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1. Sono passati oltre trenta anni da quando Carmine Punzi proce-
deva ad una approfondita disamina dei problemi derivant dal coinvol-
gimento di posizioni giuridiche di terzi nella espropriazione forzata e
nella esecuzione in forma specifical.

Nel lavoro monografico sulla tutela del terzo nel Processo esecutivo,
Punzi esaminava le possibili divergenze tra oggetto dell’esecuzione e og-
getto del diritto nella esecuzione forzata per consegna o rilascio.

Le divergenze venivano inquadrate in due ipotes: principali: innanzi-
tutto 1l diritto del terzo poteva essere leso dal titolo. Le difformiti tra il
titolo e la situazione sostanziale «trattandosi di titoli di provenienza gin-
diziale, vengono considerate motivi d’impugnazione della sentenza. E d
ao, con specifico riferimento alla tutela del terzo che subisca un pregindi-
zio dall’esecuzione di quel titolo, avremo occasione ds occuparc in seguito.

Ma non si puod negare la possibilita che, una volta individuato nel ti-
tolo un determinato bene, la esecuzione di guel titolo colpisca un bene
diverso»™.

* Questo scritto & destinato agli studi in onore del Prof. Carmine Punzi.

U C. Punzy, La tutels del terzo nel processo esecutivo, Milano, 1971; vedi pure Ip.,
Lapplicabilita dell’opposizione del terzo (ex art. 619 cp.c) all’esecuzione in forma speci-
fica, in Rew. trim., 1960, p. 958.

Sui rapporti tra patrimonio responsabile del debitore e beni suscertibili di aggres-
sione esecutiva, Ip., Responsabiliti: patrimoniale ed oggetto dell’espropriazione, in Riv.
trim., 1989, p. 735.

2 C. Punz, La tutela del terzo nel processo esecutivo, cit., p. 68.
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Queste affermazioni, di grande attualitd, riportano la possibile lesione
dei diritt del terzo a due fonti diverse: o il titolo, che individua come
oggetto dell’esecuzione il bene di un terzo, ovvero le concrete modalitd
esecutive.

Le recenti leggi, che hanno riformato il codice di procedura civile,
costituiscono lo spunto per ritornare sul tema della tutela del terzo nella
esecuzione per consegna o rilascio. Si tratta di un tema di E.EHO re-
spiro, che deve essere necessariamente delimitato; in questo scritto I'a-
nalisi & circoscritta 2 due argoment.

Da un lato, 1 riflessi derivanti dalla previsione secondo la quale an-
che 1 titoli stragiudiziali consentono di procedere ad esecuzione per con-
segna e BW&QOb

Dall’altro lato, saranno svolti alcuni cenni sulle conseguenze derivanti
dalle modifiche alla conformazione dei giudizi di opposizione, che sono
adesso caratterizzat da una struttura bifasica: una prima fase sommaria
e il successivo eventuale giudizio di merito, che ha luogo ad iniziativa
della parte interessata®.

La riforma ha determinato notevoli dubbi ed incertezze teoriche ed
applicative; in questa sede vengono esposte alcune impressioni derivanti
da una prima lettura delle nuove norme. Soltanto w%wmomwwoéw concreta
potra fare emergere la portata innovativa delle recent leggi, per la cui
oonHmbmpobw appare utile ricordare, innanzitutto, il &_388 dottrinale,
che si & svolto nel vigore del codice abrogato, sull’efficacia esecutiva dei
titoli notarili.

2. La possibilita di mwog&mwm ad esecuzione per consegna o rilascio
.
fo

in forza di titoli esecutivi stragiudiziali formd oggetto di una vivace di-

3 Odmmﬁp novitd & stata Bﬁomoﬁm nellart. 474 c.p.c. dall’art. 2 lett. a) della L. 14 mag-
2005, n. 80 e dall’art. 1, 3° comma, lett. a) della L 28 dicembre 2005, n. 263.
* La struttura dei o.EnrNH mr opposizione & stata modificata dalla 1. 24 febbraio 2006,
n. 52: sull’argomento v. G. MonTELEONE, Commento all’art. 624 cp.c, in La riforma
del processo civile, a cura di F. Cipriani-G. MONTELEONE, Padova, 2007, p. 431 ss; I,
Mannale di diritto processuale cwile, 11, Padova, 2007, p. 266 ss; R. Oriany, La so-
%m\Eo\Nm dell’esecuzione (sul combinato disposto degli artt. 615 e 624 cp.c.), in Riv. esec.
forzata, 2007, p. 209 ss.; G. ArieTa-F DE SanTis, L'esecuzione forzata, in Trattato di

diritto processuale civile, 111, 2, Padova, 2007, p. 1537 ss; G. OLIVIERT, %N\Ss@& del pro--

cedimento cantelare, reclamabilits dellinibitoria e opposizione all’esecuzione, in questa
Rivista, 2007, p. 37 ss.
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sputa allindomani dell’entrata in vigore del codice di procedura civile
del 1865.

Principale sostenitore della tesi secondo la quale si poteva procedere
a questa forma di esecuzione anche in virtd di atto pubblico, fu il Mat-
tirolo® il quale mise in evidenza che «[articolo 554, che ennmera tre spe-
e di tiroli esecutivi, ¢ collocato sotto il titolo I del libro II del Codice,
nel quale titolo sono MSNS.NN.R le regole generali, ossia le norme applica-
bili a qualungue esecuzione forzatar.

Se il legislatore tra le norme in materia di esecuzione per consegna
o rilascio richiamava soltanto le sentenze, era soltanto perché veniva
menzionata in modo espresso «guella specie di titolo esecutivo, che pis
comunemente occorre nei procedimenti di esecuzione forzata; avendo di
gia precedentemente dichiarato, che in \&ﬁd di esecuzione, le ordinanze
e gli atti notarili, indicati ai numeri 2 e 3 dell’articolo 554, sono pareg-
giati alle sentenze»®.

A sostegno dell’ampliamento della categoria dei titoli in forza dei
quali si poteva wwogmﬁo ad esecuzione moHNwS per rilascio, venivano in-
vocate anche ragioni di m@ES sembrava ingiusto sostenere che lo stesso
atto notarile poteva servire al venditore come titolo per riscuotere il
prezzo, ma non poteva essere utilizzato dal compratore per ottenere
I'immediato rilascio del bene.

Sulla scorta di questi argomenti, in dottrina prevaleva opinione pil
permissiva; in oEEmmE&mbNm invece vi era una netta divisione’.

La QEE@E&QE» restrittiva, che escludeva la possibilita di agire in
via esecutiva per consegna e rilascio, faceva leva su diverse ragioni. Tra
queste, vi era il richiamo alla lettera del codice, che, nella parte relativa
allesecuzione per consegna o rilascio, conteneva un espresso richiamo
alla esecuzione della «sentenza».

La gurisprudenza metteva pure l'accento sul fatto che «lz natura
delle esecuzioni, qual & quella di cui si tratta, il modo speditivo onde si
svolgono, la brevita e natura dei termini, tutto insomma, il loro organi-
smo nonché i loro efferti mostrano come non si possa procedere a queste

> L. Matriroro, Trattato di diritto gindiziario cwile, VI, Torino, 1898, p. 742 ss.,
ed 7vi richiami. In giurisprudenza, Cass. Torino 21 gennaio 1905, in Giurit., 1905, I, 1,
p. 577.

¢ L. MATTIROLO, 0p. cit., p. 744.

7 E. CaABERLOTTO, Esecuzione per consegna o rilascio di beni, in Dig. it., X, Torino,
1895-1898, p. 696 ss., ed #vi richiami.
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esecuzioni se non in base ad una sentenza che ha gia sgombrato il cam-
mino dalle contestazioni, come negli articoli che regolano tale esecuzioni
st allude sempre alle sentenze come mezzo per procedere alle esecuziom
stesse, mai ad atti contrattuali, appunto perché non si intese e non si volle
rannodare queste esecuzioni se non alle sentenze, che sole avevano i re-
quisiti occorrenti per procedere alle medesime»®.

Di altro avviso erano perd numerose decisioni e la dottrina piti dif-
fusa, che invocava soprattutto I'art. 554 c.p.c., il quale annoverava tra i
titoli esecutivi gli atti notarili, e non distingueva tra le diverse specie di
esecuzione. :

A fronte dell’art. 554 c.p.c. sarebbe stata necessaria una espressa di-
sposizione per escludere gli att contrattuali dal novero dei titoli, che
potevano servire per la esecuzione per consegna o rilascio’. Il richiamo
alle sentenze, contenuto negli articoli mo&owﬂ all’esecuzione per rilascio,
veniva considerato una «inesattezza della legge», agevole da spiegare, in
quanto il legislatore aveva richiamato I'id guod plerumgne accidit e nella
massima parte dei casi si procedeva ad esecuzione in forza di sentenze.

