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Cenni sulla riforma al processo cautelare, con particolare riferimento alla “strumentalità attenuata”
La riforma introdotta con la L. n. 80/2005, in tema di procedimento cautelare,  ha seguito la strada già tracciata dagli artt. 23 e 24 del D.L.vo n. 5/2003, in tema di procedimento cautelare societario. Le modifiche del cpc seguono, infatti, le disposizioni già trascritte in tali articoli, e taluni problemi interpretativi sono stati risolti guardando al processo cautelare societario.
Passando in rassegna le modificazioni apportate, le stesse riguardano:
- attenuazione del vincolo strumentale fra provvedimento cautelare e giudizio di merito (art. 669-octies, commi VI, VII, VIII, cpc). Tale aspetto, invero, il più rilevante della novella, merita un approfondimento, su cui tornerò fra breve;

- l’ammissibilità della tutela cautelare anche se è prevista la competenza di arbitri non rituali (art. 669 quinquies cpc);

- ampliamento dell’accertamento tecnico preventivo  669/1 e 2 cpc, il quale rimane di competenza del presidente del Tribunale e non del singolo giudice monocratico. Ora, l’accertamento può comprendere anche valutazioni in ordine alle cause e ai danni relativi all’oggetto della verifica, laddove prima si poteva solo “fotografare” lo stato attuale dei luoghi. E’ stato poi inserito l’istituto della consulenza tecnica preventiva ai fini della composizione della lite, con l’art. 669-bis cpc (di competenza del giudice monocratico). Tali istituti, invero non strettamente cautelari, hanno un evidente scopo deflattivo e servono ad evitare l’instaurazione di un giudizio, ove la contesa riguardi la quantificazione di danni o di crediti.
- modifica in tema di reclamo (art. 669-terdecies cpc).

A tale ultimo riguardo, è stato innanzitutto previsto l’ampliamento del termine per proporre reclamo: da 10 a 15 giorni dalla pronuncia in udienza ovvero dalla comunicazione o dalla notificazione se anteriore. In tal modo, si è quindi chiarito quale debba essere il termine a quo per proporre il reclamo, non recependo l’orientamento delle SU n. 3670/1997, per le quali, invece, solo la notifica con l’uff.giud. era idonea a far decorrere il termine. Si ritiene, quindi, che anche la c.d. “presa visione” possa essere sufficiente per fare decorrere il termine.

La norma citata ha, poi, previsto la reclamabilità dei provvedimenti anche di rigetto dell’istanza cautelare (con ciò recependo la sentenza della Corte Cost. n. 253/1994); ha previsto poteri istruttori al Collegio; ha chiarito la natura devolutiva del reclamo, nel senso che il Collegio non deve decidere nei limiti dei motivi dedotti, ma può e deve riesaminare l’intera vicenda; ha previsto il divieto di rimessione al primo giudice. Ha, infine, chiarito i rapporti fra modifica e reclamo: le circostanze sopravvenute che giustificherebbero la richiesta di revoca o modifica del provvedimento devono essere dedotte in davanti al Collegio, se è stato già proposto il reclamo, ovvero  se è pendente il termine per proporlo. 

