ìQUESTIONI GIURIDICHE

1) In riferimento all’udienza n.2: Danni da infortunistica stradale.

La dottrina legislativa in materia di danno alla persona è applicabile a tutte quelle situazioni in cui la lesione dell’integrità psicofisica di un individuo deriva da fatto ingiusto altrui a seguito di incidenti stradali.

Il sinistro rientra, appunto, in quelle situazioni extra contrattuali che possono essere fonti di danno.

Il d.lgs. 209/2005 ha modificato in maniera sostanziale la disciplina relativa alle procedure liquidative volte ad ottenere il risarcimento del danno a seguito di sinistri causati dalla circolazione di veicoli o natanti.

Generalmente, un incidente stradale genera due tipi di danno: il danno materiale, che è quello cagionato dai veicoli coinvolti nel sinistro (a cui si ricollega il danno patrimoniale) e il danno biologico, relativo alla lesione dell’integrità psico-fisica della persona.

Anche per il settore dei sinistri stradali è previstoli sistema risarcitorio dei danni, distinguendo due categorie: 

· DANNO PATRIMONIALE = si articola nelle due sotto-voci del danno emergente e del lucro cessante ed è risarcibile ex art.2043 c.c.
· DANNO NON PATRIMONIALE = si articola in un sottosistema composto: dal danno biologico in senso stretto, dal danno psichico, dal danno esistenziale e dal danno morale soggettivo ed è risarcibile in base al combinato disposto degli art.2043-2059 c.c.

Nel caso di specie, il convenuto, l’avv. Rossi, con apposito ricorso al tribunale di Salerno, conviene in giudizio la sig.ra Caia (conduttrice dell’autovettura) il sig. Tizio (proprietario dell’autovettura) e la Nuova Tirrena Ass.ni S.p.A. (compagnia assicuratrice rc auto), dichiarando:

· L’esclusiva responsabilità della sig.ra Caia nella causazione del sinistro de quo,


Chiedendo:

· La condanna della Nuova Tirrena Ass.ni S.p.A. e della sig.ra Caia all’integrale risarcimento di tutti i danni sofferti dall’avvocato Rossi e consistenti nel danno biologico, nel danno da invalidità temporanea assoluta e relativa, nel danno morale per un ammontare complessivo di € 25.000,00 o nella maggior o minor somma che potrà essere accertata anche a mezzo C.T.U.

Dal sistema tabellare risultano individuati, dunque:

A. Danno biologico – Esso va quantificato come lesione del diritto alla menomazione dell’integrità biopsichica dell’avv. Rossi.
B. Danno da invalidità temporanea distinta in assoluta e relativa.
C. Danno morale – In esso va incluso il dolore psichico per lesioni subite, nonché per il dolore fisico come condizione di sofferenza somatica accompagnata da alterazioni delle funzionalità organica (il dolore al collo lo ha costretto a portare il collare medico per lunghi periodi).
D. Danno permanente alla persona – Dalle lesioni riportate nel sinistro sono residuati all’avv. Rossi postumi permanenti che si sostanziano in menomazioni della capacità lavorativa della persona rispetto allo stato antecedente, soprattutto al braccio ed alla spalla sinistri.

E. Danno patrimoniale:

· Danno emergente = esso è costituito dalle spese sanitarie (medico-ospedaliere, di riabilitazione);
· Lucro cessante = Consistente nel mancato guadagno percepito nel periodo di malattia protratto per oltre due mesi.

In genere nell’ambito del danno patrimoniale vengono liquidati:

· il danno all’autovettura;
· lucro cessante da invalidità temporanea totale;
· lucro cessante da inabilità temporanea parziale.

È frequente, come nel caso de quo, che venga addotta riduzione del reddito da parte del libero professionista, in ragione della inabilità totale o parziale subita in conseguenza del sinistro.

La prova del danno subito non è rinvenibile nella riduzione di reddito, ma occorre dimostrare che essa è riconducibile all’inabilità conseguente al sinistro.