1l tenore della norma, invece non consentiva di affermare che il le-
gislatore avesse voluto limitare I'efficacia esecutiva dei titoli contrattuali®®.

Da qui P'ulteriore conseguenza, con riguardo ai doveri del notaio, che
@mmmﬁ se richiesto, dovesse rilasciare copia in forma esecutiva degli atti
ricevuti, in funzione della esecuzione per rilascio.

3. Di altro avviso era perd Mortara'!, e la sua autoritd era destinata
ad affermarsi in giurisprudenza ed in dottrina.

D’illustre Autore invocava innanzitutto il tenore letterale dell’art. 741
c.p.c. in materia di esecuzione per consegna o rilascio, che menzionava
espressamente la «parte condannata» e la «sentenza»®, e sottolineava che

§ Cass. Torino 26 marzo 1896, riportata da E. CABERLOTTO, 0p. cit., p. 698.

9 E. CABERLOTTO, 0p. Cit., p. 698 ss., ed #vi richiami.

© A sostegno di questa tesi, la dottrina richiamava pure il confronto la diversa let-
tura dell’art. 750 c.p.c., in materia di arresto per delitti, che subordinava questa misura
coercitiva ad una «sentenza passata in giudicato», espressione che invece non poteva
essere estesa ai titoli notarili: L. MatTIROLO, 0p. loc. #lt. cit.; E. CABERLOTTO, 0p. loc.
ult. at.

" L. Mortara, Commentario del codice e delle leggi di procedura cile, V, Milano, 1909,
p- 33 ss. In precedenza, In., Manuale della procedura civile, Torino, 1898, 11, p. 232 ss.

2 Dart. 751 c.p.c. del 1865 aveva il seguente tenore: «Quando la parte condannata
a consegnare un oggetto mobile od a rilasciare un immobile non eseguisca la sentenza

Salvatore Ziino / La tutela del terzo 149

anche 1 successivi articoli contemplavano come la sentenza come unico
ttolo esecutivo per ottenere la consegna o il rilascio®.

D1 fronte alle obiezioni, derivanti dal fatto che in certi casi la legge
consentiva di agire per consegna o rilascio in forza di titoli diversi dalla
sentenza'’, Mortara replicava che era possibile estendere in via analogica
le disposizioni ogni qual volta si trattava di titoli emanati da organi giu-
diziari, o con il loro intervento; cid invece era escluso per i titoli con-
trattuali.

La posizione di Mortara traeva argomenti anche dai precedenti sto-
rici, 1vi compreso il codice sardo del 1854, che regolava questa forma
esecutiva nel capo dedicato alla «esecuzione delle sentenze di rivendica-
zione o di dismissione forzata di mobili o di stabili», con una chiara li-
mitazione all’esecuzione dei soli provvediment giudiziali.

Mortara contestava, in radice, la tesi secondo la quale non appariva
equo consentire al venditore di agire coattivamente per il pagamento del
prezzo e negare al compratore la facolta di ottenere la immediata tradi-
tio del bene. Innanzitutto, il paragone m%mmﬁ?m fuorviante, in quanto la
vendita & solo uno dei tanti casi che pud dare luogo alla 3&&&8 e non
consente di fondare una regola generale.

Ma, soprattutto, Mortara non riteneva corretto paragonare le due ipo-
tes, stant le diversitd delle prestazioni e delle modalitd esecutive: men-
tre 1l venditore deve avvalersi della «via lunga ed aspra della espropria-
zione» per soddisfare 1l suo diritto, il compratore «potrebbe ottenere con
rapidissima procedura le cose dopo dieci giorni dal precetto».

La &va&o m&ﬂmrsm del processo esecutivo per consegna o rilascio
di beni mirava ad evitare che insorgessero «eccezioni di merito, come
nella procedura ordinaria di espropriazione. E anche certo che svolgen-
dosi guesto speciale processo nell’interesse e nel rapporto di due soggerti
solamente (...) e non contenendo in relazione al suo scopo altro adem-
pimento materiale che la tradizione della cosa, la &&@oﬁxs&& di assicu-
rare 1l rapido e definitivo svolgersi della esecuzione si imponeva, e im-

nel termine stabilito, od in difetto entro giorni dieci dalla notificazione del precetto, si
procede nel modo prescritto dai capi seguenti».

% Ad esempio, I'art. 744 c.p.c. del 1865 stabiliva che il processo verbale dell’esecu-
zione per consegna o rilascio doveva essere trasmesso al cancelliere dell’aurorica gudi-
ziaria che aveva emanato la sentenza. La disposizione veniva richiamata dal goﬁmﬁm per
mm&ﬁ&ﬁm che si potesse agire per consegna o rilascio in forza di titoli contrarruali.

* Ad esempio, mediante verbale di conciliazione ovvero mediante ordinanza di con-
valida di licenza per finita locazione, introdotta dalla 1. 24 dicembre 1896, n. 547.
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poneva a sua volta di eliminare gli elementi di incertezza del diritto di
agire inerenti alla esecuzione su titoli contrattuali»".

Secondo Mortara, la diversitd del mezzi coattivi ed esigenze di tutela
di chi subiva Iesecuzione per consegna o rilascio avevano indotto il le-
gislatore ad introdurre un regime diverso in ordine ai titoli esecutivi.

Per quanto attiene le forme processuali dell’esecuzione diretta, appare
utile ricordare che nel codice abrogato erano previste diverse modalita
esecutive a seconda dell’oggetto.

Per la consegna di beni mobili detenuti dal debitore, l'usciere, assi-
stito da due testimoni, si recava nel luogo dove era la cosa e poteva ap-
prenderla per effettuare la tradizione, utlizzando, se necessario, la forza
per superare la resistenza dell’obbligato™.

Se la cosa mobile era detenuta da un terzo, I'usciere non poteva pro-
cedere alla apprensione diretta e dovevano applicarsi le forme del pi-
gnoramento presso terzi.

In questo modo veniva salvaguardata la posizione del terzo, che non
avrebbe subito gli effetti di una res inter alios acta'.

Nella disciplina dell’esecuzione per rilascio di immobili, invece, non
era prevista l'ipotesi in cui il bene fosse occupato da terzi, che vantas-
sero un diritto autonomo sul bene.

Da qui il sorgere di due contrapposti orientamenti.

Secondo un primo orlentamento, il terzo possessore non poteva es-
sere pregiudicato dall’esecuzione di un titolo emesso wnter alios, si trat-
tasse di sentenza o di contratto'$, ed avrebbe potuto opporsi con le azioni
petitorie o possessorie. Segnatamente, 1 terzi non potevano essere spo-
gliati, perché la legge tutelava il possesso indipendentemente da ogni al-
tro diritto e l'ufficiale giudiziario doveva fermarsi di fronte a un terzo,
che si affermasse proprietario o legittimo possessore del bene.

Secondo Mortara, di contro, in mancanza di un diverso regime, «/z
forma dell’esecnzione per il rilascio & uguale tanto nel caso in cut sia 'im-
mobile detenuto dalla parte condannata come se lo sia da un terzo»®.

5 1. Mowrtara, Commentario, V, cit, p. 35.

18 L. MoRTARA, op. #lt. at., p. 594; nello stesso senso, L. MATTIROLO, 0p. at., p.
756; E. CABERLOTTO, op. cit., p. 704

17 Per tutti, L. MATTIROLO, 0p. ct., p. 757; E. CABERLOTTO, op. at., p. 706.

18 L. MATTIROLO, 0p. Git., p. 764, nota 2; E. CABERLOTTO, op. at., p. 710

19 1. MORTARa, op. #lt. cit., pp. 595-596, ove I'A. richiamava l'art. 746 c.p.c. del
1865, che regolava Iipotesi — per vero diversa — in cui si trovassero nello stabile coloni,
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Pertanto, quando 'ufficiale giudiziario procedeva sopra I'immobile indi-
cato nel titolo esecutivo, non poteva verificarsi una ingiusta offesa al
possesso altrui e il terzo non poteva esercitare I'azione possessoria per
contestare attivitd dell’ufficiale giudiziario.

Questa posizione era diretta ad evitare impedimenti dilatori da parte
di terzi in mala fede.

