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Tutela ex art. 700 c.p.c.. € possibile anche per le azioni di accertamento
Nota a Tribunale di Bari, sezione III, ordinanza del 9 novembre 2012

di Giuseppe Donato Nuzzo
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1. La massima

Nell’ambito della tutela cautelare urgente ex art. 700 c.p.c., appare possibile
assicurare temporaneamente e in via interinale |'accertamento, pur nei confini
strutturali della cautela e previa verifica 'dellimminenza e irreparabilita del
pregiudizio nella fattispecie concreta, rimuovendo Ilo stato d’incertezza
pregiudizievole che si manifesta nella-situazione di colui che, nel timore di
compiere un atto illegittimo, si-preclude la possibilita di gestire efficacemente i
propri interessi sostanziali.w E .vero che in sede cautelare non €& certamente
possibile ottenere la certezza propria del giudicato di merito, ma e altrettanto
vero che anche la pronuncia dichiarativa in funzione cautelare ha la sua utilita
tutte le volte in cui il-provvedimento d’urgenza serva a eliminare una situazione
giuridica d’incertezza, foriera di un pregiudizio imminente e irreparabile.

E questo il principio di diritto ricavabile dall’ordinanza del Tribunale di Bari che di
annota, nella_quale-viene affronta la vexata questio della compatibilita tra tutela
cautelare urgente ex art. 700 c.p.c. ed azioni di mero accertamento.

Le diverse soluzioni al problema fornite da dottrina e giurisprudenza nel corso
degli “anni passano attraverso [I|'analisi delle caratteristiche proprie dei
provvedimenti cautelari urgenti, con particolare riferimento alla strumentalita e
alla provvisorieta, nonché dalla valutazione circa la sussistenza di un effettivo
interesse/utilita perseguibile in concreto dal ricorrente con la misura cautelare
invocata.

Il Tribunale pugliese prende posizione tra i contrastanti orientamenti in materia,
optando per la tesi della piena ammissibilita del ricorso alla tutela cautelare
anche nell'ambito di procedimenti di natura dichiarativa o accertativa, seguendo
la via tracciata, seppur con accenti diversi, dalla dottrina assolutamente
maggioritaria. Una soluzione che, peraltro, sembra coerente con il principio di
atipicita ed effettivita della tutela giurisdizionale sancito dall’art. 24 della
Costituzione, che apre alla possibilita di esercitare tutti i rimendi che siano utili e
piu soddisfacenti a garantire, in concreto, piena tutela alle posizioni sostanziali
riconosciute dall’ordinamento giuridico.


http://lanuovaproceduracivile.com/wp-content/uploads/2013/06/bari_9_novembre_20121.pdf

2. Il caso

La decisione del Tribunale di Bari origina da un reclamo proposto avverso
I'ordinanza di inammissibile del ricorso presentato ai sensi dell’art. 700 c.p.c., con
il quale era stato richiesto di disporre l'annullamento e/o declaratoria di
estinzione del diritto vantato dall’Agenzia del Demanio ovvero in subordine la
sospensione delle note anzidette e del procedimento di iscrizione in itinere. In
particolare, il giudice di prima istanza riteneva non sussistente un interesse ad un
provvedimento ex art. 700 c.p.c. di mero accertamento dell’estinzione del diritto,
lamentando altresi |'assenza del periculum in mora. Radicatosi il contraddittorio,
la reclamata chiedeva il rigetto del reclamo perché infondato in fatto e in diritto.

3. Strumentalita e provvisorieta

L'art. 700 c.p.c. individua le condizioni e i presupposti per la concessione delle
misure cautelari urgenti, individuando le caratteristiche tipiche dell’istituto in
esame, prime tra tutte quelle della strumentalita.e della provvisorieta, proprie di
tutti i provvedimenti cautelari.

