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ABSTRACT

Il presente studio ha per oggetto il tema dellaiane, per mezzo di misure
coercitive, del comando giudiziale cui il contersno transfrontaliero e,
segnatamente, quello comunitario pone capo. Litgpmaa che il ricorso agli
strumenti di coercizione indiretta riveste nelltt dell'effettivita della tutela
giurisdizionale civile, ha costituito, in particota il fondamento sulla cui base sono
state fissate le direttrici della ricerca. L'inquahento del problema all'interno della
cornice della cooperazione giudiziaria in materngles ha permesso di chiarire,
innanzitutto, il ruolo che le misure coercitive sochiamate ad assolvere sul piano
del contenzioso comunitario. Vale a dire, quellgaiantire la validita del principio
della libera circolazione delle decisioni giudizéae, con esso, la piena vincolativita
del comando giudiziale pronunciato in seno ad uegli Gtati membri.

Precisamente, I'oggetto dellindagine é stato @oritto alle modalitd con cui le
misure coercitive, o0 meglio, le decisioni che I@lagano, sono ammesse a circolare
nellambito dello spazio giudiziario europeo. Laegtione trova un accenno di
disciplina all'interno del Reg. (CE) n. 44/2001 che essa dedica, all'art. 49, una
scarna disposizione di riferimento. Sino ad ora;oimpito di chiarire - almeno in
parte - il contenuto e la portata di tale dispasiei € stato demandato, da parte del
legislatore comunitario, alla Corte di Giustizia, Quale € intervenuta fornendo
alcune indicazioni di principio. Tali indicazionpur essendo in sé apprezzabili,
hanno tuttavia trascurato totalmente di coordirgeta disciplina con altre norme
poste dal Regolamen® di considerare I'aspetto, altrettanto crucialel/'idnesto
dello strumento nel tessuto normativo interno dStditi membri.

In tale ottica, lo studio della materia e statodmito cercando di dimostrare come
quest’ultima si lasci apprezzare, pur con notedifficolta interpretative, sulla base
dell'applicazione dei medesimi presupposti generalie sovraintendono |l
riconoscimento e l'esecuzione delle decisioni dgiiadie nell’ambito dello spazio
giudiziario europeo. L'intento cui si € cercatoddire soddisfazione nel corso dello
svolgimento dell'intero lavoro risponde, inverdaahecessita di fornire una coerente
sistemazione della materia nell’ambito della temrgenerale del riconoscimento e

dell’esecuzione delle decisioni infra-europee.






INTRODUZIONE

Il presente lavoro di tesi ha per oggetto un argame quello delle tecniche di

attuazione, per mezzo di misure coercitivelel comando giudiziale cui il

! Occorre, a riguardo, compiere subito una premsazquanto alla terminologia utilizzata

nella presente indagine. Nella dottrina italiare,figura in esame, alla quale, solo di recente, il
legislatore ha dedicato una norma di carattere rgémecontenuta nell'art. 614is del c.p.c., viene
indicata con I'espression@&streinté. Tale terminologia mutua quella impiegata netesisa francese

in seno al quale, com’é noto, l'istituto affondapl®prie origini e dal quale, per comune opinione,
I'istituto contemplato dal nostro codice di rito darivato buona parte dei propri connotati, sia di
struttura, quanto di funzione. In Germania e intAasvige, per contro, il non poco diverso sistema
dello “Zwangsgeltie dell Ordnungsgelt caratterizzato, nella sua essenza, dal fatto chertana di
penalita non é destinata al creditore, ma allooStaatta salva la diversa genesi storico-giuridica,
modello austro-tedesco presenta innegabili asgietthalogia con l'istituto del “@tempt of Court”,
proprio dei sistemi dcommon lawpve esso si correla al tradizionale poteraplinction che fa capo

al giudice inglese.

Nel prosiéguo di questo lavoro si useranno, iedéfitemente, considerandole, nella
sostanza, equivalenti, le espressioni di “misurerdtve”, o di “penalita di mora” o, ancora, di
“mezzi di coazione all'adempimento” per raggruppan@ serie di fenomeni che, pur esibendo, in
seno ai diversi Stati membri dell’'Ue, caratterilteo profondamente eterogenei, risultano accomunat
dall'essere strumenti di coartazione della volatghdebitore (da realizzare mediante la minaccia di
sanzioni civili o penali) al fine di indurre quadtimo ad adempiere personalmente I'obbligazione
consacrata, nei suoi confronti, dal provvedimentootidanna.

Cio precisato, occorre, non di meno, tenere ptesgre, a rigore, alcuna coincidenza sussiste
tra I'ampiezza del concetto di “misure coercitigequello di “esecuzione processuale indiretta” cui
pure ci si riferira di frequente nel corso dell’agine. Le misure coercitive sono, invero, “strument
costantemente funzionali all'esecuzione indirett@hendo in rilievo specialmente laddove sia
necessario assicurare l'attuazione coattiva dirovwwpdimento giurisdizionale ma quest'ultima nan si
possibile in forma specifica o per espropriaziohll'esecuzione indiretta, tuttavia, esse non
esauriscono la loro funzione. Come ben dimostrzaliai comparatistica, infatti, le misure coerditiv
possono essere impiegate anche con riguardo aquiorenti di condanna suscettibili di esecuzione
forzata diretta e, quindi, di perfetta surrogabjliad opera di un terzo, degli obblighi accertasede
di cognizione. Per tali chiarimenti terminologie, S. GHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei
diritti, Milano, 1980, p. 15; E. M.LO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e UnioBiropea in
Riv. dir. proc, 2004, p. 729 da cui € ripresa testualmente aledpressione riportata tra virgolette; E.
SILVESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata e misure coercitiine, Enc. giur. TreccaniXIll,
Milano, 1989, p. 2; F. P. Wso, Diritto processuale civileyol. 1ll, Milano, 2011, p. 11 ss.; A.
CHizzINI, CommentosubArt. 614-is c.p.c., in G. BLENA - R. CAPONI - A. CHIZZINI - S. MENCHINI
(diretto da),La riforma della giustizia civile - Commento alliésposizioni della legge sul processo
civile n. 69/2009Torino, 2009, p. 142. Sull'esecuzione processumlidtta, v., sin d'ora, il classico
lavoro di L. FERRARA, L'esecuzione processuale indiretidgpoli, 1915 e, piu di recente, BAGPONI
(a cura di)L’'esecuzione processuale indirethilano, 2011. A riguardo, si deve, tuttavia, daoato,
della tendenza, a lungo invalsa in seno alla dutfitaliana, a ravvisare un nesso di stretta altesith
tra esecuzione indiretta ed esecuzione per suri@gazV., a riguardo G. BRRE Esecuzione forzata
degli obblighi di fare e di non faré\apoli, 1966, p. 136, nt. 188 il quale ritiene dhécorrelato
logico” della figura dell’esecuzione indiretta gadia nell'infungibilita della prestazione dovuta.

Sempre a titolo di notazione introduttiva, €, esdtr doveroso mettere in luce che solo
impropriamente si parlera, nel corso del presemverb, di “esecuzione” per fare riferimento alla
tecnica di attuazione dei provvedimenti giurisdigb civili per mezzo di misure coercitive. Invelte,
misure coercitive, pur condividendo con gli struthesfell’esecuzione forzata (diretta) lo scopo
ultimo, vale a dire, in linea di prima e generafgmssimazione, l'intento di far conseguire al
creditore cio che gli € dovuto, non sono a questa per nulla accostabili, specie quanto alle
modalita di funzionamento. Mentre [I'esecuzione &baz stricto sensu intesa, opera



INTRODUZIONE

contenzioso transfrontaliero e, segnatamente, @uedimunitario, pone capo-
rimasto, sino ad ora, sostanzialmente inesplorato @hrte della dottrina

processualcivilistica italiarfa

indipendentemente dalla volonta del soggetto obtdigd, anzi, anche contro di essa; i meccanismi su
cui I'esecuzione indiretta risulta imperniata nmsgono, per contro, da quest’ultima prescinderge. V.
a riguardo, R. YXCCARELLA, Esecuzione forzatan Riv. es. forz 2007, p. 1 ss.; E.&8TI, Il concetto
della obbligazione costruito dal punto di vistaltedione, Pavia, 1920, p. 2, nt. 1.

Giova, infine, sin d'ora osservare come, rispatib strumenti propri dell'esecuzione forzata,
le misure coercitive si connotano per non averaessun caso ad oggetto, se non in via mediata, il
diritto accertato in sede di cognizione. Tanto éovehe I'eventuale pagamento dovuto a titolo di
misura coercitiva non pregiudica in alcun modoiiitd del creditore ad ottenere 'adempimento
dell’'obbligazione accertata in sede di cognizidde.deriva che le misure coercitive non sono, di per
sé considerate, uno strumento dell'esecuzione e un rimedio, a seconda dei casi, alla stessa
alternativo o cumulativo, il quale serve a munaeébrte che ne abbia diritto di uno strumento ehe |
consenta di vedere soddisfatta in forma specifiqgaréstazione dedotta in giudizio. L’assunto seoond
cui le misure coercitive non costituiscono una mastdell’esecuzione forzata, sostenuto, come noto,
soprattutto dalla giurisprudenza francese menontec& ora condiviso anche in Francia. Cfr., F
CHABAS, V. Astreintesjn Rép. proc. ciy Dalloz,1993, p. 6; H. GUDEMET-TALLON, Competence et
execution des jugements en Europarigi, 2002, p. 382; v., inoltre, W.EKNETT, Enforcement of
Judgment in EuropeOxford, 2000, p. 291. In giurisprudenza v., Cdarcassation, 27 giugno 1994;
Cour d’Appeal d’Aix en Provence, 18 gennaio 1996d[ade référé], in).C.P, 1996, I, p. 2728.
Anche in Lussemburgo, ed in generale nei PaesiBaglelux, si condivide la tesi secondo cui
I'astreintenon rappresenta una forma di esecuzione forzdia diecisione, bensi, semplicemente, un
mezzo indiretto di coercizione.

Benché le caratteristiche sin qui delineate sigditio, in linea di principio, anche alle misure
coercitive proprie dell'esperienza giuridica augtdesca € tuttavia doveroso rilevare che, nellieonb
di tali esperienze, la differenziazione deHavangsgelde, specialmente, delrdnungsgelddagli
strumentistricto senswesecutivi si rivela non poco problematica. Invareme si vedra, la disciplina
tedesca accomuna nel concetto generaléwdingsvollstreckungia I'esecuzione per surrogazione,
guanto I'esecuzione indiretta. Ed, inveroHandlungse laUnterlassungsvollstreckungermaniche
sono, per buona parte, disciplinate nelle medefammee del processo esecutivo per surrogazione.

2 L'opinione secondo cui l'utilizzo della penalitlebba essere apprezzato, nella prospettiva
della circolazione intra-comunitaria, quale “metodb esecuzione”, pur da intendersi nel senso
precisato alla nota che precede, € autorevolmestersuta e abbastanza ricorrente in dottrina.\&fr.
KENNETT, Enforcement of Judgment in Eurom#., p. 300; P. Kye, Civil Jurisdiction and
Enforcement of Foreign Judgmen@xford, 1987, p. 1523; B. #$s- T. PFEIFFER- P. SCHLOSSER
Report on the Application of Regulation Brussel® the Member Statesersione definitiva del
settembre 2007, par. 615, scaricabile gratuitamerde seguente indirizzo internet:
www.ec.europa.eu/civiljustice/news/docs/study_agapion_brussels_1_en.pdf.

E, d'altra parte, doveroso ricordare che sololavmateria venga apprezzata nel senso cosi
precisato essa puo essere ricompresa nell'ambépplicazione della Convenzione di Bruxelles e del
Reg. (CE) n. 44/2001 i quali, come noto, regolamananiera uniforme il solo riconoscimento delle
decisioni straniere restando, per converso, I'edece forzata del titolo disciplinata dalle norme
interne degli Stati membri. Cosi, B.ebls Comparative Analysis of the National Repoits,M.
ANDENAS — B. HESS— P. OBERHAMMER, Enforcement Agency Practice in Europ®ndon, 2005, p.
25. A riguardo, v. Corte di Giustizia, 2 luglio 18C-148/84,Deutsche Genossenschaftsbank v.
Brasserie du Pécheuin Raccolta 1985, p. 1981, punto 18 cui, con riferimento alla Convenzione
di Bruxelles, & stato espressamente statuito égh€d6hvezione si limita a disciplinare il procediren
d'exequaturmper i titoli esecutivi stranieri e non si occupell'dsecuzione propriamente detta la quale
resta soggetta al diritto nazionale del giudiceécddi

Gli unici contributi che dedicano alcune genendflessioni al tema, nell'ottica, qui
privilegiata, della circolazione intra-comunitadeal provvedimento che applica una misura coergitiva
sono i seguenti: E. M LO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e UnioBgiropeacit., p. 727 ss.;

P. RucCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera dell’esecuzione forzata rietia, in CAPPONI
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A riguardo, ben diverso e stato I'impegno dogmatit@, per contro, si rinviene
negli studi apparsi all’estero, ed in special madoGermania e in Austria, ove, a
partire dall’inizio degli anni novanta del secotmsso, il tema é stato fatto oggetto di

un discreto numero di contributi, anche a carattevaograficd.

(a cura di)L'esecuzione processuale indirettis., p. 63 ss.; S. MzzAMUTO, La comminatoria di cui
all'art. 614 bis c.p.c. e il concetto di infungiitél processualgin Eur. e dir. priv, 2009, p. 947 ss.; M.
DE CRISTOFARQ Esecuzionén personamprincipio di territorialita e misure coercitive incktte nello
spazio giudiziario european Int'l Lis, 2002, p. 24 ss.; M. G. 1@NINI, Il riconoscimento delle
sentenze stranierdlilano, 2001, p. 90, cfr. in part. nt. 2; S1 BaOLA - E. D'ALESSANDRQ nhota
redazionale a Corte di Giustizia, 12 aprile 201235/09,DHL Express France SAS c. Chronopost
in Fl, 2011, IV, p. 298; S. MzzamuTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europedtorino, 2012,

p. 131 ss.; F. ERRAR|, Una recente sentenza della Corte di giustizia deibne europea in materia
di pronunce inibitorie e misure coercitive dei tiifali dei marchi comunitarin Riv. dir. proc.,2012,

p. 228 ss.M. MONTANARI, La Cour de cassatioapre ai rimediin personantontro I'azione esecutiva
promossa dal singolo creditore concorsuale sui kbalifallito, in Int’l Lis, 2004, p. 943Un cenno
anche in @izziNI, Commentosub Art. 614bis c.p.c.cit,, p. 182. Con specifico riferimento al
problema della proiezione transfrontaliera dei pemlimenti istruttori e, dunque, nella un poco
diversa prospettiva della circolazione di misurercdive irrogate in fase endo-processuale, v. A.
GlussaNi, L'esibizione di documenti situati nello spazio gdlito europeo in Riv. trim. dir. proc,
2002, p. 867 ss.; N.ROCKER Note sul Regolamento n. 1206/2001 relativo all'azsone delle prove
in materia civile e commercialén Riv. dir. int, 2003, p. 670.

4 La dottrina austro-tedesca che si & occupataprofessoseppur in modo non sempre
capillare, del tema in esame € assai vasta. Prexlgmzioni si forniranno, pertanto, nel corsoldel
svolgimento del presente lavoro. In via di prima&adduzione, si ricordano i contributi di: OERIEN,
Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeldibingen,1992; A. K. BTTER, Vollstreckbarerklarung und
Zwangsvollstreckung auslandischer Titel in der Fdtigchen UnionTibingen, 2009, p. 148 ss.; J.
GROTHAUS, Inlandsvollstreckung mit Auslandswirkung — Die mdésche Vollstreckung von
Handlungs - und Unterlassungsentscheidungen mitdadschem LeistungsorBaden, 2010; P.
SCHLOSSER (erlautert vor), EuGVU, subArt. 49, Miinchen, 1996, p. 210; J.REPHOLLER
Europdisches ZivilprozeRrecht, Kommentar zur EuGVW@gano-UbereinkommerFrankfurt am
Main, 2005, p. 4920. REMIEN, Astreinte, dwangsom und Zwangsgeld im BinnenmarkERPL,
1994, p. 399; P. OBERHAMMER, in F. STEIN — M. JONAS, Kommentarzur Zivilprozessordnung,
Tibingen,sub Art. 49 2011, p. 721; R. BMER — R. SCHUTZE, Européisches Zivilverfahrensrecht,
Kommentar zum EuGVU und zum Lugano-Ubereinkomiviémchen, 1997, p. 579; J.AGTNER,
Probleme der Auslandsvollstreckung von Nichtgedtilsigsentscheidungen im Bereich der
Europadischen Gemeinschaft: unter besonderer Beitltkgung der grenziberschreitenden
Durchsetzung von Handlungs - und Unterlassungsdmtéian im Rahmen des Artikels 43 EWG-
Ubereinkommen (iber die gerichtliche Zustandigkeind udie Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil-und Handelssachen (EuG\Wi)nchen, 1991; H. KcH, Neuere Probleme
der internationalen Zwangsvollstreckung einschi@fldes einstweiligen Rechtsschutzas, P.
SCHLOSSER(Hrsg.) Materielles Recht und Prozessrecht undAdiswirkungen der Unterscheidung im
Recht der internationalen ZwangsvollstreckuBgelefeld, 1992, p. 171; A.T8DLER, Inldndisches
Zwangsgeld bei grenziberschreitender Handlungavedkung,in IPRax, 2003, p. 430A. StuzT,
Die internationale Handlungs - und Unterlassungistoéckung unter dem EuGVpnstanz, 1992;
B. TREIBMANN, Die Vollstreckung von Handlungen und Unterlassungiem europaischen
Zivilrechtsverkehr, Minchen, 1994; A. BUNS, Zwangsgeld zugunsten des Glaubigers — ein
europdisches Zukunftsmodellty ZZP, 2005, p. 3; A. ¥N FALCK, Implementierung offener
auslandischer Vollstreckungstitel - Vollstreckbdta@rung auslandischer Titel und inlandischer
Bestimmtheitsgrundsatz, Bielefeld, 1998; W. F. UINDACHER, Internationale
Unterlassungsvolistreckungin FS Gaul, 1997, p. 3991d., Die internationale Dimension
lauterkeitsrechtlicher Unterlassungsanspriiche: Msmiitorialitat versus Universalitatijn GRUR
Int., 2008, p. 453; H. W. MKLITZ — P. ROTT, Vergemeinschaftung des EuGVU in der Verordnung
(EG) Nr. 44/2001jn EuZW,2002, p. 15; P. &4LOSSER Grenzuberschreitende Vollstreckbarkeit von
Nicht-GeldleistungsurteilenFS Leipold 2009 p. 435;U. MAGNUS — P. MANKOWSKI, European
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Non credo valga a spiegare le ragioni di un cosfgmdo divario di interesse il
richiamo alla circostanza che, al contrario di qaaswvvenuto nei principali sistemi
processuali degli Stati membri dell’lUnione Européa,cui le misure coercitive
rappresentano da tempo una realta ben consoliiatapduzione di una figura
generale di “penalita di mora” abbia stentato avare riconoscimento nel diritto
positivo italiano, del quale, come noto, rappresemia novita piuttosto recente

Commentaries on Private International Law — BrusdeRegulation Miinchen, 2007subArt. 49, p.
682 ss.

Nella dottrina inglese, WV. KENNETT, Enforcement of Judgment in Europi, p. 287; P.
Kaye, Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgmscit., p. 1524; S. O'MLLEY- A.
LAYTON, European Civil PracticeLondon, 1990, p. 789, e, per alcuni cenni, ALGBSON—J.JACOB
(edited by),Trends in the enforcement of non-money judgmendsoaders: the first International
colloguium on the law of civil procedyrBeventer, 1988. Nella dottrina francese, v. HUGEMET-
TALLON, Competence et execution des jugements en Ewibp@. 382; F.GERHARD, L'exécution
forcée transfrontiére des injonctions extraterritdes non pécuniaires en droit priv&urich, 2000,
spec. p. 500 ss.
® E noto che l'introduzione di una figura generaleniura coercitiva ha non poco faticato a trovare
riconoscimento nel nostro diritto positivo, del fuaappresenta una novita che si deve all'art. 49,
comma 1, della legge 18 giugno 2009, n. 69 recdbigposizioni per lo sviluppo economico, la
semplificazione, la competitivita nonché in mateda processo civile”(pubblicata in Gazzetta
Ufficiale del 19 giugno 2009 ed entrata in vigdreuccessivo 4 luglio 2009). Prima di tale momento,
la possibilita che, nel nostro ordinamento, il predimento di condanna fosse assistito da una panali
di mora era prevista esclusivamente in relaziofatespecie tassative, individuate da norme di éegg
speciale; ipotesi, dunque, insuscettibili, secofmmnione prevalente, di applicazione analogica.&v
riguardo, C.CONSOLQ, Spiegazioni di diritto processuale civil@omo I, Le tutele Padova, 2003, p.
157.

All'indomani del suo inserimento nel codice dordivile, ove risulta collocato nel Titolo IV
del Libro IlI che tratta “Dell'esecuzione forzatagli obblighi di fare e di non fare”, numerosi sono
stati gli studiosi che si sono dedicati all'istitutontemplato dall'art. 61dis c.p.c., rubricato
“Attuazione degli obblighi di fare infungibile o dion fare”.Tra i molti, si veda, sin d'ora, senza
pretesa di completezza, CONSOLO— F. GODIO, subArt. 614-bis c.p.c, in C. CONSOLO (diretto da),
Codice di procedura civile commentatd.a riforma del 2009Milano, 2009, p. 280; D. MADEI, Una
misura coercitiva generale per l'esecuzione dediblighi infungibili, in www.judicium.it; G.
BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (ummaricommento alla legge 18 giugno 2009
n. 69),in Giusto proc. civ.2009, p. 749 ss.; A.W@zzINI, Commentosub Art. 614-bis c.p.c.cit., p.
139; C.DELLE DONNE, L’introduzione dell'esecuzione indiretta nell'ordimento giuridico italiano:
gli artt. 614 bis c.p.c. e 114, comma 4, lett. edice del processo amministrativia, B. CAPPONI(a
cura di), L'esecuzione processuale indiretid, p. 123; A. CARRATTA, Le novita in materia di misure
coercitive per le obbligazioni di fare infungibite di non fare,in Rass. forense2009, p. 721; C.
CoNnsoLO, Spiegazioni di diritto processuale civilgl. 1, Le tutele: di merito, sommarie ed esecutive,
Torino, 2010, p. 153 ss.; IdJna buona "novella" al c.p.c.: la riforma del 20Q&n i suoi artt. 360
bis e 614 bis) va ben al di la della sola dimensi@nocessualan Corr. giur., 2009, p. 737; M. A.
IUORIO, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: introduzione all’'es@ne indiretta nell’ordinamento giuridico
italiano, in Riv. es. forz.2009, p. 411; S. MzzaAMUTO, La comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c.
e il concetto di infungibilita processuatit., p. 947; Id.,L’esordio della comminatoria di cui all’art.
614 bis c.p.c. nella giurisprudenza di meriito Giur. it., 2010, p. 639 ss.; E. BRLIN, Prime note sul
sistema delle misure coercitive pecuniarie petdiatione degli obblighi infungibili nella 1. 69/200
in Riv. dir. proc.,2009, p. 1546; A. 8 ETTI, Commentasubart. 614-bis,in A. SALETTI —B. SASSANI
(a cura di),Commentario alla riforma del codice di proceduravild, Torino, 2009, p. 192; B.
SASSANI— R. TISCINI, Prime osservazioni sulla legge 18 giugno 2009, n.iévww.judicium.it A.
VIANELLO, L'ultima riforma del processo civilen Studium luris 2009, p. 919; C. MNDRIOLI — A.
CARRATTA, Come cambia il processo civile[orino, 2009; B. @ppPON, Manuale di diritto
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In linea di prima e generale approssimazione, siedelevare, infatti, che la
possibilita di munire diexequaturi provvedimenti giurisdizionali che applicano
misure coercitiveal fine di dotarli di efficacia esecutiva al di fualello Stato
membro del foro, &€ contemplata, in seno all'ordieato comunitario, ormai da
tempo. Tale possibilita e stata, invero, introdosim dall'approvazione della
Convenzione di Bruxelles del 1968 sulla giurisdi®ce I'esecuzione delle decisioni
in materia civile e commercidlela quale, gia nel suo testo originario, prevegeva
all'art. 43, una disposizione specifica - rimastamutata anche a seguito
dell'intervenuta trasformazione della ConvenzioeeRegolamento (CE) n. 44/2001
che I'ha riprodotta all'interno dell’attuale art94- dedicata al conferimento di

esecutivita delle “decisioni straniere che applicana penalit&:

dell'esecuzione civileTorino, 2010, p. 23 ss.; B. ABBINERI, Attuazione degli obblighi di fare
infungibile e di non farein FI, 2009, V, p. 320; A. RoTO PISANI, La riforma del processo civile:
ancora una legge a costo zero (note a prima lejtuna FI, 2009, p. 222; G. &TI, Riforma del
processo civile e misure coercitive indiretiteRiv. dir. priv, 2010, p. 123; E. F.IBcI, Ancora novita
(non tutte importanti, non tutte pregevoli) sul pegso civilein Riv. dir. proc, 2008, p. 1362; L. B
ANGELIS, La nuova generale misura coercitiva (art. 614 his.c.) e le controversie di lavora Fl,
2011, p. 18 ss.Come noto, all'inserimento nel cedicrito civile dell’art. 614bis c.p.c, € seguita
l'introduzione dellistituto della penalita di moranche nel processo amministrativo. Tale novita,
collocata nell’art. 114, comma 4, lett. e) del €.1@ luglio 2010, n. 104, c.d. codice del processo
amministrativo (pubblicato in Gazzetta Ufficiale |dé luglio 2010), ha conferito al giudice
dell'ottemperanza la facolta di irrogare una misdir@&oazione indiretta che ricalca, per certi aspet
quella propria del processo civile. In argomentq, per tutti, C. [ELLE DONNE L’introduzione
dell’esecuzione indiretta nell'ordinamento giuridiétaliano: gli artt. 614 bis c.p.c. e 114, comma 4
lett. e) Codice del processo amministratoib, p.123.
6 Trattasi della Convenzione di Bruxelles del 2ftesebre 1968 concernente la competenza
giurisdizionale e I'esecuzione delle decisioni iatenia civile e commerciale (di seguito, per brgvit
solo la “Convenzione di Bruxelles” o la “Convenzédh La Convenzione € stata resa esecutiva in
Italia con la legge 21 giugno 1971, n. 804 ed éa¢atin vigore nei Paesi originariamente aderéhti |
febbraio 1973. Il testo originario della Convenaadti Bruxelles, in seguito a piu riprese modificato
per estenderne I'applicazione ai nuovi Stati mengbpubblicato inGazz. Uff. Com. Euiserie L, n.
229 del 31 dicembre 1972.
! Trattasi del Reg. (CE) n. 44/2001 del Consigtie] 22 dicembre 2000, concernente la
competenza giurisdizionale, il riconoscimento esd@izione delle decisioni in materia civile e
commerciale (di seguito, anche il “Regolamento”plpiicato inGazz. Uff. Com. Eurserie L, n. 12
del 16 gennaio 2001 che, in virtu delle nuove cammee attribuite alla Comunita con il Trattato di
Amsterdam, ha sostituito, con modifiche, il previgedettato convenzionale.

| contributi dottrinali sulla Convenzione di Brubes e sul Reg. (CE) n. 44/2001 sono assai
numerosi. Per ora, cfr., in generale, senza pralesmmpletezza, E. ERLIN, Riconoscimento ed
esecutivita della decisione straniera nel RegolaméBruxelles 17, in Riv. dir. proc, 2001, p. 433
ss.;ld., Le misure provvisorie e cautelari nello spazio gaistio europeg in Riv. dir. proc.,2002, p.
759 ss.; CCoNsoLQ Limiti all’esecuzione di decisioni stranieri@, Riv. trim. dir. proc. civ.2000, p.
397 ss.; G.FRANCHI, Sulla riforma della Convenzione di Bruxelles 28tesmbre 1968 per una
disciplina pit completa, penetrante e autonomaRiv. dir. proc, 1984, p. 224 ss.; SALCHINA, I
riconoscimento e I'esecuzione delle sentenze mg@laenento comunitario n. 44/200ih Riv. dir.
proc.,2002, p. 386; G. A. L. Roz—H. GAUDEMET-TALLON, La transformation de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 en Reglement duef@mncernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et I'exécution des décisions enéneatiivile et commercialén Rev. Critique 2001,



INTRODUZIONE

Ne consegue, pertanto, che, sin dall’entrata iroreigdello strumento normativo
poc'anzi richiamato, anche quegli ordinamenti (guaino ad un recente passato,
quello italiano) cui tali misure fossero sconoseiatlivello interno si trovavano, per
contro, a doverne garantire il riconoscimento ed®izione laddove pronunciate in
uno degli Stati membri, in dipendenza della loratg@pazione al c.d. “spazio
processuale integrato europ&o”

Altra, €, dunque, a mio avviso, la ragione cui tala singolare differenza di interessi
deve essere riportata. Ci si riferisce, in partoe] alla maggiore sensibilita che la
dottrina tedesca, da sempre, mostra di nutrirelpe@ostruzione sistematica delle
problematiche giuridiche, anche di quelle di mirampio respiro, poste dal
contenzioso transfrontaliero e, segnatamente, ddogromunitario.

L'importanza che, in ambito comunitario, il ricoragli strumenti di coercizione
indiretta riveste nell'ottica dell'effettivita dalitutela giurisdizionale, costituisce, in
particolare, la linea di ricerca che, in capo aflidiosi germanici, ha esercitato il
maggiore influsst. L’adozione di siffatta prospettiva rappresent,résto, a livello
comparatistico, una delle poche, forse l'unicagttiiice che e dato rinvenire con una
certa costanza negli studi che si sono dedicgiadlema, sia pure con riguardo alla

sua dimensione schiettamente intétna

p. 601; F. @RrPi, Dal riconoscimento delle decisioni all'esecuziongamatica, in Riv. dir. proc.,
2005, p. 1127 ss.; S. M.ABBONE, Lo spazio giudiziario europeo in materia civile @xamerciale —
Da Bruxelles | al regolamento CE n. 805/2004rino, 2006; F. P. MNsI, Il giudice italiano e le
controversie europedlilano, 2004; F. MbscoN| Un confronto tra la disciplina del riconoscimento e
dell'esecuzione delle decisioni straniere nei réceegolamenti comunitari, Riv. dir. internaz. priv
proc, 2001, p. 554 ss.; A. ARRATTA, La sentenza civile straniera tra “riconoscimentod e
“estensione dell’efficacia”jn Riv. dir. proc.,2006, p. 1147 ss.

8 Questa la terminologia, forse un poco infelictlizzaata nella versione in lingua italiana
dell'art. 43 della Convenzione di Bruxelles e ogpiiodotta nella omologa previsione di cui all'a®.
del Reg. (CE) n. 44/2001, attualmente vigente.

o L'espressione, oggi entrata nel linguaggio sifieof € stata forgiata da C.dBISOLQ, La
tutela sommaria e la Convenzione di Bruxelles: tr¢olazione” comunitaria dei provvedimenti
cautelari e dei decreti ingiuntivin Riv. int. dir. proc. civ1991, p. 598.

10 Cfr., O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgedd. La medesima direttrice di
ricerca € percorsa anche da autorevole dottrin@segv. W. KENNETT, Enforcement of Judgment in
Europe cit., pp. 288-300, la quale ritiene che il problemell’esecuzione transfrontaliera delle
penalita pecuniarie vada affrontato ‘ensure that as far as possible there are eqppbaunities for
litigants to realise the rights accorded them byio@al courts. La prospettiva dell’effettivita della
tutela costituira, pertanto, la base di partenza&swerranno tracciate le coordinate della present
ricerca. In merito sia cosentito rinviare alle ddasazioni svolte nel Cap. |, Sez. 11§

1 V., da noi, M. BRUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compaistici, in Riv.
trim. dir. proc. civ, 1988, p. 142; E. M.LO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione
Europeacit.,, p. 727; E. 8VESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata e misure coercitore, p. 2; 1.
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Al di la delle diverse impostazioni di fondo chaplproccio al tema delle misure
coercitive conosce, un primo dato di partenza remanvero, indiscusso. Ci si
riferisce, in particolare, alla sua tradizionale nicgazione al problema
dell'individuazione delle tecniche di attuazionegdiei provvedimenti giudiziali che,
in ragione della natura della prestazione sosténzda essi riconosciuta e
affermatd® non sono suscettibili di essere portati ad esenezforzata diretta,
mediante i consueti strumenti esecutivi appresttiordinamentd®. Un tanto nella
tensione di assicurare forme e tecniche processwalisolo accessibili ma anche
adeguate a garantire alle parti la piena soddmfi@zdelle loro individue situazioni
soggettive.

Tale direttrice di ricerca, ha, come noto, attrattanisura notevole anche gli studiosi
italiani, sulla scorta di una giurisprudenza cogitnale e di matrice europea che ha
mostrato, nel corso del tempo, una sensibilitacene® nei riguardi di tale aspetto.
Se é vero, d'altra parte, che, anche da noi, uspia@m parte della dottrina del
processo civile ha sentito I'esigenza di accostal question®, tuttavia la

discussione, e rimasta, per lungo tempo, prevatesmée agganciata al fondamentale

PAGNI, Tutela specifica e tutela per equivalente — Sitrizsoggettive e rimedi nelle dinamiche
dell'impresa, del mercato, del rapporto di lavoraell'attivita amministrativa Milano, 2004, p. 54.

Ed, invero, € essenzialmente, in relazione alltura della prestazione che si tratta di
eseguire che il problema in esame si pone. V.IB/ESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata e
misure coercitivesit., p. 2.

13 E peraltro doveroso precisare che quello deltidisdacibilita, in via coattiva, del diritto
sostanziale riconosciuto e affermato in sentenza oostituisce un limite concettuale, ovvero
coessenziale, al concetto di misura coercitiva mponde, piuttosto, a precise scelte di politica
legislativa volte ad individuare il punto di eqbiiio tra il bilanciamento di interessi contrapposti
Paradigmatico in tal senso é I'esempio offerto’atalinamento francese, ovadtreintepud essere
associata a qualunque provvedimento di condanmapgrticolare, anche a fronte di obbligazioni di
dare perfettamente fungibili, quali tipicamente ltp@venti ad oggetto il pagamento di somme di
denaro. V., a riguardo, EILSESTRI — M. TARUFFOQ, Esecuzione forzata e misure coercitoie, p. 2
secondo cui “se il problema delle misure coercieege con maggiore evidenza nelle ipotesi in cui
non sono in tutto o in parte attuabili forme di@sgone diretta, esso non si pone esclusivamente in
queste ipotesi. Non esiste, invero, alcuna neéedséscludere che misure coercitive indirette poss
sussistere anche quando siano applicabili formeesticuzione diretta, mentre non ¢ difficile
intravedere I'utilita di tali misure anche quanda possibile I'esecuzione in forma specifica. Basta
infatti considerare la complicazione e il bassodimerento dell’esecuzione per espropriazione, per
rendersi conto che esso dovrebbe rappresentargiinghe unaxtrema ratid.

14 Il momento in cui, nel nostro Paese, si € assiatl un rinnovato interesse degli studiosi per
questo argomento si colloca temporalmente nellagprneta degli anni settanta del secolo scorso e va
rapportato all'emergere di un problema nuovo e aridi allora sconosciuto, vale a dire quello
dell'attuazione dell'ordine di reintegra nel postolavoro conseguente a declaratoria di illegittami
del licenziamento. V., G. F.1&I, Recensione a Chiarloni - Misure coercitive e tutdi diritti,
Milano, 1980 in Riv. dir. proc, 1980, p. 724; S. i@ARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit.,

p. 4; E. 8 VESTRI—M. TARUFFO, Esecuzione forzata e misure coercitbite, p. 1.
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problema dogmatico emergente dalla rimeditazionéa dezione di condann3
polarizzandosi, cosi, intorno all'opportunita, o moe di introdurre nel nostro
ordinamento positivo una figura generale di miswercitiva®.

| toni accesi del dibattito che ne é scaturito satati occasionati non solo
dallimportanza oggettiva della questidhena soprattutto dal fatto che le soluzioni
via via individuate dalla dottrina sono state iaf@r da diverse concezioni del
processt. Invero, il tema delle misure coercitive & stabvente considerato quale
particolare angolatura della non poco affascinagiestione del rapporto tra
condanna ed esecuzione forzata; questione, quesduthe, a sua volta, si inserisce
nel cuore del pitl ampio problema dei rapporti tidittd sostanziale e processo
Dietro le diverse opzioni interpretative accolte, és radicata la differenza di
impostazione tra coloro che essendo favorevolistéma dell’esecuzione indiretta
hanno inteso privilegiare la tensione dell'ordinamoe verso [I'effettivita
dell’attuazione esecutiva dei diritti, del valorel djiudicato ed, in generale, della

completezza del sistema della tutela esecutivaosi, dell’attuazione in forma

15 Su tale questione si € a lungo confrontata sidofdrina processualcivilistica sia quella

civilistica. Tra gli studiosi del processo civilbes si sono dedicati al problema, peraltro accodben
impostazioni tra loro divergenti, v., per ora, ARGTO PISANI, L'attuazione dei provvedimenti di
condannain S. MAzzaMuTO (a cura di)Processo e tecniche di attuazione dei djrittapoli, 1989, I,
p. 46; Id.,Appunti sulla tutela di condannan Riv. trim. dir. proc. civ. 1978, p. 1104; F. £RPI, Note
in tema di tecniche di attuazione dei dititith Riv. trim. dir. proc. civ. 1988, p. 110; M. ARUFFO,
Note sul diritto alla condanna e all'esecuzipireRiv. crit. dir. priv, 1986, p. 635; L. MINTESANQ
Condanna. 1) Diritto processuale civilén Enc. giur. Treccanip. 1 ss.;C. MANDRIOLI, Sulla
correlazione necessaria tra condanna ed esegubflirzata in Riv. trim. dir. proc. civ. 1976, p.
1344. Sul punto sia consentito rinviaaeplius alle considerazioni svolte nel Cap. |, Sez. §9810-
11.
Tra gli studiosi del diritto civile, cfr., in padblare, S. MzzamuTO, L'attuazione degli obblighi di
fare, Napoli, 1978; A. DMAJO, Forme e tecniche di tutel S. MAzzamuTO (a cura di)Processo e
tecniche di attuazione dei dirittNapoli, 1989, I, p. 32; L. INGON|, Interventqin S. MAzzAMUTO (a
cura di),Processo e tecniche di attuazione dei digiti, p. 151.
16 Su tale questione, v. V.HNTI, «Flashes» su accertamento e condannaRiv. dir. proc,
1983, p. 130; A. DNDI, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giudiccivile, Padova, 1985; B.
CaPPONI(a cura di)L'esecuzione processuale indirettdt,, p. 4 ss.; Id Astreintes nel processo civile
italiano?, in Giust. civ.,1999, p. 157; Id.Manuale di diritto dell’esecuzione civitat., p. 33 ss.

Cosi come I'ha definita, nell'introduzione delkua celebre monografia, L.ERRARA,
L’esecuzione processuale indiretti, pp. 8-9.
18 Il riferimento €, come noto, alla circostanza dhema si riassume, tradizionalmente, “nella
perenne oscillazione delle forme giuridiche traoli mlella liberta e della autorita”. L'originalitdi
questa riflessione si deve attribuir& aCoLESANTI, Misure coercitive e tutela dei diriftin Riv. dir.
proc, 1980, p. 601. Essa é stata successivamenteaigee§. \ERDE, Attualita del principio «nulla
executio sine titulopin Riv. dir. proc, 1999, p. 963; G. ARzIA, Presente e futuro delle misure
coercitive civili in Riv. trim. dir. proc. civ. 1981, p. 807; E. MLLO, L’esecuzione indiretta tra Italia,
Francia e Unione Europeait., p. 728; V. [ENTI, A proposito di esecuzione forzata e di politica del
diritto, in Riv. dir. proc, 1985, p. 130 ss.
19 Cfr., A. CHIzzINI, CommentaosubArt. 614-bis c.p.c. cit., p. 154.
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specificd®, e coloro che, per contro, essendo legati a cimuiepit liberali e
individualistiche ne hanno avversato I'adoziondasatorta della massima tralatizia
per cui ‘nemo praecise ad factum cogi potést”

In questo scenario, I'introduzione nel codice do rcivile dell'art. 614bis c.p.c,
intervenendo a colmare un divario di disciplina ginaltri ordinamenti giuridici
europef?, divenuto ormai, per unanimitd di vedute, del cuithaccettabil&, ha

offerto agli studiosi la possibilita di svolgerejl dema in esame, un rinnovato

20 Sono queste le espressioni utilizzate da MRUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti:

profili comparatisticicit., p. 173 e riprese anche da BsPEON| L’esecuzione processuale indiretta
cit., p. 4. E peraltro vero che la misura co@rainon & di per sé in grado di assicurare semjmne e
ogni caso una tutela piena all'avente diritto:dlagimento del provvedimento giurisdizionale cuiaess
accede €&, invero, rimessa in ultima analisi allacrdizionalita del debitore e dunque alla sua
cooperazione volontariancorché non del tutto spontanea.

21 Le ragioni che hanno indotto una buona parteadatistra dottrina ad avversare per lungo
tempo l'introduzione nel codice di rito di un siste di misure coercitive indirette di portata e
applicazione generale sono assai remote e testimord sforzo di mantenere il piu possibile intatta
“l'aspirazione liberal-individualistica del processivile”. V. S. MazzamuTO, L'attuazione degli
obblighi di farecit., p. 97; A. CHizziNniI, Commentosub Art. 614-bis c.p.c. cit., p. 154. V. per una
aperta critica a tale impostazione A.NDAJO, Forme e tecniche di tutelin S. MazzamuTo (a cura
di), Processo e tecniche di attuazione dei digiti, p. 32.

22 Come noto, l'introduzione dell’istituto della p@ita di mora nel nostro ordinamento € il
risultato di un lungo cammino legislativo che hagur le mosse in epoca ormai risalente e che verra,
piu oltre, ripercorso nel dettaglio (ceimpliusCap. Il, Sez. |, 8® e 9.1.). Tra i tentativi legislativi
che, a riguardo, si sono succeduti nel corso dapte una particolare attenzione alla dimensione
europea della materia e al ritardo che, da quastbopdi vista, connotava il nostro ordinamento era
stato gia denunciato nella Relazione al progettodeereto di legge delega elaborato dalla
Commissione Tarzia del 1996 al punto XIV. La rebai pud essere lettaRiv. dir. proc. civ, 1996,

p. 1010.
23 L’assenza nel nostro ordinamento di un adeguiatersa di esecuzione indiretta era stata
segnalata, ormai da parecchio tempo, dall’assah#ggioranza degli studiosi che, seppure con una
certa varieta di sfumature di opinioni, ne avevap&ato la rapida introduzione. V., V.ENTI,
«Flashes» su accertamento e condaruiia, p. 130; Id.A proposito di esecuzione forzata e di politica
del diritto, cit., p. 255; G. ARzIA, Presente e futuro delle misure coercitive cieili.,, p. 800; Id.,
Prospettive di armonizzazione delle norme sullageme forzata nella comunita economica
europeain Riv. dir. proc, 1994, p. 217; C. G@\sSoLQ, Spiegazioni di diritto processuale civilEpmo

I, Le tutele Padova, 2003, p. 150; FOMMASEO, Interventq in S. MAZzAMUTO (a cura di),Processo

e tecniche di attuazione dei dirittit., p. 563 e 568; F. A&RpPI, Note in tema di tecniche di attuazione
dei diritti cit., 1988, p. 112; M. ARUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compdistici cit.,

p. 177; Id.,Note sul diritto alla condanna e all'esecuziarie, p. 669; E. B8VESTRI — M. TARUFFO,
Esecuzione forzata e misure coercitoie, p. 2; E. 8VESTRI, Problemi e prospettive di evoluzione
nell'esecuzione degli obblighi di fare e di nonefain Riv. dir. proc.,1981, p. 63; B. GPPON|,
Astreintes nel processo civile italianadt., p. 172; P. BRSCIGNQ Presentazione a Mazzamuto,
L'attuazione degli obblighi di fareéNapoli, 1978, XIX; G. F. cl, Recensione a Chiarloruit., p.
725; A. D MAJO, Forme e tecniche di tutelan S. MazzamuTo (a cura di),Processo e tecniche di
attuazione dei diritticit.,, p. 30; S. MzzamuTo, Problemi e momenti dell’esecuzione in forma
specifica in Id. (a cura di),Processo e tecniche di attuazione dei dirfti, p. 455; B.CAPPON|,
Astreintes nel processo civile italianef., p. 172. Per contro, cauta circa I'introdumaodelle misure
coercitive nel nostro ordinamento & la ben notaiope di S. GIARLONI, Misure coercitive e tutela
dei diritti cit., in part. pp. 215, 223 e 250.
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discorso. Peraltro, la disamina dei risultati caidottrina italiana & pervendta
conduce a fondare I'opinione che gli studiosi cheosmio occupati del tema non ne
abbiano ancora sviluppato in modo esauriente leifp@ssibili direttrici di ricerca.

Ci si riferisce, per I'appunto, come gia accennaliambito del diritto processuale
civile di origine comunitaria. Del resto, sempré i frequente, quest'ultimo mostra
di offrire agli studiosi del diritto processualeedite prospettive di indagine,
specialmente con riguardo a quegli istituti, quglello in esame, in cui piu intime
ed intrecciate si fanno le connessioni tra il psscee il diritto sostanziale, da un lato,
e tra il momento dell’accertamento e quello detliazione, dall'altr®’.

Laddove riguardato dall'ottica della garanzia df#ttivita della tutela, lo sviluppo
dell'integrazione europea in materia di processdleipone, oggi piu di un
tempo, ai giuristi la necessita di confrontarsi dbproblema delle tecniche di
attuazione indiretta del comando giudiziale cuicdntenzioso transfrontaliero
pone cap®.

In ottica prospettica, non si puo, invero, fare @&nm di notare come la
circolazione delle misure coercitive sia destinaih assumere, nel contesto
comunitario, proporzioni sempre piu degne di nate.ragioni che si pongono
alla base di una siffatta convinzione sono mol@p(Ci si riferisce, innanzitutto,

alla constatazione che le controversie tese at@fttela condanna del debitore ad

2 In questa sede introduttiva non si ritiene oppuot soffermarsi sulla compiuta ed analitica

disamina delle concezioni, qui solo brevemente ratate, da cui lo studio delle misure coercitive ha
preso le mosse in seno al nostro ordinamento.nali'si di tali concezioni e ai risultati cui le st
hanno condotto, ci si intratterra piu diffusamenteeguito nella parte del presente lavoro relaila
disamina strutturale dellistituto (v., spec., CHpSez. |, §89.2.).
2 V., M. MARINELLI, La clausola generale dell’art. 100 c.p.c.. Origimetamorfosi e nuovi
ruoli, Trento, 2005, p. 15. Le difficolta che, in questateria, derivano dall'intreccio tra il momento
della cognizione e quello dell'esecuzione sono deraie da una parte della dottrina tedesca cha nell
regola di cui all'art. 49 scorge un contrasto dogeinerale principio di unitarieta della fase esieeu
fatto proprio dal Reg. (CE) n. 44/2001. V., Ho&H, Neuere Probleme der internationalen
Zwangsvollstreckung einschlieRlich des einstwailiechtsschutzest., p. 199; E. MzGer Uber
einige Licken des EuGVU (Briissel 1968) und dessdeem AusfiihrungsgesetzesG. LUKE — G.
ReEss— M. R. WILL, Rechtsvergleichung, Europarecht und StaatenintégratGedachtnisschrift fur
Léontin-Jean ConstantinescBerlin, 1983, p. 507. L'aspetto & stato oggeftalehuncia anche da
parte della dottrina francese FEBHARD, The Extraterritorial Judicial Penality — New Insments for
the Transnational Enforcement of Extraterritoriajuinction®, in P. 3RCEVIC — P. VOLKEN (edited
by), Yearbook of Private International law2001, vol. Ill, p. 271; Id.,L'exécution forcée
transfrontiére des injonctions extraterritorialeempécuniaires en droit privét., spec. p. 516 ss.
Cosi come evidenziano anche WENKIETT, Enforcement of Judgment in Eurogig, p. 288;
G. E. KODEK, The Impact of the European Convention on HumantRighd Fundamental Liberties
on Enforcement Practice) M. ANDENANS — B. HESS— P. OBERHAMMER (edited by),Enforcement
Agency Practice in Europét., p. 326 ss. il quale, a tal riguardo, ponduite i profili di efficienza e
inefficienza dei sistemi che conoscono il metodes#icuzione indiretta delftreinte
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un obbligo di fare avente carattere infungibile,vero, specialmente, ad un
obbligo di astensione, rivestono un'importanza gemmpaggiore nell'ambito del
contenzioso transfrontaliero. Peraltro, se e tlitbache incontroverso, in questi
casi, che il giudice di uno Stato membro possa ymnorare una decisione la quale
abbia, per esempio, l'effetto di inibire un comp@onento posto in essere dal
convenuto nel territorio di uno o piu Stati membtiproblema e che, anche
laddove si giunga ad ammettere una siffatta pd#sibnon sempre tale giudice
puo anche adottare le misure atte ad assicurarel’attine di astensione sia
dotato di effettivita al di fuori dello Stato dedrb’”.

A fronte di pronunce di questo tipo, in sé intricamente sfornite di attitudine
all'esecuzione coattiva, la predisposizione di reenti processuali volti a
garantire — o almeno, a tentare di garantire — gun@nto statuito dal comando
giudiziale trovi concreta realizzazione anche atudiri dei confini dello Stato di
origine si rivela, pertanto, di importanza crucigler la stessa validita del
principio della liberta di circolazione delle deoisi giudiziarie. Il quale,
altrimenti, rispetto a dette situazioni, rischiadivenire una vera e propria arma
che si spunta contro la volonta dell’obblig&to

Da questo angolo di visuale, la possibilita chepdaalita di mora circoli nello
spazio giudiziario europeo concorre, come si cawhit dimostrare, a rendere
non solo possibile ma anche effettiva la stessayproia di provvedimenti di
condanna che, in sua assenza, correrebbero ilisiskhrisultare nella sostanza
negati, sul riflesso della loro intrinseca iniddaeiall’esecuzione forzata.

L'ammissibilita dell’esecuzione processuale indaetoltre a rafforzare |l

21 Come noto, il problema &, in particolare, queldle c.d.cross-border injunctiondnvero,

sebbene in materia di illeciti civili dolosi o colgi, di norma, lo Stato del foro coincidera conligue
del luogo in cui I'evento dannoso €& avvenuto o puegenire a norma dell’art. 5, par. 3 del Reg. (CE)
n. 44/2001 e, dunque, con quello del luogo in @itdre potrebbe avere interesse a che si producano
gli effetti, in ipotesi, inibitori, della decision¢uttavia il ricorso a fori diversi &, in tali dasutt'altro
che da escludere. Un tanto, specialmente nell'giate cui I'effetto dannoso da prevenire o da
eliminare sia tale da coinvolgere diversi Stati rbeame quindi vi sia l'interesse per l'attore a
concentrare la controversia innanzi ad un solo.fdénoquesti casi, ben potrebbe la parte attrice
ricorrere, ad esempio, al foro generale delle perdisiche o giuridiche di cui all’art. 2 del REG.E)
n. 44/2001, oppure, ancora, a quello di cui all'&rtpar. 1 del Reg. (CE) n. 44/2001. Sul puntdi.,
KENNETT, Enforcement of Judgment in Europi., p. 287. Le questioni inerenti la scelta tteb,
nella presente sede solo brevemente accennataneasggetto di ampia disamina nel corso del Cap.
Il, Sez. |, 81 e del Cap. IlI, Sez. lll, §§ 17-18-19 alle cui calesazioni sia consentito rinviare.

A proposito del rilievo che la volonta assumel’agempimento dell’obbligazione, v. E.
BETT!, Il concetto della obbligazione costruito dal puwtiovista dell’azionecit., p. 26.
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principio della liberta di circolazione delle deoisi, reca con sé, dunque, anche
I'effetto secondario di allargare I'area delle punoe di condanna in astratto
possibili nell'ambito dello spazio giudiziario epexf”.

I fenomeno sara, dapprima, esaminato sotto il ijorofdella copertura
costituzionale e dei parametri espressi dalla gprtidenza sovranazionale, specie
di quelli elaborati dalla Corte di Strasburgo, adibgica di una lettura, in parte
innovativa, dei tradizionali capisaldi interpretatche assumono pregio in ordine
all’largomento oggetto del presente stdflion particolare, allo svolgimento delle
guestioni, qui solo brevemente accennate, attingntervento comunitario in
materia di esecuzione processuale indiretta edadlor che le misure coercitive
sono chiamate a rivestire nellambito del conteszidransfrontaliero sara
dedicato il Capitolo primo del presente lavro

La consapevolezza che a livello europeo convivanoguesta materia, istituti
giuridici alquanto diversificati rendera necessaria un secondo momento,
nell'accingersi ad affrontare lo studio della ciazione delle misure coercitive che
assistono decisioni pronunciate nella materia e€ivél commerciale, premettere
I'esame - sia pur sintetico - degli strumenti pgpdsti a livello interno dai singoli
Stati membri%. Tale analisi si rende ancor pitl doverosa, laddsiveonstati che la
normativa comunitaria disciplina questa materiaefao largo uso del rinvio al
diritto nazionale. Le caratteristiche strutturaibjprie delle misure coercitive presenti
al livello interno degli Stati membiri, la loro na&i il loro concreto modo di operare
sono invero tali da provocare, come si cercheraetiere convenientemente in luce,
precise ripercussioni sul complessivo funzionamed#b Regolamento (CE) n.
44/2001 in questa materia.