I terzi avrebbero potuto fare valere 1 loro diritu soltanto con 'op-
posizione di terzo avverso la sentenza o mediante una separata azione
petitoria, dovendosi escludere qualsivoglia tutela possessoria, «giacché
non vi pud essere molestia ingiusta e tanto meno spoglio violento o clan-
destino nell’atto legale di esecuzione forzata. Solo nell’ipotesi che Pesecu-
zione venisse operata su un immobile diverso da quello indicato nella
sentenza di condanna potrebbe parlarsi di molestia ingiusta; in siffatto
caso & pur da osservare che mediante il procedimento eccezionale del-
Part. 572%, o con una istanza incidentale rapidamente proposta (...), sia
agevole per lo meno ottenere la sospensione dell’atto esecutivo, salvo ve-
rificare con opportuna indagine la esistenza dell’errore e la cansa di esso,
per provvedere alla conveniente rettificazione della procedura»™.

4. Negli anni successivi le tesi del Mortara erano destinate ad affer-
marsl. .

Cosi, dottrina e giurisprudenza unanime escludevano la possibilita di
avvalersi di titoli notarili per la esecuzione per consegna o rilascio: nel
1933 Chiovenda ricordava che la limitazione «& suggerita dalla storia
(...) e dalla stessa legge, che per le esecuzioni che hanno per oggetto la
consegna di cose o il rilascio d’immobili non presuppone altro titolo che
la sentenza o un ordine di prestazione»*.

Pochi anni dopo Satta accennava al precedente contrasto e dava atto
che ormai si seguiva la tesi restrittiva, in quanto la «apidita dello svol-
gimento della esecuzione diretta potrebbe pregindicare i dirirti eventuals
dell’obbligato, ed anche dei terzi»®.

affitruari, inquilini o altri detentori, nel qual caso i detentori dovevano riconoscere I'i-
stante come legitimo possessore.

¥ Lart. 572 c.p.c. consentiva di chiedere al pretore i provvedimenti indilazionabili.

A L. MORTAR4, op. #t. dt., p. 595.

2 G. CHIOVENDS, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1933, p. 290.

B S, Satra, Lesecnzione forzata, Padova, 1937, p. 385. In giurisprudenza, Cass. 18
febbraio 1933, in Foro it., Rep. 1933, voce Espropriazione immobiliare, n. 132.
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Pure Carnelutti escludeva la possibilitd di agire per consegna o rila-
scio in forza di titoli notarili, ai quali, sul punto, venivano parificati 1
verbali di conciliazione®.

A fondamento di questa posizione, Carnelutti non richiamava prece-

denti legislativi o lavori preparatori. Veniva invece individuata un’altra
ragione: mentre la espropriazione ¢ ¢ cadenzata lungo un complesso iter
e nel corso di esso il debitore i ingiustamente escusso gode di idoner stru-
menti di tutela, nell’esecuzione diretta 'obbligato pud trovarsi nella im-
possibilit di reagire, e cid-sembrava «troppo wmﬁm&owo per quanto cir-
condato dalle garanzie della sua formazione ufficiale, un documento stra-
gindiziale pud con certa facilita rappresentare un rapporto che non esiste
in realia»®.

Questi argomenti inducevano ’Autore a restringere 'ambito di effi-
cacia dei titoli stragiudiziali, de lege ferenda egli riteneva che la restri-

zione poteva essere superata, se fossero state aumentate le garanzie per

1 terzi?®.

24

% F. CARNELUTTL, Lezion: di diritto processuale civile. Processo di esecuzione, II, Pa-
dova, 1931, p. 59 ss.

* Cfr. E CARNELUTTL, op. cit., p. 59, ove si legge che «guesta EwNnSm nei lavori
preparatori e nei precedenti legislativi, che sono di una. sconsolante poverta, & inutile cer-
carla».

% La proposta de lege ferenda richiamava il Progetto del codice di procedura civile
presentato alla Sottocommissione Reale per la riforma del Codice di Procedura Civile,
redarto dallo stesso CaRNELUTTI e pubblicato a Padova nel 1926. Questo progetto non
limitava la efficacia esecutiva dei titoli stragiudiziali e nell’art. 507 regolava la consegna
di cose mobili o immobili possedute da terzi: nel caso di rifiuto del terzo a consegnare
il bene, venivano richiamate le disposizioni del titolo quinto, in materia di espropria-
zione presso terzi. Il progetto introduceva, in tutte le procedure esecutive, la convoca-
zione preliminare delle parti (art. 498): in questa fase, la parte procedente doveva for-
nire le prove del suo diritto e, nel caso di esecuzione su immobili, «lz prova, da cui 7i-
sulta quali diritti a favore del debitore o dei terzi siano inscritti sull’immobile medesimo>
(art. 496). Al terzo venivano concesse mBEm facolra di opposizione (artt. 669 ss.).

1l progetto, con lievi modifiche, veniva riproposto da Carnelutti quale componente
della-c.d. Sottocommissione C, presieduta da Mortara e divenne il progetto della Sotto-
commissione (cfr. la presentazione dello stesso Mortara al Codice di procedura cvile.
Progetto, Roma, 1926). Gli articoli corrispondenti sono: 479, 482, 492 e 649. Va segna-
lato che lart. 492 (corrispondente all’art. 507 del progetto Carnelurt), per Iipotesi di
opposizione m& terzo alla consegna di cose mobili o immobili, richiamava le forme del
capo quarto del drolo successivo. Il capo quarto regolava I'espropriazione di immobili:
dal confronto con il progetto Carnelutd emerge che si tratta di un errore di stampa e
doveva intendersi invece richiamato il titolo quinto, che racchiudeva le norme in mate-
ria di espropriazione presso terzi.

G
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Per quanto riguarda gli strumenti di tutela concessi al terzo posses-
sore del beni oggetto &m:m condanna al rilascio, la dottrina affermava
che womoozﬁomm &mmm sentenza non poteva essere paralizzata dai terzi
possessori, salvo il caso in cui Pesecuzione fosse caduta su beni diversi
da quelli indicati nel titolo”. Non mancavano tuttavia, in dottrina, al-
cune voci contrarie: Satta® e Liebman® ritenevano che il terzo posses-
sore potesse sottrarsi all’esecuzione.

La giurisprudenza, aderendo alla tesi di Mortara®, affermava, in modo
univoco, che la sentenza di condanna al rilascio di beni poteva essere
eseguita sia nel confronti dell'obbligato, sia di «gualungue altro si fosse
trovato per avventura a detenere 1 wmé stessi»’l.

La forza esecutiva dell’ordine di rilascio non poteva essere contestata
dai terzi nel corso dell’esecuzione forzata, né mediante opposizione di
merito, né mediante opposizione di terzo all’esecuzione; allo stesso modo,
il terzo non poteva pretendere la rlammissione in possesso, dopo che la
sentenza era stata legittimamente eseguita nei confronti di qualunque de-
tentore.

Al terzo venivano concessi altri rimedi: poteva esperire una azione
autonoma per il riconoscimento del suo diritto; ovvero aveva facoltd di

¥ M.T. Zanzuccar, Lazione in opposizione del terzo nel processo esecutivo, I, Mi-
lano, 1910, p. 325 ss.; Ip., Diritto processuale civile, 11, Milano, 1938, p. 658.

S, Sarta, Lesecuzione forzata, cit., p. 391, il quale afferma che, per efferto della
semplice opposizione del terzo, fondata sal possesso, I'ufficiale giudiziario deve arrestare
le operazioni e rimandare il proprietario al giudizio di cognizione. I’Autore aggiunge:
«Si potra obbiettare che in questo modo si pud favorire Is frode da parte del condan-
nato, il quale pud trasmettere ad altri dolosamente il possesso al fine di evitare il vila-
scio. Ma di cid non pud tener conto linterprete, e nemmeno il legislatore, che non deve
sacrificare la tutela dei terzi in base a ipotesi particolari».

¥ ET. Lieman, Il titolo esecutivo riguardo ai terzi, in Riv. dir. proc. cv., 1934, 1,
p- 145, ove si legge che «una soluzione logica ed equa» consiste nel riconoscere la effi-
cacia del titolo nei confronti del terzo avente causa dopo Dinizio della lite, mentre il
terzo pud sottrarsi all’esecuzione se dimostra un possesso autonomo, dimostrazione che,
per le cose mobili, & agevolata dal principio possesso vale titolo, sancito dall’art. 707 del
codice civile del 1865.

* Sulla somiglianza tra le tesi di Mortara e il successivo orientamento della giuri-
sprudenza, v. pure EP. Luiso, Efficaciz del titolo esecutivo werso terzi. Parte prima, Pe-
rugia, 1979, p. 74.