La strumentalita individua il rapporto di coordinazione che deve necessariamente
sussistere tra la misura cautelare invocata e la sentenza di merito, cioe il giudizio
di cognizione (o di esecuzione) da instaurare o-gia instaurato (TOMMASEOQ). Tale
caratteristica € compendiata dall’art. 700 c.p.c., nella parte in cui fa riferimento
al “timore di un pregiudizio durante il tempo occorrente per far valere il diritto in
via ordinaria”, nonché dalla richiesta della “idoneita della misura cautelare ad
assicurare gli effetti della decisione sul merito”.

Quanto alla provvisorieta, ‘essa si riscontra nella circostanza che il provvedimento
d’'urgenza, in quanto provvedimento a cognizione sommaria, € destinato ad
essere sostituito dal provvedimento a cognizione piena al quale ¢
strumentalmente collegato. Obiettivo dei provvedimenti in esame infatti & quello
di “assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito”.

Le misure cautelari urgenti ex art. 700 c.p.c., in definitiva, sono dirette ad
assicurare provvisoriamente gli effetti della successiva decisione di merito, al fine
di impedire che la futura pronuncia del giudice possa restare pregiudicata dal
tempo necessario ad ottenerla. Tali misure, pertanto, hanno carattere accessorio
e precario rispetto alla decisione di merito (cfr. Cass. civ. n. 1089/1995).

La portata dei due requisiti in esame €& stata riconsiderata da dottrina e
giurisprudenza alla luce di quanto previsto dall’art. 669-octies c.p.c., come
modificato dalla legge n. 80/2005, con particolare riferimento ai provvedimenti
cautelari a carattere anticipario.

Infatti, il comma 6 dell’articolo citato dispone che, in caso di provvedimento
emesso ante causam, ciascuna delle parti ha la facolta (non piu I'obbligo) di
iniziare il giudizio di merito, tra gli altri casi, quando l'ordinanza di accoglimento
del giudice abbia ad oggetto provvedimenti d'urgenza emessi ai sensi dell’art.
700 e, piu in generale, tutti i provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli
effetti della sentenza di merito previsti dal codice civile o da leggi speciali. Ne
consegue che, in tali casi, i provvedimenti cautelari urgenti conservano la loro
efficacia anche in caso di mancata proposizione del giudizio di merito. Il comma 8
dell’art. 669-octies, inoltre, con riferimento ai provvedimenti emessi nel corso del



giudizio di merito, dispone che i provvedimenti urgenti conservano altresi la loro
efficacia anche in caso di estinzione dell’istaurato giudizio di merito anche quando
la relativa domanda €& stata proposta in corso di causa.

4. La portata dei due requisiti dopo la legge n. 80/2005

Alla luce delle nuove disposizioni appena richiamate, dunque, sembrerebbe non
potersi piu parlare di carattere strumentale e provvisorio delle misure cautelari
urgenti ex art. 700 c.p.c.. In realta, anche se l'instaurazione del giudizio.di merito
e solo facoltativa e l'eventuale estinzione dello stesso non si riflette piu
sull’efficacia delle misure cautelari in esame, pur tuttavia non & possibile
prescindere dai requisiti della provvisorieta, né tanto meno<«dal~rapporto di
strumentalita che inevitabilmente lega i provvedimenti d'urgenza.al giudizio di
merito. Seppur con una portata attenuata rispetto alla disciplina previgente, la
strumentalita e la provvisorieta rimangono elementi fondanti delle misure urgenti
e, insieme alle altre caratteristiche della residualita e aticipita ed ai presupposti
del fumus e del periculum, contribuiscono a delineare ammissibilita, contenuto e
ambito di applicazione dei provvedimenti in esame.

Come ha evidenziato autorevole dottrina « (MANDRIOLI), il collegamento
strumentale tra giudizio cautelare e giudizio di_merito rimane un elemento
imprescindibile anche con riferimento alle misure urgenti, comprese quelle a
contenuto c.d. anticipatorio, cioe idonee ad anticipare il contenuto e gli effetti
della decisione sul merito: il provvedimento cautelare, pur mirando ad anticipare
gli effetti della tutela in via ordinaria, non puo, per sua stessa natura, sostituirsi
ad essa.