Basti sin d'ora considerare che le soluzioni off@dtproblema in esame risultano, in
seno ai diversi ordinamenti nazionali, tra lorofidifmente accostabili. In via di

prima e generale esemplificazione, si puo cosi tater® come, nell'ambito

29 Sul ruolo che le misure coercitive sono chiamate assolvere nell’ottica del diritto

processuale civile europeo sia consentito per ihawto rinviare alle considerazioni svolte nel Qap.
Sez. Il, §13.

30 In merito, sia consentito rinviare alle ossergazsvolte nel Cap. |, Sez. 1,18

31 In particolare, all'intervento comunitario in reaia di esecuzione processuale indiretta sara
dedicata la Sez. | del Cap. I; mentre, al ruolo lehmisure coercitive sono chiamate ad assolvdre su
piano del diritto processuale civile europeo sadichta la Sez. Il del Cap. I.

32 Sul punto sia consentito rinviare al Cap. I, Sezll.
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dell'Unione Europea, si confrontino Paesi, prinaitintti quelli di matrice francofona,
le cui pronunce godono, in generale, di una impetatrafforzata e Paesi ove, per
contro, le pronunce godono di un simile vantaggitermini e proporzioni ridott&
Paesi che, almeno ad un primo esame, paiono aferilt problema in un’ottica
marcatamente privatistica, concretandosi le misoexcitive nella previsione di una
condanna accessoria avente ad oggetto una prestanmnetaria destinata a
vantaggio del creditore; e Paesi che, per contrifrorsano il problema
dell'inottemperanza al provvedimento giudiziale un’ottica piu marcatamente e
squisitamente pubblicistita

Non si potra quindi prescindere dall'esame in ahie@mparata della disciplina che
le misure coercitive ricevono in seno ai singoliatStmembri per valutarne

correttamente le implicazioni sul piano della ciaztone intra-comunitaria.

3 Si deve cosi osservare come, nell’'ambito dell’Wbnvivano approcci all’esecuzione

processuale indiretta tra loro fortemente diveng&usi, ad esempio, mentre alcuni Stati membri non
consentono il ricorso alle misure coercitive ladeldyprovvedimento di condanna abbia ad oggetto un
obbligo a carattere c.d. fungibile concependo teg®ne indiretta in un rapporto di stretta
alternativita con I'esecuzione diretta (¢ questgnatamente, il caso di: Italia, Germania, Grecia,
Austria e Portogallo); gli ordinamenti francofonkréncia e Paesi del Benelux), per contro,
concepiscono #streintequale strumento di pressione sulla sfera persatelldebitore perfettamente
cumulabile con l'esecuzione forzata diretta. Vr, fpéti, W. KENNETT, Enforcement of Judgment in
Europecit., p. 290.

3 Da questo angolo di visuale, il fenomeno dellzatazione delle misure coercitive nello
spazio giudiziario europeo non potra pertanto esdesociato dallo studio dell'origine e della natu
che l'istituto riveste in seno ai principali ordnenti giuridici degli Stati membri (su cui v., Cdp.
Sez. |, 8&da 4 a 9.2.). A riguardo, basti per il momento mifzoe come sia certo che anche l'origine
dell’astreinte francese sia di tipo pubblicistico. Tuttavia, éeégabile che nei paesi francofoni la
figura si sia andata sempre piu, per cosi direjaigzando nel senso di assegnare alla misura in
discussione una funzione di riequilibrio del ragpasbbligatorio, tesa ad assicurare I'adempimento
puntuale e spontaneo dell'obbligazione. Vi & pesddite che, anche in seno allistituto di matrice
francese, laddove si vadano ad indagarne gli agpstuliari della regolamentazione e le concrete
modalita di funzionamento se ne ricava che la raispresenta tutt'ora strette connessioni con
I'esigenza pubblicistica dell’osservanza delle samé e, con essa, del rispetto dovuto nei confronti
all'autorita giudiziaria (a mero titolo esemplificao si pensi alla circostanza che la pronuncia
dell’astreintein Francia non é rimessa all’'esclusivita dell'inizva di parte ma ben puo aversi anche
per iniziativa officiosa del giudice).

Il carattere pubblicistico permane - in tutta lm ®videnza - ove si consideri, in particolare,
I'esperienza austro-tedesca e quella propria desipiicommon lawTale dato giustifica, dunque, la
cautela di molti autori circa la possibilita di amitere la circolazione di siffatte misure nello zpa
giudiziario europeo. Cautela che, come si mettedade nel corso del terzo capitolo, pud trovaie, d
per sé, argomentate giustificazioni sulla baselidati materiali di applicazione del Reg. (CE) n.
44/20001. Da notare, infine, che la prudenza dstguparte della dottrina & ancor piu apprezzabile s
si pone mente alla circostanza che, nel contesgti dedinamenti da ultimo richiamati, la materia
presenta strette connessioni con I'ambito penalkeerb, tanto in Inghilterra, quanto in Germaniae i
Austria, la parte che non si conformi all'ordineidjziale pud essere perseguita penalmente mediante
la previsione che la misura pecuniaria, laddove oonorata, possa essere convertita in una misura
restrittiva della liberta personale.
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Sulla base di questi acquisiti dati preliminarndlagine proseguira, nel terzo
capitolo, con il riferimento al diritto processuatévile comunitario in senso
stretto.

A tale riguardo, € bene rilevare, sin d'ora, conma gerta unita di vedute si
registri, in dottrina, in ordine alla sola possitail di ammettere, in linea di
principio, la circolazione delle misure coercitiwello spazio giudiziario europeo.
Per contro, tutt'altro che compatto si mostra ibdnw delle opinioni sorte in
merito agli interrogativi concernenti: il fondamente i presupposti cui
subordinare questo riconoscimento; l'individuaziodelle tipologie di misure
coercitive ammesse concretamente ad essere ridot®sed eseguite; la
determinazione degli effetti che questo riconoscitagrovoca.

Il grado di incertezza € destinato ad aumentarguesto contesto, in ragione sia
delle lacune che, sul piano comunitario, connoténdalisciplina appositamente
congegnataper l'attuazione delle misure di coercizione indag sia della
oggettiva difficolta di assicurare I'armonico coordmento tra quest’ultima e i
singoli diritti municipali degli Stati membri.

Una solida risposta agli interrogativi prospettathiede, pertanto, all'interprete
di riferirsi agli strumenti processualcivilisticiegerali offerti dal Reg. (CE) n.
44/2001 in tema di riconoscimento ed esecuzionée d#gcisioni. Operazione,
quest’ultima, che, stante i peculiari connotati catraddistinguono le pronunce
in esame, non sempre apparira di agevole conduzione

In un quadro siffatto, sulla soluzione, almeno dayarte, delle questioni che in
guest'ambito si pongono incideranno le premessaingssa fondamento
dell'indagine in ordine alla natura giuridica deftesure di coercizione indiretta,
o meglio, delle decisioni che le applicano. | pipati nodi da sciogliere saranno,
in particolare, di due ordini. In primo luogo, samacessario individuare come
coniugare la natura, in parte anche sanzionatal@le misure coercitive con
I'ambito di applicazione del Regolamento (CE) n/2801 il cui perimetro e,
come noto, circoscritto alla sola materia civile@mmerciale; in secondo luogo,
sara necessario risolvere la contraddizione di doclde sottosta allammissione
alla circolazione nel contesto dello spazio giuglim europeo di decisioni che, in

base alla legislazione interna di alcuni Stati memiingi dall’appartenere alla
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fase di decisione della causa costituiscono un nmbondell’esecuzione forzata
stricto sensuntesa della decisione stessa.

In tale ottica lo studio della disciplina che saatande la circolazione intra-
comunitaria delle misure coercitive condurra a ereie in rilievo, innanzitutto, i
molteplici aspetti di problematicita ma, in un sedo momento, offrird anche lo
spunto per ripensare alcuni postulati di fondo umte di riconoscimento ed
esecuzione dei provvedimenti giurisdizionali nedfmazio giudiziario europeo.
Questo, in sintesi, il ventaglio delle questionij golo brevemente accennate, che il
fenomeno in esame evidenzia e, questi, i profdeagiali dell'intero lavoro che ci si
appresta a svolgere, dopo averne cosi succintanmelitate le coordinate e le linee
guida.
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CAPITOLO PRIMO
ESECUZIONE PROCESSUALE INDIRETTA
E COOPERAZIONE GIUDIZIARIA IN MATERIA CIVILE

SEZIONE |
LE INIZIATIVE ARMONIZZATRICI DELL'UE
IN TEMA DI ESECUZIONE PROCESSUALE INDIRETTA

1 Esecuzione processuale indiretta ed effettivita ladekutela nella
giurisprudenza della Corte europea dei diritti detimo. Il rifiuto del ricorso

generalizzato alla tutela per equivalente e l'ifisignza del rimedio risarcitorio.

Nel panorama della cultura giuridica contemporandama delle misure coercitive
si € posto, per lungo tempo, come uno dei piu dtlie controversi. A partire,
guantomeno, dalla seconda meta del secolo paskatquestione ha attirato
fortemente linteresse degli studiosi che ad esaanb dedicato incessante
attenzioné

In linea di prima e generale approssimazione, easgoler incorrere nel pericolo di
frettolose semplificazioni, tale continuita degtudi evidenzia come costante sia
stato l'interesse per le modalita di attuazione mivvedimenti giurisdizionali
pronunciati con riferimento a quelle situazionirgliche soggettive che, per limiti

materiali o giuridicf, sono insuscettibili di trovare pratica attuaziamel'azione

! Tra coloro che si sono occupati del problema wn, dbra, M. TRRUFFO, L'attuazione

esecutiva dei diritti: profili comparatistictit.,, 1988, p. 142 ss.; S.AdzamuTO, L'attuazione degli
obblighi di farecit., p. 119 ss.; S.KIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit.; A. FRIGNANI, ||
mondo delhstreinte: sviluppi recenti e prospettivan Rass. dir. ciy. 1988, p. 931 ss.; Idll
“Contempt of Court” quale sanzione per l'inesecumalell’ “injunction”, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1972, p. 112 ss.; IdL'injunction nella common law e l'inibitoria nelrdto italiano, Milano, 1974;
Id., Le penalita di mora nel diritto comunitario, fraeee e italianojn Riv. dir. ind.,1974, I, p. 219
ss.; A. ROTOPISANI, Appunti sulla tutela di condanngt., p. 1104 ss.; IdL'effettivita dei mezzi di
tutela giurisdizionale con particolare riferimentdl'attuazione della sentenza di condania Riv.
trim. dir. proc. civ, 1975, p. 620; V. GLESANTI, Misure coercitive e tutela dei dirit@it., p. 601; G.
TARZIA, Presente e futuro delle misure coercitive cigiti, p. 800 ss.

2 Invero, & essenzialmente con riferimento a taleldigia di obblighi (precisamente, quelli
aventi ad oggetto una prestazione di fare a caeattel. infungibile e quelli di non fare) che un
autorevole studioso, domandandosi se sia possbiéglere dalla parte lesa e disporre dal magistrato
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esecutivd Come si pud con facilita intendere, il tema sratia strettamente con la
guestione inerente i rapporti tra condanna ed esauel forzata e con la difficolta di
assicurare, sul piano della realta materiale, zes®aria correlazione della seconda

alla prim&.

civile, in questi casi (ossia in quelli in cui “Dl#i mezzi di esecuzione forzata diretta non sono
possibili”), la condanna dell'obbligato a un taptr ogni giorno di mancata esecuzione della propria
obbligazione, definiva tale questione, nell'introidume alla sua monografia, come una “bella,
importante e complessa questione di diritto pragass civile”. V. L. FERRARA, L'esecuzione
processuale indirettait., pp. 8-9. La citazione € ripresa anche da &RZiA, Presente e futuro delle
misure coercitive civiltit., p. 800.

3 In linea di prima e generale approssimazione,gidalighi infungibili si devono intendere
quelli che non possono essere surrogati da un terzguanto richiedenti la condotta personale
dell'obbligato, tale per cui il procedimento preéeidall'art. 612 c.p.c. si rivela inidoneo a sothtis le
esigenze di tutela del creditore. In tale otticangono tradizionalmente considerate infungibili le
prestazioni fondate suttuitu personagquelle che coinvolgono diritti della personalitpuelle che
consistono in un obbligo di astensione o di no® farquelle fungibili per le quali sia difficoltosa
I'esecuzione da parte di un terzo. Su tale aspetémplius Sez. Il, § 10 del presente Capitolo.

La questione esige di accennare, gia in questa, s# fondamentale problema di ordine
dogmatico circa l'ampiezza della nozione stesseoddanna e di verificare quale sia il rapporto tra
quest'ultima e I'esecuzione forzata (sul puntoamplius Sez. I, § 11). Come noto, la dottrina ha, in
merito, assunto posizioni diverse nel tempo. Lioi@@nento piu risalente, ed ancor oggi prevalerge, h
visto consolidarsi I'opinione di coloro che sostamy I'esistenza di un nesso forte tra condanna ed
esecuzione forzata. Tale teoria, muovendo dalie=ahe dei connotati propri della sentenza di
condanna e, in particolare, del suo effetto priacipale a dire quello di precostituire il titolo
esecutivo, ritiene che quest'ultima possa aversi son riferimento a quelle situazioni giuridiche
soggettive che possono trovare successiva attuazieti'azione esecutiva. Ne deriva che, per la
teorica classica della c.d. correlazione necessarieondanna ed esecuzione forzata, la condartna pu
avere ad oggetto solo quelle situazioni giuridislggettive che siano eseguibili coattivamente, in
relazione ai mezzi esecutivi conosciuti e tipictzziall'ordinamento. Cid posto € bene precisare,
tuttavia, che, secondo i sostenitori di siffattaingme, la condanna sarebbe in astratto sempre
possibile o in quanto si tratti dell'obbligazionegmaria rimasta inadempiuta, o perché si traiti d
obbligazione pecuniaria subentrata alla stess&ggivalente in via risarcitoria. In tal senso \er g
momento, E. T. [EBMAN, Manuale di diritto processuale civileMilano, 1973, p. 144 ss.; A.
ATTARDI, L'interesse ad agirePadova, 1958, p. 100 ss.; CalbrioLI, Corso di diritto processuale
civile, I, Torino, 1975, p. 54; P.ALAMANDREI, La condannain Id., Opere giuridiche)V, Napoli,
1972, p. 483 ss.; L. INTESANQ Condanna civile e tutela esecutjvdapoli, 1965, p. 5; E. EDENTI,
Diritto processuale civilell, Milano, 1957, p. 260; M. T. ANzuccHI, Diritto processuale civilg
Milano, 1964, p. 143 ss.; G. A.IBHELI, Corso di diritto processuale civilé, Milano, 1959, p. 47 ss.;
G. BORRE, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e norefait., p. 138; C. MNDRIOLI, Sulla
correlazione necessaria tra condanna ed esegudbftirzatacit., 1346; L. MONTESANQ, Le tutele
giurisdizionali dei diritti, Bari, 1981.Precisi riscontri a questa tesi si rinvengono anala recente
giurisprudenza: v. Cass. Civ. Sez. |, 23 setten@y®l, n. 19454 irGiust. civ. Mass 2011, 9, p.
1334; Cass. Civ. Sez. Lav., 26 novembre 2008, 2728inGiust. civ. Mass 2008, 11, p. 1696; Cass.
Civ. Sez. lll, 13 ottobre 1997, n. 9957 Giust civ. Mass 1997, p. 1921; Cass. Civ. Sez. Lav., 17
luglio 1992, n. 8721, i&iust. civ. Mass 1992, p. 7.

La riflessione dottrinale successiva, muovendorit@anoscimento dell'esistenza di limiti di
varia natura che non sempre consentono |'esecudelngiritto oggetto di condanna, si € sviluppata
nella direzione di mettere in crisi la tradizionalerrelazione tra condanna ed esecuzione forzata. |
fautori di tale teoria partono da una serrataaaitll'impostazione maggioritaria per cui, a frodie
obblighi a carattere infungibile, non suscettibiliessere attuati mediante I'esecuzione forzatdtdjr
I'unica forma di tutela possa essere rappresedé#dia trasformazione in equivalente monetario della
prestazione originaria. Da una simile presa diziose consegue, per i sostenitori di questa diversa
opinione, la necessita di superare il dogma delth correlazione necessaria tra condanna ed
esecuzione forzata e di estendere la nozione geillaa ad ogni sentenza o provvedimento che,
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In particolare, & noto, come, a fronte della ricsmiota tipicita delle forme di tutela
esecutiva apprestate dal nostro ordinamento, fatire si sia appuntata, in
prevalenza, sull'individuazione di tecniche di kaitalternative idonee a sollecitare
I'adempimento specifico degli obblighi che, in widelle caratteristiche strutturali da
cui risultano connotati, una volta riconosciuti #eamnati per via giudiziale,
necessitano, per essere portati a pratico companetie sia il debitore a darvi
personale esecuziohe

Siffatta questione rappresenta tutt'altro che wblema di mera tecnica processuale
tipico del nostro ordinamerfto Invero, i migliori studi comparatistici hanno
dimostrato che esso configura, da sempre, un védidleno di prova su cui i diversi
ordinamenti hanno misurato la capacita dei prapunsenti processuali di apprestare
una tutela effettiva ove, per tutela effettiva, deve intendersi, atridini, una tutela

non limitata al momento della mera affermazioneditéto da parte del giudiée

benché non eseguibile in via diretta, lo sia corzzne sistemi diversi, quale per l'appunto quello
offerto dalle misure coercitive. V., in particolare PROTOPISANI, La tutela di condannain Id., Le
tutele giurisdizionali dei diritti Napoli, 2003, p. 86; V. QLESANTI, Misure coercitive e tutela dei
diritti cit., p. 601 ss.

> Come noto, deve essere attribuito gia a Chiovehdaerito di aver posto in risalto la
distinzione tra i c.d. “mezzi di surrogazione”, dieoncretano nell'esecuzione forzata, e i c.ckZzn

di coazione”, ossia quelli con cui “gli organi gadizionali tendono a far conseguire al creditdre i
bene a cui ha diritto colla partecipazione delll@#to e quindi tendono ad influire sulla volonta
dell'obbligato perché si determini a prestare ¢ieé deve”. V. G. GIOVENDA, Istituzioni di diritto
processuale civileyol. I, Napoli, 1960, pp. 252-253.

Negli esatti termini riportati nel testo v. MARUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti:
profili comparatisticicit., p. 143; v. inoltre, E.18/ESTRI— M. TARUFFO, Esecuzione forzata e misure
coercitivecit., p. 1 secondo cui non solo “il problema deflssure coercitive non € nuovo nella storia
degli ordinamenti europei, anzi, accompagna la geuerale evoluzione degli strumenti di tutela
giurisdizionale”. Ne danno conto anche $UARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit., p. 54
ss.; V. LESANTI, Misure coercitive e tutela dei dirittiit., p. 601 ss.; A. DMAJO, Forme e tecniche
di tutelacit., p. 33.

Il problema dell'esecuzione diretta (diversa dd#mpimento spontaneo) degli obblighi di
fare infungibili o di non fare, specialmente corguardo ai casi in cui l'adempimento o
l'inadempimento presenta una dimensione destingbaotxarsi nel tempo e non sia destinato ad
esaurirsi con una sola azione od omissione, sinéposto all'attenzione anche di quelli ordinamenti
che conoscono le piu efficaci tecniche di coerdigiondiretta, prime tra tutte, quella offerta
dall'istituto del Contempt of Courdell’ordinamento anglosassone. V. BELV&STRI, Problemi e
prospettive di evoluzione nell'esecuzione degliighbdi fare e di non fareeit., p. 49 la quale bene
evidenzia che nell’'ordinamento processuale angtosesil problema della tutela esecutiva dei diritti
aventi natura non patrimoniale si & sviluppato éns® opposto a quanto si € registrato in seno al
nostro ordinamento giuridico. Precisamente, secdddrice, le forme di tutela ivi apprestata sono
tese ad estendere, al massimo raggio possibiebita della tutela in forma specifica attraverso la
ricerca diequityremediesopportunamente congegnati a misura dell'interegise valere in giudizio,
nella tensione di quegli ordinamenti volta a regpie il tradizionale appiattimento delle situazioni
soggetuve operato dalla conversione nel risarctmdel danno per equivalente.

L'interesse per il problema delle misure coereijtio di esecuzione indiretta, si ricollega
sovente in dottrina alla necessita di assicurdréyello piu alto possibile, I'effettivita dei mezdi
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Da qualunque angolo di visuale la si guardi, I'idebase che ne emerge e quella per
cui il sistema della tutela giurisdizionale devadere a fornire strumenti volti a
garantire, o perlomeno a tentare di garantirerdéiga attuazione del diritto per tutte
le situazioni giuridiche azionabili in giudizio, espalmente laddove il provvedimento
di condanna non sia, a riguardo, di per sé sufftelell risultato cui si tende &, in
definitiva, quello di evitare che l'affermata regtazione di una determinata
situazione giuridica soggettiva lesa, dopo esstta siconosciuta sul piano della

cognizione, risulti impossibile per la mancanziddnei rimedi esecutii.

tutela giurisdizionale e, in particolare, dellaetat di condanna. V. M. ARUFFO, L'attuazione
esecutiva dei diritti: profili comparatistictit., p. 142; G. RRzIA, Presente e futuro delle misure
coercitive civilicit., p. 801; C. RAPUZZANO, Le misure coercitive indirettdlilano, 2012, p. 21; E.
VULLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniorieuropeacit., p. 727 il quale definisce
'argomento in esame quale “snodo fondamentale peicorso verso l'effettivita della tutela
giurisdizionale”.

8 L'intento &, invero, quello di colmare il divarigistente tra il riconoscimento di determinati
diritti sul piano sostanziale e la loro mancanzaudéla sul piano processuale. V.PaGNI, Tutela
specifica e tutela per equivalerti., p. 54 ss.; M. ARUFFQ, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili
comparatisticicit., p. 143; E. &VESTRI, Problemi e prospettive di evoluzione nell'esecuzidagli
obblighi di fare e di non fareit., p. 62. Per una interessante ricognizione rivzspettiva storica e
comparatistica delle tecniche seguite, nei diverdinamenti giuridici, al fine di garantire I'effet
adempimento dell'obbligo o dell'obbligazione comtamella sentenza di condanna: v. A. BKRLIS,
Techniques and political ideologies: a comparastady,in Michigan Law Review1943, 41, p. 665
Ss.
o E. SILVESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata e misure coerciteie, p. 2, i quali
collocano il problema delle misure coercitive sattprofilo dell’effettivita della tutela di condama,
“sulla base della considerazione che questa é essémuna forma di tutela, in quanto I'attuazionk de
provvedimento non sia lasciata esclusivamentedahgpimento spontaneo del debitore, ed in quanto
si assuma che la condanna mira a realizzare 'asheempo specifico dell’obbligazione, piuttosto che
a costituire titolo per il risarcimento del dannerigdante dall'inadempimento”. V., anche, M.
TARUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compaistici cit., p. 174 il quale pone, altresi, in
evidenza come non sempre queste misure sono io gradsicurare una tutela giurisdizionale piena e
realmente effettiva. E indubbio, infatti, che qualsi discorra dell'esecuzione di determinate categ

di obbligazioni, specie di quelle aventi carattaon patrimoniale, forte sia l'insofferenza derieant
dalla difficolta di individuare misure processuadialmente in grado di far ottenere al titolare la
soddisfazione del suo diritto. In tal senso aneéhpredisposizione di misure coercitive, pur laddove
contemplate da strumenti a carattere generale, @m@ne in Francia, si risolve sovente in un
palliativo che non porta “l'adeguamento della eeadl'ordine del giudice’® non fa realmente
conseguire all'avente diritto quel risultato diedfiva attuazione del provvedimento che pur ne
rappresenterebbe l'aspirazione di fondo.

10 Cfr. M. TARUFFOQ, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compaistici cit., p. 174 il quale
ben evidenzia come si tratti di un problema di gemnomplessita che abbraccia, a sua volta, temi di
grande respiro. Invero, la sua compiuta trattazidaerebbe inevitabilmente condurre a retroagire:
sull'individuazione delle situazioni sostanzialifedfivamente tutelabili; sul ruolo degli organi
giurisdizionali quanto alla scelta del rimedio adge@ da adottare nel caso concreto;
sull'individuazione delle varie tecniche esecutiye, non solo divergono a seconda del sistema di
riferimento, ma che operano in maniera diversac@raa dellintensita con cui viene realizzato il
valore dell'attuazione dei diritti o fissato il pardi equilibrio tra questo ed altri valori (conzeliberta
individuale o l'autonomia delle scelte economichiggte). Sul punto v., anche, IdNpte sul diritto
alla condanna e all'esecuzioo#., p. 641 ss.
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Due norme della Costituzione italiana si pongonia dbse di un tale ordine di
considerazioni. L'art. 3 che sancisce il princigiauguaglianza innanzi alla legge e,
in misura maggiormente pregnante, l'art. 24 laddsivstabilisce che tutti possono
agire in giudizio per la tutela dei propri diritti interessi legittinti. | principi ivi
consacrati si declinano nella garanzia alla tugglaisdizionale che, per essere
effettiva, deve necessariamente coniugare il diditognuno ad agire in giudizio con
quello ad ottenere la pratica soddisfazione defltesa fatta valete Benché la
nostra Carta fondamentale non contenga previsiomettel ad assicurare
esplicitamente I'effettivita della tutela, & indublthe quest’ultima rappresenti una
componente essenziale dello stesso diritto d’azfone

1 A venire in rilievo sono, beninteso, anche i prdtue commi dell'art. 111 Cost. quanto alle

implicazioni che discendono dall’applicazione deinpipi racchiusi sotto la formula del “giusto
processo” al procedimento civile di esecuzionetamid, stante 'osmosi tra la formulazione di tale
norma con quella di cui all'art. 6 della Convenadfuropea per la Salvaguardia dei Diritti dell’lUomo
e delle Liberta Fondamentali, su tale profilo ciisdratterra piu oltre nel testo. Sulla circolarita
dell'interpretazione della nostra Carta costituaiene dei principi elaborati in sede europea, V., G
TARZzIA, L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del proceseite, in Riv. dir. proc, 2001, p. 6.

12 Per la definizione dell'esecuzione forzata quédspetto” o “momento” della tutela
giurisdizionale dei diritti v. S. &TA, L'esecuzione forzatan F. VASSALLI (diretto da),Trattato di
diritto civile italiano, Torino, 1954, p. 3A. DI MAJO, La tutela civile dei diritti,Milano, 1982, p. 13
secondo il quale il principio per cui la tutela diiitti deve essere effettiva implica che la stes&
“rispondente al contenuto intrinseco del diritteetando”; S. GIARLONI, Ars distinguendi e tecniche
di attuazione dei dirittiin S. MAzzamMUTO (a cura di)Processo e tecniche di attuazione dei diditi,

p. 184 il quale afferma espressamente che la garanstituzionale del diritto di azione “non si pud
considerare soddisfatta solo perché I'ordinamenmtevgrle I'accesso ad una tutela giurisdizionale
purchesia. Occorre anche che si tratti di unaduédlettiva, la quale, per molte categorie di tjrit
esige la capacita di assicurare l'esatto adempindetla prestazione dovuta”’; A.RBTO PISANI,
L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionaleorc particolare riferimento all’attuazione della
sentenza di condanrat., p. 622.

E noto, peraltro, come il formale riconoscimenédlal natura giurisdizionale dell’'esecuzione
forzata é il frutto di una lunga e complessa evioluz nel corso della quale € stata sempre rimataata
diversita di quest'ultima, considerata quale mesereizio diimperium rispetto all’attivita dijus
dicerema che, tuttavia, respingendo, da questo puntdstii,\'influenza francese, non ha condotto a
negarne la natura giurisdizionale. 8. CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civileNapoli,
1925, p. 302; R. WCCARELLA, Esecuzione forzatait., p. 2; S. Ia CHINA, Esecuzione forzata, )
Profili generali, in Enc. Giur. Treccanil989, XIIl, Roma, p. 2; G. BRDE, Attualita del principio
«nulla executio sine tituloxit., p. 964. Non va, inoltre, sottaciuto che coleahe dubitavano del
carattere giurisdizionale dell’esecuzione forzatartipano dalla premessa di una correlazione
necessaria tra i concetti di giurisdizione-accednato-giudicato. V. E. ALORIO, Saggio polemico
sulla giurisdizione volontariain Riv. trim. dir. proc. civ, 1948, p. 487. Con I'andare del tempo e,
tuttavia, maturata la piena consapevolezza cherakgsso esecutivo costituisce piena attivita
giurisdizionale e che le fondamentali garanzie'agllo processo civile desumibili specialmente dagli
artt. 3, 24 e 111 della Costituzione devono trovaiema applicazione anche al processo esecutivo
“inquadrato nel sistema unitario della tutela gidizionale dei diritti”. V. B. @GPPON|, Manuale di
diritto dell’esecuzione civileit., p. 19; A. BONSIGNOR|} Esecuzione forzata (in general@),Digesto
delle disc. priv.,1991, p. 2 ss.; G.ARzIA, Il giusto processo di esecuziomeRiv. dir. proc.,2002, p.
331 ss.
13 V., L. MARAZIA, Astreintes e altre misure coercitive per I'effatéivdella tutela civile di
condanna in Riv. es. forz 2004, p. 333fF. CARP|, Riflessioni sui rapporti fra l'art. 111 della
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Se la dimensione dell’effettivita € importante pleprocesso di cognizione, essa
riveste un rilievo ancor piu centrale per il prag®sli esecuzione, retto dal principio
di prevalenza dello scopo, vale a dire il persegumito di un determinato risultato
pratico, volto ad offrire compiuta realizzazionéadbligazione consacrata nel titolo
esecutivo”.

L'esigenza di attuare sul piano dell'esecuzione glmanzia ad una tutela
giurisdizionale effettiva, per lo piu ove essa \engcondotta all'ambito della
copertura costituzionale di cui poc'anzi si & fatemnd®, & passata, di necessita,
gquanto meno con riferimento alle situazioni giwf® sostanziali caratterizzate

dall'infungibilita della prestazione pretesa dabiere, per mezzi e sistemi diversi,

Costituzione ed il processo esecutieit, p. 387; L. P. GMOGLIO, Giurisdizione e processo nel
quadro delle garanzie costituzionail Riv. trim. dir. proc. civ.1994, p. 1076. Da questo angolo di
visuale, peraltro, la nostra Costituzione si défezia dall’art. 8 della Dichiarazione Universalé de
Diritti del’'Uomo il quale espressamente contemplaight to an effective remedydall’art. 13 della
Convenzione Europea dei Diritti del’'lUomo e delldbdrta Fondamentali che discorre di “ricorso
effettivo davanti ad un’istanza nazionaletall'art. 47 della Carta dei Diritti Fondamentali
dell'Unione Europea che menzionadrbit a un recours effectiv”.
14 V., ancora, F. 8rpI, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Co#sizione ed il processo
esecutiveeit., p. 387.
15 La Consulta € intervenuta piu volte per assieurbeffettivita della tutela esecutiva
evocando il parametro costituzionale dell'art. 2dstC Per una panoramica delle declinazioni che il
principio di effettivita della tutela giurisdiziole ha ricevuto in seno alla nostra giurisprudenza
costituzionale, v. Corte Cost., 22 ottobre 1990470 inRiv. giur. urbanistica1991, p. 525; Corte
Cost., 15 settembre 1995, n. 435@Giur. it., 1997, I, p. 274; Corte Cost., 24 luglio 1998, n1 3iA
Fl, 1998, I, p. 3048; Corte Cost. 23 luglio 2010, 281, inedita. Sulla natura giurisdizionale
dell'esecuzione forzata quale fase diretta a rendeffettiva l'attuazione del provvedimento
giurisdizionale v., in particolare, Corte Cost., d&tembre 1995, n. 435, koro Amm., 1996, p. 6;
Corte Cost., 24 luglio 1998, n. 321, h, 1998, I, p. 3048; Corte Cost., 6 dicembre 200522, in
Fl, 2003, I, p. 1650; Corte Cost., 10 novembre 200338, inGiur. cost, 2004, p. 6. Particolarmente
significativa da questo punto di vista & Corte C@8taprile 1992, n. 194, @iur. it., 1993, |, p. 554
che ha dichiarato l'incostituzionalita dell’art.,1rld. 30 dicembre 1923, n. 3282 (Legge sul gratuit
patrocinio), laddove non assicurava al non abbiEaticipazione a carico dello Stato delle spese p
il compimento dell’opera o per la distruzione dediecuzione per obblighi di fare, atteso che l&éittd
c.p.c. prevede solo la possibilita di ottenere postil pagamento delle spese anticipate, con la
conseguenza che colui che avesse ottenuto la gandécondanna ad un obbligo di fare o di non fare
e poi non disponesse dei mezzi per darvi esecudbmedeva di fatto riconosciuta solo una tutela
astratta e teorica. All'esito della richiamata proaia I'art. 15sexies lett. i) della legge 30 luglio
1990, n. 217 sul patrocinio a spese dello Stapgéesuccessivamente modificata per il patrocinio a
spese dello Stato nei giudizi civili e amministvatiall’art. 13 della I. 29 marzo 2001, n. 134 dfe
abrogato il r.d. 30 dicembre 1923 n. 3282) ha btalihe sono anticipate dallo Stato le spese Iper i
compimento dell'opera non eseguita e per la diginezdi quella compiuta.

Il riconoscimento del carattere pienamente giizisdale del processo esecutivo comporta,
inoltre, che anche in esso viga il fondamentaleonardella garanzia del diritto di azione tanto ala f
ritenere che, a fronte della tutela di condannasista un vero e proprio diritto allesecuzione. La
Consulta ha fatto applicazione di tale principitlaneentenza 5 ottobre 2001, n. 333 edit&lir2001,
I, p. 3017 sui condizionamenti legittimi che I'asse alla tutela esecutiva pud subire.
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qguali, per quanto in questa sede maggiormenteesdar il ricorso alle misure di
coercizione indiretta.

Queste affermazioni sono suscettibili di essemmeab in parte, generalizzate con
riguardo ad ogni sistema giuridico. Al di la defimgole peculiarita nazionali, ed
anche laddove non operi la categoria dell'aziomesa quale elemento di raccordo
tra le situazioni giuridiche sostanziali, e piu Gfieamente, i diritti soggettivi, ed il
processtd, resta invero indubitabile che assicurare unaauséfettiva a ciascuna
delle posizioni soggettive del singolo riconosciateritevoli di tutela e prerogativa
di ogni ordinamento giuridico.

In via di prima e generale approssimazione, sigfte&rmare che questo e proprio lo

scopo cui le misure coercitive in definitiva tendogarantire, o meglio, tentare di

16 In dottrina, per un fondamento costituzionale debrso alle misure coercitive, specie a

tutela di quelle situazioni giuridiche soggettive carattere non patrimoniale espressamente
riconosciute nella nostra Carta fondamentale, ateétla di una critica alla tesi che intravede la
soluzione al problema in esame nella soddisfazip@e mero equivalente monetario di tutti gli
obblighi a carattere infungibile. V. AR®TOPISANI, La tutela di condannait. p. 86; V. @LESANTI,
Misure coercitive e tutela dei diritgit., p. 601 ss.; M. ARUFFO, Note sul diritto alla condanna e
all'esecuzionecit., p. 635 e spec. p. 645; EIL&STRI, Problemi e prospettive di evoluzione
nell'esecuzione degli obblighi di fare e di nonefait., p. 44; C. RAPUZZANO, Le misure coercitive
indirette cit., p. 18; F. @RPI, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Cosizione ed il processo
esecutivecit., p. 396. Alcune critiche, degne di nota, k& tanpostazione si leggono in AHZZzINI,
Commentosub Art. 614-bis c.p.c. cit., p. 153 il quale rileva che seppueeisdubbia la correttezza
della lettura che sottolinea l'effettivita dellaeia postulata dall'art. 24 della Costituzione,eoes,
tuttavia, che tale ultima disposizione dovrebbeessoordinata e interpretata alla luce di altiosia
che nella Carta fondamentale trovano tutela e diéatto possono porsi quale limite invalicabile al
pieno soddisfacimento dell'interesse materiale ganantito dalla norma nella situazione soggettiva
sostanziale, alla luce di quello che sembra esssejiusta ponderazione e un corretto bilanciamento

[..].

o Come noto, il sistema diivil law della tutela civile dei diritti risulta tradiziolraente
incardinato sul doppio binario segnato dal dir¢tmggettivo e dall’azione. In particolare, la tutela
civile dei diritti si trova costretta tra “I'esigea di ascrivere a diritto soggettivo ogni posizione
giuridica o pretesa che aspiri ad essere tutelatardi ai giudici e I'individuazione dello strument
processuale piu appropriato (condanna, accertamsetn. costitutiva)”ll sistema diCommon law
risulta, per contro, ispirato dalla prospettiva thainedi”, anziché di quello dei diritti soggettive
pertanto privilegia il momento della lesione diinteresse a mezzo della predisposizione di adeguati
strumenti di tutela. V.A. DI MAJO, Forme e tecniche di tutelan S. MazzamuTto (a cura di),
Processo e tecniche di attuazione dei digiti, p. 21 da cui € ripresa la frase riportatavirgolette.
Cosi, mentre “nel linguaggio dei diritti soggettivii diritto, si puo dire, precede il momento della
tutela, rappresentando, questa, un mero effettaspétto del(la titolarita del) diritto. Nel linguzig

dei “rimedi” ha luogo l'inverso, perché semmai Istenza del diritto viene desunta dal fatto chetesi
un “rimedio” contro la lesione di un interesse”, "W.riguardo, testualmente, NROCKER, «Civil law»

e «Common law» nella formazione del diritto proceds europeo,in Riv. ital. dir. pubbl.
comunitario, 2007, p. 430; Id.,Dal giusto processo all'effettivita dei rimedi: Ezione”
nell’elaborazione della corte europea dei diriteélduomo,in Riv. trim. dir. proc. civ2007, p. 35; M.
TARUFFO, L’'attuazione esecutiva dei diritti: profili compaistici cit., p. 144; S. MzzamuTO — A.
PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeait., p. 1 ss.
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garantire l'effettiva attuazione sul piano dellalt® di quanto comandato dalla
pronuncia giurisdizionafé

Non €& un caso, dunque, che il tema in esame abhito,ada tempo, grande
risonanza all'interno degli ordinamenti giuridicugvoluti.

Ampiando ora un poco l'angolo di visuale, si pudgiaggere che la
predisposizione di siffatte misure € resa, altréadispensabile da quegli
strumenti a carattere internazionale che annovetama diritti umani quello
dell'accesso alla giustizia. L'accesso alla tutglaisdizionale sarebbe, infatti,
destinato a rimanere lettera morta laddove non efoparimenti garantito
l'adempimento del diritto sostanziale che [l'ordieabto giuridico abbia
riconosciuto a colui che ne & il titoldre

Non sembra, pertanto, scorretto intendere il mif@mto contenuto nella
Convenzione per la salvaguardia dei diritti delwwo e delle liberta
fondamentaf® al diritto riconosciuto a ciascuna persona di avesgni
controversia relativa ai propri diritti esaminatagtiamente, pubblicamente ed

entro un termine ragionevole da un tribunale indgente e imparziale, costituito

18 E’, a tal riguardo, d'obbligo accennare sin d'dhe, laddove si affronti il tema in chiave

storica, si riscontra che tradizionalmente le néswoercitive sono state volte a vincere la
disobbedienza al comando giudiziale, quale chesfdasntenuto di quest'ultimo (di dare, di fardio
non fare). Da un altro angolo di visuale va nuovat@eicordato che esse non sono necessariamente
alternative all'esecuzione forzata, al cui sostegmssono intervenire al fine di garantire la
completezza del sistema della tutela, ponendosierde, in una posizione alla stessa del tutto
complementare. Cfr. V. @ESANTI, Misure coercitive e tutela dei dirittit., p. 619; S. GIARLONI,
Misure coercitive e tutela dei dirittit., p. 15, nt. 22. E’, tuttavia, necessario ga che il problema

in esame si scontra con la difficolta di rintraceianel panorama processuale europeo, misure
realmente idonee a far conseguire all'avente ditatsoddisfazione del suo diritto. Invero, anahe i
quei Paesi che, da tempo, hanno concepito in vigergée sistemi completi di misure coercitive
indirette, primi tra tutti la Francia e i Paesi @#nelux, il problema dell'effettivita della tuteta é
posto nella prospettiva della concreta possibititee I'irrogazione di siffatte misure conduca al
materiale adeguamento della realta all’ordine giadt. Anche lastreinte, invero, pud rivelarsi
inefficace, laddove sia stabilita in misura trofgassa; mentre, ove la sua quantificazione sia tropp
elevata, puo portare ad un arricchimento ingiwstth dell’avente diritto senza che - in definitiveia
conseguito il risultato di effettiva attuazione gebvvedimento a cui la stessa dovrebbe mirare.

19 V. E. MeERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive pegie per l'attuazione
degli obblighi infungibili nella I. 69/2008it., p. 1546; Cl. RiIsoLO, L'effettivita della tutela esecutiva

e il problema delle misure coercitivin B. CAPPONI(a cura di),L’esecuzione processuale indiretta
cit.,, p. 17, laddove tale prerogativa viene ricondotta@b principio chiovendiano secondo cui “il
processo deve dare per quanto & possibile pratitanaechi ha un diritto tutto quello e proprio doel
ch'egli ha diritto di conseguire”.

20 Trattasi della Convenzione per la protezionedigiti umani e delle liberta fondamentali,
firmata a Roma il 4 novembre del 1950 (d'ora, imrdy solo la Cedu). Il testo integrale della
Convenzione € scaricabile gratuitamente dal sitermet del Consiglio d'Europa: www.coe.int/,
sezioneHuman rights.
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per legge” (art. 6 Cedtf) come implicante il diritto ad una giustizia effea che,
accanto all'esercizio in giudizio dei diritti, nesécuri anche la loro effettiva
realizzazion#.

Precisi contributi a questa tesi sono maturati,rdsto, proprio a livello europeo.
L'applicazione dell'art. 6 della Cedu ai processiedecuzione forzata delle
sentenze civili é stata affermata, a piu ripresdélasbase di un duplice ordine di
considerazioni tra loro intimamente connédse

A riguardo, la giurisprudenza della Corte di Stragfo ha precisato, da un lato,
che il diritto di accesso ai tribunali si riveletebillusorio laddove I'ordinamento
giuridico interno di uno Stato contraente “perms&dge che una decisione
giudiziale definitiva e vincolante restasse inopéeaa danno di una parte”;
dall’altro, che l'esecuzione di una sentenza desgsem® considerata parte
integrante del processo e deve rispondere ai caterfgiusto processo” anche ai
fini del calcolo della sua ragionevole durfdta

21

Questa la traduzione, in lingua italiana, dell'éy par. 1 della Cedu.
22

Cfr., pur con riguardo ad un ambito diverso daliguqui preso in considerazione, L.
SANDRINI, Tutela cautelare in funzione di giudizi estévlilano, 2012, p. 3. Per un approfondimento
sulla necessita di vagliare anche l'effettivitdalélitela esecutiva affinché essa possa corrisperale
canone del “processo equo” di cui all'art. 6 de€lidu, v. gia L. P. GMOGLIO, Diritti fondamentali e
garanzie processuali comuni nella prospettiva tellbone Europea,n Fl, 1994, V, p. 153; L.
MARAZIA, Astreintes e altre misure coercitive per I'effativdella tutela civile di condannait., p.
334.
23 L’applicazione dell’'art. 6 della Cedu ai procedsesecuzione forzata e stata esaminata a piu
riprese dalla dottrina. V. L. INTESANQ, La garanzia costituzionale del contraddittorio giudizi

civili di “terza via”, in Riv. dir. proc.,2000, p. 931; R. ®ANI, L'imparzialita del giudice e
I'opposizione agli atti esecutivin Riv. es. forzata2001, p. 419; G. ARzIA, Il giusto processo di
esecuzioneit., p. 330; G. E. KDEK, The Impact of the European Convention on Human tRighd
Fundamental Liberties on Enforcement PractidgesM. ANDENANS — B. HESS— P. OBERHAMMER,
(edited by)Enforcement Agency Practice in Euragie, p. 303 ss.; O. BMIEN, Rechtsverwirklichung
durch Zwangsgeldit., p. 303 ss.

2 V., in particolare, a riguardo, l'arredttornsby c. Greciadel 13 marzo 1997 iRéc. Dec.,
1997, Il, p. 40 da cui € tratto l'inciso riportatel testo e la cui motivazione prosegue “in effetin si
comprenderebbe che l'art. 6, par. 1 descriva itaglét le garanzie di procedura — equita, publdieit
celerita — accordate alle parti e che non protéggaessa in opera delle decisioni giudiziali; seja
articolo (6.1) dovesse intendersi come concernergelusivamente l|'accesso al giudice e lo
svolgimento del processo di cognizione, cio risatbe di creare delle situazioni incompatibili col
principio della preminenza del diritto che gli $tintraenti si sono impegnati a rispettare raifido

la Convenziong. La sentenza € limpidamente compulsata dARGCKER «Civil law» e «Common
law» nella formazione del diritto processuale ewopit., p. 421.V., inoltre, nel medesimo senso, la
sentenza pronunciata sul casstima Jorge c. Portogalldel 21 aprile 1998 che ha riconosciuto la
violazione dell'art. 6 Cedu sotto il profilo deldurata ragionevole del processo di una procedura
esecutiva immobiliare durata tredici anni. Occduttavia dare sin d'ora conto che, accanto a questa
giurisprudenza, esiste un diverso orientamento, gmagente restrittivo, il quale esclude i
procedimenti civili di esecuzione dall'ambito detiapertura delle garanzie di cui all'art. 6, paaémgr

1, della Cedu in quanto gli stessi “non risolvoma wontestazione sui diritti civili, ma presuppongo
una decisione anteriore su questi diritti da pdrten giudice competente” e “le decisioni preseuda
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Sempre ai fini dell’applicazione dell'art. 6, pdr, Cedu, la Corte europea dei
diritti dell'uomo ha piu volte stabilito che il pcesso di esecuzione, in quanto
processo giurisdizionale, non pud essere considatatersamente da quello di
cognizione (e da quello cautelare), essendo eniraait al finale risultato della
“realizzazione effettiva” dei diritfr.

Ad una tale conclusione, l'opera interpretativda€orte di Strasburgo e giunta
spogliandosi del richiamo agli schermi formali @elldecisione” e della
“controversia”, contenuti nel testo dell'art. 6ypa della Cedtf. Un tanto al fine
di sottolineare che I'obiettivo cui & finalizzatedercizio del diritto di agire in
giudizio non puo essere ridotto alla mera afferraei autoritativa del diritto
fatto valere ma comprende, necessariamente, aacfesé di attuazione coattiva
dello stessd. Sebbene sia incontestabile che il testo letted®léa norma sia
prevalentemente orientato al giudizio di cogniziore “inconcepibile” - ha
affermato la Corte - che la garanzia del “giustog@sso” non includa anche e
soprattutto il diritto all’esecuzione effettiva aaso di inadempimento. Ostacoli e
interferenze nell'esecuzione di una decisione giada non possono avere come
conseguenza di “rimettere in discussione il medétia decisione giudiziaria” e

“di privare di ogni effetto utile il provvedimengiudiziale”®,

giudice durante i procedimenti esecutivi non cortgg@r una nuova e separata decisione su quei
diritti”. V., nel senso da ultimo richiamato, la aigione del 21 maggio 199Krone v. Austria
richiamata da G. E. #DeEk, The impact of the European Convention on Human tRigind
Fundamental Liberties on Enforcement Practiaits, p. 312.

2 Tra le decisioni che si sono espresse in talosensgCorte eur. dir. uomo, 26 febbraio 1993,
n. 257,Billi, inedita; Corte eur. dir. uomo, 23 novembre 1993%Y, Scopellitj inedita; Corte eur.
dir. uomo, 26 settembre 1998 Pede e Zappiain Riv. dir. int, 1996, p. 714; Corte eur. dir. uomo,
31 marzo 2009, n. 22644Simaldone c. lItalia,inedita. Per questi ed ulteriori riferimenti
giurisprudenziali sia consentito rinviare a BARBON|, Manuale di diritto dell’esecuzione civitgt., p.

20.
2 E’, d'altra parte, indubbio che il testo letteralell'art. 6 della Cedu sia prevalentemente
orientato alla cognizione e che la sua applicazam#ocesso di esecuzione forzata abbia comportato
non poche difficolta interpretative, v. GARZIA, Il giusto processo di esecuziogd., p. 331; F.
CARP|, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Cosizione ed il processo esecutit, p. 385.

21 Cosi, N.TROCKER, «Civil law» e «Common law» nella formazione deittirprocessuale
europeccit., p. 421.

28 V., ancora, la sententéornsbyrichiamata alla nota n. 24. Sul punto la Corte tdasburgo

ha sostenuto, in pit occasioni, che il processoutis® deve essere visto come una seconda fase di
quello di cognizione anche al fine del calcolo @elurata complessiva del processo. V., altresiteCor
eur. dir. uomo, 26 settembre 19%®&ppia c. Italia in Riv. dir. int, 1996, p. 714; Corte eur. dir. uomo,
28 luglio 1999,Immobiliare Saffi v. Italiain Riv. int. dir. uom@ 1999, p. 605. A riguardo, v. G.
TARzIA, L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processite cit., p. 1.
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L'idea guida dell'effettivita della tutela giudigae dell’applicabilita dei principi
del giusto processo all’esecuzione forzata ha cttadda ultimo, la Corte a porre
l'accento anche sull'aspetto qualitativo dei mezzdelle forme di tutela, in
funzione della diversa natura dei diritti sostatizida attuaré’. E stato cosi
chiarito che un sistema attento alle esigenze fdittefita della tutela dei diritti
non pud risolvere i predetti problemi con I'appaeensoluzione della
trasformazione di tutti gli obblighi che il debisonon vuole adempiere nella mera

responsabilita patrimoniale di carattere risaraitSr

29 V., ancora, l'arrestdlornsby citato alla nota n. 24 ove la Corte, dopo aver geats il

comportamento dell'amministrazione inadempiente sihera astenuta dall'adottare i provvedimenti
necessari per conformarsi ad una decisione giudidifinitiva e vincolante, ha sottolineato chelael
fattispecie “le azioni per danni previste dal dirihazionale non avrebbero potuto essere considerat
sufficienti per porre riparo alle doglianze degligressati”. Anche a supporre che tali azioni aaress
un esito favorevole per questi ultimi, un indennoiger pregiudizio morale o per violazione dei dirit
della persona non avrebbe costituito una soluzallee misure che l'ordinamento giuridico interno
avrebbe dovuto offrire per porre rimedio all'impbgia di ottenere effettiva soddisfazione delitir
fatto valere nonostante le decisioni giudiziariee alliminavano ogni ostacolo al riguardo. Nella
specie, il comportamento riottoso della pubblicaranistrazione impediva alla parte di realizzare il
diritto di aprire e condurre una scuola di lingtiausiere, riconosciuto da una pronuncia dell'organo
supremo amministrativo. V. N.RDCKER, «Civil law» e «Common law» nella formazione deltutir
processuale europeoit., p. 421; L. P. ©OMOGLIO, L'informazione difensiva nella cooperazione
giudiziaria europeain Riv. dir. proc.,2006, p. 862 il quale limpidamente pone in lucedaessita di
intendere l'effettivita del ricorso al giudice conadfettivita delle forme di tutela astrattamente
ottenibili nel processo: “La menzionata effettiyidunque, non si risolve, nella mera possibilita di
accesso alla giustizia mediante la proposizionsdidomanda giudiziale (..) ma si estende anche all
forme di tutela che si possono chiedere ed, in fguaossibile, ottenere dal giudice adito.”

Sulla perfetta conformita dell'utilizzo delle miswcoercitive con l'impianto garantistico della
Cedu specialmente in connessione con l'esigenztardi esecuzione a decisioni che ingiungano al
debitore di fare o di astenersi dal compiere utocatto v., in particolare, G. E.dOEK, The Impact of
the European Convention on Human Rights and Fundtahkiberties on Enforcement Practiceis.,
p. 310 il quale, sulla base dell'art. 5 par. 1. Ietdella Cedu, giunge a ritenere compatibili con
I'impianto convenzionale anche quelle misure ctigecti carattere personale che si sostanziana nell
privazione della liberta individuale del debitoqrché siano adottate nel rispetto delle garanzie
processuali prescritte.
30 Ne risulta cosi avvalorato non solo quello ch€SARLONI, Misure coercitive e tutela dei
diritti cit., p. 23 ha definito il principio della c.d. “priorifé@gico giuridica dell’esatto adempimento,
rispetto al risarcimento del danno, qualunque aipréstazione dedotta nel rapporto obbligatorio” ma
anche la convinzione per cui il risarcimento deirtao la prestazione all'equivalente monetariagolt
a non essere automaticamente intercambiabili cdimito all'esatto adempimento devono costituire,
in un sistema attento alle esigenze di effettiditlla tutela, lextrema ratioa disposizione del titolare.
In tal senso, anche A.IIMAJO, Forme e tecniche di tuteldt., p. 12. Del resto, I'esigenza di attribuire
carattere residuale al rimedio risarcitorio ne#lasione verso la garanzia dell’effettivita delléeta
dell'interesse leso si pone sulla medesima scidemhéativi della dottrina di “ridurre la tassativie la
tipicita delle sentenze costitutive” e cosi di camtge un pil ampio accesso alla tutela in forma
specifica. V., a riguardo, L. ENGON|, Intervento,in S.MAzzAaMUTO (a cura di)Processo e tecniche
di attuazione dei dirittcit., p. 151; R. @IANI, Il principio dell’effettivita della tutela giurisdionale
in Scritti in onore di V. ColesantNapoli, 2009, p. 863. A tale esigenza non ¢ rtenassensibile la
nostra giurisprudenza di legittimita: v., ad ess€aCiv. Sez. Lav., 14 agosto 2004 n. 1591Giirst.
civ. Mass, 2004, 7-8 ove la Suprema Corte ha ritenuto egblie la disciplina dettata dall'art. 2932
c.c. anche al caso di illegittimo rifiuto di assiom obbligatorie di invalidi presso la pubblica
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Nelle parole della Corte si scorge ben nitido flerimento, pur inespresso,
all’utilita che I'impiego delle misure coercitiveup assolvere in determinati casi.
Si consideri, invero, che, quantomeno con riferitneagli obblighi di fare
infungibili o di non fare, I'impiego della misuraoercitiva costituisce, di fatto,
'unica alternativa percorribile alla altrimentidaaitabile conversione del diritto
alla prestazione specifica in diritto all’equivalempecuniarid-

Le argomentazioni utilizzate dalla Corte rappreaeat indubbiamente, un
appello all'esigenza di non sacrificare, in sedeskcuzione, il bene della vita
riconosciuto in sede di cognizione. Altrettanto arlai appare l'insofferenza nei
riguardi di un processo di esecuzione costruito funzione meramente
surrogatoria, tale cioe da provocare l'inevitalifesformazione in obbligazione
pecuniaria di natura risarcitoria di ogni tipo dildigazione che il debitore non
abbia inteso volontariamente adempfére

In questa prospettiva, 'apprestamento, da partesidgoli ordinamenti nazionali,

di strumenti di esecuzione indiretta risponde, g&id, ad una precisa istanza

amministrazione, o presso aziende private, espresga rilevando come il risarcimento per
equivalente debba assumere carattere residuale.

