.......... >,
in persona del suo rappresentante legale pro tempore, c.f. <.......... >
— resistente —
FATTO

1) Con contratto del 22 maggio 2014, Tizio ha acquistato dalla Societa Alfa una
vettura ..., al prezzo di € ....

2) Al momento della stipula, Tizio ha consegnato nelle mani del legale rappresen-
tante della Societa Alfa un assegnc bancario dell'importo di € 5.000.000 a titolo di
caparra confirmatoria, con l'impegno a versare la restante somma al momento della
effettiva consegna del veicolo.

3) Nel contratto di acquisto le parti hanno altresi previsto che la vettura sarebbe
stata consegnata “entro il termine di due mesi dalla sottoscrizione del contratto”, con
lespressa indicazione che detto termine avrebbe dovuto considerarsi “essenziale ex
art. 1457 c.c.”.

4) Decorso inutilmente detto termine, con nota del 29 luglio 2014 Tizio ha diffidato
la societa venditrice ad adempiere all'obbligazione contrattualmente convenuta, as-
segnandole un ulteriore termine di quindici giorni, spirato il quale, il contratto avrebbe
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dovuto considerarsi risolto, con obbligo di Alfa dj corrispondere il doppio della capar.
ra.

5) Vero e che la Societa venditrice non ha provveduto a consegnare la vettury
oggetto di compravendita nemmeno nell’ulteriore termine fissato. Cio nondimeno, cop
nota del 01 ottobre 2014 il difensore di detta Societa ha comunicato che, pur nop

- avendo Alfa adempiuto all'obbligo di consegna della vettura entro il termine fissato, |3
venditrice non avrebbe versato la somma richiesta da Tizio (€ 10.000,00, quale dopi;io
della caparra versata) in quanto: “if compratore Tizio, al momento dell’acquisto delia
vettura, ha consegnato ad Alfa solo un assegno bancario, mai incassato dalla vendit.
ce. Conseguentemente, non si & verificata alcuna traditio di denaro dall’acquirente g
venditore, posto che detto denarc non era mai uscito dalia disponibilitd dell’acquirente
per entrare in quella della venditrice, con la conseguenza che non era sorto alcun cop-
fratto di caparra ne, quindi, l'obbligo di versare if doppio di quanto versato”.

Tali considerazioni si rivelano prive di fondamento, sussistendo, al contrario, il pie-
no di diritto di Tizio ad ottenere, da Alfa, la somma di € 10.000,00 (quale doppio dellg
caparra versata) per le seguenti ragioni in

DIRITTO

Le considerazioni sulle quali la odierna resistente ha fondato il proprio rifiuto di ver-
sare a Tizio la somma di € 10.000,00 si rivelano infondate sotto molteplici profili.

Premesso che nella specie non & dato dubitare dell'inadempimento di Alfa {circo-
stanza che, a ben vedere, non sembra contestare nemmeno il difensare della Societa)
I'oggetto del presente giudizio & sostanzialmente limitato alla guestione sulla possibilité;
di ritenere sussistente una “caparra confirmatoria” (ex art. 1385 c.c.) allorquando un
contraente versi la somma dovuta non gia mediante la consegna di denaro, bensi at-
traverso la consegna di un assegno bancario.

Cio & quanto avvenuto specificamente nel caso in esame. Cosicché, se & certo che
a fronte dellinadempimento di Alfa, si & verificata Ia risoluzione di diritto del contratto,
(non avendo ia venditrice adempiuto la propria prestazione né nel termine essenziale
convenuto, 21.07.2014, né nel successivo termine assegnatole da Tizio), deve accer-
tarsi se da tale inadempimento possa discendere anche I'obbligo, per Alfa, di corri-
spondere il doppio della caparra (€ 10.000,00).

Come si evince agevolmente dalla nota del 01.10.2014 inviata all'odierno istante,
Alfa sostanzialmente sostiene di non essere tenuta alla corresponsione di detta som-
ma in quanto:

~ Tizio, al momento della stipula del contratto di compravendita della vettura, ha
consegnato ad Alfa un assegno bancario, mai incassato dalla venditrice;

— non si sarebbe dunque verificata la traditio di denaro dall'acquirente al venditore
(non avendo il compratore mai perso la “disponibilita” della somma di denaro);

— di talche, non sarebbe sorto alcun accordo propriamente rientrante nell’ambito
della “caparra confirmatoria” (art. 1385 c.c.) né, dunque, alcun obbligo, per Alfa, di
versare il doppio di quanto corrisposto da Tizio.

Ebbene, un simile approccio ermeneutico si rivela privo di pregio giuridico in quanto
del tutto disancorato dalla previsione normativa di cui all'art. 1385 c.c. e dagli interessi
che essa tende a tutelare.

W W.,,...._...;..,,‘"'
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sul punto va senz'altro riconosciuto, in via del tutto preliminare, che la caparra ha
in effetto natura reale, poiché I'accordo si perfeziona (con gli effetti che ulteriormente
ne derivano) solo dopo che si sia in effetti realizzata la traditio della somma oggetto di
Capan’a.

Tale circostanza va senz'altro condivisa rivenendo, d’altronde, dallo stesso tenore
letterale dell'art. 1385 c.c, co. 1, li dove la norma ricollega I'insorgenza degli obblighi
tipici della caparra al momento in cui “una parte da allaltra, a titolo di caparra, una
somma di danaro, o una quantita di altre cose fungibili”.

Cio & stato confermato anche dalla giurisprudenza della S.C. (Cass. n. 5424 del
2002), secondo cui la caparra confirmatoria costituisce un contratto che si perfeziona
con la consegna che una parte fa all'altra di una somma di danaro o di una determinata
quantita di cose fungibili.

{l problema che si pone, tuttavia, & quello di verificare se I'effetto proprio della con-
clusione di un contratto di caparra possa avere luogo anche nel caso in cui venga con-
segnato dall'acquirente al venditore un assegno bancario, allorquando il detto assegno
venga ricevuto dallacquirente e dallo stesso non posto all'incasso.

Orbene, tenuto conto della funzione dell'assegno bancario, la caparra ben pud es-
sere costituita mediante la consegna di un assegno bancario, perfezionandosi I'effetto
propric della caparra al momento della riscossione della somma recata dall'assegno, e
quindi salvo buon fine. Allorquando, perd, il venditore accetti la dazione della caparra
con assegno bancario, & suo onere quello di porre all'incasso il titolo, nel senso che,
ove I'assegno non venga posto in riscossione, il mancato buon fine dell’assegno ban-
cario — che preclude il raggiungimento dello scopo proprio della consegna della capar-
ra — & riferibile unicamente al comportamento del prenditore.

