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2005.

1.  Effettivita della tutela giurisdizionale e tutela cautelare
1.1. PREMESSA

E notazione comune che la giurisdizione statuale, e il correlato diritto o
potere di azione, rappresenta la contropartita del divieto di autotutela privata.

Se cosi ¢, diviene alquanto semplice il comprendere come sia necessario
che tale contropartita sia effettiva: cioé che tramite il processo l'attore che ha
ragione possa ottenere per quanto possibile praticamente tutto quello e pro-
prio quello che egli ha diritto di conseguire a livello di diritto sostanziale.
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Oggi nessuno sarebbe disposto a mettere in discussione questi clementi
cardine per la comprensione di ogni moderno sistema processuale.

Cid perd non significa affatto che non sussista una serie di ostacoli di va-
ria natura che contrastano il pieno realizzarsi di questa esigenza di effettivita
della tutela.

1.2. I RIMEDI AGLI OSTACOLI NON ASCRIVIBILI ALLA DURATA DEL PROCESSO

I primi ostacoli derivano dalla circostanza di fatto che non vi & istanta-
neita fra il momento del sorgere del diritto, quello della sua violazione e quello
infine del ricorso alla tutela giurisdizionale. Normalmente, poi, il ricorso alla
tutela giurisdizionale avviene solo dopo che la violazione del diritto sia stata
gia posta in essere: in tal caso il processo pud impedire che la violazione con-
tinui, ma non potra certo eliminare il fatto che la violazione vi sia stata (guod
factum infectum fieri nequit); per quanto concerne il fatto della violazione gia
perpetrata il processo non potra dare al titolare del diritto le stesse utilita che
avrebbe dovuto conseguire attraverso la cooperazione doverosa dell’obbligato,
ma solo utilita equivalenti, ciog, secondo il nostro ordinamento, il risarcimento
del danno.

E da sottolineare che ostacoli della specie ora in esame non sono addebi-
tabili al processo; ad essi 'ordinamento pone rimedio attraverso interventi che
si pongono a livello di diritto sostanziale ovvero che sono predisposti prima ed
indipendentemente dalla durata del processo.

Si pensi innanzi tutto alle norme che in tema di responsabilita contrat-
tuale ed extracontrattuale fanno sorgere dalla violazione 'obbligazione deri-
vata del risarcimento del danno; alle norme che sanciscono il perpetuarsi del-
'obbligo di adempiere esattamente la prestazione inadempiuta (salvo il limite
della infungibilita della prestazione stessa, limite normalmente non superabile
nel nostro ordinamento stante la assenza di un sistema atipico di misure coer-
citive), ovvero ricollegano alla violazione di originari obblighi di non fare il
sorgere di obbligazioni in senso tecnico di restituire o di distruggere; si pensi
ad istituti quale la costituzione in mora ed ai suoi effetti sul rischio e sul de-
corso della prescrizione, o quali il pegno, I'ipoteca, i privilegi.

Cid che accomuna tutte queste norme o tutti questi istituti & il loro agire
nel senso di ridurre lo scarto tra utilitd assicurate dal diritto sostanziale e uti-
lita che saranno conseguibili tramite il processo: & I'agire nel senso di rafforzare
I’attuazione del diritto (o degli obblighi derivati dalla sua violazione) a prescin-
dere dalla considerazione della durata di un eventuale processo: si tratta cioé di
norme o istituti previsti per I'ipotesi in cui vi sia comunque uno stacco tem-
porale fra il sorgere del diritto e la sua esigibilita, ovvero tra il momento della
violazione e quello del ricorso alla tutela giurisdizionale. La circostanza, poi,
che taluni di questi istituti (si pensi soprattutto al pegno e all'ipoteca) siano
idonei ad assicurare anche la effettivita della tutela giurisdizionale contro osta-
coli che potrebbero derivare dalla durata o anche a causa della durata del pro-
cesso, & circostanza di fatto che non giustificherebbe la loro confusione con gli
istituti indicati sufra, 1.3, sub ¢) e 1.6 e predisposti proprio e solo a quest’ul-
timo scopo.
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% | RIMEDI AGLI OSTACOLI DERIVANTI DALLA DURATA DEL PROCESSO A COGNIZIONE
PIENA

La seconda specie di ostacoli che pud operare contro Peffettivita della tu-
b siurisdizionale & costituita dagli ostacoli derivanti dalla durata del processo
) el processi) a cognizione piena.
UJn processo di tale specie, in quanto diretto ad assicurare in modo com-
o la garanzia del contraddittorio, & sempre necessariamente uno strumento
Witicato che, anche se disciplinato da forme accelerate quali ad es. quelle del
B speciale del lavoro, ha una sua fisiologica durata.
Di qui I'inevitabile conseguenza che durante il tempo necessario per otte-
be una sentenza esecutiva l'attore possa subire un pregiudizio irreparabile o
Bmunque grave: danno che pud consistere o «nel sopraggiungere di fatti tali
b porre in pericolo le concrete possibilita di attuazione della sentenza sul me-
4 della controversia», o anche nel solo permanere del diritto in stato di in-
sldisfazione per tutto il tempo necessario ad ottenere una sentenza esecutiva
corso del processo a cognizione piena; & il cosiddetto periculum in mora o,
b usare la efficace terminologia di E. Finzi ripresa e diffusa da Calamandrei,
8 danno marginale che la durata del processo causa o concorre a causare.
La necessita di servirsi del processo a causa del divieto di autotutela pri-
4 pud quindi di per sé, stante la durata nel tempo del processo, essere
Suse, o concausa, di danno per 'attore che abbia ragione.

Di qui I'esigenza, si pud dire avvertita da sempre e in tutti i sistemi giu-
Slici, che ordinamento intervenga allo scopo di neutralizzare il pregiudizio
Witeparabile o comunque grave) derivante all’attore dalla durata del processo:
§ tratta di un intervento necessario a garanzia della effettivita del diritto di
bione e della tutela giurisdizionale, onde evitare che la durata del processo
Wi a danno dell’attore che ha ragione (secondo il principio o tendenza di
ppportunita evidenziato da Chiovenda, su cui v. C. cost., 28 giugno 1985, n. 190,
W Foro it., 1985, I, 1881).

Il nostro ordinamento conosce numerosi rimedi diretti a neutralizzare
Wpecificamente danni di tale specie: cioé danni che possono verificarsi a causa
I anche a causa) dello iato esistente tra momento della proposizione della do-
sanda giudiziale e momento della emanazione di una sentenza a cognizione
plena esecutiva o pill in generale efficace.

Si tratta di rimedi diversi, che operano anche su piani diversi:

a) A livello sostanziale frequente & la previsione di obblighi o in genere
3 effetti ipoteticamente condizionati all'ipotesi di accoglimento della domanda
wtrice, allo scopo di neutralizzare in tutto o in parte il tempo del processo di
wenizione: si pensi all’obbligo del possessore di buona fede di restituire i
butti (art. 1148 c.c.), all’anatocismo (art. 1283 c.c.), all’obbligo del detentore o
possessore convenuto in rivendica di custodire il bene (art. 948 c.c.), all'oppo-
wibilia ai terzi aventi causa dal convenuto dei motivi di invalidita o di ineffi-
bacia del contratto del loro dante causa (artt. 2652-2653 c.c.), nonché, secondo
una opinione oggi perd non pit pacifica, all'interruzione-sospensione della
prescrizione (artt. 2943-2945 c.c.), ecc.
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b) A livello processuale i possibili danni derivanti dalla durata o anche
a causa della durata del processo a cognizione piena sono soppressi del tutto
allorché il legislatore consenta, tramite la tecnica della condanna in futuro, che
il creditore si premunisca di una sentenza esecutiva da azionare nella imme-
diatezza dell’eventuale futura violazione; ovvero quando, tramite la tecnica dei
titoli esecutivi di formazione stragiudiziale, consenta addirittura al creditore che
ne & munito di saltare del tutto la fase della cognizione.

c) Ancora a livello processuale, i possibili danni derivanti dalla durata o
anche a causa della durata del processo a cognizione piena sono neutralizzabili
attraverso la tecnica della tutela somimaria, consentendo che sulla base di un
accertamento sommario del diritto dell’attore (del c.d. fumus boni turis) siano
emanati provvedimenti sommari con cui: 1) si anticipi la acquisizione del ma-
teriale probatorio; 2) si incida sulla disponibilita giuridica o materiale dei beni
oggetto di futura ed eventuale esecuzione forzata sulla base della sentenza di
condanna a cognizione piena, ovvero si incida sulla efficacia di atti di cui si
chiede I'annullamento (o comunque la dichiarazione di inefficacia) allo scopo
di assicurare che la pronuncia di annullamento (o in genere di inefficacia) in-
tervenga — come si suol dire — re adbuc integra (v. infra 3.1); 3) si anticipi in
tutto o in parte la soddisfazione del diritto.

1.4. T RIMEDI AGLI OSTACOLI DERIVANTI DALLA DURATA DEL PROCESSO ESECUTIVO

Gli ostacoli derivanti dalla durata del processo (rectius dei processi) di
esecuzione forzata sono caratterizzati dalla circostanza secondo cui, almeno in
teoria, la durata del processo esecutivo, a differenza di quella del processo a
cognizione piena, non & posta (se non in ipotesi complessivamente marginali)
a garanzia del contraddittorio del debitore, bensi della migliore o pit puntuale
esecuzione nell’interesse del creditore.

Comungue I'ordinamento conosce da sempre rimedi idonei a neutraliz-
zare alcuni danni derivanti da tale durata: oltre che agli effetti del pignora-
mento si pensi agli istituti dell’autorizzazione all’esecuzione immediata ex art.
482 c.p.c., della assegnazione e vendita immediata delle cose deteriorabili ex
art. 501, dei provvedimenti immediati che il pretore pud emanare ex artt. 610
e 613 ove sorgano «difficolta» nel corso della esecuzione in forma specifica,
dei provvedimenti «opportuni» emanabili «nei casi di urgenza» ex art. 618.

1.5. CENNI SUGLI OSTACOLI DERIVANTI DALLA LENTEZZA PATOLOGICA O DALLA DI-
SFUNZIONE DEI PROCESSI A COGNIZIONE PIENA ED ESECUTIVI

Quanto agli ostacoli derivanti dalla lentezza patologica dei processi a co-
gnizione piena, a livello giuridico de iure condito vi & ben poco da dire: essi sa-
ranno neutralizzabili tramite i rimedi indicati supra 1.3 solo nei limiti in cui ne
ricorrano i presupposti (il che non ¢ poi gran cosa ove si consideri che I'unico
rimedio atipico, e cioé I'art. 700, & subordinato al ristretto requisito della irre-
parabilita del pregiudizio).
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stanziali, quali la inte

alla durata del proces

zionamento del proc

nuncia esplicita da p

farsi ragione da s¢ (

mite il ricorso alla inalit3 izzata, si proprio Ia dove mag-
giore ¢ il vuoto cre esecutiva).

L6,

Delineato in tal modo il quadro sintetico degli ostacoli che s possono
frapporre alla esigenza di effettivita della tutela giurisdizionale, ¢ agevole con-
Statare come la tutela cautelare (la tutelg glurisdizionale cautelare) sj & sempre
Storicamente collocata nell’ambj i i indicati » 1.3, sub ¢), rico-

' ' e scelte effettuate da Je.
porti (e ai confini) tra Ia tutela sommaria cay-
tutela sommaria non cautelare,

La funzione della tutely cautelare consiste, pertanto, nel neutralizzare j
danni che possono derivare all’attore che ha ragione dalla durata del processo
4 cognizione piena (a causa di eventi dannos; derivanti

a3

tuti di diritto sostanziale — v. suprq, 13, sub a) — 0 da specifici rimedi di cargt.
tere processuale (quali Ja condanna in futuro, i titolj esecutivi di formazione
stragiudiziale, i procedimenti sommarj non cautelari) profondamente diversi
quanto a struttyra,

Ancora, poiché Pesigenza di evitare che la d
danno dell’attore che '
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di fatto la prima esigenza possa essere realizzata da istituti (quali il pegno, I'i-
poteca ecc.) genericamente posti a tutela della seconda esigenza (v. supra, 1.2).

Queste precisazioni non sono prive di valore pratico in quanto valgono
de iure o de facto ad escludere la sussistenza di un requisito peculiare della tu-
tela cautelare, il periculum in mora, quando i danni derivanti dalla durata del
processo di cognizione sono gia neutralizzati da altri istituti di carattere so-
stanziale o processuale. Ma queste precisazioni hanno anche il significato teo-
rico di mettere in guardia contro i tentativi di cogliere I'essenza della tutela
cautelare sulla base di analisi prevalentemente funzionali; una volta constatato,
infatti, che la tutela cautelare assolve una funzione comune ad una serie sva-
riatissima di istituti profondamente diversi sul piano strutturale, la accentua-
zione degli aspetti attinenti alla funzione non puo che rendere sempre piu va-
ohi, in quanto piti generali ed astratti, i profili della tutela cautelare. Un ap-
profondimento dell'indagine sulla tutela cautelare dovra muoversi pertanto
soprattutto sul piano della struttura.

1.7. IL SIGNIFICATO COSTITUZIONALE DELLA TUTELA CAUTELARE: TUTELA CAUTELARE
ATIPICA, TUTELA CAUTELARE TIPICA E TUTELA SOMMARIA NON CAUTELARE

Prima di proseguire (##fra, 2 ss.) in ral senso I'analisi, le riflessioni sinora
svolte in ordine alla funzione della tutela cautelare consentono di prendere po-
sizione sul delicato tema del significato costituzionale della tutela cautelare.

Come ha evidenziato una sentenza della Corte costituzionale di chiara
marca chiovendiana (C. cost., 28 giugno 1985, n. 190, in Foro it., 1985, 1,
1881; nello stesso senso, v. gia C. cost., 27 dicembre 1974, n. 284, ivi, 1975, 1,
263 in senso contrario v. invece C. cost., 1 aprile 1982, n. 63, in Foro it., 1982,
I, 1216), «il principio per il quale la durata del processo non deve andare a
danno dell’attore che ha ragione» {ovvero I'esigenza di salvaguardare I'effetti-
vita della tutela giurisdizionale contro i danni derivanti dalla durata, o anche a
causa della durata, del processo a cognizione piena) impone di ritenere che la
tutela giurisdizionale cautelare atipica costituisca una componente essenziale
ed ineliminabile della tutela giurisdizionale, nei limiti in cui sia necessaria per
neutralizzare pericula in mora (cioé danni derivanti dalla durata, o anche a
causa della durata, del processo a cognizione piena) che assurgano agli estremi
della irreparabilita del pregiudizio.

La tutela cautelare atipica, nei limiti della irreparabilita del pregiudizio,
rappresenta quindi un mznimum che nessun legislatore ordinario potra preter-
mettere, pena la entrata in crisi dei pit elementari principi cardine di ogni si-
stema processuale (v. supra, 1.1).

Sempre restando a questo medesimo livello di genericit, & perd da no-
tare che i precedenti rilievi in ordine al significato costituzionale della tutela
cautelare atipica non escludono affatto che il legislatore ordinario, nella sua di-
screzionalita, ben possa:

a) sottrarre alla valutazione del giudice ogni indagine in ordine alla ir-
reparabilita del pregiudizio ed al contenuto della misura cautelare da emanare,
prevedendo, a favore di determinate situazioni soggettive, ipotesi di misure
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cautelari tipiche per le quali il periculum e/o il contenuto del provvedimento
siano predeterminati per legge (v. #nfra, 3.4);

b) sottrarre alla valutazione del giudice qualsiasi indagine in ordine al
requisito del periculum in mora (irreparabile o no), prevedendo, con riferi-
mento sempre a determinate situazioni soggettive, che la misura cautelare
debba essere concessa sulla base della valutazione relativa unicamente al re-
quisito del furmus (v. infra, 3.5);

c) prevedere ipotesi tipiche di tutela sommaria non cautelare, cio¢ di
procedimenti destinati a sfociare in provvedimenti a cognizione sommaria ido-
nei, se non opposti dal destinatario passivo, a dare una disciplina definitiva al
rapporto controverso (v. infra, 3.6); ovviamente il ricorso alla tutela sommaria
non cautelare qui interessa nella misura in cui sia giustificato da ragioni di ur-
genza (cioé di effettivita della tutela giurisdizionale, come nelle ipotesi ex artt.
28 1 n. 300/1970, 15 L. n. 903/1977, o 148 c.c. nel testo novellato dalla riforma
del diritto di famiglia) e non di economia dei giudizi (come nelle ipotesi di
procedimento per ingiunzione o per convalida di sfratto);

d) & infine possibile che il legislatore ordinario, con riferimento a taluni
specifici diritti, preveda che essi possano essere fatti valere (oltre che tramite
processi a cognizione piena destinati a sfociare in provvedimenti con attitudine
al giudicato, anche) in processi sommari sganciati dalla necessita di qualsiasi
accertamento in concreto del requisito del periculum, ma destinati a sfociare in
provvedimenti sommari per un verso privi di qualsiasi attitudine al giudicato
(di qualsiasi idoneita a dettare una disciplina definitiva del rapporto contro-
verso), per altro verso dotati di una efficacia (meramente esecutiva, molto ana-
loga a quella propria dei titoli esecutivi di formazione stragiudiziale) la quale, se
potra essere sempre rimessa in discussione in un futuro processo a cognizione
piena (se del caso instaurato in via di opposizione all’esecuzione ex art. 615
c.p.c.), non & perd destinata in modo alcuno a venire meno ove il processo a
cognizione piena non sia instaurato entro un termine perentorio fissato dalla
legge o dal giudice; &, questa, la categoria dei c.d. provvedimenti sommari-
semplificati-esecutivi, categoria (su cui v. retro cap. XII sub 1.3 e infra cap. XIV
sub 2 e 9) che presenta particolari contiguita con i provvedimenti cautelari an-
ticipatori, ma si differenzia da questi per la mancanza della caratteristica del
periculum.

1.8. T RAPPORTI FRA TUTELA SOMMARIA CAUTELARE E TUTELA SOMMARIA NON CAU-
TELARE

Riflettendo su queste svariate possibilita di intervento legislativo, ed anti-
cipando i risultati dell’analisi strutturale che sara svolta infra, 2 e 3, & agevole
notare come, mentre le ipotesi indicate supra 1.7 sub a) si situano saldamente
per struttura e funzione nell'ambito della tutela cautelare, quelle invece indi-
cate sub b), sub c)e sub d) sono particolarmente contigue; esse in particolare
mostrano con evidenza palmare come la stessa funzione di neutralizzare i
danni derivanti all’attore che ha ragione dalla durata (o anche a causa della du-
rata) del processo a cognizione picna e di garantire quindi la effettivita della
tutela giurisdizionale possa essere assicurata attraverso due tecniche procedi-
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mentali strutturalmente diverse: la tecnica della tutela sommaria cautelare ca-
ratterizzata dallo sfociare in un provvedimento sommario inidoneo per defini-

Ove si consideri che il ricorso alla tecnica della tutela sommaria non cay-
telare pud derivare, oltre che da esigenze di garanzia della effettivity della tutela
giurisdizionale, anche da esigenze di economia processuale (evitare i] costo del
PIocesso a cognizione piena in mancanza di una contestazione effettiva), il fe-
nomeno dei rapporti tra tutela sommaria non cautelare e tutela sommaria cau.
telare pud essere descritto graficamente come due cerchj parzialmente coinci-
denti laddove le due parti non coincidenti rappresentano volta a volta il settore
della tutela sommaria non cautelare rispondente a mere esigenze di economia
dei giudizi ed il settore della rutels cautelare c.d. conservativa (o anche solo
parzialmente anticipatoria); mentre la parte coincidente rappresenta il settore
della tutela sommaria non cautelare rispondente ad esigenze di effettivita della
tutela giurisdizionale e della tutela cautelare totalmente anticipatoria.