Particolare rilievo merito la novità in materia di esecuzione: è stata infatti introdotta la reclamabilità anche per le ordinanze, in tema di sospensione dell’esecuzione, ex artt. 615/2 e 619 cpc, nonché in tema di sospensione dell’efficacia esecutiva del titolo. Si possono quindi verificare reclami contro i provvedimenti del giudice di pace, al quale, è stata loro attribuita  la potestà cautelare di sospendere l’efficacia esecutiva del titolo, in sede di opposizione a precetto (v. art. 615 I c cpc). Deve poi ritenersi reclamabile anche l’ordinanza di sospensione della distribuzione della somma, ex art. 512 cpc 
Tornando alla modifica del vincolo strumentale fra cautela e merito, va ricordato che, fino alla riforma introdotta dalla L. n. 35/2005, per dottrina e giurisprudenza pacifiche, i provvedimenti cautelari erano caratterizzati dalla strumentalità e provvisorietà. Più in particolare, il provvedimento cautelare era strumentale, perché funzionalizzato ad un provvedimento definitivo del quale doveva assicurare la fruttuosità pratica, anticipandone gli effetti; e provvisorio, perché destinato ad essere sostituito dalla sentenza che definitiva il giudizio di merito.
Adesso, tale vincolo è stato attenuato, secondo quanto disposto dagli ultimi tre commi dell’art. 669-octies cpc, il quale, sulla falsa riga di quanto stabilito dall’art. 23 D.L.vo sul processo cautelare societario,  stabilisce:
VI c. le disposizioni di cui al presente articolo e al primo comma dell’art. 669-novies cpc (sull’inefficacia del provvedimento cautelare se non è stato iniziato nel termine il giudizio di merito, ovvero se si estingue) non si applicano ai provvedimenti di  urgenza emessi ai sensi dell’art. 700 e agli altri provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito, previsti dal codice civile o da leggi speciali, nonché ai provvedimenti emessi a seguito di denunzia di nuova opera e di danno temuto ai sensi dell’art. 688, ma ciascuna parte può iniziare il giudizio di merito.
VII c. l’estinzione del giudizio di merito non determina l’inefficacia dei provvedimenti di cui al primo comma, anche quando la relativa domanda è stata proposta in corso di causa.
VIII c. L'autorità del provvedimento cautelare non è invocabile in un diverso processo.

A tale articolo va poi aggiunto quanto disposto dall’art. 703 cpc in materia di giudizio possessorio, il quale stabilisce:

Se richiesto da una delle parti, entro il termine perentorio di sessanta giorni decorrente dalla comunicazione del provvedimento che ha deciso sul reclamo ovvero, in difetto, del provvedimento di cui al terzo comma, il giudice fissa dinanzi a sé l'udienza per la prosecuzione del giudizio di merito. 
In tali casi, pertanto, il provvedimento cautelare acquista stabilità a prescindere dalle sorti di un giudizio di merito.
Tale novità deve essere accolta con molto favore dagli operatori del diritto, in quanto, nei casi in cui l’interesse del ricorrente viene soddisfatto dal provvedimento cautelare, con il quale sono anche liquidate le spese processuali,  sarebbe un inutile aggravio di costi processuali iniziare un giudizio solo per la conferma del provvedimento cautelare.

D’altra parte, il provvedimento cautelare, sottoposto anche al vaglio del Collegio in sede di reclamo, assume una sua affidabilità, e appare idoneo a regolare l’assetto degli interessi in gioco, ed, in definitiva, a dare una risposta di giustizia non propriamente sommaria.

I casi in cui ciò accadrà saranno, verosimilmente, i provvedimenti possessori (nella prassi, raramente la sentenza di merito aggiungeva qualcosa al provvedimento che chiudeva la fase sommaria), o per i provvedimenti di denuncia di danno temuto (si pensi ai frequenti ricorsi per infiltrazioni di umidità: in tali casi, poco aggiungerebbe la sentenza di merito al provvedimento cautelare che ordina l’esecuzione dei lavori urgenti e il ripristino dell’immobile). D’altra parte, qualora la parte volesse ottenere un ulteriore risarcimento (ad es. per i danni da perdita del valore locativo di un immobile), potrà iniziare il giudizio di merito, ma senza esservi costretto, come in precedenza, per la semplice conferma del provvedimento cautelare.
Diversamente deve dirsi per il provvedimento di denuncia di nuova opera, con il quale l’unico rimedio cautelare ottenibile è il desistat, cioè la sospensione dei lavori, soprattutto nei casi in cui l’opera che si denuncia come illegittima sia in stato di avanzata costruzione. È verosimile che, in tali casi, il ricorrente inizierà il giudizio di merito per ottenere la demolizione e il ripristino dello stato dei luoghi; oltre che per ottenere la restituzione dell’eventuale cauzione imposta.

Ma fuori dei casi espressamente elencati, sorge il problema di individuare i provvedimenti cautelari anticipatori  e conservativi (o non anticipatori), a seconda che gli effetti del provvedimento cautelare sopravvivano o meno qualora il giudizio di merito non sia instaurato o si estingua.

