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INTRODUZIONE

I tema delle tutele giurisdizionali che Pordinamento delinea a
protezione delle diverse situazioni soggertive & per pin versi affasci-
nante ('}, giacché impone allo studioso del processo di non trascurare
che ogni evoluzione e trasformazione nel sistema delle rutele inevits-
bilmente si riverbera ed incide sulla struttura stessa del diritto alla eu
realizzazione il processo tende (2); ¢, allo studioso del diriteo sostan-

(1 L'argeomento delle tutele giurisdizionali fe affronente in generale, £x proferso, in un
famoso convegno s “Procerso o lecmiche @7 affwazione der diritti®, svoltest el 1987 a
Falermor ¢ § eui s furone pubblicat nell'esmonime volume, & curs i 5. Mazzamoro,
MNapeli, 1989, Successivamente, il tema & state dpreso somo angeli visuali diversi e )
specifici, a testimonianen delln dlevanzs dell'argomento dai Ptk varl punti di wista: cosl, per
esempic, i occssione del 31 convegne ruxonale dell' Assoclusons italiana fra gli studios
del processo civile, setto i prafile delle forme & attuazione dei provvedimentd gindisiali (efr.
Teemiche di aituazione dei prosvedimentd del prudice, Awi del XX Convegno Mazionale
(Lece 4.5 giugne 1999, Milang, 2001} in cccasione dell'incontro di studi su 1 condrates
¢ de tutels, prospetitos 4f diritto swropeo”, presso 'Universitd Ji Roma Tre, 31 maggio-1"
giugmo 2001, pes <t che conceme Viradempimente del contrattn; ancors, nel COOVEEID 5U
der diritti nel rupporto Y favoee®, Universitd Ji Fopgia, 14-15 nevemnbre
2003, per quanto dguarda o meeela ped confrone del datore di lavore pukblics e privatn,

Per una considerazions complessiva dellz forme di woela si v in particolare, in
aggiunia & clussiel, A, Th Mago, La sweels civdle ded diriss, Milano, 4* ed., 2003, & Tn,, voce
Ttele risercitoria, restitulorie, tanzionatoria, in e proer. Treceand, Boma, 1994 A, Promo
Pusanit, Le sutele giurindizionals dei diviesi, Stady, Mapoli, 2002; olire & L. Mowtesann La
tutels glurirdizionale dei dirits, in Trattato df divitto cuile ttafians, fondato da F. Vassalli, 2
ed., Toring, 1994, 1 teroa delln tutela def dirio & stawo ripetutamente affrontate in coneriburi
che, per il numero elevato, non possono essere dchinmati in questa sede, ma saranno
ficordati di wolea in volta nel corso della tranazions,

[ Dha questa esservazione, sulla quale non si pué non coneenlare {ma bisogna
intenclerst s quale sin Minfluenza che si ha in mente quando si para di interusione toa ripo
di dmedio ¢ struroura del diritt sostanziale: sul punto rinvio alle osservazioni conelusive),
mugwe un importante, anche se dealente, sorito di M. Gioacieen, Tutels del creditors o
twizle “reale”, in Riv. srim. dir. & proc. cie, 1975, 853 55, nel quale, partendo dalla divessa
ampiczea delle rutele assegnate dal eodies cvile ai dirir reali e ai dirind & credite, 5 compic
un primo tentative di estendene Uambito della tutela specificn che pud esere invocata a
presidic i questi wlimi.




2 TUTELA SPFECTFICA E TUTELA PER ECQUIVALENTE

ziale, di analizzare le diverse situazioni di appartenenza alla luce delle
tecniche di sttuazione concretamente messe a disposizione dal legisla-
tore processuale,

