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PROVVEDIMENTI EXART. 700 C.P.C.ETUTELA DI MERO ACCERTAMENTO

1 L’art. 700 c.p.c.: generalita, struttura efunzione
1.1 Atipicita della tutela d’urgenza e profili costituzionali

Punto di partenza di questa trattazione e quello che, a meta degli anni G¢santta senza ombra

di dubbio essere un punto di arrivo. Il riferimento & alla famosa sentenza n. 190 déh1983a
Corte Costituzionale affermo a chiare lettere la copertura costituzionale deacaué&dlare atipica
per garantire I’effettivita della tutela giurisdizionale, nei limiti in cui il periculum in moraassurga
agli estremi della irreparabilita del pregiudizio.

Con tale sentenza si chiuse dunque il dib&tsitd significato costituzionale della tutela cautelare e
oggi nessuno puo piu dubitare del fatto che “la tutela cautelare atipica, nei limiti dell’irreparabilita

del pregiudizio, rappresent(i)..) un minimum che nessun legislatore ordinario potra pretermettere,
pena la entrata in crisi dei pit elementari principi cardine di ogni moderno sistema processuale™?.

In effetti, tutto cio che e venuto dopo, fossero pronunce dello stesso giulliickedgi o di giudici

di merito, non ha fatto altro che ribadire il principio.

La Corte costituzionale ha infatti avuto dapprima modo di ricordare (come gia fateo con la
sentenza del 1985), sulla base dell’insegnamento di Chiovenda, che “la disponibilita di misure
cautelari costituisce espressione precipua del ‘principio per il quale la durata del processo non deve
andare a danno dell'attore che ha ragione™* e pill recentemente (in una sentenza sulla ragionevole
durata del processo) di constatare che le misure cautelari conservativ&ipairie hanno

! Corte cost., s. 286-1985, n.190 invww.cortecostituzionale.ifLa Corte dichiard I’illegittimita (per contrasto con gli

art. 3 comma 1 e 113 coslell’art.21 ultimo comma 1. 6 dicembre 1971 n. 1034, in quanto non prevedeva il potere del
giudice amministrativo di adottare, nelle controversie patrimioimahateria di pubblico impiego, sottoposte alla sua
giurisdizione esclusiva, i provvedimenti d'urgenza che appasissrondo le circostanze piu idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito, ladddwricorrente avesse motivo di temere che durante il
tempo necessario per la pronuncia di merito il suo dirigedaninacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile.
2| dibattito era dato dal fatto che la Corte cost. si era gia pi& espressa sul tema della tutela cautelare, con decisioni
ondivaghe. La prima rilevante pronuncia fu la s.n.122/19%0caocomincio a delinearsi il principio in forza del quale
la tutela d’urgenza nel caso di pregiudizio irreparabile (con riferimento ai soli diritti assoluti) ha valenza costituzionale,

ma con la precisazione che “l'art. 700 cod. proc. civ (...) a causa della genericita' dei poteri che conferisce al giudice,
incontra tutti i limiti desumibili da una sua interpretazione iskma vigente e non consente quindi che siano adottate
misure che risultino vietate da altre norme dell'ordinamento: ggimraragione se si tratti di norme di rango
costituzionale.” (Corte cost. s.n.122/1970, in www.cortecostituzionale.it)

Particolare importanza rivesti anche la s.n. 284/1974, in cui la Corte affermo il principio della “connaturale” inerenza
della tutela cautelare alla tutela giurisdizionale (Corte.cost. 2fbiee1974, n.284, ikoro it, 1975, I, 263, con nota

di PROTOPISANI).

Di segno decisamente opposto fu la s.n. 63/1982, doveoftte Cost., in ordine alla questione di legittimita
dell’esclusione del potere cautelare in capo al giudice tributario, affermod che “la potesta cautelare non costituisce una
componente essenziale della tutela giurisdizionale ex artt. 24 e 513 i@a la sua disciplina & demandata alla legge
ordinaia alla quale spetta di regolare la materia” (Corte cost. 1 aprile 1982, n.63, in Foro it, 1982, |, 1216, con nota di
PROTO PISANI).

Per un piu ampio inquadramento della tutela d’urgenza nella prospettiva costituzionale vd. R. CONTE Tutela
d'urgenza tra diritto di difesa, anticipazione gdebvwedimento ed irreparabilita del pregiudizin Rivista di diritto
processualel995 fasc. 1, 213 e ss.

3PROTO PISANIAppunti sulla tutela cautelaray Riv. dir. civ.1987, 1, 115.

* Corte cost., 5.286-1994, n.253, imww.cortecostituzionale.it
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“funzione strumentale all’effettivita della stessa tutela giurisdizionale” presidiando il “diritto
fondamentale garantito dall’art. 24, secondo comma, Cost.”>.

Anche la giurisprudenza di merito, dal canto suo, ha sottolineato il ruolo svoltoosgb
ordinamento dalla tutelare cautelare atipica

Si capisce allora che I’art.700, entrato in punta di piedi nel c.p.c. del 1942, considerato inizialmente
come mera norma di chiusura per la sua atipicita (che investe tg@odulum in mora- e la
conseguente situazione giuridica cautelandmanto il contenuto dei provvedimenti), sia oggi da
intendersi come uno strumento fondamentale per garantire 1’effettivita della tutela giurisdizionale.
Proseguendo nel ragionamento, basti passare in rassegna la giurisprudenza ‘di peerit@apire
come la norma, a partire dall’entrata in vigore della Costituzione, abbia garantito un’effettiva tutela
a situazioni soggettive altrimenti non tutelabili con misure cautelari tipiche (si petigita alla
salute, alla personalita o alle liberta) svolgendo cosi un ruolo insostituibile. i&ptiiavorte
successo che la stessa ha trovato nelle sue applicazioni pratiche ha forse sovraccaricato 1’istituto,
facendo perdere il carattere di sussidiarieta che una misura cautelare atipgtdbel@wvere in un
sistema misto come ¢ il nostro. Tanto che ¢ stato detto che 1’art.700 c.p.c. ¢ diventato “I’asse

portante della tutela sommaria urgente in genere e cautelare in particolare™®.

1.2 Strumentalita e prowvisorieta (anche dopo la legg&0/2005). L assicurazione provvisoria
deqli effetti della sentenza di merito

Poiché il principio che sta alla base € dunque quello secondo il quale fa dekgrocesso non
deve andare a danndell’attore che ha ragione, si ¢ conseguentemente individuato nella
provvisorieta e strumentalita (rispetto al provvedimento a cognizione pienagtiedaessenziali
della tutela cautelare (e percid anche dei provvedimenti d’urgenza)®.

La prowisorietatrova la sua ragion d’essere nel fatto che “i provvedimenti cautelari mirano
innanzitutto a far presto, lasciando che il problema) (della giustizia (...) sia risolto
successivamente colla necessaria ponderatezza nelle riposate forme essqmdinario™’. Di
conseguenza le misure cautelari, se da un lato sono rilasciate a seguito di un proogsszione
sommaria, dall’altro non sono idonee a dettare una disciplina definitiva del diritto controverso.
Infatti, la legge precisa che “I’autorita di un provvedimento cautelare non e invocabile in un diverso

processo” (art.669-octies u.c., c.p.c.) escludendo che possa esistere un “giudicato cautelare”.

® Corte cost.., s. 287-2010, n.281, imww.cortecostituzionale.it

® Per esempio il Tribunale di Milano (1381995, inGiur. it., 1996, |, 2, 354, n. CONTE) ha affermato che la tutela
d’urgenza costituisce una componente essenziale del diritto di difesa qualora sia necessario neutralizzare gli effetti di un
periculum in morache assurga agli estremi della irreparabilita, salva la sualiititd, qualora ricorra una ragionevole
giustificazione del diverso trattamento (come avviene nel casaitidra interessi di cui uno di rango costituzionale
superiore, la cui comprimibilith non sia ammessa o lo sia sotmsn tassativi); oppure il Tribunale di Genova (T.
Genova, 103-2003 inRiv. critica dir. lav, 2003, 315.), ha rilevato che “la tutela in sede cautelare costituisce un
momento essenziale del diritto di difesa perché ne assicura I’effettivita. In non pochi casi in mancanza della misura
cautelare il diritto di difesa verrebbe in pratica sacrificato, e ’art.24 C. si ridurrebbe a una vana enunciazione di
principio”.

" Per i casi piu rilevanti, vd. le indicazioni bibliografichiestisprudenziali nelle note successive e inoltre si rinvia a
LADDOMADA, La tutela cautelare nel diritto processuale civitexché Id., Lautela cautelare nell’Unione Europea:
evoluzione giurisprudenziale e nuovo Reg. UE n.512012 entrambe imww.diritto.it

8 PROTO PISANI, op. cit125.

° vd. CALAMANDREI, Introduzione allo studio sistematico dei prowediteautelarj Padova 1936, 9 e ss.

1 CALAMANDREI, op.cit., 20.
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Con strumentalitasi vuole indicare invece che i provvedimenti cautelari “non sono mai fini a se
stessi, ma sono immancabilmente preordinati alla emanazione di un ulterioredomumno
definitivo, di cui essi preventivamente assicurano la fruttuosita pratica™"".

Tuttavia, i due requisiti tradizionali devono oggi essere considerati alla luad etglle n.80/2005
che ha mutato i co.6 e 7 dell’art.669-octies. Si ¢ infatti previsto che il provvedimento d’urgenza
(insieme ai provvedimenti di denuncia di nuova opera e di danno temuto, oltre chigrigli
provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito) emanaaaptia
causa di merito conservi efficacia anche se la causa non sia instauratassisamente alla sua
instaurazione si estingtfaSi dice allora che la strumentalita sia stata “allentata”, lasciando da parte
la strumentalita strutturale (cioé il nesso indissolubile che legava la misuetacaeon il giudizio
di merito, imponendo I’instaurazione entro un certo termine di quest’ultimo, pena I’inefficacia della
prima), ma che sia stato salvato il profilo di stemmlita funzionale, cio¢ “il requisito che impone,
viceversa, che il rimedio richiesto in via provvisoria sia ritagliato, in chiave anticipasodia
funzione che la pronuncia di merito sard chiamata a esprimere”™® Tutto cid in un’ottica di
deflazione giudiziaria e di ridimensionamento del ruolo del giudicato. Peralspgahiesti se la
nuova disciplina della c.d. strumentalita allentata abbia reso non piu necessaria 1’indicazione delle
conclusioni di merito nel ricorsa

La strumentalita conparticolare riferimento ai provvedimenti d’urgenza, si ricava leggendo I’art.
700 c.p.c., dove si identifica lo scopo dell’ordine cautelare atipico nell’esigenza di “assicurare
provvisoriamente gli effetti della sentenza di merito”. La tecnica dell’assicurazione provvisoria
degli effetti della decisione di merito trae il fondamento dal fatto chiinddita cautelare puo
sorgere sia per conservare o cristallizzare la situazione (a fronte di un@eacoifruttuosita),
oppure, per modificarla o innovarla (in caso di pericolo da tardivita) attraverso olamegto