In tal senso, non possono non rilevare i particolari obblighi di buona fede e cor-
rettezza di cui agli artt. 1175-1375 c.c. e 2 Cost,, in virtd dei quali anche il creditore
& tenuto ad cooperare al fine agevolare I'adempimento della prestazione di cui egli &
destinatario.

Sul punto, non & inutile rammentare che con riferimento al diverso tema dell’adem-
pimento della prestazione mediante consegna di assegno bancario, si € gia diffusa-
mente affermato che I'obbligazione del debitore deve ritenersi comunque estinta a se-
guito della mancata fempestiva presentazione all'incasso del titolo di credito (assegno
bancario, appunto) da parte del creditore, che in tal modo, viene meno al suo dovere di
cooperare in modo leale e fattivo all'adempimento del debitore.

Appare dunque evidente che, in virtl di una lettura coordinata delle norme
sulladempimento della prestazione (in relazione alle specifiche conseguenze che
derivano dalla violazione dell'obbligo di b.f. e correttezza), deve ritenersi che, se il
creditore omette, violando la predetta regola di correttezza, di compiere gli adem-
pimenti necessari affinché il titolo sia pagato, nei termini di legge, dalla banca
trattaria (o da altro istituto bancario), tale comportamento omissivo “deve essere
equiparato, a tutti gli effetti di legge, all’avvenuta esecuzione della diversa presta-
Zione, con conseguente estinzione dell'obbligazione, ex art. 1197 c.c.” (Cass., n.
12079 del 2007).

Se per un verso allora & vero che I'assegno, quale titolo pagabile a vista, costituisce
un mezzo di estinzione dell'obbligazione che produce effetti (estintivi) quando passa
dalla disponibilita del traente a quella del prenditore; e che, pertanto, & sufficiente che
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il debitore dimostri I'avvenuta emissione e la consegna del titolo ai fini della prova dg|
pagamento, quale fatto estintivo dell'obbligazione, incombendo invece sul creditore |5
prova del mancato incasso.

Per altro verso, non pud negarsi che, allcrquando la caparra venga costituita me.
diante consegna di un assegno bancario, il comportamento del prenditore del titolg,
che ometta poi di porlo allincasso tratienendo 'assegno e non restituendolo all'acqui.
rente, & contrario a correttezza e buona fede e deve far ritenere comungue “avveraty
il comportamento in realta non realizzatosi.

Conseguentemente, se il mancato incasso dell’assegno bancario consegnato a tito-
lo di caparra pud essere equiparato all'avventuto incasso (almeno ai fini dell'insorgenza
dell’obbligazione della caparra), ne discende che, in caso di inadempimento della parte
che ha ricevuto detto assegno, essa sara tenuta al pagamento di una somma pari g
doppio di quella indicata nell’'assegno.

Tale interpretazione trova puntuale conferma anche nel recente arresto della S.C., |j
dove in particolare si & chiarito che “la caparra confirmatoria ben pud essere costituita
mediante la consegna di un assegno bancario, perfezionandosi I'effetto proprio di essa
al momento della riscossione della somma recata dall’assegno e, dunque, salvo buon
fine, essendo, pero, onere del prenditore del titolo, dopo averne accettato la conse-
gna, di porlo all'incasso. Ne consegue che il comportamento dello stesso prenditore,
che ometta di incassare I'assegno e lo irattenga comunque presso di sé, & contrario a
correttezza e buona fede e tale da determinare I'insorgenza a suo carico degli obblighi
propri della caparra, per cui il prenditore, ove risulti inadempiente all‘obbligazione cuj
la caparra si riferisce, sara tenuto al pagamento di una somma pari al doppio di guella
indicata nell'assegno” (Cass. Civ., sent. 17127 del 09.08.2011).

Le affermazioni formulate da Alfa non possono dunque giustificare la mancata cor-
responsione della somma di € 10.000,00 ex art. 1385, co. 2, c.c., in favore di Tizio.

La resistente va pertanto condannata al versamento di detta somma, oltre interessi
e spese del presente procedimento.

La questione cggetto di causa &€ meramente documentale e non richiede alcuna
particolare istruttoria, di talché ben puo essere decisa nelle forme del procedimento
sommario di cognizione di cui alfart. 702-bis c.p.c..

Tutto cid premesso, il Sig. Tizio, ut supra rappresentato e difeso, ricorre all’lll.mo Tri-
bunale di ..., affinché, contrariis reiectis, previa fissazione di udienza, voglia accogliere
le seguenti richieste e

CONCLUSIONI

Voglia 'On. Giudice adito cosi provvedere:

— accertato I'inadempimento della Societa Alfa rispetto alle obbligazioni assunte nel
contratto del 22.05.2014, CONDANNARE la stessa, in persona del suo legale rappre-
sentante pro tempore, a comrispondere in favore del Sig. Tizio la somma di € 10.000,00
ex art. 1385, co. 2, c.c., per le ragioni esposte nella narrativa che precede, oltre inte-
ressi.

S P AU —
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- CONDANNARE la Societa Alfa alla rifusione delle spese processuali.

Con il presente atto, il Sig. Tizio comunica alla Societa resistente che & suo onere
costituirsi in giudizio almeno dieci giorni prima delludienza di comparizione fissata dal
Giudice con decreto, con l'avvertimento che la costituzione oltre il suddetio termine
comportera le decadenze di cui agli art. 38 e 702-bis c.p.c..

Si offrono in comunicazione mediante deposito:

— contratto stipulato fra Tizio e la Societa Alfa;

— nota a/r del 29 luglio 2014;

— nota del 01.10.2014 a firma del difensore di Alfa;

— copia informativa sulla conciliazione.