Tale prova è necessaria, specie, per i liberi professionisti, la cui mancata attività per l’infortunio subita ha ripercussioni non sempre immediate, ma che si palesano in un tempo successivo e non sempre sono dimostrabili in modo assoluto.

La Corte di Cassazione, Sezione terza civile, con sentenza 18 settembre 2007, n.19357 ha stabilito:

“La liquidazione del danno patrimoniale conseguente alla riduzione della capacità di guadagno e, quindi della produzione del reddito – per effetto della diminuita capacità lavorativa specifica determinata dai postumi permanenti di una lesione all’integrità psico – fisica – non può essere eseguita meccanicamente in base alle indicazioni della L. 26/02/1977 n. 39, il cui art. 4 non impone alcun automatismo di calcolo, ma si limita ad indicare alcuni criteri di quantificazione del danno sul presupposto della prova relativa, la quale, in ogni caso, incombe al danneggiato. Ai fini della risarcibilità del danno patrimoniale conseguente alla riduzione della capacità lavorativa, il giudice, oltre a dover accertare in quale misura la menomazione fisica abbia inciso sulla capacità lavorativa specifica, è tenuto altresì a verificare se e in quale misura in tale soggetto persista residui, dopo e nonostante l’infortunio patito, una capacità ad attendere al proprio o ad altri lavori confacenti alle sue attitudini e condizioni personali e ambientali idonei alla produzione di altre fonti di reddito, in luogo di quelle perse o ridotte, e solo nell’ipotesi in cui, in forza di detti complessivi elementi di giudizio risulti una riduzione della capacità di guadagno e, in forza di questa, del reddito selettivamente percepito, tale ultima diminuzione è risarcibile sotto il profilo del lucro cessante. La relativa prova incombe al danneggiato e può essere anche presunta, purchè sia certa la riduzione della capacità di lavoro specifica” Dunque il lucro cessante, inteso come danno patrimoniale futuro, non può essere liquidato in modo automatico, ma, nel rispetto della regola generale posta dall’art.2697 c.c. , il danneggiato ha l’onere della prova.

Nel caso di specie, ciò che maggiormente viene in rilievo, è il danno emergente, ossia la riduzione del reddito nel periodo strettamente collegato al verificarsi del sinistro.

2) In riferimento all’udienza n.3

Danni da infortunistica stradale.

Danno alla persona.

Danno da fermo tecnico.

Nel caso in esame, il sig. Caio, convenuto in giudizio, con comparsa di costituzione e risposta e relativa domanda riconvenzionale, si costituisce in giudizio, contestando in toto la domanda ex adverso formulata, sostenendo che la responsabilità del sinistro è da ascriversi esclusivamente alla condotta dell’attore, a causa della sua guida imprudente, caratterizzata nello specifico da una manovra repentina di svolta a destra, senza aver azionato l’indicatore di direzione.

In questa diatriba può essere interessante richiamare il contenuto dell’art.148 del C.d.S. che al 2° comma  precisa:

“Il conducente che intende sorpassare un altro veicolo o un pedone in movimento o fermi sulla corsia deve preventivamente accertarsi:

a) Che la visibilità sia tale da consentire la manovra e che la stessa possa compiersi senza costituire pericolo o intralcio;
b) Che la strada sia libera per uno spazio tale da consentire la completa esecuzione del sorpasso, tenuto anche conto della presenza di utenti che sopraggiungono dalla direzione contraria”.

La stessa norma, al comma 12, vieta il sorpasso “in prossimità o in corrispondenza delle intersezioni”.

Il contenuto con apposita domanda riconvenzionale chiede il risarcimento dei danni subiti, nella misura stabilita in base ad una consulenza medico-legale, nella quale gli si riconoscono 35 gg. di ITA e 35 gg. di ITR oltre ad una invalidità permanente valutabile in sei sette punti.
Pertanto egli ritiene di dover essere indennizzato relativamente ai danni alla persona (secondo la tabella del danno biologico di lieve entità di cui all’art.139 del Codice delle Assicurazioni D.lgs 209/2005 dal Decreto del Ministro Sviluppo economico del 24 giugno 2008) valutabile in € 10.190,59.