1 CALAMANDREI, op.cit., 21 Cosi, per esempio, si & ritenuto inammissibile il ricarsart. 700 c.p.c (alla luce degli
art. 2393, 2393 bis e 2409 c.c.) proposto dai soci dorairza di una s.p.a al fine di ottenere la revoca, in via cautelare,
dell’amministratore delegato, per difetto del presupposto della strumentalita della cautela richiesta, in quanto era stata
prospettata la futura proposizione non di una domanda di revoca dell’amministratore, ma di un’azione di responsabilita
e di risarcimento danni (T. Mantova, 00-2008 inGiur. meritg 2009, 716, n. GAETA). Sempre sulla strumentalita, &
stato detto che non € ammissibile il ricoksoart.700 c.p.c. quando la pretesa fatta valere non corrispondaaad
aspettativa giuridicamente tutelata o quando risulti che il prowedioncautelare richiesto non abbia una concreta
utilita pratica per il richiedente (T. Cagliari, #4-2008 inRiv. giur. sarda2008, 111, n. DORE).
12 Cfr. T. Catania-Bronte, 007-2009 inForo it, 2009, I, 2813. Si afferma in motivazione che “alla luce del novellato
art. 669 octies, 6° comma, c.p.c., non va fissato termine peuras¢ giudizio di merito tutte le volte che il
provvedimento anticipatorio sia idoneo ad anticipare gli effetti della sentenza di merito (come nella specie)”
13 PAGNI, Provvedimenti d’urgenza (voce) inll diritto, enciclopedia giuridica del sole 24 orBergamo, 2007,
vol.12:PRO-REA, 480
14 Secondo T. Firenze, 108-2006 (inForo toscano-Toscana giu2006, 340) la tutela cautelare atipica di cui all’art.
700 c.p.c. prevede che le conclusioni di merito siano ritenutpremsive anche dei rimedi atipici ottenibili dal giudice
in via d’urgenza potendo il giudice adottare i provvedimenti che appaiono, secondo le circostanze, piu idonei ad
assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito: infatti la modifica legislativa dell’art. 669 octies c.p.c.
avendo reso meramente eventuale la fase di merito presuppone laafomeldelle conclusioni definitive gia nella
fase dell’urgenza. Similmente il T. Roma (022-2009, in Giur. comm, 2011, II, 659, n. D’ADAMO) ha ritenuto
inammissibile il ricors@xart. 700 c.p.c. poiche il ricorrente si era limitato a ridare il mero accertamento del diritto
di esercitare il controllo sulla gestione ex art. 2476, 2° conmta, Senza enunciare neppure come eventuale la
proposizione di azione di responsabilita. In senso diametraénmopposto invece T. Milano, @6-2006 (Giur. meritq
2006, 2691, n. DIAFERIO), il quale ha ritenuto che a seguito dedfdifita introdotta in materia, circa la facoltativita
della instaurazione del giudizio di merito successivamenteogkegdimento cautelarex art. 700 c.p.c., I’indicazione
delle conclusioni di merito non possa pit considerarsi condizicammmhissibilita del ricorsexart. 700 c.p.c.
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provvisorio del rapporto a contenuto piu 0 meno anticipatorio della sentiinpaerito: e
quest’ultimo il settore in cui piu frequentemente opera 1’art. 700 c.p.c.

In realta, in dottrina e in giurisprudenza si sono riscontrati orientamenti contrastanti in ardine
“quanto” e “come” anticipare™. Anche in presenza di queste oscillazioni, nessun dubbio sembra
ormai sussistere sul fatto che il provvedimeexart. 700 c.p.c. abbia ormai assunto non soltanto
una funzione meramente conservativa ma anche anticipatoria degli effgptiodeédimento di
merito, dovendo comunque garantire, attraverso 1’adozione di provvedimenti non solo negativi, che
assicurino la conservazione del diritto, ma anche di ordini aventi contenuto pagigvibdecorso

del tempo necessario per ottenere la sentenza non crei danni irrepachbiti ahe sono stati fatti
valere, rendendo quindi inutile I’adozione del provvedimento conclusivo del giudizio®®.

Infine, un altro punto che sembra ormai pacifico - e che discendedglatito della strumentalita
della tutela cautelare¢-il principio per cui non si puo ottenere dal provvedimento d’urgenza piu di
quanto si potrebbe ottenere con la sentenza che definisce il giltitfizio

In realta,i problemi non finiscono qui, perché a questo punto si pone la questione di “cosa” sia
possibile anticipare: si tratta del tema dell’anticipazione degli effetti delle sentenze di mero

15 Cosi a fronte di chi propugna per una distinzione tra funziénenticipazione e funzione di assicurazione
provvisoria degli effetti, sottolineando la natura non neciessante anticipatotidei provvedimenti d’urgenza (in tal
senso vd. ARIETA,I provvedimenti d’urgenza ex art.700 c.p.c., 2% ed., Padova, 1985, 65; IBunzione non
necessariamente anticipatoria dei provvedimenti d’urgenza ex art.700 c.p.c., in Riv. Dir. proc 1984, 585. L’ Autore
ritiene che, a fronte di una anticipazione puramente “quantitativa” del futuro provvedimento di merito, sia talvolta
possibile una anticipazione “qualitativamente” diversa), vi € chi ritiene la funzione anticipatoria compatibile con
I’anticipata soddisfazione della pretesa, ben potendo avere il provvedimento d’urgenza contenuto anche completamente
anticipatorio (Vd. PROTO PISANY, provvedimenti d urgenza. Appunti sulla giustizia civile, Bari 1982, 393, il quale
afferma che “poiché le misure cautelari tipiche (...) riescono ad assicurare una tutela quasi completa contro il c.d.
pericolo da infruttuosita (...) il settore in cui ’art.700 piu frequentemente € chiamato ad operaa€el assolvere cioe la
sua funzione di norma di chiusur& quello della tutela c.d. anticipatoria”).
Nondimeno la giurisprudenza, scontando le incertezze dottrimalianifestato un orientamento ondivago, da cui
tuttavia si possono desumere alcuni punti fermi. Emblematical sehso € stato il Tribunale di Milano (T.Milano 14-
08-1995, inGiur. it, 1996, 1, 2, 354, n. CONTE.) che ha ritenuto che il provvedimento d’urgenza possa avere un
contenuto anticipatds, anche totale, della sentenza e, sulla scia dell’insegnamento di Tommaseo, ha detto che “la
risoluzione di un conflitto fra due interessi contrapposti pgsere foriera di danni irreparabili; tali danni, peraltro,
potrebbero conseguire anche al diniego della misura cautelargmitdto fra contrapposti interessi di pari rango, la
constatazione del carattere di definitivita, che avrebbe il provvetihmdinurgenza richiesto, non appare motivo
sufficiente a giustificarne il rigetto, dovendosi ritenere chéegislatore preferisca che sia evitato un pregiudizio
irreparabile ad un diritto la cui esistenza appaia probabile easichrezzo di provocare un danno irreversibile ad un
diritto che, in sede di concessione della misura cautelare, appaia imyeckabile”.
Peccato solo che la giurisprudenza successiva non si sia @isetapre in tal senso. Recentemente infatti si
nuovamente negato che il provvedimento d’urgenza possa avere un contenuto completamente anticipatorio della
decisione finale (Vd. T. Lucca, 2B4+2010 in Riv. esecuzione forzata2010, 675, secondo il quale I’art. 700 ¢
funzionalizzato ad assicurare provvisoriamente gli effetti eagbanticiparli in toto. Ma anche T. Firenze, @42006
in Foro toscano-Toscana giur2006, 339 ke ritiene che la tutela cautelare atipica di cui all’art. 700 c.p.c. consenta
I’anticipazione degli effetti della decisione e non I’anticipazione della decisione tout court.).
'® Cosi T. Catania, 081-2004 inForo it, 2004, |, 262.
" TOMMASEO, | prowedimenti d urgenza, Padova, 1983, 113.
18 Secondo T. Roma, 0612003 in Foro it., 2003, |, 3440, le misure adottabék art.700, in via anticipatoria o
conservativa, debbono comunque essere funzionali alla tutela della situghimidica sostanziale durante il tempo
occorrente per far valere questa in via ordinaria, non potendosi ottenere in via d’urgenza pit di quanto pu0 ottenersi in
via ordinaria. Nello stesso senso sempre secondo T. Ron@&;BW66 inForo it, 2007, |, 1975, poiché appare escluso
che il giudice possa concedere in via cautelare utilita che la parte non potrebbe conseguire neanche con I’integrale
accglimento delle pretese di merito, & inammissibile la domanda aaudle un ente previdenziale (nella specie,
I’Inpgi) chiede al giudice un provvedimento cautelare che imponga alle associazioni sindacali (nella specie, la Fieg e la
Fnsi) un termine di quindici giorni perché le stesse assureadeterminazioni di loro competenza sulla proposta
formulata dall’ente previdenziale di modifica al regolamento delle prestazioni previdenziali ed assistenziali (nella
specie, dei giornalisti), decorso il quale la stessa propestaridenersi implicitamente confermata.
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accertamento e costitutive. In questa sede,woita terminata 1’analisi introduttiva in ordine alle
condizioni e ai requisiti richiesti dalla tutela d’urgenza, esamineremo il problema della
compatibilita tra art. 700 e tutela meramente dichtiva.

1.3 Condizioni per la concessione della misura caugelér residualita

Nessun dubbio ormai sul fatto che con I’inciso “fuori dai casi regolati da questo capo” si miri ad
escludere 1’applicabilita dei provvedimenti d’urgenza quando, mediante il ricorso a tale istituto, si
voglia tutelare un diritto contro upericulum in moraper neutralizzare il quale esiste gia, con
riferimento alla situazione giuridica cautelanda, una misura cautelare'tigmsi si & detto che,
sebbene 1’art.700 abbia natura residuale, esso pud essere emesso congiuntamente ad altra misura
cautelare, allorché miri ad assicurare utilita diverse rispetto a quest’ultima®.

Anche con riferimento all’ambito di applicabilita, la dottrina non ha piu dubbi nel ritenere che la
natura residuale dell’art.700 c.p.c. abbia portata generale, cosi da escludersi I’ammissibilita della
tutela generale atipica in tutte le fattispecie gia regolate da misure catipitéue, previste dal
codice di procedura, oppure extravagarti

19 Cosi pressoché all’unanimita dottrina e giurisprudenza. Contra, isolatamente, vd. T.Trani, 19-07-2000,GM, 2001, |,
682, secondo il quale “non e tutelabile con provvedimento cautelare d'urgenza un dritteedito, avendo a tali fini
l'ordinamento predisposto idonei strumenti di tutela come il sequestro nelle sue varie forme”.
20T Roma 1894-01, G.rom 2002, 167. In cid si esplica la c.d. “funzione integratrice” dell’art.700.
L |n tal senso T.Milao-Legnano 203-2002,GM 2002, 301; T.Firenze 05-2002, inG.it. 2003, 719.
22 Cosi si ¢ in primo luogo escluso I’art. 700 quando il periculum & fronteggiabile coi sequestri, giudiziario o
conservativo (Tanto per fare un esempio, con riferimento al seguwestservativo, vd. T. Lucca, Z8+2010 inRiv.
esecuzione forzat®2010, 675, n. DELLE DONNE).
Piu discussa nella pratica ¢ invece I’ammissibilita di un’anticipazione con provvedimento d’urgenza dei provvedimenti
presidenziali ex art.708 c.p.c. (Secondo T. Padova)722009 inNuova giur. civ, 2010, I, 169, n. RONCHESE, e
ammissibile la richiesta di un provvedimento cautelare d’urgenza ex art. 700 c.p.c. dopo il deposito del ricorso per
separazione personale tra coniugi e prima della pronuncia dell’ordinanza presidenziale ai sensi dell’art. 708 c.p.c.
avente ad oggetto e per effetto ’assegnazione della casa coniugale, in virtu del principio della sussidiarieta in concreto
cui si ispira la cautela atipica d’urgenza; contra vd. T.Napoli 29-12-200, inG.it 2001, 931).
Uscendo dal codice di procedura civile, in materia associatiiende a ritenere inammissibile la richiesta di un
provvedimeino d’urgenza ai fini della sospensione della deliberazione assembleare di una associazione, essendo
prevista la tutela cautelaexart. 23 c.c. (T. Lecce-Tricase, 08-2008 inGiur. it., 2009, 85, n. LUBELLI).
Anche in materia societaria si & posto ibdema della residualita. Si € negato infatti il provvedimento d’urgenza sia
per sospendere I’efficacia della delibera assembleare, essendo previsti gli artt. 2378 per le s.p.a. e 2479-bis per le s.r.l.
(T. S.M. Capua Vetere 163-2004 inG.mer.2004, 2490; T.Cassino 122000, Le Societa,607; T.Roma 123-2001,
F1 2001, I, 1371), sia per lamentare gravi irregolarita nella condotta amministrativa e contabile dell’amministratore di
societa di capitali, essendo prevista la misura cautelare degl2409 e 2476 c.c. (T.Roma 03-2001,F| 2001, I,
1371; T. Ravenna, 251-2005 inGiur. comm, 2007, II, 874, n. BENATTI); stante il carattere residuale dell’art. 700, si
¢ anche ritenuto inammissibile il ricorso col quale si ¢ chiesto in via d’urgenza il provvedimento di sospensione della
delibera assembleare di s.a.s. circa 1’esclusione della qualita di socio, in presenza del rimedio tipico previsto
dall’opposizione exartt. 2286 e 2287.
Il problema della residualita si € posto in concreto anche conméatd a tutele speciali non cautelari e dottrina e
giurisprudenza sono orientate nel senso dell’inammissibilita. Cosi si tende a negare il provvedimento d’urgenza quando
sia possibile chiedere un decreto ingiuntivo, essendo peraltro possibile utilizzare 1’art. 642 c.p.c. (in tal senso il
Tribunale di Trani ha affermato che “il provvedimento d’urgenza di cui all’art. 700 c.p.c. non puo essere pronunciato
qualora il diritto di cui si teme il pregiudizio sia tutelabitevia ordinaria attraverso un processo la cui rapidita di
svolgimento ¢ affine a quella del procedimento cautelare” (T. Trani, 1408-2002 inGiur. it., 2003, 1837; ma si vd.
T.Modena 1407-2004 secondo il quale non sussisterebbe relazione di residualcautelax art.700 e i procedimenti
di convalida di sfratto).
Infine si ¢ discusso sul rapporto tra il provvedimento d’urgenza e atti esecutivi. In particolare si ¢ posto il problema
della sospensione con provvedimento d’urgenza dell’esecuzione dopo la notifica del precetto e prima del pignoramento
(In senso favorevole vd. Cass. @3200 n.2051REF 2000, 649 e ss. e Cass032000 n.1372.; T.Milano 1R9
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A ben vedere, la natura residuale della norma non € riuscita ad attribuirle un exgloate. Al
contrario si dice che oggi la tutela cautelare d’urgenza svolga una “funzione integratrice delle forme