3 Come giustamente osserva BAPEBON|, Manuale di diritto dell’esecuzione civilgt., p. 23
identica utilita non dovrebbe peraltro escludearslinea di principio, anche con riferimento altassa
condanna pecuniaria. Alla soddisfazione delle egiganenzionate nel testo suole essere ricondotta la
ratio dell'art. 614bis c.p.c. la cui finalita &, per l'appunto, quella darantire una tutela
giurisdizionale elevata ed, in ogni caso, non merm risarcitoria anche a quelle posizioni creditor
aventi ad oggetto obblighi incoercibili e quindisuscettibili di esecuzione attraverso modalita
surrogatorie della prestazione del debitore.

32 Cfr. N. TROCKER «Civil law» e «Common law» nella formazione deltttirprocessuale
europeccit., p. 421; M. RRUFFQ, Note sul diritto alla condanna e all'esecuziaite, p. 635 e spec. p.
644 il quale, partendo dal fondamento costituzierd®ll'atipicita della sentenza di condanna, giunge
ad escludere, a meno che non ricorra l'ipotesivdntiale impossibilita della prestazione, ovvero
laddove l'attuazione di questo principio compotieee la lesione di altri diritti e valori di rango
costituzionale, quali i diritti di liberta, che fossa ricorrere ad una generale ed automatica
trasformazione dell'obbligazione originaria nel swostituto monetario. La stessa dottrina
processualcivilistica sottolinea, ormai da tempallas scia dei colleghi civilisti, la tendenza
all'estensione della tutela in forma specificadigtti, anche non assoluti. V., in particolare, PROTO
PisaNI, Appunti sulla tutela di condanneit., p. 1104.Contra G. MONTELEONE, Riflessioni sulla
tutela esecutiva dei diritti di credit@n Studi in onore di E.T. LiebmaH|, Milano, 1979, p. 2257; Id.,
Spunti per una revisione del concetto di sentenzecahdanna come titolo esecutjvin S.
MAzzamuTo (a cura di),Processo e tecniche di attuazione dei diritit., p. 173 ss. la cui critica
muove, come noto, dall'idea ben argomentata macandivisibile secondo cui I'esecuzione specifica
del credito coincide con l'espropriazione forzatangendo a ritenere che la vera soddisfazione
coattiva consista comunque nel pagamento dell'atpnte monetario della prestazione dovuta.
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derivante dai principi elaborati in sede europ@agaranzia dell’effettivita della
tutela civilistica anche con riguardo alla sua disiene esecutiva

2. Esecuzione processuale indiretta nei riguardyld&tati membri: lstreintedi
cui all'art. 260 del Trattato sul funzionamento llghione europea e I'esigenza di

assicurare l'effettiva applicazione del diritto comtario

In tal modo fissate le coordinate del problemagaélosservare ora che, in linea
generale, il potere di un giudice di irrogare mesucoercitive trova pieno
riconoscimento ogni qual volta sia a questi rimegscompito di decidere una
controversia per la quale egli sia dotato di gdig®ne. Cio € riscontrabile sia
con riguardo alle corti nazionlj sia a quelle sovranazionali. Benché il presente
studio intenda concentrarsi sul fenomeno circolatatelle misure coercitive
emesse dalle prime, giova tuttavia evidenziareguesta fase di inquadramento

generale dell'oggetto dell'indagine, che anchedei sovranazionali risultano,

3 Sull'applicazione diretta dell'art. 6 della Cedle anisure coercitive v. G. E. ®DEK, The

Impact of the European Convention on Human Right Bundamental Liberties on Enforcement
Practices cit., p. 326 ss. secondo cui le garanzie di ctarallé della Cedu vanno senz'altro rispettate
nel procedimento che conduce all'applicazione detigura coercitiva, specialmente, laddove
quest'ultima si estrinsechi nella restrizione débarta personale del debitore. Quanto, inveck, al
misure coercitive di tipo patrimoniale I'Autore opaina distinzione: le misure coercitive da pagarsi
allo Stato sarebbero di per sé escluse dall'amdpigicativo dell'art. 6 e dell'art. 5 della Cedu,
fuoriuscendo dall’ambito delle controversie suttio doveri di carattere civile; le misure coeingit

da pagarsi al privato creditore, invece, richiedbezo che la verifica della violazione al comando
giudiziale avvenga in un processo rispettoso dgfleanzie di cui all'art. 6 della Cedu. Tuttavia,
I'Autore ritiene compatibile con la Convenziongssibilita che la misura coercitiva venga irrogata
applicata anche all'esito di un'istanza unilatedalecreditore purché il debitore abbia la posgéii
accedereex post ad un giudizio a contraddittorio integro volto adcertare [I'effettivita
dellinadempimento o la sua consistenza.

3 Se é vero che, di norma, la misura coercitivantm meno nella sua forma minacciata, viene
irrogata dal giudice della cognizione nel momentocui quest'ultimo definisce il merito della
controversia e, dunque, contestualmente alla paudella decisione principale di cui viene in
ausilio (¢ questo quanto si verifica in Franciag®alel Benelux, Italia), si deve tuttavia, sinrd’o
osservare come in alcuni ordinamenti ed, in paeieg in Austria e in Germania, tale compito riantr
nella competenza esclusiva e separata del giuditeskcuzione al quale l'istanza tesa ad ottenere
una misura coercitiva deve essere presentata imwianoma e in un momento successivo alla
definizione del giudizio di merito. Come si vedridl @vanti, tale dato non € privo di implicazioni
quanto all'individuazione della giurisdizione congrate, sul piano comunitario, ad irrogare una
misura coercitiva e sulla possibilita di far cotheie la stessa, in via esclusiva, 0 concorrente, co
guella dello Stato membro in cui é stata pronuadatdecisione di condanna principale (sul punto, v
amplius Cap. Il, Sez. |, 8§ 1 e Cap. Il, Sez. lll)

31



CapriToLO|

sempre piu spesso, dotate della facolta di ap@icdifatte penalita al fine di
garantire che le loro pronunce siano portate aettdff attuazione.

Con particolare riguardo all'ordinamento dell'Uredeuropea non si puo fare a meno
di notare la maggiore attenzione che il ricorsenazzi di coercizione indiretta ha
assunto negli ultimi anni. Tale maggiore attenzitmo®a riscontro, innanzitutto, in
una peculiare disposizione inserita nel Trattatbuisvo la quale evidenzia I'ampio
potere di applicare misure di coercizione indireltaui € attualmente provvista la
Corte di Giustizi&. L'ordinamento dell'Unione ha, invero, dotato l@r@ di
Giustizia del potere di pronunciare una penalitantdira, laddove cio si renda
necessario per assicurare l'effettiva attuaziotie decisioni da essa pronunciate nei
confronti degli Stati membri. Al fine di assicuraFeffettivo rispetto del diritto

comunitario, l'art. 260 del Trattato sul funzionartwedell’Unione europ€d munisce

% Una circostanza indicativa della generalizzaziosid piano comunitario, del ricorso ai

mezzi di coercizione indiretta deriva dal fatto cloe stesso ordinamento dellUE, laddove sia
necessario per assicurare l'attuazione delle decisissunte nei confronti degli Stati Membri,
contempla una misura comminatoria sul modello aiHeintefrancese, sulle cui caratteristiche v.
infra nel testo.

L’introduzione della penalita di mora nell'ordinanto comunitario € una novita che deve
essere fatta risalire al Trattato di Maastricht déébbraio 1992 che l'aveva inserita nell'art. 228
Trattato Ce. L'introduzione di un simile istitutd cbazione indiretta alladempimento degli obblighi
discendenti dal Trattato si segnala, tra I'altrer p fatto di concepire le relazioni tra le Istitani
europee e gli Stati membri non piu come tra organsovrani, bensi in un’ottica di subordinazione
dei secondi alle prime, tale da giustificare ilorfeo a meccanismi sanzionatori di natura
indirettamente esecutiva. V., a riguard®, BIAVATI, Diritto processuale del’lUnione Europea,
Milano, 2009, p. 59; R. @NTI, La penalita di mora fra diritto comunitario e dto interno,in Danno
e resp.,2004, 5, p. 489; L. BMAGALLI, Procedimento di infrazione, inesecuzione di sergea
coercizione: prima applicazione dell'art. 228, p&.del Trattato CEjn Diritto dell’'Ue, 2000, 4, p.
787; L. MANGIARACINA, Brevi considerazioni sulla penalita di mora ex &28 Ce in Eur. dir. priv,,
2004, p. 683.
% Versione consolidata del Trattato sul funzionammethell'Unione europea (d'ora innanzi,
solo, TFUE) che incorpora le modifiche apportata tapprovazione del Trattato di Lisbona del 13
dicembre 2007, il cui testo € pubblicatoGazz. Uff. Un. EurSerie C-115 del 9 maggio 2008, p. 47
ss. Per comodita di lettura si riporta il testegrale dell'art. 260 TFUE, il quale dispone:
“1. Quando la Corte di Giustizia dell'Unione Eueagriconosca che uno Stato membro ha mancato ad
uno degli obblighi ad esso incombenti in virtu dBiattati, tale Stato € tenuto a prendere i
provvedimenti che I'esecuzione della sentenza @zllée comporta.
2. Se ritiene che lo Stato membro in questione aloipia preso le misure che I'esecuzione della
sentenza comporta, la Commissione, dopo aver pt® Stato in condizione di presentare
osservazioni, puo adire la Corte. Essa precispdito della somma forfettaria o della penalita, da
versare da parte dello Stato membro in questiohe,essa consideri adeguato alle circostanze. La
Corte quando riconosca che lo Stato membro in gueshon si € conformato alla sentenza da essa
pronunciata, pud comminargli il pagamento di unansa forfettaria o di una penalita. Questa
procedura lascia impregiudicate le disposizioni'akicolo 259.
3. La Commissione, quando propone ricorso dinaltiCorte in virtt dell'articolo 258 reputando che
lo Stato membro interessato non abbia adempiutibbligo di comunicare le misure di attuazione di
una direttiva adottata secondo una procedura &gial puo, se lo ritiene opportuno, indicare
I'importo della somma forfettaria o della penatig versare da parte di tale Stato che essa consider
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la Corte di Giustizia della possibilita di irrogamei confronti degli Stati membiri,
sanzioni pecuniarie a fronte dell’avvenuto accednaio della mancata esecuzione di
sentenze pronunciate in esito a ricorsi per inad@epo dipendenti dalla violazione
di obblighi incombenti in virtu del Trattato; ovwedella mancata comunicazione da
parte degli stessi delle misure di attuazione ddilettive adottate in seguito
allaccoglimento di siffatti ricors.

L'applicazione e [linterpretazione di questa digpose hanno conosciuto
un'evoluzione meritevole di attenzione che evidentza I'altro, la sempre piu ampia
generalizzazione - sul piano comunitario - del ndocoai mezzi di coercizione
indiretta. Nel corso degli ultimi due decenni, iarficolare, la Corte e stata chiamata
a pronunciarsi, su impulso della Commissione, coa buona frequenza circa la
facolta, ad essa rimessa, di applicare siffatt@jt@rdi mora.

A partire dalla prima applicazione della c.dastreinte comunitaria®, la
giurisprudenza in materia si & sviluppata essemzate nel senso di precisare lo
scopo e i criteri di commisurazione della penalidstato cosi chiarito che lo scopo
principale della misura e quello di ottenere ch&lato membro ponga fine, nel piu
breve tempo possibile, all'inadempimento degli bl ad esso derivanti dal
Trattato e si conformi ad una precedente pronueci@ssa nei suoi confrofiti

adeguato alle circostanze. Se la Corte constatal€impimento, pud comminare allo Stato membro in
guestione il pagamento di una somma forfettaria wnd penalita entro i limiti dellimporto indicato
dalla Commissione. Il pagamento € esigibile alka diasata dalla Corte nella sentenza”.
L'articolato in esame e la particolare procedusdlodstesso contemplata prevede, pertanto, la
possibilita per la Corte di Giustizia, su richiestalla Commissione europea, di comminare una
sanzione pecuniaria a carico di uno Stato membepabpo essere stato condannato dalla stessa Corte
per inadempimento di uno degli obblighi ad essminigenti in virtu del diritto comunitario, abbia
tuttavia mancato di conformarsi ad esso.
37 Sui caratteri generali e sugli elementi strutiutell'azione per inadempimento che la Commissione
puo intraprendere nei confronti degli Stati memisia consentito rinviare a P.IAYATI, Diritto
processuale dell’'Unione Europeit., p. 55 ss.

La prima applicazione della c.dstreinte comunitaria risale alla causgommissione c.
Grecia, C-387/97, sentenza del 4 luglio 2000 e riguardara controversia instaurata, su impulso
della Commissione delle Comunita europee, contr&Rdpubblica Ellenica, volta a far accertare
linadempimento di quest'ultima agli obblighi sdndialla sentenza della Corte del 7 aprile 1992,
causa C-45/91Commissione/Grecizhe l'aveva condannata a predisporre ed applicprani e i
programmi necessari per lo smaltimento di rifiagici e nocivi, senza porre in pericolo la salute
umana e senza causare danni alllambiente. La Caiomés accertato il mancato adempimento della
Repubblica Ellenica e, quindi, il suo venire megti abblighi imposti dal Trattato, ne aveva chiesto
la condanna al pagamento di una penalita per agma@di ritardo nell'attuazione dei provvedimenti
necessari per conformarsi alla predetta sentenza.
%9 A riguardo si deve precisare che I'azione di imagenento promossa dalla Commissiameart.
260 TFUE conduce, di per sé, ad una sentenza dhmitsi solo ad accertare I'inadempimento dello
Stato membro e non si estende anche alla condaglttastesso. Invero, nel sistema europeo non

33



CapriToLO|

L’esigenza sottesa € all'evidenza quella di garantimmediata e uniforme
applicazione del diritto comunitario. A fronte diaifinalita siffatta, I'importo della
misura — proposto dalla Commissione ma rimesso defitiva determinazione
della Corte - deve essere fissato in modo chetirisadeguato alle circostanze e
commisurato sia all'inadempimento accertato, $&ac@pacita finanziaria dello Stato
membro di cui trattasf®.

| criteri fondamentali che la Corte di Giustizieotel prendere in considerazione per
garantire la natura coercitiva della penalita poesin particolare, essere riportati a
tre parametri di fondo. Vale a dire: la durata'adtiazione e il suo grado di gravita;
la portata delle conseguenze dellomessa esecudgliee decisione sugli interessi
privati e pubblici; il grado di urgenza di indune Stato membro a conformarsi ai

propri obblighf.

esiste di per sé la possibilita di attuare in formpattiva la pronuncia giurisdizionale. Cio posib,
Stati dichiarati inadempienti sono tenuti a confarsnalla statuizione emessa a loro carico dalideCo

di Giustizia, potendo, ove I'inadempimento persistsere condannati al pagamento di una somma di
denaro la quale costituisce una “sanzione indingttail perdurare della violazione dell’ordinamento
dell’'Unione”. In questi termini, v. P.IBVATI, Diritto processuale dell’'Unione Europegt. p. 58 ss. il
quale rileva come, attraverso l'irrogazione dekaalita, pertanto, alla mera possibilita di pronare
una sentenza dichiarativa di inadempimento si giatgpposta, in questi casi, una vera e propria
sentenza di condanna.

40 La Corte ha precisato che la condanna al pagandintina penalita e/o di una somma
forfettaria € intesa a svolgere, su uno Stato merohe non ottemperi all'obbligo di dare esecuzione
ad una sentenza pronunciata nei suoi confronti,pueasione economica che lo spinga a porre fine
allinadempimento accertato. Le sanzioni pecuniafiéte devono pertanto essere decise, secondo la
Corte, “in funzione del grado di persuasione necessarimch# lo Stato membro in questione
modifichi il suo comportamento”. V. C. Giust., 1@rmaio 2008, causa C-70/@ommissione V.
Portogallo. Peraltro, si deve rilevare che la messa in opletla procedura di infrazione volta a
sfociare nell’applicazione della penalita & di dattimessa al governo esclusivo della Commissione
specie per quanto attiene il “tipo” e la “quanti@élla misura. In ordine a tale ultimo profilo, per
ovviare alle lacune dell'art. 260 TFUE, a riguarddente, la Commissione ha adottato due
comunicazioni sulla determinazione dei criteri dilcolo della penalita di mora. Trattasi della
Comunicazione del 21 agosto 1996 in GUCE C-242 2kl agosto 1996, p. 6 ss. e della
Comunicazione del 28 febbraio 1997 in GUCE C-632klfebbraio 1997, p. 2 laddove sono stati
previsti coefficienti di gravita, durata e capadigpagamento degli Stati membri su cui parameirare
concreto la fissazione della penalita.

4 Per l'applicazione di tali criteri, v. oltre alflecisione citata alla nota che precede, anche le
ulteriori pronunce: C. Giust., 4 giugno 2009, ca®@409/08,Commissione/GrecjaC. Giust., 18
luglio 2006, causa C-119/04Commissione/ltalia C. Giust.,, 10 gennaio 2008, causa C-70/06,
Commissione/PortogaljoC. Giust., 25 novembre 2003, causa C-278@dmmissione/Spagn&.
Giust., 12 luglio 2005, causa C-304/@mmissione /FrancjeC. Giust., 14 marzo 2006, causa C-
177/04, Commissione/Francia.Peraltro, tali criteri, elaborati dalla Commisséonnelle
raccomandazioni citate alla nota che precede sarimté stabilmente nella prassi applicativa
della Corte. Di grande rilievo €&, inoltre, I'aspetthe concerne la vera e propria messa in ese@izion
della misura adottata nei confronti dello Stato ramrinadempiente. A riguardo, v., ancora una volta,
P. BAVATI, Diritto processuale dell’'Unione Europeat., p. 59 secondo cui la Commissione potrebbe
recuperare coattivamente la somma dovuta a titolastteinte comunitaria eseguendo la relativa
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Sotto un angolo di visuale un poco diverso, magampre collaterale al profilo in
esame, deve essere evidenziato, inoltre, cheoitsica strumenti processuali tesi ad
assicurare l'effettiva osservanza e la correttaliGggione, da parte degli Stati
membiri, del diritto comunitario non e oggetto esota delle norme che disciplinano
il procedimento davanti agli organi giurisdiziond®ll'Unione. Tale ricorso pervade,
infatti, buona parte del diritto di fonte comunigarcon precise ripercussioni per i
singoli ordinamenti giuridici nazionali.

A tale riguardo, vale la pena di notare sin d’'oame, in generale, la Corte
europea di giustizia ritenga che una normativa autatia non possa considerarsi
correttamente trasposta in un ordinamento intew® mon risulti accompagnata
da adeguate “sanzioni” per l'eventualita della azobne dei diritti in essa
contenutf?

Come e stato rilevato anche di recente, gli Statintori, pur conservando la scelta
delle sanzioni da applicare, devono vigilare affiade violazioni del diritto di
fonte comunitaria siano punite, tanto sotto il doosostanziale, quanto di quello
procedurale, in forme analoghe a quelle previste gpentuali violazioni del
diritto nazionale, simili per natura ed importare#ali, in ogni caso, da conferire

alla sanzione stessa “un carattere effettivo, prripaale e dissuasivd®

condanna al pagamento mediante trattenimento rdediito corrispondente dai fondi comunitari
destinati allo Stato inadempiente.

42 Per l'accentuata sensibilita che il diritto dite® comunitaria mostra, sempre piu di frequente,
di dedicare all'aspetto sanzionatorio in conness@lfa valorizzazione della accentuata dimensione
rimediale dello stesso V. S.AdzaMuTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeoit., p. 131.

4 Indicazioni siffatte si rinvengono nelle piu retediscipline normative di settore. Cosi, ad
esempio, la direttiva sul credito al consumo (Divat 2008/48/CE, recepita in Italia con il d.lgR 1
agosto 2010, n. 141, iBazz. Uff 4 settembre 2010, n. 207, Suppl. Ordinario n.) 2l2ui art. 23
prevede espressamente che “Gli Stati membri stabitio le norme relative alle sanzioni applicahili i
caso di violazione delle disposizioni nazional).(Le sanzioni previste devono essere efficaci,
proporzionate e dissuasive”.

In termini analoghi si esprime la direttiva in e@& di multiproprieta (Direttiva
2008/122/CE, recepita in Italia con il d.lgs. 23ggi@ 2011, n. 79, ifGazz. Uff.6 giugno 2011, n.
129) laddove si prevede all'art. 15 che “Gli Stagmbri provvedono affinché siano comminate
sanzioni appropriate qualora l'operatore non rspetdisposizioni nazionali adottate in conformita
alla presente direttiva. Tali sanzioni sono efficpacoporzionate e dissuasive”.

Infine, una consimile previsione si ritrova anamgl'art. 13 della direttiva sulle pratiche
commerciali sleali (Direttiva 2005/29/CE, recepitdtalia con il d.lgs. 2 agosto 2007, nn. 145-146,
Gazz. Uff 6 settembre 2007, n. 207), secondo cui: “GliiStembri determinano le sanzioni da
irrogare in caso di violazione delle disposiziomizionali adottate in applicazione della presente
direttiva e adottano tutti i provvedimenti necesgar garantirne I'applicazione. Le sanzioni devono
essere effettive, proporzionate e dissuasive”.
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Non va trascurato, infine, che, nel contesto dattdicomunitario, il tema delle
sanzioni civili si lega strettamente al problemadlaleefficacia dei rimedf.

Benche l'ordinamento dell'Unione non faccia quaai espresso riferimento alle
misure di coercizione indiretta, tuttavia esso img@an vero e proprio obbligo, in
capo agli Stati membri, di munire i rispettivi orgaiurisdizionali degli strumenti
processuali necessari a garantire l'effettivo titgpdei diritti che in esso trovano
il loro fondamento. Strumenti processuali la cudiinduazione concreta €, in

definitiva, demandata ai singoli legislatori nazdifr.

44

Cfr. S. MazzamuTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeait., p. 133.
45

Da questo angolo di visuale, assume rilievo &nmmeento nel nostro ordinamento di
disposizioni attuative di direttive comunitarie,aljua mero titolo esemplificativo: I'art. 140, coma

7, d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (attuativo deltattiva 93/13/CEE del Consiglio concernente le
clausole abusive nei contratti stipulati con i agnatori, inGazz. Uff, 8 ottobre 2005, n. 235, Suppl.
Ordinario n. 162) il quale contempla astreintea garanzia dell'inibitoria dei comportamenti lesivi
nei riguardi dei consumatori; I'art. 8, comma 3gsl. 9 ottobre 2002, n. 231 (attuativo della Divett
2000/35/CE, recentemente sostituita dalla Diretd@4.1/7/UE, relativa alla disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commercialiGazz. Uff.23 ottobre 2002, n. 231) il quale contempla
un’astreinte volta a garantire I'effettivita del provvedimengurisdizionale che inibisca l'uso di
clausole contrattuali riportanti termini di paganmegravemente iniqui; I'art. 37, comma 5, d.lgs. 11
aprile 2006, n. 198, come modificato dal d.lgs. g&hnaio 2010, n. 5 (attuativo della Direttiva
2006/54/CE relativa al principio delle pari oppmita e della parita di trattamento tra uomini e m®n
in materia di occupazione e impiego, @azz. Uff.5 febbraio 2010, n. 29). Per questi ed ulteriori
riferimenti; v. P. BCCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera dell'esecuzione forzata
indiretta, in B. CAPPONI (a cura di),L'esecuzione processuale indirettd., p. 63;A. FRIGNANI, Le
penalita di mora nel diritto comunitario, francesetalianocit., p. 215.

E bene, peraltro, chiarire che quelli poc'anzatcihon costituiscono gli unici esempi di
normativa di origine sovranazionale che impegnaSihti ad approntare misure coercitive. Un
espresso obbligo in tal senso, per quanto rigutadmateria delle invenzioni industriali, & stato
previsto, per esempio, dall'accordo TRIFggreement on Trade-Realted Aspects of Intellectual
Property Rightdel 15 aprile 1994 il cui testo € pubblicatolim. Leg. Mat., 1994, p. 1197 ss.). Per
guanto in questa sede maggiormente interessa, 8artlel r.d. nel testo introdotto dall'art. 26 del
d.lgs. 19 marzo 1996, n. 198 attuativo dell'accomknzionato e poi trasfuso, con modificazioni,
nell'art. 124 (rubricato “misure correttive e samzicivili”) del d. Igs. 10 febbraio 2005, n. 30ss.
modifiche (Codice della Proprieta industriale) hdradotto nel nostro ordinamento un'ulteriore
penalita di mora a carattere speciale associagapatinuncia della decisione che abbia accertato la
violazione di un diritto di proprieta industriale disposto l'inibitoria dalla fabbricazione, dal
commercio, e dall'uso delle cose costituenti violag del diritto. Una previsione di identico tenaie
rinviene all'art. 131 del medesimo Codice, laddibywovvedimento inibitorio sia reso all'esito di u
procedimento svoltosi in via cautelare.
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3. Alcuni esempi di cooperazione giudiziaria in aréd di esecuzione processuale
indiretta e l'opportunitd di evidenziare, sin d'orée difficoltd derivanti dalla

eterogeneita delle legislazioni nazionali deglitstaembri

Recenti sviluppi maturati in seno alla giurisprud@momunitaria mostrano come
il processo di integrazione europea sia sempre maggnte sensibile al
problema della circolazione delle misure coercitec evidenziano la necessita,
anche in questa materia, di una maggiore coopearaziesa a garantire che il
comando giudiziale che pone fine ad una controsetsh privati a carattere
transnazionale sia dotato efficacia concreta eergatutti gli Stati membff.
L'obiettivo di contenere l'incidenza negativa datattere transnazionale della lite
sulla possibilita per la parte di accedere ed efteruna tutela giurisdizionale
effettiva non puo, invero, seriamente prescindeggi piu di un tempo, anche
dalla predisposizione di efficaci strumenti di asgone indiretta atti ad operare a
livello di diritto processuale civile comunitariba prospettiva della maggiore
efficienza non deve, peraltro, essere letta didgimente dalla necessita di
salvaguardare le esigenze di tutela derivanti, ceneevisto, dall’applicazione in
guesta materia dei principi del giusto processecekedgaranzie di cui all'art. 6
della Cedu.

Le complicazioni derivanti dall’instaurazione di rtooversie connotate da
elementi di estraneita rispetto al foro non possodaltra parte, essere
considerate nuove. In questa prospettiva, del twdsversale appare, negli ultimi
anni, la tendenza per la crescente valorizzazi@iéingpbortanza, da un lato, del
momento anticipatorio e cautelare e, dall’altra pur in termini e proporzioni
rispetto a quest’ultimo ancora embrionali, di qoeleso al rafforzamento delle
decisioni a mezzo di misure coercit{e

In un quadro siffatto, giova evidenziare che nurserorganizzazioni a carattere
internazionale hanno prestato negli ultimi annattehzione crescente al secondo
degli aspetti poc'anzi richiamati. Cio ha conda@tosultati di apprezzabile livello
se si considera che una specifica disposizione atena di misure coercitive si

rinviene nei Principi Unidroit i quali consentond giudice che condanni il

46
47

G.VERDE, Un processo comune per I'Europa Europa e dir. priy 1999, p. 20.
G.VERDE, Un processo comune per I'Europd., p. 5.
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debitore all'adempimento di ogni tipo di prestagipdi imporgli una penalita da
corrispondere al creditore in caso di inosservaielda decisione e di mancata
ottemperanza all'ordine giudiziéfe

Lo stessodraft Hazard-Taruffo, elaborato sotto Il'egida dellerican Law
Association ed ora anche di UNIDROIT su Pfinciples and Rules of
Transnational Civil Procedureprevede la possibilita per il giudice di stabglir
una determinata somma di denaro da pagare a faleirereditore; ovvero, in
alternativa a quest'ultimo, di un diverso soggetiividuato dal provvedimento
giudiziale”,

Anche il Codice di diritto europeo dei contrattinosce una figura di penale
giudiziale che il giudice puo comminare per lipdten cui il debitore non
adempia alla condanna e ometta di dare esecuzion®rima specifica alla
prestazione che sia oggettivamente possibile. tfffamedio, peraltro, incide
sulla sfera giuridica del debitore non quale meizso ad assicurare al titolare

48 L'art. 7.2.4. dei Principi, rubricato “Penale djziale”, cosi dispone: “1. Se il giudice ordina

'adempimento alla parte inadempiente, puo alstguire che quest'ultima paghi una penale in caso
di inottemperanza a tale ordine. 2. La penale dmssere pagata al creditore a meno che le
disposizioni imperative della legge del foro nospdingano altrimenti. Il pagamento della penale al
creditore non esclude il diritto al risarcimentol danno”. La formulazione della norma mostra
chiaramente come anche i principi UNIDROIT abbiarteso accogliere lo strumento coercitivo della
minaccia di una penalith di mora per assicuraréefitperanza delle sentenze che ordinano
l'adempimento di obbligazioni contrattuali, ivi cprase quelle, per eccellenza fungibili, relative al
pagamento di somme di denaro. Ne discende cheslaraniiveste carattere generale, sulla base della
convinzione che, anche nel caso di sentenze diatorad al pagamento di somme di denaro o di
consegna di beni, I'imposizione di una penale pveélarsi utile, ad esempio, allorché circostanze
eccezionali lo consiglino, come nel caso in cuipagamento o un adempimento immediato sia
essenziale e necessario per la parte creditriégmpasizione della penale & rimessa al potere
discrezionale del giudice come ben dimostra I'uslovérbo “pud” nel primo comma dell'articolo in
esame. Quanto al beneficiario della misura i pphténgono conto delle divergenze esistenti sul
punto tra i vari sistemi giuridici ed, in particada della circostanza che in taluni di essi il pagato a
favore del creditore potrebbe configurare un casarmcchimento ingiustificato, contrario all'ordin
pubblico. Per tale ragione, nell'indicare la pgptévata creditrice quale beneficiaria, in linea di
principio, del pagamento, il secondo comma menzes@messamente la possibilita che disposizioni
imperative contemplate dalla legge del foro nomm@tano tale soluzione ed indichino altri possibili
beneficiari delle penali giudiziali. Ben distintasta, infine, la funzione della penale da quella de
risarcimento del danno. V.RINCIPI UNIDROIT DEI CONTRATTI COMMERCIALI INTERNAZIONALI 2010,
Milano, 2011, p. 263S.MAzzAMUTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeaoit., p. 135.

49 Ivi si prevede, all'art. 38.2, ch# ‘a person against whom a judgment has been ahtdoes

not comply within the time specified, or within @ys after the judgment becomes final if no time is
specified, the court may impose enforcement meador¢he obligor. These measures may include
compulsory relevation of assets and a monetary Ipeoa the obligor, payable to the opposing party
or to whom the court may diréc¥V. G. C. HAZARD — M. TARUFFO— R. STURNER— A. GIDI, Rules of
transnational civil procedure, scaricabili al sito internet
https://lwww.law.upenn.edu/fac/agidi/Rulesfinal.pdf
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dell'interesse leso le utilitd di quanto a lui dmjubensi in funzione di coazione
all'adempimentd.

Per quanto piu strettamente attiene il campo dedlaperazione giudiziaria in
materia civile, I'interesse per i meccanismi duattione indiretta delle pronunce
giudiziali ha trovato un riscontro normativo es@@sn alcuni recenti strumenti
comunitari in materia di assunzione di prove. ligBemento (CE) n. 1206/2001
del Consiglio del 28 maggio 2001 relativo alla cegzione fra i giudici degli
Stati membri nel settore dell'assunzione delle eram materia civile e
commerciald" contiene una previsione specifica relativa allsumné coercitive
attuando, in quest'ambito, una stretta cooperaziengli Stati membr?.

Quello poc'anzi citato non e, peraltro, I'unicorape® di normativa di origine
comunitaria che obbliga gli Stati membri ad appapat meccanismi di
coercizione indiretta delle decisioni giudizialinlésplicito obbligo in tal senso,
per quanto riguarda i diritti di proprieta intetigéle, si rinviene nel Regolamento
(CE) n. 40/1994, oggi sostituito dal piu recenteg®amento (CE) n. 207/2009
del 26 febbraio 2009, a tutela dei diritti deriviashal| marchio comunitario, il cui
art. 102, rubricato “Sanzioni”, prevede la possiaiper il giudice di prendere le
misure atte ad assicurare l'osservanza del divdat@sso pronunciato, a fronte
dell'accertamento della commissione di atti chdittascono o possono costituire

minaccia di contraffazione di un marchio comuniziti

%0 La regola e contemplata all'art. 111 del Codiceidtto Europeo dei Contratti. Ne danno

conto S. M\zzaMuTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeoit., p. 136.

°1 Trattasi del Regolamento del Consiglio relativiba acooperazione fra le autorita
giudiziarie degli Stati Membri nel settore dell'asgione delle prove in materia civile o
commerciale, entrato in vigore il 1 luglio 2001 ,hilicato inGUCE, serie L. 174 del 27 giugno
2001, il cui Art. 13, rubricato, “Misure coercitieprevede che “Ove necessario, nell'eseguire
una richiesta l'autorita giudiziaria richiesta @dde misure coercitive appropriate nei casi eanell
misura previsti dalla legge dello Stato membro'datbrita giudiziaria richiesta per I'esecuzione
di una richiesta formulata allo stesso fine da ut@dta nazionale o da una parte interessata”.

52 V. A. GIUSSANI, L'esibizione di documenti situati nello spazio gilico europeccit., p. 867
ss.; N. TROCKER Note sul Regolamento n. 1206/2001 relativo all'azéone delle prove in materia
civile e commercialein Riv. dir. internaz.,2003,p. 670 ss.; in generale, v. ROBATTI, Sovranita
nazionale e leggi processuali nell'armonizzazioe¢ diritto delle prove in Europdn Riv. trim. dir.
proc. civ.,2004,p. 211 ss.; P. BIAVATI, Il diritto delle prove nel quadro normativo dell’ibme
Europeain Riv. trim. dir. proc. civ.2006, p. 483 ss.; Id.,Problemi aperti in materia di assunzione
delle prove civili in Europain Riv. trim. dir. proc. civ.2005, p. 425 ss.

Con la previsione di sanzioni pecuniarie in mateli istruzione probatoria, il Regolamento
1206/2001 si richiama alla tendenza, affermatagiramcia, per il ricorso adlstreinteanche in fase
endoprocessuale V. A.ddDI, L'astreinte endoprocessuali@ Riv. trim. dir. proc. civ, 1981, p. 525.

%3 L'art. 98 del Reg. (CE) n. 40/94, oggi sostitudtall'art. 102 del Reg. (CE) 207/09,
prevede, precisamente, che “Quando un tribunalendechi comunitari accerta che il convenuto
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I menzionati strumenti normativi omettono di indieacon precisione quali sono
le disposizioni che consentono di dotare tali masdr efficacia al di fuori dello

Stato di origine e, cosi, di essere riconosciutesshuite nello spazio giudiziario
europeo. Tuttavia, e indubbio che il riferimentodaaoperato alle previsioni
contenute nel Capo Ill del Reg. (CE) n. 44/200precisamente, all’art. 49 che,
come si vedra, e specificamente volto a disciphieat fenomeno circolatorio.

A tale riguardo, giova, sin d'ora, precisare chedisposizioni contenute in

entrambi i richiamati regolamenti, nel rinviare,larga misura, alla legislazione
interna agli ordinamenti nazionali si rivelano diaucerta complessita. Da un
punto di vista teorico, la regola posta dalle menate disposizioni non ha
bisogno di lunghe spiegazioni. Invero, che il gaeliapplichi gli strumenti

coercitivi previsti dalla legge dello Stato al ogmalappartiene € quanto

normalmente discende dal principio di territorialidella legge processu#le

ha contraffatto un marchio comunitario o commesgth ehe costituiscono minaccia di
contraffazione, emette un'ordinanza vietandoglimano che esistano motivi particolari che
sconsiglino una siffatta decisione, di continuateadti di contraffazione o che costituiscono
minaccia di contraffazione. Prende anche in confarmlla legge nazionale, le misure dirette ad
assicurare l'osservanza del divieto”. E noto copreprio i diritti di proprieta intellettuale si
siano rivelati, sinanche di recente, terreno femiér un utilizzo quantomeno creativo delle norme
sulla giurisdizione. In questo caso, tuttavia, imauwosi interventi che si sono susseguiti a
modifica dell'originario tenore del testo di leggen hanno inciso sulla disciplina della potesta
coercitiva che é rimasta immutata rispetto a quaoprevisto dal 1994. Sull'interpretazione e
I'applicazione di tale disposizione si & recentemepronunciata la Corte di Giustizia, nella
sentenza del 12 Aprile 201DHL Express v. Chronopos€-235/09 edita irFl, 2011, IV, 298
con nota redazionale di S.IPAOLA — E. D'ALESSANDRO e in Common Market Law Review,
2012, p. 753 con nota di A.UR. V., a riguardo, i commenti di M. WLLER, Raumliche Wirckung
und Durchsetzung unionsweiter Unterlassungsgebate, Ecolex, 2011, p. 248 Id.,
Unterlassungsgebot nach GMV: zur territorialen Eihsinkung und Durchsetzung in andren
Ms, in Ecolex, 2011, p. 439; B. &ECKl,  Zur  Durchsetzung der
Gemeinschaftsmarkenverordnung, EuZW ,2011, p. 45. Cfr.inoltre, C. HONORATI, La cross-
border prohibitory injunctiorolandese in materia di contraffazione di brevestillla legittimita
dell'inibitoria transfrontaliera alla luce della Cavenzione di Bruxelles del 1968, Riv. dir. int.
priv. proc, 1997, p. 325.

> Come rileva N. ROCKER, Note sul Regolamento n. 1206/2001 relativo all'agsone delle
prove in materia civile e commerciatét., p. 670. Invero, nella strategia complessivantervento
dell'Unione, I'armonizzazione del diritto proceskiaazionale rappresenta autonomo obiettivo, come
ben dimostra la circostanza che le norme di footaunitaria che incidono direttamente sul processo
civile sono estremamente ridotte nel numero. E’ heto, infatti, che la posizione, per cosi dire,
strumentale del diritto processuale civile & damenaffermata dal diritto comunitario, in quanto le
tecniche processuali di tutela giurisdizionale sdoraalizionalmente fatte rientrare all’interno della
sfera di sovranita nazionale. Tale convinzione @atm tuttavia, mutando nel corso del tempo. E’
maturata cioé la consapevolezza che tale accessdebba essere rivista e inquadrata in vista di un
necessario completamento del sistema giuridico oitamio, in specie per quanto attiene l'effettivita
dei diritti attribuiti ai singoli e la concreta gezione della loro sfera soggettiva. V., RONATTI,
Sovranita nazionale e leggi processuali nell’arnzzaizione del diritto delle prove in Europi., cfr.
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Tuttavia, € questa una regola che non di rado cmndu difficolta applicative
tutt’altro che trascurabili.

Innanzitutto, appare ragionevole ritenere che iatexti di queste disposizioni
riponessero fiducia, in generale, nell'esistenzauia normativa relativa alle
misure coercitive in ciascuno degli ordinamenti inaali degli Stati membri.
Tale convinzione &, peraltro, il frutto di una shaipa percezione. Non solo,
infatti, non tutti gli Stati membri dispongono dn wapparato generale di misure
coercitive ma, anche ove esso risulti contempletaliverse normative nazionali
appaiono dar luogo, specialmente nel contestoUlebine Europea, ad istituti
processuali tra di loro fortemente eterogenei &adihente accostabili. Laddove,
per contro, regole siffatte per poter funzionanm@micamente necessitano che la
cooperazione giudiziaria si sviluppi tra sistemigessuali omogen®i

La situazione dimpasseprocessuale che, a fronte di regole cosi congegpaid
prodursi, porta con sé il rischio di condurre ailtisti non desiderabili sul piano
della cooperazione giudiziarfa Da questo punto di vista, emerge pertanto la
necessita di adattare nella materia in esame, tgiim&nti nazionali ai nuovi
contesti in cui sono chiamati ad opefdre

Gli inconvenienti cui in questa sede si ha avutoacdi brevemente accennare
permeano, come si avra modo di mettere in luce ptebeguio del lavoro,
I'integrale impianto delle regole poste dal dirifpoocessuale civile europeo in
punto di esecuzione processuale indiretta. Il prietbindiscusso elemento di
debolezza di quest'ultimo €&, invero, determinatdladaoesistenza, a livello
nazionale dei singoli Stati membri, di sistemi disore coercitive tra loro
ampiamente diversificati e difficilmente accostabil

A riguardo, giova la pena di evidenziare come,amltesto dell'Unione europea, i

propositi di attuare una piu efficace regolamertagidelle misure coercitive in

in part. nt. 6; M. RANDINETTI — S. MONzANI, L'effettivita della tutela giurisdizionale nell'ata
comunitarig in Riv. it. dir. pubbl. com2008, p. 931.

%5 V. N. TROCKER Note sul Regolamento n. 1206/2001 relativo all'azsone delle prove in
materia civile e commercialgt., p. 670.

Come ben mettono in luce N.R®CKER Note sul Regolamento n. 1206/2001 relativo
all'assunzione delle prove in materia civile e coenomle cit., p. 670; A. GUSSANI, L’esibizione di
documenti situati nello spazio giuridico europab, p. 867 ss.
> Di una tale necessita sembrano avere acquisitouon grado di consapevolezza anche i
legislatori nazionali. In alcuni Stati, tra i qudlialia, la disciplina delle misure coercitiveséata
oggetto di recenti riforme approdate nell'adozidn@na disciplina a carattere generale destinata
ad affiancare le previgenti disposizioni a cara&ttgpeciale, tutt’ora in vigore.
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materia civile e commerciale, avvalendosi degliustenti della legislazione
comunitaria, non sono stati sino ad ora traspostisposizioni di legge vigente
né quanto all'armonizzazione delle singole legiskizprocessuali nazionali, né
in ordine alla disciplina internazionalprivatisticki rapporti transnazionali. Le
iniziative in tal senso, tuttavia, pur non condatgermine con successo non sono
mancate.

Per quanto attiene, in particolare, la possibilidh adottare misure di
armonizzazione delle normative processuali nazipnptospettata a partire
dall'instaurazione del mercato unico al fine dii@assre al cittadino europeo un
migliore accesso alla giustizia, si deve ricorddr@rogetto per un intervento
organico di ravvicinamento delle procedure civitoposto alla Commissione da
un gruppo di esperti e, meglio noto, come Prog&torme®. Tale progetto
conteneva una specifica previsione volta all'intridne di una misura coercitiva
comune, modellata sul modello franco-belga dstfeinte ritenuta quella
preferibile per ragioni di semplicita ed efficienza

Il tentativo di armonizzazione del diritto proceak civile in Europa, in un
primo tempo appoggiato dalla Commissione, con paldre riguardo alla materia
che qui ci occupa, era partito dalla convinziomesé indiscussa, che in tutti gli

%8 Come noto, il richiamo & al progetto elaboratoiltrB990 e il 1993 da un gruppo di dodici

esperti e che ha preso il nome da colui che nessanto la presidenza, Prof. Marcel Storme.
L'ambizioso progetto era nato con lo scopo di alateuncorpusdi regole comuni, redatte nella
forma del progetto di direttiva, che avrebbero dovinvestire quelle materie per le quali il
ravvicinamento e l'armonizzazione delle legislazipnocessuali civili nazionali potesse essere
particolarmente necessaria ai fini dell'istituzi@ndel buon funzionamento del Mercato unico, tia cu
per I'appunto, I'esecuzione forzata adtreinte V., M. STORME, Rapprochement du Droit Judiciaire
de I'Union européennel994, p. 156; J. BRMAND, Il ravvicinamento delle procedure civili
nell’'Unione Europeain Riv. dir. proc, 1998, pp. 687 e 691, in part. cfr. nt. 20.

In senso favorevole all'uniforme introduzione dethisura delkstreintenegli Stati dell’'UE
si sono espressi, in seno alla nostra dottrina/ERDE, Un processo comune per I'Eurog#., p. 17;
G. TArRzIA, Modelli europei per un processo civile unifornire Riv. dir. proc.,1999, p. 947 ss.; Id.,
Prospettive di armonizzazione delle norme sullageme forzata nella comunita economica
europeain Riv. dir. proc, 1994, p. 217 il quale, pur aderendo a tale ipotitiene debba essere fatta
salva la necessita di rispettare le differenti irimdi tedesca e anglosassone. Coerentemente a tale
impostazione, I'A. ritiene essere in ogni caso seado il mantenimento, in capo ai singoli legistat
nazionali, del potere “di individuare i casi neiafju’ astreintenon pud essere applicata (ad es. in
materia di famiglia o di diritto delle persone);,Itd’ordine europeo del processo civile, Riv. dir.
proc., 2001, p. 906; F. &RrpI, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Cosizione ed il processo
esecutivocit., p. 398; Id.Riflessioni sull'armonizzazione del diritto proceske civile in Europa in
relazione alla convenzione di Bruxelles del 196&Riv. trim. dir. proc. civ.,1993, p. 1040; IdNote
in tema di tecniche di attuazione dei dirittt., p. 118; C. RAPUZZANO, Le misure coercitive indirette
cit.,, p. 21; M. DE CRISTOFARQ Esecuzionén personamprincipio di territorialita e misure coercitive
indirette nello spazio giudiziario europed., p. 28.
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Stati membri vi fosse il bisogno di un sistema addiale per assicurare
I'esecuzione delle decisioni aventi ad oggetto bbligo di fare o un non faré
Come e ben noto, peraltro, il progetto non ha ttovaale seguito e non € mai
stato tradotto in una proposta concreta di dirattWenuta meno, dunque, almeno
per il momento, l'ipotesi di una generale armorarze, l'attenzione si deve
appuntare, sulla disciplina vigente nel diritto qgeesuale civile di origine

comunitaria.

4. 1l duplice livello delle iniziative comunitariein questa materia:
I'armonizzazione per settori di disciplina e laaotazione delle misure coercitive

nello spazio giudiziario europeo

Come si e avuto cura di precisare sin dalle priragine introduttive, le misure
coercitive sono ben note al diritto dell'lUnione &opea. L'azione comunitaria in
materia di esecuzione processuale indiretta haittedue direttrici principali di
intervento: da un lato, predisponendo, medianteol'normativo della direttiva,
strumenti di armonizzazione, fra i vari Stati memloii meccanismi di tutela di
specifici interessi di volta in volta oggetto diaatzione da parte del legislatore
comunitario e cio in ogni frangente in cui la notma comunitaria richieda un
particolare tasso di effettivita della tut¥tadall'altro, ponendosi il problema del

riconoscimento e dell'esecuzione sul territorio op@o dell'efficacia dei

%9 Il modello processuale prescelto era stato espmesmste individuato in quello dei Paesi del

Benelux, ritenuto dal gruppo di lavoro quello pridde. In particolare, #streintecomunitaria era
prevista all'art. 13 del Progetto (il cui testo mssere letto in, M. 1 ®RME, Rapprochement du Droit
Judiciaire de I'Union européenngt., p. 156) ove si contemplava la possibilita ipgiudice di fissare
una penalitd di mora senza pregiudizio per il ¢oedi della possibilita di chiedere e ottenere il
risarcimento dei danni. La misura avrebbe, inoltteyuto essere fissata dal giudice e, una volta
liquidata, devoluta a beneficio esclusivo dellatpaecreditrice. V. sul punto, specificamente, G.
TARzIA, Prospettive di armonizzazione delle norme sull’egeme forzata nella comunita economica
europeacit., p. 217. Sulle caratteristiche dedifreintenei paesi del Benelux, v., per ora, MTALI,
L'introduzione delleastreintesin Belgig in Riv. dir. proc, 1983, p. 272 ss.; M. B. EDBOER,
Osservazioni sulistreintenel diritto processuale civile olandess,Riv. dir. proc, 1995, p. 790; M.
STORME, L'«astreinte» nel diritto belga: sei anni di apgaizione,jn Riv. trim. dir. proc. ciy. 1988, p.
602. Critica circa l'eccessiva influenza che il mlbmlgiuridico proprio dei Paesi del Benelux hatavu
sul progetto dastreinteeuropea, si mostra W.BKINETT, Enforcement of Judgment in Eurogig, p.
301.
60

p. 132.

In questi esatti termini, S. MzamuTO — A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeait.,
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provvedimenti giurisdizionali che comminano misurei coercizione
allladempimento.

Per quanto attiene il primo aspetto, particolarteresse desta l'inserimento nel
tessuto normativo interno degli Stati membri dipdisizioni comunitarie che
contemplano particolari forme di misure coercitivelte a tutelare specifici
interessi™. Il diritto privato europeo sembra infatti avemaisto, ormai da tempo,
un buon grado di consapevolezza circa il ruolo icerdche le tecniche di
attuazione coattiva volte a incoraggiare lI'adempitdespontaneo del comando
giudiziale rivestono nel contesto della protezi@fiettiva dei diritti riconosciuti
a livello comunitario. Sembra quindi opportuno ebtteare come vada
emergendo nella legislazione comunitaria piu reeelfitea che per ottenere
I'attuazione di un'obbligazione, specialmente secemente uacereinfungibile

0 un non fare, occorrano strumenti compulsori aafttare pecuniario, in
prevalenza modellati sulla falsariga dadtreintefrances&. Trattatasi, peraltro,
di interventi a carattere settoriale che evidenziaome, in questa materia, sia
ancora carente una complessiva visione di sistezhproblem&:

Tra questi interventi, oltre alle previsioni coniéd nella normativa comunitaria

in materia di antidiscriminaziofi¢ assumono particolare rilievo e meritano di

61 Per una complessiva visione di insieme, VPBCCIARIELLO — G. FANELLI, L’'esperienza

straniera dell’'esecuzione forzata indiretttn B. CaPPONI (a cura di),L’esecuzione processuale
indiretta cit., p. 63; E. WLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniort&uropeacit., p.
727; S. NhnzzamMuTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeait., p. 132.
62 E, d'altra parte, affermazione condivisa e ricorrentella secondo cui le misure compulsorie
a carattere e contenuto patrimoniale modellatéeselnpio deliistreintefrancese siano quelle che
meglio si prestano ad essere inserite nel tesaitmmdderno diritto privato europeo. Sul punto,S..
MAzzamuTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeait., p. 136. Da questo angolo di visuale,
peraltro, in parziale controtendenza, si pone dtrmordinamento. Benché, infatti, come si vedea, |
misure coercitive introdotte in adempimento di Bieobblighi comunitari appaiano modellate, in
punto di struttura e modalita di funzionamento)'ssémpio dellastreintefrancese, da quest’ultimo,
tuttavia, si discostano per un aspetto fondamentalke a dire il beneficiario della misura che di
norma coincide con lo Stato o con specifici fonabplici all’'uopo costituiti.

Cosi come denunciano S.AltrAMUTO — A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeagit.,
p. 132.
o4 Il riferimento & all’art. 15 della Direttiva 2081B/CE del Consiglio del 29 giugno 2000 che
attua il principio della parita di trattamento feapersone indipendentemente dalla razza e daiiai
etnica (inGazz. Uff. Com. EurSerie L n. 180 del 19 luglio 2000) e all’art. #lélla Direttiva
2000/78/CE del Consiglio del 27 novembre 2000 dhbiksce un quadro generale per la parita di
trattamento in materia di occupazione e di condizit lavoro (inGazz. Uff. Com. EuiSerie L n. 303
del 2 dicembre 2000). Tali disposizioni, di identicontenuto, prevedono che “gli Stati membri
determinano le sanzioni da irrogare in caso diazimne delle norme nazionali di attuazione della
presente direttiva e prendono tutti i provvedimemttessari per la loro applicazione. Le sanzioai ch
possono prevedere un risarcimento dei danni degssere effettive, proporzionate e dissuasive”.
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essere ricordate la normativa in materia di tutsddettiva degli interessi dei
consumatoff e quella sulla lotta contro i ritardi di pagamemelle transazioni

commercialf®.