3 Cosi Cass. 24 marzo 1943, n. 681, in Foro it., 1943, I, c. 747, ed o7 note di ni-
chiami di D.L. Bianco; nello stesso senso Pret. Roma 1 agosto 1938, in Foro it., 1938,
I, c. 1125. Per ulteriori richiami, v. EP. Luiso, Efficacia del titolo esecutivo werso terzi.
Parte prima, cit., p. 31 ss.
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proporre opposizione di terzo avverso la sentenza, che costituiva titolo
esecutivo.

In ogni caso, al terzo veniva preclusa la tutela delle situazioni pos-
sessorie: egli doveva porre a fondamento delle sue azioni 'accertamento
di un diritto, che era stato leso dalla sentenza®

5. Questo era, in sintesi, il diritto vivente quando lattuale codice en-
trava in vigore®.

Le nuove disposizioni in materia di titoli esecutivi cancellavano ogni
residuo dubbio sulla efficacia dei titoli notarili ai fini dell’esecuzione per
consegna o rilascio.

Per porre fine ad ogni residua disputa sul punto, Part. 474, 2° comma,
n. 3, c.p.c, annoverava tra 1 titoli esecutivi gli atti ricevuti &p notaio o

altro mﬁvvroo ufficiale autorizzato dalla legge a riceverli @&aae%smmwm
alle obbligazioni di pagamento di somme 3 denaro in essi contenutes®

Per quanto riguarda Pefficacia esecutiva del titolo, si consolidava Fin-
terpretazione pill rigorosa per il terzo: I'azione esecutiva per consegna
o nilascio poteva w<o?maﬂ anche contro veri e propri terzi, che si tro-
vassero nel possesso o nella detenzione del bene.

11 titolo esecutivo poteva indirizzarsi contro chiunque, anche se estra-
neo al titolo o da esso non menzionato. Le situazioni possessorie erano
cosi destinate ad essere travolte dall’esecuzione.

La giurisprudenza escludeva che I'esecuzione per consegna o rilascio
di beni posseduti da terzi potesse configurare uno mmoqro violento o
clandestino, tutelabile con azione di reintegrazione. Cid in quanto la
parte che procede in forza di titolo QE&NEF agisce sempre secundum
legem e il terzo mwoqrmﬁo non pud mwmﬁmbwﬁm & recuperare il possesso.

In due sole ipotesi era ipotizzabile uno spoglio illegittimo attuato a
mezzo ufficiale giudiziario: quando il titolo esecutivo era inefficace e

32 Proprio la mancanza di tutela possessoria induceva ad escludere che i titoli stra-
ciudiziali potessero valere quali titoli esecutivi ai fini del rilascio: Pret. Roma 1 agosto
1938, cit.

3 11 codice, approvato con Regio Decreto 28 ottobre 1940, entrava in vigore i 21
aprile 1942

*La EESNBD@ era gid contenuta nel Progetto preliminare del maggio 1937 del mi-
nistro Solmi. La dottrina aveva criticato il tenore della disposizione, «poco chiaro o al-
meno poco... elegante». MUT. Zanzuccwt, Osservazioni sull'intero progetto, in AA Vv,
Osservazioni intorno al «Progetto preliminare del codice di procedura civile», H/\Embow
1937, p. 74.
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pertanto non vi erano 1 presupposti affinché si potesse procedere ese-
cutivamente o quando ['ufficiale giudiziario aveva ecceduto dai limiti del
titolo, immettendo la parte istante nel possesso di un bene diverso da
quello indicato nel ttolo®.

Alla condanna al rilascio veniva cosi riconosciuto valore imperativo
sia nei confront del destinatario, sia nei confronti di ogni altro soggetto,
che si fosse trovato a detenere il bene. Poiché tale mmpomﬁm veniva ri-
condotra alla sentenza, titolo esecutivo giudiziale, corollario era che il
terzo possessore non poteva chiedere la sospensione dell’esecuzione.

Il terzo poteva tuttavia esperire due rimedi esterni al processo ese-
cutivo: Popposizione di terzo contro la sentenza ovvero una autonoma
azione di rivendicazione.

In entrambi 1 casi, era onere del terzo provare di avere un diritto sul
bene, prevalente rispetto al diritto della parte istante®.

Questa rigida posizione della giurisprudenza veniva condivisa dalla
dottrina, la quale affermava che il terzo non aveva alcuno strumento, al-
interno del processo esecutivo, per penalizzare I’esecuzione”. Si affer-
mava che Pesecuzione si svolgeva legittimamente in forza di un titolo
giudiziale, sicché 1l terzo avrebbe subito un «pregiudizio di mero fatto»,
e i suo 983&&@ diritto sulla cosa non veniva Bo&womﬂo dalla esecu-
zlone.

LCunico caso in cui era ritenuta ammissibile una opposizione del terzo
all’esecuzione era quella in cui 'ufficiale giudiziario apprendeva un bene
diverso da quello indicato nel titolo™®

Il terzo pregiudicato dall’attivitd esecutiva non poteva proporre né

% Cass. 14 febbraio 1949, n. 247, in Foro it., 1949, I, c. 571, con nota parzialmente
critica di G. DE1ana, In tema di azione di spoglio; Cass. 10 gennaio 1951, in Foro pad.,
1951, I, p. 464, con now di A. MontzsL, Osservazion: sullo spoglio commesso a mezzo
S%Q&m gindiziario, il quale osserva che non sempre la lesione del possesso pud essere
tutelata con le azioni wommmmmoﬁm e la esecutivitd dei provvediment emanat dall’autoritd

giudiziaria giustifica «la brecda fatta al sistema della tutela possessoria e la esecutivita

del provvedimento emanato dalla autorits gindiziaria costituisce il presupposto indispen-
sabile perché tale breccia trovi luogo e funziona da limite alla breccia stessa».

% Cfr., anche per richiami, Cass. 12 dicembre 1950, n. 2717, in Foro it., 1951, I, c.
305; Cass. 10 gennaio 1951, cit.

7 Per wi, V. DENTI, L'esecuzione forzata in forma specifica, Milano, 1953, p. 266
ss. ed 707 richiami.

3 Anche su questa possibilitd, peraltro, vi erano contrasti. In senso negativo, V. Ax-
prioLt, Commento al codice di procedura civile, 111, Napoli, 1957, p. 367.
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opposizione all’esecuzione, in quanto 'esecuzione non era rivolta con-
tro di lui, né opposizione di terzo.

La esclusione dell’opposizione di terzo era fondata su diversi argo-
menti.

Innanzitutto, il tenore letterale dell’art. 619 c.p.c., che consente di op-
porst al terzo che vanta un diritto reale «suz beni pignorati»: la dizione
limita questo strumento alla procedura di espropriazione ed esclude Ia
possibilitd di utilizzare questo rimedio nella esecuzione diretta, che non
conosce la fase del pignoramento.

Si affermava inoltre che Popposizione di terzo all’esecuzione non po-
teva essere utilizzata come alternativa all’opposizione ordinaria di terzo,
mezzo di impugnazione tipico ed unico strumento idoneo a paralizzare
Pefficacia esecutiva della sentenza®.

A fronte di queste gravi limitazioni al diritto di difesa dei terzi coin-
volti nell’esecuzione, alcune voci perd reclamavano maggiore tutela per
1 terzi.

Poiché 1 terzi non erano destinatari del precetto, e veniva comune-
mente esclusa la facoltd per i terzi di proporre opposizione all’esecu-
zione, la ricerca di una alternativa efficace portava quindi la dottrina ad
approfondire la possibilita di ampliare "ambito della opposizione di terzo
all’esecuzione. Attraverso questo strumento si consentiva al terzo, tito-
lare della proprietd o di altro diritto reale sui beni oggetto dell’esecu-
zione, di fare valere il suo diritto all’interno del procedimento esecutivo.

Primo fautore di questa tesi fu Zanzucchi, che aveva gid proposto
una lettura garantista nel vigore del codice abrogato®.

Questa posizione si scontrava perd contro il tenore letterale dell’art.
619 c.p.c., che attribuiva Popposizione di terzo all’esecuzione ai soli ti-
tolari di diritti reali «sui beni pignorati».

Altra obiezione che veniva mossa alle tesi dello Zanzucchi era fon-
data su un malinteso omaggio alla esecutivitd dei provvedimenti giudi-
ziali.

Si affermava, segnatamente, che, attraverso la opposizione di terzo al-

* V. Dent1, Ancora sull’opposizione di terzo nell’esecuzione per rilascio, in Giunit.,
1959, L, 1, p. 330 ss., S. SatTa, Commentario al codice di procedura cvile, 111, Milano,
1966, p. 491.