E a tali danni si aggiunge il danno da “fermo tecnico”, atteso che il motociclo e il mezzo utilizzato dal convenuto per portarsi dalla sua abitazione al luogo di lavoro.

In tema di danno, consolidata ad unanime giurisprudenza così si esprime:

1. Ente Giudicante Tribunale di Palermo 9 ottobre 1984 Danni in materia civile e penale – danno in genere: “Il proprietario di un veicolo, reso inutilizzabile dai guasti subiti a seguito di un incidente stradale, ha sempre diritto al risarcimento del danno dipendente dal mancato ammortamento delle spese fisse ed esercizio ed, ove sussiste una concreta prova al riguardo, anche del danno ulteriore conseguente sia alla perdita eventuale di lucro subita per l’impossibilità di utilizzare il veicolo stesso, sia alla spesa sostenuta per noleggiare altra autovettura per motivi di lavoro o per altre apprezzabili ragioni”.
2. Ente Giudicante Tribunale di Palermo 30 novembre 1982. Danni in materia civile e penale – Liquidazione e valutazione equitativa: “Il proprietario di un veicolo reso inutilizzabile dai guasti subiti a seguito di un incidente stradale (il cd. fermo tecnico) ha, in ogni caso, diritto al risarcimento dei danni, da liquidarsi anche in via equitativa per il mancato ammortamento delle spese di esercizio (tassa di circolazione, premio di assicurazione etc.), che rappresenta un effetto necessario e costante dell’impossibilità di usare il veicolo, nonché subordinatamente, però alla prova del loro effettivo verificarsi, al ristoro dei danni ulteriori consistenti sia nella perdita del lucro cessante subita a causa di detta impossibilità, sia negli esborsi sostenuti per noleggiare altra vettura per motivi di lavoro o altre ragioni apprezzabili.
3. La Corte di Cassazione, Sezione III Civile, con sentenza 13 Luglio 2004 n. 12908, in tema di danno da fermo tecnico ha stabilito:  “In tema di risarcimento del danno da incidente stradale, il cosiddetto «danno da fermo tecnico» subito dal proprietario dell’autovettura durante, il tempo necessario alla sua riparazione può essere liquidato in via equitativa indipendentemente da una prova specifica in ordine al danno subito, in quanto anche durante la sosta, egli è tenuto a sopportare le spese di gestione del veicolo che è, altresì, soggetto ad un naturale deprezzamento di valore”.
Dunque tale sentenza stabilisce una liquidazione equitativa anche in assenza di prova specifica in ordine al danno da fermo subito.

4) In riferimento all’udienza n.8

Difetto di giurisdizione del giudice ordinario-

Nel caso di specie si è richiesto alla convenuta la restituzione del contributo ex art. L.219/81, alla medesima erogato in qualità di proprietaria di un immobile danneggiato dal sisma del 1980 e ceduto al Comune ai fini della sua ricostruzione ed assegnazione ad altro avente diritto.

Il giudizio posto in essere a cura del Comune davanti il tribunale di Salerno – sezione distaccata di Eboli – induce la difesa della convenuta a eccepire un difetto di giurisdizione del giudice ordinario, affermando la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

La Corte Costituzionale, con sentenza del 06/07/2004 n. 204, nel dichiarare la parziale incostituzionalità degli artt. 33, commi 1e 2 e 34 del d.lgs. 31/03/1998 n. 80 (come sostituti dell’art. 7 della L.21/07/00 n.205) ha stabilito:

“La materia dei pubblici servizi può essere oggetto di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo se in essa la pubblica amministrazione agisce esercitando il suo potere autoritativo ovvero, attesa facoltà, riconoscibile dalla legge, di adottare strumenti negoziali in sostituzione del potere autoritativo, se si vale di tale facoltà”.