2. La struttura della tutela cautelare

2.1, PROCEDIMENTO SOMMARIO DESTINATO A SFOCIARE IN UN PROVVEDIMENTOQ
PROVVISORIO, CIOL INIDONEO A DETTARE UNA DISCIPLINA DEFINITIVA DEL RAP-
PORTO CONTROVERSO

non prima dell'instaurazione, ma nel corso del giudizio a cognizione piena)
egualmente sommario, sulla base della valutazione: a) del Jumus boni turis, ciod
della probabile esistenza del diritto che costituira (o gia costituisce) oggetto del
brocesso a cognizione piena; b) del periculum in mord, cioé della (probabile)
sussistenza di un danno che pud derivare all’attore dalla durata, o anche 1
causa della durata, del processo a cognizione piena.

Caratteristica strutturale della tutela cautelare & la provvisorieta, cioé la
sua inidoneita, a differenza dei provvedimenti sommari non cautelari (siano
essi della specie del decreto ingiuntivo o della convalida dj sfratto, ovvero del
decreto ex art. 28 1. n. 300/1970 0 ex art. 148 c.c.), a detrare una disciplina de-
finitiva del rapporto controverso.

2.2, PRDVVISORIE'J'A DEL PROVVEDIMENTO, NON NECESSARIAMENTE ANCHE DEGLI EF-
FETT1

Sulla caratteristica della provvisorieta sono opportuni alcuni chiarimenti.
Cid che ricorre in ogni misura cautelare ¢ la provvisorieta del provvedi-
mento, non necessariamente anche la provvisoriets degli effetti. Il provvedi-
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b) una strumentalita c.d. attenuata o allentata secondo cui il provvedi-
mento cautelare emanato prima dell’inizio della causa di merito conserva effi-
cacia (provvisoria) anche se la causa di merito non sia instaurata o successiva-
mente alla sua instaurazione si estingua (art. 669-octies, 6° e 7° comma). In tal
caso per un verso «l’autoritd del provvedimento cautelare non & invocabile in
un diverso processo» (art. 669-octies, ult. comma), per altro verso il provvedi-
mento cautelare & sempre revocabile dal giudice che 'ha emanato «se si verifi-
cano mutamenti nelle circostanze o se si allegano fatti anteriori di cui si & ac-
quisita conoscenza successivamente al provvedimento cautelare» (art. 669-de-
cies, 2° comma).

La diversita di disciplina & individuata in modo non troppo felice dall’art.
669-octies, 6° e 7° comma il quale dispone che il regime di strumentalita c.d.
attenuata si applica «ai provvedimenti di urgenza emessi ai sensi dell’art. 700
(provvedimenti che per definizione possono avere contenuto sia anticipatorio
che conservativo) e agli altri (?) provvedimenti cautelari idonei ad anticipare
oli effetti della sentenza di merito, previsti dal codice civile o da leggi speciali,
nonché ai provvedimenti emessi a seguito di denuncia di nuova opera (i quali,
in caso di sospensione si situano a mezza strada tra i provvedimenti anticipa-
tori e conservativi, e, in caso di cauzione hanno un tipico contenuto conserva-
tivo) o di danno temuto ai sensi dell’art, 688» (artt. 1171-1172 c.c.)

Solo la prassi potra dare certezze. In via di prima interpretazione mi sem-
bra sia da accogliere la soluzione secondo cui il regime di strumentalita rigida
si applichi solo ai sequestri, mentre tutti gli altri provvedimenti cautelari (ivi
compresi quelli di sospensione dell’efficacia di atti) siano soggetti al regime di
strumentalita c.d. attenuata.

3. Tipologia delle misure cautelari

3.1. PERICOLO DA INFRUTTUOSITA E DA TARDIVITA

Per comprendere i molti contenuti che i provvedimenti cautelari possono
assumere, occorre distinguere due diverse specie di pericula in mora che la tu-
tela cautelare pud essere chiamata a neutralizzare:

a) il c.d. pericolo da énfruttuosita del provvedimento a cognizione piena;

b) il c.d. pericolo da tardivita del provvedimento a cognizione piena.

Si tratta di una distinzione, magistralmente messa in evidenza da Cala-
mandrei e ripresa dalla stragrande maggioranza della dottrina successiva, es-
senziale per comprendere la tipologia della tutela cautelare.

a) Per pericolo da infruttuositd si intende il pericolo che, durante il
tempo necessario per lo svolgimento del processo a cognizione piena, soprag-
giungano dei fatti tali da rendere impossibile o molto pit difficoltosa la con-
creta possibilita di attuazione della sentenza (o dell’ordinanza in ipotesi di
istruzione preventiva) a cognizione piena.

Come tipici esempi di pericolo da infruttuosita, si pensi al pericolo che
mirano a neutralizzare provvedimenti cautelari della specie del sequestro con-
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servativo (atti di disposizione giuridica) o del sequestro giudiziario (atti di di-
sposizione materiale e talvolta anche giuridica).

Scriveva Calamandrei: in questi casi il provvedimento cautelare #on mira
ad accelerare la soddisfazione del diritto controverso, ma soltanto ad appre-
stare in anticipo i mezzi atti a far si che I'esecuzione forzata di quel diritto (il
pagamento di una somma, la consegna), quando sard possibile, avvenga in
modo fruttuoso, praticamente utile: cid che & urgente, in altre parole, non ¢ la
soddisfazione del diritto, ma I’assicurazione preventiva (tramite il vincolo di in-
disponibilita nel sequestro conservativo e la custodia o la gestione temporanea
nel sequestro giudiziario) dei mezzi atti a far si che il provvedimento princi-
pale, quando verra, sia praticamente efficace.

b) Per pericolo da tardivita si intende il pericolo che sia la mera durata
del processo, col protrarre nel tempo lo stato di insoddisfazione del diritto, ad
essere causa di pregiudizio.

Come tipici esempi di pericolo di tardivita si pensi al periculum richiesto
da misure cautelari quali: 'assegno provvisorio in tema di alimenti ex art. 446
c.c., o la ordinanza di reintegra immediata nel posto di lavoro del sindacalista
interno ex art. 18, 7° comma, . n. 300/1970, o 'ordinanza provvisionale ex
art. 24 1. n. 990/1969, nonché ai pericula che i provvedimenti d'urgenza ex art.
700 c.p.c. normalmente (ancorché non esclusivamente) sono chiamati a neu-
tralizzare.

Sempre nell’ambito di questa medesima specie di pericula in mora sono
da situare i pericula che mirano a neutralizzare i provvedimenti cautelari di so-
spensione dell’esecuzione o dell’efficacia esecutiva ex art. 624 c.p.c. o ex art.
2378 c.c., ecc.

Scriveva Calamandrei: in questi casi il provvedimento cautelare mira ad
accelerare la soddisfazione in via provvisoria del diritto, poiché il periculum in
mora € costituito non da un mutamento della situazione di fatto o di diritto su
cui dovra incidere la futura sentenza a cognizione piena, ma proprio dal pro-
trarsi, nelle more del processo ordinario, dello stato di insoddisfazione del di-
ritto di cui si contende nel giudizio di merito a cognizione piena.

3.2, CORRISPONDENTE DISTINZIONE TRA PROVVEDIMENTI CAUTELARI CONSERVATIVI E
ANTICIPATORI

Sinteticamente: mentre alla presenza di un pericolo c.d. da infruttuosita
la misura cautelare deve prevenire il danno che pud derivare dal verificarsi,
durante le more del processo, di fatti che possano impedire la soddisfazione
del diritto controverso, alla presenza di un pericolo c.d. da tardivita la misura
cautelare deve impedire, tramite la tecnica della anticipazione della soddisfa-
zione, il pregiudizio che il perdurare di una situazione antigiuridica provoca al
titolare del diritto (Tommaseo).

Corrispondentemente a queste due specie di pericula in mora, & possibile
distinguere i provvedimenti cautelari in due grosse categorie: a) provvedimenti
cautelari conservativi della situazione di fatto o di diritto su cui dovra incidere
la futura sentenza; b) provvedimenti cautelari anticipatori della soddisfazione
del diritto.
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E da notare, pero, che la corrispondenza tra pericolo da infruttuosits e
provvedimenti cautelari conservativi da un lato, pericolo da tardivita e provve-
dimenti cautelari anticipatori dall’altro lato viene meno con riferimento ai
provvedimenti di istruzione preventiva: queste peculiari misure cautelari, in-
fatti, sono destinate per un verso ad anticipare la acquisizione del materiale
istruttorio, per altro verso hanno lo scopo di prevenire il danno, ulteriore ri-
spetto a quello derivante dalla mera durata del processo, che puo derivare al
diritto alla prova dalla perdita del mezzo di prova o dell’oggetto della prova.

3.3. IN PARTICOLARE DEL «PERICULUM IN MORA» CHE ASSURGA AGLI ESTREMI DELLA
IRREPARABILITA DEL PREGIUDIZIO, RENDENDO COSTITUZIONALMENTE DOVEROSA
LA TUTELA CAUTELARE

Riflettendo ancora sul requisito del periculum in mora & possibile effet-
tuare un’altra, importantissima, distinzione a seconda che il periculum in mora
assurga o no agli estremi della irreparabilita del pregiudizio; a seconda, ciog,
che il danno derivante all’attore dalla durata (o anche a causa della durata) del
processo a cognizione piena consista o no in un danno irreparabile, cioé in un
danno insuscettibile di essere riparato adeguatamente nella forma della tutela
risarcitoria o per equivalente monetario.

Come esempi di pregiudizi irreparabili si pensi al danno che mira a neu-
tralizzare il sequestro conservativo, al danno che mirano a neutralizzare misure
cautelari quali I'assegno provvisorio di alimenti ex art. 446 c.c. o I'ordinanza
provvisionale ex art. 24 1. n. 990/1969; piti in generale al danno che pud subire
il titolare di un diritto a contenuto e/o a funzione esclusivamente o prevalen-
temente non patrimoniale ove il suo diritto dovesse permanere in uno stato di
insoddisfazione per tutto il tempo necessario ad ottenere una sentenza esecu-
tiva. Non ¢ possibile in questa sede soffermarsi su questo tema delicatissimo
della irreparabilita del pregiudizio, anche se sinteticamente s; puo dire che la
irreparabilita la si coglie, la si pud cogliere, da due angoli visuali diversi e fra
di loro non incompatibili, a seconda che il danno consista nella distruzione (o
dispersione) di una res materiale infungibile o nella perdita della garanzia pa-
trimoniale, o invece consista nella lesione di un interesse non patrimoniale del
titolare del diritto, cioé di un interesse non monetizzabile, insuscettibile di es-
sere tutelato adeguatamente nella forma dell’equivalente monetario.

Questa distinzione fra pregiudizio irreparabile e no, come si & visto (s24-
pra, 1.7), & fondamentale, poiché consente di cogliere il limite entro cui la tu-
tela cautelare costituisce una componente essenziale ed ineliminabile della tu-
tela giurisdizionale.

Nella misura in cui la tutela cautelare serve, & necessaria, a neutralizzare
pericula in mora che assurgono agli estremi della irreparabilita del pregiudizio,
la predisposizione della tutela cautelare & costituzionalmente doverosa in
quanto costituisce garanzia della esigenza costituzionale della effettivita del di-
ritto di azione (o della tutela giurisdizionale), pertanto ¢ dovere dell'interprete
adoperare tutti gli strumenti ermeneutici di cui dispone in un sistema di diritto
scritto nel senso di favorire, e non limitare, la concessione di una tale tutela.
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Nella misura in cui, invece, si sia alla presenza di pericula in mora, anche
gravi, ma che non assurgono agli estremi della irreparabilita del pregiudizio, la
tutela cautelare non & costituzionalmente doverosa e la sua previsione rientra
in tipiche valutazioni di discrezionalita politica del legislatore ordinario.

3.4. SISTEMA CAUTELARE TOTALMENTE «ATIPICO» E SISTEMA «TIPICO» TEMPERATO
DA UNA MISURA CAUTELARE ATIPICA A CARATTERE RESIDUALE: T VANTAGGI DELLA
TIPICITA E LA NECESSITA DI UN MARGINE DI ATIPICITA

Per comprendere il sistema di tutela cautelare attualmente vigente in Ita-
lia nel processo civile (e dopo C. cost. n. 190/1985 e la 1. 205/2000 estesosi an-
che al processo amministrativo), & opportuno notare, anche sulla base della
considerazione dei modelli adottati nell’Europa continentale, che in astratto
sono pensabili due sistemi: il primo totalmente atipico, il secondo tipico, ma
temperato da una misura cautelare atipica a carattere residuale.

A) Sistema totalmente atipico

Esso prevede un unico procedimento cautelare a cautela di tutti i pericula
in mora che assurgano agli estremi della irreparabilita del pregiudizio, proce-
dimento destinato a sfociare in provvedimenti cautelari il cui contenuto non &
predeterminato dal legislatore, ma deve essere individuato di volta in volta dal
giudice in modo funzionale al periculum che si vuole neutralizzare.

E il sistema del référé francese, ed in parte il sistema tedesco quale
emerge dai 935 e 940 della ZPO.

Un sistema di questo tipo ha certamente il vantaggio séistemsatico di realiz-
zare il «valore» della atipicita del diritto di azione non solo a livello di tutela
offerta dal processo ordinario di cognizione, ma anche a livello di tutela som.-
maria cautelare nei limiti in cui tale tutela & costituzionalmente doverosa.

Esso presenta perd non secondari difetti di carattere pratico (che poi
sono gli stessi difetti che emergono dalla prassi applicativa dell’art. 700 c.p.c.);
in particolare, come in qualsiasi legislazione per clausole generali, esso esalta
'ampiezza del potere discrezionale del giudice: potere discrezionale che si do-
vrebbe esercitare soprattutto nella individuazione di quando ricorre in con-
creto il requisito della irreparabilita del pregiudizio, individuazione spesso dif-
ficilissima in quanto dipendente anche dalla valutazione comparativa fra il
danno che subirebbe 'istante dalla mancata concessione del provvedimento
cautelare e il danno che subirebbe la controparte dalla sua concessione.

Un sistema totalmente atipico presenterebbe, conclusivamente, il rischio
di far dipendere da una valutazione discrezionale del singolo giudice la stessa
ammissibilita del mezzo di tutela, il che non mi sembra rischio da sottova-
lutare.

B) Sistema tipico temperato da una misura cautelare atipica a carattere re-
siduale

E in gran parte il sistema accolto dal codice di procedura civile del 1942.

In un sistema di questo tipo il legislatore tipicizza attraverso norme gene-

rali ed astratte, dettate sulla base della regola dell’sd quod plerumaue accidit,

singole specie di pericula in mora e singoli contenuti delle misure cautelari: tal-
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ché il giudice dovra concedere il provvedimento cautelare sol che accerti (oltre
al fumus boni iuris) la sussistenza del periculum tipicizzato dal legislatore, indi-
pendentemente da qualsiasi accertamento diretto a verificare se tale periculum
assurga o no agli estremi della irreparabilita del pregiudizio e da qualsiasi atti-
vita diretta ad individuare il contenuto del provvedimento.

Si pensi alle misure cautelari tipiche previste dal nostro ordinamento pro-
cessuale: il giudice richiesto di un sequestro conservativo dovra concederlo sol
che oltre al fumus boni iuris accerti la sussistenza del «fondato timore di per-
dere la garanzia del proprio credito», senza dover accertare anche se tale peri-
culum assurga o no agli estremi della irreparabilita del pregiudizio; il giudice
richiesto di un seguestro giudiziario dovra concederlo sol che reputi «oppor-
tuno provvedere alla custodia o gestione temporanea», senza alcuna indagine
in ordine al se tale opportunita sia determinata dalla esigenza di prevenire un
pregiudizio irreparabile o no; il giudice richiesto di un mezzo di istruzione pre-
ventiva o di una ordinanza provvisionale ex art. 24 1. n. 990/1969, ecc. dovra
concedere il provvedimento cautelare sol che, oltre al fumus boni iuris, accerti
la sussistenza del «fondato motivo di temere che siano per mancare uno o piu
testimoni» o dello «stato di bisogno causato da un incidente automobilistico»
ecc., senza dover accertare anche se tale periculum assurga o no agli estremi
della irreparabilita del pregiudizio. In queste ipotesi, poi, il legislatore, oltre
a tipicizzare il periculum, tipicizza anche il contenuto del provvedimento cau-
telare, privando, anche a tale riguardo, il giudice di qualsiasi potere discre-
zionale.

Le esigenze costituzionali pit volte ricordate impongono che parte inte-
grante del sistema di tutela cautelare che ora si sta esaminando sia, accanto alla
predisposizione di misure cautelari tipiche, la previsione di una misura caute-
lare atipica diretta a neutralizzare tutti i pericula in mora non previsti dalle mi-
sure cautelari tipiche, i quali assurgano agli estremi del pregiudizio irreparabile.

In un sistema di questo tipo la misura cautelare atipica dovrebbe avere
carattere residuale e la sua previsione dovrebbe assolvere soprattutto la fun-
zione di consentire 'emersione a livello giudiziale di nuove esigenze di tutela
urgente, esigenze alle quali, poi, se a carattere non episodico o marginale, il le-
gislatore dovrebbe rispondere attraverso la predisposizione di procedimenti
sommari (cautelari o anche non cautelari, v. infra, 3.5 e 3.6) tipici, allo scopo
di limitare i rischi insiti nel subordinare I'ammissibilita stessa della tutela all'e-
sercizio di un troppo ampio potere discrezionale del giudice.

Nel nostro ordinamento 'art. 700 assolve, o dovrebbe assolvere, la fun-
zione propria della misura cautelare atipica a carattere residuale in un contesto
di sistema cautelare caratterizzato da misure cautelari tipiche.

A mio avviso, soprattutto negli anni che vanno dalla entrata in vigore
della Costituzione ad oggi, I'art. 700 c.p.c. ha assolto nel nostro ordinamento
una funzione insostituibile, in quanto ha consentito al nostro ordinamento pro-
cessuale, latamente inteso, di munire di tutela giurisdizionale adeguata una va-
sta e variegata serie di diritti (spesso a contenuto e/o a funzione esclusiva-
mente o prevalentemente non patrimoniale) i cui bisogni di tutela cautelare, o
urgente in genere, erano stati del tutto pretermessi (né poteva essere diversa-
mente) in sede di predisposizione di misure cautelari tipiche da parte del co-
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dice di procedura civile del 1942: si pensi per tutti ai diritti della personalita,
alle liberta costituzionalmente protette, ai diritti del lavoratore illegittimamente
licenziato (trasferito, cassaintegrato), al diritto alla fruizione di servizi pubblici
essenziali gestiti in regime di concessione o di monopolio, alla stessa tutela del-
Pimprenditore contro atti di concorrenza sleale, ecc. Tutti questi diritti, tutte
queste situazioni di vantaggio sarebbero rimaste prive di tutela giurisdizionale
adeguata, effettiva, ove non fosse esistito I'art. 700 c.p.c. ed ove vasti settori
della magistratura non si fossero mostrati disposti ad utilizzare tale disposi-
zione a tutela di tali diritti. (In questo modo, perd, lo scheletrico art. 700 &
Stato sovraccaricato, cosl come sono stati sovraccaricati di opzioni valutative i
magistrati chiamati ad applicarlo. Intendo dire che Iart. 700 da misura caute-
lare atipica a carattere residuale, avente la funzione di fare emergere nuovi bi-
sogni di tutela urgente, ¢ diventato nel nostro ordinamento Passe portante della
tutela sommaria urgente in genere e cautelare in particolare. Di fronte ad un
fenomeno di tale specie, se vanno ringraziati quei magistrati che hanno avuto
il coraggio di darsi carico dei molti delicati problemi interpretativi posti dalla
applicazione di tale norma, va invece duramente censurato 'atteggiamento di
sostanziale disinteresse del legislatore ordinario: legislatore ordinario che
avrebbe avuto il dovere di riscrivere tutto il titolo primo del quarto libro del
codice di procedura civile in tema di tutela sommaria, in quanto a cid era sol-
lecitato non solo dalle profonde modifiche operate a livello di rango di diritti
dalla Costituzione del 1948, ma anche dalla diuturna applicazione dell’art. 700
che faceva e fa emergere nuove esigenze di tutela urgente a carattere non epi-
sodico o marginale).

