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Il provvedimento d’'urgenza ex art. 700 € compatibile con I’'azione di
mero accertamento.
Annotazione all’ordinanza del Tribunale di Bari, sezione terza, 9
novembre 2012

di Antonio ROMANO
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1) Premessa

Particolarmente interessante ¢ il dibattito dottrinale e giurisprudenziale formatosi
circa I'ammissibilita o meno del provvedimento cautelare ex art. 700 c.p.c. in
caso di azione di mero accertamento, assolutamente indipendente da un’azione
di condanna.

Per comprendere pienamente i termini della questione & opportuno richiamare
alcuni concetti generali riguardanti la natura giuridica del provvedimento di
urgenza.

Dopo la riforma del 2005 (legge 80 del 2005) che ha inciso fortemente sul
processo cautelare, ilvprovvedimento ex art. 700 viene definito da autorevole
dottrina come un .provvedimento cautelare atipico, sussidiario, a strumentalita
attenuata e con effetti anticipatori.

E Atipico perché il"giudice ha ampia discrezionalita nella scelta del contenuto del
provvedimento (contenuto che non &, infatti, predeterminato dal legislatore);

e Sussidiario in-quanto il provvedimento cautelare ex art. 700 sara concesso
solamente nel caso in cui non sia possibile utilizzare, nel caso concreto, uno degli
altri procedimenti cautelari contenuti nel c.p.c. (ad es. i sequestri, I’ATP etc..);
con Effetti anticipatori perche la finalita del provvedimento cautelare ex art. 700
e quella di anticipare, seppur in via interinale e provvisoria, gli effetti
dell’eventuale decisione sul merito;

g,infine, a Strumentalita attenuata (novita rilevantissima contenuta nel 5°
comma dell’art. 669octies c.p.c. introdotto nel 2005) in quanto l'attivazione di un
giudizio di merito a cognizione piena € meramente eventuale e, in ogni caso, la
mancata attivazione del giudizio non fa venir meno gli effetti del provvedimento
cautelare.

I requisiti fondamentali che il giudice deve valutare per la concessione del
provvedimento d’urgenza sono il fumus boni iuris e il periculum in mora,
quest’ultimo concretizzato nel pregiudizio imminente e irreparabile del diritto
fatto valere.
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Fatte queste necessarie premesse, sull'ammissibilita o meno del provvedimento
cautelare in caso di azione di mero accertamento si sono formate due posizioni
dottrinali e giurisprudenziali diametralmente opposte.

2) La tesi classica dell'inammissibilita

La prima posizione conclude per I’ inammissibilita del provvedimento di urgenza
nel caso in cui la tutela richiesta dal ricorrente abbia ad oggetto il mero
accertamento dell’esistenza del diritto.

Le ragioni a sostegno della suddetta tesi sono:

a) Inconciliabilita logica tra il mero accertamento del diritto e la. natura
provvisoria del provvedimento cautelare;

b) Mancanza di interesse ad agire, principio processuale fondamentale, in capo al
ricorrente dal momento che, secondo i fautori di questa impostazione, il
provvedimento cautelare non sarebbe suscettibile di esecuzione forzata e che in
ogni caso sarebbe comunque privo di utilita giuridicamente apprezzabili.

In giurisprudenza queste posizioni sono state affermate in Pret. Roma, 11
aprile 1968, in Giust. civ., 1968, I, I, 545 ss.; Pret. Roma, 10 luglio 1976, in
Temi rom., 1977, 715 ss.; Pret. Roma, 11 aprile 1977, in Foro it., 1977, 1, 2376
s.; Pret. Firenze, 25 giugno 1985, in Foro it.,. 1986, I, 547 ss.; Pret. Roma, 14
agosto 1987, in Foro it., 1988, I, 2021, 2023; Pret. Milano, 15 febbraio 1990, in
Foro it., 1990, I, 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, I, 157; Trib. lPadova, 16 settembre 2004. In dottrina sono
avallate da Redenti.

3) La tesi recente dell’ammissibilita

Un secondo orientamento propende, invece, per I'ammissibilita della richiesta del
provvedimento cautelare ex art. 700, ricorrendone i presupposti previsti dalla
norma, anche in.caso di'azioni di mero accertamento precisando che:

a) non vi e-inconciliabilita logica perché ogni atto giurisdizionale (anche la
sentenza emessa al termine del primo grado nel processo ordinario di cognizione)
non assicura stabilita e certezza definitiva alla situazione giuridica accertata fino
a quando non si sia formato il giudicato.

b) anche se il provvedimento ex art. 700 c.p.c., in caso di tutela di mero
accertamento, non potra essere suscettibile di esecuzione forzata produrra una
serie di effetti “secondari” ma importanti quali I'eventuale risarcimento del danno
in caso di mancata osservanza della misura cautelare e le sanzioni penali ex art.
388 c.p.