di tutela cautelare, volta a consentire il soddisfacimento del bisogno diipneteautelare, quando
la disciplina delle misure nominate presenti lacune tali da lasciare insoadiskastogno di tutela

. .. . NPT . 4923
cautelare o, ancora, risulti in certe situazioni di scarsa efficacia”".

1.4 [l “diritto” da far valere in ‘“via ordinaria”. Il “fumus boni iuris” e il pregiudizio
“Imminente e irreparabile”.

) Dalla lettera dell’art.700 si capisce che ’ambito oggettivo di applicazione della norma comprende
guelle situazioni giuridiche qualificabili conaliritti soggettivi

Cio significa che sono certamente esclusi dalla tutela cautelare atipica sia i c.d. interessi (smpli
mero fatto), sia gli interessi legittimi.

Cosi,in giurisprudenza si ¢ detto che “il provvedimento d’urgenza non ¢ invocabile per cautelare un
semplice interesse o un diritto c.d. naturale non suscettibileetti putirisdizionale” e si ¢ respinto

il ricorsoexart.700 da chi lamentava che dalla trasmissione televisiva di un gran premimdlg&o
Uno derivasse visibile propaganda pubblicitaria di marchi relativi a prodotti dffumo

Un problema limitrofo € statquello dell’ammissibilita della tutela d’urgenza quando il giudice
amministrativo fosse chiamato a conoscere di diritti soggettivi. La ripostiath dalla piu volte
richiamata sentenza della Corte Costituzionale del 1985 prima e dalla 1.205/2000spstainza si

¢ esteso al processo amministrativo la disposizione dell’art. 700. In realta, da ultimo, la disciplina &
confluita nel Codice del processo amministrativo (d.lgs.n.104/2010) che ha esteso la tutele cautela
anticipatoria davanti ai giudici aministrativi con 1’adozione di una formula generale simile
all’art.700, con riferimento sia ai diritti soggettivi nell’ambito della giurisdizione esclusiva, sia agli
interessi legittimi.

I1) Un altro limite individuato dalla norma ¢ dato dall’espressione “in via ordinarid’. Dottrina e
giurisprudenza ritengono che con tale espressione debba intendersi “processo a cognizione piena ed
esauriente, non rilevando in modo alcuno se queste forme siano quelle del c.d. rito ordinario (...) o
quelle del c.d. rito spediadel lavoro™?.

Cio non tanto perché solo nel processo “in via ordinaria” il diritto rischia di subire un pregiudizio
grave e irreparabile, quanto perché, negli altri processi “non ordinari” il legislatore, nella sua
discrezionalita, ha previsto meccanistdonei a garantire I’effettivita della tutela®.

2003, inGIl 2003, 2275 e T.Parma, Il 2002, I, 2518.). La questione pare superata dalla legge n0802@ ha
modificato ’art. 615 co.1 c.p.c.: oggi il giudice dell’esecuzione puod sospendere ’efficacia esecutiva del titolo, anche
nell’ambito di opposizione al precetto.
» TOMMASEO, , EdD, XXXVII, Milano 1988, 856.
>4 T.Roma 309-1997 e T.Roma D8-1997, entrambe if|, 1998, |, 248 e ss.
% Cosi PROTO PISANI provvedimenti d'urgenza, cit., 369.
%6 Per esempio il legislatore ha previsto una serie di “provvedimenti sommari necessari” cioé processi sommari tesi a
garantire |’effettivita della tutela, con una previa, necessaria, fase sommaria ed urgente: in questi casi di regola si
esclude I’accesso alla tutela cautelare atipica, poiché ¢ la stessa legge a prevedere la possibilita di ottenere (a seguito
della fase necessaria) la tutela urgente. Si pensi a tal propositalaiq possessorio, di separazione personale dei
coniugi o di repressione della condotta antisindacale (seflarazione tra coniugi, vd. T.Ferrarad21987, inForo
pad1989, I, 79; nonché T.Palmi(d5-2001, inDir.fam. 2003, 408 e T.Andria 71-2008, inFam.e dir 2009, 3, 267.
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A ben vedere, in questi casi, il discorso sulla “via ordinaria” si mischia con quello della
“residualita”, di cui si ¢ gia parlato. Percio il giudice, anche in quei casi limite in cui ¢ discusso se si
sia in presenza di una “via ordinaria”, dovra comunque tenere conto della presenza di altre misure
cautelari tipicamente previste per fronteggiar@eticulum in morain questione: e il caso del
processo di esecuzione forzata, che oggi si risolve con una serie di misure sospegses|jce
cautelari tipiche) idonee ad inibire tanto il precetto quanto il pignoramérgajunque escludono il
ricorso allart.700.

[I) Come per ogni altra misura cautelarefuihus boni iurise il primo requisito richiesto per la
pronuncia dei provvedimenti d’urgenza. In sintesi, si pud dire che si risolve in un giudizio di
probabilita e verosimiglianza che il giudice ¢ chiamato a compiere circa 1’esistenza del diritto. Si
capisce dunque cheig questo requisito che si realizza la sommarieta, dettata dall’esigenza di “far
presto”, cui rispondono le misure cautelari.

Per questo, in giurisprudenza si dice che il provvedimento eraess@ausara del tutto inidoneo
ad assumere valenza di giudicato tra le parti, del tutto irrilevante risultando la ciraoshen#
giudice, prima di emettere il provvedimento stesso, abbia svolto approfonditéninidagionali
all’accertamento dell’esistenza del diritto, dichiarandolo sussistente (o meno), poiché in tal caso la
relativa declaratoria ¢ pur sempre espressa in sede di cognizione sommaria e nell’ambito di
quell’indagine sul fumus boni iuripropedeutica alla concessione dell’invocata misura cautelare?’.
Peraltro, si noti che ai fini della concedibilita di un provvedimento cautetmesupposti delumus
e delpericulumdevono necessariamente coesistere, quindi 1’inesistenza dell’uno esime dall’esame
dell’altro®,

IV) Trattandosi di tutela “atipica” merita ancora una volta sottolineare che il periculumin moranon
e tipizzato dal legislatore; tuttavia & delimitato dai requisif’imminenza e irreparabilita.

Quanto all’imminenza, c’¢ da dire che il presupposto “incide in modo determinante
sull’individuazione del momento d’intervento del giudice della cautela (...) che puo essere quello
che precede il verificarsi dell’evento dannoso, o che ¢ contestuale al prodursi del danno ovvero che,
sia pure entro limiti presi, puo essere anche successivo al verificarsi dell’evento
pregiudizievole™?’.

Cosi, in giurisprudenza da un lato si € detto che va esclysridulum in moraallorché tra il
verificarsi dell’evento prospettato come dannoso e la proposizione della domanda cautelare sia

Inoltre P.Potenza 112-1996, inNotiz.giur.lav.1996, 831, ha dichiarato inammissibile il ricorso prepakal sindacato

ex art.700 per essere ammesso a partecipare a trattative sindacali, poiché I’ordinamento offre al sindacato un
procedimento siordinario, quale quello previsto dall’art.28 St.lav., che ha, tra le sue caratteristiche, quello della
rapidita).

In altre ipotesi, il legislatore ha previsto ipotesi di tutelarmamia non cautelare, non giustificate da ragioni di urgenza
ma per economia di giudizi. Si pensi ai procedimenti monitperoconvalida di sfratto. Tuttavia in questi casi la legge
mette a disposizione, come gia accennato, strumenti idonei adgiete ilpericulum in mora(si pensi all’art. 642
c.p.c. per il decreto ingidivo). Per questi motivi, oltre al fatto che non si tratterebbe di processi “in via ordinaria” in
guesti casi si tende ad escludere la tutela cautelare atipica (Per eggnthi®Roma, 142-1989 inGiur. meritq 1991,
261, secondo cui Il provvedimento d’urgenza ex art. 700 c.p.c. non & ammesso quando il creditared. a. pud
soddisfare il suo credito avvalendosi del procedimento monite@iante un decreto ingiuntivo).

' Cass. civ., sez. |, 158-2004, n. 20327, iMass, 2004

2 T Avezzano, 194-2005,Merito 2005, 9, 25.

¥ Cosi ARIETA,Trattatq cit.



decorso un apprezzabile periodo di tefipalall’altro che il giudice pud emettere i suoi
provvedimenti anche prima dell’evento dannoso ma, in tal caso, per valutare I’imminenza, piu che

un criterio cronologico dovra considerare un criterio probabilistico, consisteltgepossibilita di
ravvisare elementi di fatto diretti gia alla produzione del pregiudizio, che eksere iniziato o
almeno direttamente od univocamente prepétato

Ma e il concetto dirreparabilitaad essere da sempre, per via della sua generalitd, croce e delizia
degli interpreti.

La vicenda interpretativa di tale concetto comincio dalla tesi, decisamente vestriti
quell’autorevole studioso che sosteneva che solo i diritti assoluti (cio¢ le situazioni finali) sarebbero
suscettibili di subire un pregiudizio irreparabile, poiché unici in grado di essere oggettpatere
immediato da parte del soggetto attivo, preesistente al préeéeRsstavano fuori, di conseguenza,

i diritti di obbligazione e i diritti potestativ

Cosi, ad anni di distanza dall’enunciazione di tale teoria, in giurisprudenza si ¢ talvolta ritenuto
sussistere il pregiudizio irreparabile previsto dall’art.700 solo quando fossero in discussione
posizioni soggettive di carattere assoftito

Altra teoria illustre, ma pur sempre restrittiva, affermava che il requisito dedipamabilita
sussisterebbe “ogni qualvolta nelle inevitabili more del giudizio di merito 1’attore non possa servirsi

di alcun rimedio sufficientemente efficace contro la situazione di inferiorita che gli deriva dal danno
minacciato”, per giungere alla conclusione che “sono cautelabili in via cautelare in virtu dell’art.700

solo diritti che abbiano come oggetto o tendano a conseguire un bene infungibile” 3*,

A ben vedere, entrambe le tesi volgevano lo sguardo esclusivamente alladehtdiritto fatto
valere in giudizio, trascurando di considerare gli effetti della lesione: cid comportava
inevitabilmente una restrizione dell’ambito di operativita della tutela d’urgenza.