Le menzionate direttive sono state attuate inaltalediante I'emanazione dei d.lgs. 215 e
216 del 2003 concernenti, il primo, le discrimirtadiper razza ed origine etnica e, il secondo,lquel
poste in essere per ragioni di religione, convinzfersonali, handicap, eta, orientamento ses®uale
riguardanti I'occupazione e le condizioni di lavoro
65 Il riferimento va, come noto, alla Direttiva 93/CEE del Consiglio concernente le
clausole abusive nei contratti stipulati con i aomatori. Tale direttiva ha ricevuto attuazione in
Italia mediante I'art. 11, L. comunitaria 1 marz@02, n. 39 che ha inserito il co.bbs all'art. 3,
L. 30 luglio 1998, n. 281 (Nuova disciplina deiittirdei consumatori e degli utentid quale ha
previsto che, qualora il soccombente non ademgiabligo stabilito nei suoi riguardi con il
provvedimento che chiude il giudizio, ne possa essésposta la condanna al versamento di una
somma di denaro a vantaggio del tesoro pubblicoi altlo beneficiario per ogni giorno di
ritardo. La norma € oggi contenuta nell’art. 14@mena 7 del d.lgs. n. 206/2005. Tale
disposizione prevede, con riguardo alle azioniifaii® proposte a tutela dei consumatori a curéedel
associazioni rappresentative, che “Con il provvetita giudiziale che definisce il giudizio, il gicéi
fissa un termine per 'adempimento degli obbligtalditi e, anche su domanda della parte che ha
agito in giudizio, dispone in caso di inadempimeihfpagamento di una somma di denaro da 516 a
1.032 euro per ogni inadempimento ovvero per ogng di ritardo rapportati alla gravita del fatto”
La norma aggiunge che, in caso di inadempimentoli dalgblighi risultanti dal verbale di
conciliazione le parti possono adire il tribunalengrocedimento in camera di consiglio affinche,
accertato I'inadempimento, ordini il pagamento elalette somme di denaro. Tale disposizione &
ispirata dalla necessita di munire del piu altodgrali effettivitd i provvedimenti di stampo
inibitorio pronunciati nei confronti dei professisti che indulgano a condotte o pratiche
commerciali lesive degli interessi dei consumatodegli utenti, in particolare per quanto attiene
le misure tese a correggere, od eliminare, gliteffeegiudizievoli delle violazioni compiute. A
tal fine € stata introdotta una misura comminataiiaatura patrimoniale la cui quantificazione
deve essere compresa tra un minimo e un massint@alediormativamente predeterminato e che
puo essere disposta dal giudice sia d'ufficio, gouad istanza di parte, con il provvedimento che
definisce il giudizio, a presidio del comando gizidle in esso contenuto. Da notare che la
possibilita di invocare I'applicazione della misurgcatta, come nel sistema francese
dell’astreinte,sul quale la previsione in esame appare plasnpetapgni inadempimento o per
ogni giorno di ritardo. Tuttavia, a differenza diest’ultimo il ricavato della misura va non gia al
consumatore ma alle casse del bilancio Stato. §alveenire riassegnato con decreto del Ministro
dell'economia e delle finanze al fondo da istituied'ambito di un'apposita unita previsionale dsé
dello Stato di previsione del Ministero delle atfiv produttive, volte a finanziare iniziative a
vantaggio dei consumatori. In proposito, v.@NSOLO— M. DE CRISTOFARQ Clausole abusive e
processojn Corr. giur., 1997, p. 468; FTOMMASEO, Commento all’art. 1469 sexies c.m,G. ALPA
— S. PATTI (a cura di),Clausole vessatorie nei contratti con il consumetan Il Codice Civile.
Commentarip fondato da P. Schlesinger e diretto da F. D. BllistMilano, 2003, pp. 1194 ss.; D.
AMADEI, Un’astreintea tutela dei consumatori (note sul commhbi&dell’art. 3 1. n. 281 del 1998)n
Giust. civ, 2002, p. 385 ss.
66 Il riferimento & alla Direttiva 2000/35/CE, orassituita dalla Direttiva 2011/7/UE,
contenente la disciplina dei ritardi dei pagamenrgile transazioni commerciali attuata in Italia
mediante l'art. 8, comma 3, del d.lgs. 9 ottobr&®20n. 231 che ha introdotto una misura
compulsoria consistente nel pagamento di una sodinsenaro posta a garanzia dell'effettivita
della tutela inibitoria collettiva accordata allessaciazioni di categoria degli imprenditori
presenti nel CNEL, al fine di contrastare, nelleaiaioni contrattuali di uso generale, il ricorso
ad accordi di pagamento o concernenti le conseguelet ritardato pagamento, che siano da
considerare gravemente inique a mente dell'artel7ntedesimo decreto. L'art. 8, comma 3, del
d.lgs. 231/2002 prevede, in particolare, che “isocdi inadempimento degli obblighi stabiliti dal
provvedimento reso nel giudizio di cui ai commi P dtrattasi dell'azione collettiva a tutela degli
imprenditori volta ad accertare la “grave iniquit#glle clausole generali a danno del creditorego p
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Tali direttive collocano, tra i propri obiettiviuegllo dell’apprestamento, da parte
dei legislatori nazionali, di rimedi effettivi nelhso di violazione delle normative
che ne costituiscono la trasposizione a livell@inb degli Stati membri.

Un tanto a dimostrazione dell'assunto che il legle comunitario, ormai da
tempo, ha espresso una notevole sensibilitd cooaritp alla previsione di
adeguate forme di tutela esecutiva indiretta. Appauttavia, d'obbligo evidenziare
come l'esigenza comunitaria di armonizzazione deli@e di esecuzione indiretta si
sia manifestata, di volta in volta, nei singoliententi normativi citati, in ragione
degli scopi da perseguire, piuttosto che dei masodrper effettuarla. La normativa
comunitaria cioe colloca tra i propri obiettivi dwedi assicurare l'efficacia dei
relativi rimedi ma lo fa senza prevedere espresetaneome del resto si € gia visto,
il ricorso a strumenti di esecuzione indiretta,tatomeno, senza delineare una
concreta e specifica fisionomia che le singole meistevono assumere. Ne deriva
che, in sede di recepimento, gli Stati membri nonosnemmeno, a stretto rigore,

tenuti a fare ricorso alle misure compulsorie sekbguesto sia lo strumento che

la data di pagamento o per le conseguenze deivieldtiardo, e ad inibire l'uso delle clausole stes
anche in via cautelare) il giudice, anche su impuiell'associazione che ha agito dispone |l
pagamento di una somma di denaro, da Euro 500 a E40O, per ogni giorno di ritardo, tenuto
conto della gravita del fatto”. Siffatta misura @&ga lo strumento piu adeguato per attuare l'ado3

4 e 5 della direttiva 2000/35/CE ove si richiedagéi Stati membri: a) di assicurare nell'interedsi
creditori e degli utenti mezzi efficaci ed idoned @mpedire il continuo ricorso a condizioni
gravemente inique; b) di attribuire ad organizzazicui € ufficialmente riconosciuta la
rappresentativita di piccole e medie imprese littlegazione ad agire in conformita della legislamo
nazionale dinanzi ai tribunali o agli organi amrstrativi competenti a decidere se le condizioni
contrattuali stabilite per uso generale siano, aangravemente inique. V., in generale sulla dirat

L. MENGONI, La direttiva 2000/35/Ce in tema diora debendnelle obbligazioni pecuniarién Eur.

dir. priv, 2001, p. 73; S. MzzAaMUTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeait., p. 132; P.
PUCCIARIELLO — G. FANELLI, L’esperienza straniera dell’esecuzione forzataietla, in B. CAPPONI

(a cura di)L’'esecuzione processuale indirettd., p. 63. Al pari di quanto visto in materia di tutela
dei consumatori, anche questa misura coercitivhigramente plasmata sul modello d&treinte
francese dalla quale tuttavia, si discosta, angngavolta, in ordine all'individuazione del benédito

del pagamento. Invero, nel silenzio della leggadtirina prevalente ritiene che la somma conteraplat
a titolo compulsorio dalla previsione in esame debbsere pagata allo Stato. In questo senso v. E.
VULLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unioliropeacit., p. 733, in part. nt. 13; G.©D
CRISTOFARQ Obbligazioni pecuniarie e contratti di impresa: uavi strumenti di “lotta” contro i
ritardi nel pagamento dei corrispettivi di beni ersgizi, in Studium Iluris,2003, p. 14, nt. 52; D.
AMADEI, Le disposizioni processuali del d.lgs. 9 ottobredD20n. 231: la tutela degli interessi
collettivi e modifiche al procedimento di ingiunzé&yin Resp. Prey 2003, p. 899Contra G. DE
NOVA - S.DE NovA, | ritardi di pagamento nei contratti commerciallilano, 2003, p. 36; R. G\TI,

La penalita di mora fra diritto comunitario e ditit interno cit., p. 495; P.PUCCIARIELLO — G.
FANELLI, L'esperienza straniera dell'esecuzione forzata rietla, in B. CaPPONI (a cura di),
L’esecuzione processuale indirettit., p. 63 secondo i quali, invece, i proventi andrebbar
beneficio dell'associazione di categoria che htoagigiudizio per la tutela dell'interesse colieit
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appare nella prassi legislativa il piu utilizzakaddove, per I'appunto, la normativa
comunitaria esiga un particolare tasso di effagtidella tutela.

La scelta dello strumento coercitvo € dunque rimessingoli legislatori nazionali e
cio che ne residua, in definitiva, € un problemaidiolazione e di armonizzazione

dei modelli di esecuzione indiretta.

5. Restrizione dell'oggetto della presente indagiak solo problema del

riconoscimento e dell'esecuzione delle misure dteec

Cio premesso, e doveroso, a questo punto, restengeampo di osservazione e
dirigere l'attenzione sull’oggetto specifico delpmesente indagine. Invero, é
esclusivamente al secondo degli aspetti enunanatipiertura del paragrafo che
precede, vale a dire al problema concernente dnoscimento e I'esecuzione
delle misure coercitive, il quale piu strettamenagtiene il piano della
cooperazione giudiziaria in materia civile, cuipilesente lavoro di tesi intende
rivolgersi.

Lo studio di tale fenomeno non ha, per vero, attirgino ad ora una grande
attenzione da parte della dottrina, in special mdidguella italiana. La ragione di
un cosi scarso interesse puo essere riportatat@uaano la dove si voglia
privilegiare I'aspetto pratico della circolazione siffatti provvedimenti, alla
circostanza che, non di rado, il debitore possedeeno una parte dei propri beni
aggredibili in via esecutiva nello Stato del fo@osi che l'esecuzione coattiva
della misura coercitiva rimane, il piu delle voltea questione interna allo Stato
che ha emesso la pronuncia principale anche adminhadempienze al comando
giudiziale poste in essere al di fuori dei limgritoriali di quest'ultimo.

Tuttavia, come attesta la recente evoluzione giudenziale della Corte di
Giustizia, non sembra errato ritenere che il prot@edel riconoscimento e
dell'esecuzione delle misure coercitive sia destired assumere, nel contesto
dello spazio giudiziario europeo, proporzioni seeiu degne di nota e,
pertanto, meriti senz’altro di essere conosciustugliato. Non puo, d’altra parte,

essere sottovalutato che le decisioni, anche ateegacautelare, che ingiungano
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al debitore di fare o di astenersi dal compiereedeinate azioni svolgono
un’importanza centrale per il corretto funzionanoerdel mercato interno,
specialmente con riguardo a determinati settorim®@rtra tutti quello della

protezione effettiva dei diritti derivanti da priiea industrial&’.

6. Le origini della disciplina: l'art. 43 della Coenzione di Bruxelles e la

difficolta di ricostruire I'intenzione storica détgislatore comunitario

Il problema della efficacia transnazionale dellesume di coercizione indiretta,
sebbene sia stato sino ad ora poco indagato, realta, tutt'altro che nuovo alla
dottrina processualcivilistica.

La questione affonda le proprie origini di disci@dicon I'approvazione e I'entrata

in vigore della Convenzione di Bruxelles del 27taetbre del 1968 sulla
giurisdizione, il riconoscimento e l'esecuzione leledlecisioni pronunciate in
materia civile e commercidfeche I'ha presa espressamente in considerazione

nella prospettiva dell'armonizzazione, tra gli 5tdembri, delle c.d. procedure

67 Cfr., B. HEss— T. PFEIFFER — P. SCHLOSSER Report on the Application of Regulation
Brussels | in the Member Staigs, p. 612.

68 La Convenzione di Bruxelles € entrata in vigoeeitsei Paesi originariamente aderenti il 1
febbraio 1973. Essa e stata resa esecutiva ia ltal la legge 21 giugno 1971, n. 804. In segasito,
sono succedute quattro convenzioni di adesioneheln@o, tra l'altro, apportato varie modifiche al
testo originario. Trattasi, precisamente: della ¥v&mzione di adesione del Lussemburgo del 9 ottobre
1978 (relativa a Danimarca, Irlanda, Regno Unitesa esecutiva in Italia con la legge 29 novembre
1980); la Convenzione di adesione del Lussembugj@8 ottobre 1982 (relativa alla Grecia e resa
esecutiva in Italia con la legge 29 novembre 1980 onvenzione di adesione di Donostia — San
Sebastain del 26 maggio 1989 (relativa a Spagrarteddllo e resa esecutiva in Italia con la legge 5
ottobre 1991); la Convenzione di adesione di Bilegallel 29 novembre 1996 (relativa all'adesione di
Austria, Finlandia e Svezia, resa esecutiva ifalt@dn la legge 26 gennaio 1999, n. 24).

La letteratura sulla Convenzione di Bruxelles lessiecessivo Regolamento (CE) n. 44/2001
€ assai vasta. Senza pretesa di completezza, wv.orpe F. @RPI — M. LuPOl, Provvedimenti
giurisdizionali civili in Europa (Convenzione di Brelles),in Enc. Dir., Il AggiornamentoMilano,
1998, p. 824 ss.; F.ABP|, Riflessioni sull’armonizzazione del diritto proceake civile in Europa in
relazione alla Convenzione di Bruxelles del 1968,p. 1037 ss.; C. @\NSOLQ La tutela sommaria e
la Convenzione di Bruxelles: la “circolazione” comitaria dei provvedimenti cautelari e dei decreti
ingiuntivi cit., p. 593 ss.; F. ®CAR, La convenzione di Bruxelles sulla giurisdizion€esdcuzione
delle sentenzeMilano, 1986; S. la CHINA, Il riconoscimento e I'esecuzione delle sentenze nel
regolamento comunitario n. 44/20Qdt., p. 386; E. MRLIN, Riconoscimento ed esecutivita della
decisione straniera nel Regolamento “Bruxellescit., p. 433 ss.; F. ERNO, Giurisdizione ed
efficacia delle decisioni straniere nel regolamef®@E) n. 44/2001Padova, 2003; S. M. ARBONE,

Lo spazio giudiziario europeo in materia civile @mmerciale — Da Bruxelles | al regolamento CE n.
805/2004cit.; F. P. MaNsI, Il giudice italiano e le controversie europeg.; E. D'’ALESSANDRQ |l
riconoscimento delle sentenze stranidretino, 2007.
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intermedie volte ad offrire riconoscimento agli edtf delle stesse. In linea
generale si deve rilevare, dunque, che la facoitatgnere Exequaturper le
penalita di mora e, cosi, la possibilita di invaeamgli effetti anche al di fuori
dello Stato membro di origine, rappresenta una ipdga che lo spazio
giudiziario europeo contempla, ormai, da un cegtapo.

La Convenzione conteneva, a riguardo, una solajeaato scarna disposizione,
precisamente l'art. 43, dedicata, per I'appuntajcnoscimento e all'esecuzione
delle “decisioni straniere che applicano una peaaliL’articolato prevedeva, in
particolare, che tali decisiorfisono esecutive nello Stato richiesteolo se la
misura della penalita “e stata definitivamente diasdai giudici dello Stato di
origine™®. La norma, come si vedra, & stata poi trasfusazasalcuna modifica,
anche nel successivo Regolamento (CE) n. 44/2004 ecattualmente contenuta
all'art. 49°.

Il tenore della disposizione costituisce, a mio iawy chiara riprova della
circostanza che il processo di integrazione europaada tempo, coscienza
dell'importanza che I'utilizzo di misure coercitige carattere pecuniario, quale
metodo di esecuzione indiretta riveste nell’lambito della cooperazione
giudiziaria in materia civile.

Alla disciplina di tale fenomeno il legislatore camtario si e avvicinato
ponendosi essenzialmente due ordini di questioaildro intimamente connesse.
La prima, concernente la stessa ammissibilitaideljazione di misure coercitive
nei confronti di un debitore che non abbia domeciti sede nel territorio dello
Stato del foro, ovvero che ivi non possegga alaspite patrimoniale aggredibile
in via esecutiva; la seconda, attinente la postgbithe le misure coercitive
circolino nello spazio giudiziario europeo con paotare riguardo ai presupposti
per l'ottenimento delxequaturda parte delle decisioni che siffatte misure

dispongano.

69 Una previsione di analogo tenore si rinvieneafta, anche nell'omologo art. 43 contenuto

nella parallela Convenzione di Lugano. Sulla cisathina, si sofferma FSERHARD, L'exécution
forcée transfrontiére des injonctions extraterriedes non pécuniaires en droit pried., p. 500 ss.

E’ pertanto al dibattito dottrinale relativo altt. 43 della Convenzione di Bruxelles che ci si
puod continuare a rivolgere per individuare i pnoadi problemi interpretativi che si sono posti con
rlguardo alla circolazione delle misure coercitiedlo spazio giudiziario europeo.

Cosi come viene definito anche da, BEsH— T. PFEIFFER— P. SCHLOSSER Report on the
Application of Regulation Brussels | in the MemBeate<it., par. 615.
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Da entrambi i punti di vista considerati, € indubbche la disciplina
convenzionale si connoti per un carattere paricokente innovativg.

A riguardo, e tuttavia doveroso rilevare che |'a48 della Convenzione di
Bruxelles ha suscitato, sin dalla sua introduzictigerse difficolta applicative
derivanti, in particolare, dall'oggettiva difficaldi coordinarne il contenuto con il
disposto dell'art. 16, n. 5 (ora, art. 22, n. 5Ref. (CE) n. 44/20013

Come si mettera piu diffusamente in luce nel calsbterzo capitolo, inoltre, sul
contenuto e sulla portata applicativa della dispiosie gli studiosi non si sono
mai trovati concordf. La divisione & sempre stata tra coloro che megtmo
I'applicabilitd della disciplina convenzionale alleole astreinte di matrice

francofond® e coloro che, al contrario, ne estendono la partanche alle

& Sarebbe tuttavia errato considerare la disciptmatenuta nell'art. 43 della Convenzione di

Bruxelles una novita assoluta dal momento che ouhsiisposizioni si rinvenivano anche in epoca
pre-convenzionale in alcuni trattati internazionalmateria di esecuzione di cui da conto la relagi
elaborata da P. Jenard. In particolare, di unaodigpne similare vi sarebbe stata traccia sia nel
trattato del Benelux del 24 novembre 1961 conceenlencompetenza giurisdizionale e I'esecuzione
delle sentenze straniere, il cui art. 14, peralsioimitava a specificare che una misura coeraitiv
quale, in particolare,dstreinte o la dwangsompoteva essere dichiarata esecutiva negli altrii Stat
contraenti; e nella Convenzione tedesco-olanddsécsnoscimento e I'esecuzione delle decisioni del
30 agosto 1962. Quest'ultima, in particolare, coat@ una disposizione unilaterale a norma della
quale le decisioni olandesi recanti condanna ahpegnto di una misura coercitiva potevano essere
rese esecutive in Germania, previa definitiva deitesizione del’lammontare della somma dovuta da
parte delle autorita giudiziarie olandesi. La Careiene non considerava, per contro, la possitidiita
dare riconoscimento ed esecuzione in Olanda adzwaagsgeld ad unOrdnungsgeldA riguardo,

v. F. GERHARD, The Extraterritorial Judicial Penality — New Insments for the Transnational
Enforcement of Extraterritorial Injunctiofiscit., p. 267; Id.,L’exécution forcée transfrontiere des
injonctions extraterritoriales non pécuniaires enroid privé cit., p. 506; O. RMIEN,
Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeit, p. 315 ss.

La Relazione elaborata da P. Jenard sulla Coneeeziconcernente la competenza
giurisdizionale e l'esecuzione delle decisioni iatenia civile e commerciale, € pubblicata in GUCE,
serie C-59 del 5 marzo 1979. La Relazione pud edstia anche in F.dZAR, La convenzione di
Bruxelles sulla giurisdizione e I'esecuzione debatenzeit., p. 428.

Cosi come mette in luce anch&RBARD, The Extraterritorial Judicial Penality — New
Instruments for the Transnational Enforcement ofr&igrritorial Injunctions? cit., p. 271; Id.,
L’exécution forcée transfrontiére des injonctiomxgraterritoriales non pécuniaires en droit priwit.,

p. 519. La questione, qui solo brevemente accensata esaminata nello specifico nel Cap. Il, Sez.
I, 8 18 alla cui lettura si rinvia.

" L’indagine volta ad individuare I'esatto ambitppdicativo della disposizione sara svolta,
nello specifico, nel Cap. Ill, Sez. |, 88 4-5-6eatlui considerazioni sia consentito rinviare.

& In tal senso, R. BMER — R. A. SCHUTZE, Européisches Zivilverfahrensrecht, Kommentar
zum EuGVU und zum Lugano-Ubereinkommienp. 579; A. K. BITER, Vollstreckbarerklarung und
Zwangsvollstreckung auslandischer Titel in der Fdtischen Uniongit., p. 150;E. MEZGER Uber
einige Liicken des EuGVU (Briissel 1968) und dessdeem AusfiihrungsgesetzesG. LUKE — G.
ReEss— M. R. WILL, Rechtsvergleichung, Europarecht und StaatenintégratGedachtnisschrift fur
Léontin-Jean Constantinesant., p. 503; B. REIBMANN, Die Vollstreckung von Handlungen und
Unterlassungen im europaischen Zivilrechtsverkettr, p. 164; P. Kvyg, Civil Jurisdiction and
Enforcement of Foreign Judgmertds., p. 1575, nt. 266; M. G. I1@NINI, Il riconoscimento delle
sentenze straniereit., p. 90, nt. 2; ED’ALESSANDRQ Il conferimento dell'esecutivita al verbale di
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Zwangsgeld del diritto tedesco ed austriaco e &ontempt of Court
anglosassor{é

Il problema di fondo riguardava e, a ben vederd oma riguarda, l'inclusione
nella disposizione in esame anche di quelle mistoercitive applicate per
inosservanza di una decisione giudiziale, pronuacien materia civile e
commerciale, ma destinate ad essere incassatertiadelo Stato e non gia dal
privato creditoré’. A riguardo, & bene chiarire, sin d'ora, che laremte di

pensiero allo stato prevalente & quella estefivehe ha, peraltro, trovato,

recente avvallo in seno alla giurisprudenza deba€di Giustizid®.

conciliazione stragiudiziale e la sua circolaziaméinterno dello spazio giudiziario europepih Riv.
trim. dir. proc. civ.,2011, p. 1157 ss., in part. nt. 35; FALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle
sentenze straniere nel regolamento (CE) n. 44/2001p. 258.

7 Per ovvie ragioni, in questo senso, si esprimezigfmente la letteratura austro-tedesca: P.
SCHLOSSER (erlautert vor), EuGVU, subArt. 49 cit., p. 213; J. KOPHOLLER Europaisches
ZivilprozeRrecht, Kommentar zu EuGVO, Lugano-Uld@nmencit., p. 492; O. REMIEN,
Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeidl, p. 315ss.;1d., Astreinte, dwangsom und Zwangsgeld in
Binnenmarktit., 399;P. OBERHAMMER, in F. STEIN — M. JONAS, Kommentarzur Zivilprozessordnung
cit, p. 721, A. SADLER, Inlandisches Zwangsgeld bei grenziberschreitender
Handlungsvollstreckungit., p. 431; P. GTTWALD, in Munchener Kommentar zur ZP@yt. 43
EUGVU, 2008; H. W. MckLITz —P.RoOTT, Vergemeinschaftung des EuGVU in der Verordnung (EG
Nr. 44/2001cit., p. 23;H. KocH, Neuere Probleme der internationalen Zwangsvollstieg
einschlieB8lich des einstweiligen Rechtsschuties?. SHLOSSER (Hrsg.) Materielles Recht und
Prozessrecht und die Auswirkungen der Unterschgidum Recht der internationalen
Zwangsvollstreckungit., p. 200; B. lSs—T. PFEIFFER— P.SCHLOSSER Report on the Application of
Regulation Brussels | in the Member Statds, par. 615. Al di fuori della dottrina germanica,
aderiscono alla tesi estensiva, M. B BDER, Osservazioni sullistreintenel diritto processuale civile
olandeseit., 805; W. KENNETT, Enforcement of Judgment in Eurogig, p. 300; M. [ CRISTOFARQ
Esecuzionein personam,principio di territorialita e misure coercitive indktte nello spazio
giudiziario europecit., p. 26; E. \ULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniogiropea
cit., p. 768; G. ARzIA, Nozioni comuni per un processo civile europ@oRiv. dir. proc.,2003, p.
329; P. BCCIARIELLO — G. FANELLI, in B. CAPPONI(a cura di)L’esecuzione processuale indirett.,

p. 63 ss.; S. MzzaMuTO, La comminatoria di cui all'art. 614 bis c.p.c. edbncetto di infungibilita
processualeit., p. 1001.

A riguardo & doveroso chiarire che, laddove ingtasin questi termini, la questione
riguarda da vicino anche molte delle misure coecitontemplate in seno al nostro ordinamento in
previsioni di legge speciale, i cui proventi somu [p pit destinati ad essere incassato dallo Stata
fondi pubblici.

& V., ariguardo, W. ENNETT, Enforcement of Judgment in Europd., p. 300 la quale insiste
sulla necessita di garantire, in questa materigalita di trattamento degli istituti previsti adilo
nazionale, nell’'ottica non secondaria di preverirentuali fenomeni dorum-shoppingsservando, a
tal riguardo, chethere is no clear guidance on this issue in thesBels Convention, but in principle
all types of fine designed to compel compliancé witourt order should be treated in the same way.
Not to recognise all fines imposed for the enforenof an injunction inevitably must lead to exteem
unevenness in the opportunities of litigants toesd injunctions and considerable forum-shopping
Aderisce alla tesi estensiva, anche nella prospettel divieto di discriminazione, PCSLOSSER A
new dimension of human rights’ consideration inl@wocedure Riv. dir. int. priv. proc1995, p. 37.

& Cfr., Corte Giust., 18 ottobre 2011, C-406/(Realchemie Nederland BV c. Bayer
CropScience AGnon ancora pubblicata in Raccolta ma consultalgléindirizzo internet:
www.curia.europa.eu. (ricerca per numero di causa).
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L'ambiguitd del dettato convenzionale circa l'arapgée che all'ambito di
applicazione della norma deve essere assegnatoviear sciolta nemmeno la
dove si vadano a ripercorrerne i lavori preparatioa questi ultimi € tuttavia non
solo conveniente ma, altresi, doveroso prendermdsse al fine di tentare di
ricostruire quale sia stata l'intenzione storicd tBgislatore comunitario al
momento dell'introduzione di siffatta disposiziama tessuto convenzionale.

Con riguardo all'articolato in esame, la relazideeard si limita ad osservare che
I'art. 43 “riguarda le decisioni che comminano umaenda” e, a tal fine, contiene
un riferimento specifico alla sokstreintedi matrice francese.

Parafrasando il testo normativo, la relazionermsith, nella sostanza, ad illustrare
il contenuto della disposizione osservando cherémypnce con le quali il giudice
di uno Stato contraente condanni il debitore algoagnto di una somma di
denaro per ogni giorno di ritardo nell’esecuziored domando giudiziale, ed al
fine di indurlo “a pagare sollecitamente”, devorssere definitivamente liquidate
dagli organi giurisdizionali dello Stato d'origirmer poter essere eseguite sul
territorio di un altro Stato contraefite

Alcun aiuto viene offerto all'interprete dalla leth della Relazione Schlosser,
elaborata in occasione dell'adesione al sistemaBmixelles del Regno di
Danimarca, del Regno Unito e dell'lrlanda del Nar¢h tale occasione, infatti, il
gruppo di esperti, pur ammettendo che gli intertivgacirca I'ampiezza del
campo di applicazione della disposizione erano stmasoluti, in particolare, in
ordine alla possibilita di farvi, o meno, rientraaeche le pene pecuniarie che
tornano a beneficio non gia della parte creditribensi dello Stato, si e, cio
nondimeno, astenuto dal prendere una posizionessarsul punto. Il documento

da atto che sicuramenteadtreinte francese, laddove abbia assunto carattere

80 A rigore € opportuno mettere in luce come lazielae Jenard si riferisca espressamente alle

sole misure coercitive con le quali il giudice diouStato contraente miri ad “indurre il debitore a
pagare sollecitamente”. Il riferimento alla soleegiazione principale di pagamento potrebbe far
propendere - quanto meno in prima battuta — pepla inclusione, nell'ambito di applicazione della
disposizione, dellastreintesfrancesi. Le uniche, di fatto, a poter esseregate anche laddove la
prestazione principale consista nella condannagamento di una somma di denaro, la quale &, per
eccellenza, perfettamente fungibile.

81 La Relazione elaborata da P. Schlosser € edifa ROCAR, La convenzione di Bruxelles
sulla giurisdizione e I'esecuzione delle sentenizep. 447.
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definitivo, puo essere riconosciuta ed eseguitesftro, mentre alcuni dubbi
vengono espressi quanto alle altre mi&ture

E’ doveroso, altresi, dare atto che gia in fase pdima revisione della
Convenzione di Bruxelles, la Commissione, nella puaposta del 1997, era
intervenuta a riformulare la disciplina in esamefing di renderla un poco piu
precisa, ma senza tuttavia spingersi sino a clkiatafinitivamente i dubbi che
erano sorti a proposito dell'ambito di applicaziodella disposizione. Cosi
avrebbe dovuto recitare l'art. 43 riformulato: “&al'adozione di provvedimenti
cautelari e provvisori destinati a garantirne lkesgone, le decisioni straniere di
condanna a pene pecuniarie sono esecutive nellto Sta cui é richiesta
I'esecuzione solo se la misura e stata definitivamdissata dai giudici dello
Stato membro di origine”.

Tuttavia, l'occasione di apportare qualche, puteutprecisazione al dettato
normativo non é stata colta. La stessa Commissioeléa successiva proposta di
regolamento, ha ridimensionato le modifiche iniziimitandosi - con qualche

variazione di forma - a reiterare il testo origiatella norma convenziond&fe

82 Che il modello deltistreintefrancese sia quello a godere, quanto meno adiastratto, di

maggior credito a livello continentale &, del resédfermazione ricorrente in dottrina. V. S.
MAzzaMUTO —A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeait., pp. 134 e 136 secondo cui le ragioni
di una tale prevalenza sarebbero da riportare [@eteanente ad un fattore di ordine culturale che
nell'esperienza italiana andrebbe ricondotta adgiustificata ritrosia nei confronti dell'innesteIn
tessuto privatistico di sanzioni vere e propriecesi, nel pericolo di rievocare in materia di
obbligazioni e contratti lo spettro dell'arresta debiti. In senso conforme, E.UMLO, L'esecuzione
indiretta tra Italia, Francia e Unione Europezit., p. 761.

A tal riguardo si rammenta, a titolo di complet@zezhe Iarresto personale per i debiti civili
e commerciali” & stato abolito nel nostro ordinatoeron la legge 6 dicembre 1877, n. 4166. Con
I'approvazione di siffatta norma il nostro ordinantzesi € allineato, seppur con qualche anno di
ritardo, a quanto verificatosi anche in Francia 6ie contrainte par corgsin materia civile e
commerciale era stato abrogato gia, qualche andietad, con la legge 22 luglio 1867. V., sul punto,
H. MAZEUD — L. MAZEUD — J. MAZEUD — F. CHABAS, Leconsde droit civil Paris, 1994, p. 1027.
Sembra interessante ricordare che il divieto dirigipnamento per debiti € riconosciuto a livello
internazionale dall'Art. 1 del Protocollo n. 4 de€Convenzione europea per la tutela dei diritteled
liberta fondamentali, adottato a Strasburgo il If&iehbre 1963 e ratificato in Italia in data 27 miagg
1982, il quale prevede che “Nessuno puod esseratprilella sua liberta per il solo fatto di non esse
in grado di adempiere a un'obbligazione contragtual
83 Il riferimento € alla proposta di atto del Cofisighe stabilisce la Convenzione relativa alla
competenza giurisdizionale, al riconoscimento éesdicuzione, negli Stati membri dell’'Unione
europea, delle decisioni in materia civile e contiade, COM (1997) 609 def., in GUCE. C-33 del
31 gennaio 1998, p. 20 ss.
84 Vedila in COM (1999) 348 def., in GUGH. C 376E del 28 dicembre 1999, p. 1 ss. L'art. 46
della proposta cosi prevedeva: “Le decisioni séaniche impongono una penalita di mora sono
esecutive nello Stato richiesto solo se la misuwrbadpenalita &€ stata definitivamente fissata dai
giudici dello Stato di origine”.
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Nonostante la laconicita della disciplina positida riferimento mi sembra,
tuttavia, si possa concordare su un primo dat@ddd. Ovvero che, al momento
dell'approvazione del testo convenzionale, il mmddi misure coercitive avuto
in mente dal legislatore comunitario fosse indubteate quello deBistreintedi
matrice frances$d In particolare, almeno tre sono, a mio avviso,imglici che
supportano una siffatta convinzione.

Innanzitutto, il riferimento nel testo legislativala “definitivita” della misura
richiama, indubbiamente, la nota distinzione, @pper 'appunto del solo sistema
giuridico francese, trastreinteprovvisoria eastrenitedefinitiva®.

In secondo luogo, non meno significativo appareckano, contenuto nei
richiamati lavori preparatori, alla sola prestasoprincipale di pagamento di
somme di denaro dal momento chastreintefrancese € la sola misura che puo
essere concessa anche a fronte di sentenze dirgwangeecuniarie, costituendo,
da questo punto di vista, wmicumnel panorama europeo.

Da ultimo, il richiamo, contenuto nella proposta révisione del 1997, “alle
decisioni straniere di condanna a pene pecunidrggiche, come si e visto, mai

tradottosi in disposizione di legge vigente, ragprga un ulteriore indice

8 V., per tale considerazione, sostanzialmente igmad in dottrina, W. HKNNETT,
Enforcement of Judgment in Europd., p. 300; R. GMER — R. A. SCHUTZE, Internationale
Urteilsanerkennung |, 1, Miuinchen, 1983, pp. 128 e 1169, nt. 3; Id&Européisches
Zivilverfahrensrecht, Kommentar zum EuGVU und zugeho-Ubereinkommetit., sub Art. 31, nr.
89 esubArt. 43, nr. 2; M. B. [ BOER Osservazioni sullistreintenel diritto processuale civile
olandesecit., p. 805; S. O'MLLEY —A. LAYTON, European Civil Practiceit., p. 789; A. $SADLER,
Inlandisches Zwangsgeld bei grenziberschreitendemdtingsvollstreckungcit., p. 431; P.
SCHLOSSER EuGVU, subArt. 49 cit., p. 211; M. B CRISTOFARQ Esecuzionén personamprincipio

di territorialita e misure coercitive indirette rlelspazio giudiziario europegit., p. 26; MAGNUSU. —
MANKOWSKI P.,European Commentaries on Private International LaBrussels | Regulatigrsub
Art. 49 cit, p. 682; J. GRTINER, Probleme der Auslandsvollstreckung von
Nichtgeldleistungsentscheidungen im Bereich deropaiischen Gemeinschaftit., p. 179; E.
MEZzGER Uber einige Liicken des EuGVU (Briissel 1968) unddeesschen Ausfiihrungsgesetigs
G. LUKE — G. REss — M. R. WiLL, Rechtsvergleichung, Europarecht und Staatenintémrat
Gedachtnisschrift fir Léontin-Jean Constantinesito p. 506.

86 H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Ewibpe. 382. Su
come debba essere compiutamente inteso, tuttdwiaquisito della definitivitd della misura ci si
intratterra diffusamente nel terzo Capitolo. V.iguardo, A. GUSSANI, L’esibizione di documenti
situati nello spazio giuridico europedit., p. 883, cfr. in part. nt. 29, secondo il lyan proposito,
risulterebbe per contro fallace riferirsi alla tdigione traastreinte provisoiree définitive di cui
all'art. 34 della I. francese n. 91/650 del 9 l10gli991 presupponendo l'art. 43 della Convenzione di
Bruxelles (oggi art. 49 del Reg. (CE) n. 44/20Ci)fini dell’ottenimento delkéxequatuy il previo
accertamento dell'inottemperanza dell’'ordine. Da tdnvinzione, I’Autore fa discendere, se mal non
si intende, la stessa impossibilita di circolaziomel’ambito dello spazio giudiziario europeo,
dell'astreinte définitiven quanto la stessa si atteggerebbe, pur sempres ooa sorta di condanna in
futuro, condizionata all'inadempimento della demis principale da parte dell'obbligato.
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dell'intenzione dei redattori di forgiare la disona comunitaria sul modello
francofono, in seno al quale per I'appuntastteinte configura, da un punto di
vista strettamente processuale, un capo di condacnassorio alla pronuncia
principale.

Forse, dunque, in modo inaspettato per gli stesgattori della Convenzione, il
risultato dell'elaborazione interpretativa che reeguita ha portato ad ammettere,
tra le misure coercitive circolanti nello spaziadjziario europeo, anche quelle
contemplate dagli ordinamenti processuali di Gelima@&nAustria le quali, oltre a
tornare a beneficio dello Stato, si colorano, qoar@no secondo la concezione
prevalente, di una carica pit spiccatamente affiitf. Sui fondamenti sistematici
che si pongono alla base di una tale aperturale sagjioni che, per contro, una
tale estensione sconsiglierebbero, ci si intraiteitl diffusamente oltf& Per ora
basti osservare come tale evoluzione interpretafbdia condotto a poter
considerare, in materia di circolazione delle meswoercitive, il sistema di

Bruxelles come uno dei maggiormente innovativivallo internazionale.

87 Appare doveroso rilevare, a riguardo, che sebHbaneelazione Schlosser non appaia

particolarmente perspicua nel porsi il problemdadpbssibilita di dare esecuzione alle decisiom ch
condannano a prestazioni diverse dal pagamentoalsamma di denaro, 1a dove assistite da misure
coercitive pronunciate in Germania o nel Regno &Jnissa lascia, tuttavia, sia pur in modo
formalmente inespresso, sottintendere una rispos@gativa. Ove, per contro, la circolazione
dell’astreinte viene ritenuta del tutto pacifica. In questi ds#&tmini si esprime, sul punto, la
relazione Schlosser: “Infine, alcuni problemi soemersi per quanto concerne le decisioni
giurisdizionali che condannano a prestazioni dvetdal pagamento di una somma di denaro. Gli
ordinamenti giuridici del Regno Unito e dell'lrlamadnfatti non ammettono in generale, ma solo per
determinati casi regolati dalla legge, decisionéceorie che impongono di eseguire prestazioni
individuali. Questi casi comprendono le [..] co®ttd ‘injunctions, con le quali I'organo
giurisdizionale impone a una persona di eseguitk omettere un determinato comportamento. E’
possibile ottenere I'esecuzione o, tramite &hériff, mediante I'impiego della coercizione diretta, o
indirettamente, mediante penalita pecuniarie entigte per ‘Contempt of Couft [...] Qualora si
richieda nella Repubblica federale di Germaniaelezione di una tale decisione giurisdizionale
pronunciata in Irlanda o nel Regno Unito, l'orgagwrisdizionale deve usare gli stessi mezzi
coercitivi che sarebbero ammessi per una decistedesca corrispondente, ossia I'ammenda e
l'arresto. Reciprocamente, I'organo giurisdizionalel Regno Unito e dell'lrlanda €& tenuto a
infliggere pene perContempt of Coutftcome le infliggerebbe per I'inosservanza delle swoprie
decisioni”.

Un tale ordine di considerazioni parrebbe cosialiaxe, peraltro, anche la possibilita, che
sara vagliata analiticamente piu oltre nel corsb @pitolo terzo, che le decisioni pronunciate in
materia civile e commerciale siano assistite daursigli coercizione indiretta direttamente nellot&ta
in cui se ne chieda il riconoscimento e la messséatuzione (in merito, amplius Cap. lll, Sez. llI;

88 da 20 a 25).
88 Sulla questione sia, in particolare, consentitviare alle considerazioni che verranno svolte
nel Cap. lll, Sez. I.
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7. La trasposizione dell’art. 43 della ConvenziaheéBruxelles nell’art. 49 del Reg.
(CE) n. 44/2001.: il permanere degli immutati int@gativi di fondo

Come noto, il processo che usualmente va sotto i@ore di c.d.

comunitarizzazione del diritto internazionale ptiva inaugurato con

I'approvazione del Trattato di Amsterdam, ha damizio ad un’opera di

trasformazione in Regolamenti comunitari degli stemti convenzionali adottati
sulla base del metodo intergovernativo.

La trasformazione da trattato internazionale a atounitario ha riguardato
anche la Convenzione di Bruxelles del 1968, cotdldon modificazioni nel

Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio concetmefa competenza
giurisdizionale, il riconoscimento e I'esecuzionelld decisioni in materia civile
e commerciale (c.d. Bruxelley)

Il passaggio dalla Convenzione di Bruxelles al R&JE) n. 44/2001 non ha
provocato, nella materia che qui ci occupa, alcam@amento. Il testo dell'attuale
art. 49 Reg. riproduce, infatti, il tenore dell'doga previsione convenzionale
previgente, sicché invariate permangono le questibbase che, con riferimento a

quest'ultima, si sono poste all'attenzione delttricda®™.

89 La dottrina sul Reg. (CE) n. 44/2001 & vastissirW., per ora, E. MRLIN,
Riconoscimento ed esecutivita della decisione &ramel Regolamento “Bruxelles Eit., p. 433 ss.;

S. LA CHINA, Il riconoscimento e I'esecuzione delle sentenzeegdlamento comunitario n. 44/2001
cit., p. 386; F. 8LERNO, Giurisdizione ed efficacia delle sentenze stranigeeregolamento (CE) n.
44/2001cit.; G. A. L. DROz — H. GAUDEMET TALLON, La transformation de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 en Réglement dueCamncernant la compétence judiciarie, la
reconnaissance et I'exécution des décisions enémgativile et commercialeit., p. 601 ss.; S. M.
CARBONE, Lo spazio giudiziario europeo in materia civile enmmerciale. Da Bruxelles | al
Regolamento CE n. 805/20@4.; A. CARRATTA, La sentenza civile straniera tra “riconoscimento”
ed “estensione dell'efficaciatit., p. 1147.

% Limitatamente al profilo della circolazione deligisure coercitive non si pud omettere di
notare, in questa sede di inquadramento generdlegdetto della presente indagine, come potrebbe
venire in rilievo, quantomeno in linea di principanche il Reg. (CE) n. 805/2004 che ha istitdito i
titolo esecutivo europeo per i crediti non contegfBrattasi del Regolamento (CE) n. 805/2004 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 api@@42. Invero, la definizione di “decisione” ivi
contenuta all'art. 4 e ripresa pedissequament®ialloga previsione di cui all’art. 32 del Reg. (CE
n. 44/2001. Conseguentemente ben si potrebbe nétehe in essa devono essere ricomprese anche le
“decisioni che applicano una penalitd” le qualittdasalvo il rispetto deglstandards minimivi
contemplati, dovrebbero poter essere certificdteicarrere di determinati presupposti, come titolo
esecutivo europeo e accedere al regime agevolatoodlazione sul territorio dell'Unione europea,
senza necessita di dover ricorrere a procedurexdguatur In senso negativo, si €, peraltro,
opportunamente, pronunciata, con riguardo ad ue#sidee di irrogazione di u@rdnungsgeldja
recente giurisprudenza tedesca: v. BGH, 25 marzt0 26 IPRax 2012, 62 con nota di D. C.
BITTMAN, Ordnungsgeldbeschlusse nach § 890 ZPO als Eurcpai¥ollstreckungstitel?n IPRax,
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E’ pertanto al dibattito dottrinale sorto gia nelgare del previgente dettato
convenzionale che ci si pud tranquillamente comtiaua riferire per indagare |l
fenomeno in esame. Da questo punto di vista, inverasultati interpretativi

raggiunti prima dell’entrata in vigore del Reg. (Ot 44/2001 mantengono ancor

oggi inalterata attualita

2012, p. 62. Sul Reg. (CE) n. 805/2004, v. peii.tutt D’AvouT, La circulation automatique des
titres exécutoires imposée par le reglement 805120021 avril 2004in Revue crit. DIP2006, p. 1;

P. DE CEeSAR|, Decisioni giudiziarie certificabili quali titoli escutivi europei nell’ordinamento
italiano, in FI, 2006, p. 103 ss.; M. DCRISTOFARQ La crisi del monopolio statale daithperium
all'esordio del titolo esecutivo europm Int'l Lis, 2004, p. 141.

o La continuita esistente tra la Convenzione dixBligs e il Reg. (CE) n. 44/2001 ¢ affermata
espressamente dal considerando n. 19 del menzi®tedolamento. In particolare, partendo dalla
necessita di garantire una certa continuita in @uiit interpretazione tra i menzionati strumenti
normativi, la Corte di Giustizia ha piu volte affemto che “poiché il regolamento n. 44/2001 ha ormai
sostituito la Convenzione di Bruxelles nei rapptraigli Stati membri, fatta eccezione per il Regino
Danimarca, l'interpretazione fornita dalla Corteiferimento a tale Convenzione vale anche pendett
regolamento, qualora le sue disposizioni e queditadConvenzione di Bruxelles possano essere
qualificate come equivalenti”. V., Corte Giust., 4€ttembre 2009, causa C-292/G&rman Graphics
Graphische Machinenn Racc., 2009, 1-08421, punto 27 e, da ultimort€ Giust., 18 ottobre 2011,
causa C- 406/09Realchemie Nederland BV c. Bayer CropScience p@to 38, non ancora
pubblicata in Raccolta ma consultabile al sito rimé www.curia.europa.eu (ricerca per numero di
causa).
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SEZIONE II

IL RUOLO DELLE MISURE COERCITIVE NEL CONTESTO
DELLA COOPERAZIONE GIUDIZIARIA IN MATERIA CIVILE

8. Le misure coercitive e il giudizio di riconoscin@ndelle decisioni:

inquadramento del problema.

Come noto, la disciplina generale del riconoscimert dell’'esecuzione delle
decisioni rese in uno Stato membro dell’'Ue & camizzmelle norme di cui al Capo
Il del Regolamento (CE) n. 44/2001 (artt. da 33%)°% Il riconoscimento e
I'esecuzione delle decisioni straniere configurdne istituti distinti che ricevono, in
base al Regolamento, una disciplina differenziata.

In particolare, il sistema regolamentare prevede“thdecisioni emesse in uno Stato
membro sono riconosciute negli altri Stati membnza che sia necessario il ricorso
ad alcun procedimento” (art. 33 Reg. (CE) 44/200E). questo il c.d.
“riconoscimento automatic@® teso, nell'ottica prevalente, ad attribuire alézidioni

92 Tra coloro che si sono occuphinditusdel tema del riconoscimento e dell'esecuzioneedell

decisioni nellambito del sistema di Bruxelles L, F. SALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle
decisioni straniere nel regolamento (CE) n. 44/2@@tl; H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et
exécution des jugements en Eurepie F. P. Mansl, Il giudice italiano e le controversie europeié;

F. PocARr, La convenzione di Bruxelles sulla giurisdizione'esdcuzione delle sentenzé.; P.
VITTORIA, La competenza giurisdizionale e I'esecuzione deléxisioni in materia civile e
commerciale nella giurisprudenza della Corte di &izia, Milano, 2005; S. M. BRBONE, Lo spazio
giudiziario europeo in materia civile e commerciald®a Bruxelles | al regolamento CE n. 805/2004
cit.; M. G. QvININI, Il riconoscimento delle sentenze stranieie; F. Lupol — E. VuLLO — M. G.
CIVININI — P. PAsQuALIS, Giurisdizione italiana, efficacia di sentenze ei attranieri, in P.
PERLINGIERI (diretto da) Trattato di diritto civile del Consiglio nazioredel NotariatoNapoli, 2007;
F. Mosconi Un confronto tra la disciplina del riconoscimentodell’esecuzione delle decisioni
straniere nei recenti regolamenti comunitadijt., p. 554; S. B CHINA, Il riconoscimento e
'esecuzione delle sentenze nel regolamento coamimiin. 44/2001cit., p. 386; E. MRLIN,
Riconoscimento ed esecutivita della decisione &ramel Regolamento “Bruxelles Eit., p. 433 ss.;
F. CarPl, Dal riconoscimento delle decisioni all'esecuziongamaticacit., p. 1127; C. GNSOLQ
Limiti all'esecuzione di decisioni straniergit., p. 397; Id.,Evoluzioni nel riconoscimento delle
sentenze stranier@) Riv. trim. dir. proc. civ.1997, p. 575.

9 Come noto, € questa la tecnica privilegiata meepire il “prodotto” della giurisdizione
altrui, su cui poggia anche il sistema interno iiittd internazionale privato introdotto con la3l
maggio 1995, n. 218. In estrema sintesi, con kesgione “riconoscimento automatico” ci si riferisce
quella tecnica di recepimento delle sentenze sranimperniata sull'assenza della necessita di
instaurare nello Statad quemun apposito giudizio volto ad ottenere una diclzizmae costitutiva di
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intra-comunitarie “l'autorita e I'efficacia che essivestono nello Stato membro in
cui sono state pronunciaté”

Per il caso di contestazione e ove sia necessevtegere ad esecuzione forzata la
disciplina, a tutt'oggi vigente, prevede, invecen yrocedimento altamente

semplificat8>. In sintesi si prevede che, su istanza unilatetalk parte interessata,

efficacia della pronuncia straniera. A differenzaqdanto accadeva nel previgente sistema della
delibazione che, prima dell’entrata in vigore délla. 218/'95, costituiva, nel nostro ordinamerito,
tecnica generale di ricezione delle sentenze strania decisione pronunciata all’'estero, produce,
invero, automaticamente i propri effetti, costiwute di accertamento, nel nostro ordinamento nel
momento in cui risultano integrati i presuppostibditi dalla norma che ne disciplina il recepinent
V. E. D’ALESSANDRQ Il riconoscimento delle sentenze stranieite, XVIII.

9 V. la sentenza della Corte di Giustizia, 4 febib088, C-145/86Hoffman in Fl, 1988, IV,

p. 321 e 323, punti 10, 11, 42 e 43 che, a rigyasdidchiama al punto 43 della Relazione Jenard i
cui i giudici comunitari, chiamati ad interpretdee Convenzione di Bruxelles ed, in particolare, a
chiarire se “L'obbligo di riconoscere le decisioBse in uno Stato contraente ai sensi dell'art. 26
imponga allo Stato contraente richiesto di attribuailla sentenza straniera gli stessi effetti dsda
nello Stato di origine” hanno risposto che ricormecun provvedimento giurisdizionale significa
“ammetterlo a produrre nel foro i medesimi effetie esso ha nello Stato di origine”.

E’ noto, peraltro, come in tema di circolaziondlalesentenze straniere si confrontino, in
punto di attribuzione di effetti, due modelli pripali. Da un lato, quello preminente, accolto anche
dai giudici delKirchberg nella decisione poc’anzi richiamata, della c.ctéasione degli effetti”, in
base al quale la decisione straniera viene recepitai medesimi effetti che esplica nello Stato di
origine. Dall'altro, quello, opposto, della c.dssamilazione degli effetti” secondo cui alla deciss
straniera devono essere riconosciuti i medesimttefiella omologa decisione interna. A riguardo, |
dottrina italiana, in assenza di una espressa plepasizione del legislatore in ordine alla paatat
dell'efficacia di una sentenza riconosciuta neltrmPaese, appare divisa. Alcuni autori optano aosi
favore dell’esclusivo richiamo all'ordinament@® qua V., in tal senso, A. ATARDI, La nuova
disciplina in tema di giurisdizione italiana e dconoscimento delle sentenze straniéneRiv. dir.
proc.,, 1995, p.769; A. D BLASE, Connessione e litispendenza nella convenzione dkefes,
Padova]l993,p. 45. Altri, invece, aderiscono all'idea di ammettere elmehe 'ordinamentad quem
possa influire sugli effetti dipendenti dal riconmeento, negando in particolare che alla decisione
riconosciuta possano essere attribuiti effetti leisanti rispetto allomologa pronuncia interna. |l
dibattito ha avuto positiva eco anche tra gli autedeschi, v. C. GNsoLo, Evoluzioni nel
riconoscimento delle sentenze stranieie, p. 575; A. @QRRATTA, La sentenza civile straniera tra
“riconoscimento” ed “estensione dell’efficaciatit., p. 1148; E. D’AESSANDRQ Il riconoscimento
delle sentenze stranieodt., p. 67 e nt. 38.

Accanto alle teorie poc’anzi enunciate si deveedeonto, altresi, dell’'esistenza di un
orientamento intermedio. In particolare, second® ¢pinione, a seguito del riconoscimento, sarebbe
comunque pur sempre ammissibile una qualche im&f@, anche da parte dell’ordinameanith
quem in ordine alla determinazione della portata deffietti attribuibili alla decisione riconosciuta.
E’ stato cosi affermato che, a seguito del ricomosnto, l'efficacia della pronuncia straniera
verrebbe a circoscriversi ai soli effetti comuni emtrambi gli ordinamenti. Tale tesi detta delld. c.
“doppia confinazione degli effetti” & stata elabjarala C. ©NSOLQ La tutela sommaria e la
Convenzione di Bruxelles: la “circolazione” comuanmiia dei provvedimenti cautelari e dei decreti
ingiuntivi cit., p. 628 e nt. 75. In senso adesivo a tale stgmione, v. anche M. G.\ONINI, I
riconoscimento delle sentenze stranieite p. 98.

% Nel caso di contestazione dell’efficacia di ataerento e costitutiva della sentenza straniera,
dunque, il controllo rimesso ai giudici dello Staib quemé solo eventuale ezk postPer contro, nel
caso di esecuzione, il Regolamento ha mantenutdarnga, pur limitata, di controllo da parte degli
organi dello Stato richiesto che, attualmente, lapse necessario e viene effettuatoante E bene
rilevare che, quanto alla natura di tale ultimodggio, la nostra dottrina si mostra quanto mai shvi
Accanto all'opinione tradizionale che, in lineacdntinuita con quanto previsto dalla Convenzione di
Bruxelles, ritiene, per l'appunto, che si trattiudi giudizio in due fasi, di cui una iniziale a @itere
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l'autorita giudiziaria competente provvedi@audita altera parteall’espletamento
delle formalita necessarie alla verifica dell'esista dei presupporti per il
riconoscimento, ovvero alla dichiarazione di eseitat della decisiondart. 38§°.
Avverso il provvedimento che, rispettivamente, dica il riconoscimento o
conferisce l'esecutivita € ammesso ricorso, comudble si instaura un normale
giudizio a cognizione piena volto alla verifica ldekventuali condizioni ostative
previste dagli artt. 34 e 35 del Regolamento.