A tale riguardo, si è osservato che sarebbe stato opportuno individuare dei criteri specifici per distinguere le due figure e non rimandare ad un criterio meramente teorico.

Ad ogni modo, la dottrina individua i provvedimenti anticipatori in quelli  che, pur avendo un contenuto diverso dalla decisione di merito, ottengano un risultato pratico equivalente, anticipandone gli effetti.
Ad es. 

1- i provvedimenti sospensivi (in materia condominiale, anche se in questo caso, la sospensione sarà sempre endoprocessuale);

2 - l’inibitoria dell’uso della clausole abusive, prevista dall’art. 1469-sexies II c cc, nelle controversie promosse dalla associazioni dei consumatori, dei professionisti o delle camere di commercio contro il professionista  o l’associazione dei professionisti che utilizzi tali clausole;

3 - l’inibitoria concessa a tutela dei diritti della proprietà industriale (art. 131 D.L.vo n. 30/2005, che richiama le norme del cpc in materia cautelare);

4 - il provvedimento di reintegra del lavoratore licenziato nel posto di lavoro, ex art. 18 Statuto dei Lavoratori (L. n. 300/1970);
5 - il provvedimento di rettifica della legge sulla stampa (art. 8 c. 5 L. n. 47/1948).
Volendo, poi, ricordare alcuni casi di provvedimenti anticipatori non previsti dalla legge,  ma che ricorrono di frequente nella pratica giudiziaria,  basta ricordare, ad es., i provvedimenti anticipatori di rilascio di immobili detenuti senza titolo (a condizione che ricorra l’urgenza di riottenere la disponibilità dell’immobile), ovvero, provvedimenti con cui si chiede l’esecuzione in forma specifica del contratto di appalto, senza risoluzione del contratto, per eliminare vizi costruttivi, ecc.. 

Anche in tali ipotesi, il ricorrente ottiene, in sede cautelare, il medesimo risultato pratico che potrebbe ottenere con una sentenza  a conclusione di un giudizio di merito.

Tuttavia, anche per i provvedimenti anticipatori, sarà comunque necessario indicare, in seno al ricorso, il tipo di domanda che si dovrebbe proporre nell’eventuale giudizio di merito; e ciò ai fini di:

individuare la giurisdizione e la competenza del giudice adito;

accertare il rapporto di strumentalità fra cautela e merito (ad es. se il ricorrente intende chiedere solo il risarcimento del danno per equivalente e non in forma specifica, non potrà riconoscersi  né la sospensione, né l’adozione dei provvedimenti urgenti in tema di danno tenuto).

Sono invece provvedimenti di carattere conservativo:

il sequestro conservativo (art. 671 cpc);

il sequestro giudiziario (art. 670 cpc);

il sequestro a tutela della proprietà industriale (art.129 28 D.L.vo n. 30/2005).
Si tratta di provvedimenti che creano un vincolo d’indisponibilità temporanea del bene, ancorata logicamente ad una decisione nel merito.

Problemi applicativi:
è necessario che il giudice precisi la natura conservativa o anticipatoria del provvedimento cautelare?

La questione non è teorica, se solo si pensa ai risvolti pratici che la specificazione possa avere: nel provvedimento conservativo, il giudice non liquida le spese processuali, e fissa il termine perentorio per l’inizio del giudizio di merito 

La risposta è sì. La parte ha diritto che il giudice si pronunci sulla natura del provvedimento, ma, si è osservato che la sua valutazione non possa essere ritenuta vincolante. L’ultima parola spetterà al giudice che dovrà statuire sull’inefficacia del provvedimento.
E se il giudice sbaglia? Se, ad es., in un provvedimento conservativo il giudice liquida le spese e non fissa il termine per il giudizio di merito? La sanzione sarebbe la perdita di efficacia del provvedimento! Probabilmente, la soluzione più corretta è quella di adire il giudice del reclamo, e chiedere eventualmente la sospensione del termine per iniziare il giudizio di merito. Altri hanno invece proposto, in alternativa, la richiesta di rimessione in termini da proporre davanti al giudice del merito, per l’eventuale tardività della domanda.

