Sezione fallimentare, rel. De Matteis, decreto 13 dicembre 2005

Processo societario – Pluralità di parti – Cause scindibili - Istanza di fissazione dell’udienza – Mancata notifica a tutte le parti – Estinzione parziale del processo 

La mancata notifica dell’istanza di fissazione dell’udienza a tutte la parti determina – in caso di cause scindibili - l’estinzione parziale del processo ai sensi dell’art. 8, 4° comma, d.lgs. n. 5/2003 

 

 

Omissis 

Il giudice relatore dott. S. De Matteis, 

ha pronunciato il seguente

D E C R E T O

nella causa civile iscritta al n. 4279/2004 R.G., 

avente ad oggetto: azione di responsabilità ai sensi degli artt. 2392-2394 e 2395 c.c., 

e vertente 

TRA

OTTAVIO DE LUCIA, in proprio e nella qualità di avvocato di se stesso, elettivamente domiciliato a Caserta, via Tescione, n. 209;  

ATTORE

E

GIORDANO GIUSEPPE, rapp.to e difeso dall’avv.to Vincenzo Riello, con il quale è elettivamente domiciliato a Caserta, via G.M. Bosco, pal. Anto;

CONVENUTO

NONCHÉ

La COOPERATIVA GIARDINI REALI S.R.L., in persona del legale rapp.te p.t., per procura a margine della memoria difensiva depositata in cancelleria il 5.11.2005, dall’avv.to Geraldo Bonacci, con il quale è elettivamente domiciliata a Giano Vetusto, via Libertà, n. 38;

CONVENUTA
*******

premesso che all’udienza del 3.5.2005 è stato mutato il rito ed è stata ordinata la cancellazione della causa dal ruolo ai sensi dell’art. 1, comma 5, d.lgs. n. 5/2003, per aver l’attore erroneamente introdotto una causa in materia societaria con il rito disciplinato dal II libro del c.p.c.;

rilevato che, con decreto del 19-21.7.2005, l’attore è stato invitato a notificare la memoria di replica ex art. 6 d.lgs. n. 5/2003 alla cooperativa Giardini Reali S.r.l. entro e non oltre sessanta giorni dalla comunicazione del provvedimento; 

che, infatti, l’attore - successivamente al mutamento del rito - non aveva notificato né la memoria di replica né l’istanza di fissazione dell’udienza alla convenuta cooperativa Giardini Reali S.r.l., non costituitasi successivamente alla notifica comparire ad udienza fissa, notifiche, viceversa, necessarie come si evince dal combinato disposto degli art. 292 c.p.c. e art. 125 disp. att. c.p.c. in forza dei quali ove l'atto riassuntivo comporti un radicale mutamento della preesistente situazione processuale, sotto il profilo oggettivo o soggettivo, il contumace deve essere reso edotto mediante la relativa notificazione, giacché la duplice circostanza che egli abbia accettato la precedente situazione processuale e deciso di non partecipare al giudizio non consente minimamente di presumere che intenda mantenere la medesima condotta anche nella nuova situazione, della quale, pertanto, deve avere notizia rimanendone, in difetto leso il diritto di difesa (cfr. Cass. 5341/2004; Cass. 4523/2000);

rilevato, invero, che l’art. 13, 2° comma, d.lgs. n. 5/2003 prevede, in caso mancata o tardiva notifica della comparsa di risposta, che i fatti affermati dall'attore si intendono non contestati (cd. ficta confessio);

che, dunque, il contumace (a seguito della riassunzione del processo con le forme del rito societario) ben può avere un interesse nuovo e distinto, rispetto a quello già oggetto di valutazione con riferimento alla situazione processuale preesistente e per la quale aveva deciso d'astenersi dal partecipare al giudizio;