Cio premesso, non si puo fare a meno di notardackeluzione dei problemi che si
pongono in relazione al riconoscimento e all'esieciezdelle misure coercitive rese
in un contesto transfrontaliero risulta condizienah primo luogo, dalle peculiari
caratteristiche strutturali di tali pronunce. Augaydo, si deve tenere presente che le
misure coercitive si atteggiano come pronunce awamattere ancillare rispetto ad
una decisione a valenza principale. Come si meitehace, tale connotato, oltre a
provocare precise ricadute in merito all'inerengbedrelative decisioni alla materia
civile e commerciale, comporta, altresi, rilevamipercussioni in ordine al

mantenimento, o alla perdita, da parte del capaaomatorio alla penalita, della

sommario, suscettibile di trasformarsi in un giumlia cognizione piena a seguito di ricorso di parte
sul modello proprio del nostro procedimento momitofin tal senso, v. E. D'’2ESSANDRQ I
riconoscimento delle sentenze straniere, p. 366 ss.; |d.Exequatur secondo la Convenzione di
Bruxelles ed applicazione delle forme dell'art. 167n. 218/1995in Intl'Lis, 2008, p. 21 ss.; M. D
CRISTOFARG Commentosub artt. 796-805 c.p.c., in C.adisoLo (diretto da),Codice di procedura
civile commentatoMilano, 2010, p. 1415 ss.) si collocano almene pasizioni ulteriori.

Una, di tipo intermedio, la quale ritiene cherbpedimento dexequaturconsti di tre fasi: la
prima, a contraddittorio non integro che si coneludon un provvedimento di rigetto o di
accoglimento dell'istanza; la seconda, a caraitepeignatorio e a contraddittorio integro instaurata
mezzo di opposizione al provvedimento che rispatignte abbia accolto o rigettato l'istanza; la
terza, instaurata dall'eventuale esperimento dmrso per Cassazione (tale opinione €& accolta,
soprattutto, dalla dottrina tedesca: v. JRORHOLLER Europaisches Zivilprozessre¢ch8. Aufl.,
Frankfurt am Main, 2005, p. 465 ss.).

Infine, un'altra parte della dottrina, partenddlad@onstatazione che nel passaggio dalla
Convenzione di Bruxelles al Reg. (CE) n. 44/200do0sstati oltremodo alleggeriti gli adempimenti
formali per I'ottenimento dedlxequatuy ritiene che il relativo giudizio consterebbe diaufase unica
di carattere amministrativo, senza contraddittofierma restando, si intende, la possibilita peuicol
che si vede notificato il provvedimento dkequaturdi instaurare un processo giurisdizionale di
accertamento negativo della riconoscibilita dediatenza straniera (v., E.BHLIN, Riconoscimento ed
esecutivita della decisione straniera nel Reg. «Blies I»cit., p. 433 ssF. MoscoN| Un confronto
tra la disciplina del riconoscimento e dell'esear# delle decisioni straniere nei recenti regolathen
comunitaricit., p. 554).

% Il favor che caratterizza la disciplina comunitaria in pudtocircolazione delle decisioni
nellambito dello spazio giudiziario europeo € imsiniata anche dal fatto che il Regolamento
contempla unicamente dei requisiti ostativi di noscibilita. Secondo E. DWESSANDRQ |l
riconoscimento delle sentenze stranieite 46 ne deriva che il Regolamento pone una eepaopria
presunzione di automatica ricezione della decisidhemerito in materia civile e commerciale
proveniente da altro Stato membro, superabile olitanediante la prova della sussistenza di un
requisito ostativo.
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propria efficacia esecutiva che, di norma, dovrsees fatta dipendere dalle sorti
della pronuncia principale.

In secondo luogo, non si puo fare a meno di soliitaee la particolare natura del
provvedimento che irroga una misura coercitiva kedatto che questo, benché
pronunciato all’'esito di un giudizio, non chiude contenzioso, bensi & destinato ad
aprire una ulteriore “sotto-sequenza procedimehtalearattere complesso in cui i
caratteri dell’accertamento e quelli dell’'esecueia mescolano fortemente tra di
loro””.

A riguardo, si pud constatare sin d'ora come |'opie maggioritaria si mostri, in
linea di principio, favorevole alla circolazionelléemisure in esame, o meglio delle
decisioni che le applicano, considerandole allagsita di normali pronunce aventi

natura condannatoria al pagamento di somme di d®ndn tale ottica siffatte

o7 Nell'accostarsi allo studio della circolaziondl@lemisure coercitive, € necessario tenere

presente che la funzione dalle stesse assolta inesasrisce quasi mai nel momento della loro
pronuncia ma si sviluppa, sul piano processualeuria “sotto-sequenza procedimentale” i cui
caratteri, come si vedra nel prossimo capitolo,edjuno profondamente da ordinamento a
ordinamento. Tale diversita di disciplina si poper uniformita di vedute, all'origine delle diffica
con cui il riconoscimento e I'esecuzione di taktideni € destinato giocoforza a scontrarsi.

Pur nella diversita delle singole legislazioni ggssuali degli Stati membri, mi sembra, che
tale “sotto-sequenza procedimentale” possa esssardia, almeno a livello ideale, in quattro
momenti. Come si vedra, mentre sul piano delleiglisa apprestata a livello interno degli Stati
membri, hon sempre tali fasi risultano positivareepteviste, non essendo per forza necessaria, ad
esempio, la previa liquidazione in via giudizialelld misura coercitiva per porre la stessa in
esecuzione; diversamente, sul piano della circotezicomunitaria, il rispetto di questa cadenza
procedimentale si rivela funzionale al rilascio I'dxequaturin un altro Stato membro. Tali fasi,
possono essere cosi scandite: 1. il primo momeniteide con l'irrogazione della misura la quale puo
spettare alla competenza del giudice della cogmézi(cosi come avviene in Francia, nei Paesi del
Benelux, in Italia e nel Regno Unito) o, direttanseral giudice dell'esecuzione (cosi come avviene i
Austria e in  Germania); 2. il secondo momento ispande alla verificadellavvenuta
inottemperanza, che deve essere quantomeno aftermat parte del creditore istante, del
provvedimento principale. Tale fase €&, peraltrdp seventuale in quanto, in alcuni ordinamenti,
I'irrogazione della misura coercitiva di regola seganziché precedere, I'inadempimento (€, questo
ultimo, il caso proprio degli ordinamenti di Austre Germania in cui, pertanto, le fasi contrassegna
con i numeri 1 e 2 coincidono); 3. segue la fadadguidazione della misura la quale, peraltro, &
positivamente stabilita e disciplinata solo in saff@rdinamento francese; 4. segue, da ultiméase
della messa in esecuzione del titolo esecutivorparante la misura coercitiva.

Nell'ambito degli ordinamenti nazionali, ciascutiaqueste sottofasi risulta scandita, come
gia si e detto, da regole e procedure fortementersie. La particolare complessita di questa “sotto-
sequenza procedimentale” € dunque destinata ad raam@eove la controversia definita dal
provvedimento principale presenti elementi di tre&amonalita. In tal caso sorge, infatti, sia il
problema di individuare in quale momento della tsdtto-sequenza procedimentale” la misura possa
concretamente essere ammessa a circolare nell@ spiadiziario europeo ma anche quale sia la
legge applicabile in relazione a ciascuna delloadi.

% Come si vedra meglio oltre, il problema vien®Its, specie in seno alla dottrina tedesca, in
un'ottica squisitamente funzionale del fenomeno elk&éde completamente la struttura del
provvedimento dalla natura sanzionatoria che Isssteriveste. Per il momento, v., per tutti, J.
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decisioni andrebbero riconosciute ed eseguite al gelle normali decisioni di
condanna, vale a dire, come gia si & accennat@japepposizione della formula
esecutiva rilasciata in esito al procedimento raigoldagli artt. 38 e ss. del
Regolamento.

Tuttavia, com gia avvertito sin dalle prime battitgoduttive, I'unitd di vedute si
arresta alla sola possibilita di ammettere, in juegmini, la circolazione di
consimili misure. Per contro, tutt'altro che omaogersi mostra il panorama delle
opinioni riguardo a: il fondamento e i presuppodii questo riconoscimento;
l'individuazione delle tipologie di misure coerg@ ammesse concretamente a
circolare nello spazio giudiziario europeo; glietfi che questo riconoscimento
provoca. L’incertezza é destinata ad aumentarguesto contesto, in ragione della
assenza di una puntuale disciploedicata all'attuazione delle misure di coercizione
indiretta. Invero, sebbene il Reg. (CE) n. 44/206enda espressamente in
considerazione la materia, la laconicita dellaigls@ positiva offre coordinate di
riferimento del tutto insufficienti per la soluzierdei nodi interpretativi poc’anzi
enunciati. Una tale lacuna, impone, pertanto,rdétiprete di utilizzare gli strumenti
processualcivilistici generali offerti dal Reg. (CE. 44/2001 in tema di
riconoscimento ed esecuzione delle decisioni iigparaltro, come si vedra, non
appaiono essere sempre adeguati a risolvere |di@piederivanti dai particolari

connotati che contraddistinguono le pronunce imesa

9. La liberta di circolazione delle decisioni giudizia quale tradizionale caposaldo
della cooperazione giudiziaria in materia civildaesua sostanziale insufficienza per

le pronunce di condanna non suscettibili di esesmeziforzata diretta

Come noto, il principio della “libera circolaziorgelle decisioni’riguardanti la

materia civile e commerciale rappresenta, accdtiedidicazione di criteri uniformi

KROPHOLLER Européisches ZivilprozeRrecht, Kommentar zu EuGM@ano-Ubereinkommeit.,
p. 492 ss.
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di competenza giurisdizionale, la pietra miliarellalecooperazione giudiziaria
civile®.

Si e gia visto che le decisioni pronunciate in wegli Stati membri esplicano, di
norma, i loro effetti nello spazio giudiziario epem automaticamente, vale a dire
senza che sia necessario ricorrere in via prewerad/ un accertamento giudiziale
volto a verificare la sussistenza delle condiziahi riconoscibilita. Cio vale,
indubbiamente, per il riconoscimento degli effeterivanti da sentenze di
accertamento e di quelle aventi natura costitutiva.

Per contro, per gli effetti esecutivi derivanti daa pronuncia di condanna é
necessario il previo esperimento della procedurac.di exequaturdestinata a
svolgersi in forme particolarmente agili e snelle.

Appare tuttavia doveroso chiedersi, a questo puqtmle sia il regime per la
produzione degli effetti della sentenza di condadivarsi dall’idoneita a costituire
titolo esecutivé®. Non ci si riferisce qui ai c.d. effetti seconddslla sentenza di
condanna, vale a dire I'effetto di costituire titqder I'iscrizione di ipoteca giudiziale
e quello di sostituire la prescrizione ordinariget@ale alla prescrizione breve. Ci si
riferisce, piuttosto, alla produzione delleffettth accertamentd® contenuto nelle
sentenze di condanna aventi ad oggetto, rispetéusan 'adempimento di obblighi
di fare aventi natura infungibile o di non fife

9 V. il Considerando 6 del Regolamento che, pg@plmto, nel giustificare I'adozione di un

atto giuridico comunitario cogente e direttamergpligabile negli Stati membiri, riporta I'adozionie d
norme uniformi in punto di competenza giurisdizien& di riconoscimento ed esecuzione delle
decisioni alla necessita di conseguire l'obiettilala libera circolazione delle decisioni in mageri
civile e commerciale. Come noto, d’altra parte,dafi’approvazione della Convenzione di Bruxelles,
tutte le iniziative in questo campo si sono mogseiEo nella direzione di semplificare e allegger
massimo le procedure intermedie per ottenere indscimento e l'esecuzione delle decisioni
giudiziarie tra Stati membri.

100 V., sul punto, M. G. @ININI, Il riconoscimento delle sentenze stranieite, p. 90, in part.
nt. 2.
101 D’altra parte, anche tra gli stessi sostenitagllad teoria tradizionale della correlazione
necessaria tra condanna ed esecuzione forzatau{sinfra nel § che segue) si riconosce che
I'accertamento del diritto rimasto insoddisfattestitnisce momento essenziale della condanna. V., V.
BELLAVITIS, Linee per la classificazione delle forme di accerémto nella esecuziona Studi di
diritto processuale in onore di Chiovend@adova, 1927, p. 27; C.AMDRIOLI, Sulla correlazione
necessaria tra condanna ed eseguibilita forzeita p. 1346; Id.Jn tema di rapporti tra estensione
soggettiva del giudicato ed estensione soggettilaiblo esecutivpin Studi in onore di E. Allorip
Milano, 1989, p. 361.

102 Come noto, & di origine germanica la teoria caevisa il proprium della sentenza di
condanna nell'avere ad oggetto del suo accertanternimetesa ad una prestazione “ossia il diritto ad
una prestazione di quanto debba essere soddiafattguito della sua violazione”. Cosi, testualmente
S. (HIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit., p. 135 cui si rimanda anche per gli opportuni
riferimenti nella dottrina tedesca. Sulla sciaaletteorica si era posta G.CHIOVENDA, Istituzioni di
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Orbene, limitatamente alla produzione di tale &ffedppare ragionevole ritenere che
anche la sentenza di condanna sia ammessa a @raodlo spazio giudiziario
europeo automaticamente, senza la necessita i ebeurollo intermedio a carattere
preventivd®

A fronte di pronunce di questo tipo, il meccanisde riconoscimento automatico
della pronuncia benché non sia in grado, di peoséiderato, di procurare alla parte
istante I'ottenimento della prestazione ricercata ghrte del debitore non puo,
tuttavia, dirsi per la stessa privo di qualunquiditait Tale riconoscimento potra,
invero, dirsi compiutamente satisfattivo per legesize di tutela della parte istante,
laddove, in conseguenza del suo intervento, iltdebisia, ad esempio, indotto, in
virtu della pressione psicologica derivante dakaisione, alla eventuale esecuzione
spontanea della stessa.

Per contro, ove non ricorra siffatta eventualiggaoesi rivela, tuttavia, funzionale alla
produzione di ulteriori conseguenze giuridiche meéktatoad quemderivanti dalla
eventuale inosservanza della decisione riconoseiutze il titolare del rapporto sara
ivi autorizzato ad invocare. Ci si riferisce, inrfi@olare, all’eventualita in cui
quest'ultimo anziché insistere sull’ottenimentolagdrestazione specifica preferisca
agire nello Statoad quemper ottenere i danni derivanti dallinadempiméfito
Giudizio, quest’ultimo, rispetto al quale, in quanolto a statuire su una posizione
giuridica dipendente da quella su cui ha statuitgiudice estero, la sentenza
riconosciuta non varra come mero presupposto psaeds negativo ma esplichera
anche l'effetto positivo-conformativo del giudicath accertamento dell’'esistenza
dell'obbligo*®>.

diritto processuale civilecit., p. 169; e, successivamente, in particolare, PROTO PISANI,
L'attuazione dei provvedimenti di condanna S. MazzamuTo (a cura di),Processo e tecniche di
attuazione dei dirittcit., p. 46; Id Appunti sulla tutela di condanrsit., p. 1104.

Sull'effetto di accertamento della sentenza didemma avente ad oggetto un fare infungibile
si & pronunciata, anche di recente, la nostraggitdenza. V. Cass. Civ. Sez. Unite, 13 ottobre’ 199
n. 9957 inGiust. civ. Mass.1997, p. 1921; Cass. Civ. Sez. I, 1 dicembre 20005349, inGiust.
civ, 2001, 6, I, p. 1592. Nella giurisprudenza di neeriv. Tribunale Trapani, 11 aprile 2007, lin
Civilista, 2008, 11, p. 33.
103 V., M. G. QVININI, Il riconoscimento delle sentenze stranieite, p. 90.
104 In tal senso, v. anche WEKNETT, Enforcement of Judgment in Eurogie, p. 289.
105 Non sembra, invero, precludere I'accoglimentouda siffatta possibilita la convinzione,
ampiamente condivisa, secondo cui, nel’ambitoRkd. (CE) n. 44/2001 I'oggetto del riconoscimento
e la decisione straniera considerata come att@tdira processuale, volta cioé a creare un vincolo d
natura processuale per i giudici dello Stato in cucola; e non, invece, come atto di natura
sostanziale, vale a dire quale nuova fonte sostEneegolatrice del rapporto che era controverso. V
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Cio posto €, tuttavia, doveroso evidenziare confmrae di pronunce di questo tipo,
connotate dall'infungibilita della prestazione iie$ta al debitore, il meccanismo
dell’automaticita del riconoscimento non €, pertomnidoneo ad assicurare alla
parte che mantenga interesse all’'esecuzione dedlstgzione in forma specifica le
utilita concrete da questa ricercate. In tale ex@ra, i problemi che si pongono
vanno traslati, dunque, sul piano del riconoscimentell’esecuzione delle misure

coercitive.

10. La necessita di impostare il problema partendo aaitognizione dei limiti

tradizionali all’esecuzione forzata diretta.

Sul piano ricostruttivo, il problema impone, a goggunto, di muovere dall’analisi

della struttura dell’obbligazione. Precisamentel, prevedere I'eventualita che la

E. D’ALESSANDRQ Il riconoscimento delle sentenze stranieie, p. 48. L'assunto sostenuto nel testo
merita, peraltro, una precisazione. E’ noto, iny@tee, in punto di modalita di ricezione dei giwdic
stranieri si confrontano due teorie. L'una che w®ara il giudicato straniero come atto di natura
sostanziale (c.d. riconoscimento internazionalgiistico) la quale prende le mosse dall'idea che il
giudicato straniero crei un nuovo vincolo di daittivile per le parti ossia I'importazione di unaova
regola sostanziale che il giudice dello Stato dezione € tenuto a rispettare. L'altra che, invece,
considera il giudicato straniero come atto di reatyrocessuale (riconoscimento processuale).
Quest'ultima tecnica, ideata dalla dottrina tedgmrdéendo dai connotati propri del giudicato intern
considera anche il giudicato estero quale vincolocgssuale per il giudice dello Stato del
riconoscimento. Cio significa, innanzitutto, chagilidicato straniero non € considerato alla stratjua
una nuova situazione sostanziale da recepire, potead esempio, essere posto alla base di
un’eccezione di merito. Piuttosto, essa impligache il giudicato estero, una volta riconosciuto,
impedira al giudice interno di decidere nuovamesiila spettanza del medesimo bene della vita
dedotto e gia deciso nella sede processuale esteogperera, quindi, come presupposto processuale
negativo;ii) che il giudicato estero avra una valenza posigwando il processo interno riguardi una
posizione giuridica dipendente da quella su cgiullice estero ha deciso. V., ancora una voltah@nc
per gli opportuni riferimenti alla dottrina tedes&a D’ALESSANDRQ |l riconoscimento delle sentenze
stranierecit., pp. 11-12.

Del resto la teoria da ultimo enunciata, elabonatarigine con riguardo al recepimento delle
sentenze extra-europee, bene si adatta al sisteritdrbscimento fatto proprio anche dagli artt.e83
ss. del Reg. (CE) n. 44/2001. Come ha precisaolde di Giustizia su una questione interpretativa
sollevata dai giudici britannici i quali sostenegashe I'allora vigente Convenzione di Bruxelles non
avrebbe consentito un'azione fondata sulla sentetnaaiera e volta ad ottenere una pronuncia iatern
modellata sul contenuto di quella estera automaiécde riconosciuta, i giudici déirchberg nel
rispondere affermativamente, hanno chiarito cha&daisione straniera riconoscibile in forza della
normativa comunitaria pud solo essere posta adtimgdella domanda tesa ad accertare se essa sia
produttiva di effetti giuridici nello Stato del for Oggetto del riconoscimento &, pertanto, la pnorau
straniera quale atto di natura processuale idor@@durre un’efficacia di accertamento che crea un
vincolo di natura processuale — a contenuto pasiiviegativo — per i giudici degli Stati in cuicmfa.

V. Corte Giust., 30 novembre 1976, causa C-42J68ef De Wolf c. Harry Cox B., Vh Raccolta
1976, p. 1759.
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prestazione ordinata dalla sentenza di condannaupomata in uno Stato Membro e
automaticamente riconosciuta, quanto all'effettaco soroprio di accertamento,
nell’ambito dello spazio giudiziario europeo, n@nga eseguita spontaneamente dal
debitore, e necessario operare una distinzione.

Quando la prestazione originaria rimasta inadempiiveste carattere fungibile, la
mancata cooperazione dell’'obbligato potra essefqgieap surrogata in quanto
I'utilita che essa € destinata a conferire al ¢oedié conseguibile anche mediante
Iattivitd di un terzd®, vale a dire mediante l'intervento degli organi geocesso
esecutivo dello Statad quemse ivi € collocato il patrimonio del debitore. Cio
significa che, in questo caso, la parte creditreosga I'onere di attivarsi per
I'ottenimento dellexequatured, una volta conseguita I'apposizione della foanul
esecutiva, potra tranquillamente ivi promuoversd®izione forzata.

Ove, per contro, la prestazione originaria rimast@adempiuta rivesta carattere
infungibile, quindi per definizione non surrogabitiovra essere data al creditore la
possibilita di vincere la mancata cooperazione'adligato per altre vie. A fronte
del rifiuto al ricorso generalizzato alla tutelar peuivalent®”’, lo strumento che, in
questi casi, gran parte degli ordinamenti euroffieocé quello della coazione
indiretta. Strumento che, per l'appunto, e voltsugerare i limiti incontrati dalla
tutela processuale in dipendenza della struttuessat dell’obbligazione avente
carattere infungibile.

E dunque dalla determinazione del concetto di figfhilita” dell'obbligazione di
fare che appare opportuno prendere le mosse. Qjaanto non solo l'infungibilita
rappresenta per cosi dire il limite negativo pacdesso alla tutela esecutiva in forma
specifica ma anche, quanto meno con riguardo ashiatcdinamenti, come si vedra,

il presupposto positivo per I'applicazione dellesore coercitive indirett&®,

106 In merito, la nostra Corte di legittimita ha oper la seguente selezione degli obblighi

fungibili suscettibili di esecuzione forzata dieeth forma specifica: “Gli obblighi di fare, dei gugli
aventi diritto possono, a norma dell'art. 1931 ,ceccon le modalita prescritte dagli artt. 612 e ss
c.p.c., ottenere I'esecuzione forzata a speseotdéligato, sono soltanto quelli che hanno per dgget
un facerefungibile, cioé quelli in cui la prestazione pus@&® eseguita per opera di altri, senza la
cooperazione del debitore e con effetto realizpatigl bene che ne forma l'oggetto”. V., Cass. Civ.
28 marzo 1970, n. 864, K, 1971, I, p. 709.

107 Ricorso generalizzato che, come si € visto, estdroggi anche con i dettami dell'art. 6 della
Cedu e l'interpretazione che di essi ha offert@date di Strasburgo.

108 E’ questo il caso delle misure coercitive preisenGermania (§8 888-89@P0); Austria
(88 353-354EQ); Italia (art. 614bis c.p.c.); Grecia (Arts 945-946 Codice di proceduanale);
Portogallo (artt. 828-829-A CC).
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Come noto, si tratta di una nozione dai contorairaénte sfumati e problematiti

A riguardo, € innanzitutto necessario chiarire itlcarattere di infungibilita che nella
presente sede rileva & quello che inerisce all'tiggtella prestazione dovdta

In linea generale, si puo dunque constatare cheopbligazioni a carattere c.d.
infungibile devono intendersi quelle connotate 'dpfporto personale e insostituibile
dell'obbligato, elevato ad elemento essenzialerafgorto obbligatorid™. Trattasi,
precisamente, di quelle prestazioni che, in viel'alto tasso di soggettivita da cui
risultano contraddistinte, non sono suscettibilime si € visto, di essere portate
coattivamente ad esecuzione attraverso la tecniceogatoria dell'esecuzione

forzatd*?

Peraltro, si deve evidenziare come sia questoiraitel del tutto sconosciuto al sistema
giuridico francese ove lo strumento coercitivo wemmpiegato ampiamente per assicurare
I'esecuzione anche di obblighi ad un fare assolatam fungibile, quali quelli aventi ad oggetto |l
pagamento di una somma di denaro, o di consegnaritastio. V. E. S VESTRI — M. TARUFFO,
Esecuzione forzata. Ill) Esecuzione forzata e miscoercitivecit., p. 2 che incisivamente ne
sottolineano I'utilita anche in riferimento a qeesttuazioni; S. GIARLONI, Misure coercitive e tutela
dei diritti cit., p. 15; E. 8VESTRI, Problemi e prospettive di evoluzione nell'esecuzidegli obblighi
di fare e di non fareit, p. 68; A. Gi1izzINI, subArt. 614-bis c.p.c. cit., p. 142; E. M.LO, L’esecuzione
indiretta tra Italia, Francia e Unione Europezt., p. 752.

109 Nonostante la secolare elaborazione dogmaticanitetto in esame € stato prevalentemente
definito in dottrina come “sfuggente” o “fluttuatiteV. A. ZARRELLI, Fungibilita ed infungibilita
nell'obbligazione,Napoli, 1969, p. 13; P. @RETTI, Genericita e fungibilita nell’obbligazionan
RDComm, 1974, |, p. 257; S. MzzAMUTO, L'attuazione degli obblighi di fareit., p. 9 secondo cui la
nozione in esame costituirebbe un “prodotto tiglet’astrazione concettuale”.

110 R. RRTISANI, Fungibilitd e infungibilita delle diverse specie dibbligazionj in M.
FRANZONI (a cura di),Le ObbligazioniTorino, 2004, p. 1501 secondo cui il concetto digibilita
esprime in particolare “il portato di un giudizio dquivalenza funzionale da riferire alloggetto
dell'obbligazione, e dunque alla prestazione dowabdebitore al creditore”. Invero, nell’accezione
tradizionale I'essenza della fungibilita della peesone risiede nella possibilita di commutarne
I'oggetto senza che sia minimamente alterata l'&f@nsolutoria della prestazione, v. LOMIESANG,

v. Condanna. |) Diritto processuale civitgt., p.4. Sovente, tuttavia, il concetto é stato rapporiat
dottrina alle caratteristiche della cosa oggetitag@estazione di fare in riferimento alla qualegsi
discorre di infungibilita. Cosi, A. &RRELLI, Fungibilita ed infungibilita nell’obbligazioneit., p. 27.

11 Cfr., M. BANCA, Diritto civile — L’obbligazione Milano, 1993, p. 113; A. BRRENTE— P.
SCHLESINGER Manuale di diritto privato, Milano, 2009, p. 359; R. ARTISANI, Fungibilita e
infungibilita delle diverse specie di obbligazipm M. FRANZONI (a cura di)Le Obbligazionicit., p.
1503; A. TRABUCCH,, Istituzioni di diritto civile,Padova, 1973, p. 396, nt. 2.

In dottrina il problema dell’esecuzione forzatafamma specifica delle pronunce aventi ad
oggetto un fare o un non fare c.d. infungibile &sfatto oggetto di un’ampia e attenta disamina. V
sin d'ora, senza pretesa di completezza: EVESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata. Ill)
Esecuzione forzata e misure coercitoie, p. 2; A. GHizziNi, subArt. 614-bis c.p.c. cit., p. 165; S.
CHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirit@it., p. 54 ss.; S. MzzAMUTO, L'attuazione degli
obblighi di farecit.; A. PROTOPISANI, Appunti sulla tutela di condanngit., p. 1107; Id.|"effettivita
dei mezzi di tutela giurisdizionale con particolarderimento all'attuazione della sentenza di
condannacit., p. 620; I. BRGNI, Tutela specifica e tutela per equivalemié; S. MAzzaMUTO, La
comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c.e il coetto di infungibilita processualgt., p. 947.

12 In questa ottica, ipotesi tipica di non surrojgbiviene considerata I'obbligazione di
reintegrazione nel posto di lavoro a seguito diemménuta declaratoria di illegittimita del
licenziamento. Obbligazione, quest'ultima, ritenus@solutamente infungibile per la concreta

68



ESECUZIONE PROCESSUALE INDIRETTA E COOPERAZIONE GIUDIZIARIN MATERIA CIVILE

Peraltro, e quello dell'infungibilita della prestaze un requisito tutt’altro che rigido
ed immutabile e che, molto spesso, va calibratantpumeno nel caso di obblighi di
derivazione pattizia, alle intenzioni dei paciscahtmomento della conclusione del
negozio ed, in special modo, all'interesse creitosotteso alla prestazione
ricercata™,

A riguardo, risulta altresi opportuno precisare c¢hearattere dell’infungibilita
inerisce strutturalmente alle prestazioni che sicogtano in un obbligo di astensione
o in un fare a carattere negativo, nel caso inladoro violazione non consenta il

ripristino in forma specifica della situazione areent&™. E’, invero, quest'ultimo

impossibilita di imporre al datore di lavoro I'atta complementare di riorganizzazione dell'impresa
collegata alla concreta ripresa della prestazionavro (V. Cass. Civ., 11 gennaio 1988, n. 112, i
RDL, 1988, 4, Il, p. 1071; conf. Cass. Civ., 4 settemb990, n. 9125, iMGL, 1990, 6, p. 599
secondo cui I'ordine di reintegrazione del lavoratdlegittimamente licenziato non & suscettibile d
esecuzione specifica in quanto oltre alla riamrarssidel lavoratore nell’azienda comporta anche una
“indispensabile e insostituibile comportamentovattilel datore di lavoro di carattere organizzativo-
funzionale, consistente, fra I'altro, nell'impaeial dipendente le opportune direttive, nelllamito
una relazione di reciproca ed infungibile collatzwae”). Sul concetto di infungibilita, v. A.
ZARRELLI, Fungibilita ed infungibilitd nell’obbligazionecit.,, p. 91 il quale peraltro limita la
qualificazione di infungibilita alle cose che cagiscono riferimento oggettivo della prestazione di
fare; R. RRTISANI, Fungibilita e infungibilita delle diverse specie albbligazionj in M. FRANZONI (a
cura di)Le Obbligazionicit., p. 1501; L. MONTESANQ, v. Condanna 1) Diritto processuale cividd.,

4; P. GHIRETTI, Genericita e fungibilita nell'obbligazionecit., p. 257; S. MzzamuTo, La
comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c.e il cogito di infungibilita processualgt., p. 959.

13 In tal senso l'infungibilitd defacereviene correntemente intesa in una duplice accezion
Ad un prima nozione di infungibilita c.d. oggettjvaodellata sulla c.d. teoria dei beni, se ne agggu
una di carattere soggettivo che inerisceirdliitus personaee alle caratteristiche personali del
debitore. A riguardo, cfr. S. MzAMUTO, L'attuazione degli obblighi di fareit., 12. Sull’'opportunita

di mantenere tale distinzione v. RARTISANI, Fungibilita e infungibilita delle diverse specie di
obbligazionj in M. FRANZONI (a cura di)Le Obbligazionicit., p. 1504 e, in part., p. 1536. Possono
cosi ben darsi ipotesi di obbligazioni oggettivateefungibili ma infungibili soggettivamente in
quanto contratténtuitus personaeSi pensi, ad esempio, al contratto di mandatigdse I'incarico
gestorio sia stato affida@d personamA riguardo, v. inoltre, ACHIzzINI, CommentosubArt. 614-
bis c.p.c. cit., p. 140 il quale rileva, per I'appuntmme l'impossibilita dell'esecuzione diretta, in
determinate ipotesi, “deriva dalla stessa struttiefta obbligazione e dal contenuto che le pagsst

le hanno dato”.

14 Quale obbligo di non fare tipicamente fungibilene considerato quello originariamente
consistente nel divieto di compiere un’opera materia cui violazione da luogo all'insorgere di un
obbligo, perfettamente fungibile, vale a dire urblado di distruzione. Per contro, ove I'obbligo di
non fare consista in un dovere di astenersi dalpéem atti con conseguenze non rimuovibili o abbia
una natura di atto permanente o ad esecuzionedjgaisi ricade nel campo della infungibilita. V., E
MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive p&ie per l'attuazione degli obblighi
infungibili nella I. 69/200%it., p. 1553. Tipico € il caso dell’obbligo di esersi dal compiere atti di
concorrenza sleale; o dal compimento di atti negdbgjuali I'inserimento di clausole vessatorie o
comunque illegittime nei c.d. contratstandard V. A. PROTO PISANI, Appunti sulla tutela di
condannecit., p. 1109 secondo cui I'obbligazione di norefa sempre, in sé stessa, infungibile.

69



CapriToLO|

I'ulteriore campo di applicazione privilegiato dalinisure coercitive rappresentato,
come noto, dalle pronunce di condanna aventi furezinibitorid™®.

Sebbene sul piano della tecnica processuale |gisaiwfferte al problema risultino,
come si vedra, tra loro fortemente diversificatsigenza di base che ne sta al fondo
e che ha animato l'interesse degli studiosi a ootdrsi con questo argomento puo
dirsi in buona misura comune ed é assai agevoladi@duare. Precisamente, essa
puo essere ravvisata nellimprescindibile preregati- propria di ciascun
ordinamento - di garantire attraverso lo strumemtocessuale un buon grado di
effettivitd della tutela condannatoria e, quinddirettamente, di risolvere i problemi
di adeguatezza della tutela esecdti¥aPeraltro, Iimportanza che il ricorso a forme
di coercizione indiretta ricopre dal punto di vigfai considerato della garanzia di
effettivita della tutela giurisdizionale, ben sigtie alla luce del tradizionale principio
della necessaria correlazione tra condanna ed @eaeuforzaty™”. Invero, laddove

il ricorso alla coercizione indiretta risulti presb, la tutela assicurata
dall'ordinamento si riduce di fatto ad una tuteda Imero equivalente monetario e cio

in spregio al principio della “priorita logico-gidica dell'esatto adempimento” in

115 M. TARUFFO, Note sul diritto alla condanna e all'esecuziooie, p. 664. Sulla natura

giuridica della tutela inibitoria, v. V. ARNEVALE, Appunti sulla natura giuridica della tutela
inibitoria, in Riv. dir. proc.,2007,p. 63; M. LIBERTINI, La tutela civile inibitorig in S.MAzzAMUTO
(a cura di)Processo e tecniche di attuazione dei diritit., p. 315 ss.

Per la valorizzazione del problema nell'otticdl'difettivita della tutela di condanna, cfr. M.
TARUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compaisatici cit., p. 142]d., Note sul diritto alla
condanna e all'esecuziord., p. 649 ss.; A. RoTO PiISANI, Appunti sulla tutela di condanngit., p.
1104; A. FRIGNANI, Il mondo dellastreinte sviluppi recenti e prospettiveit., p. 931;E. VULLO,
L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniol®iropeacit., p. 727; E. 8VESTRI— M. TARUFFO,
Esecuzione forzata. Ill) Esecuzione forzata e meistgercitivecit., pp. 2-3; G. RRzIA, Presente e
futuro delle misure coercitive civitiit., p. 801; M. C. BoLo, L'effettivita della tutela esecutiva e il
problema delle misure coercitiven CAPPONI(a cura di),L'esecuzione processuale indirettd., p.

}13'

E’ ben noto come il problema delle misure coereitixenga tradizionalmente eliminato da parte di
quegli studiosi che, concependo la tutela di condan modo tale da ritenere che la stessa si dia so
nelle ipotesi in cui si pervenga ad un provvedirneaseguibile in forma specifica, secondo le
modalita positivamente stabilite dal codice di riticonducono le situazioni in cui ci0 non sia
possibile alla tutela di accertamento mero. V. GanBRIOLI, Sulla correlazione necessaria tra
condanna ed eseguibilita forzaté., p. 1342; S. @IARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit.,

p. 221. Per una posizione dottrinale notoriamezda &l superamento della correlazione necessaria tr
condanna ed esecuzione forzata v. RORD PISANI, Appunti sulla tutela di condanngit., p. 1123;

Id., L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionalerc particolare riferimento all'attuazione della
sentenza di condanrt., p. 632 il quale, prendendo le mosse datvdi dell’esistenza di un’ampia
serie di situazioni cui non & possibile ricollegiesecuzione forzata in forma specifica, giunge ad
estendere la nozione di condanna ad ogni provvedorehe, pur essendo insuscettibile di esecuzione
forzata in forma specifica, abbia attitudine adeessportato ad effettiva attuazione mediante
meccanismi diversi, tra cui, per I'appunto, le mégoercitive. In argomento v., anche, VENDI,
«Flashes» su accertamento e condaomhap. 263.
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natura delle pretese creditdrié Prerogativa, questultima, che, a livello itatian
viene compendiata nel noto principio Chiovendiaroosido il quale “il processo
deve dare per quanto e possibile praticamente éh&hin diritto tutto quello e

proprio quello che egli ha diritto di conseguire”

11. Il diritto alla condanna tra esecuzione forzataatia e indiretta. Attualita
del principio della correlazione necessaria tra danna ed esecuzione forzata.

Critica.

Le considerazioni poc'anzi svolte sono suscettihiliassurgere ad una valenza
amplificata laddove si constati che nell'attualentesto economico e sociale

I'importanza delle misure coercitive difficilmenpeio correre il rischio di essere

sovrastimata in ragione del moltiplicarsi delleusitioni sostanziali connotate dal

carattere dell'infungibilita.

Un altro problema, diverso da quello appena trattata collegato ad esso ed
altrettanto noto, e se sia configurabile, in selnwoatro ordinamento, un principio

che imponga la necessaria correlazione tra prowewdio di condanna e sua
eseguibilita forzata diretta. Detto in altri termiana volta preso atto che esistono
obbligazioni che, per loro natura, non si prestadcessere attuate coattivamente
nelle forme tipiche previste dalla legge, si tratiastabilire se in questi casi la

tutela di condanna sia per cid stesso ammissililenvero, posto che la stessa

non é in grado di condurre, a causa dell’esistelgidimiti di ordine materiale o

118 V. S. CHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei diritgit., p. 23 ss. il quale, per I'appunto,

nota come non si possa dubitare della “prioritdclegiuridica dell'esatto adempimento, rispetto al
risarcimento del danno, qualunque sia la prestaziedotta nel rapporto obbligatorio”; RAGNI,
Tutela specifica e tutela per equivalerdi., p. 17-20; E. BVESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione
forzata. 1ll) Esecuzione forzata e misure coereitoit., p. 3; M. TARUFFO, Note sul diritto alla
condanna e all'esecuziowrd., p. 661.

119 V. G. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civileit., p. 40.

120 E’ questo, peraltro, un problema che si € pastseno al nostro ordinamento con connotati
di particolare originalita. La questione &, inved®l tutto sconosciuta all’ordinamento tedesco il
quale, ravvisando ibroprium della sentenza di condanna nell'avere ad oggettedrtamento della
pretesa ad una prestazione, ha condotto per lwergpd la dottrina a discorrere indifferentemente di
Verurteilungsurteilo di Leistungsurteil Un tanto nonostante la teorica germanica in d&ravesse
non poco influito sulla cultura giuridica processuigaliana precedente e coeva al codice del 1942.
S. GHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit., p. 135 ss. ed ivi ampi riferimenti nella ttivta
tedesca.
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giuridico gia visti, all'esperimento dell’azioneeesitiva in forma specifica, sorge
il problema di capire se sia dogmaticamente cayett questi casi, discorrere di
sentenza di condanna, laddove quest’ultima risidlia sostanza svuotata del suo
effetto principe: vale a dire, quello di far sorgdtazione esecutiva in capo al
creditore vincitore del proces$a Invero, solo su di un piano formale la sentenza
di condanna varra, in questi casi, come titolo eseo, dal momento che
praticamente impossibile sara la sua messa in essEl

Su tale questione la dottrina € tutt'ora divisa.n8® il dibattito sia andato
progressivamente attenuandosi nel corso del tempenehé lo stesso possa, a
mio avviso, ritenersi sostanzialmente superatol@pprovazione dell'art. 616dis
c.p.c**? sembra cid nondimeno doveroso ripercorrerne ldgsmznto.

Nell'ottica della circolazione intra-comunitaria lee misure coercitive, nella
presente sede prescelta a direttrice dell'indagitié, servira a dimostrare
essenzialmente due cose: in primo luogo, di comecsrretto, anche sul piano
comunitario, discorrere di circolazione delle “daoni di condanna” ad una
prestazione di fare a carattere infungibile o di fare; in secondo luogo, di come
le misure coercitive, pur essendo provvedimenti amattere funzionalmente

esecutivo® siano tuttavia estranee alla sfera dell'esecuziormatastricto sensu

121

54 ss.
122

Cfr., E. Be1Tl, Il concetto della obbligazione costruito dal pumtiovista dell’azionecit., p.

Cfr., in particolare per tale opiniofe SALETTI, Commentsubart. 614-bis,in A. SALETTI —

B. SassANI (a cura di)Commentario alla riforma del codice di procedurailg cit., p. 194 secondo
cui l'introduzione, nel nostro codice di rito, dett. 614bis c.p.c. avrebbe determinato, sul piano
positivo, il venire meno della c.d. correlazioneegsaria tra condanna ed esecuzione forzata posto
che alla luce della nuova norma & sicuramente giite chiedere ed ottenere la condanna ad un
facereinfungibile, ancorché difetti la sua possibilitardalizzazione coattiva. Da tale ragionamento,
I’Autore fa derivare che la tutela di condanna mocontra pit nel nostro ordinamento i limiti del
passato. Analogamente, IazzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614-bic.p.c.
nella giurisprudenza di meriteit., p. 640 ss.; D. WADEI, Una misura coercitiva generale per
I'esecuzione degli obblighi infungibitiit.; A. CARRATTA, Le novita in materia di misure coercitive
per le obbligazioni di fare infungibile o di nonréacit.,, p. 724. Vigorosamente contrario a tale
impostazione € @zzINI, subArt. 614-bisc.p.c., cit., p. 141.

123 Tale espressione @ ripresa da SBIAGLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit., p. 16 il
quale bene evidenzia come la stessa stia a dedataocenunanza di scopo, vale a dire far ottenere al
creditore la prestazione dovuta, che accomuna de misure esecutive indirette da quelle per
surrogazione, senza tuttavia fondare una identificee sotto il profilo funzionale tra esecuzione
indiretta ed esecuzione per surrogazione.
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intesa e dunque rientrino a pieno titolo nell’arkii applicazione del Reg. (CE)
n. 44/2001*

Come noto, I'opinione della dottrina tradizionaleako stato prevalente, muove
dalla convinzione dell'esistenza di un legame &ireee condanna ed esecuzione
forzata tale per cui puo aversi sentenza di condaulo con riguardo a quelle
situazioni giuridiche soggettive che possono trevsmccessivamente attuazione
nell'azione esecutiV&. Tale interpretazione fonda la propria convinzicnusle
caratteristiche specifiche della sentenza di condam sull'effetto caratteristico
della stessa vale a dire, in particolare, la swaéita a costituire titolo esecutivo
ai sensi dell’art. 474, n. 1 c.p.c. .

In particolare, secondo I'impostazione qui enuraida condanna puo avere ad
oggetto solo quelle situazioni giuridiche soggedtivhe sono eseguibili in via
coattiva. Un tanto, o perche’ si tratti dell’obdigone civile direttamente
richiesta al debitore; o perche si tratti di quedlabentrata a quest’ultima per
equivalente monetario o in via risarcitdfia In tale ottica, dunque, I'interesse per
le misure coercitive e’ rimasto, in seno al nostrdinamento, per lungo tempo

sopitd?’. Invero, la dottrina italiana del tutto prevalenta gli anni cinquanta e

124 Non si deve, invero, sottovalutare che la stessdes materiaadelle norme dedicate

all'istituto in esame risulta, in seno ad alcurtiStembri, quella dedicata alle norme del procelso
esecuzione.

125 | sostenitori di tale teoria escludono la naturacdndanna di quei provvedimenti non
suscettibili di esecuzione forzata partendo malprium della sentenza di condanna vale a dire dal
fatto che essa, oltre ad accertare il diritto, ‘@ecerta l'ulteriore esigenza di tutela mediante
esecuzione forzata, accertando altresi i presupgel&t concreta eseguibilita’. Cosi, testualmedte
MANDRIOLI, L'esecuzione specifica dell'ordine di reintegrazionel posto di lavoroin Riv. dir.
proc., 1975,p.18; Id. Sulla correlazione necessaria tra condanna ed abdda forzatacit., p. 1344;
E.T. LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civilgt., p. 144; P. GLAMANDREI, La condannain

Id. Opere giuridichecit., p. 483; S. BIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit., p. 149; L.
MONTESANG, Condanna. 1) Diritto processuale civilgt.; A. ATTARDI, L’interesse ad agireit., p.
103; A.CHizziNI, Commentosub Art. 614-bis c.p.c. cit., p. 155; V. BNTI, L'esecuzione forzata in
forma specificaMilano, 1953; p. 40; G. MINTELEONE, Recenti sviluppi nella dottrina dell'esecuzione
forzata in Riv. dir. proc.,1982, p. 292.

126 La chiave di volta della presa di posizione dioom che negano o svalutano il problema
delle misure coercitive sta proprio nell'affermantee il problema dell’effettivita della condanna in
realta non esiste in quanto, laddove si tratti lbligazioni non suscettibili di esecuzione forzata,
queste si convertono automaticamente nell'obbligoprastare I'equivalente monetario della
prestazione compiuta o a risarcire il danno. V.,MBONTELEONE, Recenti sviluppi nella dottrina
dell'esecuzione forzatait., p. 281 ss.; Id.Spunti per una revisione del concetto di sentenza d
condanna come titolo esecutjio S.MAzzAMUTO (a cura di),Processo e tecniche di attuazione dei
diritti, cit., p. 173 e spec. p. 180 ss.

127 Peraltro, se questa rappresenta, da sempre,slatrdizionale non sono mancate
posizioni autorevoli, ad essa coeve, che non hamaiotrascurato di manifestare forti perplessita
in tal senso. Gia Chiovenda nei suoi scritti ammedt la possibilita che si potesse essere
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sessanta ha continuato a ritenere che puo avendersm di condanna solo
laddove quest'ultima abbia per oggetto I'adempimeahtun obbligo suscettibile
di essere eseguito coattivamente, nelle forme prevlal codice di rito.

La soluzione del problema, cosi posto, delecessarietadella correlazione tra
condanna ed esecuzione forzata € dunque inevitabtenquella di concepire,
quali provvedimenti di accertamentmero dell’esistenza dell’'obbligo, quelle
decisioni che non contengano altresi I'accertametdnp presupposti per poter
procedere ad esecuzione forzata.

A partire quantomeno dall’'inizio degli anni ‘70 aleé teoria iniziarono ad
affiancarsi ulteriori posizioni dottrinali tese aettere in discussione il principio
della c.d. “necessaria correlazione tra condannaesztuzione forzata”. Tale
orientamento € partito dalla constatazione deditesza di un numero sempre
maggiore di situazioni giuridicamente tutelate, ,chdtavia, non trovano tutela

negli strumenti dell'esecuzione forzata diréfa Invero, laddove vengano in

condannati anche ad una prestazione infungibilguanto, nell'ottica dell’autorevole studioso,
I'attuazione della sentenza di condanna puo aveesia attraverso la tecnica dell’esecuzione
forzata sia attraverso la tecnica delle misure citige che, con riferimento quanto meno ad
alcune situazioni sostanziali, sono le uniche a&pgarantire all’avente diritto il conseguimento
della prestazione oggetto dell’obbligazione. Latmizd successiva ha interpretato il pensiero di
Chiovenda in direzioni opposte. A riguardo si sdégnmfatti, che secondo una prima interpretazione,
I'lllustre Processualista aveva gia preconizzatondégcessita che I'esecuzione forzata non potesse
esaurirsi in quella diretta, ma doveva necessaremaprirsi anche a forme di esecuzione indiretta
(v., in tal senso, A. ROTOPISANI, La tutela di condanndn Id., Le tutele giurisdizionali dei dirittcit.,

p. 85). Secondo altri, invece, I'lllustre Maestioomprendeva le misure coercitive nell’esecuzione
forzata della legge, non nell’esecuzione processpiipriamente intesa, la quale impiega solo mezzi
di surroga e non mezzi di coartazione della volaghdebitore (in tal senso, v. G.OMTELEONE,
Recenti sviluppi nella dottrina dell'esecuzione &ezcit., p. 286). Anche Carnelutti concepiva la
possibilita che esistesse una condanna insusdettibiesecuzione forzata ma al fine di dedurne
come una tale situazione porti ad una vera e paofmiisi dell’obbligazione”. Nella teorica di
Carnelutti le misure coercitive vengono concepibalgtertium genus‘intermedio tra I'esecuzione
forzata e la pena”. In particolare, esse avrebleimmune con quest'ultima la struttura, in quanto
colpiscono un bene dell’'obbligato diverso da quelh@ costituisce I'obiettivo dell'obbligo violato;
mentre, con I'esecuzione forzata condividerebbarfwhzione, in quanto agiscono al fine di ottenere
I'effettivo soddisfacimento dell'interesse di cha i diritto e I'effettiva subordinazione dell'imtesse

di chi ha l'obbligo. Llillustre studioso negava leecessita della correlazione tra condanna ed
esecuzione forzata ritenendo che la caratterigfieka condanna non risiede nel comando che
consente di instaurare I'esecuzione forzata, beaBioggetto del suo accertamento, da lui stesso
definito come “accertamento di responsabilita”. ke impostazione egli argomentava come questa
condanna fosse tuttavia ugualmente utile: da un ferché non poteva esserne disconosciuta la forza
etica; dall'altro perché, anche in assenza di esena specifica, residuava comunque per la parte la
possibilita di accedere al rimedio risarcitorio chetali casi, assume I'effetto di una “coercizon
indiretta”. V., F.CARNELUTTI, Diritto e processo nella teoria delle obbligazipm Studi di diritto
processuale civile in onore di Giuseppe Chiovendadova, 1927, p. 248; IdSistema di diritto
processuale civilePadova, I, 1936, p. 138.

128 E. SLVESTRI—M. TARUFFO, Esecuzione forzata. IIl) Esecuzione forzata e reiswercitive

cit., p. 1. Come noto, lo stimolo specifico al rinnovatteresse per lo studio delle misure coercitive
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gioco situazioni sostanziali che, per I'appunto, cairatterizzano per la loro
infungibilita, la tutela esecutiva, per come comge@ dal nostro codice di rito, si
rivela uno strumento del tutto inidoneo a garantii@®tuazione di siffatte
prestazioni. In particolare, la critica alla posizé tradizione ha preso le mosse
dalla constatazione per cui la conversione nellegjente monetario della
prestazione originaria mal si presta a tutelargatuitna serie di situazioni
giuridiche a carattere non patrimoniale ed, in sgdenodo, di quelle che trovano
fondamento nella nostra carta costituzioffdle

Si € cosi iniziato a sostenere che la nozione ddaona deve essere estesa ad
ogni provvedimento o sentenza, anche relativi adlighi infungibili, che
possono essere portati ad effettiva attuazione owzzi e sistemi diversi
dall'esecuzione forzata diretta, tra cui, per llagp, I'esecuzione processuale
indiretta a mezzo di misure coercitit® Questa impostazione & in tal modo
pervenuta a recidere esplicitamente il nesso tral@ona ed esecuzione forzata e
dunque la necessita della correlazione della secafd prima®.

L’opinione e stata accolta, in diverse occasionghee dalla nostra giurisprudenza

di legittimita, la quale ha piu volte affermato chelle ipotesi di infungibilita e

derivato dall'introduzione, nel corso degli annd,degli artt. 18 e 28 St. Lav. quanto all’esecoeio
del provvedimento che disponga la condanna altaagiazione del lavoratore nel posto di lavoro. In
particolare, il problema fondamentale che si erstgall’attenzione degli studiosi era quello diicap
se ed in quale misura, a fronte di provvedimenfiressamente dichiarati esecutivi dalla legge,
esistessero strumenti di esecuzione forzata; owsefta tutela in realta accordata al lavoratorsdab
natura meramente risarcitoria. V., G. FC®, Recensione a Chiarloni - Misure coercitive e tuteéa
diritti cit., p. 724.

129 A. PROTOPISANI, L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionalerc particolare riferimento
all'attuazione della sentenza di condargi, p. 625.

130 L'originalitd dell'intuizione si deve a A.HTO PISANI, L'attuazione dei provvedimenti di
condannain S. MAzzaMUTO (a cura di)Processo e tecniche di attuazione dei digtti, p. 46; Id.,
L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionaleorc particolare riferimento all’attuazione della
sentenza di condanr@t., p. 632; Id.Condanna (e misure coercitiveh FI, 2007, p. 1 ss. Adesioni a
tale proposta si rinvengono in, MARUFFO, Note sul diritto alla condanna e all'esecuziorie; F.
Juris, 1997, p. 1280; L. EINGON|, Intervento, in S. MazzamuToO (a cura di)Processo e tecniche di
attuazione dei diritticit., p. 153; F. @rprI, Note in tema di tecniche di attuazione dei dirfti., p.
111; E.VuLLO, Obbligazioni infungibili, misure coercitive e suparento del principio di necessaria
correlazione tra condanna ed esecuzione forzat&tudium Juris 2003, I, p. 311 ss. E’, per contro,
quasi superfluo ricordare le critiche con cui tpteposta si € scontrata. V., SHIGRLONI, Misure
coercitive e tutela dei dirittcit., p. 175 ss.; V. GLESANTI, Misure coercitive e tutela dei dirittit., p.
601 e soprattutto di G. &NTELEONE, Recenti sviluppi nella dottrina dell'esecuzione &deecit., p.
300.
131 Del resto, I'opinione tesa a disancorare la candadall’esecuzione fozata ha visto in
passato autorevoli sostenitori, v. EEBI, Il concetto della obbligazione costruito dal purivista
dell'azionecit., p. 60 ss.
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quindi incoercibilita della prestazione richiestdoabligato pud comunque aversi
pronuncia di condanna in quanto “la relativa decisi non solo &€ potenzialmente
idonea a produrre i suoi effetti tipici in consegea della (eventuale) esecuzione
volontaria da parte del debitore ma e altresi fumale alla produzione di ulteriori
conseguenze giuridiche che il titolare del rappeftautorizzato ad invocare in suo
favore, prima fra tutte la possibilita di agireviia risarcitoria - domanda rispetto alla
quale la condanna ad @ecereinfungibile assume valenza sostanziale di sentdnza
accertamentd®?