Diversamente, una prima apertura fu data dalla lungimirante concezione di Andropliald
affermava che il requisito dell’irreparabilita va individuato nello “scarto” che si determina tra gli

effetti della decisione di merito e la soddisfazione integrale, sia pure peealegie, e tale scarto,

con riferimento al singolo diritto, sia tale da oltrepassare il limite della “normale tollerabilita”®.

Questa tesi, poiché svincolata dal tipo di diritto dedotto in giudizio, permetteva di anipbagio

di azione della tutela atipica. Infatti, sulla base delle considerazione di Andrigiyrisprudenza
comincio (senza mai fermarsi) ad applicare I’art.700 in nuovi settori, come, per esempio, nella
concorrenza sleale, nei contratti di appalto o delle societa. Lo stesso Autore gia amihattesa

alla tutela d’urgenza per la tutela del diritto alla retribuzione.

A partire da questa nuova impostazione del problema si e infine magistralmente suggerito di
guardare non tanto alla natura del diritto, quanto &ll&ione che e chiamato a svolgere,
sottolineando la necessita di recuperare 1’importanza della persona titolare del diritto: “finché,
restando ancorati alla lettera dell’art.700, I’irreparabilita del pregiudizio ¢ considerata con esclusivo
riferimento al diritto e non, anche e prima, alla persona titolare del diritto, pemilte della

30 T.Matera 994-2009, inwww.ilcaso.it

31 vd. P.Milano 1098-1996, inOr.g.lav 96, I, 760.

32 SATTA, Commentario al codice di procedura civild/, 2, padova 1968, 270; IDLimiti di applicazione dei
provvedimenti d 'urgenza, in Foro it., 1953, 1, 132

%3 p.Firenze 10-2-1998, inF.tosc 99, 150.

34 MONTESANO, provvedimenti d 'urgenza nel processo civile, Napoli, 1955, 79.

% ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civilg, Napoli, 1964, 250 e ss.


http://www.ilcaso.it/

funzione che il diritto istituzionalmente o in concreto nel caso singolo € destthassalvere, tutti
i criteri elaborati ed elaborabili saranno incapaci di porsi a quel livello di effeftiviai la misura
cautelare dei provvedimenti d’urgenza per definizione si pone”>®,

Nessun dubbio allora sul fatto che la tutela cautelare innominata possa essere invochtatipe
contenuto e a funzione patrimonialguelli cioeé che a suo tempo venivano chiamate situazioni
finali: si tratta dei classici diritti della personalita, delle liberta costituzionalmeotetig e di
guelle situazioni riconducibili al diritto alla salute.

Si ¢ altresi rilevato che I’art. 700 pud essere usato in presenzdiritti a contenuto patrimoniale ma

a funzione non patrimonialeln questi casi, la situazione soggettiva fatta valere, ancorché a
contenuto patrimoniale, assolve al soddisfacimento di esigenze non patrimoniali. L’ipotesi
paradigmatica € quella del diritto alla retribuzione, funzionalmente collegato a diritbndurre
un’esistenza libera e dignitosa®’. Ma si pensi anche alla tutela del creditore quando la sua posizione
sia collegata a diritti non patrimoniali: si passa dalla tutela dell’immagine professionafé, alla tutela
dell’attivita imprenditoriale®®, fino alla tutela del credito nei contratti di somministrazione, posto
che la mancata erogazione del servizio potrebbe arrecare un danno irrepadahbite diritto
connotato da profili personalistf@i

Piu problematica sembra invece 1’ammissibilita del rimedio ex art.700 con riferimento al diritto di
credito in quanto tafé In questi casi infatti appare difficile rinvenire un pregiudizio che assurga
agli estremi dell’irreparabilitd. Tornando di nuovo all’ipotesi del diritto del lavoratore alla
retribuzione, ¢’¢ una parte della giurisprudenza che, anche di recente, ha ribadito che per un diritto

di credito e ammissibile la tutela in via d'urgenza art. 700 c.p.c., ove a questo siano
indissolubilmente ed immediatamente correlate situazioni giuridiche soggettive non patrimonia
quali il diritto all'integrita fisica o alla salute, che potrebbero essere pregiudéfatitivhmente dal
ritardo nella soddisfazione del diritto di credfto

36 proTO PISANI, I provvedimenti d 'urgenza, Cit., 380.
%" In tal senso,di recente: Tribunale Palmi sez. lav. 19eapfiD5, inCorti calabresi (LeP005,2, 635; Tribunale
Caltanissetta sez. lav. 23 settembre 26@2lazione Giuffr006; T. Arezzo, 21:0-2008, inLavoro giur, 2009, 398,
n. PIOVESANA
3 per esempio T. Monza-Desio, 03-2006, inGiur. merito,2007, 350, che ha accolto il ricorsa art. 700 c.p.c.
proposto da un avvocato perché fosse ordinato alle poste digrame alcune raccomandate relative alla notifica di atti
giudiziari, non consegnate al destinatario per irregolarita npleaaioni di consegna, tenuto conto, quanto al profilo
del periculum in mora del pregiudizio chesarebbe derivato all’immagine professionale del ricorrente in caso di
decorso, a sua insaputa, delle scadenze processuali, che loeldsponitretutto ad azioni di responsabilita
professionale, di difficile ed imprevedibile quantificazione.
39 T .Roma 2593-2000, inGl, 2001, ¢.298, che ha deciso che nei rapporti tra imprendiwe ritenersi irreparabile il
pregiudizio che destabilizza il danneggiato a livello economidiosalute.
“0 Emblematico in tal senso T. Firenze, @&2005, in Giur. meritg 2005, 2323, n. NARDELLI che riprendendo
I’insegnamento di Andrioli ha affermato che “va accolto il ricorso ex art. 700 c.p.c. proposto dall’utente telefonico al
fine di ottenere la prosecuzione dell’erogazione del servizio di telefonia fissa, qualora sussistano il fumus boni iuris ed il
periculum in mora, quest’ultimo da valutarsi sia in relazione all’aspetto patrimoniale, atteso lo scarto tra il danno e la
tutela successivamente ottenibile in via risarcitoria (anche per I’impossibilita di un’esatta quantificazione del danno), sia
in relazione alla negativa incidenza della sospensione del servizio nel normale svolgimento della vita di relazione”.
Ma vd. anche T. Milano, 205-2006, inArch. locazionj 2006, 540, che ha ordinato 1’immediata attivazione della
fornitura di energia elettrica e di gas alla luce dell” “assoluta preminenza dell’esigenza primaria di salvaguardare le
condizioni minimali di una sopravvivenza decorosa e dignitosa”.
*1n argomento si v. RONTE, La nozione di irreparabilita nella tutedéiurgenza del diritto di credito, in Riv.dir.proc,
1998, 237.
2 Cosi Tribunale Palmi 23 luglio 200@, Notiziario giur. lav 2003, 129; nello stesso senso Tribunale Rom@317-
2003, in Lavoro nella giur(ll) 2003, 1177.
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Tuttavia, sulla scia, ancora una volta, delle riflessioni svolte da Androm sono mancati autori e
decisioni che si sono spinti ad estendere al massimo 1’area di applicazione della tutela d’urgenza,
ammettendola anche a cautela di quella categoria di diritti che é stata defioitteenuto e funzione
esclusivamente patrimonialsulla base dellecarto tra danno subito e danno risarchNel senso
che, impegnandosi in un’interpretazione evolutiva della norma, si ¢ ravvisato I’irreparabilita nello
scarto intollerabile tra gli effetti della decisione di merito e la soddisfazidagrale, intendendo
con scarto sia la difficolta nelle determinazione dell’equivalente, sia la presenza di ostacoli che
impediscano il conseguimento in concreto del difitto

Cosi € noto che, a partire dagli anni Ottanta, si € aperta la strada delladutelare atipica del
credito in quanto tale, nei settori dei performance bonds, cioé delle garanzéidan@rima
richiesta, essendo in questi casipédriculumrappresentato dalla difficolta (considerando anche
un’eventuale azione all’estero) di ripetere una somma che si assume essere stata pagata
indebitament®. Analogamente in materia di concorrenza sleale, che & uno dei settori in cui
I’art.700 trova piu sicura e frequente applicazione, I’irreparabilitd ¢ spesso individuata
nell’impossibilita o estrema impossibilita di quantificare il danno da risarcire, essendo complicato
individuare quella “fetta di mercato” che & andata perduta®. Gia da queste prime battute, & facile
capireperché ¢ stato detto che il concetto di irreparabilita rappresenta “il nodo teorico e pratico
principale” della tutela cautelare atipica®®.

Ma resta ancora qualche considerazione da fare, a conferma del fattoddfedtito non puo
considerarsi conclusQualcuno ha infatti notato che la concessione di un provvedimento d’urgenza
potrebbe produrre, in capo all’intimato, effetti irreversibili, tanto da parlare addirittura di
“pericolosita” dell’art.700*". Di regola la risposta viene data citang@ll’autorevole studioso che

ha affermato che il legislatore ha preferito che “sia evitato un pregiudizio irreparabile ad un diritto

la cui esistenza appaia probabile anche al prezzo di provocare un dawesibie a un diritto
che, in sede di concessione della misura cautelare, appaia invece improbaditke:ténmini, il
diritto probabile prevale sul diritto improbabile™®. Parte della dottrina ha perd avuto cura di
precisare che, per dare rilievo anche agli interessi di parte convenutaal(epate nella
malaugurata ipotesi in cui ’azione di merito risultasse poi infondata), il giudice dovrebbe svolgere
un’analisi accurata, anche se allo stato degli atti, del fumus boni iurié®.

3 T.Napoli 2604-2000 , inG.nap. 2000, 324. che ha puntualizzato il fatto che I’irreparabilita non va rigorosamente
intesa nel senso di irreversibilita della lesione, essendo sufficiente 1’estrema difficolta del ripristino dello status quo ante
* Tra le pronunce pitl recenti si ricordano: T. Venezial2@001 inDir. maritt, 2003, 563T. Verona, 2035-2001,
in Gl, 2002, 118; T. Genova, BB-2001, inGiur. it.,, 2002, 744, n. POGGIO; T. Catania, @32002, inBanca, borsa
ecc, 2003, Il, 246, n. FRIGENI
> Cosi, per esempio, il Tribunale di Venezia (T. Venezial 18004, inForo it., 2005, |, 1620, n. CASABURI) ha
accolto la richiesta di provvedimento d’urgenza avanzata dal consorzio per la tutela dei vetri artistici di Murano e da
alcuni produttori, pefrconseguire ’inibitoria alla vendita di calici di vetro colorato, contrassegnati con un bollino
riportante la dicitura «made in Italy-Murano-Venezia», costieiemia falsa indicazione geografica perché il luogo di
produzione di tali calici era in realta Napoli, in quanto taktulia fu reputata idonea a confondere il pubblico dei
consumatori, essenzialmente turisti, e a determinare quindi uno sviamento della clientela interessata all’acquisto dei
vetri muranesi.
46 Cosi ROTOPISANI, 1 provvedimenti d 'urgenza cit., 377
*” PROTO PISANILezioni di diritto processuale civil&Napoli, Jovene ed., 2012, 637
*8 TOMMASEO, I provvedimenti d urgenza, Padova, 1983, 155
9 Cosi CONSOLOSpiegazioni di diritto processuale civileol.l, Le tutele 62 ed., Padova, 2008; ma vd. anche®
PISANI, Lezioni cit.,638
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Infine ¢ stato notato “il ruolo centrale che il provvedimento d’urgenza puod svolgere e svolge nella
%% in particolare si &
rilevato come, un utilizzo del genere dell’art.700 sia la spia di un principio che nel nostro
ordinamento sembra farsi straglaio¢ “il principio per cui la tutela specifica dell’adempimento del

contratto deve essere preferita a quella per equivalente, consistente nel risardehelsinno da
5951

tutela delle obbligazioni, nella misura in cui ne garantisce I’adempimento

inadempimento™". In tal senso si ¢ allora rilevato che I’irreparabilita dovrebbe essere valutata in
relazione al diritto all’adempimento, che oltre ad essere considerato prioritario dall’ordinamento
rispetto al risarcimento, ¢ anche diritto di “natura e sostanza diversa” da quest’ultimo. In altre
parole insomma, non basterebbe prospettare la risarcibilita del danno da inadempgigrent
escludere I’irreparabilita del pregiudizio.