Ai sensi del T.U. sulle spese di giustizia (D.p.r. 115/2002), si dichiara che il valore
della presente controversia e pari ad €..., onde il relativo contributo unificato ammonta

ad€....
Loy 2 e >
AV S
PROCURA
lo sottoscritto Tizio, nato a ... il ..., C.F. ..., residente in ..., conferisco procura all Avv.
... affinché mi rappresenti e difenda in ogni fase e grado, anche in fase di esecuzione
ed opposizione, del procedimento n. ... r.g. pendente innanzi al Tribunale di ..., at-

tribuendogli anche ogni pit ampia facolta di legge, ivi comprese quelle di transigere,
conciliare, incassare, rinunciare agli atti ed accettarne la rinuncia, farsi rappresentare,
assistere e sostituire, eleggere domicilio, rinunziare alla comparizione delle parti, rias-
sumere la causa, proseguirla, chiamare terzi in causa, deferire giuramento, proporre
domande riconvenzionali ed azioni cautelari di qualsiasi genere e natura in corso di
causa, chiedere ed accettare rendiconti, ed assumendo sin d’ora per rato e valido I'o-
perato del suddetto legale.

Eleggo domicilio presso lo studio del suddetto avvocato, in ... alla Via ...

Dichiaro di essere stato informato, ai sensi dell'art. 4, co. 3, D. Lgs. n. 28/2010, della
possibilita di ricorrere al procedimento di mediazione ivi previsto e dei benefici fiscali
dicui agli artt. 17 e 20 del medesimo decreto, nonché dei casi in cui I'esperimento del
procedimento di mediazione & condizione di procedibilita della domanda giudiziale.

Dichiaro di essere stato informato, ai sensi dell'art. 2, co. 7, D. L. n. 132/2014, della
possibilita di ricorrere alla convenzione di negoziazione assistita da uno o pit avvocati
disciplinata dagli artt. 2 e ss. del suddetto decreto legge.

Dichiaro di essere stato reso edotto circa i rischi del contenzioso ed il grado di
complessita dell’incarico che con la presente conferisco, delle caratteristiche e dell'im-
portanza dell'incarico, delle aftivitd da espletare, delle iniziative da intraprendere, delle
ipotesi di soluzione e della prevedibile durata del processo.

Dichiaro di avere ricevuto tutte le informazioni utili circa gli oneri ipotizzabili dal mo-
mento del conferimento sino alla conclusione dell'incarico, nonché di aver ricevuto ed
accettato un preventivo scritto relativo alla prevedibile misura dei costi della prestazio-
ne, con distinzione analitica delle voci di costo tra oneri, anche fiscali e previdenziali,
Spese, anche forfettarie, e compenso professionale.

Dichiaro, altresi, che mi sono stati resi noti gli estremi della polizza assicurativa
professionale dell'avvocato cui con la presente conferisco incarico.
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Dichiaro, ai sensi e per gli effetti di cui al D. Lgs. n. 196/2003 e successive modifi.
cazioni ed integrazioni, di essere statofa informato/a che i miei dati personali, anche
sensibili, verranno utilizzati per le finalita inerenti al presente mandato, autorizzandg
sin d’ora il rispettivo trattamento.

La presente procura alle liti € da intendersi apposta in calce all'atto, anche ai seng;
dell’art. 18, co. 5, D. M. Giustizia n. 44/2011, come sostituito dal D. M. Giustizia n,
48/2013.

Firma<......... >

E autentica

Firma Avv. <......... >

11.2.3. Gli elementi di fatto piu rilevanti

La traccia & caratterizzata da una sequenza storica dei fatti abbastanza semplice, che
consente gia di individuare la questione giuridica principale sulla quale occorrera sof-
fermarsi.

Gli elementi di fatto che assumono rilevanza sono:
— Tizio acquista un autoveicolo dalla Societa Alfa;
— per l'acquisto viene consegnato un assegno bancario dellimporto di € 5.000,00 a
titolo di caparra confirmatoria, con impegno a versare la restante somma al momento
della consegna del veicolo;
— il contratto prevede che la vettura deve essere consegnata entro due mesi dalla sot-
toscrizione del contratto; detto termine viene espressamente indicato come essenziale,
ex art. 1457 c.c,;
— scaduto detto termine Alfa non consegna [a vettura;
— Tizio, quindi, diffida la societa venditrice ad adempiere all'obbligazione, assegnan-
do un ultimo termine di quindici giorni, avvertendo che in difetto il contratto dovra con-
siderarsi risolto, con obbligo per Alfa di corrispondere il doppio della caparra;
— Scade infruttuosamente anche tale ultimo termine, senza che avvenga la consegna
della vettura in favore di Tizio;
— Alfa comunica a Tizio che, pur a fronte del mancato adempimento dell'obbligazione
su di essa gravante, non corrispondera il doppic della caparra versata, poiché detta
somma non & stata mai incassata.

11.2.4. Le norme ed i principi applicabili

La fattispecie in esame impone di verificare se, in caso di consegna di un assegno
bancario a titolo di caparra, possa ritenersi sorto un contratto di caparra (con gli effetti
che ne discendono ex art. 1385 c.c.) anche nel caso in cui la parte che abbia ricevuto
detto assegno non lo abbia posto all'incasso per la propria inerzia.

Le norme sostanziali che rilevano dunque sono le seguenti:

Art. 2 Cost. — La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili delf'uomo, sia
come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede
adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale.

S |
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Art. 1218 c.c. (Responsabilita del debitore) — Il debitore che non esegue esaitamente
|a prestazione dovuta e tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l'inadem-
p;mento o il ritardo ¢ stato determinato da impossibilita della prestazione derivante da
causa a lui non imputabile”.

Art. 1385 c.c. (Caparra confirmatoria) — Se al momento della conclusione del contratto
una parte da all'altra, a titolo di caparra, una somma di danaro, o una quantita di altre
cose fungibili, la caparra, in caso di adempimento, deve essere restituita o imputata
alla prestazione dovuta.

Se fa parte che ha dato la caparra e inadempiente, I'altra pud recedere dal contrat-
to, ritenendo la caparra; se inadempiente é invece la parte che I'ha ricevuta, 'altra puo
recedere dal contratto ed esigere il doppio della caparra.

Se pero la parte che non e inadempiente preferisce domandare 'esecuzione
o fa risoluzione del contratto, il risarcimento del danno é regolato dalle norme ge-
nerali.

Art. 1175 c.c. (Comportamento secondo correttezza) — Il debitore e il creditore devono
comportarsi secondo le regole della correttezza.

Art. 1375 c.c. (Esecuzione di buona fede) — Il contratto deve essere eseguito secondo
buona fede.