Col che si & individuato uno dei nodi principali del sistema di tutela cau-
telare oggi vigente in Italia.

3.5. IPOTESI DI MISURE CAUTELARI TIPICHE NELLE QUALI SI PRESCINDE DALL ACCER-
TAMENTO IN CONCRETO DELLA SUSSISTENZA DEL REQUISITO DEL «PERICULUM IN
MORA»

Proseguendo nella riflessione diretta a verificare Je modalita tramite e
quali il legislatore pud, attraverso il ricorso alla tecnica della legislazione gene-
rale ed astratta sulla base dell’;d quod plerumque accidit, limitare il potere di-
screzionale del giudice insito in norme di chiusura quali 'art. 700, & da svol-
gere qualche ulteriore importantissima precisazione, gia in parte anticipata su-
pra, 1.7,

Dianzi si & visto come un primo modo di limitazione del potere discre-
zionale consista nella tipicizzazione del periculum in mora (e del contenuto del
provvedimento cautelare) e si sono fatti gli esempi dei sequestri ex artt, 671 e
670 c.p.c., dell’istruzione preventiva, dell’art. 24 1. n. 990, 1969.

Muovendoci sempre nella stessa prospettiva di tipicizzazione, I'analisi del
nostro diritto positivo fa emergere un’altra radicale possibilita: vi sono ipotesi
in cui il legislatore subordina Ia concessione della tutela cautelare ad una co-
gnizione (sommaria) del giudice unicamente in tema di fumus; vi sono cioe
ipotesi in cui il legislatore esplicitamente consente che il giudice possa (e
debba) emanare un provvedimento cautelare prescindendo da qualsiasi inda-
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gine sulla sussistenza del requisito del periculum, cid perché & esso stesso legi-
slatore che ha valutato a livello di legislazione generale ed astratta alla stregua
dellid quod plerumque accidit Vesistenza di un periculum (o, il che ¢ lo stesso,
Popportunita della concessione della tutela urgente).

Quali esempi rientranti in questa importantissima sottocategoria ora in
esame, nella quale la concessione del provvedimento cautelare prescinde da
qualsiasi indagine sulla sussistenza del periculum, si considerino innanzitutto le
azioni di spoglio e di manutenzione: la reintegrazione o la manutenzione del
possesso va concessa sol che ad un accertamento sommario risulti che vi sia
stato spoglio violento o clandestino, siano state effettuate molestie, senza che
alcuna indagine vada effettuata sulla sussistenza e/o sulla entita del periculum.
(Cid ovviamente sempre che i procedimenti possessori siano ricostruiti come
processi a due fasi, la prima delle quali a struttura cautelare).

Si consideri poi I'art. 18, 4° comma, 1. n. 300/1970 in tema di reintegra
immediata nel posto di lavoro dei c.d. sindacalisti interni: anche qui il giudice
dovra emanare il provvedimento sommario di reintegra sulla base del solo ac-
certamento del furmus («quando ritenga irrilevanti o insufficienti gli elementi di
prova forniti dal datore di lavoro») senza che alcuna indagine vada effettuata
sulla sussistenza e/o sulla entita del periculum.

Si pensi infine all’ordine di pubblicazione previsto dal quinto comma del-
Part. 8 della legge sulla stampa (cosi come modificato dall’art. 42 1. n. 416/
1981) o alla descrizione e ai sequestri previsti dagli artt. 81 ¢ 61 della legisla-
zione speciale in tema di brevetti per invenzioni industriali o per marchi di im-
presa; la tecnica & sempre la stessa: il provvedimento sommario va concesso
sulla base del solo fumus prescindendo del tutto dal requisito del periculum.

3.6. MISURE CAUTELARI TIPICHE E TUTELA SOMMARIA NON CAUTELARE

La considerazione di queste ipotesi si rivela come particolarmente inte-
ressante in quanto, in questa tendenza di progressiva tipicizzazione della tutela
cautelare, il legislatore pud giungere a superare la stessa soglia della tutela
sommaria cautelare per entrare nel campo della tutela sommaria non cautelare.

Ed infatti, allorché il legislatore reputa opportuno, attraverso il ricorso
alla tecnica della legislazione generale ed astratta sulla base dell'id quod ple-
rumgque accidit, effettuare egli stesso la valutazione circa I'opportunita del ri-
corso alla tutela urgente, sottraendo al giudice qualsiasi valutazione in ordine
al periculum, possono essere seguite due tecniche diverse:

a) Si pud continuare ad attribuire al provvedimento sommario natura
cautelare, cioé carattere provvisorio e strumentale, nel senso della inidoneita a
dettare una disciplina definitiva del rapporto controverso: & la soluzione — se-
condo la dottrina e la giurisprudenza prevalenti — oggi adottata per le ipotesi
precedentemente ricordate di provvedimenti sommari emanati in tema di rein-
tegra del sindacalista interno o di sequestri brevettuali.

b) Si puo invece, per cosi dire, saltare il fosso, e sommarizzare del tutto
la tutela attribuendo al provvedimento sommario natura zon cautelare, nel
senso cioé che il provvedimento sommario & idoneo a divenire definitivo se il
processo a cognizione piena non si instaura o si estingue; € quanto previsto
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oggi esplicitamente per il decreto ex art. 28 1. n. 300/1970 o ex art. 15 L. n,
903/1977, per il decreto ex art. 148 c.c.: tutte ipotesi in cui la natura somma-
ria non cautelare del provvedimento si coglie, direi quasi plasticamente, dalla
circostanza che in caso di estinzione del processo a cognizione piena si applica
il principio di cui all’art. 653 e non quello opposto di cui al nuovo art. 669-no-
vies c.p.c.

Col che (con riferimento a tutte le ipotesi in cui il ricorso alla tutela som-
maria ¢ giustificato non da esigenze di economia processuale — e/o dal carat-
tere privilegiato delle prove —, ma da esigenze di urgenza o di effettivita della
tutela giurisdizionale, dalla volonta o necessita di neutralizzare il c.d. pericolo
di tardivita del provvedimento principale a cognizione piena ed & diretto ad
evitare che il diritto vantato dall’attore permanga in uno stato di insoddisfa-
zione durante tutto il tempo necessario per la emanazione di una sentenza ese-
cutiva a termine di un processo a cognizione piena) si percepisce di essere ai
limiti della distinzione tra tutela sommaria cautelare e tutela sommaria non
cautelare: e la distinzione fra I'uno e I'altro schema deriva solo da analisi strut-
turali, non funzionali, essendo il legislatore libero, per soddisfare il bisogno di
tutela urgente, di adottare I'uno o I'altro schema sulla base di considerazioni di
mera opportunita (per non complicare ulteriormente il discorso, non mi sof-
fermo sulla ulteriore possibilita costituita dalla adozione dello schema dei c.d.
processi sommari-semplificati-esecutivi individuata supra, 1.7, sub d).

In quest’ottica si comprende come la funzione della misura cautelare ati-
pica di cui all’art. 700 & una funzione residuale non solo rispetto alla possibi-
lita di ricorso a misure cautelari tipiche, ma anche alla possibilita di utilizza-
zione di procedimenti sommari non cautelari. Una volta, infatti, individuata I'i-
dentita di funzione tra tutela sommaria cautelare e tutela sommaria non
cautelare giustificata da esigenze di urgenza o di effettivita della tutela, la mi-
sura cautelare atipica appare come lo strumento di tutela sommaria di chiusura
utilizzabile sempre che il danno derivante dalla durata (o anche a causa della
durata) del processo a cognizione picna assurga agli estremi della irreparabilita
del pregiudizio e non sia neutralizzabile tramite il ricorso a procedimenti som-
mari tipici, siano essi cautelari o non cautelari, poco importa.

La pericolosita intrinseca dei provvedimenti cautelari: le cauzioni ed i
possibili rimedi

E osservazione comune che la tutela cautelare (come in genere ogni
forma di tutela sommaria) presenti un alto grado di pericolosita in quanto &
fondata non sulla cognizione piena, ma sulla probabilita: di qui la possibilita
che il giudizio effettuato a livello di cognizione sommaria si ribalti a livello di
cognizione piena e che la esecuzione di misure cautelari (o di provvedimenti
sommari in genere) sia fonte di un danno ingiusto a carico del destinatario
passivo del provvedimento cautelare.

La tutela cautelare, tutta pensata nell’ottica di evitare che la durata del
processo torni a danno dell’attore che ha ragione (rectius: che, alla stregua di
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un accertamento sommario, sembra aver ragione), rischia di ritorcersi a danno
del convenuto ove questi risulti vittorioso a termine del processo a cognizione
piena.

La consapevolezza di questa intrinscca ed ineliminabile pericolosita della
rutela cautelare ha fatto si che, coeva alla introduzione delle prime forme di tu-
tela cautelare, sia stata l'introduzione dell'istituto delle cauzioni: «le quali, per
temperare gli inconvenienti che potrebbero derivare da errori di previsione,
danno al giudice la possibilita di apprestare in sede cautelare, accanto alla mi-
sura disposta per lipotesi che il provvedimento principale sia favorevole al ri-
chiedente, una contromisura destinata a funzionare nel caso che il provvedi-
mento principale gli sia sfavorevole» (Calamandrei). Le cauzioni (oggi previste
in via generale dall’art. 669-undecies c.p.c.) costituiscono un «provvedimento
contro-cautelare», una controcautela a cautela del diritto al risarcimento dei
danni per responsabilita aggravata ex art. 96, 2° comma, c.p.c. che potra spet-
tare al convenuto in caso di inesistenza del diritto a cautela del quale & stata
concessa ed eseguita la misura cautelare, per cosi dire, principale: la loro fun-
sione & individuata con una chiarezza esemplare dal secondo comma dell’art.
1171 c.c., in tema di denuncia di nuova opera, alla cui lettura non resta che
rinviare.

In tanto perd lo strumento della cauzione, coordinato con la responsabi-
lita aggravata ex art. 96 c.p.c., & idoneo a ristabilire un’eguaglianza tra le parti
entrambe minacciate da un pericolo di danno, in quanto, per un Verso, 'inte-
resse del convenuto leso dalla misura cautelare che in futuro puo rivelarsi in-
giustificata sia a contenuto e funzione, almeno prevalentemente, patrimoniale
e, per altro verso, l'attore il quale richiede la misura cautelare abbia disponibi-
lita economiche sufficienti per prestare I'eventuale cauzione. Ove cid non ac-
cada, la pur raffinata tecnica delle cauzioni non sari idonea a ristabilire I'e-
guaglianza tra le parti entrambe minacciate da un pericolo di danno, o perché
i danni a interessi a contenuto ¢/o funzione esclusivamente o prevalentemente
non patrimoniale non sono tutelati in modo adeguato nella forma del risarci-
mento del danno, o perché la subordinazione della efficacia della misura cau-
telare alla prestazione di una cauzione costituira un inammissibile diniego della
rutela cautelare a favore di soggetti non abbienti.

La verita & che lo strumento tecnico delle cauzioni pud concretamente
operare solo ove le misure cautelari siano poste a tutela di diritti a contenuto
¢ funzione prevalentemente patrimoniali e il soggetto che chiede la misura cau-
telare sia un soggetto abbiente.

La profonda rivoluzione cui si & assistito nel corso dell’'ultimo quaranten-
nio del secolo scorso nel settore delle misure cautelari & data proprio dal fatto
che la domanda di tutela cautelare: a) & stata indirizzata anche a soddisfare esi-
genze di tutela di diritti a contenuto ¢/o funzione esclusivamente o prevalente-
mente non patrimoniale, diritti che molto spesso, nella loro attuazione, sono
destinati a comprimere interessi non patrimoniali della controparte; b) & pro-
venuta anche da soggetti non abbienti, soggetti per i quali anche i diritti a con-
tenuto patrimoniale (si pensi per tutti al diritto alla retribuzione) sono destinati
in concreto a soddisfare interessi non patrimoniali.

~ o g
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In una situazione di tale specie (caratteristica della utilizzazione del di-
ritto anche a favore di situazioni di marca non proprietaria /o da parte di sog-
getti non abbienti) la pericolosita, ineliminabile ed intrinseca alla tecnica della
tutela cautelare, & risultata esaltata in quanto sono quantitativamente aumentati
di molto i casi in cui gli effetti del provvedimento cautelare o sono per loro
natura irreversibili in quanto destinati ad incidere su interessi non patrimoniali
o prevalentemente non patrimoniali della controparte, ovvero, pur essendo in
astratto reversibili, non lo sono in concreto, in quanto le condizioni economi-
che del destinatario attivo del provvedimento non consentono di fare ricorso
alla controcautela della cauzione.

E osservazione quotidiana, inoltre, che la pericolosita dei provvedimenti
cautelari & esaltata dai tempi abnormi di durata del processo a cognizione
piena che finiscono per incidere anche sulla possibilita di revoca nel corso del
processo.

La corretta percezione della pericolositd propria della eventuale irreversi-
bilita degli effetti prodotti dal provvedimento cautelare e del danno, talvolta ir-
reparabile, che la concessione della misura cautelare pud arrecare al conve-
nuto, come puo (o deve) influire sul giudice?

Da parte di alcuni si & detto che, per limitare i danni irreversibili che pud
produrre un provvedimento cautelare che poi si riveli ingiusto, il giudice do-
vrebbe interpretare in modo restrittivo i requisiti di ammissibilita dei singoli
provvedimenti cautelari (ed in particolare dovrebbe interpretare in modo re-
strittivo quella vera e propria clausola generale costituita dalla irreparabilita
del pregiudizio di cui parla I'art. 700) o dovrebbe comunque subordinare I'ef-
ficacia del provvedimento cautelare alla prestazione di cauzioni (secondo il
modulo proprio dell’art. 1171, 2° comma, c.c.), ancorché queste siano inesigi-
bili da chi chiede tutela stante le sue condizioni economiche.

Sarebbe, questa, a mio avviso una risposta profondamente errata che, di-
mentica del principio di eguaglianza sostanziale, pretermetterebbe il significato
costituzionale della tutela cautelare che ho cercato piit volte di evidenziare.

La corretta percezione della pericolosita propria della eventuale irreversi-
bilita degli effetti prodotti dal provvedimento cautelare, cio¢ della gravita del
pregiudizio che un provvedimento cautelare pud arrecare al convenuto che ri-
sulti vittorioso al termine del processo a cognizione piena, pud e deve influire
sul giudice, ma in modo radicalmente diverso dalla proposta or ora ricordata.
In particolare essa deve:

a) innanzitutto agire nel senso di stimolare il giudice a ridurre la som-
marieta della cognizione in punto di fumus, allo scopo di limitare di fatto la
possibilita di ribaltamento del giudizio nel processo a cognizione piena: di
questa esigenza mi sembra che i giudici si rendano ampiamente interpreti, al-
lorché, pur nella sommarieta ad es. del procedimento ex art. 700, svolgono
una cognizione il piu possibile approfondita in fatto e non solo in diritto;

b) in secondo luogo, ove sia richiesta una misura cautelare atipica, ov-
vero una misura cautelare in cui il legislatore non prescinda del tutto dal re-
quisito del periculum, il giudice deve valutare comparativamente il danno che
subirebbe I'istante dalla mancata concessione del provvedimento cautelare ed
il danno che subirebbe la controparte dalla sua concessione: conseguentemente
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concedere il provvedimento solo quando il pregiudizio dell'istante sia qualita-
tivamente o quantitativamente maggiore del danno subito dalla controparte.

Trattasi di valutazioni di estrema delicatezza, ma a valutazioni di queste
specie ¢ affidata I'attuazione equilibrata della garanzia costituzionale dell’ef-
fettivita del diritto di azione e del diritto di difesa. (Per altre osservazioni v. in-
fra 5.5.7).

La situazione sarebbe destinata ovviamente a mutare notevolmente e, a
mio avviso, in senso positivo, se il legislatore, utilizzando tecniche della specie
di quelle indicate supra, 1.7, alla presenza di situazioni in cui & particolarmente
complessa la valutazione comparativa dei due pericoli di danno contrapposti,
intervenisse nel senso di effettuare, a livello di valutazione generale ed astratta
sulla base dell'id quod plerumaue accidit, 1a valutazione, per determinate cate-
gorie di ipotesi, degli interessi in conflitto, determinando legislativamente
quale sia l'interesse di rango prevalente ¢ rimettendo al giudice o soltanto la
valutazione del fumus boni iuris o la valutazione del fumus boni iuris unita-
mente alla sola individuazione di un periculum in mora (dell’attore o se del
caso anche del solo convenuto) legislativamente tipicizzato.

5. I provvedimenti cautelari previsti dal codice dj procedura

5.1. IL SEQUESTRO GIUDIZIARIO
5.1.1. Premessq

Dopo la sezione I introdotta dalla novella del '90 e relativa alla disciplina
procedurale comune a tutte le misure cautelari, sono disciplinati i singoli prov-
vedimenti cautelari previsti dal codice di procedura civile,

La sezione II, sotto la rubrica «Del sequestro», disciplina in realts due
provvedimenti cautelari notevolmente diversi fra loro: jl sequestro giudiziario
ex art. 670 c.p.c. ed il sequestro conservativo ex art, 671 c.p.c.

Sono questi tipici provvedimenti cautelari, a contenuto conservativo, di-
retti ad assicurare la fruttuosita pratica del provvedimento principale che sara,
rispettivamente, una sentenza di condanna alla consegna o al rilascio, oppure
una sentenza di condanna al pagamento di una somma dj danaro.

La disposizione dell’art. 670 relativa al sequestro giudiziario prevede due
ipotesi: il sequestro giudiziario di beni (art. 670 n. 1) e il sequestro giudiziario
di prove (art. 670 n. 2). In questa sede verrd trattato unicamente il sequestro
di beni; per il sequestro di prove si rinvia al paragrafo relativo ai provvedi-
menti di istruzione preventiva (v, infra 5.4.3).

5.1.2. Presuppost:

L'art. 670 n. 1 c.p.c. dispone che «II giudice puo autorizzare il sequestro
giudiziario di beni mobili o immobili, aziende o altre universalita di beni,
quando ne & controversa la proprieta o il possesso, ed ¢ opportuno provvedere
alla loro custodia o alla loro gestione temporaneas.
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I presupposti a cuj il legislatore ha subordinato Pemanazione del seque-
stro giudiziario sono:

a) in primo luogo, Pesistenza d una controversia (rectius: dji un contra-
sto palese ed attuale, e nop necessariamente di un processo pendente) sulla
proprieta o sul possesso della cosa.

Per quanto concerne Pespressione «controversie sulla propriets o syl pos-
8€sso», sia la dottrina sia |a glurisprudenza concordane nel ritenere che essa
riferisca non solo alle azioni a tutelg di un diritto reale, ma anche alle azioni «a
tutela della pretesa alla riconsegna di un bene, che ¢ conseguenza dell’acco-
glimento di domande di nullita, dj annullamento, dj risoluzione, dj rescissio-
ne» ecc,

Presupposto per la pronuncia della misura cautelare & Pammissibilirs
giuridica della pretesa alla consegna del bene, conseguentemente non porrs
pronunciarsi il sequestro giudiziario a favore de; soci di una societa dj per-

b) in secondo luogo, Popportunita dj provvedere alla custodia o alla
gestione temporanea de; beni controversi.