Tale affermazione non €, a ben vedere, di poco mmeén quanto una cosa é
sostenere che laddove non si possa procedere @tzesee forzata allora la sentenza
non ha natura di condanna; cosa diversa, € invieeeltke in tale ipotesi la sentenza,
pur mantenendo natura di condanna, potra essegeviere, per tutta una serie di

effetti giuridici, quale semplice accertamento 'ésistenza dell’obbligo violatd®

1z Il problema delle misure coercitive e I'approccielld dottrina

Cio posto sono, a questo punto, doverose alcungspeoni in ordine allo stesso
concetto di “misura coercitiva”.

In linea generale, a tale figura giuridica possanondursi quegli istituti che hanno
la funzione di costringere un soggetto, a cio @aib giuridicamente in virtu di un
provvedimento giurisdizionale, ad adempiere persoeate alla propria
obbligazioné®!. “Misura coercitiva” & pertanto quel provvedimeminirisdizionale
di condanna, avente natura accessoria rispettmagnonuncia a valenza principale,

che si concreta nella minaccia di sanzioni, di raitivile o penale, e che ha la

182 Cosi, Cass. Civ. Sez. lIl, 13 ottobre 1997, I57Q9n Giust. civ. Mass 1997, p. 1921.

133 Con la precisazione, peraltro, che il contenuttalé accertamento, insito nella sentenza di

condanna, diverge da quello cui fa capo una seatdnaccertamento mero. Mentre la prima ha ad

oggetto I'accertamento di un diritto soggettivo asto insoddisfatto; la seconda ha ad oggetto una
posizione giuridica soggettiva incerta. V. EARBAGNATI, Azione e interessén Jus 1955, p. 94 ss.;

V. TAVORMINA, In tema di condanna, di accertamento ed efficasicativa in Riv. dir. civ, 1989, p.

21 ss.
134 Cosi, quasi testualmente, SLVESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata. 1) Esecuzione

forzata e misure coercitivet., p. 4.
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funzione di premere sulla volonta del debitore ialefdi indurlo ad eseguire
spontaneamente quanto statuito, nei suoi confréaticomando giudiziaté®

Funzione tipica delle misure coercitive € dunquectmzione all'adempimento
dell'obbligato che si esercita mediante la prewisidi conseguenze negative ulteriori
rispetto a quelle che quest'ultimo verrebbe a sudttempiendo spontaneamente al
comando giudiziale e che incidono direttamentepsitimonio o sulla persona del
medesimd®. A fronte delle menzionate caratteristiche, talsure svolgono una
funzione di indole sia preventiva, quanto repressinel senso che operano per lo piu
come meccanismi volti, in primo luogo, a disinceate, attraverso la minaccia di
una sanzione, la violazione di quanto statuitoaddkicisione giurisdizionale. Allo
stesso tempo, fungono, nell'ipotesi in cui 'ademento sia mancato, da vere e
proprie misure sanzionatorie. Si tratta pertantordi sanzione pecuniaria civile volta
essenzialmente a vincere la resistenza del debitmtecendolo, mediante una
pressione di natura psicologica, ad adempiere @pria obbligazione e non,
dunque, a riparare il pregiudizio subito dal credtin virtu dellinadempimento di
quest’ultimo.

Benché sia proprio in correlazione alle situazisostanziali a carattere infungibile
che lo strumento in esame pone meglio in luce ftiticaratteristici della sua

funzione, si deve parimenti rilevare, che nellesste esso non e destinato ad

135 V. S. G4IARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirit@iit., p. 10; E. WLLO, L’esecuzione

indiretta tra Italia, Francia e Unione Europeat., p. 728 i quali sottolineano con incisivitdlémento
della coartazione che le misure coercitive tendadooperare sulla volonta dell’obbligato affinche
adempia egli stesso I'obbligazione consacrata rselidenza civile di condanna. In tal modo restano
esclusi dalla definizione accolta una serie etoegedi fenomeni che pure hanno in comune con quello
in esame la finalita di esercitare una coercizips&ologica sull'obbligato al fine di indurlo ad
adempiere. Si pensi, ad esempio, allistituto deiwoluzione del contratto e all’eccezione di
inadempimento ex art. 1460 c.c.

136 A riguardo giova ricordare come sia rimasta swtdmente priva di seguiti da noi
I'opinione di A. RROTOPISANI, Appunti sulla tutela di condanrt., p. 1104 ss.; IdL’attuazione dei
provvedimenti di condannan S.MAzzamuTO (a cura di) Processo e tecniche di attuazione dei diritti
cit., p. 39 ss. il quale, coerentemente alla syzostazione notoriamente favorevole all'introduzione
nel nostro ordinamento, di un sistema generaleiglina coercitive dirette a garantire I'attuazioree d
provvedimenti di condanna relativi ad obblighi dinnfare e di fare infungibili, aveva proposto di
individuare il fondamento positivo di tale sistemadue disposizioni penali. Precisamente, negti art
388, comma 1, e 650 c.p., in parte riprendendotasagia formulata qualche lustro prima da G.
VASSALLI, La mancata esecuzione del provvedimento del giudioeno, 1938. Come noto, tale
proposta interpretativa non €& stata accolta datiirida maggioritaria, la quale, a riguardo, si &
pronunciata in senso fortemente critico. In meritoS. GHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei
diritti cit., p. 192; C.ConsoLQ Spiegazioni di diritto processuale civile — Le tatedi merito,
sommarie ed esecutivé, Torino, 2010, p. 152; LFERRON| Considerazioni sulla tutela delle
situazioni non patrimonialiin S. MazzamuTO (a cura di)Processo e tecniche di attuazione dei diritti
cit., p. 240.
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esaurirsi®’. Invero le misure coercitive possono sussistereesskere comminate
anche quando siano ben praticabili forme di eseoeziforzatadiretta>® In casi
siffatti, la mancanza di un rapporto di alterndafiira esecuzione forzata diretta ed
esecuzione forzata indiretta si pone all'origind'elentualita dell'esistenza di un
duplice processo esecutiVd Eventualita che, come si avra modo di vedere,
rappresenta uno degli aspetti nevralgici del fernmmenella sua dimensione

trasnfrontalier&®.

13 Il ruolo delle misure coercitive nel diritto progguale civile comunitario: un
indiretto rafforzamento del principio della liber@i circolazione delle decisioni di

condanna ad un fare infungibile o ad un non fare

A fronte di pronunce di condanna del tipo testéidatb, in sé intrinsecamente
sfornite, per le ragioni gia viste, di attitudindl'esecuzione coattiva, la
predisposizione di strumenti processuali volti eagéire — o almeno, di tentare di
garantire — che quanto statuito dal comando giatizirovi fedele attuazione
anche al di fuori dello Stato del foro si rivelarfaato di cruciale importanza per
la stessa validita del principio della liberta dircolazione delle decisioni
giudiziarie che, in caso contrario, rischiereblbeguesti casi, di trasformarsi in
una mera illusione.

E’ proprio questa, d’altro canto, tatio cui deve essere riportata la disposizione
contenuta nell’art. 49 del Reg. (CE) n. 44/2001ewvadire, garantire la libera ed
effettiva circolazione delle pronunce di condandaua fare infungibile o ad un

137

728.
138

Cosi anche, BEVULLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniori®uropeacit., p.

Per I'utilita di tali misure anche con riferimerdlle situazioni da ultimo menzionate v. E.
VULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniof&iropeacit., p. 728; E. BVESTRI — M.
TARUFFO, Esecuzione forzata. 11l) Esecuzione forzata e reisurercitivecit., p. 2 che, a tal riguardo,
evidenziano la complementarieta delle misure ctieecall'esecuzione forzata diretta; MARUFFO,
Note sul diritto alla condanna e all'esecuziorie, p. 665; V. [ENTI, «Flashes» su accertamento e
condannacit., p. 264; sulla non necessaria alternativigalér misure di coazione all’adempimento e
I'esecuzione forzata ma, piuttosto, nel senso detla cumulativita, v. anche G.ARzIA, Presente e
futuro delle misure coercitive cividit., p. 802.

139 E. SLVESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata. Ill) Esecuzione forzata e reisgercitive
cit., p. 11.

140 La questione sara esaminata nel Cap. Ill, Seg.1P alla cui lettura sia consentito rinviare.
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non faré*.. Un tanto in forza della considerazione, in sésadtibile, secondo cui
la liberta di circolazione delle decisioni giudidm e illusoria ove il titolo non
abbia attitudine a concretizzarsi, con equivalaifeienza in termini di mezzi e
di risultato, in tutti gli Stati membit?

Se riguardata da questa prospettiva, ritengo, '‘anenmissibilita della circolazione
delle misure coercitive valga, inoltre, ad amplidteambito della tutela di
condanna circolante in Europa in quanto essa sfogi@onsentire la pronuncia di
provvedimenti di condanna che, in sua assenzahiesgbbero di risultare nella
sostanza negati in ragione della loro intrinseddoneita all’esecuzione forzata.
La generale ammissibilita della possibilita di ogee I'exequaturper le pene
pecuniarie irrogate a titolo di coercizione indieeavvalora, infine, qguanto meno
in linea di principio, in capo al creditore vittoso la sussistenza di un potere di
scelta: usufruire del riconoscimento della solaislene principale; oppure
avvalersi del ricorso alle misure coerciti{e

14. Considerazioni conclusive e piano dell'indagine

Lo scenario rappresentato nella prima parte dedgote capitolo mostra come, a
livello comunitario, l'attenzione per le misure moive sia, indubbiamente, viva,
oggi piu di un tempo. Difficile, risulta tuttaviadividuare una precisa direttrice che
evidenzi una meditata cooperazione giudiziariggfr&tati membri in questo settore
del diritto processuale civile comunitario. A tabarenza si cerchera di offrire
risposta nel proseguio del lavoro applicando 4illiso in esame i medesimi canoni
che, in linea generale, sovraintendono il riconoscito e I'esecuzione delle

decisioni pronunciate con riguardo alla materiae€ig commerciale.

141 Cosi si esprimono anche BEss— T. PFEIFFER— P. SCHLOSSER Report on the Application

of Regulation Brussels | in the Member Statéls, p. 612; F.GERHARD, L'exécution forcée
transfrontiére des injonctions extraterritorialeempécuniaires en droit privét., p. 511.

142 V. G.TARZIA, L'ordine europeo del processo civilgt., p. 908 ss.

143 In tal senso v. M. B CRISTOFARQ Esecuzionein personam principio di territorialita e
misure coercitive indirette nello spazio giudiziaguropeo cit.,, p. 26; A.T8DLER, Inlandisches
Zwangsgeld bei grenziberschreitender Handlungdvedlkung cit., p. 431; R. GIMER — R. A.
SCHUTZE, Europdisches Zivilverfahrensrecht, Kommentar zumG¥d und zum Lugano-
Ubereinkommeuit., subArt. 31, nn. 27 ss., subArt. 43, n. 3.
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Una prima difficolta emerge, come si vedra, gidangterca di una nozione univoca
di “decisioni che applicano una penalita”. L'esam@mparato delle legislazioni
nazionali sul punto mostrera, invero, non solddtesza di diverse concezioni di cio
che deve intendersi per strumento coercitivo, n@arche i regimi giuridici vigenti
in questa materia a livello dei singoli Stati mempur accomunati dallo scopo di
base, risultano tra loro difficiimente accostabjhecie dal punto di vista strutturale.
Ragione per cui, tra l'altro, non € sempre agevotividuare quale sia il titolo
esecutivo ammesso, in questi casi, a circolare isekzio giudiziario europeo.
Proprio la consapevolezza che a livello europewigono in questa materia istituti
giuridici alquanto diversificati rende necessaaojuesto punto, prima di affrontare
lo studio della disciplina della circolazione dehl@sure coercitive che assistono
decisioni pronunciate nella materia civile e conurae, premettere I'esame dei
singoli strumenti predisposti a livello nazionakgt Stati membri. Un tanto si rende
ancor piu doveroso, laddove si rammenti che la atima comunitaria disciplina
guesta materia facendo largo uso del rinvio aktdinnazionale. Le caratteristiche
proprie delle diverse misure coercitive, la lorauna, il loro concreto modo di
operare a livello interno degli Stati membri somyero, tali da provocare precise
ripercussioni sul complessivo funzionamento dedigotamentazione comunitaria in

materia.
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CAPITOLO SECONDO
L'EFFICACIA TRANSFRONTALIERA DELLE MISURE DI
COERCIZIONE INDIRETTA PRECONIZZATA
DALL'ART. 49 DEL REG. (CE) N. 44/2001

SEZIONE |
L’ART. 49 DEL REG. (CE) N. 44/2001:
IL RAPPORTO TRA LE MISURE COERCITIVE E LA DISCIALIN
REGOLAMENTARE

1. L’art. 49 del Reg. (CE) n. 44/2001 quale base giwa della dimensione

comunitaria dell’esecuzione processuale indiretta

Dopo aver esaminato il quadro generale di riferitmemm cui il problema del
riconoscimento e dell'esecuzione delle misure dbeecsi situa, € necessario ora
dedicare I'attenzione, nello specifico, alla disicig posta dall’art. 49 del Reg. (CE)
n. 44/2001.

Tale disposizione, invero, benché sin'ora poco soma e indagata, costituisce
indubbiamente la base giuridica dell’esecuzionecgssuale indiretta del diritto
processuale civile europkoTuttavia, prima di addentrarsi, nello specific®llo
studio degli snodi procedurali che caratterizzangiudizio di exequaturvolto a
dotare di esecutivita tali provvedimenti e dei pmg®osti a tal fine richiesti dalla
disciplina regolamentafeappare necessario comprendere gli esatti telimicii un

problema di circolazione di siffatte misure puogancreto, venire in rilievo.

! Cfr., in tal senso, espressamente ERIBARD, The Extraterritorial Judicial Penality — New

Instruments for the Transnational Enforcement ofr&grritorial Injunctions?, cit., p. 247 il quale
non omette, tuttavia, di mettere bene in luce leaagnti contraddizioni che, quanto alla previsione
che la penalita di mora sia ammessa a circolarBamddito dello spazio giudiziario europeo,
connotano la disciplina regolamentare.

2 Alla cui disamina sia consentito rinviare al Gafai Terzo, Sez. I-Il, del presente lavoro.
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A riguardo, risulta conveniente prendere le mosséirdlividuazione dei criteri di
giurisdizione che, laddove invocati dalla parteriegt al fine di radicare la
controversia in un determinato foro, possono camdad innescare un fenomeno
circolatorio della penalita di mora emessa a sostetglla pretesa riconosciuta nella
decisione di condanna (principale)

In linea generale, giova osservare che la podsilmtintemplata dall’art. 49 del Reg.
(CE) n. 44/2001 di chiedere e ottenerexdquaturper le condanne pecuniarie
conseguenti all'applicazione delle misure coereitindirette e la facolta, ad essa
correlata, di invocarne i corrispondenti effetti dil fuori dello Stato membro di
origine deve essere fatta valere, quanto meno@aldi principio, come riprova circa
llammissibilita dell'irrogazione di siffatti proveleanenti anche laddove emessi a
rinforzo di una decisione che imponga al debitoretaehere un determinato
comportamento (specialmente, anche se non solatedinfungibile, di non fare o di
astensione) che quest’ultimo debba porre in esalede fuori dei confini territoriali
dello Stato membro adfito

Del resto, I'eventualita che, unitamente alla seriedi condanna principale avente
ad oggetto un obbligo di fare infungibile o di nfane, implicante un comportamento
da tenersi al di fuori dei confini nazionali defitato membro dotato di giurisdizione,
venga altresi pronunciata una penalita di mora @telaersi, in questi casi, tutt'altro
che rara. Questo accadra specialmente quando tgspradebitore, convenuto in
giudizio, sia domiciliato, risieda o abbia seddm8itato del foro, senza, peraltro, che
tale presenza assurga a presupposto, per coslegjitimante la pronuncia di siffatte
misure. In tali ipotesi, & d’altra parte ragionevokenere che I'adozione del criterio

3 Come ormai piu volte si € messo in luce, la nastoercitiva rappresenta un provvedimento

di condanna che, ancorche in taluni ordinamentiggepronunciato separatamente alla decisione
principale, costituisce pur sempre, da un puntovidia quanto meno funzionale, un elemento
accessorio a quest’ultima. Ne consegue che ilimifemto all’individuazione dei criteri di giurisdme

che possono portare ad innescare un fenomeno atiocio di tali misure deve essere inteso, almeno
per il momento, quale riferimento ai criteri cheviintendono la distribuzione della competenza
giurisdizionale intra-comunitaria a decidere latcoversia principale. Se ed in quali termini possa,
inoltre, porsi, in via autonoma, un problema di petenza giurisdizionale per la pronuncia della sola
misura coercitiva e, dunque, se la stessa possacasmessa anche ad un giudice diverso da quello
che ha deciso la controversia principale sara ¢ggktcompiuta e separata analisi nella Sezione I
del presente Capitolo e, piu diffusamente, nel o&piTerzo, Sezione Il alla cui lettura sia cortiten
rinviare.
4 Cfr., M. DE CRISTOFARQ Esecuzionein personam,principio di territorialita e misure
coercitive indirette nello spazio giudiziario eusxpxit., p. 25.
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di competenza c.d. generale posto dall'art. 2, pael Regolamentssolo in rari casi
condurra ad attivare un problema di riconoscimerdd esecuzione del
provvedimento coercitivo dal momento che, di norih&yogo di domicilio di una
persona, fisica o giuridica, coincide con quellain risultano collocati almeno una
parte dei suoi cespiti patrimoniali, aggredibilivia esecutiva. Ne consegue che, in
questi casi, la misura coercitiva esplichera lappeo funzione di induzione
all’'adempimento in un’ottica puramente interna puronte di comportamenti cui il
debitore sia tenuto a dare attuazione in un divBtato membro.

Peraltro, la misura coercitiva pud ben essere proata dal giudice dello Stato
membro adito anche, ed é forse questo l'aspettogimagente interessante del

fenomeno, laddove non solo il preteso debitore eponto in giudizio non sia

> E’ noto come I'impianto del Regolamento (CE) A#/2D01 e, prima di esso, quello della

Convenzione di Bruxelles, si regga, in punto diridisizione della competenza giurisdizionale, sul
criterio generale del foro del domicilio del conuem Alla base di tale scelta, espressione del
principio actor sequitur forum reisisiede la convinzione che, di norma, & davanéla giudice che il
convenuto € in grado di potersi difendere piu afjeeate. Per I'affermazione di tale principio v.
Corte Giust., 17 giugno 1992, C-26/¥andte in FI, 1993, IV, p. 301, punto 14; Corte Giust., 13
luglio 2000, C-412/98Group Josj in Giur. it., 2001, p. 1354, punto 35.

A norma dell'art. 2, par. 1, del Regolamento, dugdle persone domiciliate nel territorio di
uno Stato membro sono convenute, a prescinder Idadl nazionalita, davanti ai giudici di tale $tat
membro”, fatte salve, s’intendono, le ipotesi imitRegolamento stesso preveda la competenza di un
altro giudice. Tali ultime ipotesi, coincidono cqnelle in cui il Regolamento contempla, accanto al
foro generale del domicilio del convenuto, fori elisi applicabili, rispetto a quest’ultimo, in via
alternativa (c.d. criteri di competenza specialicli scelta & rimessa alla determinazione undker
dell'attore; o in via esclusiva (c.d. criteri diropetenza esclusiva) tale per cui, in ragione della
connessione, particolarmente significativa, eststéra il giudice cosi individuato e la controversi
all'attore non sia concessa alcuna scelta in ordifiadividuazione del giudice da adire.

Fatte salve queste ipotesi, il foro generale otgetr le persone fisiche quanto per le persone
giuridiche, resta, di norma, quello del domiciléodui localizzazione territoriale deve essere coiapi
in base ai criteri dettati dagli artt. 59 e 60 Relgyolamento. A riguardo, giova evidenziare che,tmen
per le persone fisiche non € stata introdotta @aorione autonoma di domicilio, rinviando I'ar@ 5
del Regolamento allex fori dello Stato in cui il convenuto si assume donabdj per le persone
giuridiche l'art. 60 del Regolamento contempla,eio®, un concetto autonomo, pur in sé stesso
piuttosto ampio. In particolare, tale disposiziopeescrive che, ai fini dell’applicazione del
regolamento, una societa o altra persona giuridicalomiciliata nel luogo in cui si trova,
alternativamente, la sua sede statutaria, 'amin@z®ne centrale oppure il centro d'attivita
principale.

Sull'impianto regolamentare in punto di distribazé della competenza territoriale v. P.
BeERrRTOL|, La disciplina della giurisdizione civile nel Regolanto comunitario n. 44/200ih Riv. dir.
int. priv. proc, 2002, p. 633; F. P. Misi, Il giudice italiano e le controversie europei. p. 83; F.
SALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle sentenze straniegkregolamento (CE) n. 44/20@tt., p.

72 ss.; V.SIANI, Il Regolamento Ce n. 44/2001 sulla competenza glimionale e sull’esecuzione
delle sentenzen Dir. comunitario e degli scambi internazionaip03, pp. 451 ss.; P.IMORIA, La
competenza giurisdizionale e I'esecuzione delleis@®d in materia civile e commerciale nella
giurisprudenza della Corte di Giustiziait., p. 53 ss.; FMoscoNl — C. CAMPIGLIO, Diritto
internazionale privato e processualEgrino, 2007, p. 48 ss.; P.EDCESARI, Diritto internazionale
privato e processuale comunitario. Atti in vigoréneformazione nello spazio di liberta, sicurezza e
giustizia,Torino, 2005, p. 63 ss.
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domiciliato o non risieda nello Stato del foro nreclae nel caso in cui quest’'ultimo
ivi non possegga alcun cespite patrimoniale aggiledin via esecutiva In questi
casi, € evidente allora che la misura coercitive, goter svolgere la sua funzione,
inizialmente di coazione alladempimento e suceessente di vera e propria
sanzione, dovra essere ammessa ad essere ricdaastieseguita e, cosi, a circolare
nell’ambito dello spazio giudiziario europeo.

Nell’accingersi ad indagare il fenomeno circolatorie, dunque, a mio avviso
conveniente prendere le mosse dall'individuazioaegiudice che in base al Reg.
(CE) n. 44/2001 puo essere dotato di giurisdizipee decidere la controversia
principale a presidio della cui effettivita puo @gspronunciata una penalita di mora.
Un tanto in considerazione della circostanza ch@deme in base alla quale la
giurisdizione viene individuata riverberano i loeffetti anche sull’efficacia delle
decisioni che il giudice, in tal modo individuapyo emettere. L’ammissibilita della
pronuncia di siffatte penalita di mora deve essareero, fatta dipendere anche
dall’'ampiezza della cognizione consentita al giadsulla base del criterio di

collegamento territoriale, volta a volta, utilizaat

6 Tale asserzione, sino ad ora non dimostratae martiamente dalla premessa che la fase di

irrogazione della misura coercitiva non rientri,gii per sé stessa considerata, nell'ambito della
“materia di esecuzione delle decisioni” in reladaila quale, come noto, il Regolamento contempla
all'art. 22, n. 5 un apposito criterio di competaresclusiva che radica la controversia nel teroitior

cui ha luogo I'esecuzione stes$ad €stnel luogo in cui si trovano i cespiti patrimonidil debitore,
suscettibili di essere pignorati dal creditore nwinii titolo esecutivo). E’ questa, peraltro, una
questione che pud apparire scontata laddove sdanenin considerazione gli ordinamenti giuridici
che si ispirano al modello dedbtreinte (segnatamente, dunque, I'ordinamento giuridicondese,
quello dei Paesi del Benelux e quello italianogum gia la dottrina classica, ha avuto modo daghé

che nella coercizione indiretta a mezzo di misuoercitive non pud vedersi alcuna forma di
esecuzione forzata della decisione (in tal senspewrtutti J. P. GABAS, V. Astreintescit., p. 6. Da
noi, A. CHizziNi, sub Art. 614-bis c.p.c. cit., p. 148). Tale questione assume, petrg, peculiari
profili di problematicita e la sua soluzione appdeg tutto fuorché auto-evidente laddove si passi a
considerare I'esperienza propria degli ordinamdén@Germania e Austria i quali, a riguardo, adottano
un approccio che rinviene nelle misure coercitiveud ai 88 888 e 89@PO e nei corrispondenti §§
354 e 350 una vera e propria forma di esecuzione forzatayté¢g all'attuazione degli obblighi di
fare a carattere infungibile e di non fare. In sanali esperienze, invero, non solo la misuractea

non viene pronunciata contestualmente alla de@sithrtondanna principale in quanto forma oggetto
di un provvedimento separato e posteriore a quésial di competenza esclusiva del giudice
dell'esecuzione ma costituisce il preludio, nethenie e nei termini che si vedranno, all’esecuzione
forzata per surrogazione volta al recupero deltarsa di denaro dovuta a titolo divangsgeld di
Ordnungsgeldla cui instaurazione pud avvenire anche in vidcwfa per iniziativa dell’'Ufficio
esecutivo adito. Sulla soluzione che a tale questiqui solo brevemente accennata, deve darsi sia
consentito rinviare alla lettura della sezionedil presente Capitolo.
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Le norme del Regolamento cui fare riferimento merdare una consimile efficacia
sono, in particolare, quelle che individuano i fdiicompetenza c.d. specialiA
riguardo, almeno tre sono le situazioni che si poasdistinguere e nelle quali
maggiormente chiaro si fa, a mio avviso, il probdedell’efficacia transfrontaliera
delle misure di coercizione indiretta.

In particolare, a venire in rilievo sono le regdiecompetenza poste, innanzitutto,

dall’Art. 5, par. 1, lett. a) del Regolamento sedmrcui, in materia contrattué|eil

! Sono questi i criteri di competenza giurisdiziendettati dagli artt. 5, 6 e 7 del Regolamento

i quali, per l'appunto, vengono qualificati comeesjali e alternativi rispetto a quello generale
stabilito dall'art. 2 del Regolamento, determind#d luogo di domicilio del convenuto. Qualora k& li
possa essere incasellata in una delle categorieidodte dalle menzionate disposizioni in quanto
trattasi, ad esempio, di una controversia vert@ntmateria contrattuale, in materia alimentare o in
materia di illeciti civili, I'attore ha la possilid, dunque, di adire, in aggiunta al foro genexdé
convenuto, siffatti fori speciali. La facolta prstd dal Regolamento di radicare, in ipotesi
tassativamente determinate, la competenza in undipeciale & facolta che si riconnette, in estrema
sintesi, al peculiare collegamento esistente teauitlice, da essi fori individuato, e la controversl
sistema regolamentare pare, invero, essere statcepibo in vista del risultato di individuare il
giudice piu qualificato dal punto di vista terriede a conoscere della controversia, sulla basé deg
interessi in gioco e sulla base del bilanciamemnteade esigenze. Tra le quali, a venire in rilie¥an
particolare, l'interesse alla piu efficiente amrsirazione della giustizia in ambito comunitario.
Tuttavia, € bene precisare che costituendo tdéredi collegamento una deroga al principio geleera
secondo cui il convenuto deve essere citato ngdrirstato di domicilio, la Corte di Giustizia ha i
pil occasioni affermato che le competenze sped@lono essere interpretate in maniera restrittiva
(cosi, tra le tante, Corte Giust., 6 ottobre 1¥&hsa C-14/76je Bloos c. Bouyein Raccolta 1976,
p. 1499; Corte Giust., 27 settembre 1988, caus83197,Kafelis in Raccolta 1988, p. 5583; Corte
Giust., 17 giugno 1992, causa C-26/Blandte in Raccolta 1992, p. 3994). In dottrina, si rimanda ai
lavori approfonditi e ben documentati di, M. Aurol Il rinvio alle norme europee sulla
giurisdizione: aspetti generalin M. A. Lupol — E. VULLO — M. G. CIVININI — P. PASQUALIS,
Giurisdizione italiana, efficacia di sentenze e attanieri cit., p. 43; P. VITORIA, La competenza
giurisdizionale e I'esecuzione delle decisioni iatemia civile e commerciale nella giurisprudenza
della Corte di Giustiziacit., p. 57; P. B CeSAR|, Diritto internazionale privato e processuale
comunitario. Atti in vigore e in formazione nellpezio di liberta, sicurezza e giustizd., p. 65; F. P.
MANSI, Il giudice italiano e le controversie europeié p. 114.

Le complicazioni pratiche cui l'individuazione thile foro di competenza speciale ha dato
luogo sono conosciute e ben evidenziate dallaidattin primo luogo & noto come, non priva di
aspetti problematici & stata la stessa individuagian ambito comunitario, di una nozione univoca e
condivisa di “materia contrattuale”. Secondo l'igesamento della Corte di Giustizia, tale nozione
deve essere interpretata in maniera autonoma eadata dagli ordinamenti dei singoli Stati membri.
In particolare, secondo la Corte deve ritenersérafite all'ambito contrattuale “ogni controversia
discendente da un’obbligazione liberamente assdatke parti”, pur in mancanza dell'effettiva
conclusione di un contratto. Per I'affermazione gehcipio, v. Corte Giust., 17 giugno 1992, c.
26/91,Handte c. TMCSin Raccolta 1992, p. 3967, punto 15; Corte Giust., 27 ottd9@8, C-51/97,
Réunion Européennen Giur. it., 1999, p. 1973, punto 17; Corte Giust., 17 sditer2002, C-334/00,
Tacconj in Giur. it., 2003, p. 1321, punto 23; Corte Giust., 1 ottdtp62, C-167/00Henke] in FI,
2002, IV, p. 501, punti 37-40; Corte Giust., 5 fekib 2004, C-265/0Z-rahuil S.A, in Giust. civ,
2004, 1, p. 1131. In dottrina, cfr., BERTOLI, La disciplina della giurisdizione civile nel Regoianto
comunitario n. 44/200%kit., p. 635 ss.; M. A. Ltro|, | criteri del Regolamento CE n. 44/2001
richiamati dall’'art. 3, comma 2, L. n. 218: I) Iricspeciali dell’art. 5,in M. A. LurPol—E. VULLO —
M. G. CIVININI — P. PASQUALIS, Giurisdizione italiana, efficacia di sentenze & attanieri cit., p. 63
ss. e spec. p. 69 il quale, per quanto in queska seecificamente interessa, precisa che nellanezi
autonoma di materia contrattuale, ai fini dell'dppgtione del criterio di giurisdizione in esame,
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soggetto domiciliato nel territorio di uno Statom®o pud essere convenuto anche
“davanti al giudice del luogo in cui I'obbligaziomedotta in giudizio é stata o deve

essere eseguity’in secondo luogo, dall’Art. 5, par. 3 che, in evé di illeciti civili

devono essere fatte rientrare le controversieivelatl’'(inesatto adempimento), al’ladempimento, al
mancato adempimento e a tutte le pretese risacilgrendenti da tali situazioni.

o L'art. 5, n. 1 collega il foro contrattuale ablyo di esecuzione dell'obbligazione dedotta in
giudizio, di modo che, come correttamente ¢ sifwato in dottrina, appare chiaro che tale criteti
collegamento risulti forgiato sulle azioni contuatli fondate sull’esecuzione o sulla mancata
esecuzione di una o piu obbligazioni. Cosi, tréakfispecie tipiche di applicazione della norma in
esame rientrano, certamente, come si € visto @ta nhe precede, quelle fondate sul mancato
adempimento di un'obbligazione. In tali casi, &messante altresi notare che I'obbligazione cheevie
in rilievo ai fini giurisdizionali € la medesima¢ui mancato adempimento costituisce il fondamento
sostanziale della domanda. Pertanto, il foro diatltart. 5, n. 1 & sicuramente invocabile nelléoai
contrattuali volte ad ottenere l'esatta attuaziaiedi’obbligazione della controparte. Cosi., M. A.
Lupoy, | criteri del Regolamento CE n. 44/2001 richiamaill'art. 3, comma 2, L. n. 218: |) | fori
speciali dell'art. 5,in M. A. Lupol — E. VuLLO — M. G. CIVININI — P. PASQUALIS, Giurisdizione
italiana, efficacia di sentenze e atti stranieit., p. 63 ss. e spec. p. 81. Peraltro, in talditm
tutt’altro che immune da problemi interpretativistata la determinazione del luogo in cui si deve
ritenere che l'obbligazione dedotta in giudizio s&ata o deve essere eseguita’. A riguardo, & noto
come la Corte di Giustizia ha in piu occasioni affato che tale luogo deve essere determinato in
base alle indicazioni della legge sostanziale applle al rapporto contrattuale individuata alla
stregua delle norme di conflitto del foro del geeliadito (cosi, per la prima volta, Corte Giust., 6
ottobre 1976, C-12/7@essili in Fl, 1977, 1V), salvo che le parti, nel regolare pparto contrattuale
non abbiano esse stesse stabilito dove I'obbligeziavrebbe dovuto essere eseguita (cosi, Corte
Giust.,, 17 gennaio 1980, C-56/797egler in FI, 1980, IV, p. 150). Il richiamo
internazionalprivatistico, peraltro, comprende, qaesti casi, non soltanto le norme di diritto
internazionale privato ma anche eventuali convemziaternazionali di diritto materiale uniforme
applicabili al caso di specie (cosi, Corte Giugd. giugno 1994, C-288/9Zustom Made Commercial
Ltd., in Giust. civ, 1995, |, p. 324). E doveroso, altresi, notamaed criterio in esame, del c.khcus
destinatae solutionjssi sia rivelato particolarmente problematico piropon riguardo ad uno degli
ambiti maggiormente rilevanti per il presente studi si riferisce, precisamente, alla difficolta,
prima battuta per l'attore, di individuare tale §iwoe con esso il giudice dotato di giurisdizionelJen
obbligazioni di contenuto negativo, consistentiegdmpio, in un non fare o in un tollerare. Invero,
luogo di esecuzione dell'obbligazione puo, di normssere individuato, con una certa facilita, solo
nel caso in cui il comportamento negativo richieatodebitore debba essere tenuto in specifici e
circoscritti ambiti territoriali. Per contro, ovalit limitazioni manchino, puod risultare in concreto
impossibile individuare un luogo specifico di esdone. La Corte di Giustizia, nell'affrontare la
questione, & giunta, pertanto, a negare l'applicakdell’art. 5, n. 1 alle obbligazioni di caratte
negativo illimitate, di per sé suscettibili di esseeseguite in qualsiasi luogo del mondo (cfr., a
riguardo, la nota sentenza della Corte di Giustii®h 19 febbraio 2001, C-256/0Bgsix c. Webag
circa una controversia relativa al preteso inademepto di una clausola di esclusiva in riferimerdo a
un contratto di appalto pubblico). L'impiego delrdocontrattuale resta, tuttavia, salvo laddove
I'obbligazione di non fare sia geograficamente fata o localizzata in un luogo preciso e, dunque,
I'applicazione dell’art. 5, n. 1 non possa essésexnuta in contrasto con il “principio della cerzezdel
diritto” dal momento che sia assicurata al debitarpossibilita di prevedere in quale foro eglirpot
essere convenuto. V., PRANZINA, Obbligazioni di non fare e obbligazioni eseguiliilipiu luoghi
nella Convenzione di Bruxelles del 1968 e nel raganto (Ce) n. 44/2001n Riv. dir. int. priv.
proc.,2002, p. 395 secondo cui, al fine di non negarettefiutile alla norma contenuta nell’art. 5, n. 1
del Regolamento, la soluzione interpretativa atlotiialla Corte di Giustizia nel caBesixandrebbe
considerata una soluzione-limite da circoscrivdle ipotesi in cui nessuna significativa proiezione
geografica dell'obbligazione litigiosa sia ricaviabilal contratto; dalle circostanze del caso cdogre
dalla natura della prestazione o dai criteri péliviiduare illocus solutionisn base alldex causae
Sul punto v. anche MDE CRISTOFARQ Obbligazioni di non fare a proiezione geograficiémitata e
forum destinatae solutionis, int'l lis, 2002, p. 114 ss.; P.'WfORIA, La competenza giurisdizionale e
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dolosi o colpos?, stabilisce che la giurisdizione possa essereagalidall’attore, in
alternativa al criterio generale, anche davantigaldice del luogo in cui I'evento

dannoso & avvenuto o puod avvenite”

I'esecuzione delle decisioni in materia civile engperciale nella giurisprudenza della Corte di
Giustiziacit., p. 91; F. P. Mnsi, Il giudice italiano e le controversie europei., p. 134 ss. il quale
appoggia l'interpretazione a riguardo data dallat€ai Giustizia; in senso favorevole, anche, F.
SALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle sentenze stranimgkeregolamento (CE) n. 44/20@tt., p.

80 e spec. p. 86 ss.

10 Come noto, I'ambito di applicazione del critespeciale di giurisdizione in esame & definito,
nella giurisprudenza dei giudici comunitaai,contraria La Corte di giustizia ha, invero, affermato
che in tale foro devono ricondursi tutte le con&sie volte a far valere la responsabilita di un
convenuto e non riconducibili alla materia contrakt di cui all'art. 5, n. 1. V., ad esempio, Corte
Giust., 27 ottobre 1998, causa C-51/8@union européenne SiA Raccolta 1998, p. 6534.

E’ questo il criterio di collegamento che, gid wigore della Convenzione di Bruxelles, le
corti nazionali e la dottrina hanno ritenuto apglite, per quanto in questa sede maggiormente
interessa, in materia di concorrenza sleale; diazione dei diritti sulla proprieta intellettualede
azioni inibitorie promosse da associazioni dei comstori in ordine all'uso di clausole abusive nei
contratti standard(v., in particolare, a tale ultimo riguardo, CodeGiustizia, 1 ottobre 2002, C-
167/00,Henke] in FI, 2002, IV, p. 501 in cui la Corte ha precisato kzhrozione di “evento dannoso”
e riferibile non solo alle situazioni in cui un g@gto privato abbia subito un danno a titolo indiaale
ma, altresi, al settore dei contratti stipulati c@ensumatori e ai pregiudizi che derivano dal’us
clausole abusive. Nella sentenza richiamata laeCuatchiarito che un’azione di questo tipo non puo
rientrare nella materia contrattuale in quantosiasazione rappresentativa “agisce sulla base di un
diritto conferitole dalla legge al fine di inibidkuso di clausole ritenute dal legislatore ille€ite
pertanto, sulla controparte incombe una responahbili natura extracontrattuale, consistente
nell’obbligo “di astenersi, nei suoi rapporti comdnsumatori, da taluni comportamenti censurati dal
legislatore”). Cfr., per gli opportuni riferimentlla giurisprudenza, M. A. Wwpol, | criteri del
Regolamento CE n. 44/2001 richiamati dall’art. 8nama 2, L. n. 218: 1) | fori speciali dell'art. &

M. A. Lurpol—E.VuLLO —M. G. CIVININI —P.PASQUALIS, Giurisdizione italiana, efficacia di sentenze
e atti straniericit., p. 107 ss.; F. P. Misi, Il giudice italiano e le controversie europei¢, p. 139 ss.;
con particolare riguardo alla possibilita di invedrforo di cui all’art. 5, n. 3 del Reg. (CE) 44/2001
in chiave preventiva, v. AGARDELLA, Giurisdizione su illeciti senza danno: I'applican® dell’art.

5, n. 3, Conv. Bruxelles alle azioni preventiire C. CONSOLO— M. DE CRISTOFARO (a cura di),ll
diritto processuale civile internazionale visto Il Lis dal 2002 ad oggiMilano, 2006, p. 797 ss.

Peraltro, il concetto di “luogo in cui I'evento m@so € avvenuto” € stato interpretato dai
giudici comunitari come riferimento sia al luogo ¢ni & stata posta in essere la condotta lesiva
generatrice del danno (c.d. teoria dell'evento)asiquello in cui I'evento dannoso si € manifestato
(c.d. teoria del danno). La scelta tra il foro ¢etto generativo del danno e quello dell’evento &
dunque lasciata alla discrezionalita dell'attore@orte Giust., 7 marzo 1995, C-68/&hevill in FI,
1995, IV, p. 331, punto 20; Corte Giust., 19 sebmml 995, C-364/93¢Warinari, in FI, 1996, IV, p.
341, punto 14; Corte Giust., 5 febbraio 2004, Q28DFDS Torling punto 40; Corte Giust., 10
giugno 2004, C-168/02Kronhofer, punto 16). Affermazione, quest’ultima, che cdmniisce a
sostenere la validita della c.d. “teoria dell’'ubitgli del fatto illecito ai fini giurisdizionali. Gf, ancora
una volta, M. A. wpoy, | criteri del Regolamento CE n. 44/2001 richiandil'art. 3, comma 2, L. n.
218: 1) | fori speciali dellart. 5 cit.,, p. 113; P. B CesARr|, Diritto internazionale privato e
processuale comunitario. Atti in vigore e in fornwe® nello spazio di liberta, sicurezza e giustizia
cit., p. 76 la quale precisa, altresi, che la lamg “pud avvenire” contenuta nell’articolato iraese
introduce una precisa competenza del giudice dmjdun cui I'evento pud verificarsi ad adottare
provvedimenti inibitori finalizzati, ad esempio, awtenere la condanna alla cessazione di una
condotta idonea a cagionare un danno non ancoilficatsi. Peraltro, anche in tale ipotesi,
dovrebbero trovare applicazione i principi sandiéilla giurisprudenza comunitaria in ordine alla
determinazione del luogo in cui I'evento dannosaveenuto. Essendo, pertanto, anche in simili
eventualita rimessa all'attore la facolta di scaglise adire il giudice del luogo in cui egli repst
possa verificare il fatto causativo del danno ollqua cui egli ritiene che tale fatto possa proame
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Una medesima situazione, discendera, infine, ggdlieazione dell’art. 6 par. 1 del
Regolamento che, come noto, nel caso di plurali@odvenuti, legittima I'attore a
radicare la giurisdizione davanti al giudice debda in cui uno solo, di essi
convenuti, sia domiciliato (c.d. competenza pemession€'.

In tutti i casi poc’anzi menzionati € chiaro chexldove la prestazione ordinata dalla
decisione di condanna principale sia in sé non webig forzatamente per
surrogazione ed il debitore non possegga, nellto $talla pronuncia, alcun cespite
patrimoniale, il problema della effettiva circolame di quest’ultima vada traslato sul
piano del riconoscimento e dell’esecuzione dellsum@ coercitive. Sono queste, a
mio avviso, le situazioni che il legislatore contanb ha tenuto in considerazione
nel redigere la disposizione in esame e sono guasteipalmente, le situazioni cui
ci si deve riferire per tracciare il perimetro ioi win problema di circolazione di
siffatte misure puo in concreto venire in rilievo.

In tal modo circoscritti i termini del problema @d@ente che ad essere positivamente
prevista e la stessa efficacia transfrontaliersjeazo diexequatuy delle decisioni
che applicano misure di coercizione indiretta. @@messo, almeno duplice é
I'ordine delle questioni ancora da chiarire primaaddentrarsi nella disamina di
come, in concreto, tali decisioni siano ammess#&calare nello spazio giudiziario
europeo. Ci si riferisce alla necessita di chiaginale sia il rapporto tra le “decisioni
che applicano una penalita” e la disciplina reg@atare nel suo complesso
considerata: innanzitutto, dal punto di vista dédigge applicabile (su cui vinfra,

Cap. I, Sez. |, 8§ 2); in secondo luogo, di qualkdla competenza giurisdizionale

delle conseguenze dannose. In tal senso v., pergid la Relazione Schlosser in FOdAR, La
convenzione di Bruxelles sulla giurisdizione ed@szione delle sentenzé., p. 447. Sul punto, v.
inoltre, A. GARDELLA, Giurisdizione su illeciti senza danno: I'applicas® dell’art. 5, n. 3, Conv.
Bruxelles alle azioni preventiat., p. 797 ss.

12 E bene precisare come, a norma del Regolamemtditisconsorzio passivo pud
legittimamente essere instaurato solo ove “tradmahde esista un nesso cosi stretto da rendere
opportuna una trattazione unica ed una decisiofEwnde evitare il rischio, sussistente in caso di
trattazione separata, di giungere a decisioni ingadibili” (art. 6, par. 1, Reg.). In particolare |
dottrina considera invocabile dall'attore tale nargualora le cause contemporaneamente pendenti
presentino una comunanza di questioni di fatto dirito che renda necessaria una trattazione unica
delle cause connesse per evitare soluzioni indabdi| ove fossero decise da giudici di Stati meimb
diversi. Cfr., M. A. lupPol, | criteri del Regolamento CE n. 44/2001 richiamdaill’art. 3, comma 2,

L. n. 218: lll) La giurisdizione per motivi di coassionein M. A. LuPOI—E.VULLO —M. G. CIVININI

— P. PAsQuALIS, Giurisdizione italiana, efficacia di sentenze ei atranieri cit., p. 174 ss.; P. D
CEesAR|, Diritto internazionale privato e processuale comntarib. Atti in vigore e in formazione nello
spazio di liberta, sicurezza e giustizi., p. 89.
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intra-comunitaria ad emettere siffatte decisioni ¢si v.,infra, Cap. Il, Sez. lll, 8§
17-18-19).

2. Il rapporto tra la disciplina regolamentare e le sare coercitive: il problema

della legge applicabile

Cio posto, si impone, in via preliminare, all'imiste la necessita di tentare di
tratteggiare i rapporti generali tra le misure cdare e la disciplina regolamentare
con riguardo, in primo luogo, alla legge applicablE’ questo, invero, un aspetto su
cui il Regolamento (CE) n. 44/2001 si mostra apmp@mente silente.

A riguardo, tuttavia, non si puo fare a meno dianetcome l'art. 49 del Regolamento
configuri, innanzitutto, una norma generale di inalle regole previste, in punto di
esecuzione processuale indiretta, dalla legge psoede nazionale dello Stato di
origine della pronuncia principale. Tale dato n@appresenta in sé e per sé
considerato un elemento di peculiarita della digwipin esame. E vero, infatti, che a
partire dall'approvazione della Convenzione di Riles, la cooperazione giudiziaria
in materia civile € stata attuata lasciando impréigiato il diritto processuale civile
dei singoli Stati membl. Pertanto, la circostanza che il giudice di unat®t
membro applichi le misure coercitive contemplaté'atdinamento processuale del
foro cui appartiene € quanto normalmente viene fdigcendere dall'applicazione del
principio di territorialitd della legge processuAleinvero, la giustapposizione di
norme giuridiche nazionali, configurate in sisteantonomi di procedura civile, non

rappresenta un aspetto di peculiarita della maiesgame.

13 F. &RPl, Riflessioni sull'armonizzazione del diritto procesle civile in Europa in

relazione alla convenzione di Bruxelles del 1888 p. 1042 il quale, con riguardo, alla Convems

di Bruxelles individua il maggior limite negativoella dimensione armonizzatrice del diritto
processuale civile europeo “nell'inevitabile rif@ento al diritto nazionale”.

14 N. TROCKER Note sul Regolamento n. 1206/2001 relativo all'agsone delle prove in
materia civile e commercialeit., p. 670 ss. il quale, con riguardo ad un ambiverso concernente
I'applicazione di misure coercitive a presidio ddimi in materia istruttoria, osserva che la regola
riportata nel testo non comporta difficolta sulmmaoperativo “finché la cooperazione giudiziaria si
sviluppa tra sistemi processuali omogenei”. L'ogaeione, peraltro, € idonea ad essere generalizzata
anche al contesto in esame in cui, come si avraondid mettere in luce, rilevanti sono le
complicazioni discendenti dalla presenza sul s@lmpeo di sistemi di misure coercitive tra loro
fortemente diversificati.
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D'altra parte, come gia si e visto, il diritto déllione non ha prescelto, sino ad ora,
uno schema di mezzo di coercizione indiretta tdaversi in astratto disponibili a
livello delle tradizioni giuridiche nazionali dedltati membri. Da questo angolo di
visuale, giova pertanto evidenziare come il testdl'adt. 49, nelle sue diverse
versioni linguistiche, si limiti, nella sostanzal, an riferimento, peraltro, generico ed
impreciso, alle figure note a livello nazionalesicaohé si puo ben ritenere che la
cooperazione giudiziaria in materia civile facciagria la misura compulsoria solo
in termini ideali, senza pretenderne una fisionospiecifica e determindta

In tale ottica, dunque, il diritto applicabile allmisure coercitive deve essere
individuato in quello dello Stato membro cui appare il giudice che ha emesso la
pronuncia principale, il quale adottera la miswragsiendola tra quelle previste dalla
legislazione del proprio Stato membro di apparteaere la liquidera secondo i

criteri di determinazione offerti da questultifia Impregiudicata, dunque, la

15
16

V., O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld, p. 315.

La questione riguardante la legge applicabile adlsure coercitive emesse a rinforzo di una
decisione principale rientrante nell’ambito di apatione del Regolamento (CE) n. 44/2001 e,
peraltro, stata oggetto, di recente, di un intetveimterpretativo della Corte di Giustizia nella
decisione del 12 aprile 2001, C-235/@HIL Express France c. Chronopost, 9AFI, 2011, IV, p.
298. Sebbene la decisione sia stata pronunciat@anmateria un poco particolare e, precisamente,
con riguardo ad una controversia in tema di cofazadne di un marchio comunitario e attenesse,
nello specifico, all'interpretazione dell’art. 98, 1 del Reg. (CE) del Consiglio del 20 dicembr83,9

n. 40/94, ritengo che i principi espressi dalla t€grossano assurgere a parametri generali della
materia in esame. In tale occasione la Corte,ainhndosi ad un proprio precedente, ha ribadito che
“per quanto riguarda il diritto applicabile allesuare coercitive (..) il Tribunale dei marchi contani
adito ha I'obbligo di adottare le misure idoneeaasagtire I'osservanza del divieto da esso emesso
scegliendole tra quelle previste dalla legislazidekproprio Stato membro di appartenenza” (v. punt
53 della decisione). In tal senso, v. anche la qifente sentenza della Corte di Giustizia del 14
dicembre 2006, C-316/0B8lokia, in Raccolta p. 12083 in cui la Corte, benché in almiter dictumha
dichiarato che “la natura delle misure previste'aldl 98, n. 1 seconda frase, del regolamento &
determinata dalla legge nazionale dello Stato merdbt tribunale dei marchi comunitari a cui & stato
presentato il ricorso, come emerge dal rinvio esgrea tale legge operato dalla detta disposizione”.
Sulla questione della legge applicabile, v. an@ednclusioni dell’Avvocato generale Pedro Cruz
Villalon presentate il 7 ottobre 2010 in relazioaa causa C-235/09 il quale, pur deponendo in
favore del rinvio alldex fori quale legge applicabile alle misure coercitiveitia tale rinvio alla mera
individuazione della natura e alla fase dell'irrpigme del provvedimento. Le conclusioni rassegnate
appaiono, invero, non condivisibili nella partedai I'’Avvocato generale ritiene che il fatto che il
tribunale dei marchi comunitari stabilisca una penscegliendola, come si € visto, tra quelle tevi
dalla legge del foro, “non implica necessariamattite I'eventuale liquidazione o esecuzione di tale
sanzione debba essere decisa dallo stesso tribuAaievando a sostenere che, nel caso in cui il
provvedimento di condanna principale venga violatano Stato membro diverso da quello del foro,
tali ultime fasi (di liquidazione e di esecuziomkbbano svolgersi ed essere regolate dalla ledige de
Stato in cui si & prodotta la violazione: “Cosi,nmne il tribunale dei marchi comunitari che ha witat

nel merito della causa deve, in caso di condartabjlise una penale, spetta alla giurisdizione alell
Stato in cui si & prodotta la violazione procedelta liquidazione e alla successiva esecuzione di
quest’ultima, nel rispetto delle norme sul ricoriownto delle decisioni previste nel regolamento n.
44/2001” (v. punto 65 delle conclusioni). Tale mptetazione, oltre ad implicare, in punto di legge
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convinzione che la norma di cui all’art. 49 del REQE) n. 44/2001, nel fissare una
regola in punto di esecuzione delle decisioni, agga, pur implicitamente, anche
una regola sulla legge applicabile, da intendersime si e visto, quale norma di
rinvio allalex fori €, peraltro, doveroso mettere in luce come tajeleerisulti in sé
ambigua e necessiti, pertanto, di essere un poazispta. Cid dipende
essenzialmente dalla circostanza che quello deliegzione delle misure coercitive
costituisce un terreno in cui il diritto processualiene a legarsi strettamente al
diritto sostanziale creando connessioni che, giapsno interno, molte volte,
risultano difficili da sciogliere e che nel caso abntroversie transfrontaliere si
arricchiscono inevitabilmente di ulteriori elemediticomplessita.