In conclusione ¢ facile notare come 1’art.700 abbia una doppia faccia. Da un lato si caratterizza,
come abbiamo gia detto e ripetuto, per la sua imprescindibiliftniali garantire I’effettivita della
tutela giurisdizionale; dall’altro per la sua pericolosita, insita in un’esagerata relativizzazione del

diritto, nel senso di ritenere sempre esistente 1’irreparabilita del pregiudizio.
2 Art. 700 c.p.c. etutela di mero accertamento

[) Da sempre ci si chiede se sia ammissibile un provvedimento d’urgenza ex art. 700 c.p.c. in
funzione di assicurazione provvisoria degli effetti di seatenza di mero accertament®me se vi

sia spazio per la tutela cautelare atipica di mero accertathehtaroblema & dato dal fatto che la
funzione della tutela di mero accertamento ¢ quella di fornire certezza giuridica sull’esistenza o il

modo d’essere di un diritto controverso con un provvedimento basato sulla piena cognizione del
giudice, capace di passare in giudicato formale e sostanziale. Al contrario, egirogmti resiex

art. 700 si fondano sulla probabilita del diritto invocato, sulla cognizione sommargtdallégati,

sono pronunciati in funzione del provvedimento principale ed in presenpedellum in mora
inoltre sono instabili e quindi incapaci di divenire cosa giudicata. Assegnando dunque al
provvedimentaexart. 700 c.p.c. il contenuto dichiarativo proprio della pronuncia di accertamento si
tratterebbe di anticipare un effetto conseguibile solo a seguito dell'intervenuto giudicato di merito.
Eppure queste considerazioni non sono riuscite a fermare dottrina e giurisprudengppivecan

una notevole contrapposizione di orientamenti, tendono spesso ad ammettere leatutdtae
atipica di mero accertamento.

II) Prima pero & necessario un passo indietro.

0 PAGNI, Provvedimenti d’urgenza (voce) inll diritto, enciclopedia giuridica del sole 24 orBergamo, 2007,
vol.12:PRO-REA, 490
>1 PaGNI, op.ult.cit., 489; a tal proposito si vd.anchesRI, Tutela specifica e per equivalenidilano, 2004
%2 Sul problema in generale si VARKTA, op. cit., 141 e ss; IDTRICH, I provvedimenti d urgenza, in Il NUOVO Processo
cautelare a cura di RrRzIA, 4a. ed., Padova, 2011, 281 e SI)NVESANQ, op. cit.,, 67 e ss; HOTO PisANI, |
provvedimenti d’urgenza, Cit, 393-394; DMMASEO, | prowedimentid ‘urgenza, cit., 254 e ss.; MLLO, | prowedimenti
d’urgenza ex art.700 c.p.c., ih procedimenti sommari e speciali, Il, | procedimiecautelarj a cura di GIARLONI E
ConsoLo, Torino, 2005, 1324 e ss.; nonch@RGLIA, Quale spazio per la tutela cautelare atipica diomer
accertamento™ Soc, 11/2012, 1229 ss.;RISINA, Tutela cautelare atipica e prowisoria assicurazidegli effetti
della sentenza di mero accertamenoRiv. dir. Proc 1988, 855 e ss.; EPRILLO, Riconosciuta infine a chiare lettere
la inconciliabilita tra tutela ex art.700 c.p.c. efficacia di accertamenton Corr. Giur. 2005, (nota a T. Padova 16-
09-2004, ivi, 409).
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Abbiamo gia avuto modo di sottolineare la centralita che assume il api¢atrumentalitanel
contesto della tutela cautelare: € sempre necessario un nesso tra tutelmrecautélitela
giurisdizionale ordinaria. Questo perché la prima é preordinata a difendere la situpaialiea
sostanziale che verra eventualmente dedotta nel giudizio ordinario a cognizionecpiera
conseguenza che non si potra ottenere dalla tutela cautelare piu di sjysoti@bbe ottenere da
quella di meritoAllora, il problema piti generale di cui Iinterprete si doveva far carico™ era quello
dell’ammissibilita in generale dell’azione di mero accertamento come forma atipica di tutela e cio,
peraltro, era collegato all’interrogativo ancora piu ampio dell’atipicita della tutela giurisdizionale
Anche se oggi tali questioni sembrano definitivamente superate.

E’ stato infatti notato>* che il nostro ordinamento non contiene alcuna disposizione dalla quale
possa dedursi, quantomeno in modo esplicito, I’ammissibilita in via generale della tutela di mero
accertamento ¢ “nulla ¢ desumibile dal tenore letterale degli artt. 24 co.1 Cost., relativo al diritto
d’azione, 2907 c.c. relativo all’attivita giurisdizionale, né dall’art.99 c.p.c. relativo al principio della
domanda” poiché “queste norme hanno carattere generale e, riferendosi alla tutela giurisdizionale
dei diritti in genere nulla dicono circa il contenuto del provvedimento con cuinsiuce un
processo di cognizione, e in particolar modo se questo provvedimento si passa lad una
sentenza di mero accertamento” °°.

Tuttavia, accade spesso che il legislatore sostanziale, oltre al diritto, prevedaaiieasiorma di
tutela, anche con ipotesi tipiche di azioni di mero accertamento (si pensi iolpeetagli artt. 949

e 1079 c.c. che riguardano, rispettivamerizibnenegatoriae laconfessoria servitutjs Ma cio

non signifca che questa tutela debba essere per forza tipica, anche perché I’art. 24 Cost., che
afferma certamente il principio datipicita (non, almeno esplicitamente, dellatela, bensi)
dell’azione sembra allargare il concetto, affermando che “tutti possono agire in giudizio per la
tutela dei propri diritti”.

A guardare bene nel codice civile e di rito esistono invece delle normeats=ntono il
riconoscimento dell’azione di mero accertamento. Si tratta in particolare dell’art. 2653 n.1 c.c. e
dell’art. 34 c.p.c. . La prima norma, che riguarda la trascrizione di domande giudiziali, disygone c
devono essere trascritte “le domande dirette a rivendicare la proprieta o altri diritti reali di
godimento su beni immobili” ma anche “le domande dirette all’accertamentalei diritti stessi”: di
conseguenza “sembra sia dato dedurre (...) la ammissibilita delle azioni di mero accertamento di

tutti i diritti reali di godimento, siano esse relative a beni immobili, mobili registrasizigr
all’estensione operata dall’art.2691 c.c.], universalita di beni mobili o beni mobili puri e
semplici”56.

Ancor piu rilevante ¢ 1’art.34 c.p.c.: quando viene detto che “il giudice, se per legge o per esplicita
domanda di una delle parti € necessario decidere con efficacia di giudicatquesione
pregiudiziale (...)” si riconosce, in pratica, la proponibilita in via generale di domande di mero
accertamento, essendo richiesto dalla norma “che il diritto sia in rapporto di pregiudizialita col

>3 Per esempio si vd RISINA, op. cit., 892, che affronta il problema.
>4 Cfr. PROTOPISANI, Appunti sulla tutela di mero accertamenitoRiv. trim. dir. proc. civ 1979, 620;0., Lezioni cit.,
133 e ss.; ONSOLQ, Spiegazionicit., 171 ss..
% PROTOPISANI, Lezioni, cit., 134.
*%p., op. ult. cit., 136.
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rapporto dedotto in giudizio, prescindendo invece totalmente dal contenutcaestiattura del
diritto™".

Se a queste considerazioni aggiungiamo il chiovendiano princigitetivita della tutelasecondo

il quale al titolare di un diritto I’ordinamento processuale deve dare “tutto quello e proprio quello”

che gli darebbe il diritto sostanziale in assenza della violazione o della contestazioam éhehla
soluzione non puo che essere quella che opta peraltere atipico della tutefa

La conclusione di questa ampia ma doverosa parentesi ¢ dunque che I’orientamento ammette ormai

il carattere atipico della tutela giurisdizion&led in particolare della tutela di mero accertamento,

che resta comunque un giudizio di natura contenziosa, dove la crisi di cooperazione, oltre che in una
violazione in senso stretto, spesso e data dalla mera contestazione o vdiriticdaltrui. Allora

“il bisogno di tutela giurisdizionale ¢ tutto e solo un bisogno di certezza legale”, percio “I’attivita

svolta in ipotesi di mero accertamento si qualifica come contenziosa in gliatta a reprimere,

tramite lo strumento della certezza giurisdizionale, l’incertezza creata dal vanto o dalla
contestazione altrui”®.

Questa conclusione lascia pero aperto il aefoperto dell’ammissibilita della tutela cautelare
atipica di mero accertamento, risolvendo tuttavia la prima questione ehevamo posti in ordine
alla strumentalita. Infatti, dato che la misura cautelare deve essere strumentalesediprento
definitivo, sara ammessa nei limiti in cui ¢ ammesso quest’ultimo e cioé¢ non nelle sole ipotesi
tipicamente previste, ma in vegtipicae con i confini entro i quali ¢ ammessa 1’azione ordinaria:
percio dovra esserci interesse ad agire (ex art.100 c.p.c.) e oggetto del giudizio peas@na@solo
diritti.

Ma questo e solo uno dei problemi che oggi puo dirsi risolto, mentre gli altri restamedi,
rendendsi comunque necessaria una riflessione sull’ammissibilita della tutela cautelare atipica di

mero accertamento.

[II) Sulla questione vi € stato un ampio dibattito tanto in dottrina che in giurisprudenzankifatt

corso del tempo, I’orientamento ¢ mutato significativamente, passando da “una posizione di
aprioristica chiusura dettata da consideraziorissbluta incompatibilita, funzionale e strutturale”

" p., op. loc. ult. cit.
8 Con la precisazione, perd, che sono necessariirditi, per evitare alcuni rischi in cui si incorrerebbe se si
ammettesse una tutela atipica di mero accertanteat@ourt
In primo luogo il processo deve comungue rimanere funzionaleua#éa dei diritti e non diventare un modo per
ottenere pareri preventivi o per risolvere questioni accadenyeleid sara necessario un bisogno di tutela che potra
emergere dalla violazie ma anche dalla contestazione. In questo caso il filtro & costituito dall’art.100 c.p.c. che
richiede la sussistenza dell’interesse ad agirel quale, sempre secondo I’insegnamento di Chiovenda, consiste in una
situazione di fatto tale che 1’attore, senza I’accertamento giudiziale, soffrirebbe un danno (si vd. a tal proposito
CONsoOLQ op. loc. ult. cit., secondo il quale I’interesse ad agire piu che un limite ¢ il fondamento dell’atipicita della
tutela giurisdizionale. L’ Autore infatti afferma che “ogni sorta d’azione, e quindi anche atipica, cio¢ non prevista dal
codice, ¢ ammissibile, purché si dimostri la sussistenza dell’interesse ad agire in accertamento”).
Inoltre, in osservanza del diritto di difesa sancito solennemente dall’art.24 co.2 C., oggetto della tutela di accertamento
potranno essersolo diritti @ non meri fatti 0 norme giuridiche: questo perché, da unilditio storico pud essere
fonte indefinita di fattispecie e, viceversa la norma, generale edttastpud trovare applicazione per una serie
indefinita di fattispecie concrete, cosicché, se il bene concretamente richiesto fosse 1’accertamento su un fatto o su una
norma, il convenuto non avrebbe la possibilita in concrediifeindersi.
%9 Per un riscontro in giurisprudenza si vd., per esempio, . @8€¥-1993, n.5889, irForo it 1994, 510, con nota di
PAGNI, Licenziamento, poteri privati ed interesse ad aginmero accertamento
%0 proTOPISANI., Op. ult. cit., 143.
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»®1 tanto che oggi non & data una

fino “al superamento di qualsiasi preclusione di principio
soluzione univoca alla questione.