Uespressione & piuttosto equivoca in quanto non dispone alcunché sy
quale debba essere I'entiy del periculum in mora per rendere opportuno che sj
provveda alla custodia o alla gestione temporanea: nonostante cio, secondo un
indirizzo risalente 2 c.p.c. del 1865, per ottenere il sequestro giudiziario Ia
parte deve dimostrare che, nell’attesa della SEntenza a cognizione piena, il bene
oggetto di controversia rischi di essere soggetto a deterioramento, sottrazione

tale interpretazione @ confermata da quanto pud dedursi dall’art, 676, 1°
comma, c.p.c. laddove dispone che «j] giudice... stabilisce i criter; e i limiti del-
Pamministrazione delle cose sequestrate ¢ le particolari cautele idonee a ren-
dere piit sicura la custodia..»,

Nulla si dice 2 Proposito del fumus bons juris od anzi la disposizione de].
lart. 670 n, 1 sembra lasciare ben poco spazio a quello che storicamente, in-
sieme al periculum, iy #7201, costituisce uno dei dye requisiti dei provvediment;
cautelari.

Nel silenzio della legge la soluzione preferibile mj appare quella di rite-
nere che il requisito de] i i
di merito, sia pPresupposto dell’art. 670 n, | o quindi necessario aj fin della
concessione del sequestro giudiziario e della sottrazione del bene a chj Jo pos-
siede.

5.1.3. Ambito applicativo

Il sequestro giudiziario, strumentale al provvedimento principale (sen-
tenza), mira ad assicurare la fruttuosita pratica di una futyra esecuzione per
consegna e rilascio ex art, 605 s, c.p.c.; il suo ambito dj applicazione coincide,
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pertanto, con quello di tale specie di esecuzione: dunque il sequestro giudizia-
rio & ammissibile solo con riferimento a beni determinati, infungibili e suscet-
tibili di detenzione.

Lart. 670 n. 1 prevede che il sequestro giudiziario possa avere ad oggetto
«beni mobili o immobili, aziende o altre universalita di beni».

Dubbia & la sequestrabilita dei diritti di credito, dei titoli di credito, delle
quote di societd a responsabilita limitata.

Quanto ai crediti, fonte di dubbio ¢ la possibilita 0 meno di considerarli
beni rispetto ai quali sia configurabile la proprieta o il possesso; ma anche qua-
lora si dia a tale questione risposta positiva, ¢ evidente che nel caso in cui sia
controversa la titolarita attiva del credito I'unico interesse del creditore ricor-
rente & quello di evitare che il debitore paghi al suo avversario prima che sia
accertato, nel processo a cognizione piena, chi sia il titolare del credito; ma
tale bisogno di tutela cautelare puo essere soddisfatto non tanto da un seque-
stro giudiziario, quanto da un provvedimento d’urgenza ex art. 700 che intimi
al debitore di non adempiere fino a che non sia risolta la controversia sulla ti-
tolarita attiva del credito.

Per quanto riguarda i titoli di credito, la cambiale, essendo un docu-
mento e come tale oggetto di detenzione, & sequestrabile, ma il particolare re-
gime di circolazione derivante dal c.c. (art. 1992 ss.) e dalla legislazione spe-
ciale che la caratterizza, induce a ritenere che la misura cautelare in esame
possa essere utilizzata solo tra emittente e prenditore o tra girante e giratario,
senza interferire sulla libera circolazione del titolo: pertanto I'eventuale seque-
stro ottenuto dal traente nei confronti del prenditore, in data successiva alla gi-
rata, sard sempre inopponibile al giratario. Quanto alle azioni di una s.p.a., il
problema & oggi risolto dall’art. 2352 c.c., il quale attribuisce, fra I'altro, il di-
ritto di voto al custode, e si applica anche al sequestro di quote di societa a re-
sponsabilita limitata (art. 2471-bis c.c.).

5.1.4. Contenuto del provvedimento e sua attuazione

Oltre al periculum in mora, il legislatore tipicizza anche il contenuto del
provvedimento che il giudice andra ad emanare: I'art. 676 prevede che «Nel
disporre il sequestro giudiziario, il giudice nomina il custode, stabilisce i criteri
e i limiti del’amministrazione delle cose sequestrate e le particolari cautele
idonee a render piti sicura la custodia e a impedire la divulgazione dei segreti.
1 giudice pud nominare custode quello dei contendenti che offre maggiori ga-
ranzie e di cauzione. Il custode della cosa sequestrata ha gli obblighi e i diritti
previsti negli articoli 521, 522, 560».

1l sequestro giudiziario si attua, dunque, sottraendo il bene a chi lo de-
tiene o lo possiede e dandolo in custodia; I'art. 676 prevede che il custode
venga nominato con il provvedimento che autorizza il sequestro; nello stesso
provvedimento dovranno poi essere fissati i limiti della custodia (ove si tratti di
beni non produttivi) o della gestione (ove si tratti di beni suscettibili di pro-
durre un reddito).

Custode pud essere eventualmente anche il soggetto che detiene o pos-
siede il bene oggetto di controversia, in tal caso avremo una interversione del
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possesso: il medesimo soggetto continuera a possedere il bene, ma in qualita di
custode e come tale sottoposto a sanzioni di natura anche penale, in caso di
mancata osservanza degli obblighi.

L'art. 677 dispone poi che «Il sequestro giudiziario si esegue a norma de-
gli articoli 605 e seguenti, in quanto applicabili, omessa la notificazione del
precetto per consegna o rilascio nonché la comunicazione di cui all’articolo ?
608, 1° comma», ove si tratti di bene immobile e sia nominato custode il de-
tentore del bene, cosi da non rendersi necessario lo spossessamento materiale.

Il c.p.c. non prevede la trascrizione del sequestro giudiziario di beni im-
mobili, tale mancata previsione & coerente alla circostanza che la cautela con-
tro atti di disposizione (giuridica) in tema di beni immobili & assicurata non
dal sequestro giudiziario, ma dal diverso istituto, a funzione cautelare, della
trascrizione delle domande giudiziali ai sensi degli artt. 2652 e 2653 c.c.

5.1.5. Funzione dell'istituto

Problematico & il dire se il sequestro giudiziario assolve la funzione di
cautelare esclusivamente contro atti di disposizione materiale del bene o, in-
vece, abbia la funzione di cautelare anche contro atti di disposizione giuridica.

1l tema ¢ strettamente connesso con quello relativo alla individuazione
dell’ambito di applicazione dell’art. 111 c.p.c., relativo alla successione a titolo
particolare nel diritto controverso. Ove questa disposizione sia interpretata
estensivamente, nel senso che il suo quarto comma si riferisce anche alle ipo-
tesi di trasferimento del diritto di proprieta durante la pendenza di una azione
personale di risoluzione, simulazione, annullamento, ecc., la funzione di caute-
lare contro atti di disposizione giuridica del bene sara assolta dall’art. 111 e al
sequestro giudiziario residuera solo la funzione di cautelare contro atti di di-
sposizione materiale. Ove invece, come personalmente reputo preferibile (v. re-
tro cap. IX sub 8), l'art. 111 sia da interpretare nel senso di riferirsi alla sola
ipotesi in cui vi sia coincidenza tra diritto oggetto del processo e diritto og-
getto del trasferimento lite pendente, il sequestro giudiziario sara chiamato ad
assolvere anche la funzione di cautelare contro atti di disposizione giuridica.

In particolare la soluzione che mi appare pili corretta sotto il profilo si-
stematico € la seguente:

a) ove il sequestro abbia ad oggetto beni mobili o universalita di beni
mobili, il sequestro giudiziario cautela contro i danni derivanti sia da atti di di-
sposizione materiale che da atti di disposizione giuridica; entrambe queste fun-
zioni sono realizzate tramite la custodia (art. 676) e la responsabilita civile (art.
67 c.p.c.) e penale (artt. 388 e 388-bis c.p.) del custode;

b) ove il sequestro abbia ad oggetto beni immobili, il sequestro giudi-
ziario mira unicamente a conservare la consistenza materiale del bene diretta-
mente o indirettamente controverso, mentre la cautela contro atti di disposi-
zione giuridica & assicurata dal diverso istituto della trascrizione delle domande
giudiziali. Le disposizioni degli artt. 2652 e 2653 c.c. prevedono che tutte le
domande giudiziali relative a controversie, personali o reali, su beni immobili,
possano essere trascritte: tale trascrizione mira a neutralizzare quei danni che
potrebbero derivare all’attore, risultato vitrorioso al termine del processo, da
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atti di disposizione giuridica del bene posti in essere dal convenuto nel corso
del processo stesso; in tal modo la sentenza di accoglimento della domanda at-
trice diviene opponibile al terzo avente causa del convenuto in base ad un atto
trascritto o inscritto successivamente alla trascrizione della domanda giudiziale.
Nel nostro ordinamento, pertanto, la funzione di cautelare contro atti di di-
sposizione giuridica, ove si tratti di controversie relative a beni immobili, & as-
solta non dal provvedimento cautelare del sequestro giudiziario, ma da un atto
a funzione cautelare quale la trascrizione delle domande giudiziali.

Un’ultima considerazione: con il meccanismo della trascrizione delle do-
mande giudiziali, I'effetto cautelare consegue ad un atto di parte indipenden-
temente da ogni valutazione giudiziale in ordine al fumus boni iuris della do-
manda proposta; in tal modo qualsiasi domanda, anche la pit infondata, ove
trascritta, ¢ idonea a creare un vincolo di inopponibilita degli atti di disposi-
zione del bene controverso. Questa circostanza esalta la pericolosita della tra-
scrizione delle domande giudiziali, pericolosita ulteriormente alimentata dal
fatto che, a seguito del mancato coordinamento con l'art. 669-novies, Iart.
2668 c.c. continua a prevedere, pur dopo I'entrata in vigore della 1. 353/90,
che la cancellazione della trascrizione delle domande giudiziali & possibile solo
a seguito di una sentenza di rigetto passata in giudicato; il che non pud non
fare sorgere dubbi sulla legittimita costituzionale dell'intera disciplina della tra-
scizione delle domande giudiziali.

5.2. IL SEQUESTRO CONSERVATIVO

5.2.1. Funzione ed efferti

La disciplina del sequestro conservativo & contenuta negli artt. 2905,
2906 del c.c. e negli artt. 671 e, per quanto riguarda I'esecuzione, 678, 679 e
686 del c.p.c.

Le disposizioni del c.c., inserite nel capo V relativo ai mezzi di conserva-
zione della garanzia patrimoniale, consentono di individuare con estrema chia-
rezza la funzione della misura cautelare in esame: il sequestro conservativo,
come I'azione surrogatoria e quella revocatoria, sono istituti aventi la finalita di
«conservare» il patrimonio del debitore che ex art. 2740 c.c. & posto a garan-
zia dell'adempimento delle sue obbligazioni.

E comunque opportuno osservare fin da ora che, nonostante questa co-
mune finalita, i tre istituti hanno natura e presupposti molto diversi: mentre
I'azione revocatoria mira a conservare il patrimonio del debitore rendendo re-
lativamente inefficaci ex post gli atti di disposizione del patrimonio posti in es-
sere dal debitore in frode ai creditori, il sequestro conservativo mira ad assol-
vere la stessa funzione, ma tramite una tecnica preventiva, tendente ad impe-
dire che tali atti vengano posti in essere. La possibilita di utilizzare questo
strumento ¢ chiaramente molto vantaggiosa in quanto consente di evitare la
difficile prova della sussistenza dei requisiti richiesti per esperire I'azione revo-
catoria ex art. 2901, 1° comma, c.c.

Veniamo all’analisi delle singole disposizioni.
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Lart. 2905, 1° comma, c.c. prevede che «Il creditore pud chiedere il se-

questro conservativo dei beni del debitore secondo le regole stabilite dal codice
di procedura civiles; I'art. 671 del c.p.c. dispone che «Il giudice, su istanza del
creditore che ha fondato timore di perdere la garanzia del proprio credito, pud
autorizzare il sequestro conservativo di beni mobilj o immobili del debitore o
delle somme e cose a Iui dovute, nei limiti in cui la legge ne permette il pi-
gnoramento»: con I'espressione ‘garanzia del credito’ si intende, dunque, la ga-
ranzia generica prevista dall’art. 2740 c.c. che assiste tutte le obbligazioni e che
trova attuazione coattiva nella forma dell’espropriazione forzata.

Le modalita con cui il sequestro realizza la conservazione della garanzia
patrimoniale sono descritte dall’art. 2906, 1° comma, c.c. secondo cui «non
hanno effetto in pregiudizio del creditore sequestrante le alienazioni e gli altri
atti che hanno per oggetto la cosa sequestrata, in conformita delle regole sta-
bilite per il pignoramento», cioe degli artt. 2913 ss. del c.c., relativi agli atti di
alienazione e ad altri atti dj disposizione aventi ad oggetto la cosa pignorata.

Il sequestro conservativo costituisce, quindi, un vincolo giuridico sui beni
del debitore: si tratta di inefficacia relativa degli atti di disposizione del bene,
in quanto il debitore non perde la disponibilita giuridica del bene oggetto di
sequestro, e i suoi atti di disposizione, validi ed efficaci tra il debitore e il
terzo, risultano inopponibili al creditore sequestrante,

Appare a questo punto chiaro che il se
curare la fruttuosita pratica di una futura es
questro giudiziario ¢ strumentale ad una sen
al rilascio di un bene individuato e quindi mira a garantire la fruttuosita pra-
tica dell'esecuzione per consegna e rilascio, il sequestro conservativo & strumen.-

tale ad una sentenza di condanna al pagamento di una somma di danaro, sen-
tenza che potra avere attuazione coattiva nella forma dell’espropriazione for-
zata (apprensione di beni entro il patrimonio del debitore, alienazione e quindi
trasformazione in somme di danaro per il soddisfacimento dei creditori).

E da notare che Pindisponibilita creata dal sequestro conservativo, pur
essendo modellata su quella del pignoramento, ¢ diversa da questa: il pignora-
mento crea, come si suol dire, un vincolo a porta aperta di cui si potranno gio-
vare non solo il creditore procedente, ma anche turt i creditori intervenuti nel
processo di espropriazione, il Sequestro conservativo crea invece un vincolo a
porta chiusa di cui si pud giovare solo il creditore sequestrante e non anche gli
altri creditori del debitore sequestrato (tanto si desume univocamente con-

frontando la lettera dell’art. 2906 c.c. che si riferisce al solo creditore seque-
strante con la lettera degli artt. 2913 ss. c.c. che parlano di creditore pigno-
rante e di creditori che intervengano nell'esecuzione): ne segue che, ad es., I'i-
poteca concessa dal debitore sequestrato successivamente al sequestro sara
inopponibile al creditore Sequestrante, ma opponibile agli altri creditori che
intervengano nel processo di espropriazione avente ad oggetto il bene se-
questrato.
La norma che meglio di ogni altra consente dj individuare il
strumentalita che sussiste tra la misura cautelare in esame e la sent
gnizione piena & quella dell’art. 686 gpic,:

questro conservativo mira ad assi-
propriazione forzata: mentre il se-
tenza di condanna alla consegna o

nesso di
enza a co-
in base a tale disposizione, una
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volta che il creditore sequestrante abbia ottenuto una sentenza di condanna
esecutiva, il sequestro si converte automaticamente in pignoramento; quindi il
sequestro assolve la funzione di conservazione del bene solo fino all’emana-
zione della sentenza, dopo questo momento sara la sentenza di condanna a
produrre gli effetti giuridici ulteriori ed in primo luogo a consentire la messa
in moto e la prosecuzione del processo di espropriazione forzata.

L’ambito di applicazione del sequestro conservativo, stante la sua fun-
zione di garantire la fruttuosita pratica della futura espropriazione forzata,
coincide con I'ambito proprio di tale specie di esecuzione.

Lart. 671 fa correttamente riferimento a beni mobili, immobili, ed ai di-
ritti di credito che il debitore vanta nei confronti del debitor debitoris perché
anch’essi suscettibili di espropriazione forzata; non fa invece riferimento ad
universalitd di beni od aziende (per le quali, ove sussistano i presupposti di cui
all'art. 670 n. 1, & esperibile il sequestro giudiziario) in quanto oggetto di pi-
gnoramento ¢ di espropiazione possono essere solo i singoli beni componenti
V'universitas; ne segue che anche il sequestro conservativo potra avere ad og-
getto solo i singoli beni mobili o immobili che costituiscono 'azienda o 'uni-
versalita.

In quanto suscettibili di espropriazione forzata, sono suscettibili di se-
questro conservativo, invece, le quote di societa a responsabilita limitata (art.
2471 c.c.), le azioni e i titoli di credito in genere (artt. 1997 c.c. e 517, 2°
comma, c.p.c.); quanto alle quote di societa di persone riterrei che 1'art. 2270
c.c. ne ammette il sequestro conservativo a cautela del diritto del creditore di
chiedere la liquidazione della quota del suo debitore.

5.2.2. Fumus boni iuris

Legittimati al rilascio del sequestro conservativo sono i creditori che si af-
fermano titolari di un diritto di credito avente per oggetto una somma di de-
naro o una certa quantita di cose fungibili, non coloro che si affermano titolari
di diritti di credito aventi per oggetto una prestazione di consegnare o rila-
sciare una cosa determinata.

Non & necessario che il credito vantato sia liquido, anche se deve essere
comungue approssimativamente determinabile nel suo ammontare; questo per
due ragioni: da una parte perché sia consentito, al momento dell’esecuzione
del provvedimento, di commisurare il valore dei beni da assoggettare a seque-
stro; dall’altra, per rendere applicabile in concreto, anche al sequestro conser-
vativo, il principio di cui all’art. 496 (cui fa implicito rinvio I'art. 671) della
proporzione tra il valore dei beni pignorati e il valore del credito per cui si
procede.

Non & necessario che il credito sia esigibile: I'art. 1356, 1° comma, c.c.,
consentendo il compimento di atti conservativi in pendenza della condizione
sospensiva, non fa dubitare della ammissibilita, anche in questa ipotesi, del se-
questro conservativo che ¢ il tipico atto conservativo che pud porre in essere il
titolare di un diritto di credito; la disposizione in forza dell’argomento a for-
tiori & applicabile anche al credito sottoposto a termine (nel termine & certo il
verificarsi dell’evento futuro da cui dipende Iefficacia del diritto).
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Parimenti esclusa ¢ la necessita della sussistenza del requisito della cer-
tezza laddove con tale espressione si indichi quel grado di certezza necessario
perché si abbia titolo esecutivo ex art. 474 c.p.c.: cid sarebbe contrastante con
la cognizione sommaria e il giudizio di probabilita dell’esistenza del diritto suf-
ficiente per il rilascio della misura cautelare; oltretutto chiedere quel grado di
certezza idoneo a mettere in moto la procedura esecutiva comporterebbe uno
stravolgimento della funzione stessa dell’istituto in esame.

Si ¢ posta inoltre la questione relativa all’ammissibilita o meno del seque-
stro conservativo ove il creditore disponga di un titolo esecutivo.

Nel caso in cui si tratti di un titolo esecutivo di formazione giudiziale, il
sequestro ¢ inammissibile perché il creditore puo sia iscrivere ipoteca giudi-
ziale sia iniziare I'esecuzione. Per tale ragione appare difficile individuare la
sussistenza di un interesse al rilascio della misura cautelare, specie ove si con-
sideri, ai sensi del combinato disposto degli artt. 282 e 686 c.p.c., che a seguito
della emanazione di una sentenza esecutiva il sequestro conservativo si con-
verte sempre, automaticamente, in pignoramento; a chi individua tale interesse
nel pericolo che la garanzia patrimoniale venga meno nel periodo intercorrente
tra la notificazione del precetto e del titolo esecutivo ed il momento in cui si
puod procedere al pignoramento, & agevole replicare che I'art. 482 c.p.c. pre-
vede uno strumento ad hoc, lato sensu cautelare, che consente al creditore di
ottenere |'esecuzione immediata.