Tale complessita e resa evidente dai problemi éhpossono presentare, con
riguardo alla legge applicabile, in alcune fasigadurali prodromiche alla vera e
propria messa in esecuzione del provvedimento itivercE’ questa una situazione
che dipende, essenzialmente, dalla circostanzaadfdgve la misura coercitiva non
esaurisca la sua funzione di disincentivo all'imagenento del comando del giudice
nel momento in cui viene irrogata, essa richiedeswctessivo intervento giudiziale
teso a liquidarne lI'importo e, unitamente a quéstio, ad accertare, sia pur magari
soloincidenter tantuml'attualita dell'inadempimento stesso. Ad essemepita dal
Regolamento (CE) n. 44/2001 e, invero, quella stratbifasica, propria delle sole
astreintes francesi, che rinviene nella segmentazione del quliogento in fasi
separate, destinate a svolgersi innanzi al medegiuatice o anche a giudici diversi,
uno dei tratti caratterizzanti la propria disciplir,addove, la prima fase € volta alla
pronuncia della misura compulsoria; mentre, la sdaoa quello della sua esatta

quantificazione.

applicabile, una inopportuna segmentazione traake fdell'irrogazione della misura coercitiva e
guella della sua liquidazione si pone, altresgperto contrasto con il dettato letterale dell'dg.del
Reg. (CE) n. 44/2001. Quest'ultimo, invero, prevexte le decisioni che applicano una misura
coercitiva possono essere munit@xguatur‘solo se la misura di quest’ultima € stata defugithente
fissata dai giudici dello Stato membro d'origindlon solo, pertanto, si prevede che l'entita del
credito dovuto a titolo di misura coercitiva deldssere esattamente determinato nel provvedimento
che si tratti di riconoscere ed eseguire ma namsnette, sul punto, alcun tipo di ingerenza, sia in
punto dian che diquantum da parte del giudice richiesto dello Statbquem Su tale ultimo aspetto,
v. le brevi ma efficaci considerazioni di FALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle decisioni
straniere nel regolamento (CE) n. 44/20€it, pp. 257-258 che da tale aspetto della dis@pbosta
dall'art. 49 fa discendere la regola generale, imtp di attribuzione di efficacia esecutiva alle
decisioni, del “rispetto rigoroso ddkcisurnrstraniero”.
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Ed, invero, & solo nel momento in cui la misurarcibiea sia resa liquida da parte
del giudice dello Stato membro di origine che kssa esaurisce la propria funzione
di induzione all'adempimento per assumere i corthala una vera e propria
sanzione. Peraltro, € bene sottolineare sin dolee quello della liquidazione
giudiziale della misura coercitiva costituisce ummento sempre richiesto ai fini
dell’ottenimento delkexequaturdel relativo provvedimento irrogativo e dunque un
passaggio procedurale sempre necessario per tdaziene dello stesso nello spazio
giudiziario europeo. Un tanto a differenza, invediequanto si riscontra in seno alla
legislazione interna della maggior parte degliiStembri, tra cui il nostrd.

Tra il momento in cui la misura coercitiva vieneogata nello Stato di origine e
quello in cui la stessa puo essere portata ad eseeuforzata all’estero si colloca
pertanto un arco temporale, pit 0 meno ampio, invetie e articolate possono
essere le circostanze sopravvenute destinate adeiacsulla stessa esigibilita
dell'obbligazione dovuta in base al provvedimeniocdndanna principale e, di
conseguenza, su quella dell'obbligazione di pagamawente ad oggetto la somma
di denaro dovuta a titolo di misura coercitiva. Nosi riferisce, qui, alla eventualita
che il provvedimento di condanna principale siarnfato o annullato a seguito, ad
esempio, di impugnazione nello Staad quemanche se €, indiscutibile, in tali
ipotesi, che il venir meno del capo principale dhdanna travolgera anche il capo

accessorio contenente la misura coercitiva

1 Sulle difficolta pratico-applicative che il reéeento, da parte del Reg. (CE) n. 44/2001, del

modello dellastreinte francese determina in ordine al riconoscimentoll'esacuzione di quelle
misure coercitive che nascono in sé stesse comeldfiaitive ed esecutive e che, pertanto, non
conoscono un procedimento interno prodromico &llativa liquidazione ci si intratterra diffusamente
nel Capitolo Ill, Sez. |, § 11, alle cui consideoe sia consentito rinviare.

18 E’ noto, a riguardo, che il Regolamento non edd, in vista tanto del riconoscimento,
quanto dell’'ottenimento de#xequatuy che la decisione straniera abbia gia acquisitaraadi cosa
giudicata nell'ordinamento d’origine. L’art. 38 deegolamento prevede, invero, che l'autorizzazione
all'esecuzione venga richiesta e accolta ancherigmardo ad una decisione immediatamente, anche
se pur provvisoriamente, esecutiva. Ne conseguggrie, che possono essere ammessa a circolare
anche quelle misure coercitive, proprie del nostdinamento, la cui esecutivita, essendo suborainat
esclusivamente alla violazione o all'inosservarmahe semplicemente ritardata, del capo principale,
non dipende dall'avvenuto passaggio in giudicatqudist’ultimo (v., a riguardo il comma 1, dell'art.
614bis c.p.c.). Con la conseguenza che tale esecutivithia pessere meramente sospesa 0
definitivamente travolta (ex art. 336 c.p.c.), it dell'interposto gravame e del suo successivo
accoglimento avente ad oggetto il capo condanmafarincipale della decisione e fara sorgere |l
diritto alla ripetizione delle sommmedio temporepagate. E' peraltro evidente che, a fronte di
provvedimenti cosi congegnati, la sede piu oppeartpar fare valere tali sopravvenienze sara, di
norma, quella dell’opposizione all’esecuzione pemnedenello Statoad quem Sul punto, cfr., G
BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (umaricommento alla legge 18 giugno 2009
n. 69) cit.; S. MazzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614$bic.p.c. nella
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Ci si riferisce, piuttosto, all'intervento di fatsuccessivi incidenti sull’obbligo
sostanziale gia accertato, cui I'operativita deligdura coercitiva si correla, tanto da
poterne condizionare la concreta applicazione e8sp per esempio, al caso in cui la
prestazione ordinata sia stateedio-temporeadempiuta dal debitore, ancorche in
maniera inesatta o parziale; oppure ad ipotesingossibilita sopravvenuta totale o
parziale della stessa; od, infine, all'eventuatitée sia lo stesso inadempimento ad
essere contestato dal debitSre Di qui il rilievo della problematica
internazionalprivatistica concernente I'individuaizé del diritto applicabile al fine di
accertare, sia pur magari sdhlcidenter tantum l'attualita dell'inadempimento al
comando giudiziale o la sua eventuale dipendenzeadse esterne ed indipendenti
dalla volonta del debitore.

Mentre appare indiscusso che il giudizio sullagezone della misura sia retto dalle
norme di diritto processuale che non possono esdteeeda quelle dell’'ordinamento
cui appartiene il giudice adito; non altrettantoo pdirsi nella fase successiva
prodromica alla liquidazione della stessa ladddwgudice sia richiesto di accertare
I'esistenza di eventuali fatti modificativi, impédi o estintivi fatti valere dal
debitore nel rispetto, si intende, dei vincoli artogici cui va soggetto
I'accertamento giurisdizionale insito nel provvedmio di condanna principale.

Le molteplici soluzioni in astratto prospettabibgsono essere di fatto ricondotte ad
una duplice alternativa e si sostanziano, rispattiente, nell'identificazione della
legge materiale applicabile con quella gia appliatrapporto sostanziale (non piu)

controverso in base alle norme di conflitto deli@t§ del foro (c.dlex causag

giurisprudenza di meritait., p. 648.Contra C. CONSOLO— F. GoDIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C.
ConsoLO (diretto da),Codice di procedura civile commentato_a riforma del 2009cit., p. 309 i
quali, in dipendenza del carattere sanzionatorlita geisura, ritengono che la riforma integrale dell
sentenza di primo grado farebbe venire meastitintesolo per il futuro. Con la conseguenza che le
somme dovute per le violazioni compiute dovreblemgere comunque versate ovvero trattenute.

Cio posto, € bene precisare che, nella maggide plegli Stati membri (tra cui, ad esempio,
negli ordinamenti giuridici di Germania e Austrid)conseguimento dell’esecutivita da parte della
misura coercitiva e prima, ancora, la sua stessgdrione € circostanza che dipende, all'opposto,
anche dall'intervenuto passaggio in giudicato dabac condannatorio principale. In seno a tal
esperienze, non é quindi da escludere I'eventualig& consimili evenienze vengano sollevate gia
innanzi allo Statoad quemdi fronte al giudice richiesto di emettere il pvedimento coercitivo.
Ragione per cui, ad esse, si & scelto di dedida@ara una breve trattazione nel testo.

19 Salvo alcune eccezioni sono, invero, queste lacipali circostanze incidenti sul piano
sostanziale che possono condurre al venir mena defiura coercitiva la cui riscossione presuppone,
in seno alla legislazione dei principali ordinamegitiridici degli Stati membri, che 'adempimento
della prestazione principale non si sia verifioat@al contempo, che lo stesso sia ancora possibile.

93



CapriToLo|l

ovvero, con quella del luogo in cui il debitore ¢@ncretamente posto in essere la
violazione al comando giudiziale (cldx loci delicti commis}i

A riguardo si potrebbe pensare all'ipotesi in @inlisura coercitiva sia stata irrogata
nello Stato A al fine di prevenire la reiteraziotiedeterminati comportamenti gia
posti in essere da parte del convenuto nello Rat@ve il giudice dello Stato A
venga successivamente richiesto dal creditoreqdidare la misura coercitiva, sorge
il problema di capire quale sia la legge sostaazé&dplicabile nel caso in cui il
convenuto contesti I'inadempimento ritenendo, pesengpio, di essersi gia
conformato alla decisione principale.

In casi siffatti, I'applicazione delleex loci delicti commissavrebbe senz’altro il
merito della semplicita e della efficienza in quaatrebbe il pregio di agevolare la
circolazione della misura nello Stato membro la legislazione e stata applicata
potendo anche prevenire l'instaurazione di eventin@iative oppositive se ivi la
misura debba essere portata ad esecuzione. Tuteayjaesto un criterio che non
appare praticabile per diversi ordini di ragiomnanzitutto, in quanto tale criterio
condurrebbe a dover necessariamente tenere indepasione piu d’'una legislazione
laddove la violazione al comando giudiziale sidastaontemporaneamente posta in
essere in piu Stati membri. In secondo luogo, iantwi tale soluzione darebbe luogo
al fondamento di un sistema di c.dépecagenormativo, inteso a determinare
separatamente la legge applicabile ad una misueecitiva, che pud indurre ad
incorrere in problemi applicativi non trascuratili

Per queste ragioni, in tali ipotesi, mi sembra s@tmea che la scelta piu opportuna sia
quella di individuare la legge applicabile con d@eéh base a cui € stata decisa la
controversia principale e dunque con quella indaiella quale ne é stato definito il
merito litigioso. E’, pertanto, in base alkx causaehe il giudice della liquidazione
dovra verificare I'eventuale insussistenza di fattpeditivi, modificativi o estintivi

sopravvenuti e, dunque, l'attualita e la consistedell'inadempimento al comando

20 Il fenomeno del c.ddépecagenormativo non risulta, d’altra parte, sconosciutadigitto

internazionale privato. Con tale espressione ciferisce usualmente a quelle situazioni in cui la
regolamentazione di un medesimo rapporto vien@atti contemporaneamente a differenti sistemi
normativi. Si tratta perd come ben avverte ©NSOLQ, Limiti all'esecuzione di decisioni straniere
cit., p. 407 “della possibilita di sottoporre ad dimerso regime singoli effetti giuridici autononshe
pur si radicano in un medesimo rapporto contrattutdndamentale, non gia, invece, del
frazionamento della valutazione di singoli aspditiun unico effetto giuridico in base a differenti
normative sostanziali”.
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giudiziale, ovvero la sua indipendenze da causarrestalla volonta del debitore cui
seguira la monetizzazione della misura coerciteeorado i criteri di computo e di

guantificazione che non potranno essere altri @dliglettati dalldex fori.

3. Le difficolta derivanti dalla coesistenza, a lieeltomunitario, di sistemi di
misure coercitive fortemente eterogenei. Tra pulobé privato: visione tradizionale

e visione critica del problema

Cio posto, € bene rilevare che la regola di rindlte lex fori in ordine,
rispettivamente, all'individuazione delle misureecditive utilizzabili dal giudice
dello Stato membro adito per presidiare I'effetivdella decisione e ai criteri di
commisurazione da essa contemplati e tale da dagolad una serie di difficolta
applicative tutt’altro che trascurabili. Stantepl@fonde differenze di disciplina che
connotano la materia delle misure coercitive ciinliseno agli ordinamenti degli
Stati membri dell’'Unione, tali complessita sono testasin dagli esordi della
disposizione in esame, ampiamente denunciate iégjipretf*.

Uno dei problemi piu insidiosi e irrisolti della teaia risiede infatti nell'esigenza di
dare compiuta risposta alle modalita con cui sahgipiu squisitamente pratico-
applicativo lo Stato membro richiesto possa offrimmnoscimento ed esecuzione a
tali provvedimenti ove il proprio diritto internoon contempli alcuna misura
coercitiva analoga a quella disposta dal giudickod8tato membro d'origine.
Emblematico, da tale punto di vista, € il problershe si pone quanto
all'individuazione del beneficiario del pagamengllipotesi di circolazione di una
misura coercitiva tra ordinamenti giuridici che algano, a riguardo, soluzioni
difformi. E questo, ad esempio, il caso in cui mttt di eseguire, in seno
all'ordinamento giuridico francese, che individuéeneficiario del pagamento nel

privato-creditore, una misura coercitiva emessadno all’ordinamento giuridico

21 L'affermazione é diffusa e condivisa, cfr. PA¥E, Civil Jurisdiction and Enforcement of

Foreign Judgmentsit., p. 1524 il quale riporta anche I'opinionenéarme di G. A. L. Roz, Pratique
de la Convention de Bruxelles du 27 Septembre ,1B&8#s, 1973; W. KNNETT, Enforcement of
Judgment in Europeit., 299; OREMIEN, Astreinte, dwangsom und Zwangsgeld in Binnennztkt
p. 402.
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tedesco ove, al contrario, la sanzione pecuniama, volta riscossa, deve essere
assegnata alle casse dello Stato.

A tale riguardo, non poco suggestiva, sebbeneattrt’ che risolutiva sul piano
pratico-applicativo delle questioni destinate aspor tale ambito, appare, la risposta
recentemente offerta dalla Corte di Giustizia pee ffronte a siffatte disomogeneita
di disciplina. Secondo la Corte, invero, il giudidello Stato membro richiesto
dovrebbe “realizzare I'obiettivo perseguito dallarfisura coercitiva facendo ricorso
alle pertinenti disposizioni del proprio diritto zianale idonee a garantire in modo

2

equivalente il rispetto del divieto inizialmente @mato™“. In tale ottica, dunque,

22 V., Corte di Giustizia nella decisione del 12ikp2001, C-235/09DHL Express France c.
Chronopost SApunto 59, inFl, 2011, IV, p. 298. In merito, v. anche le Conclusiconformi
dell’Avvocato generale Pedro Cruz Villalon al pur@. La proposta interpretativa avallata dalla
Corte di Giustizia potrebbe, a mio awviso, costiuin gracile appiglio per risolvere le difficoltai
I'esecuzione della misura coercitiva, tra ordinatneon affini, pud andare incontro. In particolare,
laddove le diversita in merito alla natura dellasuna coercitiva diano luogo a difficolta per lo
svolgimento dell’esecuzione forzata nello Statbquem si potrebbe ritenere che, una volta che la
misura coercitiva sia stata ivi riconosciuta e nmdli exequatur debba essere, per cosi dire,
“nazionalizzata” da quest’ultimo. Si pensi, ad epeEmall’ipotesi in cui si tratti di eseguire, italia,
una decisione applicativa di @rdnungsgeldli cui al 8 89ZPQ, irrogata in Germania. Le difficolta
cui I'esecuzione forzata in ltalia di una misureetiva di tale natura puo dare luogo sono, ben
presto, spiegate. Si pensi, innanzitutto, che imn@aia &€ questa una procedura forzosa che, pur
richiedendo I'impulso iniziale del creditore, proee ‘von Amtswegeri e si conclude con
I'assegnazione della somma direttamente alle cdshkie Stato. Cfr., a riguardo quanto osserva O.
REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeit, p. 323 il quale, nel rilevare le difficolthe sul
piano pratico si correlano al riconoscimento eealfcuzione delle misure coercitive di cui al § 890
ZPQ, specialmente per quanto attiene alla loro risoossofficiosa, osservaDjese ist im Ausland
unmittelbar nicht méglich, und es ware hdchstenakar, dal? Verwaltungsbehdrden anderer
Staaten aufgrund besonderer Vereinbarungen Votktregshilfe leisteén

In casi siffatti, la “nazionalizzazione” della mirs. comporterebbe che il beneficiario della
misura vada individuato, a norma della legislaziatetlo Statoad quem nel privato creditore,
laddove si ricada nelllambito applicativo dell’'aBl4-bis c.p.c.; ovvero, in uno dei particolari fondi
pubblici o sinanche nello Stato, laddove si vendrce i confini di una delle misure coercitive
contemplate dalla legislazione speciale, e dundmeadali soggetti cui spetti 'assegnazione della
somma in esito all’esecuzione forzata del relatitalo esecutivo. Si & ben consapevoli, peraltio, d
come sia questa una soluzione interpretativa cheelgime andare incontro a nutrite obiezioni in
ragione, innanzitutto, dell'operare del principielliestensione degli effetti, tale per cui, secorao
concezione dominante, il provvedimento deve esaemmesso a produrre nello Stad quemi
medesimi effetti ad esso accordati nello Statoidive. Tuttavia, a mio avviso, essa potrebbe trevar
almeno qualche ragione per giustificarne I'accoglimo. Ci si riferisce, innanzitutto, al fatto clesa
appare coerente ai principi - gia da tempo affermdat Giudici delKirchberg - secondo cui la
disciplina comunitaria “non si occupa dell'esecusig@ropriamente detta la quale rimane soggetta al
diritto nazionale del giudice adito” (Corte Gius29 aprile 1999, C-267/97ric Coursier in
Raccolta 1999, p. 1-2571, punto 28) e secondo cui “leidifta che sorgono nel corso di tali
procedure sono di competenza esclusiva del giudbBtduogo dell’esecuzione” (Cfr. Corte Giust., 26
marzo 1992, C-261/9®eichert I} in FI, 1994, 1V, p. 235 e 239, punto 27).

L'assoggettamento della fase attuativa, strettéaenieiesa, della misura coercitiva alle regole
poste dalforum executionis pur estese, in via interpretativa, sino ad artene¢ |'operativita in
ordine all'individuazione del beneficiario del pagento - avrebbe, pertanto, quantomeno, il merito di
dare una soluzione certa ad una questione, alttirdéficilmente, superabile. Dal momento che non
pare possa essere ragionevolmente sostenuta, almeeribmomento, quell’opinione, pur diffusa e
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alcun limite puo essere fatto legittimamente diseee, quanto alla possibilita di
offrire riconoscimento ed esecuzione a consimilsume, dall’'esistenza di istituti
giuridici fortemente eterogenei. Un tanto in coeegendel resto, con lo spirito di
fondo del Reg. (CE) n. 44/2001 con cui, nella sosasi € pervenuti alla “esplicita
equiparazione tra istituti diversi di diritto inter, in considerazione del loro
contenuto e della loro funziorfe”

Laddove si concordi, dunque, nel ritenere che.l'd&t del Reg. (CE) n. 44/2001
costituisce il fondamento positivo dell’esecuzigmecessuale comunitaria indiretta e
che lo stesso opera, innanzitutto, quale normairdiiar alla lex fori diviene,
giocoforza, necessario procedere alla disaminaaddisciplina che le misure
coercitive ricevono nei principali ordinamenti gdici degli Stati membri. Cio
servira a comprendere se, ed eventualmente in quad®, le relative specialita di
disciplina incidano sul fenomeno circolatorio delkecisioni che le applicano.

A titolo di notazione introduttiva, € bene evidarzi che il quadro complessivo di
riferimento mostra all'interprete un panorama gafarmente vario e multiforme. In
guesta materia, del resto, le divergenze che cannde legislazioni processuali dei
singoli Stati membri sono state a piu riprese messe in luce dalla nostra dottrina.
Cospicui sono, invero, gli studi che, specie insp&s, hanno indagato in chiave
comparatistica le caratteristiche e le modalittudzionamento dell’istituto in esame
in seno agli ordinamenti giuridici piu vicini, pé&radizione e cultura giuridica, al
nostro. Primi tra tutti gli ordinamenti processuthncese e germanico. Un tanto

anche al fine di trarne elementi di ispirazionert@rsare nelle diverse proposte

autorevolmente accolta, secondo cui a tale questgin Stati membri sarebbero chiamati a dare
risposta costituendo appositi meccanismi di coagpeng tra autorita giudiziarie esecutive. Tale
soluzione, pur in sé affascinante, non appareviat@lo stato realisticamente sostenibile, in azae
di apposite convenzioni-bilaterali tra Stati, eagtomeno, sino a che non intervenga un apposito
Regolamento comunitario in materia di esecuziomeata. Cfr. a riguardo, B. g$s- T. PFEIFFER- P.
SCHLOSSER Report on the Application of Regulation Brusseils the Member Statast., par. 619 i
quali nel presentare la loro proposta per la reuisidel testo dell'articolo 49 del Reg. (CE) n.2001
propongono di emendarlo con I'aggiunta di Elarification that payment to the fiscal auth@# of
the Member States of origin (as contempt fines)l $leacollected by the judicial authorities of the
Member State of enforcement. The transfer of theemashall be effected between the judicial
authorities of the Member States concefned

E questo, del resto, uno sforzo interpretativeotead esaltare I'autonomia del sistema
regolamentare dai singoli diritti nazionale cheClarte di Giustizia ha inaugurato ormai da tempo, v.
F. CarpPl, Riflessioni sull'armonizzazione del diritto procaste civile in Europa in relazione alla
convenzione di Bruxelles del 1968., p. 1043; G. ArRzIA, Nozioni comuni per un processo civile
europeccit., p. 327.
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legislative che via via si sono succedute nel tengpo I'intento di introdurre una
figura generale di misura coercitiva anche in sanmstro ordinamenta
Nell’accingersi ad affrontare, in chiave compardtanalisi di come le misure
coercitive operano e sono strutturate al di fuetibstro ordinamento e senz’altro
dai risultati cui tali lavori scientifici sono pezmuti che appare necessario prendere le
mosse. A riguardo, mi sembra doveroso evidenziameec tra coloro che si sono
dedicati al problema, si riscontri, con una buoost&nza, la tendenza ad indagare il
tema delle misure coercitive adottando un atteggim che definirei di
contrapposizione, determinato, forse, dalla cospiafluenza che alcuni autorevoli

studi hanno esercitato sull’elaborazione dogmatitassi successia

2 Gli studi che hanno affrontato il tema in pro$patcomparata sono assai numerosi. Tra i

molti, si veda, da noi, L. BRRARA, L'esecuzione processuale indirettd.; P. RICCIARIELLO — G.
FANELLI, L'esperienza straniera dell’esecuzione forzata retla, in B. CaPPONI (a cura di),
L’esecuzione processuale indiretth, p. 43 ss.; E.IBVESTRI— M. TARUFFO, Esecuzione forzata. I11)
Esecuzione forzata e misure coercitdite, p. 2 ss.; S. AARLONI, Misure coercitive e tutela dei diritti
cit., p. 68 ss.; F. &RPI, Note in tema di tecniche di attuazione dei difiti, p. 110 ss.; M. ARUFFO,
L’attuazione esecutiva dei diritti: profili compatistici cit., p. 142 ss.; B. &PON|, Astreintes nel
processo civile italiano®it., p. 157 ss.; E. MLLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione
Europeacit., p. 737 ss.; IdQbbligazioni infungibili, misure coercitive e supatento del principio di
necessaria correlazione tra condanna ed esecuzioreta cit., p. 308 ss.; A. RIGNANI, Il mondo
dell'astreintesviluppi recenti e prospettiwat., p. 931 ss.; IdJ] “Contempt of Court” quale sanzione
per l'inesecuzione dell' “injunctiontit., 112 ss.; Id.L'injunction nella common law e l'inibitoria nel
diritto italiano cit.; Id., Le penalita di mora nel d|r|tto comunitario, fragge e italianait., 219 ss.; A.
PROTOPISANI, Appunti sulla tutela di condanrzt., 1165; Id. Condanna (e misure coercitiveif., p.
4; P.CENDON, Le misure compulsorie a carattere pecuniarid. MAzzamuTO (a cura di)Processo
e tecniche di attuazione dei dirittit., p. 293 ss. Tra gli studi apparsi all'estesioricordano, i lavori
di: J.P.DAawsoON, Specific Performance in France and Germaimy57 MichLR, 1959, p. 506 ss.; R.
GOLDSCHMIDT, Las astreintes, las sanctiones por contempt oftcpwtros medios para conseguir el
cumplimiento de las obligaciones de hacer y deaaehin Scritti giuridici in onore della Cedamn,

Padova, 1953, p. 63 ss.; LACDBSON-J.JACOB (edited by),Trends in the enforcement of non-money
judgments and orders: the first International cglloum on the law of civil procedureit.; W.
KENNETT, Enforcement of Judgment in Europié, pp. 287 ss. In seno alla dottrina tedescaper
tutti, O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeit, p. 5 ss.

2 Ci si riferisce, in particolare, alla nota monafgs di S. GIIARLONI, Misure coercitive e
tutela dei diritti cit., p. 97 e all'idea che da esso é trapelatarsde cui, innanzitutto, anche le misure
coercitive patrimoniali proprie del diritto tedescostituirebbero un mero relitto storico e avrebber
conosciuto un processo di svuotamento, in termimtenutistici e funzionali, ad opera della
giurisprudenza e della dottrina, le quali ne avezbbrelegato l'applicazione a casi margini. In
secondo luogo, all’dea per cui nella disciplinaicistica posta dallZPOin questa materia si sarebbe
perpetuata quella concezione per cui I'inottempegiaalla sentenza del giudice civile integra una
“Verletzung des Konigsneritevole in quanto tale di essere punita. laltee come si avra ben modo
di vedere le misure coercitive compendiate dai 88 & 890ZPO rivestono, in seno all’ordinamento
germanico, un ruolo centrale e insopprimibile p®&sdcuzione forzata degli obblighi di fare
(infungibile) e di non fare. Un tanto, non sololtotica, in sé insita in ogni provvedimento a daeee
compulsorio di garantire il rispetto dei provveditieemanati dall'autorita giudiziaria ma, altreisi,
quella di offrire al privato-creditore uno strumenmti tutela effettiva per garantire 'adempiments d
suo diritto. Cosi, mentre da noi si continua, arfi, ad evidenziarne, peraltro, indistintamente, la
natura “assolutamente sanzionatoria” correlatavadilazione di un ordine del giudice (v., da ultimo
testualmente P.URCIARIELLO — G. FANELLI, L’esperienza straniera dell’esecuzione forzata retia,
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Ci si riferisce, precisamente, alla constataziogiequi, specie nella dottrina italiana,
si e soliti affrontare lo studio delle misure cave contrapponendo ad un modello
tradizionalmente dipinto quale maggiormente liberlteso alla realizzazione di una
funzione principalmente di stampo privatistico, iduato nel sistema processuale
francese e a quelli che ad esso si ispirano; unefftodli stampo autoritativo e
pubblicistico teso a privilegiare l'esigenza di foatamento del prestigio e
dell'autorita delle decisioni giudiziarie, indivieto nel sistema austro-tede¥co

Tale lettura del fenomeno in esame, pur essendgaire senz’altro vera e
ampiamente argomentata dai suoi sostenitori, esertavia, a mio avviso, di una
lettura un poco preconcetta degli istituti richidima specialmente di quelli propri
dell’esperienza autro-tedesca. Invero, laddovedaa ripercorrerne compiutamente
la disciplina processuale vigente, nei singoli s$npdocedurali, si scorge la
sensazione che almeno taluni dei postulati conlawdottrina si € accostata allo
studio di tali misure siano destinati a venire meNé si condivide I'idea che per
avallare la fondatezza della contrapposizionedracezione privatistica e concezione
pubblicistica sia di per sé sufficiente fare leuhsoggetto destinatario della somma
di denaro dovuta a titolo di misura coercifia

L’esame comparatistico delle singole esperienzénali, oltre ad avere il pregio di
evidenziare una sicura comunanza di funzioni trasgtuti caratteristici di ciascun
ordinamento, consentira di mettere in luce comeysesto, a ben vedere, un ambito

in cui I'elemento privatistico e quello pubblicisti, lungi dall'avallare la fondatezza

in B. CaPPONI (a cura di),L’'esecuzione processuale indirettdt., p. 51), si deve rilevare come, al
contrario, la dottrina germanica, ormai da moltanpge, si sia, per converso, impegnata
nell’affermarne la natura di strumenti di coercimo alladempimento e, dunque, nella loro
strumentalita alla tutela effettiva del diritto dededitore ad ottenere I'adempimento. Cfr., W. L.
PASTOR, Die Unterlassungsvollstreckung nach § 890 ZRed., Kéln, 1982, p. 16 ss. e p. 40 ss. Per
una critica alle impressioni suggerite, quantoistesna tedesco delléwangsstraferda Chirloni, v.,
altresi, E. 8VESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata. Ill) Esecuzione forzata e meisigercitive
cit., pp. 5-6.
2 Dell'accoglimento di tale impostazione, offronffiGace esempio i lavori di S.HIARLONI,
Misure coercitive e tutela dei dirittiit., p. 97; P. BCCIARIELLO — G. FANELLI, L’esperienza straniera
dell'esecuzione forzata indirettin B. CapPONI(a cura di),L’esecuzione processuale indiretti., p.
55 ss. Maggiormente inclini a ravvisare elementtainunanza tra le esperienze poc’anzi citate si
mostrano, G. BRRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di dare cit., 24; S. MazzamuTO,
L'attuazione degli obblighi di fareit., p. 57.

Fanno derivare la natura sanzionatoria in sensprip dalla circostanza che il ricavato non
e devoluto al creditore della prestazione, berei $tlato e dall’eventualita che la pena pecuniaria
converta in pena detentiva, laddove non onorataiLkESTRI — M. TARUFFO, Esecuzione forzata. Ill)
Esecuzione forzata e misure coercitoie, p. 5; A. ROTO PISANI, Appunti sulla tutela di condanna
cit., p. 1169.
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di rigide contrapposizioni avvalori, piuttosto, distenza di una morbida
compenetrazione che da luogo, accanto ad evidemtieati di diversita, anche alla

presenza di significativi profili di convergenza.

4. | principali modelli di esecuzione processualdiietta presenti al livello

nazionale degli Stati membri: un rapido sguardmsieme

A differenza di quanto si € verificato nel nostrdinamento, in cui l'introduzione di
una figura generale e atipica di misura coercifivdiretta ha stentato a trovare
riconoscimento nel diritto positivo, il panoramar@peo esibisce, da tempo, tre
diversi modelli, peraltro ben consolidati, di esgone processuale indiretta delle
decisioni giudiziafi®.

Precisamente, i modelli di esecuzione processudieetta cui rivolgere I'attenzione
sono: quello francese dellastreintes quello austro-tedesco delldwangsgelde
dell’Ordnungsgeld quello anglosassone dabntempt of Court.

Di tali esperienze si intende, ora, dare contdred tli comprendere compiutamente
se, ed eventualmente in quale modo, l'atteggiarsiledsingole legislazioni
processuali nazionali influisca sul funzionamentdlad disciplina comunitaria in
materia. Conformemente alla linea di ricerca aecokl presente studio, peraltro, &
bene evidenziare che scopo delle pagine che seguoma quello di offrire una
visione esaustiva delle singole figure di misurerctive note a livello nazionale;
bensi, piu modestamente, quello di mettere in lusiagoli profili processuali che
risulteranno cruciali per risolvere i nodi interfativi relativi alla circolazione, sul
piano comunitario, di siffatti provvedimenti e alui compiuta disamina sara

dedicato il Capitolo conclusivo del presente lavoro

28 Per un'utile visione d'insieme dei principali mbiddi esecuzione processuale indiretta, v. A.

ProTOPISANI, Appunti sulla tutela di condanrt., p. 1165; Id.Condanna (e misure coercitivei.,

p. 4; A. RIGNANI, Il mondo dellastreinte:sviluppi recenti e prospettiveit., p. 931; E. WLLO,
L'esecuzione indiretta tra ltalia, Francia e Uniorteuropeacit., p. 737 ss.; E. IS/ESTRI — M.
TARUFFO, V. Esecuzione forzata. Ill) Esecuzione forzata e miswgercitivecit., p. 5; A.CHIZzINI,
CommentosubArt. 614-bis c.p.c. cit., p. 141 ss.; R.GEDSCHMIDT, Las astreintes, las sanctiones por
contempt of court y otros medios para conseguauehplimiento de las obligaciones de hacer y de no
hacercit., p. 63 ss.; P.@&1LOSSER A new dimension of human rights’ considerationiiil procedure
cit., p. 36; S. MzzaMUTO, La comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c. ecbncetto di infungibilita
processualecit.,, p. 1004; P. BcCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera dell’esecuzione
forzata indiretta in B. CAPPONI(a cura di)L’esecuzione processuale indiretti, p. 43.
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Se, come si avra ben modo di mettere in luce, \lerge esperienze processuali in
materia di misure coercitive evidenziano, come g@ennato, una sostanziale
comunanza di funzioni, le tecniche processuali con queste ultime vengono
perseguite risultano, a seconda dell'ordinaments@rin considerazione, tra loro
assai divergenti e difficilmente accostabili.

In tale ottica, dopo aver esaminato la disciplinele misure coercitive sono soggette
in seno ai singoli ordinamenti nazionali si pass#i@ svolgimento di una analisi del
fenomeno in chiave piu strettamente comparatistipar singole questioni
procedurali, confrontando le soluzioni che, a rigoa ciascun ordinamento appresta
per articolare le modalita di funzionamento e lleszione, dal punto di vista

strutturale, dell’efficacia dello strumento compuls.

5. I modello fatto proprio dall’art. 49 del Reg. (CE). 44/2001: cenni

introduttivi al sistema francese delbtreinte

A riguardo, appare doveroso prendere le mosseigfillto francese debistreinte
che, quantomeno in un'ottica di tipo funzionale, dwstituito il paradigma di
riferimento per il legislatore italiano del 208% che, su scala europea ed anche

extraeuropea, rappresenta certamente il model&spansion8. Le origini, almeno

29

Tra coloro che avevano espressamente individualle astreintesfrancesi il modello di misura
coercitiva da prediligere, rispetto a quello di idazione germanica e anglosassone, nell’ottica
dell'introduzione delle stesse nel nostro ordinatben B. CAPPON|, Astreintes nel processo civile
italiano? cit., p. 172; E. WLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unioguropeacit., p.
760 ss.; P. BSCIGNQ Presentazione a Mazzamuto, L'attuazione degli gbbldi farecit., p. XIX. In
argomento, anche, M.ARUFFO, Note sul diritto alla condanna e all'esecuziarig, p. 663; V. [ENTI,
«Flashes» su accertamento e condaoibap. 264.

30 Il modello francese de#istreinte dopo essere stato recepito, sia pure con sigtifica
peculiarita di disciplina, dall'ordinamento dei Baedel Benelux € stato adottato anche
dall’'ordinamento portoghese che contempla la figaitart. 829-A delCodigo Civil ed, infine, dal
legislatore italiano del 2009 che ha collocatditigo nell’art. 614bis c.p.c.. A livello extra-europeo
giova evidenziare come una misura coercitiva fdegisul modello in parola si rinvenga, altresi,
all'art. 644 del codice di procedura civile bramilo del 1973. Per una panoramica illustrativa della
diffusione dellastreinteal di fuori dell’ordinamento giuridico francese . FRIGNANI, [l mondo
dell'astreintesviluppi recenti e prospettiwat., p. 931; E. &VESTRI, Rilievi comparatistici in tema di
esecuzione forzata degli obblighi di fare e norefam Riv. dir. civ.,1988, p. 534 ss. La produzione
dottrinale sulleastreintedrancesi € vastissima. Si veda, sin d’ora, senetepa di completezza, M. A.
ESMEIN, L'origine et la logique de la jurisprudence en réadi d'astreintesin Rev. trim. dr. Civ.,
1903, p. 34 ss.; E. IDRUSQUEG voce Astreintes (Introductionin Juris-Classeurs. Procédure civile,
fasc. 2120, Paris, 1993; Id., vodsstreintes (Astreinte provisoirelp Juris-Classeurs. Procédure
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in parte, francesi del meccanismo compulsorio @ascmhche dall’art. 614is c.p.c.
consigliano pertanto la trattazione in posizionwilggiata dei contorni processuali
caratterizzanti l'istituto transalpino delbtreinte

In via introduttiva, lastreinte puo essere definita quale condanna accessoria del
debitore, inizialmente nella forma solo minacciatbhpagamento di una somma di
denaro per ogni giorno (o per qualunque altra utdtaporale predeterminata) di
ritardo nellladempimento di un’obbligazione consdar in un provvedimento
giudiziale’™; oppure al pagamento di una somma di denaro figsaciascuna

violazione dell'obbligazione successivamente consaiés

5.1. (segue) Brevi note sulla genesi dell'istituta: necessita di chiarire che al
momento dell’approvazione della Convenzione di Bltax il percorso di distinzione
dell’astreinte dal rimedio risarcitorio si era ormai compiuto irseno alla

giurisprudenza francese

La previsione di un meccanismo comminatorio e abeocche si caratterizza per

I'irrogazione di una sanzione pecuniaria accessadauna pronuncia a valenza

civile, fasc. 2130, Paris, 1994; Id., voAstreintes (Astreintes définitive et Iégales. Astes en droit
international privé, droit communautaire et drodgrmapré, in Juris-Classeurs. Procédure civiliasc.
2140, Paris, 1993; J. PHEBAS, V. Astreintesin Répertoire Dalloz de procédure civiltaris, 1994;
R. PERROT — P. THERY, Procédures civiles d’exécutipiParis, 2000, p. 80 ss.; VINCENT — J.
PREVAULT, Voies d'exécution et procédures de distributiBaris, 1999, p. 25; MDONNIER, Voies
d'exécution et procédures de distributidtaris, 1987; H. Mzeub — L. MAZEUD — J. MAZEUD — F.
CHABAS, Leconsde droit civil cit., p. 1027; JBORE, La collaboration du juge et du legislateur dans
I'astreinte judiciaire in Aspects nouveaux de la pensée juridique — Recidildks en hommage a
Marc Ance I, Paris, 1975, p. 271 ss. Tra gli autori italiahe si sono dedicati nello specifico allo
studio di questo istituto v. L.HRRARA, L'esecuzione processuale indiretif, p. 87 ss.; A. RIGNANI,

I mondo dellastreinte:sviluppi recenti e prospettivet., p. 931; Id.,Le penalita di mora nel diritto
comunitario, francese e italiandt., p. 251; B. @PPON|, Astreintes nel processo civile italiancR.,

p. 157 ss.; A. DNDI, L'astreinte endoprocessuatst., p. 524; S. GIARLONI, Misure coercitive e
tutela dei diritticit., p. 82 ss.; P.WCCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera dell’esecuzione
forzata indiretta in B. CAPPONI (a cura di),L’esecuzione processuale indirettét., p. 43 ss.; E.
SILVESTRI— M. TARUFFO, Esecuzione forzata. 1ll) Esecuzione forzata e reigwercitivecit., p. 6; R.
PERROT, La coercizione per dissuasione nel diritto fraseeRiv. dir. proc. ciy.1996, p. 658 ss.; E.
VULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniofguropeacit., p. 740 ss. ed ivi numerosi
riferimenti alla dottrina francese. V, inoltre, UACOBSON — J. JACOB (edited by), Trends in the
enforcement of non-money judgments and ordiersp. 37.

31 Cfr., H. MazEUD — L. MAZEUD —J.MAZEUD — F. CHABAS, Leconsde droit civilcit., p. 1027,

i quali definiscono kstreinte“une condemnation pécuniaire prononcée par le jagant pour but de
vaincre la résistence d'un débiteur récaclitrarttde la’mener a exécuter une décision de justice

32 Per l'uso di tale definizione, v. E.WLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e
Unione Europeait., p. 742.
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principale, destinata ad aumentare nel tempo qugittei protragga il ritardo del
debitore nell'esecuzione o nella conformazione rtalidel suo comportamento,
affonda le proprie origini nell'ordinamento franeetei primi anni del secolo XX

Le origini pretorie ed altamente creative delltisib sono ben note. E’ stata, invero,
la giurisprudenza ad avvertire, per prima, la ngit@gli introdurre un rimedio per
assistere I'effettivita del’esecuzione delle seatdi condanii Di esso e’ tuttavia
assai difficile e forse anche di dubbia utilita,r pefini del presente studio,
individuarne le precise radici storictie

E’ tuttavia senz’altro interessante notare comestita questa una pratica sorta, non
senza contrasti, per mano della giurisprudenza, amata delle vesti del
risarcimento del danno per equivalente, ed inéocdgsenza di una disciplina positiva

di riferimentc®. Disciplina positiva che, invero, & apparsa solteimpi a noi recenti.

3 Sulle origini storiche deliistreintev., S. GlIARLONI, Misure coercitive e tutela dei diritti

cit., p. 72 ss.; P.lCCIARIELLO — G. FANELLI, L 'esperienza straniera dell'esecuzione forzata iietia,
in B. CAPPONI(a cura di)L'esecuzione processuale indirettit., p. 43.
34 E’ noto come le origini dell’istituto vengano tiatconvenzionalmente risalire, secondo una
diffusa opinione, ad una pronuncia del TribunaleCdoy del 1811 con cui il giudice condanno |l
convenuto a “compiere una pubblica ritrattaziondospena di dover pagare tre franchi per ogni
giorno di ritardo nelladempimento” (Trib. civ. Grp25 marzo 1811Jur. gén.,voceChose jugéen.
386). La citazione & ripresa da BJIY0, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unioiropea
cit.,, p. 742. Sul punto, v. DRUSQUEG voce Astreintes (Introductionkit., p. 3. Si deve, tuttavia,
mettere in luce come I'esatta collocazione temgodalla nascita delistreinterisulti tutt'altro che
pacifica. Alcuni autori, infatti avrebbero dimostyache le origini delBstreintesarebbero assai piu
remote in quanto gia a partire dal XlIl secoloudjci avevano il potere di pronunciare comminatorie
pecuniarie a garanzia dell’esecuzione dei propovyedimenti. V., M. A. BMEIN, L'origine et la
logique de la jurisprudence en matiére d'astreintiés p. 37 al quale deve essere riportato il prim
tentativo apparso in seno alla dottrina franceseofffire una sistemazione teorica all'istituto.
Successivamente alla decisione poc’anzi richiamiategiurisprudenza della Corte di Cassazione
francese avvalld I'ammissibilita dell'utilizzo d&ditituto (per gli opportuni riferimenti alla
giurisprudenza francese dell’epoca, v. EILMO, L’'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione
Europea cit,, p. 742). Non mancavano, tuttavia, critichiegnaste pur minoritarie, e seri dubbi
sull’effettivita di tale strumento processuale date di chi dissentiva dall'uso diffuso deltreinte
V., J. P. D\wsoN, Specific Performance in France and Germanit,, p. 512; R. BRROT, La
coercizione per dissuasione nel diritto francese, p. 668; Id.,L'effettivita dei provvedimenti
giudiziari nel diritto civile commerciale e del laro in Francia,in Riv. trim. dir. proc. civ.,1988, p.
859.
% Per una dettagliata analisi anche quanto allgirorstoriche dellastreinte sia consentito
rinviare a O. RMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgelidl., pp. 268-271. Anche da noi non
sono mancati gli autori che hanno messo bene ia ladifficolta di individuare I'esatto processo
cronologico che ha portato, infine, alla individitee di tale rimedio per assistere I'effettivitallde
pronuncia di condanna. V., A.dBDI, L'astreinte endoprocessuatit., p. 528 ss.; S. MZAMUTO,
L'attuazione degli obblighi di fareit., 35 ss.; B. @PPON|, Astreintes nel processo civile italianof.,
p. 157; G. BRRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di tiare cit.; E. VULLO, L’esecuzione
indiretta tra Italia, Francia e Unione Europeat. p. 742.

Tanto che un autorevole studioso ha giudicatstieinte come il risultato della piu
importante opera di integrazione dg@ls conditumche non trova precedenti se non nella
giurisprudenza creativa del pretore romano. CfiBGRRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e
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E’ solo con gli articoli 5-8 della legge n. 72-62l 5 luglio 1972, in seguito
modificata e completata dagli artt. 33-36 dellageeq. 91-650 del 9 luglio 1991,
contente la riforma del processo di esecuzioneafarzhe il legislatore francese ha
recepito, in sede normativa, lo strumento in esame.

Nel tentare di fornire una visione pur sintetica completa dell’istituto in esame mi
sembra doveroso mettere in luce come la pratidaadeieinte per come é venuta
evolvendosi nel corso del tempo prima di approdsliee sua disciplina attualmente
vigente, si connoti, nella sua essenza, per duedddbndo tra loro intimamente
connessi. Essa, invero, si caratterizza per essema, da un lato, di differenziazione
dal rimedio risarcitori®’; dall'altro, di affermazione, accanto ad astreinte di
carattere provvisorio, di uastreintea carattere definitivo.

Trattasi di due aspetti fondamentali che, a miasoj\e bene mettere in luce e tenere
in considerazione proprio nel momento in cui sisead a vagliare il fenomeno
circolatorio di queste misure coercitive al di fuadkei confini dell’ordinamento
francese.

Un primo dato certo, dunque, se si guarda allagaueesi € che distreinteveniva
inquadrata nella disciplina del risarcimento deirl¥ essendo concepita, sul piano
tecnico, quale sorta di condanna in futaotant par jour de retard Aspetto,
guest’ultimo, che evidenzia, tra l'altro, lo sfoidicdare un inquadramento dogmatico

solido all'istituta E’ indubbio, invero, che le prime apparizioni dstituto

non farecit., p. 21. Si deve peraltro rilevare come, spegeprimi anni di applicazione dell’istituto,
la dottrina del tutto maggioritaria si mostro forgente critica nei riguardi dell’'uso delbtreinte la
quale veniva considerata una pratica illegittimaagditraria. A riguardo sia consentito rinviare,
ancora una volta, alle limpide osservazioni di LM, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e
Unione Europeait., p. 743, spec. nt. 38 anche per gli opportiferimenti alla dottrina francese.

Vero é che per tutto I'arco del XIX secolo latiog d'Oltralpe ha mostrato diffidenza ed
ostilita nei riguardi dell’istituto, costringenda giurisprudenza a cimentarsi nello sforzo dogroatic
individuare un ancoraggio di diritto positivo delitreinte Il risultato che ne € conseguito & stato
'accostamento ai c.ddommages — intérétal fine, per I'appunto, di rinvenire tale fondart®n
positivo nell’art. 1142 deCode Civildel 1804 il quale, testualmente, prevedevaute obligation de
faire ou de ne pas faire se résount en dommagestéréts, en cas d’inexécution de la part du
débiteuf. Cfr., E. VULLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e UnioBiropeacit., p. 745.

E’ noto, invero, come l'innovazione giurisprudeane che ha portato all'inaugurazione della
pratica dellastreinteseguiva, di pochi anni, I'entrata in vigore @sde Napoleoii quale codificava
all'art. 1142 il principio della piena alternati@itra adempimento in natura e risarcimento del aann
Tale concomitanza cronologica non puo essere ceragalil frutto di una mera coincidenza temporale
ma ha indotto, piuttosto, la dottrina a ravvisaml astreinte la reazione giurisprudenziale ai
compilatori napoleonici che, in nome dellimposta® liberale incentrata sul netto rifiuto ad ogni
mezzo esecutivo contro la persona del debitorejeanaedi fatto finito con il sacrificare pesantengent
le aspettative di tutela del creditore. Per un simooento dell’esordio dedistreinte francese al
rimedio risarcitorio, v. ACHIzzINI, CommentosubArt. 614-bis c.p.c. cit., p. 141.
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presentano un elemento comune dato dal prevalewie al concetto ddommages—
intéréts quale categoria di riferimento per definire lazane pecuniaria comminata
nei confronti del debitore in caso di inottempegaral’'obbligo consacrato nel
provvedimento giudiziafé.

All'origine dell'astreintesi poneva, invero, la necessita di garantire desene di
alcune specie di obbligazioni accertate per vialigiale, soprattutto, anche se non
esclusivamente, quelle di fare e di non fare. i, essa, I'esigenza di supplire alle
insufficienze del sistema francese quanto ai mdezmitela posti a disposizione del
creditore per indurre il debitore a dare esecuzioneforma specifica ad
un'obbligazione, altrimenti non eseguibile forzaenté®.

La regola generale codificata dall'art. 1142 xde Napoléorsanciva infatti il
principio della piena alternativita tra adempimenmbo natura e risarcimento del
danno, ivi stabilendosi che l'unica conseguenzadadehancata esecuzione di
un’obbligazione di fare o di non fare poteva coteses unicamente nella prestazione
dell’equivalente monetario in denaro. Portato, tjulsno, che veniva ricondotto al
principio nemo praecise ad factum cogi potest.

La lettura di tale disposizione, almeno formalmentelta a precludere
I'ammissibilita di qualunque forma di esecuzionezéda indiretta, dal momento che
tranciante sarebbe in essa concepito il momentoes@cuzione specifica ed
esecuzione per equivalefite & stata tuttavia domata, a proprio uso, dalla
giurisprudenza. Quest’ultima, invero, mediantaahiamo al concetto dilommages
e intéréts ha fatto assurgere la norma a fondamento lewyig|aegittimante anche
sul piano positivo, la pratica giudiziaria detreinté?

39 V. ariguardo L. ERRARA, L'esecuzione processuale indireti&, p. 126 ed ivi il rilievo che

nelle sue prime apparizionialstreinte veniva considerata quale semplieeagération du taux des
dommages-intérétd. BORE, La collaboration du juge et du legislateur danssti@inte judiciaire in
Aspects nouveaux de la pensée juridiqgue — Recédildes en hommage a Marc Ancél, p. 277.

40 L. BOYER, Le Astreintes nel diritto francesim Jus 1954, p. 412.

4 Sicché tale norma esclude quella che qualcuno hadbénito la “tensione all'esecuzione
coattivadegli obblighi in questione, poiché prevede espmeesnte la loro automatica conversione
nell'obbligo di risarcire il danno derivante dalidempimento”. Cosi, M. ARUFFO, L'attuazione
esecutiva dei diritti: profili comparatistiait., p. 163.

42 Coloro che hanno avversato la pratica agtieinteevidenziano il contrasto di quest’ultima
con l'adesione operata dal legislatore francegaiatipio di cui nel testo alla cui base si pone un
assoluto rispetto della sfera di liberta del singalel senso di escludere la realizzazione coattiva
uno specifico comportamento dovuto. In tale visiaeatra anche il frequente riferimento al prinoipi
nulla poena sine legka cui utilizzazione € servita alla dottrina pestringere, al solo ambito delle
previsioni di legge, il potere del giudice di condare a sanzioni pecuniarie periodiche al fine di
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Nell'evoluzione della figura, peraltro, € bene nicgae come il tentativo di legare
I'astreinte alle categorie dogmatiche della responsabilitéele dhnno, assume un
rilievo di carattere centrale in quanto ha conitidwa frenare I'affermazione del
carattere comminatorio, in senso proprio, deltigt*>.

Si deve, peraltro, dare conto del fatto che talpastazione concettuale, volta a
recidere qualunque legame tra l'istituto in esanferme di esecuzione indiretta, e
stata, tuttavia, ben presto abbandonata dalla sgiuidenza. La condanna al
pagamento della penalita di mora ha conosciut@ronl graduale sganciamento da
qualunque richiamo al danno subito dal creditoseguito dell'inadempimenta

In questo percorso, almeno tre sono i fattori crenle concorso a fondare il carattere
comminatorio dellstreinte Ci si riferisce, precisamente: alla previsiondlade
periodizzazione della somma,; alla assenza di gqqakiprincipio di proporzionalita
tra il danno economico effettivamente subito dakddore in dipendenza
dellinadempimento al comando giudiziale e la gifeatzione della misura; ed, in
particolare, alla commisurazione della penalitadipendenza della consistenza e
della capacita patrimoniale del debitore e de#gdiamento che quest’ultimo abbia

mostrato nei riguardi delictumgiudiziale™.

indurre la parte ad ufacerespecifico. In linea generale, vale sin d'ora lagdi sottolineare che il
rifiuto operato da una parte della dottrina allatjpa dellastreintesi spiega agevolmente nell'ambito
di una concezione astrattamente garantistica gioréi obbligatori e della funzione del processo e
dunque del contenimento dei poteri del giudiceinadfno di essi. V., A. DNDI, L'astreinte
endoprocessualeit, p. 533.

4 Cosi, A. DoNDI, L'astreinte endoprocessuatd., p. 529.

Nel corso dell'evoluzione storica dell'istitui distinzione traastreintee risarcimento del
danno non e stata sempre chiara. Sia perché lsmiudenza ha continuato, per lungo tempo, a
fondare kstreintesull'art. 1142Code Civil sia perché, a piu riprese, € emersa la tendeligaidare
I'astreintesulla base del danno subito dal creditore a cdekatardo nell'esecuzione della sentenza.
L’evoluzione che ha reso progressivamente I'appla@e dellistituto indipendente dal concetto di
danno, riconoscendo all'istituto la natura rdesure de contraintesi € svolta nell’arco temporale
compreso tra la prima meta dell'ottocento e glziimdel novecento. A riguardo, cfr., BORE, La
collaboration du juge et du legislateur dans I'astrte judiciaire in Aspects nouveaux de la pensée
juridique — Recueil d’études en hommage a Marc Aoite p. 276; E. B8VESTRI — M. TARUFFQ,
Esecuzione forzata. Ill) Esecuzione forzata e miswoercitive cit., p. 6. Sull'evoluzione
dell’astreinte qui solo brevemente accennata, v. ERRARA, L'esecuzione processuale indiretia,

p. 81 ss.; JP. DawsoNn, Specific Performance in France and Germaay., p. 506 ss.; R.
GOLDSCHMIDT, Las astreintes, las sanctiones, por contempo oftgoatros medios para conseguir el
cumplimiento de las obligaciones de hacer y de aocehcit., p. 65 ss.; S. KIARLONI, Misure
coercitive e tutela dei dirittit., p. 70; E. WLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione
Europeacit., p. 752; A. [IONDI, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giudicivilecit., p. 77 ss.;

P. RUCCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera dell'esecuzione forzata ietla, in B.
CAPPONI(a cura di)L'esecuzione processuale indirettid., p. 44.