Certo ¢ che il dibattito ¢ ancora accesissimo e tutt’altro che teorico sol che si noti che “le numerose
pronunce emesse a tale riguardo, in specie negli ultimi anni (...) sono sintomo dell’esigenza,
evidentemente sempre piu avvertita nella pratica, di trovare strumenti giurisdizionali dapa
fornire certezza giuridica nei tempi estremamente rapidi imposti dalle odiera®meksociali ed
economiche™®. Se inoltre si pensa al fatto che fattispecie di questo tipo si sono verificate d
frequente e in ambiti eterogenei, si capisce tutta I’importanza della questione: ¢ possibile infatti
trovare esempi in materia societéfjan caso di concorrenza sle¥lenel diritto del lavor®, dei
contrattf®, nel diritto della proprietd industridfee dei marchi e dei brevéftj nel diritto di

famiglia®, persino nel diritto dello spdfto in tema di procreazione medicalmente assistita

®1 Cosi RISINA, op.cit., 890 e ss.

%2 Cosi QRIGLIA, op.Cit.

% vd. T. Roma 249-2001, inCorr. Giur. 2002, 949 e T.Roma 1-2001, inNuovo dir.2001, 999, per il caso in cui

si chieda I’accertamento dell’avvenuta approvazione della delibera positiva, che invece ¢ stata rigettata.

Si vd. anche P. Roma, 221988, inlmpresal988, 1949, che ha affermato che il socio di societa puo fartaece

mediante ricorso al provvedimento d’urgenza il suo diritto di ottenere in assemblea un corretto e ragionevole dettaglio

sulle voci di bilancio.

Si vd. T.Perugia 163-2009, inSoc.2010, 1257, per il caso in cui si chieda un provvedimento d’urgenza a carattere

dichiarativo della nullita di una clausola statutaria che conceda all’accomandante poteri che violino il divieto di

immistione nella gestione societaerart.2320 c.c..

Si vd. anche T.Roma 1P3-2009, in Giur.comm 2011, I, 659, in ordine alla fattispecie in cui il soaion

amministratore di una s.r.l. invochi la tutela atipica di mewmertamento del suo diritto di consultazione e

documentazione contabile e amministrativa.

Infine si vd. P. Gallarate 152-1987, inGiust. civ 1988, 1,2134: nella specie & stata ritenuta astrattamente invdaabile

tutela interinaleex art. 700 c.p.c. da parte di un socio di minoranza di unatsoper azioni allo scopo di impedire al

sacio di maggioranza di esercitare i diritti nascenti dal suo "statiws compreso il diritto al voto in assemblea - sul

presupposto di inesistenza del medesimo, possibile oggetioadissivo giudizio di accertamento negativo.

T, Milano, 3107-1996 inDir. ind. 1997, 739.; A. Torino ®6-2009, inDir. ind. 2002, con nota di ANAUDO.

85 T. Gorizia 25 giugno 2001, iravoro nella giur 2002, 67, in tema di pubblico impiego, che ha affermato cfiei ai

della concessione di una tutela cautelare atipicart. 700 c.p.c., in funzione anticipatoria rispetto ad una dutur

sentenza di mero accertamento, € pur sempre necessario che gicorrgnmo luogo, i presupposti generati di

ammissibilitd della tutela di mero accertamento, ed in secondo,leome in ogni altro caso gli indispensabili requisiti

del "fumus boni iuris" e del "periculum in mora".

Si vd. anche T. Roma @3-2000, inLavoro nella giur 2001, 773, che afferma che le misure cautelari urgenti sono, in

particolare in materia di lavoro, per la maggior parte "anticipzitaiegli effetti della sentenza di merito, potendo, cosi,

essere utilizzate per assicurare gli effetti di una sentenza dicaneato.

Si vd. infine T. Milano 1104-2005, in Guida dir, 2005, 35, 93, per il caso di un ricorer art.700 per ottenere

I’accertamento del’esistenza di un rapporto di lavoro di fatto.

86 Si vd. a tal proposito una delle pronunce piti emblematiche con riferimento all’argomento che stiamo trattando, cioé

T. Padova 169-2004, in Corr. Giur, 2005, 409, (con nota diEPRILLO, Riconosciuta infine a chiare lettere la

inconciliabilita tra tutela ex art.700 c.p.c. eficefcia di accertamento)secondo il quale &€ inammissibile, per carenza

di interesse ad agire, I’istanza ex art. 700 c.p.c. tesa ad ottenere una pronuncia di mero accertamento con I’unico scopo

di dare certezza giuridica.

7 T. Firenze, 1®7-2004 inMerito, 2005, fasc. 4, 26, il quale ritiene che una domanda cautebsetiore dei diritti

della proprieta industriale ¢ ammissibile, anche se rivolta solo ad ottenere 1’anticipazione di una pronuncia di

accertamento negativo poiché I’art. 700 c.p.c. non esclude alcun tipo di pronuncia.

® Sj vd. T. Roma, 04:2-2002 inRiv. dir. ind, 2005, Il, 208; T. Napoli, 084-1996, in Dr. ind. 1997, 193: si era

chiesto, in quel caso, con art.700 c.p.c. ’accertamento della liceita duso (da parte del ricorrente) del marchio e del

modello di scarpe.

9 T. Napoli 07-01-2002, inGiur. merito2002, 990, secondo il quale il provvedimerto700 c.p.c. con il quale si

ordini alla moglie di consentire il rientro del marito nella cagdaugale deve ritenersi strumentale all' accertamento del

diritto dell'istante alla declaratoria di inefficacia della separazionengegoentemente al diritto del ricorrente di non

essere sfrattato dall'abitazione coniugale di proprieta conuliadbase di quel titolo e, "a fortiori", in via di mero fatto.
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Come orientarsi in un settore cosi delicato, instuenare di pronunce cosi diverse tra loro?
Innanzitutto, quando si parla di tutela cautelare atipica di mero accertar@argcessario mettere
bene a fuoco il problema, per evitare fraintendimenti.

Infatti accade che spesso, in via cautelare, venga proposta congiuntamente ad un’azione di mero
accertamento una domanda accessoria di condanna. Si pensi, ad esenipibit@lie, cioé ordini

di non fare fondati dl’accertamento sommario della illegittimita di un comportamento futuro;
oppure alla concessione di una misura cautelare atipica volta alla reintegrprowvisoria del
lavoratore che abbia proposto domanda di nullita del licenziaffento

In questi cashon vi ¢ dubbio sull’ammissibilita di un provvedimento che anticipera non tanto gli
effetti della sentenza di mero accertamento, quanto piuttosto gli efétisentenza di condanna,
anche in caso di un non fare o fare infungibileessendosi oggi finalmente risolto il problema
dell’incoercibilita, attraverso I’introduzione dell’astreinteall’art.614-bis c.p.c., ritenuto applicabile
anche ai provvedimenti cautelari).

Ancora, il contenuto del provvedimento potrebbe consistere nella disciplina prevvigel
rapporto controverso o in ordini di vario tipo idonei a salvaguardare provvisoriamente 1’effetto
dichiarativo che si intende conseglfreanche in questi casi, conviene osservare come il contenuto
della misura “si risolva (...) nella imposizione di obblighi di fare o di non fare, sicché, in concreto,
non sembra possa dubitarsi della idoneita del provvedimento assicurativo airmpedi®, in via
provvisoria ed urgente, al pericolo di danno conseguente alla situazione di inceetérzatasi in

ordinead un determinato rapporto giuridico”".

IVV) Bisogna percio delimitare il campo d’indagine al mero accertamento “puro” cio¢ al caso in cui
il richiesto provvedimento d’urgenza abbia come unico oggetto il mero accertamento del diritto
dell’istante’®.

0 T. Roma 1007-2003 inGiur. romana2003, 411, secondo il quale la domanda cautelare pud avereettbache
soltanto il mero accertamento di un diritto controverso, dodale accertamento sia indispensabile per I'esercizio del
diritto stesso, che potrebbe venieso nelle more del giudizio di merito. Nel caso di specie ha ammesso I’istanza
cautelare con la quale una societa calcistica aveva chiesto che venissgcaggerbprio diritto, riconosciuto dallo
statuto di appartenenza, di adire gli organi federali di deamie e di arbitrato.
T, Roma, 172-2000 inForo it.,2000, I, 972, che ha accertato la liceita e meritevolezza dell’accordo intervenuto tra
i due coniugi ed un medico avente ad oggetto il trasferimginéonbrioni crioeonservati per I’impianto nél’utero di
donna consenziente.
2 5j vd., di recente, T.Brindisi 195-2009, in De Jure(Redazione Giuffrg in motivazione si legge che “in ordine alla
ammissibilita del 700 il giudice rileva che, pur concordandoladasi resistente della inammissibilita in sede cautelare
delle domande di mero accertamento di inesistenza e\o illegittimithcenziamento, il ricorso € ammissibile nella
parte in cui chiede la reintegra nel posto di lavoro”. Anche se, come & noto, quanto detto deve oggi essere letto alla luce
del novellato art. 18 dello Statuto dei Lavoratori.
3 n tal senso si vd. DTRICH, op. cit., 282; RISINA, op. cit., 908; DMMASEO, op. cit., 254; WLLO, op. cit., 1324.
" In questo senso si vd. T. Roma 022009, inGiur. comm, 2011, II, 659, ND’ ADAMO, La compatibilita tra [’azione
di accertamento del diritto previsto dall’art.2476, co.2 c.c. e i provvedimenti d 'urgenza ex art.700 c.p.c..
S FRISINA, Op. cit., 906.
8 Cfr. T. Cagliari, 3001-2008, inRiv. giur. sarda2008, 112, il quale ammette che quando ne sussistaestipposti
¢ possibile chiedere in via cautelare 1’anticipazione degli effetti anche di sentenze di mero accertamento, non solo
nell’ipotesi in cui venga congiuntamente proposta anche una azione accessoria di condanna, ma anche laddove il
provvedimento cautelare richiesto abbia come unico oggettod aveertamento deliritto dell’istante.
Vd. anche T. Firenze, 10¢-2004 inMerito, 2005, fasc. 4, 26, secondo il quale una domanda cautelasettoee dei
diritti della proprieta industriale ¢ ammissibile, anche se rivolta solo ad ottenere ’anticipazione di una pronuncia di
accertamento in quanto I’art. 700 c.p.c. non esclude alcun tipo di pronuncia; inoltre, nessun valore pud attribuirsi
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Ci si chiede allora se I’intrinseca sommarieta e provvisorieta del provvedimento non ostino al
conseguimento della “certezza giuridica” oggetto della domanda di mero accertamento. Cosi, buona
parte della dottrind e della giurisprudenzgartendo dall’assunto che “I’incertezza pregiudizievole

a cui I’accertamento provvisorio puo utilmente porre rimedio, si manifesta nella situazione di colui

che, nel timore di compiere un atto illegittimo, si preclude la possibilita drgedficacemente i
propri interessi soshaiali” e considerando che un provvedimento del genere, seppur inadatto a dare
quella certezza giuridica garantita dal giudicato dichiarativo, sarebbe almeno irdgsaddisfare

in concreto I’interesse del ricorrente facendogli conseguire quella “certezza di modesto grado che si
risolve nella valutazione in termini di probabilita del buon diritto affermato dalla parte”78, ha
accolto la possibilita di anticipare in via d’urgenza gli effetti delle sentenze di mero accertamento’ .

A fronte di questo orientame favorevole all’ammissibilita della tutela cautelare atipica di mero
accertamento, non sono mancate significative voci di dissenso.