Il sequestro conservativo sembra invece ammissibile nel caso in cui il cre-
ditore sia munito di un titolo esecutivo di formazione stragiudiziale: ancorché
munito di tale titolo, il creditore pud iniziare il giudizio a cognizione piena
che garantisce la certezza propria del giudicato sostanziale in ordine all’esi-
stenza del diritto azionato e consente di ottenere una sentenza di condanna
con cui poter iscrivere, tra l'altro, ipoteca ai sensi dell’art. 2818, 1° comma,
c.c.; pertanto sembra non esservi ragione per negare il ricorso alla tutela cau-
telare.

5.2.3. Periculum in mora

Quanto al secondo requisito per il rilascio della misura cautelare, & da
dire che nel sequestro conservativo il periculum in mora & tipicizzato dal legi-
slatore ed & costituito dal timore di perdere la garanzia del proprio credito
(art. 671).

Durante il tempo necessario per lo svolgimento del processo a cognizione
piena il debitore potrebbe porre in essere atti di disposizione in danno dei cre-
ditori, in modo tale che al termine del processo il suo patrimonio risulti insuf-
ficiente alla soddisfazione dei crediti; il pregiudizio da neutralizzare ¢, dunque,
Pinsolvenza del debitore. Il termine ‘insolvenza’, chiave di volta della sentenza
dichiarativa di fallimento, indica appunto la situazione del debitore che non ha
pit un patrimonio sufficiente all’adempimento corretto delle proprie obbli-
gazioni,

Data la molteplicita di elementi da cui poter desumere lesistenza del
‘fondato timore di perdere la garanzia del proprio credito’, la valutazione in
ordine alla sua sussistenza in concreto é rimessa al prudente apprezzamento
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del giudice; nonostante ci6 la giurisprudenza ha elaborato alcuni criteri di
massima. Il periculum in mora pud essere desunto da elementi oggettivi relativi
alla consistenza del patrimonio del debitore in rapporto all’entita del credito,
e/o da elementi soggettivi relativi al comportamento tenuto dal debitore dai
quali sia dato presumere che egli, al fine di sottrarsi all’adempimento, ponga in
essere atti tali da depauperare il suo patrimonio e sottrarlo all’esecuzione.

5.2.4. Limiti dell’istituto

Un'ultima considerazione. Il sequestro conservativo, cautelando il titolare
del diritto di credito unicamente contro il pericolo di insolvenza del debitore
causato da atti di disposizione giuridica dei suoi beni, tutela il credito unica-
mente in quanto bene economico, in quanto entiti patrimoniale astratta, e non
gia in quanto funzionale alla soddisfazione di particolari ‘bisogni’ del creditore.

In particolare, il sequestro conservativo non & idoneo a tutelare, ad es., il
credito del lavoratore contro il danno derivante dal ritardato pagamento della
retribuzione o della indennita di fine rapporto funzionali, ex art. 36 Cost., ad
assicurare al lavoratore e alla sua famiglia un’esistenza libera e dignitosa, quello
dell'imprenditore contro il danno derivante dal ritardato pagamento dei suoi
crediti, ove tale ritardato pagamento non gli consenta di adempiere tempesti-
vamente le proprie obbligazioni e lo esponga pertanto al rischio del fallimento.

1l sequestro conservativo, quindi, garantisce ai creditori una adeguata tu-
tela cautelare soltanto contro il danno da futura insolvenza del debitore, cioé
contro il c.d. pericolo da infruttuosita pratica della sentenza di condanna a co-
gnizione piena, ma non contro il danno derivante dal ritardato pagamento
(c.d. pericolo da tardivita).

Per neutralizzare i c.d. pericula da tardivita della sentenza a cognizione
piena, sono necessarie non misure a contenuto conservativo, ma misure che
consentano di anticipare, almeno in parte, il contenuto del futuro provvedi-
mento a cognizione piena. Esempi di provvedimenti cautelari tipici tendenti a
neutralizzare il periculum da tardivita sono quelli previsti dall’art. 446 c.c. re-
lativo all’obbligo degli alimenti, e dall’art. 24 1. 990/69 sull’assicurazione
obbligatoria degli autoveicoli; negli spazi residuali non coperti da alcuna mi-
sura cautelare tipica, soccorre poi la disposizione di cui all’art. 700 c.p.c. (v. 7z-
fra 5.5).

5.3. LE DENUNCE DI NUOVA OPERA E DI DANNO TEMUTO

5.3.1. Premessa

Le azioni di nunciazione, istituti di origine romanistica, sono tipici prov-
vedimenti sommari cautelari atti a dare tutela giurisdizionale urgente a situa-
zioni sostanziali di marca tipicamente proprietaria.

Le denunce di nuova opera e di danno temuto sono disciplinate sia nel-
I’ambito del codice di procedura civile agli artt. 688 ss., sia nell’ambito del co-
dice civile agli artt. 1171 e 1172: per quanto attiene alla disciplina procedurale,
con l'entrata in vigore della legge n. 353/90 questa & pressoché integralmente
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assorbita dagli artt. 669-bis ss. (v. infra 6); pertanto in questa sede i si potra
limitare all’analisi delle sole disposizioni del codice civile,

5.3.2. La denuncia di nuova opera ex art. 1171 c.c.

Lart. 1171 c.c., al primo comma, dispone che «Il proprietario, il titolare
di altro diritto reale di godimento o il possessore, il quale ha ragione di temere
che da una nuova opera, da altri Intrapresa sul proprio come sull’altrui fondo,
sia per derivare danno alla cosa che forma oggetto del suo diritto o del suo
possesso, pud denunciare all’autorita giudiziaria la nuova opera, purché questa
non sia terminata e non sia trascorso un anno dal suo inizio».

La norma tipicizza tanto la situazione soggettiva tutelata quanto il pericy-
lum in mora. Legittimato attivo & il proprietario, il titolare di un diritto reale
di godimento, il possessore, ma non il titolare di un diritto reale di garanzia o
il mero detentore; la situazione di pericolo deve essere determinata dal ragio-
nevole timore di un danno causato da un’attivita umana i itinere, tipica, la co-
struzione di una nuova opera da altri intrapresa tanto sul fondo dell’istante
quanto sul fondo altrui: tra la nuova opera e il timore ragionevole del danno si
ritiene necessaria I'esistenza di una relazione dj causa/effetto (nesso eziolo-
gico); il danno deve essere ingiusto (ad es. inosservanza delle distanze legali ex
art. 873 c.c.), cioé incidente su interessi giuridicamente protetti, non potendo
invece costituire condizione per Pesperibilita della misura cautelare il mero
danno materiale.

La tutela offerta dal legislatore al diritto dj proprieta e al possesso si mo-
stra particolarmente incisiva: da una parte si prevede, oltre alla tutela offerta
dal processo a cognizione piena, un procedimento sommario cautelare tipico;
dall’altra, per 'emanazione della misura cautelare, non si chiede né la prova
del dolo o della colpa né la prova della quantita (grave, gravissimo od irrepa-
rabile) del danno: quindi il rilascio della misura cautelare & giustificato ove sia
provata l'illegittimita della costruzione e la sua potenzialita dannosa nei con-
fronti dell’istante.

Il pregiudizio che la misura cautelare tende a neutralizzare pud con-
sistere:

nel periculum da infruttuosita pratica del provvedimento principale,
qualora la sentenza di condanna alla distruzione dell'opera illegittimamente
compiuta (ex artt. 2933, 1° comma, c.c. e 612 ss. C.p.c.) non possa trovare at-
tuazione in quanto operante il disposto del 2° comma dell’art. 2933 c.c.;

oppure, direi soprattutto, nel periculum da tardivita del provvedimento
principale: in questo caso il provvedimento cautelare ha lo scopo di impedire
che il diritto dell’istante permanga in uno stato di insoddisfazione (od aument;
lo stato di insoddisfazione) durante tutto il tempo necessario a far valere il di-
ritto in via ordinaria,

Il contenuto del provvedimento cautelare che puo essere emanato dal
giudice & descritto dal 2° comma dell’art, 1171 c.c.: «Lautority giudiziaria,
presa sommaria cognizione del fatto, pud vietare la continuazione dell’opera,
ovvero permetterla, ordinando le opportune cautele: nel primo caso, per il ri-
sarcimento del danno prodotto dalla sospensione dell’opera, qualora le oppo-
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sizioni al suo proseguimento risultino infondate nella decisione del merito; nel
secondo caso, per la demolizione o riduzione dell'opera e per il risarcimento
del danno che possa soffrirne il denunziante, se questi ottiene sentenza favore-
vole, nonostante la permessa continuaziones.

La formulazione della norma & estremamente ampia, ma il contenuto del
provvedimento cautelare risulta descritto con estrema semplicita: esso pud
consistere tanto nella sospensione dell’opera quanto nell’autorizzazione alla sua
continuazione (tipiciti del contenuto).

Nel caso in cui il giudice ordini la sospensione dell’opera il contenuto del
provvedimento assume carattere di anticipazione parziale del contenuto della
futura sentenza di accoglimento: la parzialita & data dal fatto che il provvedi-
mento cautelare non pud contenere 'ordine di demolizione di quanto illegitti-
mamente costruito, ma deve limitarsi ad impedire che il diritto del proprieta-
rio o il possesso continui ad essere violato durante il tempo necessario per ot-
tenere una sentenza di condanna.

11 legislatore, consapevole della pericolosita intrinseca ad ogni misura cau-
telare, ha predisposto che, sia nel caso di divieto di continuazione dell'opera
sia nel caso di sua prosecuzione, il giudice disponga il versamento di una cau-
zione quale elemento di riequilibrio, di bilanciamento tra gli opposti interessi
in gioco.

La tutela cautelare, pur essendo una tecnica estremamente raffinata con
cui garantire Deffettivita della tutela giurisdizionale, & caratterizzata da una pe-
ricolosita intrinseca immensa; questa pericolosita deriva dal carattere bilaterale
del periculum in mora: accanto al pregiudizio dell’attore, per la cui neutraliz-
zazione & necessaria la pronuncia del provvedimento cautelare, v'¢ il pregiudi-
zio del destinatario passivo di tale provvedimento che si verifica nel momento
in cui la prognosi sulla fondatezza della posizione attorea, che ha caratterizzato
la fase cautelare, risulti infondata al termine del processo a cognizione piena.

La cauzione, posta a carico del beneficiario della misura cautelare, mirera
a garantire il risarcimento del danno prodotto dalla sospensione, qualora il
provvedimento cautelare abbia ordinato la sospensione dell’opera e I'opposi-
zione alla sua esecuzione risulti, al termine del processo a cognizione piena,
infondata; oppure mirera a garantire le spese necessarie per la demolizione o
riduzione dell’opera ed il risarcimento del danno subito dal denunziante, nel
caso in cui, dopo che con la misura cautelare si era autorizzata la prosecuzione
dell’opera, il denunziante ottenga una sentenza a lui favorevole.

Questa interessante disposizione ¢ il frutto di una esperienza millenaria: il
legislatore, avendo come modello un conflitto tra proprietari, fra soggetti en-
trambi possidenti, da una parte ha previsto uno strumento di tutela particolar-
mente incisivo, dall’altra ha predisposto uno strumento con cui ridurre al mas-
simo la pericolosita intrinseca a tale forma di tutela.

E opportuno ricordare, perd, che la cauzione in tanto pud funzionare in
quanto l'istante sia in grado di prestarla. Infatti, una volta riconosciuto alla tu-
tela cautelare valore di componente essenziale ed ineliminabile della tutela giu-
risdizionale, non si pud discriminare 'accesso ad essa a seconda dell’abbienza
del soggetto; cid comporta che, ove chieda cautela un soggetto non abbiente,
il giudice deve concederla senza subordinarla a cauzione.
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5.3.3. La denuncia di danno temuto ex art. 1172 c.¢

Lart. 1172, 1° comma, c.c. dispone che «II proprietario, il titolare di al-
tro diritto reale di godimento o il possessore, il quale ha ragione di temere che
da qualsiasi edificio, albero o altra cosa sovrasti pericolo di un danno grave e
prossimo alla cosa che forma 'oggetto del suo diritto o del suo possesso, pud
denunziare il fatto all’autoriti giudiziaria e ottenere, secondo le circostanze,
che si provveda per ovviare al pericolo,

La situazione cautelata & ancora una volta la proprieta e il possesso; tipico
¢ il periculum in mora che deve consistere nel pericolo di un danno, qualificato
come «grave e prossimo», che pud derivare al bene oggetto di proprieta o di
possesso da un edificio, albero o altra cosa.

La particolarita della norma in esame & costituita dal fatto che ¢ uno dei
pochi esempi del nostro ordinamento in cui si mira a sanzionare non un ille-
cito di danno (v. art. 1171 ¢.c.), ma un illecito dj pericolo: la misura cautelare
mira ad eliminare una situazione di pericolo che ancora non ha prodotto un
danno; siamo di fronte ad una tutela diretta a prevenire il verificarsi del danno
stesso_tramite 'attuazione di obblighi di fare.

E opportuno evidenziare che il nostro ordinamento sanziona, a livello ge-
nerale, esclusivamente Pillecito di danno (art. 2043 ss. ¢.c.), mentre sono pre-
viste soltanto ipotesi sparse in cui vengono sanzionati illeciti di pericolo. Il mo-
tivo & abbastanza semplice.

Contrariamente a quanto detto per il provvedimento ex art. 1171, qui il
contenuto del provvedimento che il giudice andra ad emettere, ove rilevi la
sussistenza del fumus boni furis ¢ del periculum in mora, & atipico: trattandosi
di rimuovere un pericolo, il legislatore non ha ritenuto opportuno tipicizzare il
rimedio, ma ha inteso individuarne il contenuto in funzione dello scopo di ov-
viare alla situazione di pericolo denunciata dallistante.

Pertanto, spettera al giudice determinare in concreto, «secondo le circo-
stanze», quale sia la misura cautelare pi opportuna: questa liberta nel foggiare
il contenuto del provvedimento & simile a quella di cui gode il giudice nei
provvedimenti d’urgenza ex art. 700 (vedi infra 5.5) e si presenta come una ca-
ratteristica peculiare rispetto agli ordinari provvedimenti cautelari.

La misura cautelare in esame & predisposta per neutralizzare non tanto
un periculum in mora da infruttuosita pratica del provvedimento principale,
cioe di infruttuosita di una futura esecuzione forzata per violazione di obblighi
di fare o di non fare (in alcune ipotesi 'unica tutela possibile sari quella per
equivalente), ma soprattutto e in primo luogo un periculum da rardivica della
sentenza: si vuole, in primo luogo, impedire che a seguito della violazione o
della continuazione della violazione di un obbligo di fare (originario o sorto a
seguito della violazione di un obbligo di non fare) il diritto dell’attore si venga
a trovare in uno stato di insoddisfazione durante lo svolgimento del processo
ordinario di cognizione.

A questo proposito va comunque ricordato che non deve trattarsi neces-
sariamente di un pregiudizio irreparabile: il legislatore, nell’esercizio di un po-
tere discrezionale che gli & proprio, ¢ libero di garantire cautela anche a situa-
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zioni soggettive la cui violazione generi un danno che, essendo economico, pud
adeguatamente essere riparato per equivalente.

Mentre per la denuncia di nuova opera si & parlato di anticipazione solo
parziale del provvedimento principale, nella denuncia di danno temuto I'an-
ticipazione pud essere completa e cid in quanto, presupponendo che nes-
sun danno si sia ancora verificato, il provvedimento cautelare contenente I'or-
dine di fare & idoneo a tutelare pienamente il titolare del diritto.

A questo punto sorge un problema di ordine generale: in presenza di
provvedimenti sommari cautelari a contenuto totalmente anticipatorio la cui
attuazione si esaurisce 7o acty (ad es. ordine di abbattimento di un albero), la
misura cautelare sembra esaurire il bisogno di tutela giurisdizionale e privare
di contenuto la successiva fase a cognizione piena.

5.3.4. Le denunce e la tutela inibitoria

Le denunce di nuova opera e danno temuto, come l'azione negatoria (v.
retro cap. IV sub 1.2.2), sono tipiche azioni preventive le quali mirano a pre-
venire o ad impedire la continuazione dell’illecito e non (o non solo) ad elimi-
narne gli effetti.

Il diritto di proprieta & costituito non solo da poteri o potesta, ma anche
da obblighi di fare: cid si deduce gia dagli artt. 2043, 2051, 2053, 2087 c.c., ma
& reso ancora pitl palese dalla disposizione dell’art. 1172 c.c.

Nel caso in cui debba essere tutelata una situazione soggettiva il cui go-
dimento & assicurato da obblighi di fare altrui, questa & garantita o tramite la
tecnica della tutela repressiva del danno e della responsabilita ex art. 2043 c.c.,
oppure tramite la tecnica della tutela preventiva ex art. 1172, diretta ad impe-
dire il danno e fondata sul solo pericolo.

Una tutela preventiva efficace deve necessariamente prevedere un proce-
dimento che con una fase urgente, eventualmente a carattere cautelare, anticipi
il contenuto del provvedimento principale, onde impedire che l'illecito sia con-
tinuato durante il tempo necessario per far valere il diritto in via ordinaria.

A tal fine, I'adozione dello schema del procedimento sommario non cau-
telare oppure di quello cautelare ¢ del tutto indifferente, fermo restando che:

a) il provvedimento sia urgente e immediatamente esecutivo;
b) il diritto di difesa del destinatario passivo del provvedimento risulti
solo compresso e non eliminato all’'interno della fase urgente o cautelare.

Dall’analisi delle disposizioni in esame & emerso che il provvedimento
cautelare nelle denunce puo assolvere la funzione di assicurare la fruttuosita
pratica di una futura esecuzione forzata, ex artt. 612 ss. c.p.c., solo nel caso in
cui la violazione dell’obbligo di non fare o di fare sia gia parzialmente avve-
nuta prima del ricorso all’autoritd giudiziaria e la sua continuazione, durante il
corso del processo, possa determinare il compimento di un’opera non suscetti-
bile di essere distrutta ex art. 2933, 2° comma, c.c. o provocare un danno pa-
trimoniale di cui sia impossibile determinare con esattezza la precisa entita.

La funzione preminente di tali provvedimenti & pero quella di anticipare
il contenuto inibitorio o di condanna ad un fare del provvedimento principale,
allo scopo di prevenire od impedire la continuazione della lesione del diritto
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azionato: in mancanza delle denunce, I'azione negatoria o comunque le azioni
a difesa della proprieta interverrebbero quando ormai gran parte della lesione
si ¢ gia verificata, con la conseguenza che in riferimento a questa parte della le-
sione, non potendosi eliminare il fatto che il diritto sia rimasto in stato di in-
soddisfazione per un certo lasso di tempo, la tutela giurisdizionale offerta dal-
l'ordinamento sarebbe meramente repressiva.

Questi rilievi hanno lo scopo di prendere consapevolezza della limitatezza
dell'angolo visuale che volesse vedere nella sola tutela repressiva ex art. 2043
c.c. 'unica, o la principale, forma di tutela di situazioni di vantaggio a strut-
tura passiva costituite da obblighi di fare o non fare.

Una volta presa consapevolezza di cio, gli artt. 1171 e 1172 c.c. possono
costituire la base di diritto positivo da cui argomentare a favore dell’ammissi-
bilita in via generale della tutela preventiva anche inibitoria, purché perd vi sia
un diritto in senso tecnico preesistente che sia stato violato (sia pure attraverso
il mancato adempimento tempestivo di un obbligo di fare).

E invece da escludere (per i motivi di tutela della liberta personale) che
la tutela inibitoria possa essere predisposta a cautela di un comportamento il-
lecito che non integri anche gli estremi della violazione di un diritto preesi-
stente: in tal caso sara possibile solo la tutela risarcitoria, non anche quella ini-
bitoria.