La questione del rappogto tra tutela specifica e per equivalente si
inserisce da tempo, a pieno titolo, in queste dibattito pit generale sulle
forme di tutela disponibili nell'ordinamento positivo, cosi da dar vira
ad un tema complesso e sfuggente, la discussione del quale non pud
prescindere dal tentativo di dare risposta ad un interrogativo fonde-
mentale: se nel rapporto tra dirtto sostanziale e processo sia il secondo
a doversi modellare sul primo, approfittando di ogni via di tutela che il
principio di atipicita dell'azione sia in grado di aprire, o sc non sia vero
il contrario, guante volte almene la mirela di un determinaro diritto
soggettivo venga indirizzaca dal legislarore 2l solo risarcimento el
danno, anziché verso strumenti di tutela specifica. Allorguande le
norme escludano espressamente il ricorso a rimedi che assicurino il
raggiunpimento dell’interesse che costituisce l'essenza del diritto tute-
lato, diviene arduc non pensare che la scelta processuale finisca per
influenezare, di farto, il contenuto stesso della sitnazione sostanziale,

& questa inevitabile domanda, che tornerd pid volte a dproporsi
nei diversi settori esaminad, la dsposta non & almeno all'impronta, cosi
certa. Potranno rinvenirsi, nelle norme che ¢ troveremo di fronte,
argomenti a supporto della convinzione per cui dev'essere comungue il
diritto sostanziale a condizionare le regole processuali, cosi come
elementi che fanno pendere a favore dell'opzione opposta: il wito con
guel tasso d'incertezza che necessariamente caratterizza un sistema
normativo in continua evoluzione ed attento a bisogni di tutela sempre
nuovi ¢ diversi, com'é quello che si manifesta a chi voglia seguire le
tracce del rapporto tra tutela specifica ¢ per equivalente nei different
rami dell'ardinamenta.

A mio avviso, per quel che rsulterd dallo sviluppo di una rifles-
sione la cui problematicitd & acuita dal taglio “trasversale” prescelto, la
risposta pit corretta & la prima sopra accennata, ma con limportante
avvertenza che nel sistema esistono delle zone d'ombra e di ambiguita
con cui linterprete non pud esimersi dal fare i conti: ed & qui, nella
necessitd che il fenomeno sia collocato nella complessita del suo
contesto giuridico reale, anziché in una dimensione astratta che lo
trascini nell'imbuto di una apparente quanto ingiustificata semplicita,
che pud cogliersi Mutiliti di un’indagine (che altriment potrebbe forse
apparire frammentata) su materie diverse dell'ordinamento, talvolta

NTROCLIZIONE, 3

nan“..ﬁ molto distanti tra loro, si da vedere come in esse prendy cor
ogni volta, il rapporto tra futels specifica ¢ per equivalente 7
, Il passaggio dall'ung al molteplice, e il ritorno dal .E.u:n lice
m_.._._._zn___. che si ha nel riportare [e peculiaritd dei diversi setrori Mnm
dimensione unificante della tutela glurizdizionale, o m.mg.z a compie ;
un notevole Passo in avanti nell’affinamenty ncnmnﬁE_a del Hm_q%un_.m

nare su un modello astrateo, attribuendo aprioristicamente maggiore
nmmh:#ﬁ".n ad un tipo di tutela tispetto all'altro (talvolra H,EE?LWM._%:
n__w.: E:.ﬁ&nﬁm monetario, al posto dell'urilir inizialmente ayury nm
Mird, puo esscre persino ritenuta il rimedia preferibile): interes
semmai legare la riflessione settoriale alla elaborazione del tem v
_.&._w AE. diritta di azione, al fine dj individuare una vales nﬁm_mn:_uq
PrInCipi orientatori della relazione tra bisogno di tutels e n..wﬁ *.“ﬂm -
E m:.cn di dubbio che la tutela dej diritti soggettivi sia _.,_H_Hmh_uu.im
mente diversa 2 seconds che s comeretizzi nel solo dstoro del pre .=”
m_._w_c w:._mmnﬂ._c in terming Pecuniari, ovvero anche in rimed nrm_w,mmm“?
rino a titolare di un diritto guello che il contenuto di esso gli garantisea
sl piano del .LE:.c sostanziale (contenuto, che in 1al caso andri
n_nn.m_._._.EEa prima ¢ a prescindere dai rimedi messi « disposizione dal
legislatore processuale), Nel nostro ordinamento la tutela sperifica. una
..iﬂ_. appannaggio classico dei diritti reali, & scara gradualmente estesa
a nm:”__.d diversi, sub specie di tutela tanto preventiva quanto Hmtan.mw_.ﬁ_
grazie anche allo sforzo degli interpreti: ma non poche sono e occa:
SIONE N cui le norme, o Je interpretasioni che ne vengono offerte, s
muovono in direzioni different, prevedendo per certi diritti determj.
nati HE.H&_ di regola risarcirori, e precludendone altrd, a caratte
satisfattive o invalidante, u *
Con cid si costringe il giurista a tornare 3 interrogarsi sul rapporto
tra regole sostanziali di tutels e strument processuali e sulla sottile lines
i confine tra tiaffermazione di tipicitd e atipicita della turela, al fine di
capire se aloune scelte recenti che esplicitamente nn,mmzcuEH Certo
33._2._5 (come nel caso del nuove diritto societario, con Ia generaliz-
zazione della teenica sanzionaroria dell’art. 2504-guarer), o limitano h_
novero delle azioni esperibili (pensiamo all’art. 33 della . 10 otobre
G_m.__r._ n. 287, nel diritto antitrsy), condizionino la struttura stessa del
;:.En_ che il processo vuole turelare, o 5 pongano piuttosto in contra-
5ty e in quali termini, eon Je disposizioni costituzionali e § principi che
vorrebbero estendere al massimo grado la possibiliti di agire del
titolare di un dirtra,