che, infatti, poiché il mutamento di rito relativamente ad un giudizio in corso deve essere disposto dal giudice, solo dall’adozione del relativo provvedimento le parti hanno l’onere di seguire le nuove regole processuali (cfr. Cass. 3808/1981), con la conseguenza che al contumace nella fase processuale antecedente al mutamento del rito non può applicarsi la disciplina speciale prevista dal citato art. 13;
che, pertanto, anche per quanto esposto nel provvedimento del 4-5.3.2005, nessuna rilevanza poteva (e può) assumere la notifica alla convenuta cooperativa Giardini Reali S.r.l. della memoria di replica prima del mutamento del rito;

considerato che l’attore, in attuazione del decreto del 19-21.7.2005, ha notificato alla cooperativa Giardini Reali S.r.l. la memoria di replica in data 15-23.9.2005 (depositandola in cancelleria il 30.9.2005); 

che la convenuta cooperativa Giardini Reali S.r.l. ha notificato all’attore la propria memoria difensiva in data 26.10.2005, oltre il termine di 20 giorni assegnato con la memoria di replica notificata il 15-23.9.2005; 

che l’attore, ricevuta la notifica della memoria difensiva della Giardini Reali S.r.l., ha notificato a quest’ultima in data 2.11.2005 istanza di fissazione del udienza, determinando così il verificarsi dell’effetto previsto dal comma 2 dell’art. 13 d.lgs. n. 5/2003; 

rilevato che, ai sensi dell’art. 17, comma 2 bis, d.lgs. n. 5/2003, “nel processo con pluralità di parti, le comparse e le memorie devono essere notificate a tutte le parti costituite e l'atto notificato deve essere depositato in cancelleria entro dieci giorni dall'ultima notificazione”;

che, pertanto, la memoria difensiva della convenuta Giardini Reali S.r.l. andava notificata anche al convenuto costituito Giordano Giuseppe;

ritenuto, però, che tale violazione della regola processuale, per quanto si dirà in seguito, non sia tale da imporre il ripristino del contraddittorio mediante l’ordine di notifica dell’atto (anche) a Giordano Giuseppe; 

rilevato infatti che, come si evince dall’originale dell’istanza di fissazione dell’udienza depositata in cancelleria il 3.11.2005, la notifica di questo atto è stata eseguita soltanto nei confronti della convenuta cooperativa Giardini Reali S.r.l. e non anche nei confronti di Giordano Giuseppe; 

considerato, invece, che per il principio di circolarità degli atti di parte, enunciato con chiarezza dall’art. 17, comma 2 bis, cit., l’istanza di fissazione dell’udienza notificata il 2.11.2005 (e datata 31.10.2005) andava notificata non solo alla cooperativa Giardini Reali S.r.l., ma anche a Giordano Giuseppe, e ciò indipendentemente dalla natura del litisconsorzio; 

ritenuto, pertanto, che - con riguardo al rapporto processuale Ottavio De Lucia-Giordano Giuseppe (nel caso di specie si verte chiaramente in ipotesi di litisconsorzio facoltativo) - si sia verificata l’ipotesi estintiva prevista dal comma 4 dell’art. 8 d.lgs. n. 5/2003 (“mancata notifica dell’istanza di fissazione di udienza nei venti giorni successivi alla scadenza dei termini di cui ai commi precedenti o del termine per il deposito della memoria di controreplica del convenuto di cui all'articolo 7, comma 2, ovvero dalla scadenza del termine massimo di cui all'articolo 7, comma 3, determina l'estinzione del processo rilevabile anche d'ufficio”), irrilevante essendo la precedente notifica dell’istanza di fissazione dell’udienza ‘superata’ dal decreto del 19-21.7.2005 che ha rimesso in gioco tutte le parti come si evince anche dal già citato art. 17, comma 2 bis; 

che conseguentemente, trattandosi di cause scindibili, vada disposta dal giudice relatore (v. art. 12 che attribuisce al g.r. ampi poteri con elencazione meramente esemplificativa) la separazione della causa instaurata nei confronti di Giordano Giuseppe da quella proposta nei confronti della cooperativa Giardini Reali S.r.l. nei cui confronti risulta, invece, notificata l’istanza di fissazione dell’udienza; 