In conclusione mi sembra opportuno sottolineare come lo stesso bisogno
di tutela urgente a carattere preventivo che il legislatore ha inteso soddisfare in
relazione al diritto di proprieta con gli artt. 1171 e 1172 c.c. caratterizza, nella
nostra epoca storica, i c.d. diritti di liberta: per queste situazioni soggettive la
predisposizione di una tutela preventiva, anche inibitoria, si rende ancor piu
opportuna, considerato che & sempre per definizione irreparabile il pregiudizio
derivante dalla permanenza del diritto in uno stato di insoddisfazione per tutto
il tempo necessario a far valere il diritto in via ordinaria.

5.4. 1 PROVVEDIMENTI DI ISTRUZIONE PREVENTIVA

5.4.1. Premessa

Fino ad ora abbiamo incontrato provvedimenti cautelari diretti a tutelare
situazioni giuridiche sostanziali: il diritto di credito ad un bene determinato o
al pagamento di una somma di danaro, nel caso dei sequestri; il diritto di pro-
prieta e il possesso, nel caso delle denunce di nuova opera e di danno temuto:
il diritto agli alimenti, per il procedimento ex art. 446 c.c.; la rassegna sarebbe
destinata a continuare di molto ove si prendessero in considerazione le misure
previste dalla legislazione speciale.

Accanto a misure di questo tipo 'ordinamento prevede talune ipotesi di
provvedimenti cautelari diretti a tutelare un diritto processuale, il diritto alla
prova: mediante tali provvedimenti la parte che teme la perdita del mezzo di
prova o del suo oggetto pud fissare, in un momento antecedente rispetto alla
ordinaria fase istruttoria, talune risultanze probatorie la cui utilizzazione av-
verra al momento opportuno, nel futuro processo a cognizione piena.
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Le ipotesi pitt rilevanti di provvedimenti di questo tipo sono quelle pre-
viste dagli artt. 692 ss. c.p.c. e quella dell’art. 670 n. 2 c.p.c., ma vanno men-
zionate anche quelle previste dall’art. 752 ss. c.p.c. per Papposizione di sigilli
nei procedimenti relativi all’apertura delle successioni; quelle degli artt. 81 L
1127/39 sui brevetti per invenzioni industriali, 61 r.d. 929/42 sui brevetti per
marchi d'impresa (v. oggi art. 128 d. leg. 30/2005), 161 1. 633/41 sul diritto
d’autore che prevedono la descrizione degli oggetti prodotti in violazione, ri-
spettivamente, del diritto di brevetto per invenzioni industriali, del diritto di
brevetto per marchio ¢ del diritto di utilizzazione economica del diritto d’au-

tore.

5.42. Laudizione di testi a futura memoria, la consulenza tecnica e l'ispezione
preventiva

La sezione IV del capo III relativo ai procedimenti cautelari & rubricata
«Dei procedimenti di istruzione preventiva» e concerne due distinti procedi-
menti, 'uno relativo all’assunzione di testimoni (art. 692), 'altro relativo al-
PPaccertamento tecnico e alla ispezione giudiziale (art. 696).

Lart. 692 dispone che «Chi ha fondato motivo di temere che siano per
mancare uno o piu testimoni, le cui deposizioni possono essere necessarie in
una causa da proporre, pud chiedere che ne sia ordinata 'audizione a futura
memoria»; analogamente I'art. 696 prevede che «Chi ha urgenza di far verifi-
care, prima del giudizio, lo stato dei luoghi o la qualita o la condizione di cose,
pud chiedere, ...., che sia disposto un accertamento tecnico o un’ispezione giu-
diziale».

Le disposizioni in esame non pongono alcun problema in punto di per:-
culum in mora. 11 provvedimento di cui all’art. 692 mira a neutralizzare il pre-
giudizio consistente nel rischio di perdere il mezzo di prova, cioe di non poter
utilizzare la testimonianza nel futuro processo; al contrario il provvedimento di
cui all’art. 696 tende a neutralizzare non tanto il rischio di perdere il mezzo di
prova (tanto 'ispezione quanto la consulenza tecnica sono infatti sempre pos-
sibili), quanto piuttosto quello di perdere Poggetto stesso della prova: & il caso
di merci deperibili di cui sia necessario accertare I’avaria al momento della
consegna o dello stato dei luoghi suscettibile di modificazione nel tempo.

Pitt delicata & lindividuazione di quale sia 'oggetto della valutazione in
ordine al fumus boni iuris.

1l diritto cautelato dai provvedimenti in esame ¢ il diritto alla prova: si
vuole garantire che la testimonianza, la consulenza tecnica o lispezione giudi-
siale non vadano disperse, e che quindi possano essere utilizzate nel successivo
ed eventuale processo che avra ad oggetto il diritto sostanziale controverso.

1l provvedimento che il giudice andra ad emanare non anticipa in modo
alcuno — come invece accade per gli altri provvedimenti cautelari — né la deci-
sione sul merito della controversia, né taluno dei suoi effetti; per questo mo-
tivo la valutazione del fumus boni iuris avra ad oggetto non la probabilita della
fondatezza del diritto sostanziale, bensi I'analisi dell’ammissibilita e rilevanza,
in relazione al futuro ed eventuale giudizio di merito, dei mezzi di prova che

si intendono assumere in via preventiva.
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Sono preordinati, infatti, al giudizio di ammissibilita e rilevanza gli ele-
menti di cui all’art. 693, 3° comma, c.p.c. in base al quale «ll ricorso deve con-
tenere I'indicazione... dei fatti sui quali debbano essere interrogati i testimoni,
e 'esposizione sommaria delle domande o eccezioni alle quali la prova ¢ preor-
dinata»: dunque il provvedimento potra essere rilasciato se la prova testimo-
niale, l'ispezione, la consulenza tecnica appaiano ammissibili e rilevanti alla
stregua delle domande e delle eccezioni sommariamente esposte.

E opportuno precisare che ai sensi dell’art. 699 I'istanza di istruzione pre-
ventiva pud essere proposta anche in corso di causa e nelle fasi di sospensione
e interruzione del processo: in tal caso risultera inutile 'esposizione sommaria
di cui all’art. 693, 3° comma, ed il giudizio di ammissibilita e rilevanza in or-
dine alla prova preventiva avra alla base elementi analoghi a quelli posti a fon-
damento del medesimo giudizio in via ordinaria.

Come tutti i provvedimenti cautelari anche i provvedimenti ex artt. 692 ¢
696 sono strumentali al processo a cognizione piena: essendo finalizzati a con-
sentire alla parte I'assolvimento dell’onere probatorio, sono strumentali all’or-
dinanza che, nell’ambito del giudizio, disporra in ordine all’ammissibilita e ri-
levanza della prova.

Per quanto riguarda le modalita di assunzione della prova devono essere
rispettate per quanto possibile le disposizioni degli artt. 191 ss. (art. 698, 1°
comma): nel caso in cui non sia possibile esigere che le modalita di assunzione
della prova vengano rispettate nel processo a cognizione piena, il legislatore
predispone che tali modalita siano rispettate, quanto meno, nell’ambito di sub-
procedimenti mediante i quali acquisire le risultanze istruttorie da utilizzare,
poi, nel giudizio di merito.

Una volta portata a termine I’assunzione delle prove verra redatto pro-
cesso verbale ai sensi dell’art. 207.

Quanto agli effetti dell’assunzione preventiva, questi sono disciplinati dal-
PPart. 698, 2° e 3° comma, c.p.c.: 'assunzione preventiva dei mezzi di prova
non pregiudica né le questioni relative alla loro ammissibilita e rilevanza né la
loro rinnovazione nel giudizio di merito, ove questa sia possibile; d’altra parte
la produzione anche in copia o il semplice richiamo dei processi verbali rela-
tivi ai mezzi di prova assunti in via preventiva & possibile solo se abbia avuto
esito positivo il giudizio di ammissibilita effettuato dal giudice del merito. E
questa l'unica ipotesi dell’ordinamento in cui la produzione di documenti ¢
soggetta alla valutazione preventiva di ammissibilita.

I infine da ricordare che l'art. 696-bis (introdotto dalla 1. 80/2005) pre-
vede una consulenza recnica preventiva, anche ai fini della composizione della
lite, del tutto sganciata da qualsiasi requisito di periculum in mora. Listituto si
presenta di grosso interesse specie sul piano pratico.

5.4.3. 1l sequestro giudiziario di prove

L’art. 670 n. 2 dispone che «il giudice puo autorizzare il sequestro giudi-
siario di libri, registri, documenti, modelli, campioni e di ogni altra cosa da cui
si pretenda desumere elementi di prova, quando & controverso il diritto alla
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esibizione o alla comunicazione; ed ¢ opportuno provvedere alla loro custodia
temporanea».

La misura cautelare in esame si differenzia dal sequestro giudiziario di
beni in relazione all'oggetto, ai presupposti e alla funzione, mentre valgono an-
che per essa le disposizioni circa la custodia esaminate con riferimento al se-
questro ex art. 670 n. 1 (v. retro 5.1).

Oggetto di sequestro non sono mobili, immobili, aziende o altre univer-
salitd, ma documenti modelli ecc.

I presupposti per il rilascio della misura cautelare sono i seguenti:

a) 'astratta idoneita del documento o di altro bene a fornire elementi
di prova: il giudice dovra valutare in base a cognizione sommaria se la prova
che si intende assumere sia rilevante ai fini della esistenza o inesistenza del di-
ritto che si intende far valere (o che & gia stato fatto valere) nel processo a co-
gnizione piena;

b) 'opportunita della custodia temporanea;

¢) quindi la sussistenza di una controversia sul diritto all’esibizione o
alla comunicazione.

Linterpretazione dell’art. 670 n. 2 ed in particolare 'esatta individuazione
della funzione e collocazione sistematica del sequestro di documenti & alta-
mente problematica.

Secondo I'interpretazione assolutamente prevalente I'ordine di esibizione
(o di comunicazione) ex art. 210 non sarebbe eseguibile coattivamente né con-
tro la parte, né contro il terzo; argomentando dall’art. 118 si ritiene che l'inot-
temperanza all’ordine del giudice dia luogo unicamente al formarsi di un ar-
gomento di prova, ove l'ordine ineseguito sia rivolto alla parte, e ad una esigua
sanzione pecuniaria, ove |'ordine ineseguito sia rivolto al terzo.

Orbene, poiché il sequestro giudiziario di documenti ex art. 670 n. 2 &
eseguibile coattivamente ai sensi dell’art. 677, si ha questa stranezza: se prima
dell'inizio della causa di merito, o nel suo corso, sorge controversia in ordine
al diritto all’esibizione (o alla comunicazione) e vi sia pericolo di distruzione,
deterioramento o perdita dei documenti, & possibile far ricorso alla misura
cautelare del sequestro giudiziario ex art. 670 n. 2 e, tramite questa, attribuire
la custodia dei documenti ad un terzo, il quale, una volta risolta la controver-
sia relativa al diritto all'esibizione, diverra destinatario dell’ordine del giudice
€, in quanto tenuto agli obblighi e alla responsabilita del custode, dovra ot-
temperarvi. Nella sostanza, nella sola ipotesi in cui ricorrano gli estremi della
controversia relativa al diritto all’esibizione e del periculum in mora della di-
struzione, deterioramento o perdita dei documenti, sara assicurata I'ottempe-
ranza a quell’ordine di esibizione della parte o del terzo; col che si crea nel-
I'ambito dell’ordinamento una vera e propria disarmonia sistematica in quanto
ove sussistano gli estremi della misura cautelare si riesce ad otrenere pit di
quanto in via generale sarebbe conseguibile in loro assenza.

La contraddizione non & di poco conto; per evitarla talvolta & stato soste-
nuto, in giurisprudenza, che la controversia relativa al diritto all’esibizione
consisterebbe e sussisterebbe proprio in caso di rifiuto di ottemperare all’or-
dine del giudice: in questo modo la funzione del sequestro giudiziario ex art.




LA TUTELA CAUTELARE 627

670 n. 2 sarebbe proprio quella di consentire I'esecuzione coattiva (tramite il
terzo custode) dell’'ordine giudiziale di esibizione. Ma la soluzione non & con-
divisibile non solo perché forza il significato dell’espressione 'controversia re-
lativa al diritto all’esibizione’, ma anche perché riuscirebbe a rendere coerci-
bile il diritto all’esibizione nella sola ipotesi in cui vi sia pericolo di distru-
zione, deterioramento o perdita dei documenti.

La contraddizione denunciata &, a mio avviso, destinata a ridursi di molto
e forse ad essere risolta ove:

A) Innanzi tutto si ritenga che a livello di processo a cognizione piena
I'inottemperanza all’ordine di esibizione: a) ove 'ordine sia rivolto alla parte,
dia luogo ad un argomento di prova idoneo (in forza della puntualita dei rife-
rimenti di cui all’art. 94 disp. att.) a consentire al giudice di ritenere «am-
messi» i fatti rappresentati dal documento non esibito (sulla falsariga di quanto
dispone I'art. 232 in ipotesi di mancata risposta all'interrogatorio formale); b)
ove I'ordine sia rivolto al terzo, consenta I'esecuzione coattiva per imperium iu-
dicts in via di applicazione analogica dell’art. 255.

B) In secondo luogo si ritenga che, in caso di sequestro giudiziario di
documenti ex art. 670 n. 2, il terzo custode cui siano stati consegnati i docu-
menti abbia unicamente il compito di custodirli (preservandoli dal rischio di
distruzione, deterioramento o perdita), ma non possa essere egli stesso desti-
natario diretto dell’'ordine di esibizione del giudice; con la conseguenza che: a)
se i documenti erano originariamente nella disponibilita della parte, 'autoriz-
zazione di questa sia indispensabile per la loro esibizione da parte del custode
(ma la mancata autorizzazione sarebbe sanzionata con la possibilita che il giu-
dice ritenga «ammessi» i fatti rappresentati dal documento di cui non ¢ stata
autorizzata |'esibizione); b) se i documenti erano originariamente nella dispo-
nibilita del terzo, la mancata autorizzazione del terzo aprira la strada all’esecu-
zione coattiva per imperium tudicis presso il custode alla stregua dell’art. 255.

5.5. I PROVVEDIMENTI D’'URGENZA

5.5.1. Struttura e funzione dei provvedimenti d'urgenza nell'ambito della tutela
cautelare e della tutela giurisdizionale in genere

L'art. 700, posto al termine del capo relativo ai procedimenti cautelari,
cosi dispone: «Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di questo capo,
chi ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far va-
lere il suo diritto in via ordinaria, questo sia minacciato da un pregiudizio im-
minente e irreparabile, puo chiedere con ricorso al giudice i provvedimenti
d’urgenza che appaiono, secondo le circostanze, pit idonei ad assicurare prov-
visoriamente gli effetti della decisione sul merito».

Gia la lettera dell’art. 700 e la sua collocazione illuminano sulla struttura
e sulla funzione dell’istituto.

Si tratta di un procedimento sommario cautelare: in presenza di condi-
zioni quali la probabile sussistenza del diritto azionabile in via ordinaria (fu-
mus boni iuris) e un periculum in mora «imminente ed irreparabile», causato
dalla permanenza del diritto in uno stato di insoddisfazione per tutto il tempo
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necessario per ottenere una sentenza a cognizione piena, il titolare del diritto
pud ottenere un provvedimento idoneo, nel contenuto, ad assicurare o ad an-
ticipare, provvisoriamente, gli effetti della futura decisione sul merito; il prov-
vedimento, caratterizzato da una cognizione sommaria perché superficiale, ¢
provvisorio e strumentale rispetto al provvedimento a cognizione piena.

E prowvisorio perché ontologicamente inidoneo a dettare una disciplina
definitiva del rapporto controverso: questa sara dettata unicamente dalla sen-
tenza emessa al termine del processo a cognizione piena; & strumentale in
quanto la sua efficacia viene meno se non & iniziato o proseguito il processo
destinato a sfociare nella sentenza di merito.

La funzione dell'istituto & quella di munire di tutela sommaria urgente
(sia pure attraverso la tecnica propria dei procedimenti sommari cautelari)
tutti i diritti purché, oltre al requisito generalissimo del fumus boni iuris (requi-
sito non previsto espressamente dall’art. 700, ma indicato nell’art. 669-sexies),
il titolare abbia «fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente
per far valere il suo diritto in via ordinaria, questo sia minacciato da un pre-
giudizio imminente e irreparabile».

Quando abbiamo esaminato provvedimenti cautelari quali, ad esempio, il
sequestro conservativo o Ja denuncia di nuova opera, ¢ emerso come questi
possono essere richiesti solo a tutela rispettivamente di crediti di somme di
danaro o della proprieta (dei diritti reali di godimento o del possesso), per
neutralizzare i pericula in mora costituiti rispettivamente dal fondato timore di
perdere la garanzia del proprio credito (art. 671 c.p.c.) ovvero dal timore che
alla cosa che forma oggetto del diritto o del possesso possa derivare un danno
dalla nuova opera, da altri intrapresa sul proprio come sull’altrui fondo (art.
1171 c.c.). Tali procedimenti, inoltre, mettono capo ad un provvedimento som-
mario cautelare il cui contenuto & predeterminato dagli artt. 671 c.p.c. e
171 gie

Al contrario i provvedimenti d’urgenza sono caratterizzati da una duplice
atipicitd: atipico & sia il periculum in mora sia il contenuto del provvedimento;
ne segue che tali provvedimenti possono essere richiesti (a tutela di qualsiasi
diritto) per neutralizzare qualsiasi periculum in mora, purché esso assurga agli
estremi del pregiudizio imminente ed irreparabile; quanto al contenuto del
provvedimento, questo deve essere individuato dal giudice, «secondo le circo-
stanze», sulla base del solo criterio dell’idoneita «ad assicurare provvisoria-
mente gli effetti della futura decisione sul merito».

I agevole comprendere 'importanza dell’art. 700 nel sistema della tutela
giurisdizionale civile: tale norma assolve la funzione di munire di tutela caute-
lare tutti quei diritti che, in assenza di misure cautelari tipiche, potrebbero su-
bire un pregiudizio imminente ed irreparabile a causa della durata anche fisio-
logica del processo a cognizione piena.

5.5.2. Atipicitd del diritto d'azione ed esigenza di evitare che la durata del pro-
cesso torni a danno dell'attore che ha ragione

Sul piano sistematico la misura cautelare dell’art. 700 da luogo a due ri-
lievi di grande portata sia teorica sia pratica.
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Ml primo & costituito dal valore della atipicita del diritto di azione: tale

brew, affermatosi nella meta del diciannovesimo secolo, mirava a garantire
Bl coloro che si pretendessero titolari di un diritto sostanziale, riconosciuto

dall'ordinamento, la possibilita di ricorrere alla tutela giurisdizionale civile
plisposta dallo Stato, indipendentemente dalla previsione di una norma che,
selazione al singolo diritto e/o a ciascuna singola violazione, attribuisse loro
Winitto di agire in giudizio.

Attraverso I'art. 700 D'atipicita del diritto d’azione non si realizza solo a li-

3 i tutela offerta dal processo ordinario di cognizione, ma anche a livello
mitela sommaria: cid avviene secondo la tecnica che & propria dei procedi-
sl cautelari, subordinatamente alla sussistenza (oltre che del fumus boni iu-
¢he costituisce il merito della tutela sommaria) del requisito della immi-
wa ed irreparabilita del pregiudizio, requisito ovviamente non richiesto per
Jtiere in moto un processo a cognizione piena.

Il secondo contesto sistematico in cui si inserisce la misura cautelare ati-
b dellart, 700 & costituito da quel principio generale, vigente nell’ordina-
o, secondo cui la durata del processo non deve andare a danno dell’attore

b ragione: tale esigenza si realizza non solo attraverso istituti specifici di
o sostanziale (la restituzione dei frutti dal momento della domanda da
sie del possessore di buona fede, linterruzione-sospensione degli effetti
il prescrizione, gli effetti della trascrizione delle domande giudiziali, I'ana-
amo, ecc.) e tramite le misure cautelari tipiche, ma anche, e soprattutto,
W la previsione generale atipica dell’art. 700.