Il rapporto tra tutela specifica e per equivalente & un tema che
molte volte, soprattutto in passato, & stato oggetto di trattazione e di
dibattito dai due angoli visuali — diversi tra loro, ma per it profili
connessi — della legintimitd, nel sistema della cognirione, della dico-
tomia obbligazione-tutela per equivalente e diritto assoluto-tutels spe-
cifica, da un lato (), e dell'ammissibilics, nel sistema dell’esecuzione
forzata, di un'esecuzione in forma specifica di determinati tipi di
obblighi rimasti inadempiuti, dall’altro (4). 11 dibattito si & poi p:&.mxﬁ
al problema della tutela in forma specifica dei diritti nel rapporto _mm
lavoro, nel quale la relazione tra tutela reale ¢ tutela obbligatoria si
pone in maniera guasi didascalica nel confronto tra la Emf.u.mmc:w
dell’art. 18 della l. 20 maggio 1970, n. 300, che attribuisce al giudice il
potere di ordinare al datore di lavoro di reintegrare il __m..,c_..mn._uh_u
illegittimamente licenziato nel posto di lavoro, e la tutela od. obhliga-
toria, che la . 15 luglic 1966, n. 604 riserva al lavoratore tutte le volte
in cui le dimensioni dell'aziends siano ridotte. Oggi, pers, il vento
sembra mutato, ¢ la questione che inesorabilmente, ed a pill riprese,
ritorna, & divenuta quella — cui si accennava in apertura — della
correttezza metodologica della tendenza 2 ricavare da norme proces-
suali limitative una natura piutcosto che un’aleea degli interessi suscet-
tibili di subire pregiudizio, o, all'opposto, della necessita di non

) Sul punee si veda, eliee allo scrime & Giorgianni appenn citate, A, Faomo Paas,
Brewi wate i tema df putels specifica ¢ futels risarcitory, in Fora Ir., 1983, W, 127 s (ora
anche in In., Le tutele glurediziomali det devieti. Study, Mugoli, 2003, 157 s5); U, Matme,
Tutely fnfbitoria ¢ tutely rivarcitoris. Contributo gily feoms def ARty gned bewd, Milano, 1987;
A, D Mapo, Le fvels der diritti tra dirtten sostanziale « processuale, in i, oo, div. i,
1989, 363 w5 Mazmaoaimo, Problem o momenti deilesocuzione i Jorma spectiics, in
AANY., Processs ¢ tecniche df attvazione def dirited, ot T, 453 sa; R Papooisss, Tusels
specificd ¢ tutela for equivalents wells prospettivg delfaralini econawica dof devitie, i, T, 514
g5 A Crannare, Diritts rogpettiv ¢ futela in forms spesifice. Tndugine in rema dF responss.
briitd ewtracontratiuvale, Milane, 1992