Sulle medesime posizioni si € mossa. la giurisprudenza maggioritaria, precisando
che, in ogni caso, il carattere anticipatorio va sempre letto in quell’ottica, che e
propria della tutela cautelare, di idoneita ad assicurare provvisoriamente la tutela
che si otterrebbe con I'emissione del provvedimento di merito: l'attenuazione del
nesso di strumentalita. necessaria ed il venir meno della necessaria fase di
merito, per effetto della riforma, non elimina certo la possibilita che venga
instaurato un processo di cognizione avente ad oggetto la domanda, con la
conseguente ~necessita, per chi invoca la tutela cautelare, di indicare
specificamente I'azione di merito cui il ricorso € strumentale (cfr. Trib. Torino, 7-
5-2007; . Trib. Bari, 21-9-2007). Quanto alla provvisorieta, essa rimane una
caratteristica sostanziale della misura d’urgenza, come emerge chiaramente sia
dal regime di reclamabilita dei provvedimenti cautelari, previsto dalla disciplina
cautelare uniforme, sia dalla generale inidoneita al passaggio in giudicato dei
provvedimenti in esame, destinati pur sempre ad essere sostituiti dalla sentenza
sul. merito o, comunque, ad essere sostituiti, in tutto o in parte, da un
provvedimento di carattere opposto.

5. La compatibilita tra tutela cautelare urgente e azioni di accertamento

Le caratteristiche della strumentalita e della provvisorieta, lette alla luce dei
principi di effettivita della tutela giurisdizionale e del giusto processo ex artt. 24 e
111 della Costituzione, hanno fornito le coordinate necessarie a dirimere il
contrasto intorno alla possibilita di ottenere misure cautelari urgenti al fine di



garantire la fruttuosita di azioni non di condanna, ma di natura meramente
dichiarativa o costitutiva.

a. Tesi negativa

Limitando l'analisi alle azioni di accertamento o dichiarative, oggetto della
sentenza in commento, va segnalato l'orientamento contrario all’ammissibilita
della tutela urgente, secondo cui & da escludersi che possa attribuirsi alla tutela
cautelare di mero accertamento una qualche utilita funzionale, dal momento che
oggetto della stessa sarebbe “/a anticipazione probabilistica della esistenza del
diritto, allo scopo di tutelare l'esigenza dell’istante a non sbagliare, motivata dalla
incertezza di un rapporto per difetto della legge o del contratto.~Che € cosa
diversa dal bene rappresentato dalla certezza del rapporto giuridico, conseguibile
unicamente con la sentenza di mero accertamento”’.

Secondo i sostenitori della tesi in esame, dunque, emergerebbe un’inconciliabilita
di fondo tra il mero accertamento del diritto e da natura provvisoria del
provvedimento cautelare. Difetterebbe altresi |'interesse ad agire in via cautelare
urgente, atteso che la misura cautelare invocata, per sua natura caratterizzata
dalla sommarieta e provvisorieta della cognizione, non sembra poter essere
strumentale alla tutela del bene della vita (la certezza circa l'esistenza di un
diritto) oggetto dell’azione di mero accertamento, considerato che, peraltro, la
misura cautelare non sarebbe suscettibile divesecuzione forzata e risulterebbe
dunque priva di utilita giuridicamente apprezzabile.

b. Tesi positiva

In senso contrario, la dottrina maggioritaria (PROTOPISANI-TARZIA-TOMMASEO)
ritiene ammissibile il ricorso alla tutela cautelare, nell’ipotesi in cui l'azione di
mero accertamento venga proposta unitamente ad una domanda accessoria di
condanna. In questeipotesi, infatti, il provvedimento anticipera non tanto gli
effetti della sentenza’ di ‘mero accertamento, quanto piuttosto gli effetti della
condanna accessoria €, pertanto, nessun dubbio potrebbe sollevarsi intorno alla
sua ammissibilita. “A titolo esemplificativo, si pensi all’azione di nullita del
contratto proposta cumulativamente all’azione di condanna alla restituzione di
quanto prestatoin esecuzione del contratto.