Solo infatti I'esistenza di una norma quale quella in esame & idonea a far
 the I'esigenza suindicata, da aspirazione di opportunita giustificatrice di sin-
We norme, assurga a principio generale dell’ordinamento. A questo proposito

seordata I'importante pronuncia della Corte cost. 26/6/1985 n. 190: chia-

a pronunciarsi sull'illegittimita costituzionale del sistema di giustizia am-
Wstrativa, la Corte, attraverso una tipica sentenza additiva, ha dato definiti-

nte copertura costituzionale alla tutela cautelare, nei limiti della irrepara-
4 del pregiudizio; un sistema giurisdizionale per essere conforme alla Carta
Wituzionale deve prevedere non solo un processo a cognizione piena a ca-

te atipico, ma anche una misura cautelare che abbia tale carattere, pena la
swione dell’art. 24 Cost.

3. Lorigine dell’'art. 700

Listituto dei provvedimenti d’urgenza ex art. 700 costituisce una innova-
We tra le pit importanti del c.p.c. del 1942.
. Sotto il vigore del c.p.c. del 1865 mancava, al di la delle singole misure
gelari tipiche (e dei singoli procedimenti sommari tipici), la previsione di
W misura cautelare atipica alla stessa stregua di quanto invece previsto dai
85 ¢ 940 della ZPO tedesca (relativi alle c.d. einstweilige Verfiigungen) e da-
itt. 806 ss. c.p.c. francese del 1806 (relativi alle c.d. ordonnances sur
fére).
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Tale carenza fu denunciata energicamente; per colmarla Chiovenda tentod
di desumere, in via d’interpretazione sistematica, I'esistenza di un provvedi-
mento provvisorio di cautela, a carattere generale, in cui fosse rimessa al giu-
dice ogni valutazione in ordine alla opportunita del singolo provvedimento e
in ordine alla sua natura.

Questa proposta interpretativa, pur incontrando critiche molto dure in
dottrina e dissenso a livello di prassi, influenza la riforma del codice di proce-
dura del 1942 che, soprattutto sotto la spinta di Piero Calamandrei e France-
sco Carnelutti, disciplina nell’art. 700 una misura cautelare atipica.

5.5.4. Importanza del compito svolto dall’'art. 700 e i limiti intrinseci alla sua
funzione di norma di chiusura

La norma in esame fu in origine pensata come una tipica norma di chiu-
sura del sistema, dettata con la finalita di dare shocco ad esigenze di tutela ur-
gente che non erano state considerate meritevoli di specifici procedimenti
sommari tipici (cautelari o non cautelari), in quanto tali esigenze o non erano
prevedibili o erano emerse solo in modo episodico o marginale.

Le profonde modificazioni intervenute a livello di legislazione sostanziale
(anche di rango costituzionale) e lo spostamento della centralita dell’ordina-
mento dai valori della proprieta e dell'impresa al valore della persona e del la-
voro hanno determinato 'emersione di diritti nuovi.

Dal momento che a questa evoluzione (o, per meglio dire, rivoluzione)
dell’ordinamento giuridico non & seguito un intervento organico di riforma
della tutela sommaria, si & verificata la seguente situazione: per munire di tu-
tela giurisdizionale adeguata (ai sensi dell’art. 24 Cost.) una vasta e variegata
serie di nuovi diritti bisognosi di tutela urgente, la cui domanda di tutela sa-
rebbe stata sostanzialmente denegata se rimessa alla sola forma del processo a
cognizione piena, I'unico strumento processuale utilizzabile si & rivelato il ri-
corso ai provvedimenti d’urgenza ex art. 700.

Di fatto, quindi, specie dagli anni 60 in poi, tale norma si & trovata a do-
ver assolvere, entro il sistema di tutela giurisdizionale civile, una funzione
quantitativamente e qualitativamente impensata, ed impensabile, per il legisla-
tore del ’42: ovvero la funzione di mettere ad unisono con la Costituzione il
nostro sistema di tutela giurisdizionale civile complessivamente inteso.

D’altra parte il fatto che la norma, in origine tipica norma residuale di
chiusura, abbia suo malgrado acquisito il ruolo di asse portante della cost-
ituzionalita dell’intero sistema di tutela giurisdizionale civile, pone non pochi
problemi.

1l limite dell’art. 700 ¢ costituito dalla forte discrezionalita (intrinseca alla
formulazione di qualsiasi norma di chiusura) concessa al giudice non solo in
ordine alla determinazione, in concreto, del contenuto del provvedimento, ma
soprattutto in ordine alla possibilita di utilizzazione dell’istituto in esame: in-
fatti I'aver subordinato I'ammissibilita dell’art. 700 alla clausola generale del-
Virreparabilita del pregiudizio (espressione generica e pertanto equivoca),
rende possibili valutazioni difformi a seconda dei vari uffici e dei singoli giu-
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OO0, Lambito applicative dell'istituto

Si ¢ detto che j provvedimentj d’urgenza, a differenza delle misure caute-
| tipiche, non incontrano limitazioni o

ggettive essendo applicabili a qualsias;
Wo: affermazione ¢ valida solo in modo tendenziale,

A) Cerchiamo di chiarire alcune espressionj contenute nella disposi-
Wone in esame, prendendo le mosse dallindividuazione de] significato della ri-
VA «Fuori dei casi regolati nelle precedenti sezioni di questo capos.

a) L'art. 700 non & applicabile ove a tutels di un diritto e dello speci-

» perché a tutela di questo
rvativo; mentre & utilizzabile a tutela

- Se cosi non fosse il creditore di una
quanto gia cautelato in vig tipica dal se

credito contro perieuly diversi
ma di danaro, in

Butralizzare, tramite ] ricorso all’art, 700, il diverso pericolo consistente nel
no che gli deriverebbe «da] ritardo nella soddisfazione del dirittos (alla
Messa stregua di quanto previsto dall’art. 446 c.

c. o dall’art. 24 1. 9901 969); su
) Bt interpretazione v'e ormai il consenso unanime di dottrina e giurispru-
tnza.

b) Nonostante a lettera dell’articolo, non sono mai sorti dubbi sulla
Bsibilita di estendere [q riserva anche alle misure cautelari tipiche disci-
ate fuori del IV libro del c.p. i i i

ali.
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nell'ipotesi prevista dall’art. 18, 7° comma, 1. 300/70; né per ottenere la so-
spensione dell’esecuzione di una delibera di societa per azioni, stante la previ-
sione tipica contenuta nell’art. 2378 c.c.

¢) Lart. 700 non & applicabile ove, a favore di un diritto, sia previsto
un procedimento sommario tipico non cautelare: es. artt. 148 c.c.; 28 1. 300/70;
15 1. 903/77; oppure ove sia prevista una fase sommaria urgente, tipica, entro
il processo ordinario a cognizione piena: es. artt. 642, 648, 665, 708 c.p.c.

d) Non & applicabile per sospendere Defficacia esecutiva di un prov-
vedimento giurisdizionale o di un titolo esecutivo di formazione stragiudiziale:
infatti gli artt. 283, 351, 373, 401, 407, 431, 447-bis ult. comma, 615, 624, 649,
650, 2° comma, 668, 3° comma, 830, 2° comma, ecc. ¢.p.c., prevedono un si-
stema completo di tutela cautelare diretta a neutralizzare il periculum in mora
(talvolta richiedendo che assurga agli estremi del danno gravissimo o del
danno grave ed irreparabile) derivante dalla provvisoria esecutorieta del prov-
vedimento in pendenza del giudizio di impugnazione.

¢) Stante la funzione cautelare assolta da istituti quali la trascrizione
delle domande giudiziali o I'ipoteca giudiziale, non sembra da escludere il ri-
corso ai provvedimenti d’urgenza per ottenerne la cancellazione prima del pas-
saggio in giudicato della sentenza di rigetto ex art. 2668 c.c. o dei provvedi-
menti previsti dall’art. 2884 c.c.

B) Quanto poi all’espressione «via ordinaria», questa risente delle molte
accezioni con cui nella legislazione (e talvolta anche nella dottrina) processual-
civilistica & utilizzata la contrapposizione procedimento ordinario-procedimenti
speciali.

In questa sede & sufficiente osservare che la funzione specifica dei prov-
vedimenti d’urgenza, quale misura cautelare atipica diretta a neutralizzare il pe-
riculum in mora causato dalla durata anche fisiologica del processo a cogni-
zione piena ed esauriente, induce a interpretare I'espressione come equivalente
di «processo a cognizione piena».

Di conseguenza il ricorso all’art. 700 ¢ ammissibile ante causam o in corso
di causa, allorché sia chiamato a tutelare diritti la cui causa di merito debba
necessariamente svolgersi nelle forme di un processo a cognizione piena in-
nanzi al giudice ordinario, non rilevando in modo alcuno se queste forme
siano quelle del c.d. rito ordinario, disciplinato dai primi tre titoli del libro IT
del c.p.c., oppure quelle del c.d. rito speciale del lavoro, disciplinate dal titolo
quarto, libro II c.p.c., o da altro rito speciale a cognizione piena.

Parallelamente sembra pacifico che tale ricorso debba considerarsi
escluso con riferimento a tutti quei diritti a favore dei quali il legislatore abbia
previsto, nel libro IV o in leggi processuali civili, procedimenti sommari tipici
destinati a concludersi, quantomeno in una prima fase, con un provvedimento
sommario esecutivo.

Concludendo, il limite derivante dall’espressione esaminata vale ad esclu-
dere Pammissibilita dell’art. 700 solo con riferimento a quei diritti che possono
essere fatti valere o tramite un procedimento speciale sommario o comunque
destinato a concludersi con un provvedimento sommario esecutivo (ope legis,
oppure ope iudicis in ipotesi di pericolo nel ritardo); oppure tramite un proce-

dimento a cognizionc piena caratterizzato, perd, da una fase sommaria urgente
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the consente I'anticipazione di tutti, o di taluni effetti della decisione di me-
pito: applicabilita dell’art. 700 quindi non & esclusa dal generico richiamo ai
procedimenti speciali di cui agli artt. 633-805, ma solo a seguito di una attenta
mdagine analitica dei singoli procedimenti.

C) L'ambito applicativo dell’art. 700 & individuato, infine, dal riferi-
mento al «diritto» fatto valere in via ordinaria: il significato dell’espressione si
toglie agevolmente per contrapposizione con le espressioni «interesse sem-
plice» (o di fatto, non giuridicamente protetto) e «interesse legittimon».

L’esclusione dell’interesse semplice dalla tutela cautelare ex art. 700 non
pone particolari problemi, mentre assai piti problematica ¢ 'esclusione di tutte
guelle situazioni soggettive, qualificabili come «interessi legittimi», rispetto alle
guali la tutela cautelare ottenibile con la sospensione dell’esecuzione dell’atto
amministrativo (cosi come prevista dall’originario testo dell’art. 21, ult. comma,
| 1034/71) si presentava come inidonea a cautelare 'istante da un diverso pe-
weulun: in mora, che pur assurga agli estremi dell’irreparabilita.

Si era posto, pertanto, negli anni precedenti, il problema dell’utilizzabilita
dei provvedimenti d’urgenza per tutelare diritti rimessi alle giurisdizioni spe-
glali, ed era stata tentata la scissione della giurisdizione cautelare dalla giuri-
sdizione di merito allo scopo di consentire al pretore 'emanazione di provve-
dimenti d’urgenza soprattutto in materie rimesse alla giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo.

Il problema & stato risolto dall'importante sentenza additiva n. 190/85
Corte cost. e dalla 1. 205/2000 che, modificando I'art. 21, 1. 1034/71 istitutiva
dei Ta.r., ha esteso al processo amministrativo la disposizione dell’art. 700.

Le conferme dell’orientamento secondo cui ove il diritto sia devoluto alla
giurisdizione di un giudice speciale, costui (e non il giudice ordinario) sia com-
petente al rilascio del provvedimento urgente ex art. 700, vengono oggi sia dal-
l'art. 47 del decreto legislativo 31/1/92 n. 546 relativo alla sospensione dell’atto
wributario sia, esplicitamente, dall’art. 669-ter e quater (v. infra 6.2) secondo
cui in questi casi il giudice ordinario difetta sicuramente di giurisdizione.

5.5.6. 1] requisito della «irreparabilitis» del pregiudizio

5.5.6.1. Analisi della dottrina. — 1] requisito dell’irreparabilita del pregiu-
dizio costituisce il nodo teorico e pratico principale posto dall’art. 700,

La misura cautelare in esame, quasi a contropartita del fatto di non aver
Hpicizzato il periculum in mora, richiede che il danno verificabile durante lo
svolgimento del processo ordinario assurga agli estremi della irreparabilita: la
scelta appare corretta a fronte della garanzia costituzionale della effettivita
della tutela giurisdizionale, in base alla quale la tutela cautelare assume carat-
tere «essenziale ed ineliminabile» se diretta a neutralizzare un periculum che
assurga agli estremi anzidetti (va precisato che c¢id non esclude affatto che il le-
gislatore, nella sua discrezionalita, possa prevedere misure tipiche che siano di-
rette a cautelare contro pericula gravi, ma non irreparabili: si pensi in gran
parte al sequestro giudiziario e alle denunce).

In dottrina sono state avanzate tre ipotesi principali relative all’individua-
zione di criteri idonei ad indicare quando il pregiudizio assurga al grado di ir-
teparabilita:
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A) Secondo la tesi (quantomeno apparentemente) pill restrittiva soste-
nuta dal Satta, solo i diritti assoluti (o, secondo altra terminologia, le situazioni
giuridiche finali) potrebbero subire, in caso di violazione o di minaccia di vio-
lazione, un pregiudizio irreparabile, perché solo con riferimento a diritti di tale
specie il soggetto attivo pud vantare un potere immediato sul bene, gia costi-
tuito prima del processo.

Al contrario il requisito della irreparabilita difetterebbe, per definizione,
con riferimento ai diritti di credito o alle azioni costitutive: non preesistendo al
processo un potere immediato sul bene da parte del titolare, e sorgendo tale
potere solo a seguito della prestazione dell’obbligato o dell’emanazione della
sentenza costitutiva, con riferimento a tali diritti la durata del processo non
potrebbe mai, per definizione, compromettere il godimento di un bene.

Senza entrare nel merito di questa ricostruzione che affonda le sua radici
in assai discusse posizioni di teoria generale del diritto (la contrapposizione tra
situazioni giuridiche finali e strumentali; la negazione che oggetto del diritto di
credito sia un bene; il riconoscimento della qualifica di diritto soggettivo solo
ai diritti assoluti), & sufficiente limitarsi ad osservare che la rivalutazione dei
profili personalistici (art. 2 Cost.) e comunque della funzione non patrimoniale
propria di molti diritti di credito (si pensi per tutti al diritto alla retribuzione
ex art. 36 Cost. e ai diritti obbligatori funzionali alla tutela della salute ex art.
32 Cost.) ha limitato di molto la portata restrittiva della teoria in esame. Tale
teoria oggi ¢ utilizzata proprio allo scopo di munire di tutela giurisdizionale
urgente diritti assoluti di nuova emersione quali i diritti della personalita e i di-
ritti di liberta, in relazione ai quali, essendo caratterizzati da un potere imme-
diato del titolare sul bene (ancorché immateriale), I'impossibilita di goderne
per tutto il tempo necessario per far valere il diritto in via ordinaria determi-
nerebbe un pregiudizio irreparabile.

B) Secondo la teoria sostenuta da Montesano si sarebbe in presenza di
un pregiudizio irreparabile «ogni qual volta nelle inevitabili more del giudizio
di merito, 'attore non possa servirsi di alcun rimedio sufficientemente efficace
contro la situazione di inferiorita che gli deriva dal danno minacciato»: tale si-
tuazione non coincide affatto con la mancata risarcibilitd del danno in senso
assoluto (cioé non risarcibilita per equivalente monetario) o con I'impossibilita
di eliminazione in senso assoluto della conseguenze della violazione.

Tale definizione di irreparabilita rende tutelabili in via cautelare ex art.
700 solo i diritti che abbiano ad oggetto o tendano a conseguire un bene in-
fungibile, cioé reperibile solo tramite I'adempimento dell’obbligato: infatti
«quando il bene & fungibile non pué mai escludersi la possibilita di procurarsi
un altro ed equivalente mezzo di soddisfazione dell’interesse minacciato».

Le critiche mosse a questa tesi vertono in particolar modo sul carattere
storico e relativo della nozione di infungibilita che trascura completamente il
fatto che beni aventi contenuto patrimoniale (es. danaro) possono assolvere an-
che ad una funzione non patrimoniale: i criteri di determinazione della irrepa-
rabilita ne risultano estremamente ristretti, anche perché si parte dal presup-
posto che il danno deve incombere sul diritto e non su altri settori dell’attivita
del soggetto passivo.
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C) L'ultima teoria & quella sostenuta da Andrioli, che si caratterizza per

il fatto di essere una ricostruzione estremamente empirica: € di grande inte-
resse in quanto & I'unica idonea a dare una giustificazione sistematica a grossi
ed indiscussi filoni giurisprudenziali che applicavano, ed applicano, I'art. 700
ai settori della concorrenza sleale, del contratto d’appalto, delle societa.

In base a questa tesi, & irreparabile il pregiudizio:

qualora non sia suscettibile di reintegrazione in forma specifica né risar-
cibile, vuoi perché non & patrimonialmente valutabile, vuoi per la mancanza
del requisito soggettivo del torto risarcibile;

ogni qual volta a causa della durata del processo si possa determinare
uno scarto tra gli effetti della decisione di merito e la soddisfazione integrale
sia pure per equivalente, e tale scarto (causato dalla difficile determinabilita ex
artt. 1223, 1225 e 1226 c.c. del danno effettivo causato dal permanere della
violazione, e quindi dello stato di insoddisfazione, durante tutto il corso del
giudizio di merito) sia tale da superare il limite della normale tollerabilita con
riferimento al singolo diritto:

ogni qual volta dalla stessa fattispecie costitutiva del diritto di credito
derivi la funzione non patrimoniale ovvero la specifica destinazione del diritto
a far fronte allo stato di bisogno del creditore (¢ il caso disciplinato dagli artt.
446 c.c. relativo al diritto agli alimenti e 36 Cost. relativo al diritto alla re-
tribuzione).

5.5.6.2. La necessita di recuperare Limportanza della persona del titolare del
diritto. — 1l dibattito relativo all'individuazione dei criter] tramite i quali dare
significato alla equivoca espressione «irreparabilita del pregiudizio, oggi deve
necessariamente muovere dal rilievo centrale della persona, quale soggetto ti-
tolare dei singoli diritti.

Lirreparabilita deve essere individuata con riferimento alla persona e non
al diritto: finché, restando ancorati alla lettera dell’art. 700, Pirreparabilita &
considerata con esclusivo riferimento al diritto e non, anche e prima, alla per-
sona titolare del diritto per il tramite della funzione che il diritto istituzional-
mente, o in concreto, & destinato ad assolvere, tutti i criteri elaborati ed elabo-
rabili saranno incapaci di porsi a quel livello di effettivita in cui la misura cau-
telare dei provvedimenti d’urgenza per definizione si pone.