In base alla decisione della Corte Costituzionale il nuovo testo della norma contestata affida alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo “le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennità, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento amministrativo disciplinato dalla legge 7 agosto 1990 n. 241, ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore”.

Quanto all’art. 34, comma 1, del d.lgs. 80/1998, come sostituito dall’art. 7, comma 1, lettera b della L.205/2000, la Corte Costituzionale ne dichiara l’illegittimità costituzionale nella parte in cui devolve alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie aventi per oggetto «gli atti, i provvedimenti e i comportamenti» in luogo che «gli atti e i provvedimenti» delle amministrazioni pubbliche e dei soggetti alle stesse equiparati.

Sul riparto giurisdizionale è intervenuto anche il Consiglio di Stato che ha rilevato, come, nel quadro normativo venutosi a formare con l’art. 34 del d.lgs. n.80/1998 (novellato dalla L.n. 205/2000).

“La giurisdizione amministrativa esclusiva vi è non solo quando si impugni un atto del procedimento espropriativo (per qualsiasi suo vizio), ma anche quando il ricorso miri ad ottenere la tutela del diritto di proprietà, in presenza di un comportamento dell’Amministrazione connesso all’esercizio della funzione pubblica”, (C.d.S. sez. IV, 21/05/2007, n.2582).

E ancora ha stabilito:

“In materia urbanistica sussiste la giurisdizione civile unicamente per i comportamenti che, pur se attinenti in senso lato ad «aspetti dell’uso del territorio» siano riconducibili a «strumenti intrinsecamente privatistici», ovvero non siano strettamente riferibili alla materia urbanistica.

La giurisdizione civile sussiste, dunque, nei casi di vie di fatto (alterazione dello stato dei luoghi, o di acquisto del possesso di un suolo o di un edificio in totale assenza del vincolo preordinato all’esproprio e di una qualsiasi funzione pubblicistica, ad esempio in occasione della realizzazione di un’opera da parte dell’amministrazione su un proprio terreno), quando si tratti della manutenzione o di altri beni pubblici o della gestione di discariche e di altre opere pubbliche.

Invece, sussiste la giurisdizione esclusiva quando si tratti di comportamenti connessi all’esercizio dei pubblici poteri, e cioè quando l’amministrazione detenga ‘sine titulo’ il fondo altrui, dopo averlo acquisito in sede di esecuzione di uno degli atti attuativi del vincolo preordinato all’esproprio” (C.d.S. sez. IV, 27/06/07, n.3752).
Ai fini della giurisdizione, dunque, non rileva il fatto che l’occupazione originariamente disposta iure sia divenuta sine titulo per l’annullamento o la perdita di efficacia della dichiarazione di pubblica utilità.

L’Amministrazione può divenire proprietaria:

· Al termine del procedimento espropriativo, che si conclude sul piano fisiologico (con il decreto di esproprio o con la cessione del bene espropriando);
· Quando vi è una patologia e il bene è stato “modificato in assenza del valido ed efficace provvedimento”;
· Quando è emesso il decreto di acquisizione ai sensi dell’art. 43 del D.P.R. 327/01.
Alla luce di questo quadro giurisprudenziale sembra ravvisarsi, nella vicenda de quo, un difetto di giurisdizione del giudice ordinario.

4) In riferimento all’udienza n.9

Art. 72 Legge Fallimentare. 

Sequestro giudiziario.

Nel caso di specie il sig. Caio è stato immesso nel possesso dell’appartamento dal sig. Sempronio, a seguito della stipula del contratto preliminare di venduta nel 1999.

A seguito della dichiarazione di fallimento il sig. Sempronio non ha potuto adempiere all’obbligo assunto, quello di perfezionare il contratto traslativo della proprietà dell’appartamento con la sottoscrizione dell’apposito atto notarile.