In particolare un Autore, dopo aver spiegato che “con un provvedimento cautelare, come tale venato

di provvisorieta ed istabilita (...) non si possono anticipare gli effetti di un giudicato di
accertamento o anche di accertamento costitutivo”, anche perché “neppure la sentenza di primo
grado o di appello, ancora non passata in giudicato, risulta ancora produtfifedtidin enostante il
nuovo art282 , che (...) non muta nulla al riguardo, posto che la efficacia ivi sancita & solaquell
esecutiva delle sentenza di condanna” ®° & giunto alla conclusione che “non si pud sensatamente
pensare di anticipare cautelarmenéd’accertamento né il giudicato”®*, anche se poi, consapevole
della necessita di garantire 1’effettivita della tutela in ogni sua declinazione, ha ipotizzato che il
giudice possa emanare un “regolamento cautelare provvisorio di salvaguardia del futuro giudicato
sostanziale di accertamento (o costitutivo), che ne presidi subito la piena valenza” %2, oppure dettare
una disciplina cautelare provvisoria fondata sulle inibitorie proce&%uali

all’argomentazione secondo cui un provvedimento di accertamento sarebbe insuscettibile di esecuzione forzata
(sfatando cosi il mito dg@roblema dato dall’incoercibilita, non essendo ancora previsto, all’epoca, 1’art.614-bis c.p.c.).
7 Si noti che, se & vero che la dottrina prevalente ammette la tutelaacaudiemero accertamento, le varie posizioni
appaiono notevolmente diverse tra loro, se non nella conclusijor@tomeno nel percorso argomentativo. Nella
consapevolezza di queste notevoli differenze, per la tesi tendeeatal favorevole si vd. MORiOLI, Commento al
codice di procedura civile3a.ed., Napoli, 1964, 259 ss.;RIATA, op. Cit., 142 e SSDITTRICH, op. Cit., 213 ss; ROTO
PISANI, I provvedimenti d 'urgenza, Cit., 393-394; DMMASEO, op.cCit., 254 ss.; MLLO, op. cit., 1324 ss..
8 Cosi TOMMASEO, op. cit., 258; sul concetto di “utilitd” di un tale provvedimento si vd. ancora T. Padova, 1@
2004, cit., in motivazione.
9 In giurisprudenza, tra i tanti (si vd. anche note precedensifopo esemplificativo, si vd. T. Roma, 022009 in
Giur. comm 2011, II, 659, secondo il quale i provvedimenti diemzg chiesti in fozione di un’azione di mero
accertamento sono, in astratto, ammissibili, nel caso in lcypravvedimento risulti idoneo ad assicurare
provvisoriamente che la decisione di merito sia fruttuosa owlezda durata del processo non possa ritorcersi in danno
dell’attore che abbia ragione, determinando situazioni irreversibili o pregiudizi irreparabili a carico delle posizioni
soggettive di vantaggio che vengono garantite dall’ordinamento giuridico.
Nello stesso senso T.Roma QB2003 inGiur. romana2003, 411; T. Perugia, 2822009, cit.; T. Cagliari, 3@Q-
2008, cit..
Anche T. Napoli, 08:1-1996 inDir. ind. 1997, 193, ha affermato senza dubbi che non contrasihvigente assetto
processuabivilistico I’invocabilita di un accertamento negativo in via cautelare.
80 ConsoLq, Spiegazionicit., 295.
8 p., Processo cautelare fra garanzie ritrovate ed igffata rischiq in Corr. Giur. 1996, 343.
82 ID., Tutela d’urgenza e sospensione della riscossione tributaria davanti all’a.g.o., in Il nuovo processo cautelare,
Torino, 1998, 414.
8 Sempre nel senso di negare I’anticipazione cautelare delle sentenze di mero accertamento LUISO, Diritto processuale
civile, 1V, Milano, 2011, 203, dove si dice che per definizion¢ulzla cautelare non puo avere effetti dichiarativi,
poiché “non ha la funzione di porre regole di condotta vincolanti: questa ¢ la funzione della tutela dichiarativa e solo
della tutela dichiarativa”.
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Anche in giurisprudenza si sono registrate pronunce contrarie all’orientamento dominante che
ammette la concessione provvedimenti cautelari dal contenuto dichiatatidegna di nota &
’ordinanza del Tribunale di Padova® del 2004, con cui si & dichiarathe “¢ inammissibile, per
carenza di interesse ad agire, I’istanza ex art. 700 c.p.c. tesa ad ottenere una pronuncia di mero
accertamento con 1’unico scopo di dare certezza giuridica”. Nel caso di specie, i ricorrenti avevano
chiesto un provvedimento d'urgenza che dichiarasse la validita e I'effidacim accordo
transattivo, dai primi stipulato con alcune societa presso le quali questi erano Eiegaim per
veder accertata, ancorché in via provvisoria, l'inesistenza di un loro otlbtiga concorrenza, di
cui alla transazione in questione, in modo da essere autorizzati a svolgere daggtiim la loro
attivita. A seguito del reclamo, il collegio riteneva in generale che I'ammitsildii un
provvedimento cautelare di mero accertamento si dewassare in relazione all’utilita che un tale
provvedimento potesse rivestire per la tutela del diritto dell'istante; sotto quelio, msservava
tuttavia che la funzione del provvedimento d'urgenza, in virtu della suaigogeta e instabilita,
non potesse ricondursi né a quella di dare certezza giuridica, né a quellaatieviigussistenza o
meno, a carico dell’istante, di un diritto o di un obbligo di fonte contrattuale. Constatata, percio,
I'inutilita nel caso di specie del provvedimento cautelare richiesto, revboalinanza gravata, per
carenza di interesse ad agire dei ricorrenti.

V) Certo € che, come ci insegna la pronuncia appena citata, tanto in via eathelardinaria, in
caso di un’azione di mero accertamento non si potra prescindere dall’interesse ad agire, affinché il
processo (che & pur sempre contenzioso) non diventi un modo per risolvere questioni accademiche
per dare pareri legali. Di conseguenza appare corretto escludere il ricorso qusgdeito attivo
sia in grado di tenere un determinato comportamento esclusivamente in virttoplei pateri
sostanziali senza necessita di cooperaZfone

Ma il problema ancor piu ampio su cui ci si scontra ¢ se, in presenza dell’interesse ad agire, possa
ammettersi la tutela cautelare atipica di mero accertamento.

Allora le tesi sull’ammissibilita o meno di una tutela cautelare di mero accertamento sono state
variamente argomentate. Si € ritenuto che, anche a voler legittimare un pranedoautelare
con contenuto dichiarativo, si tratterebbe pur sempre di un provvedimento del tuttottitslesde
esecuzione forzata, idoneo, al piu, a produrre la c.d. efficacia compulsoria iAdirgtiae un

8 vd. T. Milano, 3009-2003 inForo pad 2004, |, 157, secondo cui non pud essere emesso unegimento di
urgenza non essendo possibile una pronuncia anticipatgittoisad una sentenza di accertamento nel merito, dal
momento che le due pronunce verrebbero sostanzialmente a coincidere.
Sivd. anche T. Veron23-12-1993 inGius 1994 fasc. 13, 185; con particolare riferimento al diritto industrilveda
A. Torino 09-06-2000, inDir. industriale2002,276, che tuttavia ripropone il problema dell’incoercibilita, da ritenersi
oggi superato. Si dice infatti che “una pronuncia di mero accertamento €& di per sé insuscettibile di esecuzione e priva
del carattere di strumentalita rispetto ad una futura decisioneedio di cui deve assicurare l'effettivita, quindi &
incompatibile con la struttura e la funzione dei provvedimentgdhza previstdall'art. 700 c.p.c.”.
Inoltre T. Padova, 169-2004, cit. €T. Roma 0212-2009, cit ci soffermeremo, nel testo, ad analizzare in modo piu
dettagliato entrambe le pronunce.
% T.Padova, 1©9-2004, cit..
8 Questo & quanto dice il T.Padova, cit., in motivazione.
87 vd. T. Roma, 04t2-2002, inRiv. dir. ind 2005, 11, 208, che ritiene ammissibile un provvedimento d’urgenza di
accertamento, in via prowvvisoria, della insussistenza della catiaie rispetto ad un brevetto altrui, dovendo
riconoscersi Wimprenditore, la liceita del cui operato venga contestata, un interesse concreto ed attuale ad ottenere una
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effetto di coazione psicologica a mantenere una condotta rispettosa del diritto). A tal riguardo alcuni
hanno anche notdtbche non avrebbe senso fare riferimento all’efficacia compulsoria, dovuta
all’applicabilita di mezzi di coazione indiretta quali 1’art. 388 co.2 c.p., “per ’ovvia ragione che le
attivita da compiersi gravano in capo al ricorrente, cosicché alcun effetteaglias si vuole
ottenere nei confronti del resistente”®®. Inoltre la disposizione penale prevede che la sanzione sia
apdicabile a chi eluda ‘“I’esecuzione di un provvedimento”, in tal senso ponendo “quale
presupposto necessario per la sua applicabilita I’attuabiliti — sia pur da intendersi in senso fto

del provvedimento cautelare”.

Si e anche osservato che in casi del genere si riscontrerebbero, in ¢cormmeatoli difficolta nel
configurare il requisito dell’irreparabilitadel pregiudizio.

Chi propugna per ’inammissibilita ha infatti notato che difficilmente il pregiudizio causato dallo

stato di incertezza puo risultairreparabile “ogniqualvolta sia richiesta una misura che autorizzi
I’istante a tenere un comportamento che questi sarebbe in grado di tenere senza che sia necessaria la

91 (anche perché in simili casi, come gia osservato in precedenza, si
porrebbero problemi anche in ordine alla sussistenza dell’interesse ad agire): in altre parole, cid
significa che la contestazione della controparte, per quanto possa causargudizpyelovuto allo

stato di incertezza, non impediscesapposto titolare del diritto di esercitare quest’ultimo e di
raggiungere 1’effetto giuridico perseguito.

cooperazione della controparte

Ancora, si osserva che ’irreparabilita neanche potrebbe dirsi integrata laddove il ricorrente facesse
riferimento alle possibili conseguenze dannose in cui potrebbe incorrere se eseirtitasso
illegittimo il diritto: oltre al principio di “autoresponsabilita” presente nell’ordinamento (che si
concretizza in cio, che colui che si afferma titolare di un diritto ed agiscensiegoenza dovra in
seguto assumersi le responsabilita che ne derivano, anche da un’eventuale erronea valutazione) qui

si tratterebbe, in realtd, della richiesta di un parere giuridico, che abbiamo detto essere
inammissibile tanto in via ordinaria quanto in via cautelare.

Infine, con riferimento alle azioni di accertamento negativo (con cui si cloieéedi accertare
I’inesistenza del diritto) dove piu facilmente ¢ ravvisabile un pregiudizio irreparabile (questo
perché, per riallacciarsi al discorso svolto in precedenza, in queste situaairiiasterebbe
I’esercizio del diritto da parte di chi si afferma titolare, per raggiungere I’effetto voluto),
quest’ultimo non deriverebbe dallo stato di incertezza in ordine al rapporto giuridico, bensi
dall’altrui atto di esercizio del diritto®?, cosicché non si tratterebbe in questo caso di una tutela
cautelare atipica di mero accertamento, bensi di condanna, nel senso chevwsdiprento si
chiede di assicurare gli effetti della futura pronuncia di condanna attraversaisura di carattere
condannatorio/inibitorio. Si pensi all’ipotesi del lavoratore, che invochi un licenziamento nullo
perché discriminatorio. In questo caso ci si trova di fronte ad un accertamgatvmelel diritto

pronunzia che, eliminando, ancorché solo per il tempo necessaraeéiiizione del giudizio di merito, ogni incertezza
sulla legittimita e liceita del suo operato sul mercato, glseats, in forza del c.d. effetto compulsorio indiretto della
pronunzia cautelare, di continuare ad operare liberamente sul meseams ulteriori contestazioni da parte del
concorrente.
8 | tal senso BRIGLIA, oOp. cit., 1238; PTRILLO, Op. Cit., 412,
8 PeTRILLO, Op. loc. cit..
% Cioé almeno attuabili dal soggetto verso cui sono rivolti, asetircoercibili.
L CARIGLIA, Op. cit., 1233.
%2 1n questo sensoARIGLIA, op. cit., 1236.
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potestativo del datore di lavoro: si pud immaginare una pronuncia che ordini al datore la provvisoria
reintegra del lavoratore, strumentale alla futura sentenza che (eventualmesrteyadz nullita del
licenziamento (cio¢ 1’inesistenza del diritto potestativo del datore, in carenza dei presupposti per
esercitare tale potere) ma conseguentemente condannera definitivamentee ind&iotegrare il
lavoratore.