() Sul punta v, per e, anche per ulterion indicsion; biblisgrafichs, F.P, Linso,
voce Erecuzione forsass, 1) Execuziome forzata tn foroa speefcs, in Bne. prar. Treceani, Bomn,
1982 I, Dirtio procesrmale ctuite, TIL I procesre eiecniren, Milano, 1997, 159 @ A
Bowstanom, vooe Ereczione forzate in genere, in Digesto delie ditcipline priv,, Torine, 1511,
567 e . Maromiow, woce Erssuzioengs fommta degli abbdight di fare ¢ df non fare, fid, 551 55,
nonché, tra le opere pit dealen, V, T, L'esocuzione forzata in forma specifica, Milano,
1953, V. Avpmcws, Comnmento of codice di procedurs crorle, Mapoli, 1957, I0L, 321 = L.
Mowresaro, Cordanna ciuile ¢ futels erecurion, Mapoli, 1965; To,, Aspeess funziorali delPpse-
cuzigae specifica, in Ra trim, div. & proc. e, 1964, 841 um; Ton, voce Comdanna (e o,
e, in Ewe give, Trecconmi, Roma, 1988 In. Lo fufels prurirdiziomale dei divitis, ity G.
Bowrn, Esecuzione forzata degli obblight & Jare & di non fare, Napali, 1964,

SMTHLDUTICNTE, .5

arrestarsi dinanzi a previsiond restrittive, insistendo nell'andare alla
ricerca di soluzioni interpretative che consentano di trarre | massimo
da rimedi contemplati in misura insufficiente.

Gid da queste prime barmure emerge la necessitd di sollevarsi dal
contesto normativo che ha originato 'annosa guerelie sul tema dell’at-
tuazione dei diritti di credito, incapace di spprodare ad esiti unjyer.
salmente condivisi (%), per compiere un giro d'orizzonte sui settori
dell'ordinamento nei quali si pone, in varia guisa, il problema del
rapporto tea tutela specifica e tutels per equivalente, Ammessa che v
sia ancora un'impasse sull'esistenza di un principio di priotitd del-
Padempimento del credito rispetto al rsarcimento del danno, Punica
via a disposizione dellinterprete per uscirmne pare ormai quella di
inserire una variante nel dibattito, disaggregando Panalisi del sistema
delle tutele giurisdizionali e poi riaggregandola, attraverso una rilerrura
delle contrapposizioni tradizionali {rurela specifica e tutela risarcitoria,
tutela reale e turela obbligatoria, tutels preventiva e tutels repressiva)
alla Tuce del quadre complessivo delle situazioni soggettive & dei Smedi
che il nostro ordinamento oggei esibisce,

Mentre per lungo tempo, dunque, si & discusso soprattutto delle
forme nelle quali si realizea [a tutela del creditore nel codice civile, a cié
motivati dalla differenza di formulazione tra l'art, 1218 e Part. 1453
cod. civ. (non potendo negarsi, al riguarda, che quest'ultime contempli
per l'abbligazione contrattuale il diritto di chiodere Padempimenta
dell’obbligo — in alternativa alla risoluzione ma in aggiunta al risarci-
mento del danno — in mode mena criptico di quanto non faceia la
norma generale sul diritto di credita), opgi diviene necessario adden-
trarsi anche su direterici diverse, spostande il baricentro dell'indagine
sugli aleri modelli di tutela che 'ordinamento esibisce. E cit non tanto
— e non solo — per valotizzare il fatto che le normative di setrore
FiCoTranG con sempre maggior disinvoltura e liberti 2 tecniche di turcla
specifica (5): per questo, infatti, si potrebhe sempre revocare in dubbio
che i modelli offerti da rali normative possano essere generalizead al dj
li della fatispecie per cul sono stati originaramente pensati (7).