Ai sensi dell’art. 72, comma 1, L.F. , rubricato: “Rapporti pendenti”: “Se un contatto è ancora ineseguito o non compiutamente eseguito da entrambe le parti, quando nei confronti di una di esse è dichiarato il fallimento, l’esecuzione del contratto, fatte salve diverse disposizioni della presente sezione, rimane sospesa fino a quando il curatore , con l’autorizzazione del comitato dei creditori, dichiara di subentrare nel contratto in luogo del fallito, assumendo tutti i relativi obblighi, ovvero di scioglimento del medesimo, salvo che nei contratti ad effetti reali sia già avvenuto il trasferimento del diritto”.

Con l’art. 72 L. F. viene enunciato il principio secondo cui il contratto pendente rimane sospeso fino a quando il curatore non dichiara di voler subentrare.

Infatti l’art.72 al 3° comma testualmente sancisce:

“La disposizione di cui al primo comma si applica anche al contratto preliminare”.

Nella vicenda in esame si pone il problema non unanimemente risolto della sospensione “ipso iure” degli effetti di tale contratto, fino a quando il curatore fallimentare non abbia dichiarato di voler subentrare nel rapporto contrattuale.

Ciò in contrapposizione con l’altra tesi che sostiene che il contratto di compravendita si è perfezionato quando le parti hanno manifestato il reciproco consenso di trasferire il bene contro il prezzo.

Altra questione di notevole pregio giuridico attiene al tema del sequestro giudiziario, oggetto di due distinti provvedimenti giudiziari tra loro contrastanti.

In prima battuta, nel 2002, il tribunale di Salerno, accogliendo la domanda del ricorrente, concede il sequestro giudiziario, affermando:

“L’imminenza di un contrasto in ordine alle proprietà ed al possesso del bene de quo si affianca qui all’opportunità di provvedere alla sua custodia, determinata dalla verosimile fondatezza delle pretese del ricorrente e dell’innegabile perdita nelle more del giudizio ordinario ed in ragione dei fisiologici tempi di definizione dello stesso delle vendite desumibili dal cespite… e dall’impossibilità di gestione dell’immobile, di utile reimpiego dei frutti da esso desumibili e di controllo sullo stato del bene e sugli effetti eventualmente pregiudizievoli scaturenti; anche a prescindere dal pregiudizio irreparabile eventualmente riconnesso al protrarsi dell’attuale situazione di fatto (periculum in mora), non contemplato tra i presupposti di ammissibilità della specifica cautela azionata”.

Nel 2007, il Giudice monocratico di Salerno accoglie la domanda di rigetto nella misura cautelare, proposta dal resistente, e a sostegno della sua decisione argomenta in tal modo:

“Parte ricorrente non ha comprovato, ma nemmeno prospettato una situazione di fatto da cui poter desumere il pericolo che, nelle more di giudizio di merito, teso al recupero del bene attraverso il promovimento dell’azione di rilascio, si possa verificare il deterioramento, la sottrazione o l’alterazione della res,e,tanto, perché parte ricorrente si è limitata a rappresentare un irreparabile pregiudizio economico connesso al mancato godimento del bene che non può di per sé solo integrare gli estremi del periculum in mora e dunque legittimare l’adozione del provvedimento di sequestro”.

L’art. 670 c.p.c. “Sequestro giudiziario” stabilisce:

“il giudice può autorizzare il sequestro giudiziario:

1) Di beni mobili o immobili, aziende o altre universalità di beni, quando ne è controversa la proprietà o il possesso, ed è opportune provvedere alla loro custodia o alla loro gestione temporanea”.