rilevata, invece, la tempestività della notifica dell’istanza di fissazione dell’udienza alla cooperativa Giardini Reali S.r.l.;

che, infatti, l’istanza risulta notificata il 2.11.2005 e, cioè, entro i venti giorni successivi alla scadenza del termine di venti giorni assegnati alla Giardini Reali S.r.l. con la memoria di replica notificata il 15-23.9.2005;

che, pertanto, l’attore - che con l’istanza di fissazione dell’udienza (v. pag. 8) ha dichiarato di volersi avvalere della disposizione contenuta nel comma 2 dell’art. 13 d.lgs. n. 5 (cd. ficta confessio) - ha notificato l’istanza di fissazione dell’udienza il ventesimo giorno successivo alla scadenza del termine di 20 giorni assegnato con la memoria di replica notificata il 15-23.9.2005 e, cioè, nei venti giorni successivi al 13.10.2005 (cfr. art. 8, comma 1, lett. c., secondo cui l'attore può notificare alle altre parti istanza di fissazione di udienza entro venti giorni “dalla data della notifica dello scritto difensivo delle altre parti al quale non intende replicare ovvero dalla scadenza del relativo termine”: l’attore, dunque, qualora il convenuto non abbia notificato il proprio scritto nei termini di legge, può notificare l’istanza di fissazione dell’udienza di discussione solo nei venti giorni successivi alla scadenza del relativo termine), non avendo la convenuta Giardini Reali S.r.l. notificato all’attore la memoria difensiva nei 20 giorni successivi al 15-23.9.2005; 

considerato che l’attore ha proposto la domanda risarcitoria anche nei confronti della cooperativa Giardini Reali S.r.l. ai sensi degli artt. 2392-2394 ovvero ex art. 2395 c.c.; 

rilevato che non basta la cd. ficta confessio per determinare l’accoglimento della domanda quando questa è, comunque, infondata nel merito, dovendo in ogni caso il tribunale decidere in base alla “concludenza”; 

ritenuta l’inconcludenza della domanda risarcitoria nei confronti della cooperativa Giardini Reali S.r.l. in quanto nessuna delle norme invocate dall’attore consente di condannare la società per fatti ascrivibili agli amministratori;

che, anzi, l’art. 2392 c.c. prevede la responsabilità degli amministratori nei confronti della società legittimata ad agire nei loro confronti ex art. 2393 c.c.;

che lo stesso art. 2393 bis c.c. consente al socio (legittimato straordinario) di agire nei confronti degli amministratori facendo valere l’azione sociale di responsabilità;

che gli stessi artt. 2394 e 2395 c.c., completano la disciplina della responsabilità degli amministratori e non della società nei confronti dei soci e dei terzi;   

rilevato ancora che nessuna delle parti ha dichiarato le condizioni alle quali è disposta a conciliare; 

considerato che, stante l’assorbente motivo di diritto, non appare opportuno invitare le parti a comparire personalmente innanzi al collegio per il libero interrogatorio e per l’esperimento del tentativo di conciliazione;

P.Q.M.

        ordina la separazione della causa instaurata nei confronti di Giordano Giuseppe da quella proposta nei confronti della cooperativa Giardini Reali S.r.l.;

        con riguardo alla causa instaurata da Ottavio De Lucia nei confronti della cooperativa Giardini Reali S.r.l., fissa, per la discussione, l’udienza innanzi al collegio del 3.2.2006, ore 12,30;

        concede (all’attore Ottavio De Lucia ed alla convenuta cooperativa Giardini Reali S.r.l.) termine fino a cinque giorni prima per il deposito di memorie conclusionali.

Si comunichi.

S. Maria C.V., 13.12.2005. 

Il giudice relatore

dott. S. De Matteis