Una volta postisi in tale ottica, diviene relativamente agevole indicare
delle linee ragionevoli che permettano di individuare il requisito della irre-
parabilita:

a) non ¢ causa di un pregiudizio irreparabile la violazione o la minac-
cia di violazione di un diritto avente funzione patrimoniale; unica eccezione a
quanto ora detto si ha in ipotesi di pericolo da insolvenza (v. retro 3.3);

b) & irreparabile il pregiudizio derivante dalla violazione o dalla mi-
naccia di violazione di un diritto a contenuto e funzione non patrimoniale,
quali i diritti della personalita (diritto al nome, alla riservatezza, al segreto epi-
stolare, all'identita personale, all'immagine, all'onore, ecc.) e le liberty costitu-
zionalmente protette (diritto dei genitori ad educare i figli, diritto alla libera
manifestazione del pensiero e accesso alle trasmissioni radiotelevisive, diritto
alla salute, ecc.);
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c) & irreparabile il pregiudizio derivante dalla violazione o dalla mi-
naccia della violazione di diritti a contenuto patrimoniale, ma a funzione non
patrimoniale: anche in questo caso il permanere del diritto in uno stato di in-
soddisfazione per tutto il tempo necessario per "emanazione di una sentenza al
termine di un processo a cognizione piena & causa di un pregiudizio per defi-
nizione irreparabile in quanto il titolare non potrebbe godere della situazione
di liberta o non potrebbe soddisfare bisogni primari, non altrimenti satisfatti-
bili. Si pensi per tutti ai crediti di mantenimento, al diritto del lavoratore ille-
gittimamente licenziato o trasferito ad essere reintegrato nel posto di lavoro, al
diritto alla fruizione di un servizio pubblico essenziale gestito in regime di con-
cessione o di monopolio, ai crediti dell'imprenditore ove questi rischi insol-
venza, al diritto alla stipula o al ripristino del contratto di locazione in situa-
zione di penuria di alloggi, ecc.

d) E inoltre da considerare I'ipotesi in cui, pur essendo in presenza di
un diritto a contenuto e funzione esclusivamente patrimoniale, lo scarto tra
danno subito (anche a causa del protrarsi della violazione durante il giudizio
di merito) e danno risarcito sia eccessivo: questa & sostanzialmente Iipotesi ri-
costruttiva proposta da Andrioli soprattutto per le ipotesi di concorrenza
sleale, appalto e per la materia societaria.

e) Alle tre ipotesi di irreparabilita sub b) ¢) d), se ne aggiunge un’al-
tra che ha giocato un ruolo tutto particolare in giurisprudenza: si tratta dell’i-
potesi in cui il titolare del diritto di proprieta o di altro diritto reale di godi-
mento abbia urgenza di vincere la resistenza possessoria altrui per godere di
una facolta riconosciutagli dalla legge o dal contratto, e non sussistano i pre-
supposti per la tutela possessoria (esempi sono: il diritto ad accedere sul fondo
del vicino ex art. 843 c.c; il diritto del conduttore alla manutenzione dell’im-
mobile locato ovvero alla attivazione dell'impianto centralizzato di riscalda-
mento; il diritto del locatore di far visitare I'appartamento da parte di terzi in
prossimita della scadenza del contratto di locazione).

La giurisprudenza ha ritenuto applicabile in questi casi art. 700, per
analogia con le ipotesi in cui il legislatore ha subordinato il sorgere di un di-
ritto (di una facolta o di un frammento del diritto) al requisito dell'urgenza:
chiarissimo & il caso descritto dall’art. 1583 c.c. che subordina il diritto del lo-
catore di effettuare riparazioni che comportino privazione del godimento di
parte della cosa locata alla indifferibilita delle riparazioni stesse al termine del
contratto; considerazioni analoghe valgono per Iart. 915 c.c. (qui il periculum
in mora e il fumus boni iuris finiscono, quanto meno parzialmente, per coinci-
dere, e la valutazione in ordine alla ammissibilita del ricorso alla tutela urgente
ex art. 700 sembra essere sottratta all’esercizio del potere discrezionale del giu-
dice ed al contrario effettuata direttamente dal legislatore nel momento in cui
subordina il sorgere del diritto al requisito dell’urgenza).

Nonostante qualche dubbio sulla irreparabilita del pregiudizio (sarebbe
pitt esatto parlare di finzione di irreparabilita), non si pud non prendere co-
scienza dell’opportunita che, a livello pratico, le situazioni soggettive indicate
sub €) trovino tutéla mediante le formalita semplificate dei procedimenti d’ur-
genza; pertanto non resta che prendere atto di questo settore in cui 'art. 700




si espande, ancorché tale fenomeno non trovi possibilita di giustificazione a Ii-
vello teorico.

5.5.7. La pericolosita dell’art. 700

Sebbene la misura cautelare atipica dell’art. 700 svolga non di rado I'im-
portantissimo compito di garantire I'effettivity della tutela giurisdizionale a
tutta una serie variegata di situazioni soggettive che abbisognano per defini-
zione di tutela urgente, non puo essere nascosta la pericolosita intrinseca alle
ipotesi in cui Pattuazione dej provvedimenti d’urgenza determini ung situa-
zione che d7 fatto risulta irreversibile: mj riferisco a tutte quelle ipotesi in cui
la modifica o la revoca del provvedimento interverrebbe quando si & realizzata
una situazione di fatto per la cui eliminazione sono necessarie azion; recupe-
ratorie di esito incerto, o azioni risarcitorie che, consistendo in una reinte-
grazione per equivalente, risultano inadeguate anche nel caso in cui vadano ad
effetto.

Una tipica ipotesi in cui il provvedimento d’urgenza ex art. 700 & causa
di un (eventuale) pregiudizio irreversibile ¢ quella dei diritti di liberts che
comprimano una liberta altrui: tale irreversibilita ¢ aggravata qualora Distante
risulti impossidente non potendosi applicare la disposizione dell’art. 96.

A mio avviso I'esatta percezione della pericolosita propria della tutela
cautelare in genere, e dei provvedimenti di urgenza con effetti dj fatto irrever-
sibili o difficilmente reversibili in specie, non pud in alcun modo indurre a re-
stringerne i requisiti di ammissibilita o a subordinarne Iefficacia alla presta-
zione di cauzioni inesigibili da chi chiede tutela, stante le condizioni economi-
che in cui il soggetto versa,

Al contrario la consapevolezza della pericolosita intrinseca all’emanazione
di siffatti provvedimenti d’urgenza deve influire sul giudice nel senso:

1) di non imporre cauzione a danno dei non abbienti;

2) di ridurre la superficialita della cognizione in modo da limitare, dj
fatto, la possibilita di ribaltamento del giudizio nel processo a cognizione piena
(oggi I'art. 669-terdecies impone un controllo maggiore):

3) di valutare comparativamente il danno che subirebbe Iistante dalla
mancata concessione del provvedimento d’urgenza e il danno che subirebbe I
controparte dalla sua concessione; ferma restando la necessita che il danno pa-
ventato dall’istante assurga agli estremi della irreparabilita, si dovrebbe conce-
dere il provvedimento: 34) sempre, nelle ipotesi in cui a fronte di un diritto
dell'istante a contenuto esclusivamente o prevelantemente non patrimoniale vi
sia un diritto della controparte a contenuto esclusivamente o prevalentemente
patrimoniale; 35) solo quando il danno dell'istante sia maggiore di quello della
controparte, ove entrambi siano a contenuto e/o funzione non patrimoniale o
a contenuto prevalentemente patrimoniale;

4) ove possibile, di modellare il contenuto del provvedimento d’urgenza
in modo tale da neutralizzare il pregiudizio irreparabile dell’istante limitando,

pero, al minimo il rischio della irreversibiliti dei suoi effetti: cid & possibile ol
tre che tramite il ricorso

alla controcautela delle cauzioni (sempreché le condi-
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zioni economiche dell’istante lo permettano) anche mediante I'anticipazione
solo parziale di quanto richiesto (ad es. dei solj interessi e non del capitale);

5) utilizzare, semmai, la dichiarazione giurata dell’avvocato (v. istituto
dellaffidavit di origine anglosassone).

55.8. Il requisito dell <imminenza» del pregiudizio

Il requisito dell’imminenza del pregiudizio, da sempre considerato di
agevole qualificazione, non ha mai determinato una limitazione dell’ambito di
operativita dell’istituto in esame.,

In base ad esso, il provvedimento d’'urgenza ex art. 700 pud essere chie-
sto non solo quando I'evento dannoso si sia gia verificato, ma anche quando
esso sia solamente incombente (i limiti di individuazione di tale requisito sono
rimessi alla prudente valutazione del magistrato).

Letto in quest’ottica, il riferimento a tale requisito diviene:

— da una parte, esplicita affermazione della ammissibilita dell'istituto in
esame ad assicurare una tutela sommaria urgente preventiva (inibitoria), po-
tendo il provvedimento assolvere non solo la funzione repressiva di eliminare
gli effetti dannosi della violazione gia effettuata, ma assolvere anche la fun-
zione preventiva di impedire che la violazione minacciata sia compiuta o co-
munque di impedirne la continuazione;

~ dall’altra, esso gioca un ruolo non secondario in ordine all’ammissibi-
lita o meno della tutela inibitoria in via generale nell’ambito del nostro ordi-
hamento: per coerenza sistematica, infatti, tale forma di tutela oltre che a li-
vello di tutela cautelare dovrebbe essere ammessa g fortiori anche a livello di
cognizione piena.

Sul piano pratico, il requisito dell'imminenza ha un ruolo concreto solo
nelle ipotesi in cui I'art. 700 sia stato azionato dopo che & decorso molto
tempo dal momento della violazione: a rigore I'operativita della norma de gua
dovrebbe essere esclusa per mancanza del requisito dell'imminenza; ma in
Senso contrario si sono pronunciati taluni giudici facendo riferimento all’esi-
genza di garantire la liberta di scelta del titolare circa il momento in cui agire
in giudizio; il giudice non pud infatti sostituirsi alla parte in questo suo potere
che sembra essere espressione di quella liberta che costituisce I'essenza del di-
ritto soggettivo.

5.5.9. Il contenuto dei provvedimenti d'urgenza

Il contenuto del provvedimento ex art. 700 & individuato unicamente
sulla base delle sua idoneita ad assicurare, secondo le circostanze, provvisoria-
mente, gli effetti della decisione sul merito: questa constatazione rende obbli-
gata la soluzione secondo cui il contenuto del provvedimento pud avere tanto
carattere conservativo quanto carattere anticipatorio; il pregiudizio da neutra-
lizzare puo, infatti, consistere tanto in modificazioni della situazione di fatto su
cui la decisione di merito deve manifestare i suoi effetti (periculum da infrut-
tuosita pratica del provvedimento principale), quanto nel protrarsi della viola-

zione per tutto il tempo del processo ordinario a cognizione piena (periculum
da tardivita).
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E da rilevare, pero, che nel nostro ordinamento il settore della tutela cau-
telare conservativa & coperto in modo molto ampio da misure cautelari tipiche,
per cui la necessitd di ottenere un provvedimento ex art. 700 si avvertiry pit
spesso con riferimento al pericolo da tardivita del provvedimento principale,
essendo assai limitati, nell'ordinamento, i procedimenti cautelari tipici tendenti
a neutralizzarlo.

Ci si & chiesti inoltre se oggetto di un procedimento d’urgenza potesse es-
sere anche il mero accertamento; pitl precisamente se, nell’ipotesi in cui il
provvedimento d’urgenza assolva una funzione anticipatoria, qualsiasi effetto
della decisione di merito possa essere o no, in tutto o in parte a seconda delle
circostanze, anticipato (sempreché sussista il requisito della irreparabilita del
pregiudizio).

Le perplessita sono state sollevate in base alla presunta inconciliabilita
dell’accertamento del diritto con la provvisorieta della misura cautelare, Dj
contro, da altri viene evidenziato che la ‘certezza provvisoria’ del provvedi-
mento d’urgenza & fonte di una qualche utilita per il titolare del diritto, in
quanto riduce il danno causato dal mero vanto o dalla contestazione altrui; e
che la violazione del provvedimento d’urgenza che ha ad oggetto il mero ac-
certamento, potendo incidere sul piano del dolo della controparte, rileva ai fini

della definitiva liquidazione del danno ex art. 1223 cie, wee.

Diverso & invece il problema relativo all'ammissibilita o no di provvedi-
menti d’urgenza che abbiano come contenuto la condanna all’adempimento di
obblighi di #on fare o di fare infungibili. 11 problema & strettamente correlato
a quello relativo alle modalita di attuazione di provvedimenti di tale specie e
alla ammissibilita o no di una tutela di condanna inibitoria come figura gene-
rale, entro 'ordinamento: va ricordato comunque che la prassi interpretativa
ed applicativa dell’art. 700 sembra assolutamente pacifica nel senso di ammet-
tere I'emanazione di provvedimenti di condanna a contenuto inibitorio indi-
pendentemente dalla possibiliti o no di dar loro attuazione; e che d’altra parte
Part. 388, 2° comma, ¢.p., incriminando anche Ielusione di un provvedimento
cautelare, pud essere utilizzato come misura coercitiva tendente ad incidere
sulla volonta dell'obbligato affinché adempia spontaneamente: in questo modo

tramite il provvedimento cautelare ex art. 700 s; pud (eventualmente) ottenere
una tutela piti incisiva di quella assicurata dalla sentenza a cognizione piena.

Una questione particolarmente delicata & se s possa disapplicare una
norma di legge ordinaria costituzionalmente illegittima in via d’urgenza, ciog
prima della sentenza a cognizione piena emanata a seguito della dichiarazione
di illegittimita costituzionale: la soluzione del problema non pud prescindere
da esigenze di effettivita della tutela giurisdizionale; dall’assolutezza del potere-
dovere del giudice di non applicare la legge ordinaria di sospetta costituziona-
lita, pena il pregiudizio della sua indipendenza; dalla compatibilita di un si-
stema di controllo accentrato con la possibilita di un controllo incidenter della
questione di costituzionalita, quando Pinvestitura della Corte costituzionale
non puo aversi (ad es. perché la questione di costituzionalita concerne un
provvedimento amministrativo),

A mio avviso la soluzione pii equilibrata & quella che induce a ritenere:




640 CAPITOLO TREDICESIMO

a) che il giudice adito ante causam possa solo concedere i provvedi-
menti d’urgenza previa disapplicazione della norma ordinaria illegittima, e non
invece provvedere direttamente alla rimessione alla Corte costituzionale o di-
sporte che sia il giudice della causa di merito ad effettuare la rimessione 7 -
mine [itis;

b) che in tale caso unico giudice competente a rimettere la questione di
legittimita ¢ il giudice innanzi al quale & instaurata la causa di merito:

¢) che in caso di richiesta in corso di causa, il giudice monocratico di
tribunale & competente sia ad emettere il provvedimento d’urgenza sia a solle-
vare la questione di costituzionalita.

5.5.10. La tutela dei c.d. diritti di liberta

Con I'espressione diritti di liberta ci si riferisce a quel complesso di diritti
fondamentali che hanno trovato diretto o indiretto riconoscimento soprattutto
nella Costituzione, i quali:

— quanto a struttura, sono caratterizzati dal fatto che il loro godimento
€ assicurato da obblighi negativi di #on fare gravanti su tutti o su alcuni mem-
bri della collettivita (e come tali mai suscettibili di attuazione tramite la tecnica
dell’esecuzione forzata stante I'infungibilita propria dell’obbligo di non fare e
il carattere preventivo-inibitorio che assume qualsiasi condanna a non fare):
ovvero, ove si tratti di liberta sostanziali, dal fatto che il loro godimento & as-
sicurato solo per il tramite di una obbligazione positiva di dare o di fare altrui,
molto spesso infungibile o di difficile surrogazione da parte di un terzo, diffi-
colta dovuta ad ostacoli di ordine quantitativo e qualitativo;

— quanto a funzione, hanno carattere non patrimoniale: cio significa che
tali diritti sono, per definizione, destinati a subire un pregiudizio irreparabile,
perché non suscettibile di risarcimento nella forma dell’equivalente monetario,
ove dovessero permanere in uno stato di insoddisfazione per tutto il tempo ne-
cessario per lo svolgimento del processo a cognizione piena.

La tutela offerta dal processo ordinario ai diritti di liberta & per defini-
zione inadeguata in quanto normalmente interviene solo dopo che la viola-
zione ¢ stata gia effettuata e continuata nel tempo: quindi per i diritti di liberta
la via ordinaria di tutela giurisdizionale &, o dovrebbe essere, la tutela som-
maria urgente, ovvero una tecnica che prevenga la violazione minacciata o in-
tervenga nell'immediatezza della violazione, in modo da impedirne la con-
tinuazione,

Restano da fare due rilievi conclusivi.

Proprio nel settore dei c.d. diritti di liberta la disciplina sostanziale,
quanto meno a livello di fonti scritte, & spesso estremamente lacunosa: cid
comporta la rimessione all'interprete del compito assai delicato della risolu-
zione degli eventuali conflitti sorti tra i vari diritti di liberta e quindi la indivi-
duazione dei limiti di ciascuna liberta in ragione della esigenza di assicurare il
godimento delle altre: si pensi ai conflitti tra liberta di iniziativa imprendito-
riale e liberta sindacale o diritto di sciopero; tra liberta di manifestazione del
pensiero e diritto alla riservatezza, all'immagine, al rispetto dell'identita perso-
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nale; fra diritto all’informazione e diritto ad informare; tra diritto alla soddi-
stazione dei bisogni primari e autonomia privata; ecc.

1l secondo rilievo consiste, poi, nella presa di coscienza della potenzialita
espansiva, senza limiti, del settore dei diritti fondamentali di liberti a seguito
del ruolo centrale assunto dalla persona nell’ambito del nostro ordinamento
(vedi art. 2 Cost.).

Tutto cio mette in evidenza la pericolosita della tutela giurisdizionale dei
diritti di liberta in un contesto in cui la legislazione sostanziale non individua
con chiarezza I'ambito effettivo di ciascuna liberta né quale sia il nucleo forte
della liberta altrui, non suscettibile di compressione.

Nonostante questa presa di coscienza, non pud essere esclusa o limitata
I'ammissibilitd del ricorso all’art. 700, poiché la pericolosita cui si accennava
concerne non solo la tutela sommaria, ma anche la cognizione piena (& certo
perd che l'estensione applicativa dell’art. 700 renderebbe opportuno un inter-
vento legislativo volto a tipicizzare il provvedimento a tutela dei diritti di li-
berta, sulla falsariga di quanto effettuato dall’art. 28 1. 300/70 riguardo alla li-
berta sindacale o dall’art. 44 d. lg. 286/1998 riguardo alle discriminazioni raz-
ziali, etniche ecc.).

6. La disciplina dei procedimenti cautelari in generale
6.1. PRrEMESSA

Sino all’emanazione della 1. 26 novembre 1990, n. 353 (Provvedimenti ur-
genti per il processo civile), legge entrata per questa parte in vigore il 1° gen-
naio 1993, la disciplina procedurale dei procedimenti cautelari era caratteriz-
zata da una situazione che non & eccessivo qualificare di vero e proprio caos
normativo. In particolare essa era carente perché inidonea a delineare una di-
sciplina del procedimento cautelare che — ferma restando la sua sommarieta —
fissasse poche, ma certe regole del gioco, quali soprattutto: la garanzia del giu-
dice naturale; il principio del contraddittorio; il coordinamento della misura
cautelare con la cognizione piena nel senso della costante prevalenza di que-
st’ultima; la garanzia del diritto di difesa del destinatario passivo della misura
cautelare, cio¢ la possibilita di provocarne un controllo immediato da parte di
un giudice diverso.

La situazione del nostro diritto positivo era caratterizzata dal proliferare
di modelli procedimentali diversi, quasi sempre dalla disciplina estremamente
lacunosa e come tale bisognosa di difficili integrazioni a livello ermeneutico.

In attesa di una riscrittura politica dell’intero settore dei contenuti tipici
¢ atipici dei provvedimenti sommari giustificati da ragioni di urgenza (cioe di
effettivita della tutela), la 1. 353/1990 ha dettato una disciplina unitaria del
procedimento cautelare in generale.

Seguendo la tecnica della novellazione I'art. 74 della 1. n. 353/1990 —
dopo aver disposto che le sezioni I, 11, III e IV (relative rispettivamente ai se-
questri, ai procedimenti di denuncia di nuova opera e di danno temuto, ai pro-