17} ez un riepilogo dei termini principal: del dibattita, v. fefra, sub cap, T,

)AL T Ma, op. sl ot 71, in dlerimente olla legge sul dirinn d'autore, n.
E331541 e sui beevetti per invenziond, n. 1127/1939, per modelli industriali, n. 14111940
e per marchi, n. 9291942, allo Stawatn dei lsvarataei, art, 18; alla legee & tutela dell'am.
hiente, n. 349484,

4 Iny, op. e, 372
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Piuttosto, per sottolineare che il legislatore processuale n._,n_mc._w ormai
le tecniche di tutela in considetazione di esigenze complessive .mra poco
hanno a che fare con la struttura assoluta o relativa m_.p._..#m Eﬂmn_ﬁz
soggettive in guestione, costringendo il processo a .mmq.ﬁ carico alla
stessa maniera dei bisogni di tutela che quelle situazioni di volta in volta
vengono mostrando, LA N i

Sicché, delle due 'una: o si rimane apriotisticamente ancoratl alla
convinzione che ai due tipi di situazione soggettiva acﬂ.ﬂ,ﬁﬁum .F._
cotrisponda ancora) un certo modo di essere della tutela mEEmEn_.H
nale; oppure, abbandonata l'idea che la .u_nn:» del rimedio da parte de
legislatore ordinario possa essere condizionata dal contenuto assoluto o
relative della situazione soggettiva da proteggere, la _.mn._._..m:am da porsi
non ¢ piti quale sia il modo nel quale possa H.mm_._._wummhﬂv uu.,,ﬂmﬂ_na_ﬁmv la
tutela del diritte di credito, bensi, su un pianc pid mmﬁmﬁ_n, 5
I'eventusle accento sul rimedio risarcitorio implichi necessariamente la
presenza di interessi a contenuto patrimoniale o se _..E..ﬁnn — non
dovendosi ricavare il contenuto della situazione sostanziale dalla mEm_a.
processuale ma viceversa —, in presenza della E.D__mmmn_.nn. di n_,Emh,..Eu
situazione soggettiva diversa dall'obbligazione pecuniaria, .H.cﬂ_:__m-
mento debba tendere verso la tutela specifica ¢ in guali limiti gquesta
trovi realizzazione, N

Questi interrogativi si intrecciano :mommwpaﬁdw..:#.n.n& P.Eﬂa per
cui esiste un principio Ji effettivith della tutela m:.Ewn._Eou&n (intesa a
sua valta nel senso del principio chiovendiane, di cui dovranno essere
chiariti limiti e confini, secondo il quale il processo mn_.d.m.mﬂm m._
titolare di un diritto tutto guello e proprio quello che ha diritto di
ottenere”), ¢ che la norma costituzionale ove esso & sancito, se pure
lascia margini notevoli di discrezionalitd al legislatore n_Hn_.Em.H_c _H.Hm:-
dendone difficile un impiego in chiave di vera e propria dichiarazione
di incostituzionalita (8)), in ogni caso spinge affinché il contenuto n_n_._n
tutela che il processo offre alle singole situazioni di vantaggio sia,
almeno tendenzialmente, la protezione piti forte, ovvero quella in grado
di assicurare le stesse utilitd garantite dal diritto sostanziale. Cid, a
maggior ragione, ove tale principio venga letto, come & nru.”.:.mh_umn_ fare,
alla luce dei principi dell’ordinamento internazionale, in cui il nostro si
inscrive & di cul & parte.

Occorrerd altresi tener conto che, a disperto di una certa tendenza

(3} V., amepliar, infrs, sub cap. L § 7.

INTROTATEICHE 7

del legislatore sostanziale ad elencare le azioni esperibili a tutela della
sitvazione soggettiva da proteggere (forse per una sorra di nostalgia
dell’antico sistema delle actiones), il sistema processuale ha abbando-
nato da tempo il principio di tipiciti, mantenendalo solo nell’art. 2908
cod. civ. per le azioni che danno luogo a pronunce costitutive: il che
significa, a stretto rigore, che la protezione che il processo astratta-
mente & in grado di offrire & quella di tutte le forme di tutela esistenti
per le situazioni soggettive che possano averne in concreto hisogno (7).