Maggiori problemi sorgono laddove il richiesto provvedimento d’'urgenza abbia
comeunico oggetto il mero accertamento del diritto e non sia comunque
finalizzato a una condanna accessoria. Anche su questo punto, tuttavia, la
dottrina (TOMMASEOQO) e la giurisprudenza piu recente hanno adottato un
orientamento di segno positivo.

Si‘e osservato, in particolare, che l'interesse perseguito con |'esercizio dell’azione
di mero accertamento - la certezza circa |'esistenza di un diritto - non pud
trovare soddisfacimento attraverso un provvedimento d'urgenza, caratterizzato

! Cfr. in termini Pret. Roma, 11 aprile 1968, in Giust. civ., 1968, |, |, 545 ss.; Pret. Roma, 10 luglio 1976, in Temi rom., 1977,
715 ss.; Pret. Roma, 11 aprile 1977, in Foro it., 1977, |, 2376 s.; Pret. Firenze, 25 giugno 1985, in Foro it., 1986, |, 547 ss.;
Pret. Roma, 14 agosto 1987, in Foro it., 1988, I, 2021, 2023; Pret. Milano, 15 febbraio 1990, in Foro it., 1990, |, 1746 ss.;
Trib. Milano, 21 settembre 1994, in Giur. it., 1995, II, 396 ss.; Trib. Bergamo, 8 luglio 1996, in Not. giur. lav., 1996, 616;
App. Torino, 9 giugno 2000, in Dir. ind., 2002, 276 ss.; Trib. Milano, 30 settembre 2003, in Foro pad., 2004, |, 157; Trib.
Padova, 16 settembre 2004.



per sua natura dalla sommarieta della cognizione e, quindi, dall'impossibilita di
costituire fonte di certezza. Tuttavia, cid non consente di escludere a priori la
possibilita per il giudice di intervenire, in specifici casi, con provvedimenti
finalizzati a impedire che la tutela ottenibile con la sentenza dichiarativa sia
frustata nelle more del giudizio®>. Si pensi a quei provvedimenti cautelari a
carattere inibitorio e con funzione preventiva, diretti a impedire il protrarsi di
situazioni e comportamenti che paiono lesivi del diritto, che saranno poi oggetto
di accertamento, ma la cui esistenza e valutata in termini di probabilita (cfr. Pret.
Roma, 28-4-1987; Pret. Trieste, 25-2-1998).

Elemento centrale per la soluzione positiva della questione in esame € dato
dall’individuazione dell'interesse ad agire in via cautelare al fine di ottenere il
bene/utilita (rapporto di strumentalita), ravvisabile nella eliminazione dello stato
di incertezza riguardo l'esistenza e/o titolarita della situazione giuridica tutelata
dall’ordinamento, che pregiudica il modus agendi del soggetto interessato il
quale, nel timore di compiere un atto illegittimo, si preclude la possibilita di
gestire efficacemente i propri interessi sostanziali.

Da questa angolazione prospettica, assume rilievo fondamentale il ruolo del
giudice, chiamato a valutare, oltre alla sussistenza dei requisiti richiesti per la
concessione della misura cautelare urgente;, anche lI'esistenza della utilita
concreta giuridicamente apprezzabile che il ricorrente pu0 ottenere dal
provvedimento anticipatorio della decisione di mero accertamento.

6. La soluzione adottata dal Tribunale di Bari

Seguendo le indicazioni fornite 'dalla dottrina sopra richiamata e dalla
giurisprudenza?, il Tribunale di Bari* ha optato per la tesi positiva, non ravvisando
elementi ostativi per affermare la perfetta coerenza tra tutela cautelare urgente e
tutela di mero accertamento.

Osserva il Giudice barese che dal tenore letterale dell’art. 700 c.p.c. non sono
rinvenibili limiti in tal'senso. Sicché appare possibile assicurare temporaneamente
e in via interinale I'accertamento, pur nei confini strutturali della cautela e previa
verifica dell'imminenzaed irreparabilita del pregiudizio nella fattispecie concreta,
rimuovendo lo'stato di incertezza pregiudizievole che si manifesta nella situazione
di colui che, nel timore di compiere un atto illegittimo, si preclude la possibilita di
gestire efficacemente i propri interessi sostanziali.