*© MT. ZanzuccHr, L'azione in opposizione del terzo nel processo esecutivo, Milano,
1910, passim, spec. 127 ss., 221 ss. e 326 ss.; Ip.,, Diritto processuale civile, 111, Del pro-
cesso di esecuzione, Milano, 1946, p. 332 ss.

S e
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Pesecuzione, il terzo, pregiudicato dalla sentenza avrebbe aggirato le di-
sposizioni sulla efficacia esecutiva dei titoli giudiziali, in violazione del-
Part. 404 c.p.c., che regola opposizione di terzo ordinaria. Secondo que-
sta critica, attraverso ['opposizione di terzo all’esecuzione il terzo mi-
rava a negare I'azione esecutiva sul bene oggetto di un precedente ac-
certamento giurisdizionale, ma tale contestazione poteva essere sollevata
soltanto mediante opposizione ordinaria di terzo avverso la sentenza ex
art. 404 c.p.c*.

6. In questo momento si collocano gli studi di Punzi sulla tutela del
terzo nel processo esecutivo.

Egli era consapevole che il terzo pregiudicato dalla esecuzione per
consegna o rilascio non aveva alcuno strumento, all’interno del processo
esecutivo, per paralizzare I'esecuzione: non era legittimato né a proporre
opposizione di terzo all’esecuzione né opposizione ex art. 615 c.p.c.2.
Da qui la necessita di individuare strument di tutela idonei a garantire

“ Per wtl, V. DENTI, Ancora sull’opposizione di terzo nell’esecuzione per vilascio,
cit, p. 334; E. Gawrsacnati, Opposizione all’esecuzione, in Noviss. dig. it., X1, Torino,
1965, p. 1076. Sulla alternativitd tra opposizione di terzo ed opposizioni esecutive, v. di
recente, anche per richiami, R. METAFORA, Lopposizione del terzo possessore avverso Pe-
secuzione in forma specifica e i suoi rapporti con Popposizione di terzo ordinaria, in Ginr,
it., 2006, p. 1004 ss.

* In questo panorama si distingueva la posizione di L. MonTEsaNo, Condanna d-
vile e tutela esecutiva, Milano, 1965, p. 163 ss., il quale attribuiva al terzo assoggettato
all'esecuzione specifica la facolta di proporre opposizione all’esecuzione per fare valere
Pesistenza del diritto prevalente sul diritto accertato nella sentenza: «ogni terzo acquista
la qualiti di soggetto passivo dell’esecuzione specifica quando Pufficiale gindiziario gli in-
timi di rilasciare la cosa o non ostacolare le opposizioni» (p. 164). In presenza del terzo
Pufficiale giudiziario doveva richiedere al giudice dell’esecuzione di emettere i provve-
diment eseguiti ex art. 610 c.p.c. e cid avrebbe consentito al terzo di proporre opposi-
zione all'esecuzione e di ottenere la sospensione all’esecuzione. In ordine ai rapport con
Popposizione di terzo come mezzo di impugnazione, il Montesano osservava che al
terzo non era preclusa la facoltd di proporre opposizione ex art. 615 in quanto le limi-
tazioni imposte al debitore e derivanti dalla natura giudiziale del titolo non trovano ap-
plicazioni per il terzo, che non & soggetto al giudicato prodotto dal provvedimento.

Nel contempo, I’Autore negava qualsiasi tutela alle mere situazioni possessorie «poi-
ché cio significherebbe un’azione possessoria contro Popera di organi processuali. Ed in-
fatti la legge esclude chiaramente ogni legittimazione del genere.

Nessun rimedio contro Pesecnzione & dato, invero, dalle norme degli arst. 612, 613,
614 ai terzi che vantino un potere di fatto sul bene aggredito, mentre lart. 608 cp.c. as-
soggetta espressamente ogni detentore dell’immobile alla forzata immissione in possesso
dell’avente diritto» (p. 160).
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la conservazione delle situazioni possessorie e il pacifico godimento del
bene da parte del terzo titolare di diritt reali sui beni oggetto dell’ese-
cuzione per rilascio®. o o

Punzi riprende e sviluppa alcune WE..ENMOE. @.H NmbN.doogv &mwﬂm ad
ampliare 'ambito di applicazione della opposizione di terzo mﬁ esecu-
zione, al fine di consentire il suo esperimento anche wmﬂvmmm.ocﬁomm di-
retta e, per l'esattezza, nell’esecuzione per consegna 0 rilascio.

Propone quindi di applicare I'opposizione di terzo ex art. 619 cp.c.
nell’esecuzione per rilascio pure riconoscendo «che la tesi restrittiva con-
tinua ad essere prevalente»™; egli perd invoca numerosi argomenti te-
stuali e sistematici®. .

Se, infatti, il tenore letterale dell’art. 619 richiama la ﬁm‘cg m.& «gith-
dice dellesecuzione», la «vendita» e «lassegnazione» dei «beni. pigno-
rati», Tattavia non pud ignorarsi che questa norma ¢ inserita in un capo
generale dedicato alle «opposizions» ed anche nmﬁvmmmocﬁm.vbmw direrta pud
sorgere, per il terzo, la necessitd di fare valere la proprietd o altro di-
ritto sui beni pignorati , .

Nello studio sulla tutela del terzo nel processo esecutivo viene af-
frontato il nodo relativo ai presunti limiti che il terzo, secondo F.moﬂl
trina dominante, doveva subire a causa della natura giudiziale del ”Dﬁ.owo.

Viene cosi esaminato un punto cruciale: il rapporto tra opposizione
di terzo ordinaria ex art. 404 cp.c. ¢ le opposizioni esecutive concesse
al terzo. . .

Sulla questione, I’Autore dd atto che vi era sostanziale oomn.op.%.w in
dotrina nell’affermare una «asserita coincidenza tra il pregindizio di cu
il terzo potrebbe lamentarst nel corso di una esecuzione in \.&33& speci-
fica e il pregindizio a lui derivante dal titolo posto a base di questa ese-

5 C. Punzy, Lapplicabiliza dell’opposizione del terzo (ex art. 619 cp.c.) all’esecuzione
specifica, cit., p- 958 ss., spec. 1015. . “ .

% C. Punzt, Lapplicabilita dell’opposizione del terzo (ex art. 619 cp.c.) allesecuzione
in forma specifica, cit., p. 959. o S

5 Tanto che la dotrina successiva, seppure con numerosi distinguo e precisazion,
condivide la possibilitd per il terzo di proporre opposizione all’esecuzione ex art. 619
c.p.c. nel corso nell’esecuzione per consegna o rilascio nell'ipotesi di esecuzione pro-
mossa su beni diversi da quelli che erano indicati nel drolo. Per tut, R. VACCARELLA,
Opposizione all’esecizione, in Enc. giwr., XXI, Roma, 1990, pp- 17-18; R. Oraant, Op-
posizione all’esecuzione, in Dig. disc. priv., Sez. ., X111, Torino, 1995, p. 641. Sul punto,
PEer Un excursis € richiami, v. pure C. MANDRIOLI, Opposizione all’esecuzione, in Enc
T AT aen VVY 1000 n~n 4A0-471
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cuzione. Quindi, il terzo, per rimuovere guell’effetto pregindizievole, non
potrebbe far altro, secondo questa tesi, che attaccare il titolo, e, data la
natura gindiziale di esso, gli unici strumenti a lui offerti sarebbero Pop-
posizione di terzo ex art. 404 cp.c. o un’autonoma azione di accerta-
mento»*®.

Si rende allora necessario affrontare la «guestione finium regundorum
tra le opposizioni proponibili dal terzo in sede esecutiva e Popposizione
di terzo ex art. 404 cp.c» al fine di verificare se il terzo, che lamenti un
pregiudizio, si trovi sempre di fronte al dilemma di agire in opposizione
avverso la sentenza nelle forme descritte dall’art. 404 c.p.c., ovvero di
sopportare quel danno, soggiacendo senza tutela alla eventuale esecu-
Zione.

Secondo Punzi, se 1 terzi sono titolari di una posizione giuridica au-
tonoma e non sono state parti del precedente giudizio, «nei loro con-
fronti non si manifestano gl effetti della sentenza, né tanto meno si esten-
dono gli effetti esecutivi del titolo», ma possono subire una lesione «de
facto» dalla aggressione esecutiva di un loro bene.

Punzi rifiuta la tesi che impone al terzo di proporre opposizione or-
dinaria di terzo, come unico strumento per paralizzare I'esecuzione e re-
cupera nel senso pitt ampio la tesi secondo la quale I'opposizione di
terzo & uno strumento di tutela meramente facoltativo®.