Se comunque difficilmente sara in concreto configurabile un pregiudizio irreparabileprcio n
esonera il giudice dai suoi compiti, percio “ai fini della concessione di una tutela cautelare atipica
exart. 700 c.p.c., in funzione anticipatoria rispetto ad una futura sentenza dicoer@amento, é
pur sempre necessario che ricorrano, in primo luogo, i presupposti generali di amtaistebdi
tutela di mero accertamento, ed in secondo luogo, come in ogni altro caso gli indispextpabiti
delfumus boni iurise delpericulum in mor&®.

Infine, anche in quei casi particolari in cui fosse ravvisabile un pregiugiaparabile ci si
chiede, dain lato, se davvero il ricorso alla tutela d’urgenza di mero accertamento sarebbe in grado

di soddisfare il bisogno di tutela giuridica, perché se cosi non fosse, cioé sesswinfgrado di

9 allora sarebbe da ritenersi inammissibile per mancanza di interesse ad agire;
dall’altro se provvedimenti del genere siano idonei (da un punto di vista logico prima ancora che

dare un’“utilita
giuridico) a dare quella “certezza giuridica” sia pur attenuata che tanto si invoca a sostegno della

tesi favorevole.

Come gia in parte abbiamo anticipato, ¢ stato notato che “in relazione al fatto che (...) ’'unico
effetto realmente riconducibile alla sentenza di mero accertamentellé duattribuire certezza
giuridica ad un diritto controverso, 1’assicurazione di tale esclusivo effetto, funzione a cui tende il
provvedimentoex art.700 c.p.c., dovrebbe ritenersi consistere unicamente nell’anticipazione di
siffatta certezza, la quale, tuttavigproducendosi esclusivamente con il passaggio in giudicato della
sentenza -, non sembra in alcun modo anticipabile ad opera di un provveddnsos natura
instabile”®. Dunque, a parere di chi nega I’ammissibilita di provvedimenti del genere, le misure
d’urgenza accertative sarebbero incapaci di soddisfare il bisogno di tutela giuridica. Anche perché,

al contrario di cid che viene affermato dall’altra sponda®, un simile provvedimento non potrebbe
esonerare il ricorrente dall’incorrere in conseguenze giuridiche derivanti dall’illegittimo esercizio

del diritto, come ad esempio, nel risarcimento del damnart. 96 co.2, né potrebbe obbligare il
giudice di merito ad uniformarsi alla valutazione compiuta dal giudice cadfelare

VI) Come una ciliegina sulla torta sta infine la considerazione di chi ritiene che,andteotela
cautelare di mero accertamento, la stdumentalita attenuatassia il marcato svincolo tra misura
cautelare e giudizio di merito e quindi la possibilita che alla decisiondar@ut®n segua una fase

% T. Gorizia 25-06-2001 inLavoro nella giur 2002, 67.
94 Sul concetto di “utilita” si sofferma in modo particolare T.Padova 16-09-2004, cit., in motivazione.
% Cosi RTRILLO, Op. cit., 413.
% Si vd., per esempio,IRULLI, op. cit., 107; DITRICH, op. cit., 284.
97 “Non sembra (...) che si possa sostenere che il provvedimento dichiarativo sarebbeddotrasformare la buona
fede del resistente in mala fede, né che, al contrario, sareble® iddrasformare un comportamento lecito, e quindi a
fondare autonomamente una responsabilita risarcitoria, poictefidess giudizio espresso in termini di metonus
I’una parte pud confidare nella indagine approfondita del giudice della cognizione, I’altra deve tener conto dei possibili
esiti di tale imprescindibile indagine”, cosi PETRILLO, op. cit., 414.
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di merito, legittimi I’adozione di provvedimenti cautelari aventi un contenuto decisorio identico a
quello di una futura decisione di merito che potrebbe anche non intefieriva cid facendo
perdere di vista la stretta aderenza che anche a seguito della riforma deb2@bhel esserci tra
cautela e merito, in linea con quel requisito imprescindibile che gumentalita(ancorché solo
funzionalg, affinché il provvediment d’urgenza non si trasformi da misura assicurativa in
satisfattiva (nel senso di alternativa alla cognizione ordinaria), violando il porssgondo cula
misura cautelare non puo dare piu di quello cheblae il merito

3 Conclusioni

Ricapitolando, lo scenario € il seguente. Partendo da una situazione di netteaah#iisonfronti
della tutela cautelare di accertamento, stante il carattere provvisorio, sormedamidoneo a
divenire cosa giudicata dei provvedimenti d’urgenza, oggi, invece, dottrina e giurisprudenza
maggioritarie, grazie all’assenza di esplicite limitazioni contenutistiche nell’art. 700, concordano
sull’ammissibilita, orientate verso il principio di effettivita della tutelain quanto cid permetterebbe
allistante di avvalersi detlictum cautelare qualenorma agendi per determinare il proprio
comportamento in specifiche vicende sostariZjalell'attesa della pronuncia di merito. Alcuni perd
criticano questo orientamento, sostenendo cheligtum cautelare a contenuto meramente
dichiarativo “nulla ¢ in grado di aggiungere, né in termini di certezza, né in termini di coazione
sulla controparte, né, infine, in termini di esonero o di aggravio di responsabilapdralie parti
»100 cioé che una misura del genere avrebbe
“ontologica inidoneita” ad anticipare gli effetti di una sentenza di mero accertamento e che, inoltre,
sarebbe pressoché impossibile raggiungere il grado di irreparabilita richiesto dalla norma.

rispetto alla situazione giuridica del ricorrente

Questo il quadro, evidentemente frammentato dalle varie e spesso autorevahe,operaltro,
quale che sia la tesi, portano argomentazioni davvero'®erd giurista il difficile compito di
(provare a) rimettere insieme i pezzi.

Una posizione mediana sembra essere stata di recente assunta dal Tribunalé’dj Gteniattavia
ha fatto registrare una delle rare pronunce di segno negativo. Il giudice ha infatti thchiara
inammissibile il ricorso con cui il socio non amministratore di s.r.] invocava una tutela d’urgenza di
mero accertamento del suo diritto di informativa e consultazione dellanéotazione contabile ed
amministrativa, previsto dall’art.2476 co.2 c.c., in quanto, nel caso concreto, il provvedimento
appariva inidoneo ad evitare alla parte un pregiudizio imminente ed irreparabile.

Tuttavia, in motivazione viene spiegato che “i provvedimenti d’urgenza chiesti in funzione di
un’azione di mero accertamento sono (...) in astratto ammissibili” e consisterebbero nell’anticipare

in sede cautelare “non I’effetto dichiarativo della sentenza di merito, attribuendo alla parte la
certezza del rapporto giuridico con la sentenza di mero accertamentuefta certezza attenuata
conseguente al giudizio di verosimiglianza svolto dal Giudice dell’urgenza, sempreché la parte vi

% Cosi T. Perugia, 163-2009, inGiur. comm 2011, II, 687.
% TOMMASEO, op. cit., 259, nota 100.
190 peTRILLO, Op. cit., 415.
191 Come nota VLLO, op. cit., 1326.
1027 Roma 212-20009, cit..
20



abbia inteesse e subordinatamente all’esistenza, come in ogni altro caso, dei requisiti concernenti il
pregiudizio relativo, in funzione dei quali verra determinato il contenuto del provvedimento”,
ricordando che tale contenuto puo consistere in una disciplina provvisoria del rajgmbreverso
attraverso 1’imposizione di obblighi di fare o non fare, oppure nell’anticipazione di effetti che
derivano dall’accoglimento di domande accessorie, o ancora nell’inibitoria preventiva di atti, fino
addirittura ad ammetterBanticipazione “degli effetti meramente dichiarativi della pronuncia di
merito”. Precisando pero che “va escluso che la misura cautelare possa avere lo stesso contenuto di
definitiva certezza del rapporto giuridico ottenibile solo con la sentenza indedita quale e
emessa”. Cio che conta, dunque, secondo il Tribunale di Roma, ¢ che il provvedimento sia “idoneo
a salvaguardare provvisoriamente I’effetto dichiarativo che si intende conseguire”. Ecco perché nel
caso di specie il provvedimento non & stato concesso: non si capisce infadinmodo il mero
accertamento, in via d’urgenza, del diritto del socio di visionare la documentazione contabile e del
diritto di estrarne copia potesse salvaguardare la parte nell’attesa del giudizio di merito. Sarebbe
stato diverso se il socio avesse chiesto al giudice di ordinare alla sdcidtnirgli la
documentazioné®

Molto probabilmente]a verita sta nel mezzo. Da un lato ¢ evidente che la misura d’urgenza non
possa dare quella certezza giuridica che scaturira solo dal giudizio di merito. Dall’altro pero, la
tutela cautelare atipica di mero accertamento qualche utilita alemte pud darla (e non risolversi
in un mero provvedimentpro veritaté®) nel senso che potrebbe scoraggiare un comportamento
che I’eventuale accoglimento della domanda di mero accertamento mostrera essere illegittimo, con
cid manifestando quella che si & detta ms$&efficacia dissuasiva metagiuridica™® e inoltre
consentire “di puntualizzare la responsabilita di chi quel comando violi, facilitando il giudizio
risarcitorio che successivamente venga intrapreso” ?® Si & detto infatti che “si potrebbe essere
indotti ad apprezzare 1’utilita di una pronuncia cautelare meramente ‘dichiarativa’ (...) anche in
funzione della eventualita che venga disposta la pubblicazione della emananda encguiradi
della esigenza di evitare o limitare il prodursi di danni, essenzialmente di natupatrimoniale e
direttamente connessi con il perdurare della situazione di obiettiva incertezza dehdiditato,
per i quali dovesse risultare impossibile o particolarmente difficile la reintegrazpene

equivalente”lm.

Insomma, non si pud che tornare al punto di partenza ma arricchiti dalla consideradteniésvo
vero che, dal testo dell’art.700, non si possono rinvenire, in via di principio, limitazione oggettive.
Spettera quindi al giudice, caso per caso, decidere entro quali confini spingersi sédygeddain
lato c’¢ I’effettivita della tutela; dall’altro lato la logica e I’interpretazione sistematica, che non
consentono di anticipare cio che razionalmente e giuridicamente non si puo anticipare.

193 CosiD’ ADAMO, Op. cit., par.2.
194 Come ha affermato P.Milano T&2-1990, inForo.it 1990, |, 1746.
195 CARIGLIA, Op.Cit..
198 PAGNI, Provvedimenti d’urgenza (voce) inll diritto, enciclopedia giuridica del sole 24 or@ergamo, 2007, vol.12,
492.
197 FrisINA, op. cit. 908.
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Una rapidissima nota finale.

Il nuovo art.120, co 6 bis, del Codice della proprieta industriale, (D.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30
come modificato dal D.lgs. 13 agosto 2010, n. 131) dispone che “le regole di giurisdizione e
competenza di cui al presente articolo si applicahicesi alle azioni di accertamento negativo
anche proposte in via cautelédr&’ da ritenersi un’azione tipicamente prevista per il settore dei

titoli di proprieta industriale disciplinati dal c.pé. ¢ un rinvio all’art.700 e dunque sancisce
I’ammissibilita della tutela cautelare di accertamento (negativo, poiché nel settore spesso si chiede il

c.d. “accertamento negativo della contraffazione”°%)? Inoltre, la risposta alla precedente domanda
varrebbe a risolvere i problemi teorici e pratici di cui abbiamo trattato in questo scritto?

198 5j vd., per esempio, T. Firenze, Q0-2004, cit..
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