E vero.che in sede cautelare non € certamente possibile ottenere la certezza
propria. del giudicato di merito, ma e altrettanto vero che anche la pronuncia
dichiarativa con funzione cautelare ha la sua utilita tutte le volte in cui il

%.PROTO PISANI, I provvedimenti d’urgenza. Appunti sulla giustizia civile, Bari, 1982, p. 393.

® Cfr. Pret. Genova, 16 dicembre 1975, in Foro it., 1976, |, 242; Pret. Bari, 9 giugno 1978, in Riv. giur. lav., 1978, Il, 664;
Pret. Roma, 15 luglio 1986, in Dir. inf., 1986, 926 ss.; Pret. Roma, 15 novembre 1986, in Foro it., 1987, 1, 973 ss.;

Pret. Roma, ord., 11 marzo 1987, in Riv. dir. proc., 1988, 885 ss.; Pret. Roma, 28 aprile 1987, in Foro it., 1988, |, 1357 ss.;
Pret. Roma, 22 aprile 1988, in Temi rom., 1988, 144 ss.; Pret. Roma, 12 febbraio 1993, in Giur. it., 1994, |, 2, 1170; Trib.
Verona, 23 dicembre 1993, in Gius, 1994, 13, 185 ss.; Trib. Napoli, 8 novembre 1996, in Giur. dir. ind., 1997, 193 ss.; Trib.
Roma, 2 marzo 2000, in Il lav. nella giur., 2001, 773; Trib. Gorizia, 25 giugno 2001, in Il lav. nella giur., 2002, 67; Trib.
Napoli, 7 gennaio 2002, in Giur. merito, 2002, 990; Trib. Rossano, 3 aprile 2007; Trib. Benevento, 15 maggio 2007; Trib.
Cagliari, 30 gennaio 2008; Trib. Perugia, 16 marzo 2008.

* Tribunale di Bari, sezione terza, ordinanza del 9.11.2012, in La Nuova Procedura Civile, 3, 2013, con nota di ROMANO.
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provvedimento d’urgenza serva ad eliminare una situazione giuridica
d’incertezza, foriera di un pregiudizio imminente ed irreparabile®.

Secondo il Tribunale pugliese, il provvedimento d’'urgenza, cosi come
interpretato, contiene un accertamento che, seppur sommario e
provvisorio, € idoneo a costituire un rafforzamento del diritto
riconosciuto, capace di fornire alle parti delle regole di condotta per il
futuro: “allo stato di incertezza pregiudizievole in cui versa colui che, temendo di
compiere atti illegittimi, autolimita l’efficace amministrazione dei propri interessi,
e di rimedio I'accertamento provvisorio contenuto nel provvedimenta dichiarativo
d’urgenza, di cui la parte di avvale come una norma agendi a cui uniformare il
proprio comportamento,; esso ha, dunque, un effetto compulsorio indiretto della
volonta del destinatario dello stesso, anche in ragione dell’applicazione della
norma penale di cui all’art. 388 c.p., correlata al mancato rispette di un ordine
del giudice contenuto in un provvedimento giudiziale”.

Per ulteriori approfondimenti in Dottrina:

PROTO PISANI, I provvedimenti d’urgenza. Appunti sulla giustizia civile, Bari,
1982, p. 393;

TOMMASEO, Provvedimenti d’'urgenza, in Enciclopedia del diritto, XXXVII, Milano,
1988, p. 859;

VIOLA (a cura di), Codice di procedura civile, Schema dell'iter procedimentale -
Approfondimento di dottrina e giurisprudenza - Formulario, sub art. 700, Cedam,
2013;

VULLO, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., in I provvedimenti sommari
e speciali: i provvedimenti cautelari, a cura di Chiarloni-Consolo, Torino, 2005, p.
1321 ss.

> Pret. Roma 28 aprile 1987 e Pret. Roma 27 marzo 1992, in Societa, 1992, 8, 1123 ss.