La scelta se avvalersi di questo strumento & rimessa al terzo ed & col-
legata al tipo di pregiudizio, che pud derivare dalla esecutivita della sen-
tenza.

Da un lato, la sentenza emessa inter alios pud rendere impossibile
Pesecuzione del diritto; in un’altra direzione, pud rendere possibile de
facto un’esecuzione forzata in pregiudizio del diritto del terzo.

“ C. Punzi, Lapplicabilita dell’opposizione del terzo (ex art. 619 cp.c) nella esecu-
zione in forma specifica, cit, pp. 976-977; v. pure Ip., La tutela del terzo mel processo
esecutivo, cit, p. 154 ss. Per una voce dissonante, L. MonTEsano, Condanna cvile e
tutela esecutiva, cit., p. 166.

# Per un chiaro spunto sulla opposizione di terzo come mezzo di impugnazione
del tutto facoltativo, G. P1saNeLL1, Relazione Ministeriale sul primo libro del progetto
di codice di procedura civile, in Codice di procedura cvile del Regno d’Italia, nella col-
lana Testi e documenti per la storia del processo, a cura di N. Picarpt e A. GruLiani,
Milano, 2004, p. 202, ove si legge che «[’opposizione in parola deve essere concessa come
una facolts e non imposta come una necessita. Perciocché il diritto del terzo non essendo
punto menomato dalla sentenza proferita inter alios, deve godere di tutte le guarentigie
ordinarie, se al terzo piace di usarne».
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Quando viene in rilievo il primo dei due profili accennat risulta la
necessita per il terzo di rimuovere la pronuncia giudiziale: non sarebbe
sufficiente sollevare eccezione rei inter alios judicatae, che implica una

~mera esigenza di difesa, contrastante, per definizione, con la necessita di
rimuovere Postacolo che impedisce al terzo il libero esercizio del diritto.

Rispetto al secondo profilo, invece, non si vede per quale ragione s
debba imporre al terzo l'onere di impugnare la sentenza, soprattutto
quando il pregiudizio temuto sia solo quello che potrebbe derivargli dal-
Peventuale svolgimento dell’esecuzione sul suo bene.

Di fronte alPesecuzione, il terzo non & tenuto a proporre opposi-
zione di terzo e pud limitarsi ad eccepire di essere un soggetto nei con-
fronti del quale non possono manifestarsi gli efferti della sentenza, m1
compresi gli effett esecutivi.

In questo caso 'impugnazione della sentenza non & una necessitd per
il terzo, e neppure un onere a suo carico: «Il terzo pud effettuare di
volta in volta la scelta dello strumento di difesa del suo diritto pisy ade-
guato al caso concreto (e in questo caso va intesa la facoltativita del

mezzo)».
Residua, ovviamente, la necessitd di individuare quale, tra 1 diversi
strumenti oppositivi, che si innestano nel processo esecutivo, pud essere
' esperito dal terzo. Punzi ritiene che il terzo debba proporre opposizione
di terzo ex art. 619 c.p.c. e non opposizione all’esecuzione ex art. 615
c.p.c, in quanto il terzo non & destinatario del precetto e mira esclusi-
vamente ad escludere dalla esecuzione un singolo bene, senza attaccare
Pastratto diritto della parte istante di procedere ad esecuzione.

7. Lo studio della posizione del terzo nel processo esecutivo viene
approfondito, nello stesso periodo, da Luiso, il quale esamina gli effert
ulira partes della sentenza e le opposizioni concesse ai terzi rispetto alle
attivita degli organi esecutivi®®.

# In quegli stessi anni non mancano, titavia, studi sull’opposizione di terzo ordi-
naria, che affrontano le vicende esecutive soprarmurto come riflesso delle impostazioni
dogmatiche che stanno a fondamento della ricostruzione della opposizione di terzo ex
art. 404 c.p.c., nei suoi legami con gli efferti della sentenza ed 1 limi soggettvi del giu-
dicato: cfr. C. Vocmo, «Ultimissime» dalla dottrina dell’opposizione di terzo, in Studs
in onore di E.T. Lizpaan, 111, Milano, 1979, p. 1995 ss. Tra gli autori che si sono oc-
cupati della opposizione di terzo ex art. 404 c.p.c. A. ProTO Prsani, Opposizione di
terzo ordinaria, Napoli, 1965; G. Fassrint, L'opposizione ordinaria del terzo nel sistema
dei mezzi di impugnazione, Milano, 1968. Sulla efficacia della sentenza verso 1 terzi, V.
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Questo autore attribuisce ampie garanzie ai terzi pregiudicat dall’e-
secuzione per rilascio; mira a recuperare la tutela delle posizioni pos-
sessorie e contesta dottrina e giurisprudenza dominanti, laddove affer-
mano che il terzo pud impedire 'esecuzione sui beni indicati nel titolo
esecutivo — sentenza soltanto allegando e dimostrando di essere titolare
di un diritto prevalente su quello della parte che procede ad esecuzione®.
Luiso critica I'indirizzo dominante e la tesi secondo la quale «i/ zitolo &
sempre efficace erga omnes»>.

Contro Pindirizzo dominate, Luiso osserva che sostenere Iefficacia
erga omnes del titolo significa consentire all’attore di ottenere la con-
segna di un bene, anche laddove il giudizio di merito era stato pro-
MOSSO COMLIO U SOGEELLo NOn POSSESsOre ¢ privo di legittimazione pas-
siva.

Altro argomento & di natura pratica: se si impone al terzo di dimo-

~ strare Pesistenza di un diritto prevalente su quello della parte che pro-

cede ad esecuzione, «sostanzialmente s’inverte lonere della prova»®.

Sul punto, viene messo in evidenza che se la parte che procede ad
esecuzione avesse citato il terzo in rivendicazione, «sarebbe spettato al-
Pattore dar la prova del proprio diritto; se, invece, costui ha ottenuto un
provvedimento di condanna contro un non possessore, e poi procede ad
esecuzione forzata contro il possessore (...) sari il possessore esecutato a
dover dimostrare il suo diritto, e non il procedente a dover provare il
proprio. Il che pud portare a conseguenze mique, se 1 terzo non & in
grado di assolvere Ionus probandi».

Le invocate esigenze di tutela della parte che procede ad esecuzione
non consentono, secondo Luiso, la deroga ai principi generali sulla ef-
ficacia soggettiva di provvedimenti giurisdizionali; né alcuna norma di
legge consente di estendere erga ommnes gli effetti dell’ordine di rilascio.

In ordine agli strumenti che il terzo possessore pud esperire, I'autore
pone laccento sulla direzione «oggettiva» dell’esecuzione per consegna
o rilascio, che & legata al bene individuato dal titolo: nel momento in

pure E Carpi, Lefficacia «ultra partes» della sentenza civile, Milano, 1974 ed ivi spec.
p- 36 ss.

® FP. Luiso, Lesecuzione «ultra partes», Milano, 1984, p. 261 ss. In precedenza, v.
pure Ip., Principio del contraddittorio ed efficacia della sentenza verso i terzi, Milano, 1981,
p. 211 ss. e Ip,, Efficacia del titolo esecutivo werso terzi. Parte prima, cit., p. 151 ss.

50 BP. Luiso, Lesecuzione «ultra partes», cit., p. 265.

51 EP. Luiso, op. alt. at., p. 267.
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cui il terzo si trova nel possesso del bene e contesta la pretesa della parte
istante, egli contesta la stessa legittimitd dell’esecuzione, che non pud
svolgersi se non su quel bene specifico.

Al terzo va quindi attribuira la legittimazione a proporre opposizione
all’esecuzione, che mco essere esperita in via alternativa rispetto ai mezzi
di tutela extra esecutivi (opposizione di terzo ex art. 404 c.p.c. e azione
autonoma)’.

8. Poco tempo dopo arriva la attesa svolta della giurisprudenza.

In seguito alle sollecitazioni della dottrina, la Corte di cassazione nel
1985 supera il dogma che impediva al terzo di avvalersi degl strumenti
di opposizione interni al processo esecutivo, ed afferma che va conside-
rato soggetto passivo dell’esecuzione il detentore reale del bene, perché
solo lui pud restituire il bene richiesto e soddisfare la pretesa esecutiva
della parte istante.