11.2.5. Questioni giuridiche poste dalla fraccia

Il caso in esame impone di verificare se possa ritenersi costituita la caparra confirma-
toria (ex art. 1385 c.c.) allorquando il contraente, anziché consegnare “una somma
liquida di denaro o una quantita di altre cose fungibili”, versi nelle mani dell’altro contra-
ente un assegno bancario e questo non venga incassato (per la condotta meramente
omissiva del contraente al quale & stato consegnato I'assegno).

E la stessa lettera inviata da Alfa a Tizio a consentire di ben focalizzare la questione
principale, atteso che:

- Alfa non contesta il proprio inadempimento;

- piuttosto, riconoscendolo (sia pure implicitamente), si sofferma sulla circostanza
che il compratore Tizio, al momento dell’acquisto della vettura, ha consegnato ad Alfa
solo un assegno bancario, mai incassato daila venditrice;

- secondo quanto afferma la Societa venditrice, dunque, non essendosi verifi-
cata alcuna traditio di denaro dall’acquirente al venditore (in quanto detto denaro
non & mai uscito dalla disponibilitd dell’'acquirente), non potrebbe ritenersi sorto
“alcun contratto di caparra né, quindi, 'obbligo di versare il doppio di quanto ver-
sato”,

Posto dunque che & la stessa esposizione dei fatti a circoscrivere 'ambite delle
pretese azionabili da Tizio, occorrerd dunque verficare se nella specie possa effettiva-
mente riconoscersi il diritto di Tizio ad ottenere il versamento del doppio della caparra
ai sensi dell’art. 1385 c.c..

Sulla base delle stesse contestazioni sollevate da Alfa, la questicne principale da
lisolvere appare quindi la seguente: “in tema di costituzione della caparra confirmato-
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ria, se un contrasnte consegna un assegno bancario (a titolo di caparra) e questo ngy
venga incassato dall’altro contraente, puo dirsi ugualmente sorto il negozio di cuj allay;
1385¢c.c.?"

Al fine di dare risposta a tale interrogativo il necessario punte di partenza non pyg
che essere il dettato normativo di cui all’art. 1385 c.c..

In effetti, il tenore letterale della norma tale per cui non pud dubitarsi che il negozjq
di cui all'art. 1385 c.c. sia un “negozio reale”, poiché esso intanto viene ad esistenzy
in quanto un contraente consegni all’altra parte una somma di denaro o altra quantity
di beni fungibili.

Ci® nondimeno, |a fattispecie in esame si caratterizza per una decisiva circostanza:
nella specie, infatti, & si vero che Tizio si & limitato a consegnare un assegno bancarig
alla societa Alfa, ma & altresi vero che detta Societa non ha acquistato la disponibility
delle somme di cui all’assegno in quanto essa stessa non si & attivata per porle all’in-
casso.

La questione annidata che dungue occorre risclvere e la seguente: “allorquando
occorra la cooperazione o comunque I'attivita del creditore al fine del perfezionamenty
di un negozio giuridico, la sua mancata collaborazione puo far ritenere ugualmente
perfezionato il negozio?”. E infatti evidente che, ove si desse risposta affermativa a
tale interrogativo, si dovra nella specie ritenere (secondo una fictio iuris) che Alfa ha
acquistato la disponibilita delle somme (versate con assegno bancario) e che dunque
si & pienamente perfezionato il contratto di caparra.

La soluzione di tale questione annidata & agevolata dall’esame della recente giuri-
sprudenza che, con riferimento alle modalita di estinzione delle obbligazioni, ha chiarito
che, secondo il quale, in base alla regola di correttezza posta dall’art. 1175 c.c., l'ob-
bligazione del debitore si estingue a seguito della mancata tempestiva presentazione
all'incasso del titolo di credito {assegno bancario, nella specie) da parte del creditore,
che in tal modo, viene meno al suo dovere di cooperare in modo leale e fattivo all'a-
dempimento del debitore. Pertanto, se il creditore omette, violando la predetta regola
di correttezza, di compiere gli adempimenti necessari affinché il titolo sia pagato, nei
termini di legge, dalla banca trattaria (o da altro istituto bancario), tale comportamento
omissivo deve essere equiparato, a tutti gli effetti di legge, all'avvenuta esecuzione del-
la «diversa prestazione», con conseguente estinzione dell’'obbligazione, ex art. 1197
c.c. (Cass. 24 maggio 2007 n. 12079).

La questione annidata appare, per tal via, pressoché risolta, in quanto, proprio atira-
verso le clausole generali di buona fede e correttezza, pud affermarsi (analogamente
a quanto osservato dalla giurisprudenza sul tema ora citato) che la mancata collabo-
razione del creditore pud far ritenere ugualmente adempiuta la prestazione e, dunque,
perfezionato il negozio.

Risolata in tali termini la questione annidata, anche la questione principale apparé
di agevole soluzione in quanto potra affermarsi che, una volta realizzatasi la consegna
dell'assegno bancario nelle mani dell’altro contraente, & onere del prenditore del titolo
di porlo all'incasso.

Conseguentemente, il comportamento dello stesso prenditore, che ometta di
incassare I'assegno e lo trattenga comunque presso di se, risultando contrario @
correttezza e buona fede, consente di ritenere (per una fictio iuris) attuato quel
comportamento.
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Di talché, potendosi (sulla base di tale fictio) affermare che il contraente ha incassa-
1o 288890, pud dirsi ulteriormente perfezionato il contratto di caparra, con insorgenza
degli obblighi propri di tale contratto.

gj pud dunque definitivamente ritenere che, pur non essendo intervenuta la ma-
weriale traditio della somma da parte di Tizio nei confronti di Alfa, possono operare gli
offetti di cui all’art. 1385 c.c., con il discendente obbligo, in capo ad Alfa, di corrispon-
dere in favore di Tizio il doppio della somma “ricevuta” a tiiolo di caparra (art. 1385,

co. 2, €.C.).