L’art. 670 c.p.c. proprio in considerazione della possibilità che oggetto del sequestro non sia una semplice cosa materiale di cui evitare alterazioni, sottrazioni o simili, ma un’entità dinamica di cui assicurare una corretta ed imparziale amministrazione, prevede, accanto allo strumento della custodia, quello della gestione temporanea.
A tal proposito la Corte di Cassazione Sezione II Civile, con sentenza  11 Giugno 1963 n. 1548 ha stabilito: 

“Il giudizio sull’opportunità di provvedere alla custodia o sulla gestione temporanea dei beni di cui sia controversa la proprietà o il possesso, ai fini della concessione del sequestro giudiziario, si sostanzia in un apprezzamento di fatto affidato alla discrezionalità del giudice e come tale sottratto al sindacato di legittimità, sempre che il giudice abbia dato sufficienti motivi a sostegno dell’apprezzamento”
E in relazione a tale apprezzamento: “Nel caso in cui il giudizio per la convalida si sia svolto separatamente da quello sul merito a norma dell’art. 682 n. c.p.c., la circostanza che nel primo giudizio il giudice  abbia proceduto ad un esame del merito non solo sommario ma approfondito, non costituisce un vizio processuale, sia perché il concetto di sommarietà del giudizio finalizzato all’accertamento del fumus boni juris in funzione della convalida non equivale a superficialità del giudizio stesso, sia perché le valutazioni di merito espresse in sede di convalida non possono mai pregiudicare la decisione o vincolare il giudice del merito” (Cass. Sezione I Civile, sentenza 3 Agosto 1994, n. 7210).

Ai fini della concessione del sequestro giudiziario non si richiede che ricorra il “pericolo concreto e attuale di sottrazione o alterazione del bene”. Infatti, come la Suprema Corte ha chiarito, al fine della possibilità di autorizzare (e poi convalidare) il sequestro giudiziario di un bene ai sensi dell’art. 670, n. 1 c.p.c., ricorre controversia sulla proprietà o sul possesso, non solo nell’ipotesi di esperimento delle tipiche azioni di rivendicazione, reintegrazione o manutenzione ma anche nel caso in cui sia stata proposta, o debba proporsi, un’azione contrattuale che richieda una statuizione sulla proprietà, come l’azione avente ad oggetto l’esecuzione specifica di un contratto preliminare di compravendita ex art. 2932, c.c. o sul possesso, ovvero sulla restituzione di una cosa da altri detenuta. (Cass. Sezione II Civile, sentenza 20 Ottobre 1984, n. 5305).
Invero, come la Suprema Corte  ha ripetutamente chiarito: “ Ai fini del sequestro giudiziario, per controversia sulla proprietà o sul possesso, deve intendersi non solo quella comportante l’esperimento di azione petitoria o di azione possessoria, ma, altresì, ogni altra che postuli soltanto azioni personali aventi ad oggetto il trasferimento della proprietà o anche la restituzione della cosa”. (Cass. Sezione II Civile, 20 ottobre 1984, n. 5305).
E ancora: “ Ai  fini della concessione del sequestro giudiziario, ai sensi dell’art. 670 n.1 c.p.c. si configura una controversia sulla proprietà, non solo nel caso di esperimento attuale o preventivo della tipica azione di rivendicazione, ma in ogni ipotesi in cui risulti proposta o debba proporsi, una qualsiasi azione che richieda comunque una statuizione sulla proprietà, come nel caso di controversia in ordine alla sussistenza ed alla idoneità di titoli configgenti con riguardo alla proprietà di uno stesso bene” (Cass. Sezione  II Civile 28 aprile 1994, n. 4039).

In tema di sequestro giudiziario “ il requisito del periculum in mora deve essere inteso in termini di mera opportunità di disporre la custodia del bene conteso, opportunità che può sussistere in ragione sia della natura del bene stesso, sia della necessità di evitare l’esercizio del diritto controverso da parte di uno dei contendenti ” (Tribunale di Velletri, 17 luglio 2003).

La valutazione dell’opportunità deve essere fatta dall’autorità giudicante sulla fattispecie a lui sottoposta considerando gli effetti che dalla stessa possono nascere, anche riguardo al principio dell’id quod plerumque accidit. 

5) In riferimento all’udienza n. 10

· Riproposizione di un identico ricorso ex art.669 quaterdecies c.p.c.
· Natura dell’assegno alimentare ex art.446 c.c.