Ad avviso del Supremo Collegio, se i detentore reale & diverso da
quello nominato nel titolo, la sua estraneita & soltanto formale, dal mo-
mento che si assume Uefficacia anche nei suoi confronu del titolo ese-
cutivo: il terzo non pud essere considerato estraneo all’esecuzione per-
ché & l'unico soggetto che pud, in concreto, mettere il bene a disposi-
zione del procedente: «Se tale ¢ la posizione dell’escusso, allo stesso non
possono essere negate le azion:i direttamente connesse con detta qualifica
soggertiva, specie %&S&o come nella fattispecie, st intenda contestare Ief-
ficacia del titolo esecutivo»™.

Con questa decisione, la Suprema corte abbandona la tesi che impo-
neva al terzo di avvalersi dell’opposizione ex art. 404 c.p.c. ed inaugura
Porientamento attuale.

Segnatamente, secondo la giurisprudenza ormai consolidata, nell’ese-
cuzione per consegna e rilascio il titolo & efficace erga omnes, ne1 con-
front di chiunque si trovi nel POssesso o nella detenzione del vmbm an-
che se estraneo al titolo o da esso non & menzionato: il terzo & perd le-
gittimato a proporre opposizione all’esecuzione ex art. 615 c.p.c. per fare

52 FP. Lutso, op. #lt. cit., pp. 412413, ove si legge: «non & il caso di drammatizzare
la scelta di opposizione all’esecuzione e opposizione ex art. 619 cp.cr.

55 Cass. 15 dicembre 1985, n. 5627, in Riw. dir. proc., 1986, p. 965, con nota di EP.
Luiso, Novitz della S.C. sulla legittimazione del terzo detentore all’opposizione ex art.
615 cp.c. nellesecuzione per consegna e rilascio.
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valere un diritto prevalente rispetto a quello accertato nel titolo esecu-
tivo™.

Questa posizione di compromesso mira a contemperare due diverse
esigenze, entrambe meritevoli di protezione.

Uu un lato, occorre garantire all’avente diritto, che ha ottenuto il u-
tolo per consegna o rilascio, la possibilita pratica di ottenere la immis-
sione nel possesso nel caso di fraudolente immissioni di terzi nel bene.

Nel contempo si fornisce al terzo uno strumento per non vedere pre-
giudicato il suo diritto: attraverso I'opposizione ex art. 615 c.p.c. il terzo
pud bloccare I'esecuzione e richiedere la sospensione per impedire lo
spoglio del bene.

Non si puo tacere che in questo modo, a ben guardare, la bilancia
pende ancora in favore della parte che procede ad esecuzione.

Vengono infatti sacrificate le posizioni possessorie e non sono venuti
del tutto meno i residui collegamenti tra efficacia del titolo esecutivo e
onere del terzo di proporre opposizione di terzo ex art. 404 c.p.c.: come
nell’opposizione di terzo ex art. 404 c.p.c. il terzo che contesta I'accer-
tamento giurisdizionale deve provare 'esistenza di un diritto prevalente,
tale da travolgere le statuizioni contenute nella sentenza, allo stesso modo,
secondo la giurisprudenza, nel giudizio di opposizione all’esecuzione 1l
terzo pud bloccare 'azione esecutiva per consegna o rilascio soltanto se
dimostra di essere titolare di un diritto autonomo che prevale su quello
che risulta dalla sentenza.

In mancanza di tale prova P'efficacia esecutiva della sentenza produce
1 suoi effetti anche nei confronti del terzo e I'esecuzione prosegue, per-
ché vi & una presunzione di legittimitd dell’accertamento contenuto nel
titolo esecutivo e, di conseguenza, si presume che pure operato degli
organi esecutivi sia legittimo.

9. Riteniamo di avere fin qui sinteticamente rappresentato I'evolu-
zione del pensiero dottrinario e giurisprudenziale sugli strumenu di tu-
tela del terzo nella esecuzione per consegna o rilascio.

E giunto il momento di svolgere alcune considerazioni in ordine alle
refluenze che, su queste posizioni, potrebbero derivare dalle recent
riforme.

5 Per tutte Cass. 17 settembre 2003, n. 13664; Cass. 22 gennaio 1998, n. 608. In

<L g

dottrina G. MONTELEONE, Manuale di diritto processuale dvile, 11, cit,, p. 96.
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Segnatamente, occorre chiedersi, in primo luogo, se questi principi
possono essere applicati tout court nel caso di titoli esecutivi stragiudi-
ziali contenenti obblighi di consegna o rilascio di beni, ovvero se I'in-
terprete debba utilizzare un diverso approccio, che faccia tesoro di al-
cuni avvertument della dottrina formatasi nel vigore del codice del 1865,
che invita a non sacrificare la posizione dei terzi®.

Le esigenze di tutela, che possono giustificare la estensione ai terzi
della efficacia esecutiva dei titoli, trovano un fondamento sul dictum giu-
risdizionale, che giustifica la efficacia erga omnes del titolo esecutivo di
condanna alla consegna o al rilascio: diversamente, il diritto della parte
che procede ad esecuzione potrebbe essere agevolmente frustrato da ini-
ziative fraudolente dell’obbligato o di terzi, anche in concorso tra di
loro.

La presunzione di legittimit3, in questi casi, accompagna il titolo giu-
diziale, ed occorre evitare manovre fraudolente ai danni della parte che
ha ottenuto le sentenza di condanna: da cid deriva che pure lattivita
esecutiva fondata sul titolo gludiziale & legittima e pud rivolgersi contro
veri e propri terzi, salvo che il terzo provi l'esistenza di un diritto pre-
valente, e fermo restando che lattivitd deve svolgersi sui beni esatta-
mente indicat dal titolo®. ,

Vi sono, di contro, serie e valide ragioni per escludere che I'efficacia
ultra partes possa essere estesa ai titoli di origine privata.

A ¢id osta la fondamentale disposizione contenuta nell’art. 1372 cod.
civ,, il quale stabilisce che il contratto ha forza di legge «tra le parti» e
«non produce effetto rispetio ai terzi».

Secondo il costante consolidato insegnamento di dottrina e giuri-

5 Sulle maggiori esigenze di tutela nel caso di esecuzione in forza di troli stragiu-
diziali, v, in generale, R. Vaccarerrs, Diffusione e controllo dei titoli esecutivi non gin-
diziali, in Riv. dir. proc, 1992, p. 47 ss., spec. 79 ss.; SALETTL, Note comparative sui pro-
getti di riforma del processo esecutivo in Brasile e in Italia, in Riv. esec. forzata, 2003,
p. 630.

5 Nel caso di divergenza fra beni indicati nel dtolo e beni oggetto dell’esecuzione
per consegna o rilascio I'attivitd degli organi esecutivi & invece illegittima: 'ufficiale giu-
diziario dovra desistere dalle operazioni (eventualmente previa richiesta al giudice del-
Pesecuzione dei provvediment ex art. 612). Se Pufficiale giudiziario non desiste, il terzo
potra proporre opposizione di terzo all’esecuzione, ovvero, dopo le sue conclusioni po-
tr3 esperire i normali rimedi: esperire un giudizio ordinario ovvero una azione di rein-
tegrazione nel possesso.
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sprudenza, lart. 1372 cod. civ. sancisce il principio di relativita del con-
tratto, 1 cui effetti non possono interferire con le posizioni der terzi”.

Per il terzo il contratto & ad ogni riguardo, res mter alios acta, sic-
ché egli non pud subire alcuna conseguenza dall’accordo stupulato tra
altr1 soggettt.

Questo principio non muta nel caso di accordi contrattuali, ai quali
la legge attribuisce efficacia esecutiva perché ricevut da notaio, ovvero
consacrati in verbali di conciliazione.

La ricezione di un accordo all'interno di un atto pubblico non mo-
difica la sua natura® e non consente di estendere ai terzi Pefficacia del
contratto, che costituisce il titolo esecutivo per consegna o rilascio.

Per queste ragioni, nel caso di esecuzione per consegna o rilascio in
forza di un ttolo contrattuale, 'ufficiale giudiziario dovra bloccare le
proprie attivitd, se nei beni immobili rinviene un soggetto diverso dal-
obbligato® ovvero se i beni mobili si trovano in luoghi non apparte-
nenti all’obbligato e il terzo si rifiut di consegnarli.

Se l'ufficiale giudiziario prosegue egualmente Iattivita esecutiva, il
terzo diviene soggetto passivo dell’esecuzione, e potra utilizzare gl stru-
menti che la giurisprudenza e la dottrina riconoscono al terzo nel caso
di esecuzione in forza di titolo giudiziale.

Segnatamente, il terzo potrd proporre opposizione all’esecuzione ex
art. 615 c.p.c. 2l fine di bloccare I'azione esecutiva, in.quanto egli subi-
sce in concreto I'esecuzione.