11.2.6. La giurisprudenza

Al fine di risolvere la questione sottesa al caso, occorre anzitutto verificare se la ca-
parra possa essere validamente costituita solo a seguito della effettiva fraditio della
somma di denaro o di altre cose fungibili. Sul punto, oltre allesame dell'art. 1385 c.c,,
pud essere utile ricordare quanto affermato anche dalla giurisprudenza:

li patto contrattuale, consistente in caparra confirmatoria, & di natura reale e si petfezio-
na con la consegna della somma convenuta; mancando la consegna e nulla la relativa

clausola.
Cassazione civile, Sez. Il, 7 giugno 1978, n. 2870

La caparra confirmatoria costifuisce un contratto che si perfeziona con la consegna
che una parte fa all’altra di una somma di danaro o di una determinata quantita di
cose fungibili per il caso d’inadempimento delle obbligazioni nascenti da un diverso
negozio ad essa collegato (c.d. contratto principale), e, sebbene la prestazione della
caparra confirmatoria, necessaria al perfezionamento del negozio, sia riferita dall’art.
1385, comma 1, c.c. al momento della conclusione del contratio principale, le parti,
nellambito della loro autonomia contrattuale, possono, tuttavia, differirne la dazione,
intutto od in parte, ad un momento successivo, purché anteriore alla scadenza delle

obbligazioni pattuite.
Cassazione civile, Sez. Il, 24 aprile 2013, n. 10056
conf. Cassazione civile, Sez. ll, 15 aprile 2002, n. 5424

Per risolvere |la questione annidata, appaiono utili gli insegnamenti della Corte di Cas-
sazione sul tema della necessaria cooperazione del creditore nell’adempimento della
prestazione (ex artt. 1175 e 1375 c.c.). Rispetto a tali pronunce, non si rinvengono
precedenti:

In base alla regola di correttezza posta dall’art. 1175 c.c., 'obbligazione del debitore
Si estingue a seguito della mancata tempestiva presentazione all'incasso del titolo
di credito (assegno bancario, nella specie) da parte del creditore, che in tal modo,
viene meno al suo dovere di cooperare in modo leale e fattivo all’adempimento del
debitore. Deve quindi ritenersi che, se il creditore omette, violando la predetta regola
di correttezza, di compiere gli adempimenti necessari affinché il titolo sia pagato,
nei termini di legge, dalla banca trattaria (o da altro istituto bancario), tale comporta-
Mmento omissivo deve essere equiparato, a tutti gli effetti di legge, all’avvenuta ese-
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cuzione della “diversa prestazione”, con conseguente estinzione dell’obbligaziong

ex art. 1197 c.c..
Cassazione civile, Sez. Ill, 24 maggio 2007, n. 1 207g

In caso di pagamento effettuato mediante assegri di conto corrente, I'effetto liberatorj,
per il debitore si verifica con la riscossione della somma portata dal titolo, in quanto la
consegna del titolo deve considerarsi effettuata, salva diversa volonta delle parti, prg
solvendo; tuttavia, poiché l'assegno, in quanto titolo pagabile a vista, si perfeziona‘
quale mezzo di pagamento, quando passa dalla disponibilita del traente a quella dg
prenditore, ai fini della prova del pagamento, quale fatto estintivo dell’obbligazione, g
sufficiente che il debitore dimostri lavvenuta emissione e la consegna del titolo, incop).
bendo invece al creditore la prova del mancato incasso, la quale, pur costituendo una
prova negativa, non si risolve in una probatio diabolica, in quanto, avuto riguardo ajls
legge di circolazione del titolo, il possesso dello stesso da parte del creditore che lo hg

ricevuto implica il mancato pagamento.
Cassazione civile, Sez. lli, 30 luglio 2009, n. 17749

La caparra confirmatoria ben pud essere costituita mediante la consegna di un as-
segno bancario, perfezionandosi I'effetto proprio di essa al momento della riscos-
sione della somma recata dall’assegno e, dunque, salvo buon fine, essendo, pers,
onere del prenditore del titolo, dopo avemne accettato la consegna, di porlo all’in-
casso. Ne consegue che il comportamento dello stesso prenditore, che ometta di
incassare I'assegno e lo trattenga comungue presso di sé, & contrario a corretfezza
e buona fede e tale da determinare I'insorgenza a suo carico degli obblighi propri
della caparra, per cui il prenditore, ove risulti inadempiente all’obbligazione cui la
caparra si riferisce, sara tenuto al pagamento di una somma pari al doppio di quelia

indicata nell’assegno.
Cassazione civile, Sez. Il, 9 agosto 2011, n. 17127

11.2.7. Schema dello svolgimento

In relazione ai fatti ed alle questioni giuridiche essi pongono, considerata anche la
speciale natura del procedimento (che si fonda sul presupposto della natura eminen-
temente giuridica delle questioni da trattare), il ricorso pud essere impostato secondo
il seguente schema:

1) RICAPITOLAZIONE DEI FATTI STORICI, evidenziando (attraverso il richiamo a
quanto gia affermato da Alfa nella nota del 01.10.2014) la pretesa che costituira ogget-
to della richiesta formulata nei confronti della Societa Alfa.

2) INTRODUZIONE DELLA QUESTIONE GIURIDICA PRINCIPALE, mediante il ri-
chiamo delle affermazioni di Alfa, che sinteticamente conviene riportare affinché sia-
no evidenziate le deduzioni (in diritto) che si dovranno confutare; introduco, quindi, la
questione giuridica principale (“in tema di costituzione della caparra confirmatoria, se
un contragnte consegna un assegrno bancario (a titolo di caparra) e questo non venga
incassato dallaltro contraente, puo dirsi ugualmente sorto il negozio di cui all’art. 1385
c.c.?).

3) SVILUPPO LA PRIMA QUESTIONE, esponendo le questioni che essa sotten-
de.

o

11. Il ricorse ex art. 702-bis c.p.c. 353

4) INTRODUZIONE e SOLUZIONE DELLA QUESTIONE GIURIDICA ANNIDATA,
relativa alle conseguenze che derivano dalla mancata cooperazione del creditors
(“ajlorquando occorra la cooperazione o comunque l'attivita del creditore al fine del
erfezionarmento di un negozio giuridico, la sua mancata collaborazione pud far
ritenere ugualmente perfezionato il negozio?"); si pud cosi rilevare che, in virtd dei
rincipi di buona fede e correttezza, il creditore & tenuto a cooperare nell'adempi-
mento della prestazione, con I'effetto, ove cio non avvenga, che opera una fictio juris
in virtt della quale I'attivita "non eseguita” dal creditore pud ritenersi ugualmente
seguita.
2) CONCLUDO LA QUESTIONE GIURIDICA PRINCIPALE, evidenziando che la som-
ma di € 5.000,00 deve ritenersi incassata da Alfa a titolo di caparra, con il conseguente
obbligo, per la stessa di Alfa, di restituire il doppio di essa a causa dell'inadempimento
osto in essere (art. 1385, co. 2, c.c.).
) CONCLUDO il ricorso chiedendo la condanna della Societa debitrice alla corre-
sponsione della somma di € 10.000,00.