Rapporti con il giudizio di merito:

L’art. 669-ocites VI c cpc, stabilisce che “ciascuna parte può iniziare il giudizio di merito”.

Nessun problema si crea per il ricorrente che diventi attore: in entrambe le fasi avrà la stessa posizione processuale.

Qualche problema potrebbe porsi per il caso in cui il resistente soccombente adisca il giudice di merito per far dichiarare l’infondatezza del diritto e la conseguente inefficacia del provvedimento (art. 669-novies III c cpc): in questo caso il resistente che era convenuto nella fase cautelare diventa formalmente attore. Come distribuire l’onere della prova in tale giudizio?

In assenza di una norma che, come l’art. 645 cpc in tema di opposizione a decreto ingiuntivo, che configuri la citazione solo come atto d’impulso processuale contro il decreto ingiuntivo, taluni autori sostengono che si sarebbe in presenza di una vocativo in ius priva di editio ationis, cioè della indicazione di una propria domanda.

Tuttavia, tenendo in debito conto il rapporto di strumentalità fra cautela e merito, deve invece ritenersi che, nel giudizio di merito non possa mutarsi la posizione della parti. Pertanto, poiché la domanda è stata comunque formulata dal ricorrente in sede cautelare, il resistente che diventi formalmente attore nel giudizio di merito, si può limitare a richiamare la domanda del ricorrente, chiedendone il rigetto, e per l’effetto, la dichiarazione d’inefficacia del provvedimento cautelare. Di conseguenza, il convenuto, attore in senso sostanziale, dovrà provare il fondamento della propria domanda inizialmente formulata in sede cautelare, mentre l’attore, convenuto sostanziale, dovrà provare i fatti impeditivi o estintivi del diritto reclamato (art. 2697 cc).

Se, infine, il giudizio di merito non viene instaurato da alcuna delle parti, il provvedimento cautelare acquisterà stabilità. 

A tale riguardo, si ritiene applicabile analogicamente il disposto dell’art. 310 cpc in tema di estinzione del giudizio, per il quale, le prove raccolte nel giudizio estinto, e quindi nel fase cautelare, sono valutate liberamente dal giudice a norma dell’articolo 116 II c cp (prove atipiche).

D’altra parte, che non si possa in alcun modo parlare di efficacia di giudicato, né formale (art. 324 cpc), né sostanziale (art. 2909 cc) del provvedimento cautelare, che non sia seguito dal giudizio di merito, si ricava espressamente dall’ultimo comma dell’art. 669-octies cpc, il quale stabilisce che “l’autorità del provvedimento cautelare non è invocabile in un diverso processo”. Ciò comporta che potrà sempre applicarsi lo ius superveniens, le dichiarazioni d’illegittimità costituzionale.
Quindi, si potrà parlare di perdurante efficacia provvisoria del provvedimento  cautelare, il quale rimane efficace fino a quando e se verrà messo in discussione in un giudizio di merito.

Il regime delle spese nei provvedimenti anticipatori ante causam.

Mentre nessuna modifica è stata apportata a quella norma che prevede l’obbligo di statuire sulle spese, in caso di rigetto della domanda cautelare (art. 669-septies cpc), nulla è stato detto in ordine alla spese in caso di accoglimento del ricorso cautelare.

La dottrina è pacifica nel ritenere applicabile per analogia l’art. 23  II c D.L.vo n. 50/2003, in tema di processo cautelare societario, per il quale  il giudice designato provvede, in ogni caso, sulle spese di procedimento a norma dell’art. 91 e ss cpc”.
D’altra parte, ciò è conforme al principio per cui il giudice deve sempre statuire sulle spese, in tutti i casi in cui si pronunci su un contenzioso con un provvedimento idoneo a definire il procedimento, anche se reso in forma diversa di sentenza.

La statuizione sulle spese sarà, poi, immediatamente esecutiva e opponibile secondo quanto disposto dall’art. 669-septies cpc, il quale richiama l’art. 645 cpc, relativo all’opposizione a decreto ingiuntivo, proponibile, però,  nel termine di giorni venti dal provvedimento. 
Dott.ssa Giuliana Sammartino 
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