¢) l'utilita giuridicamente apprezzabile - ed € questo il vero punto cruciale e
risolutivo — & sicuramente da individuarsi nell’eliminazione di quellincertezza
giuridica, riguardo l'esistenza e/o la titolarita del diritto, che comprime e limita il
modus agendi del soggetto ricorrente. Infatti, il timore di compiere atti illegittimi
preclude al titolare del diritto la possibilita di amministrare con efficacia i propri
interessi, evidenziando, in tal modo, un’ingiustificata limitazione con riferimento
al godimento e alla disponibilita di situazioni giuridiche soggettive tutelate
dall’ordinamento.
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Cosi, ad esempio, quando, proprio a causa dell’incertezza giuridica sull’esistenza
e la titolarita del diritto, si rinuncia a compiere determinati atti per evitare
comunque che, a seguito del comportamento tenuto, la controparte instauri un
contenzioso legale che potrebbe anche condurre ad un danno di immagine e/o a
maggiori difficolta nella contrattazione con i terzi tali da rendere addirittura
potenzialmente antieconomica |I'operazione.

Importantissimo e delicatissimo € dunque il ruolo del giudice cautelare che in
caso di tutela di mero accertamento dovra valutare, accanto al fumus_boni iuris e
al periculum in mora, anche I'utilita concreta giuridicamente apprezzabile che puo
derivare dal provvedimento anticipatorio contenente una decisione meramente
dichiarativa.

L'ammissibilita del provvedimento ex art. 700 anche in caso. di. azione di mero
accertamento € confermata in giurisprudenza da Pret. Genova, 16 dicembre
1975, in Foro it., 1976, I, 242; Pret. Bari, 9 giugno 1978, in Riv. giur. lav., 1978,
II, 664; Pret. Roma, 15 luglio 1986, in Dir. inf., 1986, 926 ss.; Pret. Roma, 15
novembre 1986, in Foro it., 1987, I, 973 ss.; Pret. Roma, ord., 11 marzo 1987,
in Riv. dir. proc., 1988, 885 ss.; Pret. Roma, 28 aprile 1987, in Foro it., 1988, I,
1357 ss.; Pret. Roma, 22 aprile 1988, in Temi rom.,. 1988, 144 ss.; Pret. Roma,
10 febbraio 1993, in Giur. it., 1994, I, 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.
In dottrina concludono per la compatibilita del provvedimento cautelare ex art.
700 con l'azione di mero accertamento Arieta, Montesano, Proto Pisani e
Tommaseo.

4) L'ordinanza de quo

L'ordinanza in commento & stata emessa dal tribunale di Bari, sez. III, il 09
novembre 2012, in sede di reclamo avverso l‘ordinanza del 02 maggio 2012 in
cui era stato-dichiarato inammissibile, per assenza di interesse ad agire del
ricorrente, il provvedimento ex art. 700 avente come contenuto I'annullamento
e/o la declaratoria di estinzione del diritto vantato dall’Agenzia del Demanio nei
confronti del ricorrente (si tratta chiaramente di azione di mero accertamento).

In realta pur non accogliendo il reclamo per assenza, nella fattispecie concreta, di
periculum in mora (essendo trascorsi diversi anni dalla notificazione delle
richieste di pagamento formulate dall’Agenzia per l’illegittima occupazione del
demanio marittimo) il Collegio barese svolge un’interessante ricostruzione
giuridica sul pit ampio tema riguardante il rapporto intercorrente tra l'azione di
mero accertamento e il provvedimento ex art. 700 c.p.c. .

Nell’'ordinanza vengono richiamate le diverse posizioni giurisprudenziali e ci si
sofferma particolarmente sul concetto di utilita giuridicamente apprezzabile.

Il Tribunale di Bari, partendo dall’analisi letterale dell’art. 700 c.p.c., riconosce
I'utilita giuridica del provvedimento cautelare nel rimuovere, seppur in via
temporanea ed interinale, quello stato di incertezza giuridica che ha come prima
conseguenza la difficolta, per timore di ripercussioni giuridiche, del titolare del
diritto di gestire al meglio i propri interessi. Naturalmente cido non esime il giudice
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dal valutare che tale situazione di incertezza sia causa di un pregiudizio
imminente e irreparabile sul diritto fatto valere.

A conferma della tesi della piena compatibilita tra I'azione di mero accertamento
e il provvedimento cautelare ex art. 700 c.p.c. il Giudice barese richiama la
disposizione contenuta nell’art. 388 del codice penale ritenuta applicabile anche
nel caso di mancata osservanza del provvedimento cautelare che anticipa gli
effetti di una sentenza dichiarativa.

5) Conclusioni

In conclusione, quindi, si deve sicuramente, nell’'ottica. di wuna. lettura
costituzionalmente orientata degli istituti contenuti nel c.p.cs ( alla luce dei
principi di effettivita della tutela giurisdizionale ex art. 24 Cost. e del giusto
processo ex art. 111 Cost.), condividere l'iter motivazionale cristallizzato nella
recente pronuncia del Tribunale di Bari superando definitivamente quelle
posizioni, in realta gia oggi minoritarie, che concludono per la non compatibilita
tra I'azione di mero accertamento e il provvedimento d’'urgenza ex art. 700 c.p.c.
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