11.2.8. Analisi dello svolgimento

Di seguito si riporta lo svolgimento analizzato, evidenziando in neretto i connettivi argo-
mentativi usati ed a margine le “azioni” compiute nella stesura per iscritto, nel rispetto
del'uso della struttura argomentativa.

TRIBUNALE DI... 1) INTESTAZIONE:
AUTORITA
RICORSO EX ART. 702-BIS C.P.C. GIUDIZIARIA

2) PARTI E PROCU-

Promosso dal Sig. Tizio, natoa <.......... > residente in RATORE: Individua-
SR PL M ey B S e >, rappresentato e difeso, in zione dei soggedtti
virtl di mandato apposto in calce al presente atto, dail’Avv. titolari, dal lato attivo e
Enpnn S B >, ed elettivamente domiciliato presso il Fooon ™ eel ebparto
; ’ giuridico dedotto in
suo studio professionale in <.......... > allaVia<.......... >, che giudizio
dichiara di voler ricevere le comunicazioni di cui agli artt. 133,
134 e 176 c.p.c. amezzo faxaln. <.......... > efo sull'indirizzo
PIEi0: Krvesinn: =3
- ricorrente —
CONTRO
la Societa Alfa S.p.a., c.f. <.......... >, con sede legale in
Cprrsres®; ANA VIR Shsniennnas >, in persona del suo rappresentan-
te legale pro tempore, cf. <.......... >
— resistente —
FATTO 3) ESPOSIZIONE IN

FATTO:
devono esporsi le-
circostanze di fatto
sulle quali si fonda
I'appello

1) Con contratto del 22 maggio 2014, Tizio ha acquistato
dalla Societa Alfa una vettura ..., al prezzo di € ...

2) Al momento della stipula, Tizio ha consegnato nelle mani
del legale rappresentante della Societa Alfa un assegno bancario
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dell'importo dell’importo di € 5.000.000 a titolo di caparra confir-
matoria, con l'impegno a versare la restante somma al momeanto
della effettiva consegna del veicolo.
3) Nel contratto di acquisto le parti hanno altresi previsto che la
vettura sarebbe stata consegnata “entro il termine di due mesi
dalla sottoscrizione del contratfo”, con I'espressa indicazione
che detto termine avrebbe dovuto considerarsi “essenziale ex
art. 1457 c.c.”.
4) Decorso inutilmente detto termine, con nota del 29 luglic 2014
Tizio ha diffidato la societa venditrice ad adempiere all'obbliga-
zione contrattualmente convenufa, assegnandole un ulteriore
termine di quindici giorni, spirato il quale, il contratto avrebbe do-
vuto considerarsi risolto, con obbligo di Alfa di corrispondere il
doppio della caparra.
5) Vero & che la Societa venditrice non ha provveduto a con-
segnare la vettura oggetto di compravendita nemmeno nell’ul-
teriore termine fissato. Cido nondimeno, con nota del 01 ottobre
2014 il difensore di detta Societa ha comunicato che, pur non
avendo Alfa adempiuto all’obbligo di consegna della vettura
entro il termine fissato, la venditrice non avrebbe versato la
somma richiesta da Tizio (€ 10.000,00, quale doppio della
caparra versata) in quanto: “il compratore Tizio, al momento
dell’acquisto della vettura, ha consegnato ad Alfa solo un as-
segno bancario, mai incassato dalla venditrice. Conseguen-
temente, non si & verificata alcuna traditio di denaro dail’ac-
quirente al venditore, posto che detto denaro non era mai
uscito dalla disponibilita dell’acquirente per entrare in quella
della venditrice, con la conseguenza che non era sorto alcun
contratto di caparra né, quindi, I'obbligo di versare il doppio dj
quanto versato”.
Tali considerazioni si rivelano prive di fondamento, sussistendo,
al contrario, il pieno di diritto di Tizio ad ottenere, da Alfa, la som-
ma di € 10.000,00 (guale doppio della caparra versata) per le
seguenti ragioni in

DIRITTO
Le considerazioni sulle quali la odierna resistente ha fondato il
proprio rifiuto di versare a Tizio la somma di € 10.000,00 si rive-
lano infondate sotto molteplici profili.
Premesso che nella specie non & dato dubitare dellinadempi-
mento di Alfa (circostanza che, a ben vedere, non sembra conte-
stare nemmeno il difensore della Societa), 'oggetto del presente
giudizio & sostanzialmente limitato alla questione sulla possibilita
di ritenere sussistente una "caparra confirmatoria” {(ex art. 1385
c.c.) allorguando un contraente versi la somma dovuta non gia
mediante la consegna di denaro, bensi attraverso la consegna di
un assegno bancario.

4) ESPOSIZIONE IN
DIRITTO

A) INTRODUZIONE

DELLA QUESTIONE -

GIURIDICA PRINCI-
PALE: inizio a circo-
scrivere l'oggetto del
giudizio...