La vicenda ha per oggetto il riconoscimento di un assegno familiare nel 2006, da parte del tribunale di Salerno, a favore della ricorrente, corrisposto da parte dei due figli in solido fra loro, ex art.446 c.c.

La concessione di tale assegno comporta un iter giudiziario alquanto complesso:

· Sulla scorta di apposito ricorso ex art.669 novies c.p.c. proposto da uno dei figli, il tribunale di Salerno dichiara inefficace il provvedimento cautelare, rimanendo, però, efficace nei confronti dell’altro coobbligato.

· A tale pronuncia segue nuovo ricorso ex art.669 quaterdecies c.p.c. presentato dalla signora e diretto ad ottenere lo stesso provvedimento cautelare.

· Il tribunale di Salerno con ordinanza n.08/08 dispone nuovamente il versamento di un assegno provvisorio.

· Contro tale ordinanza il figlio propone Reclamo.

· Il tribunale di Salerno in composizione collegiale, con provvedimento del 09/09/08 dichiara inammissibile il reclamo.

· Segue istanza di revoca ex art.669 decies c.p.c.

· Rigetto di tale istanza e condanna del figlio al pagamento delle spese da parte del tribunale.

· Nuovo Reclamo contro il rigetto dell’istanza di revoca ex art.669 decies c.p.c.

Nel caso in esame la riproposizione di un identico ricorso ex art.669 quaterdecies ed ex art. 446 c.c. è inammissibile?

Il quesito richiede una risposta positiva, dato che da un lato esso è in contrasto con la norme procedurali di cui agli art. 669 novies e 669 decies c.p.c. e, dall’altro perché in violazione del più generale principio del “ne bis in idem”.

A norma dell’art.669 novies c.p.c.:

“La sentenza con la quale sono stati dichiarati cessati gli effetti di un provvedimento cautelare emesso ante causam, forma cosa giudicata tra le parti, con l’effetto che tale decisione non può essere superata con la riproposizione di un identico e successivo ricorso cautelare teso ad ottenere lo stesso provvedimento caducato da sentenza definitiva”.

La sentenza che ha pronunciato l’inefficacia di un provvedimento cautelare emesso ante causam, può essere superata, a mente dallo stesso art.669 novies c.p.c., solo ed esclusivamente nell’ambito di apposita causa di merito e con modalità di cui l’art.669 decies c.p.c.

L’art.669 novies c.p.c., al comma due, secondo capoverso, testualmente riferisce: “In caso di contestazione, l’ufficio giudiziario al quale appartiene il giudice che ha emesso il provvedimento decide con sentenza provvisoriamente esecutiva, salvo la possibilità di emanare in corso di causa i provvedimenti di cui all’art.669 decies”.

Dal chiaro disposto dell’art.669 novies c.p.c. e agevole ricavare l’improcedibilità ed inammissibilità della riproposizione di un nuovo ricorso cautelare teso ad ottenere un provvedimento in precedenza già concesso e successivamente dichiarato, con sentenza definitiva, privo di efficacia.

Altra questione di notevole rilievo è la definizione della natura dell’assegno provvisorio, ex art. 446 c.c. 

Art.446 c.c. “Assegno provvisorio”

“Finché non sono determinati definitivamente il modo e la misura degli alimenti, il presidente del tribunale può, sentita l’altra parte, ordinare un assegno in via provvisoria, ponendolo, nel caso di concorso di più obbligati, a carico anche di uno solo di essi, salvo il regresso verso gli altri”.

La richiesta di un assegno provvisorio, ai sensi dell’art.446 c.c. trova fondamento nello stato di bisogno dichiarato dalla ricorrente e nella conseguente impossibilità di attendere al proprio mantenimento.

L’art.446 c.c. non pone alcuna disciplina positiva di carattere procedurale, in ordine alla sua applicazione, ma si limita ad attribuire la competenza ad ordinare l’assegno provvisorio al presidente del tribunale.