Quel che preme soprattutto rilevare & che, a nostro avviso, nel caso
di titolo contrattuale, a differenza del titolo giudiziale, il terzo per pa-
ralizzare Pesecuzione non deve provare necessariamente un diritto au-
tonomo e prevalente sul bene: & invece sufficiente che dimostri di pos-
sedere 1l bene.

Cid & una conseguenza della natura relativa degli effetti del contratto,
che non pud pregiudicare le situazioni giuridiche di terzi.

La prevalenza delle situazioni possessorie dei terzi & inoltre conforme

57 Cfr. per richiami G. VErTORI, I/ contratio in generale, in Trattato di diritto pri-
vato diretto da Mario Bessone, XIII, V, Torino, 2002, p. 73 ss.

58 Cid vale anche per la conciliazione giudiziale. Sulla sua natura giuridica, v. per
ampi richiami A.R. Bricucrio, Concliazione gindiziale, in Dig. disc. priv., Sez. av.,
111, Torino, 1988, p. 205, spec. 216, il quale tuttavia, in considerazione del ruolo svolto
dal giudice, propende per la natura giurisdizionale.

3 Salvo che si tratti di un mero detentore.
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al principi in materia di onere della prova: & onere di chi vanta dirit
sul bene dimostrare che il possessore non ha diritu sul bene stesso®.

Da questa premessa deriva pure che il terzo illegittimamente spo-
gliato pud esperire le azioni possessorie al fine di ottenere la reintegra-
zione nel possesso: cid costituisce naturale conseguenza della presmessa,
secondo la quale I'ufficiale giudiziario che operi forza di titoli con-
trattuali non pud modificare le precedent situazioni possessorie in danno
di terzi.

Se Ialtro contraente; che si era obbligato alla consegna o al rilascio,
non aveva il possesso del bene®!, tale possesso non poteva essere trasfe-
rito, e Pativita dell’ufficiale giudiziario costituisce spoglio, tutelabile con
i normali rimedi possessori®.

10. Prima di concludere questo breve scritto, non si pud fare a meno
di dedicare alcuni ulteriori brevi cenni alle conseguenze, per la tutela del
terzo, che sono derivate dalle modifiche alle forme ed al procedimento
di opposizione all’esecuzione ex art. 615 c.p.c.

Anche in questo caso si tratta di impressioni a caldo sulla riforma e
soltanto la applicazione delle nuove norme potrd consentire di com-
prendere la portata delle novitd e le loro ricadute pratiche e teoriche.

N

In primo luogo, nella esecuzione per il rilascio & ora previsto che
atto di avviso contenente I'indicazione dell’ora e del giorno mn cui s1

$ Problema connesso & quello di verificare se la parte che procede pud chiedere in
via riconvenzionale, nel giudizio di opposizione all’esecuzione, che sia accerrato il suo
diritto reale sul bene oggetto dell’esecuzione (derivante dal titolo contrattuale), con con-
seguente condanna del possessore artuale al rilascio. Tale eventualitd dovrebbe essere con-
sentita per motivi di economia processuale, in conformitd al principio secondo il quale
la parte che procede ad esecuzione pud proporre domanda riconvenzionale diretta a co-
stituire un nuovo ttolo, che si affianchi o si sostituisca al precedente (per mtte Cass.
29 marzo 2006, n. 7225).

6 Si pensi al caso in cui il venditore non era nel possesso del bene, ovvero all'ipo-
tesi in cui un locatore conceda un immobile in locazione a pilt soggetti e lo consegni
ad uno di loro.

62 Ovviamente al terzo che subisce Uesecuzione in forza di titolo contratruale va pure
riconosciuta la possibilita di proporre un giudizio autonomo, per fare valere il suo di-
ritto sui beni oggetto dell’esecuzione: in questo caso perd sul terzo grava 'onere di pro-
vare il suo diritto. Va invece esclusa Popposizione ex art. 404 c.p.c. per impugnare il t-
tolo ed otenere la sospensione dell’efficacia esecutiva; cid per la ovvia ragione che que-
sto mezzo di impugnazione pud essere proposto soltanto contro le sentenze, mentre il
titolo stragiudiziale ha narura negoziale.
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procedera all’immissione in possesso, deve essere notificato almeno diect
giorni prima dall’accesso dell’ufficiale giudiziario (in precedenza il ter-
mine era di soli tre giorni).

Lart. 608 c.p.c., modificato dalla 1. 14 maggio 2005, n. 80, stablisce
espressamente che I'esecuzione per rilascio inizia con la notifica dell’atto
di avviso.

1l terzo, che abbia conoscenza dell’atto di avviso, potra quindi usu-
fruire di un termine meno ridotto per proporre opposizione all’esecu-
zione e chiedere la contestuale sospensione, che pud essere disposta dal
giudice dell’esecuzione anche con decreto emesso inandita altera parte,
salva la fissazione dell'udienza per la conferma o la revoca del provve-
dimento.

Lordinanza che provvede sulla sospensione & reclamabile ai sensi del
nuovo art. 624 c.p.c.

La previsione del reclamo comporta che la valutazione dei gravi mo-
tivi, che ex art. 624, 1° comma, c.p.c., consentono di sospendere il pro-
cesso esecutivo, deve essere compiuta con maggiore rigore rispetto al
passato.

Sul punto si ricorda che la formula «gravi motivi» & ampia e lascia
al giudice notevoli margini di valutazione soggettiva. I gravi motivi sus-
sistono solo se viene risolta in senso positivo una valutazione preven-
tiva e probabilistica del fondamento e della ammissibilita delle contesta-
zioni; nel contempo necessita anche una valutazione preventiva del danno
derivante dall’esecuzione illegittima, il quale, pur non dovendo essere
grave ed irreparabile, deve pur tuttavia profilarsi, poiché se esso fosse
del tutto inesistente, o comunque eliminabile ex post in modo pieno e
soddisfacente, la sospensione dovrebbe essere esclusa®.

Prima della recente riforma, la giurisprudenza aveva sempre consi-
derato la sospensione di un provvedimento «in funzione cautelare»
(non una misura cautelare in senso proprio), impugnabile soltanto con
opposizione agli attl esecutivi, davanti allo stesso giudice dell’esecu-
zione®.

& V. MONTELEONE, voce Esecuzione provvisoria, in Dig. disc. priv.,, Sez. av., Ag-
giornamento, Torino, 2000, p. 365 ss; Ip., Manuale di diritto processuale civile, 11, cit,
p. 284.

% Cfr. per ampi richiami R. ORiaNI, La sospensione dell’esecuzione (siz] combinato
disposto degli artr. 615 e 624 cp.c), cit, p. 209 ss. Sui limiti di questo riesame v. pure
Cass. 12 gennaio 2006, n. 405.
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Da qui una diffusa prassi, secondo la quale il provvedimento di so-
spensione era motivato in modo molto conciso.

Oggi, perd, a differenza del passato, I'ordinanza & soggetta al reclamo:
pertanto deve essere motivata in modo da consentire alla parte interes-
sata di formulare censure e, al giudice del reclamo, di ricostruire il ra-
gionamento che ha guidato il primo giudice e di valutare la fondatezza
o meno delle criuche®

La necessita di una motivazione completa, che illustri con la dovuta
attenzione le ragioni dedotte dalle parti, soprattutto con riguardo al fu-
mus dellopposizione, & ¢ pure conseguenza del nuovo regime dell’ordi-
nanza di sospensione, che & idonea a definire il giudizio & opposizione
e conserva efficacia anche nel caso di mancata riassunzione del giudizio
di merito.

Soltanto attraverso una congrua motivazione in punto di fondatezza
dellopposizione le parti potranno valutare se instaurare o meno il giu-
dizio di merito di opposizione all’esecuzione.

11. I quadro offerto vuole rappresentare soltanto un primo tentativo
di mettere ordine nella complessa materia, che & stata interessata dalle
recenti riforme.

1l punto di maggiore criticitd & senza dubbio quello relatvo alla ef-
ficacia verso 1 terzi m@ titoli esecutivi stragiudiziali.

Sul punto, siamo dell’avviso che occorre tenere fermo il principio se-
condo 1 quale la posizione dei terzi possessori non puod essere pregiu-
dicata dalla efficacia dei titoli contrattuali. Al riguardo, appaiono ancora
attuali gli insegnamenti della doturina che si & formata nel vigore del co-
dice del 1865, che poneva Iaccento sulla necessita di evitare che I'azione
degli organi esecutivi potesse recare pregiudizio ai terzi.

S

% Cfr. in questo senso, G. AwrigTa-E DE Santis, Lesecuzione forzata, cit., p. 1552.