Il tema dellindagine sta tutto, dunque, nel delicato equilibrio tra
atipicitd della tutels, esistenza del diritto costituzionale ad un rimedio
effettivo, esatta determinazione del rapporto tra norma processuale di
tutela e contenuto sostanziale della situazione tutelata. E Pargomento &
cosi sfaccettato, propro perché Pordinamento & costantemente in
bilico tra la prioriti data al diritto sostanziale nel condizionare la scelta
del tipo di rimedio e il suo contrario, che pué capitare di passare, in un
attimo, dalla convinzione che per qualunque situazione soggettiva si
imponga sempre il livello massimo di protezione daro dalla tutela
satisfattiva — da invocare in nome dell'art. 24 Cost, & percid anche
contro le scelte del legislatore ordinario, a meno che per esse non
valgano ragioni di impossibilit naturale o eventuali princip, anch’essi
di derivazione costituzionale, superiori a quello di effertiviti —, alla
necessitd di ripiegare sulla ricerca di principi ordinatori che permettano
di stabilire se sia possibile allargare le maglie del sistema alla volta del
timedio piti appropriato, o, in caso contrario, costringano a riconoscere
che la negazione o la mancata artribuzione di una tecnica di turela
adeguata finiscono per condizionare lo stesso modo d'essere della
situazione sogpettiva violata.

Anche nel secondo easo, pur con minore impatto sul sistemna, non
apparirebbe meno utile esser tornati a riflettere sui rapporti tra diritto
sostanziale e processo, alla ricerca del possibile punto di sintesi tra le
indicazioni provenienti dai diversi settori normativi, in una prospettiva
rivolta all'equilibrio ed alla coerenza interna dell'insieme. Il che po-
trebbe pure — ma ¢ ancora presto per dirfdo — giustificare un Approc-
cio pid analitico e relativistico allo studin del rapports tra rdmedi
specifici e fsarcimento del danno, di quanto non si sia fatto ragionandeo
in astratto sul principio di effettiviti, pur persistendo il tradizionale
senso di disagio che si prova da sempre quando il legislatore preferisce

("} A Proto Prar, Breod pote, cit, 129,
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la tutela per equivalente alla tutela specifica anche per diritti a conte-
nuto non patrimoniale,

Come sard chiaro all'esito della riflessione, Poppormunitd di
un'apertura a settori diversi da quelli della turela dell'obbligazione
civilistica di fare e di ndn fare, si apprezzeri soprattutto nella acciden-
taliti dei modi in cui talvolta i atteggia il rapporto tra tutela specifica
e risarcitoria, ¢ cosi, per esempio, nella contrapposizione tra materie in
cui, in presenza di un atto invalide o illegittiono, unica forma possibile
di protezione per il soggetto leso & quella per equivalente (cosi nel
nuovo diritto socictario e, gid prima, in caso di invalidita dellarro di
fusione: fmfra, cap. I}, e matede in cui, al contrario, la richiesta i
tisarcimento sembra dover necessariamente passare per quella sorta di
tutela specifica rappresentata dall'annullamento (& il tema della ed.
pregiudizialich amministrativa; fnfra, cap. V). Un rovesciamento i
prospettiva, quello cui & possibile assistere da un settore all'altro, che,
quando non é spiegabile con la reale specificitd dells materia o con la
particolaritd della situazione soggettiva in gioco, deve indurre a ripen-
sare nella sua interezza il tema delle tecniche di attuamione dei dirid,
alla luce delle interazioni tra le soluzioni offerte dalle diverse discipline,
cosi da giungere a conclusioni che, senza pretesa di proiettare una uce
troppo chiara su una realtd sempre pitt in chiaroscuro, valgano quan.
tomeno a conseghare all’interprete un filo che gli consenca di districarsi
¢ forse di uscire dal labirinto dei rapporti tra tutela specifica e per
equivalente.

comseguire al creditors e stesse utilits che
v L. Casteonon, I rivgrcimmento in o
Processo e tecniche df sttuazions dof divie 2,

CarmoLo T
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_Hn_dhﬂﬂwc_u.ﬁ_n Q_“_“.am.unnm“.,._:n&_.n forme di turela nel codice ¢ nelle legyi speciali: Ta profezione
At o ereditn e del disito wssolute tra stipiciti dellagin it
lita « t i i previsi
espressa. — 2. Tlimiti alls turela dell'ohbligazione nel T
d - L limi ] di eopnis —3
L'attunzicase dei diced di creditg in sede Ve bl S
Lattunzione dei din b ssecutoa. — 4, La configurabilitd di un'as
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