Non sembra tuttavia che la competenza presidenziale possa ritenersi fondata su particolari esigenze di tutela del diritto ad es. in ragione della delicatezza delle questioni trattate, giacché, altrimenti, non si comprenderebbe come mai il testo originario della norma avrebbe ripartito la competenza tra il presidente del tribunale ed il “pretore”, e non il capo dell’ufficio di pretura (Trib. Firenze 7 novembre 1994).

Pertanto la materia non rientra e non è mai rientrata tra quelle riservate, a seguito dell’introduzione del giudice unico, alla cognizione del tribunale in composizione collegiale, a conferma che il legislatore non ha ritenuto riservare ad essa alcun trattamento particolare.

In assenza di ragioni di tutela del diritto che impongono di riservare la competenza cautelare al Presidente del tribunale, al procedimento in questione devono ritenersi applicabili le norme procedimentali degli art. 669 bis e ss. c.p.c. da parte del giudice di merito.

Bisogna, dunque, imputare ad un difetto di coordinamento da parte del legislatore del 1998, il preesistente riferimento al presidente del tribunale piuttosto che al giudice.

Il provvedimento con cui il presidente del Tribunale dispone la corresponsione di un assegno alimentare provvisorio non è suscettibile di ricorso per Cassazione ex art. 111 Costituzione, rimanendo aperta la regolamentazione della prestazione alimentare, nell’ampio senso che colui a carico del quale l’assegno è stato posto, conserva la duplice possibilità di fare riesaminare, in sede di pronuncia definitiva l’an e il quantum della detta prestazione e di riversarla, se del caso, sugli altri obbligati. (Cass. Sezione I Civile, sentenza, 11 novembre 1970, n. 2348).
L’art. 446 c.c. deve essere esaminato alla luce della normativa sul cosiddetto procedimento cautelare uniforme ed in particolare, dell’art. 669 quaterdecies c.p.c., in forza del quale gli art 669 bis e ss. del codice di rito si applicano, in quanto compatibili, a tutti i provvedimenti cautelari previsti dal codice civile e dalle leggi speciali.

Nella vicenda de quo è applicabile la disciplina sul procedimento cautelare?

La natura dell’assegno alimentare ex art.446 c.c. mira esclusivamente a tutelare le esigenze dell’alimentando in corso di causa e non ha carattere cautelare in senso proprio. (Trib. Venezia 29 luglio 2004).
È chiaro, dunque, che la tecnica di anticipazione degli effetti di una futura decisione di merito non assume lo stesso significato nel campo dei provvedimenti cautelari ed in quello dei provvedimenti anticipatori di condanna, comunemente definiti provvedimenti sommari non cautelari.

Infatti, in campo cautelare l’anticipazione degli effetti della futura sentenza di merito – ferma la funzione di salvaguardia del diritto cautelando – costituisce solo il possibile, ma non il necessario contenuto del provvedimento.

Al contrario, con i provvedimenti anticipatori il legislatore consente alla parte di conseguire in via anticipata, rispetto alla sentenza di merito, gli stessi affetti che questa per sua natura è destinata a produrre.

Da ciò ne deriva l’inapplicabilità e la conseguente inammissibilità del procedimento cautelare ante causam (art. 669 quaterdecies c.p.c) ai giudici che hanno ad oggetto provvedimenti tipicamente anticipatori.

Significativa, a tal proposito, è anche l’ordinanza emessa in data 16/07/09, con la quale il. Tribunale in composizione collegiale ha stabilito:

“Il reclamo non può essere accolto. Il Collegio condivide l’orientamento giurisprudenziale relativo alla inapplicabilità del rito cautelare uniforme alla disciplina concernente l’assegno alimentare di cui all’art.446 c.c.

Trattasi, infatti, di provvedimento anticipatorio di natura non cautelare, non soggetto al reclamo al Collegio, ma solo controllo di legittimità a di merito in sede di decisione della causa, salva la possibilità di revoca o modifica da parte del giudice di merito, nell’ipotesi del mutamento dello stato di fatto”.
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