s e Jmﬁ

SR P S P ——
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cio & quanto avvenuto specificamente nel caso in esame. Co-
sicché, se & certo che, a fronte dellinadempimente di Alfa, si
s verificata la risoluzione di diritto del contratto (non avendo la
yenditrice adempiuto la propria prestazione né nal termine es-
cenziale convenuto, 21.07.2014, né nel successivo termine as-
segnatole da Tizio), deve accertarsi se da tale inadempimento
ossa discendere anche I'obbligo, per Alfa, di corrispondere |l
doppio della caparra (€ 10.000,00).
come i evince agevolmente dalla nota del 01.10.2014 inviata
allodierno istante, Alfa sostanzialmente sostiene di non essere
tenuta alla corresponsione di detta somma in quanto:
_ Tizio, al momento della stipula del contratto di compravendita
della vettura, ha consegnato ad Alfa un assegno bancario, mai
incassato dalla venditrice;
- non si sarebbe dunque verificata la fraditio di denaro dall’ac-
quirente al venditore (non avendo il compratore mai perso la “di-
sponibilita” della somma di denaro);
— di talché, non sarebbe sorto alcun accordo propriamente ri-
entrante nell’'ambito della "caparra confirmatoria” (art. 1385 c.c.)
né, dunque, alcun obbligo, per Alfa, di versare il doppio di quanto
corrisposto da Tizio.
Ebbene, un simile approccio ermeneutico si rivela privo di pregio
giuridico in quanto del tutto disancorato dalla previsione norma-
tiva di cui all'art. 1385 c.c. e dagli interessi che essa tende a
tutelare.
Sul punto va senz'altro riconosciuto, in via del tutto preliminare,
che la caparra ha in effetto natura reale, poiché I'accordo si per-
feziona (con gli effetti che ulteriormente ne derivano) solo dopo
che si sia in effetti realizzata la traditio della somma oggetto di
caparra.
Tale circostanza va senz'altro condivisa rivenendo, d’altronde,
dallo stesso tenore letterale dell'art. 1385 c.c., co. 1, li dove la
norma ricollega I'insorgenza degli obblighi tipici della caparra al
momento in cui “una parte da ail’altra, a titolo di caparra, una
somma di danaro, o una quantita di altre cose fungibili”.
Cio é stato confermato anche dalla giurisprudenza della S.C.
{Cass. n. 5424 del 2002), secondo cui la caparra confirmatoria
costituisce un contratto che si perfeziona con la consegna che
una parte fa all'altra di una somma di danaro o di una determina-
ta quantita di cose fungibili.
! problema che si pone, tuttavia, & quello di verificare se I'effetto
proprio della conclusione di un contratto di caparra possa avere
luogo anche nel caso in cui venga consegnato dall'acquirente
al venditore un assegno bancario, allorquando il detto assegno
venga ricevuto dall’acquirente e dallo stesso non posto all'incas-
50.
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...indicando poi le ra-
gioni giuridiche hanno
indotto Alfa a negare
la corresponsione del-
la sornma richiesta

ESPOSIZIONE
DELLA TESI PRIN-
CIPALE: affermo
I'infondatezza delle
argomentazioni addot-
te da Alfa

INTERPRETAZIONE
delle NORME ...
introduco I'analisi del-
le norme applicabili
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Orbene, tenuto conto della funzione dell’assegno bancario, la
caparra ben pud essere costituita mediante la consegna di un
assegno bancario, perfezionandosi I'effetto proprio della caparra
al momento della riscossione della somma recata dall’assegno,
e quindi salvo buon fine. Allorquando, perd, il venditore accetti la
dazione della caparra con assegno bancario, & suo onere quel-
lo di porre all'incasso il titolo, nel senso che, ove 'assegno non
venga posto in riscossione, il mancato buon fine dell’assegno
bancario — che preclude il raggiungimento dello scopo proprio
della consegna della caparra — e riferibile unicamente al compor-
tamento del prenditore.

In tal senso, non possono non rilevare i particolari obblighi di
buona fede e correttezza di cui agli artt. 1175-1375 c.c. e 2 Cost,,
in virtt dei quali anche il creditore & tenuto ad cooperare al fine
agevolare 'adempimento della prestazione di cui egli & destina-
tario.

Sul punto, non & inutile rammentare che con riferimento al diver-
so0 tema dell’'adempimento della prestazione mediante consegna
di assegno hancario, si & gia diffusamente affermato che I'obbli-
gazione del debitore deve ritenersi comunque estinta a seguito
della mancata tempestiva presentazione alfincasso del titolo di
credito (assegno bancario, appunto) da parte del creditore, che
in tal modo, viene meno al suo dovere di cooperare in modo leale
e fattivo all'adempimento del debitore.

Appare dunque evidente che, in virtl di una lettura coordinata
delle norme sull'adempimento della prestazione (in relazione alle
specifiche conseguenze che derivano dalla violazione dell'obbli-
go di b.f. e correttezza), deve ritenersi che, se il creditore omette,
violando la predetta regola di correttezza, di compiere gli adem-
pimenti necessari affinché il titolo sia pagato, nei termini di legge,
dalla banca trattaria (o da altro istituto bancario), tale comporta-
mento omissivo “deve essere equiparato, a tutti gli effetti di leg-
ge, all’avvenuta esecuzione della diversa prestazione, con con-
seguente estinzione dell'obbligazione, ex art. 1197 c.c.” (Cass.
n. 12079 del 2007).

Se per un verso allora & vero che I'assegno, quale titolo paga-
bile a vista, costituisce un mezzo di estinzione dell'obbligazione
che produce effetti (estintivi) guando passa dalla disponibilita del
traente a quella del prenditore; e che, pertanto, & sufficiente che
il debitore dimaostri Favvenuta emissione e la consegna del titolo
ai fini della prova del pagamento, quale fatto estintivo dell’obbli-
gazione, incombendo invece sul creditore la prova del mancato
incasso.

Per altro verso, non pud negarsi che, allorquando la caparra
venga costituita mediante consegna di un assegno bancario, il
compartamento del prenditore del titolo, che ometta poi di porlo

ESPOSIZIONE dellg
tesi che andro ad a;.
gomentare

INTRODUZIONE
della QUESTIONE
GIURIDICA
ANNIDATA. ..

SVILUPPO: pro-
spetto le ragioni che
impongono una inter-
pretazione organica
dell'art. 1385 c.c. e
dell"rt. 1375 c.c.

CONCLUDO la gue-
stione giuridica anni-
datae...

|
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allincasso trattenendo 'assegno e non restituendolo all'acquirente,
& contrario 8 corretiezza e buona fede e deve far ritenere comun-
que “gyverata” il comportamento in reaita non realizzatosi.
Conseguentemente, se il mancato incasso dell’assegno bancario
consegnato a titolo di caparra pud essere equiparato all'avvenuto
incasso {(almeno ai fini dellinsorgenza dell'obbligazione della ca-
parra). ne discende che, in caso di inadempimento della parte che
ha ricevuto detto assegno, essa sara tenuta al pagamento di una
somma pari al doppio di quella indicata nell'assegno.
Tale interpretazione trova puntuale conferma anche nel recente ar-
resto della S.C., li dove in particolare si & chiarito che “/a caparra
confirmatoria ben puo essere costituita mediante la consegna di un
assegno bancario, perfezionandosi l'effetto proprio di essa al mo-
mento defla riscossione della somma recata dall’assegno e, dun-
que, salvo buon fine, essendo, perd, onere del prenditore del titolo,
dopo averne accettato la consegna, di porlo allincasso. Ne conse-
que che il comportamento dello stesso prenditore, che ometta di
incassare 'assegno e lo trattenga comunque presso di se, e con-
trario a correttezza e buona fede e fale da determinare l'insorgenza
a suo carico degli obblighi propri della caparra, per cui if prenditore,
ove risulti inadempiente all’obbligazione cui la caparra si riferisce,
sard tenuto al pagamento di una somma pati al doppio di quella
indicata nell'assegno”(Cass. Civ., sent. 17127 del 09.08.2011).
Le affermazioni formulate da Alfa non possono dunque giustifica-
re la mancata corresponsione della somma di € 10.000,00 ex art.
1385, co. 2, c.c., in favore di Tizio.
La resistente va pertanto condannata al versamento di detta
somma, oltre interessi e spese del presente procedimento.
* * d

La questione oggetto di causa & meramente documentale e non
richiede alcuna particolare istruttoria, di talché ben pud essere
decisa nelle forme del procedimento sommario di cognizione di
cui all'art. 702-bis c.p.c..
Tutto cid premesso, il Sig. Tizio, ut supra rappresentato e difeso,
ricorre all'lll.mo Tribunale di ..., affinché, contrariis rejectis, previa
fissazione di udienza, voglia accogliere le seguenti richieste e

CONCLUSIONI
Voglia 'On. Giudice adito cosi provvedere:
- accertato I'inadempimento della Societa Alfa rispetto alle ob-
bligazioni assunte nel contratto del 22.05.2014, CONDANNARE
la stessa, in persona del suo legale rappresentante pro tempore,
a corrispondere in favore del Sig. Tizio la somma di € 10.000,00
ex art. 1385, co. 2, c.c., per le ragioni esposte nella narrativa che
precede, oltre interessi;
~ CONDANNARE la Societa Alfa alla rifusione delle spese pro-
Cessuali.
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CONCLUDO la que-
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speciale di cui all'art.
702-bis c.p.c.

5) CONCLUSIONI



358 PARTE SECONDA. PARERI E ATTI DI DIRITTO CIVILE

Con il presente atto, il Sig. Tizio comunica alla Societa resistente
che & suo onere costituirsi in giudizio almeno dieci giorni prima
dell'udienza di comparizione fissata dal Giudice con decreto, con
'avvertimento che la costituzione oltre il suddetto fermine com-
porterd le decadenze di cui agli art. 38 e 702-hisc.p.c..

Si offrono in comunicazione mediante deposito:

— contratto stipulato fra Tizio e la Societd Alfg;

— nota a/r del 29 luglio 2014;

— nota del 01.10.2014 a firma del difensore di Alfa;

— copia informativa sulla conciliazione.

Al sensi del T.U. sulle spese di giustizia (D.p.r. 115/2002), si di-
chiara che il valore della presente controversia & pari ad €...,
onde il relativo contributo unificato ammonta ad €....

PROCURA

lo sottoscritto Tizio, natoa ... il ..., C.F. ..., residente in ..., confe-
risco procura all’Avv. ... affinché mi rappresenti e difenda in ogni
fase e grado, anche in fase di esecuzione ed opposizione, del
procedimento n. ... r.g. pendente innanzi al Tribunale di ..., at-
tribuendogli anche ogni pitt ampia facolta di legge, ivi comprese
quelle di transigere, conciliare, incassare, rinunciare agli atti ed
accettarne la rinuncia, farsi rappresentare, assistere e sostituire,
eleggere domicilio, rinunziare alla comparizione delle parti, rias-
sumere la causa, proseguirla, chiamare terzi in causa, deferire
giuramento, proporre domande riconvenzicnali ed azioni caute-
lari di qualsiasi genere e natura in corso di causa, chiedere ed
accettare rendiconti, ed assumendo sin d'ora per rato e valido
I'operato del suddetto legale.

Eleggo domicilio presso lo studio del suddetto avvocato, in ...
alla Via ...

Dichiaro di essere stato informato, ai sensi dell'art. 4, co. 3, D.
Lgs. n. 28/2010, della possibilitad di ricorrere al procedimento di
mediazione ivi previsto e dei benefici fiscali di cui agli artt. 17 e 20
del medesimo decreto, nonché dei casi in cui I'esperimento del
procedimento di mediazione & condizione di procedibilita della
domanda giudiziale.

Dichiaro di essere stato informato, ai sensi dell'art. 2, co. 7, D. L.
n. 132/2014, della possibilita di ricorrere alla convenzione di ne-
goziazione assistita da uno o pill avvocati disciplinata dagli artt.
2 e ss. del suddetto decreto legge.

Dichiaro di essere stato reso edotto circa i rischi del contenzioso
ed il grado di complessita dell'incarico che con la presente con-
ferisco, delle caratteristiche e dell'importanza dell'incarico, delle

8) AVVERTIMENTQ
AL RESISTENTE

7) INDICAZIONE
DELLE PROVE

8) FIRMA

... E PROCURA
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attivita da espletare, deile iniziative da intraprendere, delle ipote-
o di soluzione e deila prevedibile durata del processo.

pichiaro di avere ricavuto tutte le informazioni utili circa gli oneri
ipotizzabili dal momento del conferimento sino aila conclusione
dellincarico, nonché di aver ricevuto ed accettato un preventiva
scritto relativo alla prevedibile misura dei costi della prestazione,
con distinzione analitica delle voci di costo tra oneri, anche fiscali
¢ previdenziali, spese, anche forfettarie, e compenso professio-
nale.

Dichiaro, altresi, che mi sono stati resi noti gli estremi della po-
lizza assicurativa professionale dell’avvocato cui con la presente
conferisco incarico.

Dichiaro, ai sensi e per gli effetti di cui al D. Lgs. n. 196/2003
e successive modificazioni ed integrazioni, di essere stato/a
informato/a che i miei dati personali, anche sensibili, verranno
utilizzati per le finalita inerenti al presente mandato, autorizzando
sin d'ora il rispettivo trattamento.

La presente procura alle liti € da intendersi apposta in calce all’at-
to, anche ai sensi dell'art. 18, co. 5, D. M. Giustizia n. 44/2011,
come sostituito dal D. M. Giustizia n. 48/2013.
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