5 L. FERRARA, L'esecuzione processuale indiretia il quale osserva come tale caratteristica
assolva, evidentemente, ad una “funzione di tigwiehtistico” della misura dal momento che la

44
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In questa fase, quando la dottrina tenta di dara definizione allistituto,
quest'ultima viene fatta coincidere con lindividiene dello scopo principale
dell'astreinte Vele a dire, il fatto di essere, essstreinte una condanna volta a
sollecitare la volonta dell'obbligato all'adempirtignanche in funzione del suo
carattere esclusivamente e principalmente provwasoka provvisorieta della
condanna rappresenta infatti un dato quasi costanticato come carattere
indispensabile di tali provvedimenti. Del resto,deparazione de#streinte dalle
categorie dogmatiche della responsabilita e dehalaipercorre, in un certo qual
modo, la parallela evoluzione che ha portato d#tahazione, accanto ad una
astreintea carattere provvisorio, anche di wasreintea carattere definitivs.
L’introduzione di un provvedimento definitivo nomipmodificabile dal giudice che
I’'ha emesso ha fatto, invero, emergere il carageneentemente sanzionatorio della
misura e ne ha determinato, sotto il profilo dogowmaticostruttivo, il definitivo
sganciamento da qualsiasi scopo risarcifério

In quest'ottica, il passaggio alladozione di umaologia diastreintedefinitiva ha
rappresentato il momento decisivo per il superameltogni incertezza circa il
carattere non risarcitorio dellistituto chiarend@a funzione comminatoria
dell'astreintee, quindi, la sua natura di vera e propria mistoarcitiva, diretta a
influire sulla volonta del debitore per indurlo'attuazione in forma specifica del

comando giudizia®. Tale superamento ha conosciuto, pur in epocaessn@, una

coercizione esercitata da quest'ultima sara ingdictondurre al risultato sperato e, quindi diume
all'adempimento, solo laddove il costo dellinademento divenga insostenibile per I'obbligato. In
merito, v. anche, A. ROTOPISANI, Appunti sulla tutela di condanrzt., p. 1165 il quale rileva come
la somma di denaro &€ commisurata dal giudice fresed!’entita ritenuta idonea a privare I'obbligato
di interesse all'inadempimento e a spingerlo afiiagimento spontaneo; PUECIARIELLO — G.
FANELLI, L'esperienza straniera dell’esecuzione forzata retla, in B. CaPPONI (a cura di),
L'esecuzione processuale indirettd., p. 45; L. BOYER, Astreintes (astreinte provisoire)n Juris-
Classeur de Procédure Civjléasc. 518-2, 1979, p. 22; J. PdABAS, La réforme de l'astreinfen
Dalloz Chr, 1972, p. 274; A. RIGNANI, Le penalita di mora e le astreintes nei diritti chieispirano

al modello franceseit., p. 515, nt. 42.

4 A rigore la distinzione lessicale tesstreinteprovisoire e astreinte definitivecompare solo
con la legge 5 luglio 1972. Prima di quel momermtdistinzione utilizzata era quella tagtreinte
comminatoiree astreinte non comminatoireCfr., P. RICCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza
straniera dell'esecuzione forzata indirettan B. CAPPONI (a cura di),L’esecuzione processuale
indirettacit., p. 45.

4 In tal senso, P.URCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera dell'esecuzione forzata
indiretta, in B. CAPPONI(a cura di)L’esecuzione processuale indirettd., pp. 45-46.

48 Sulla qualificazione debBistreintecome misura coercitiva, concorda ormai la maggioaa
degli studiosi francesi. Cfr., INCENT — J. PREVAULT, Voies d'exécution et procédures de
distributioncit., p. 25; MDONNIER, Voies d'exécution et procédures de distributidn p. 111 ss.; H.
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sua precisa consacrazione anche sul piano normativéapprovazione della legge
del 5 luglio 1972, n. 626, la quale ha, per la primolta, dotato di un fondamento

positivo la disciplina delistreinté®.

5.2 (segue)l regime processuale defistreintefrancese nella disciplina attualmente
vigente: la caratteristica struttura bi-fasica dgdrocedimento recepita anche
dall'art. 49 del Reg. (CE) n. 44/2001

La disciplina vigente delfistreintesi caratterizza per godere di un dato normativo
solido e abbastanza chiaro. La normativa di rifenito € contenuta nella legge n. 91-
650 del 9 luglio 1991, successivamente modificaltadegge n. 92-644 del 13 luglio
1992, ove risulta collocata negli artt. da 33 236

MAZEUD — L. MAZEUD — J. MAZEUD — F. CHABAS, Leconsde droit civil cit., p. 630 ss. Non manca,
tuttavia, chi le accorda, tutt’ora, natura di penaata. Cosi, spec. J. PHEBAS, V. Astreinteit..

49 V., ariguardo, J. P.HABAS, La réforme de l'astreinteit., p. 271; A. RIGNANI, Le penalita

di mora e le astreintes nei diritti che si ispiraabmodello franceseit., p. 513 ss. il quale mette bene
in luce come a tale legge vada il merito di avemnito un fondamento generale e preciso alle
astreintesgiudiziali. In particolare, la disciplina di rifienento era contenuta nel titolo secondo di tale
legge intitolato, per I'appunto,De I'astreinte en matiére civilela quale, da un lato, ha avuto |l
merito di affermare, sul piano positivo, la distone tra lastreintee i dommages-intérét&rt. 6);
dall'altro, di sancire la distinzione trastreinte provisoiree astreinte définitive A tale ultimo
riguardo, la previsione in esame chiariva, tuttagtee la funzione delistreinte di qualunque tipo, &
quella di garantire I'effettiva esecuzione dei predimenti dell'autorita giudiziaria (art. 6). Nella
legge in esame, dunque, la distinzione fra i dpiedii astreintecontinuava a rilevare ma solo ai fini
della pronuncia del provvedimento e delle modal&8a relativa liquidazione.

Le norme di riferimento sono contenute negli. &ldt 33 a 36 delle leggi menzionate nel testo
di cui si riporta il testo integrale, tradotto indua italiana. La traduzione é ripresa dal contaldi P.
PUCCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera dell’esecuzione forzata rietla, in B. CAPPONI
(a cura di)L’esecuzione processuale indirettid., p. 48.

Art. 33: “Un giudice pud, anche d'ufficio, applieaunastreinteper assicurare I'esecuzione
della sua decisione. Il giudice dell’esecuzione puporre unastreinteper garantire I'esecuzione di
una decisione proveniente da un altro giudice s&rdestanze ne impongono la necessita.”

Art. 34: “L’astreinteé indipendente dal risarcimento del dannasktreinteé provvisoria o
definitiva. L'astreintedeve essere considerata provvisoria, a meno diedice non abbia stabilito la
sua definitivita. Unaastreinte definitiva pud essere comminata soltanto dopopdsizione di una
astreinteprovvisoria, per un periodo determinato dal giediSe una qualsiasi di queste condizioni
non & soddisfatta, la sanzione deve essere asaegtiatlo di penale conestreinteprovvisoria”.

Art. 35: “L’astreinte anche definitiva, € liquidata dal giudice del8eazione, a meno che il
giudice che I'ha disposta continui ad essere iitgedella questione oppure se ne sia espressamente
riservato il potere”.

Art. 36: “L'importo dell’astreinte provvisoria €& determinato, tenendo conto del
comportamento della persona alla quale & direttacimé delle difficolta che ha affrontato per
I'esecuzione.

Il tasso dellastreintedefinitiva non pud mai essere cambiato nel coelopdocedimento di
liquidazione.
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A riguardo, € bene precisare che nell'ordinamenigente lastreinte non si
caratterizza piu quale tecnica di esecuzione ittdireonnessa a particolari tipi di
obbligazioni, ovvero alle situazioni sostanzialiani non siano praticabili forme di
esecuzione forzata diretta, bensi come istitutaratere general® Il primo tratto
caratteristico debistreinte francese risiede, invero, nella possibilita deflaa
applicazione generalizzata. Nel corso del tempa,sd'altra parte, assistito al
progressivo superamento dell'originario collegametna astreinte e sentenze di
condanna ad obblighi di fare infungibili o di ncaré e I'applicazione dell'istituto a
gualunque tipo di obbligazione, ivi comprese letsere di condanna aventi ad
oggetto unfacere fungibile o obbligazioni di dare, ivi compresophgamento di
somme di denaro. Restano, tuttavia, estranei dbitindi applicazione dellistituto
quegli obblighi che coinvolgono la liberta indivele o specifiche abilita
professionali del debitore

In ragione di quanto premesso, nella disciplinaentg lastreinte si caratterizza,
innanzitutto, per essere un rimedio a caratterermgdés volto a garantire I'esecuzione

di qualunque provvedimento codannatorio di natiudigiale.

L’astreinte viene annullata in tutto o in parte, se € acoertdte la mancata o ritardata
esecuzione ordinata dal giudice € dovuta, in tatia parte, a cause indipendenti dalla volonta del
debitore ingiunto”.

° L'astreintepu0d, dunque, essere applicata anche qualoratidrayarantire l'attuazione di
prestazioni personali (ad es. prestazioni lavoejtie anche a fronte di prestazioni che essendo
fungibili sarebbero suscettibili di esecuzione $fie ad opera di un terzo. In tale ottica se ne
riscontra I'impiego anche nel caso di condannecalisegna o al rilascio e piu in generale anclee all
obbligazioni di dare, ivi compresa l'ipotesi dadlandanna al pagamento di somme di denaro. Cfr., M.
TARUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compadistici cit., p. 165. E' questo un profilo
dell'astreintefrancese che merita particolare interesse e clemzia come in Franciadstreintenon

sia affatto concepita come mezzo alternativo abegzione forzata, bensi come strumento a
quest'ultima del tutto complementare. Cfr., LOER, Le Astreintes nel diritto francesat., p. 412.

Si deve, peraltro, segnalare come il primo momeignificativo nell’lampliamento del campo
di applicazione deléistreintesi sia avuto con la riforma del Codice di proceduivile operata nei
primi anni settanta del secolo passato con castieinte € divenuta un mezzo di coazione
alladempimento anche degli obblighi di natura mssuale, a tutela delle stesse prerogative del
giudice. L'art. 11 del vigent€ode de procédure civilell'imporre alle parti I'obbligo di collaborare
ai fini della formazione del convincimento del gicel in particolare per quanto attiene l'attivita
istruttoria prevede che Si une partie détient un élément de preuve, le pm#, a la requéte de
l'autre partue, lui enjoindre de la produire, au dmn a peine d’astreinte. Il peut, a la requéte de
'une des parties, demander ou ordenner, au besoims la méme peine, la production de tous
documnets détenus par des tiers s'il n'existe pasngéchement Iégitime"Attualmente, invero,
I'astreinteendoprocessuale costituisce “lo strumento es@udicoercizione nei confronti della parte
e del terzo che non ottemperino ai provvedimentigiledice in materia di prove”. V., testualmente,
A. DoNbDI, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giuédicivilecit., p. 73 ss.

52 Cfr., E. \ULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unio&giropeacit., p. 753.
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A norma dell’art. 33 della I. 9 luglio 1991, n. §5Dastreinte disposta con il
provvedimento che chiude il giudizio, pud esse@npnciata, non solo su iniziativa
del creditore interessato, ma anche in via off&iossenza la necessita di dover
attivare il previo contraddittorio tra le parti enza che il giudice abbia, in merito,
alcun onere motivatorio. Connotati, questi ultiche offrono efficace dimostrazione
del fatto che la funzione e I'obiettivo deltreinteresta comunque anche quello di
assicurare I'esigenza pubblicistica del rispettbet osservanza del provvedimento
del giudice.

Il sistema francese poggia tutto, come gia si eemmato, sulla distinzione tra
astreinteprovvisoria eastreintedefinitiva, espressamene codificata all’art. 34alkel

9 luglio 1991, n. 650 e sulla prevalenza che essorda alla prima sulla seconda
Tale disposizione prevede, infatti, che d&ktreinte deve essere considerata
provvisoria, a meno che il giudice non abbia sitbih sua definitivita. Urastreinte
definitiva pud essere comminata soltanto dopo lésipione di una prowvisoria, per
un periodo determinato dal giudice”.

Su tale distinzione riposa la concezione che aecdahto alla misura provvisoria,
quanto a quella definitiva, una comunanza di fumejodi tipo pur sempre
comminatorio, ma che rinviene nella esclusiva mcdifilita della prima il suo tratto
caratterizzante. streinteprovvisoria, € invero, sempre rivedibile dal gieliche
I’'ha comminata al fine di renderla aderente allgewe del caso concreto. Vale a
dire, al fine di assicurare che la stessa mantémgaopria funzione di induzione
all’'adempimento.

Mentre lastreinte provvisoria € sempre modificabile dal giudice chiba

pronunciata; &streintedefinitiva consiste, per contro, in una condaraeui entita e

%3 Cfr., J.BORE La collaboration du juge et du legislateur danssheinte judiciaire in

Aspects nouveaux de la pensée juridique — Reciégildis en hommage a Marc Ancdl, p. 283.
Sulle contraddizioni da cui, da tale angolo di wisu il sistema & affetto v. J. PHABAS, La réforme
de l'astreintecit., p. 271 il quale mette in luce come, da um,lat sistema ammetta l'iniziativa
officiosa nella pronuncia della misura senza, tigtamettere in discussione che, anche in tal daso,
destinatario del pagamento, debba essere indivichedtprivato creditore. Ne danno conto anche A.
PROTO PiIsANI, Appunti sulla tutela di condannait., p. 1166; P. BCCIARIELLO — G. FANELLI,
L'esperienza straniera dell'esecuzione forzata lieta, in B. CapPONI (a cura di),L’esecuzione
processuale indirettait., p. 47 con specifico riguardo alla difficolta giustificare il trasferimento in
capo al creditore insoddisfatto delle somme dowuttolo di astreinte E. VULLO, L’esecuzione
indiretta tra Italia, Francia e Unione Europedt., p. 742 ss. e spec. nt. 102, 103, 104.

4 Sulla distinzione traastreinte provvisoria e definitiva v., per tutti, J. PHEBAS, V.
Astreintecit., p. 273 spec. nt. 9.
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gia definitivamente fissata al momento della prari@ancosi che la fase successiva di
liuidazione si risolve in una mera operazionenatica basata sul periodo di
mancata esecuzione dell'obbligazione principale

L’irrogazione dellastreinte specie di quella provvisoria ma altresi di quella
definitiva, si articola, invero, necessariamentedue fasi: la prima, volta alla sua
pronuncia; la seconda, volta alla sua liquidazioheero, solo all'esito di
quest’ultima fase, rientrante, di norma, nella cetepza del giudice dell’esecuzione,
chiamato a verificare, su istanza di parte, laipsza della violazione, si perviene
alla formazione del titolo avente ad oggetto unmrsa di denaro, suscettibile di
essere portato ad esecuzione. Di rilevanza fondaeer, a tal riguardo, quanto
dispone l'art. 53 Decreto n. 92-755 del 31 lugli®92 il quale limpidamente
prescrive che “Prima della sua liquidazione, neasstreinteconsente I'adozione di
un provvedimento di esecuzione”.

Del tutto caratteristici, risultano, pertanto, iepupposti per I'esecuzione coattiva
della misurd®.

In proposito, deve osservarsi comastreinte non nasca mai in sé stessa come
esecutiva ma necessiti, per essere portata adzeseeudi un apposito procedimento
rivolto alla liquidazione in sede giudiziale deBemme dovute dall'obbligato che
abbia persistito nellinadempimento del comandodigiale’’. Peraltro, & bene
precisare che il pagamento della sanzione oggetita ccondanna accessoria
all'astreinte non vale in nessun caso ad estinguere I'obblig&ziprincipale. Per
I'effetto sussiste, dunque, in Francia la pratioagibilita del concorso di due distinte
procedure esecutive: una pexstreintee una per la prestazione originafia

Da un punto di vista strutturale, infine, giova tast in luce come dstreinte si
concreti in un capo di condanna, accessorio rig@ttun capo a valenza principale,
con cui il giudice inizialmente minaccia alla pasteccombente il pagamento di una
somma di denaro per ogni giorno o altra unita dlige per il ritardo nell’esecuzione

della prestazione dovuta, ovvero per ogni infragi@uccessivamente commessa,

% V., E. MULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniofiropeacit., p. 749 anche

per nutriti riferimenti alla dottrina francese.

Cfr., J.BORE, La collaboration du juge et du legislateur danssti@inte judiciaire in
Aspects nouveaux de la pensée juridique — Recétiictts en hommage a Marc Ancil, p. 285.
> Sul punto cfr., F. @8aBAs, La pena privata in Franciain Riv. dir. priv, 1999, p. 358; A.
CHIzzINI, subArt. 614-bisc.p.c.cit., p. 177.
%8 C. TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirettgit., p. 29.
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laddove si tratti di obblighi destinati a protransel tempd”. Tale condanna
accessoria assurge a vera e propria sanzione laddoa volta liquidata, venga
portata ad esecuzione forzata nelle forme ordingrieviste dalla legge per i
provvedimenti che dispongono il pagamento di umarsa di denaro.

A compimento dell’analisi svolta giova concluderencalcune brevi notazioni
procedimentali di chiusura.

Innanzitutto, merita segnalare che la misura pugeresirrogata, nel segmento
procedurale deputato alla sua pronuncia da partegielice investito della
cognizione della causa principale, senza obbligo ndotivazione e senza
l'instaurazione del preventivo contraddittorio gbdebitore. All'opposto, la fase di
liquidazione dellastreinte oltre a richiedere sempre listanza del credjtamgone
al giudice di sentire le parti in contraddittorra ti loro e di motivare I'adozione del
provvedimento in ordine abuantum Tale secondo segmento procedurale, si
conclude con una pronuncia idonea al giudicato ggetta ad appello. i
provvedimento e, tuttavia, sempre rivedibile a cdeh giudice che I'ha emesso il
quale ha l'obbligo di annullaredstreinte in tutto o in parte, ove accerti che la
mancata o ritardata esecuzione della prestaziatieata dal giudice sia dovuta, in
tutto o in parte, a cause esterne ed indipendalii dolonta del debitore ingiunto.

Il dies a quoper la decorrenza del calcolo della misura &, gitkema francese,
stabilito dal giudice il quale deve prendere denifhento la data di notificazione
della decisione principale ed un numero di gioreinuto sufficiente per il debitore -
secondo la diligenza délonus pater familias ad adempiere. In ogni casodies a
guo non pud mai essere retroattivo rispetto alla dateui I'obbligazione contenuta
nella sentenza principale sia divenuta esecutiva.

Per concludere sul punto, va ricordato che il bersgfo della somma liquidata dal
giudice dell’'esecuzione € il creditore stesso cuingessa, pertanto, l'attivazione
della relativa procedura esecutiva.

%9 In ordine al carattere di accessorieta della misu J. P. @ABAS, V. Astreintes,in

Répertoire Dalloz de procédure civile2 ed., I, Paris, 1993, p. 4; Ida pena privata in Franciit.,
p. 355; E. \WLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e UnioB@iropeacit., p. 746.
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6. L’'esperienza delfistreintenei Paesi del Benelux: la mancata previsioneyallo
interno, di un procedimento liquidatorio e la caeistica definitivita della misura

Il modello dellastreinte francese si & diffuso innanzitutto nei Paesi dehdux
(Olanda, Belgio e Lussemburgo) ove, tuttavia, itisd ha assunto caratteri
decisamente innovatffi A tale esperienza giova dedicare, sia pur peri lmenti di
sintesi, un’analisi separata, non solo perché tatam di armonizzazione del diritto
processuale civile degli Stati membri in quest’amibianno mostrato di prediligere
proprio tale modello di esecuzione processUaladiretta ma anche perché il
legislatore italiano del giugno del 2009 ne haardiversi elementi di ispirazioffe

Se i connotati di base di questa esperienzsieintepermangono immutati rispetto
al modello francofono, € opportuno evidenziare ljwe invece rappresentano i
tratti caratteristici dell'istituto.

Da questo angolo di visualeastreintetipica dei Paesi del Benelux si connota,
innanzitutto, per poter essere pronunciata soldsuanda di parte ed, in secondo

luogo, ecco il vero tratto di peculiarita dell'istio, per essere ad essa del tutto

60 Come noto, nei Paesi del Benelux (Belgio, Graatluai Lussemburgo e Olanda) € in

vigore una legge uniforme relativa afitreinte firmata il 26 novembre 1973 la quale rinviene il
proprio precedente storico nel modello di esecuziprocessuale indiretta gia accolto dal codice di
rito olandese (collocato, precisamente, agli &1tla-611b del Codice di rito olandese, introdatti ¢
una legge del 29 dicembre 1932). La Convenziortata satificata in tempi diversi dal Lussemburgo
con la legge 21 luglio 1976 (artt. 2059-2066 @ebe Civi); dall'Olanda con la legge 23 marzo 1977
(artt. 611a-611i del codice di procedura civilenolase) e dal Belgio con la legge 31 gennaio 1980
(che ha inserito neCode judiciarienella parte IV del libro IV un capitolo intitolattDe I'astreinte”
comprendente gli artt. da 138&% a 1385n0nieg. A partire dal 1 marzo 1980 &, inoltre, in funmo
un‘autorita giurisdizionale (la Corte di Giustizlal Benelux) istituita al fine di garantire la cgtta e
uniforme interpretazione delle norme sstreinte,le cui decisioni sono vincolanti per i giudici
nazionali, la quale rappresenta un interessantmpeedi Corte sovrannazionale volta ad assicurare
'uniforme interpretazione del diritto dellastreintes.V., X. MALENGREAU, L'introduction de
I'Astreinte en Droit belgein Revue Générale des Assurances et des ResponsatbBigd, p. 10348;

A. M. DHOORE Un an d’application de I'astreinte — Un examen dgurisprudencein Journal des
Tribunaux 1981, p. 529 ss.; M. B.EEBOER, Osservazioni sullistreintenel diritto processuale civile
olandesecit., p. 790; M. VITALI, L'introduzione delleastreintesn Belgiocit., p. 272; M. SORME,
L'«astreinte» nel diritto belga: sei anni di ap@rione cit., p. 602; A. RIGNANI, Il mondo
dell'astreinte:sviluppi recenti e prospettiveit., p. 932;Id., Le penalita di mora e le astreintes nei
diritti che si ispirano al modello francesd., p. 516 ss.

61 Il riferimento va, come noto, al tentativo, sussigamente naufragato, di introdurre nel
Progetto Storme una norma dedicataaatfeintecomunitaria. Sul punto si rinvia alle considerazion
svolte nel § 5, Sez. |, del Capitolo | del presdat®ro e alle citazioni dottrinali ivi contenuteantt.
66-67.
62 Come osserva, N.BNTURA, L'esecuzione in forma specificen G.MiccoLis— C. PERAGO
(a cura di)’'esecuzione forzata riformatdorino, 2009, p. 473.
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sconosciuta la distinzione testreinteprovvisoria eastreintedefinitiva®. In seno a
tale esperienza, invero, la misura coercitiva, guger essere portata ad esecuzione
non necessita di essere liquidata in quanto nag@e,al momento della sua
pronuncia, in sé stessa come definftfvan tale ottica, gli ordinamenti del Benelux
ammettono la pronuncia di unastreinte immediatamente esecutiva, irrogata
contestualmente alla sentenza di condanna e saiacala qualunque momento
accertativo, nel contraddittorio con il debitore|ld persistenza dell'inadempimento.
Listituto si caratterizza, inoltre, per avere uamgpo di applicazione piu limitato
rispetto all'istituto di matrice francese essendacepito come misura di coazione
all'adempimento con riguardo esclusivo agli obhljHfare, ancorchée fungibili, o di
non fare; non potendo, per contro, essere commimataaso di condanna al
pagamento dsomme di denaro o per I'esecuzione degli obbligniventi da un
contratto di lavor®. Peraltro, deve osservasi come il modello in esaifiati
comunque il modello della tipicita dell’'esecuzidoezata indirett&, quale & accolto
invece in seno ad altri ordinamenti, tra cui il mnosCio e reso bene evidente dalla
circostanza che non solo non esiste una predetatanigriglia legislativa di
obbligazioni che ammettono di essere accompagtiatpenalita di mora ma altresi
dalla circostanza che non sono previsti limiti mne massimi entro cui la relativa

sanzione deve essere quantificata.

63 Sconosciuta, in seno a tale esperienza &, inleematica dellstreinteprovvisoria. Cfr., A.

FRIGNANI, Le penalita di mora e le astreintes nei diritti chieispirano al modello frances& Riv.

dir. proc.,1981, I, p. 516.

o4 M. VITALI, L'introduzione delleastreintesn Belgiocit., p. 274 la quale riporta che, a norma
dell'art. 1385¢quater del Code judiciarie belga“l'astreinte, une fois encourue, reste intégralment
acquise a la partie qui a obtenu la condamndtiode deriva che, in seno a tale esperienza, la
sentenza di condanna al pagamento astleinte una volta munita della formula esecutiva € titolo
per procedere all'esecuzione forzata nel caso inlauminaccia non abbia indotto il debitore
all'adempimento spontaneo.

65 V., M. VITALI, L'introduzione delleastreintesn Belgiqg cit., p. 273; A. RIGNANI, Il mondo
dell'astreintesviluppi recenti e prospettiwat., p. 933.

A riguardo, cfr., ancora, M. IVALI, L'introduzione delleastreintesn Belgio cit., p. 277 la
quale osserva come ‘il legislatore belga (...) haep@o in linea generale il principio della
cumulabilita e della coesistenza della esecuzioreafa e dell’esecuzione indiretta, dal momento che
non opera nessuna distinzione tra le obbligaziaecsttibili di esecuzione diretta e le obbligazioni
insuscettibili di surrogazione forzata. Non ha, pguortato fino alle estreme conseguenze questa
scelta laddove ha espressamente escluso dal caim@ziahe delleastreintesil caso della
“condamnation au apiement d'une somme d’'argeptoprio in considerazione del fatto che
I'esecuzione forzata di queste sentenze di condanrs@mpre possibile attraverso la procedura
espropriativa”.
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7.1l Grundsatz der moglichst direkten Vollstrecku®’ordinamento austro-tedesco
e la necessita di analizzare separatamemweangsgelde Ordnungsgeld Critica

all'impostazione tradizionale

Le misure coercitive contemplate dallBPO germanica si collocano in una
prospettiva per molti aspetti difforme da quella caratterizza il sistema francese
dell'astreinte Pur non mancando interpretazioni inclini a rasxés elementi di
convergenza, € indubbio che le misure coercitiviedit&to tedesco si pongono,
rispetto a queste ultime, sotto un angolo di visuaén diversd. Sebbene tratto
comune alle due figure sia, certamente, quelloodtituire dei mezzi di coercizione
indiretta dell’attuazione delle decisioni giudizjatali esperienze presentano, dal
punto di vista strutturale e procedurale, una sdrisignificative differenze che
meritano di essere poste in rilievo.

A riguardo conviene, innanzitutto, precisare chesd' dei termini Zwangsgeltl e
“Ordnungsgeld e, in seno al diritto processuale civile tedestiogonio abbastanza
recenté®,

I fondamento legislativo di tali istituti e costito dalle norme di cui,
rispettivamente, ai §888 e 890ZPC®, entrambe collocate nel libro ottavo della

67 Cfr., M. TARUFFO, L’attuazione esecutiva dei diritti: profili compatistici cit., p. 159

secondo il quale non esiste alcuna analogia tZaviengsstrafegermaniche edstreintefrancese; S.
CHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittiit. p. 88 ss. Maggiormente inclini a ravvisarefiir

di convergenza tra i due istituti sono SaaAMUTO, L'attuazione degli obblighi di fareit., p. 57; G.
BORRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e norefait., p. 21.

68 A riguardo appare interessante notare che islemire tedesco ha provveduto con la legge
istitutiva del codice penale tedesco del 2 marze418d eliminare dal testo dei 88 888 e 890 della
ZPO espressioni evocanti il concettoStrafe(pena). In tale ottica di sistemazione terminatagidal

§ 888 dellazPO, dedicato allesecuzione degli obblighi di fardumgibili, sono stati espunti i
riferimenti ai termini ‘Geldstrafe” (pena pecuniaria) eStrafhaft” (carcere) e sostituiti con quelli di
“Zwangsgeld” (ammenda) e Zwangshaft” (arresto). Analogamente dal § 8UPO dedicato
all'esecuzione degli obblighi di non fare e toliera termini ‘Geldstrafé e “Strafe der Haft sono
stati sostituti con quelli diOrdnungsgelti e “Ordnungshaft V., O. REMIEN, Rechtsverwirklichung
durch Zwangsgeldit., p. 5.

69 Si riporta la traduzione delle menzionate dispiosi di A. FROTO PISANI, Appunti sulla
tutela di condannait., p. 1167, fatta propria anche da $uARLONI, Misure coercitive e tutela dei
diritti cit., p. 88.

§ 888 ZPO “Se un atto non pud essere eseguito a mezzo dietzo e dipende
esclusivamente dalla volonta dell’obbligato, ibtrhale di prima istanza deve, su domanda, diclearar
che il debitore é tenuto al compimento dell’attéteda minaccia del pagamento di una somma di
denaro Zwangsgelile, per il caso che questa non possa esseresasatisarrestodwangshalft La
singola sanzione pecuniaria non pud superare I'amene di cinquantamila marchi [venticinquemila
Euro a seguito dell'introduzione della moneta uhicéPer l'arresto si applicano le disposizioni
contenute nel quarto titolo sulla detenzioAe@ngshalit

115



CapriToLo|l

ZPO dedicato, come noto, alla disciplina dellez¢émoe forzata
(Zwangsvollstreckur)g

Il punto di partenza per tentare di comprendemaliito di applicazione delle singole
norme contenute nel libro ottavo deH®O e, tra di esse, anche di quelle contenute
nei 88 888 e 890, e dato dal contenuto sostand&lprovvedimento che si tratti di
eseguiré®. A differenza di quanto si & visto nell’lambito dsistema francese
dell'astreinte invero, l'uso delle misure di esecuzione indaetiproprie
dell'ordinamento giuridico tedesco, al pari di doehustriaco, si colloca lungo il
perimetro tracciato dall'individuazione delle siimmi sostanziali bisognose di
tuteld®. Tale uso, &, invero, funzionale alla necessit@gatantire I'esecuzione in
forma specifica di determinate specie di obbligazisecondo categorie nettamente

individuate dallazPQO. Come € stato autorevolmente rilevato gia in gasgaseno a

Questa disposizione non si applica nel caso dil@ona a contrarre matrimonio, a porre in
essere la vita coniugale, o a prestare opera m&@sin contratto di servizio”.

§ 890ZPQC “Se I'obbligato contravviene all'obbligo di astasi da un atto o di tollerare che
un atto sia compiuto esso, su istanza del crediterene, per ogni singola contravvenzione,
condannato dal tribunale di prima istanza ad umaisae pecuniariadrdnungsgelyl e, per il caso
che questa non possa essere riscossa, ad unangadeientiva@rdnungshait fino a sei mesi. La
singola sanzione pecuniaria pud ammontare finonqueicentomila marchi [duecentocinquantamila
Euro a seguito dell'introduzione della moneta uhieala sanzione detentiva complessiva non pud
superare i due anni.

La condanna deve essere preceduta da una cod@menminacciaAndrohung, la quale,
ove non sia contenuta nella sentenza dichiaraobbligo, viene, su domanda, emanata dal tribunale
di prima istanza.

L'obbligato puo anche, su istanza del creditoesees condannato a prestare, per un tempo
determinato, cauzione per il danno che possa derda ulteriori contravvenzioni”.

Nel sistema processuale austriaco la figura ttayaopria base normativa di riferimento nei
corrispondenti 88 354 e 355 d&lD.

70 L'approccio dell'ordinamento germanico al proldeim esame € espresso in termini molto
chiari nellazPO mentre iIBGB non apporta grandi modifiche all'impianto cheriblglema riceve nel
codice di rito. Quest'ultimo, in particolare, risulfondato, da un lato, sull'assunto che il valore
prioritario da realizzare € I'adempimento coattivéorma specifica di ciascuna specie di obbligagio

e, dall'altro, su una classificazione, alquantadeg dei vari tipi di obbligazione cui viene fatta
corrispondere una particolare forma esecutiva. bmzgone tedesca al problema delle misure
coercitive muove pertanto da una rigida categadimne delle obbligazioni, cui corrisponde una
determinata tipologia di strumenti esecutivi poatidisposizione del debitore. In particolare, si
distingue tra le seguenti categorie di obbligaziohi obblighi a contenuto pecuniario cui
corrispondono le consuete forme di esecuzionerpsfarmazione (88 803-882P0); 2. obblighi di
consegna o rilascio, cui corrispondono forme dces®ne in forma specifica (88 883-8200); 3.
obblighi di fare fungibili cui corrisponde una foandi esecuzione diretta per surroga di un terzo a
spese dell'obbligato (§ 8&P0); 4. obblighi di fare infungibili e obblighi di mofare o cessare cui si
riferisce l'esecuzione indiretta a mezzoZaltangsgelde Ordnungsgeld(88 888-890ZP0Q). Cfir., O.
REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeid, p. 9.

& Le divergenze tra il sistema tedesco e il sisténaacese sono state, a tale riguardo, messe
bene in evidenza d& P. DAwsSON, Specific Performance in France and Germauity, p. 465; R.
GOLDSCHMIDT, Las astreintes, las sanctiones por contempt oftcpwtros medios para conseguir el
cumplimiento de las obligaciones de hacer y de acehcit.,, p. 77; M. TRRUFFO, L’attuazione
esecutiva dei diritti: profili comparatistiagit., p. 155.
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tale esperienza, tutta la disciplina dell’esecueidorzata e strutturata, con rigore
analitico, per tipologia di obbligazidfi

Prima di addentrarsi nella disamina specifica dediegole misure coercitive
contemplate dalla legge processuale tedesca, e frecesare che [ZPO risulta
ispirata dal principio della priorita dell’esecun@forzata diretta: |@wangsgelde,

in generale i mezzi di coercizione indiretta, soneero ammissibili solo quando
quest'ultima risulti preclusd Di conseguenza, il campo di applicazione dello
Zwangsgelce dellOrdnungsgelc® circoscritto e limitat. Essi, in particolare, non
possono trovare alcuno spazio applicativo nei tasiui la prestazione principale
abbia ad oggetto la condanna al pagamento di umanaodi denaro; il rilascio di
beni immobili o la condanna ad una prestazioneud 6 di non fare avente carattere
fungibile.

In generale, inoltre, giova osservare che I'esemeia mezzo delle misure coercitive
di cui al 8 888 e al § 890 delEPO ¢ preclusa laddove I'obbligo di fare infungibile o
di non fare non dipenda esclusivamente dalla sollenta del debitore ma, piuttosto,
da fattori esterni ed indipendenti da questultital di fuori del ricorrere di siffatte
eventualita, ove la prestazione di fare formantgettg del comando principale non
possa essere surrogata da un terzo (mdertrebare Handlung restando, dunque,
'esecuzione forzata diretta preclusa, il § 88BO ammette che il debitore sia
assoggettato alla misura coercitiva patrimonialevangsgelll suscettibile di

tramutarsi anche in una misura coercitiva di napesonaleZwangshaijt’®.

72
73

M. TARUFFQ, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compadistici cit., p. 155.
In ordine al Grundsatz der mdglichst direkten Vollstreckyngfr., per tutti, O. RMIEN,
Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeid, p. 10
In senso contrario v. EHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittit., p. 89.
Cfr., ancora, SCHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei diritttit., p. 89 secondo cui,
invece, stando alla lettera della legge non riselttke che le misure di esecuzione indiretta iwiste
siano introdotte a tutela di categorie di obbligazi per cui si dia una specifica tensione
all'adempimento in natura. “Tutto al contrarionbittemperanza a qualunque tipo di obbligo di fare o
di non fare consacrato nella sentenza di condaen@m dover dar luogo all’applicazione delle
misure suddette, con la sola eccezione dei caisiatichel capoverso d€l888ZPC'.
7 Per il caso di inottemperanza del debitore alvpedimento di condanna principale e
nell’eventualita di impossibilita di riscuotere lsomma irrogata a titolo di misura coercitiva
patrimoniale il 8 888ZPO prevede la pena dell’arresto fino ad un massimgeidlimesi. Analoga
previsione si rinviene nella disposizione che satjurii al § 89®PO.

In conformita alla linea di ricerca accolta neégente studio, le considerazioni che seguono
saranno rivolte esclusivamente alle misure cogeci natura patrimoniale.

75
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La disposizione non si applica nel caso di condannantrarre matrimonio, a porre
in essere la vita coniugale, o a prestare opesase ad un contratto di serviZio
Peraltro, si deve osservare sin d’ora che, sebib@nesupposto applicativo richiesto
dal 8 888ZPO, rappresentato dal carattere di infungibilita aqlfestazione, venga,
tipizzato dalla norma nelle ipotesi in cui la peegbne “non possa essere compiuta
da un terzo” e non “dipenda esclusivamente dallanta del debitore”, esso risulta,
tuttavia, difficilmente traducibile sul piano apmiivo. Assai ardua risulta, invero,
nella prassi, I'adozione di criteri certi per ogeréa distinzione tra obblighi fungibili
(per cui € ammessa l'esecuzione diretta per syr@gdblighi infungibili (per cui
deve operare I'esecuzione indiretta tramite I'mmgne dizwangsgelyl

Per gli obblighi di non fare e tollerare viene ionesiderazione la misura di
esecuzione forzata indiretta, per molti aspettmecsi vedra, divergente da quella
poc’anzi citata, compendiata dal 8 8BPO. Anche tale ultima disposizione, posta
guanto allErzwingung von Unterlassungen und Duldundarduzione coattiva a
comportamenti di omissione e di tolleranza), rieorall'esecuzione indiretta
consistente nell'imposizione di sanzioni pecuni@BiednungsgelYlo restrittive della
liberta personaledrdnungshaft)

Assai diffusa, nella dottrina processualcivilistiéala tendenza a trattare tali misure
coercitive congiuntamente e a riconnettervi, serdiatinzioni, una natura
sanzionatoria e una intensa colorazione pubblzstie ragioni che si suole addurre
per fondare una siffatta opinione risiedono, irtipatare, nella valorizzazione di due
elementi caratteristici della disciplina di siflattnisure. Vale a dire, principalmente:
in primo luogo, alla circostanza che il ricavatdali misure pecuniarie € destinato ad
essere devoluto allo Stato; in secondo luogo, giore del fatto che le misure
coercitive di carattere patrimoniale possono sfegidaddove non conducano
all'effettivo conseguimento della prestazione pipate, anche in misure coercitive
di carattere personale, incidenti sulla libertadiitore®,

" Resta, invero, salva la non coercibilita deghlaihi espressamente individuati dal secondo

alinea del § 88&ZPQO: stipulare matrimonio, ricostruire la comunionenicmale e dare attuazione ad
un contratto di servizio. Sullambito di applicam® della disposizione, cfr. RGZLER- R. GEIMER,
Zivilprozessordnungg<éin, 2010.

! Secondo alcuni Autori, la disciplina processug@manica perpetuerebbe in tal modo,
mediante la previsione di misure coercitive destina incidere anche sulla liberta del debitore, la
concezione per cui l'inottemperanza alla sentenglagildice civile integra unaVerletzung des
Konigs” in quanto tale meritevole di essere punita, almesda decisione di adempiere sia rimessa
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Se tali dati sono sicuramente fondati, € d’altregpdoveroso evidenziare come la
dottrina e la giurisprudenza tedesca abbiano, petr@, avuto cura di evidenziare
come le misure in esame siano tra loro profondaendivierse non solo in punto di
struttura, ma anche di quello riguardante la natira a tali misure deve essere
assegnata. Pertanto, sulla base di tali insegngnuso aver evidenziato i tratti
comuni allo Zwangsgelde all'Ordnungsgeldsi passera ad esaminare tali istituti
separatamente.

In proposito, € bene evidenziare che, il modellstradtedescai distingue da quello
francese, innanzitutto, dal punto di vista dell'ambapplicativo assegnato alle
misure coercitive patrimoniali, il quale risulta gggormente ristretto.

In secondo luogo, € necessario tenere presentesiahéo Zwangsgeld quanto
I'Ordnundgsgelaostituiscono oggetto di uno specifico provvedimertie non viene
mai pronunciato immediatamente e congiuntameny@alvedimento di condanna
principale, ma rientra nella competenza esclusieh giudice dell'esecuziofie
Spetta, invero, al creditore attivarsi in un mornsesticcessivo all’ottenimento del
provvedimento di merito, e dopo che quest'ultima piassato in giudicato, per
chiedere e ottenere la pronuncia di una misuracitoer, di cui laZPO, é bene
precisarlo, non ammette, in nessun caso, I'irragaziin via officios&. In seno a
tale esperienza, lirrogazione della misura, inveisulta sempre posteriore alla
emissione della pronuncia principale e presuppalteesi, che il debitore abbia gia
omesso di conformarsi a quest’ultima: o in quatahbligo di fare infungibile
comandato sia rimasto inadempiuwangsgelyl ovvero in quanto, I'inerzia si sia
tradotta nella persistenza di comportamenti attive violano il dovere di fare

negativo Qrdnungsgelil

all'esclusiva scelta del soccombente. Cfr., insehso S. GIARLONI, Misure coercitive e tutela dei
diritti cit., pp. 90-93. La connotazione delle misure citiee previste dai 88 888 e 890 del#O
quale presidio dellautorita della sentenza civie rinviene anche in W.L. AATOR, Die
UnterlassungsvolIstreckung nach § 890 Z&iQ p. 4.

H. BROX—W. D. WALKER, Zwangsvollstreckungsrechfliinchen, 2011, p. 1095.

O. ReMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgetit., p. 13; F. $SEIN — M. JONAS,
Kommentar zur Zivilprozessordnuig., 8 890 Rz. 35R. ZOLLER - R. GEIMER, Zivilprozessordnung,
Kdln, 2010, § 890, Rz. 17; H.A®X—-W. D. WALKER, Zwangsvollstreckungsrectit., p. 1096.
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7.1. (segue)La procedura di cui al 8 888 ZPO. Lowangsgeldquale mezzo di
pressione della volonta del debitore

La procedura esecutiva contemplata dal § 888 @&, per dare esecuzione ad un
obbligo di fare avente carattere infungibile, é adibnza agevole da ripercorrere. La
procedura & governata dal principio dispositivieme radicata ad istanza di p&tte

Il presupposto per l'attivazione, da parte del ttoed, di una siffatta procedura e
I'ottenimento, da parte di quest’ultimo, di unategrza di condanna ¢istungsurtejl
avente ad oggetto una prestazione di fare a cagattéungibile (nvertretbaren
Handlung®. All'interno di tale provvedimento non si rinviemeai alcuna sorta di
avvertimento, rivolto al debitore, teso a preanmaneca quest’ultimo che I'eventuale
inottemperanza dell'obbligo potra condurre all’'apatione di unaZwangsmitteldi
cui al 8 888ZPQ. Un tanto in ragione della circostanza che, solo ibwkebitore-
soccombente non ottemperi concretamente all'obbpgsto a suo carico dalla
pronuncia giurisdizionale, il creditore puo - insoadi mancata volonta del debitore
di adempiere (vale a dire, nel caso in cui 'inagenento sia del tutto deliberato) —
richiedere al Tribunale di primo grado, in veste giudice dell’esecuzione, la
pronuncia di una siffatta misura coercitiva.

A riguardo € bene tenere presente che la proceédwsame, a differenza di quanto
dispone il successivo 8§ 8HPO in merito all’esecuzione forzata degli obblighi di
non fare, non richiede che lirrogazione deHavangsgeldsia preceduta da un
provvedimento del giudice che diffidi il debitor#’adempimento e, dunque, che la
misura coercitiva sia, innanzitutto, solo minaaigAndrohung. Usualmente,
invero, la minaccia rivolta al debitore non e cdesata opportuna dalla dottrina
tedesca che la considera un inutile appesantimemédientamento della procedura

esecutivd®®. In tal senso, la procedura esecutiva di cui @88 ZPO si struttura

81
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83

H. BROx—W. D. WALKER, Zwangsvollstreckungsrechtit., p. 1084.

O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeid, p. 15.

Invero, lo stesso 8§ 888, secondo alinBO esclude espressamente la necessita di una
previa diffida ad adempieréAqdrohung con contestuale minaccia avente ad oggetto ¢jarione
della misura esecutiva ivi previstaE{te Androhung der Zwangsmittel findet nicht Sjaftlel senso
riportato nel testo, cfr. O.®MIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeitl, pp. 15; RZOLLER -

K. STOBER, ZivilprozessordnungKéln, 2009, § 888, p. 2443. Si deve tuttavia datte che in alcuni
arresti giurisprudenziali si rinviene il principger cui la misura coercitiva pud essere egualmente
innanzitutto minacciata prima di procedere allaaffiettiva applicazione, fissando dunque un termine
al debitore per poter adempiere all’obbligo primdg(cfr. in tal sensdQLG Dusseldorf 19 giugno
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essenzialmente in due fasi: la prima, aperta dalésentazione dell'istanza del
creditore e destinata a culminare con il decretaligiale che applica la misura
coercitiva Festsetzunyg la seconda, coincidente con l'instaurazione’'esticuzione
forzata per il credito dovuto a tale titolo.

| presupposti processuali per attivare la proceds@cutiva per coercizione sono
ricondotti dalla dottrina tedesca ad una triplicdime di requisiti. Si richiede, invero:
i) I'esistenza di un sentenza di condanna aventeggdtim un fare infungibilej)
I'intervenuto passaggio in giudicato di tale semter I'apposizione su di essa della
formula esecutiva;iii) la prova dellavvenuta notifica del provvedimensd
debitoré”.

Spetta, inoltre, al Tribunale adito verificare, @ato all’'esistenza dei menzionati
presupposti, prodromici per la messa in esecuziglla decisione di condanna
(principale) a mezzo dZwangsgeld che la natura dell’obbligo comandato dalla
sentenza sia ricompreso effettivamente nella cagegdei c.d. unvertrebaren
Handlung Per contro, non incombe al Tribunale, in questsefdella procedura
verificare altresi I'inadempimento al provvedimerdo condanna ed il fatto che
guesto dipenda effettivamente dalla volonta deltdedy la cui attualita potra essere
cosi semplicemente allegata dal creditore istarit&eventuale intervenuto
adempimento da parte del debitore, ovvero I'impgmk& sopravvenuta della
prestazione ordinata dovra essere eventualmengpieece dimostrata dal debitore in
fase di reclamo avverso il provvedimento conclusigntenente la misura coercitiva.
A fronte della richiesta del creditore, pertantb,Tribunale laddove verifichi il
ricorrere  dei presupposti per instaurare I'esecioforzata, pronuncia
immediatamente unoZwangsgeld fissandone [limporto tra un determinato
ammontare compreso tra i 5 e i 25.000 Euro, a skcdel valore della controversia

principale e, dunque, a seconda del valore de#lstarione rimasta inadempitita

1987, inOLGZ 1988, p. 83; OLGHamm 14 novembre 1985, iINJW-RR1987, p. 765). In tal senso,
la minaccia viene ritenuta un adempimento meramédeltativo della procedura di cui al § 888
ZPO. Cfr. H. BROX—W. D. WALKER, Zwangsvollstreckungsrectit., p. 1086.

84 | tre requisiti necessari per attivare la procadesecutiva di cui al § 888PO vengono
compendiati nella formulafitel; Klause| Zustellung Cfr., O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch
Zwangsgelcit., pp. 15; RZOLLER — K. STOBER, Zivilprozessordnungg 888 cit., p. 2443; H. X —
W. D. WALKER, Zwangsvollstreckungsrechtit., p. 1085.

8 Non fa, peraltro, capo al creditore, in questsefd'onere di indicare nell'istanza per la
richiesta di applicazione dell@wangsgeldl’entita della misura pecuniaria da irrogare lai cu
determinazione é rimessa alla discrezionalita delige all'interno della cornice edittale stabilial
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La decisione del Tribunale prende le forme di uorei® Beschlusscon cui viene
ingiunto al debitore il pagamento di una somma dnato al fine di indurre
quest’ultimo a dare esecuzione specifica al prowmedto di condanna principale.
Avverso il provvedimento che irroga la misura cdtera, il quale deve esse
notificato al debitore, quest'ultimo ha facoltaimtierporre reclamo.

Ove, nonostante l'irrogazione della misura coeraitiil debitore non adempia
I'obbligo di fare ordinato dal provvedimento di @amna, verra, dunque, instaurata
I'esecuzione forzata sulla base del titolo eseouiivcorporante la misura coercitiva,
avente ad oggetto il pagamento di una somma dirdela bene precisare, a tal
riguardo, che - a differenza di quanto previsto 8&890ZPO - la misura non puo
essere portata ad esecuzione forzata d’ufficioerels necessaria l'istanza del
creditoré®. Alla riscossione forzata dell@wangsgeldsi applicano le norme
sull’esecuzione forzata per il recupero di sommeeatiaro, con la peculiarita che la
somma dovuta deve essere assegnata allo Statopatticolare, all&erichtskasse
Cio chiarito in ordine ai profili procedurali cherducono all'applicazione di uno
Zwangsgelde bene ora soffermarsi sulla natura di taleuitstit

In merito, giova precisare che in punto di natutaidica lo Zwangsgeldieve essere
considerato una vera e propria misura coercitiveoe gia un istituto di matrice
sanzionatorid. Un tanto trova conferma nella previsione secortuld’ammenda di
cui al § 88&POnon puo essere applicata e portata ad esecuzddeve il debitore

abbia nel frattempo adempiuto la prestazione otdindalla decisione di condanna

§ 888ZP0Q. Cfr. OLG KoélIn, 5 marzo 1982 ed ivi I'affermaziome! principio per cui 8 888 ZPO
macht die Verhangung eines Zwangsmittels zwar irm@meAntrag des Glaubigers abhangig, aber in
diesem Antrag brauchen weder Beugemall noch Beugeb®gzeichnet zu werden, weil beides im
pflichtgeméaRen Ermessen des Gerichts steht,

A riguardo, € bene evidenziare comeZwangsgeld,a differenza deléstreinte francese,
nasca in sé stesso come liquido, ovvero precisantktérminato nel suo ammontare. Cfr., IHOR—
W. D. WALKER, Zwangsvollstreckungsrechtit., p. 1086.
86 H. BROXx—W. D. WALKER, Zwangsvollstreckungsrecit., p. 1090.
87 Appare doveroso precisare come, in seno allaidattedesca, la questione circa la natura
delle misure coercitive previste dai §8 888 e BB sia stata ampiamente discussa. Mentre taluno ne
afferma la natura puramente repressiva, da altriesé sostenuta la doppia natura di misure tanto
repressive quanto coercitive.

L’opinione che & andata affermandosi, quanto mileure di cui al § 88&ZPO, e da alcuni
autori sostenuta anche con riguardo alle misureudlial § 890ZPQO, & comunque nel senso di
escludere che si tratti di misure a carattere emégmeente repressivo in favore di una concezione che
ne privilegia la connotazione di misure coercitoieli dirette a premere sulla volonta dell'obbliga
per indurlo alladempimento. In tal senso, v. sphoente W. L. RSTOR Die
Unterlassungsvolistreckung nach § 890 ZBiD, p. 5 ss.; O. RvIEN, Rechtsverwirklichung durch
Zwangsgelcit., pp. 18-21.
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principalé®. Lo scopo precipuo dell@wangsgeldé dunque quello di indurre il
debitore all’ladempimento dell’'obbligo e di costiiiuno strumento di pressione
sulla volonta di quest’ultimaréine Beugemittgf°.

A fondamento di tale assunto, risiede la circostast®e loZwangsgeldsi caratterizza
per essere uno strumento funzionalmente proietatso il futuro, essendo destinato
ad essere eseguito coattivamente solo nell'ipatesii la mancata ottemperanza alla
statuizione del giudice, gia passata in giudicpéwsista in epoca successiva alla sua
irrogazione venendo, per contro, meno linteredke sua riscossione laddove, per
I'appunto, il debitore si sia nel frattempo confatm

A venire in primo piano e ad essere tutelato € dankjnteresse del creditore al
conseguimento effettivo del suo diritto di credihon gia, come si suole affermare, il

mero interesse al rispetto dei provvedimenti daliialitorita giudiziaria.

7.2. (segue) La procedura di cui al 8§ 890 ZPOOtdnungsgeldquale strumento

processuale a carattere eminentemente sanzionatorio

La procedura per I'esecuzione forzata degli obbldjhnon fare e tollerare (c.d.
Duldungen und Unterlassungen) sensi del 8 89@PO diverge, sotto molteplici
aspetti, da quella poc’anzi analizzata. Tale procedou0d essere scandita in tre
diverse fasi.

Il secondo alinea del § 89@PO prescrive, innanzitutto, la necessita di un
provvedimento con cui il giudice é tenuto a diffielail debitore al rispetto
dell'obbligo comandato, sotto minaccia dell’apptitae di unOrdnungsgeldf.

A riguardo, € bene precisare, che la minacéiad(ohung costituisce uno snodo
processuale indispensabile per la legittimita deftanuncia di urOrdnungsgeldLe
violazioni al comando giudiziale che potranno, peéramite di quest’ultimo, essere
punite sono, invero, esclusivamente quelle com@uteessivamente alla pronuncia
della corrispondente minaccia. Quest’ultima pualtésse ed essere contenuta gia nel

provvedimento di condanna conclusivo del giudiziongrito ovvero, in suo difetto,

88
89
90

H. BROX—W. D.WALKER, Zwangsvollstreckungsrectit., p. 1090.
O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeid, p. 18 ss.
O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeid, p. 16.
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in una separata ordinanza pronunciata dal giud&kesecuzione. La competenza
esclusiva spetta, anche in questo caso, al giutlipegmo grado, in veste di giudice
dell’esecuzione, al quale il creditore ha I'oner@résentare apposita istanza. Invero,
I'attivazione della procedura esecutiva di cui @83 ZPO, almeno nella sua fase
introduttiva, e retta dal principio dispositivo edpertanto subordinata all'istanza di
parte.

| presupposti necessari al fine di ottenere, daepdel giudice, la pronuncia della
minaccia coincidono con quelli gia visti per I'igazione delloZzwangsgeld. In
particolare, si richiedd) I'esistenza di una sentenza di condanna aventegeito
un obbligo di non fare o tollerard) l'intervenuto passaggio in giudicato di tale
sentenza e l'apposizione su di essa della formudacudiva; iii) la prova
dell’avvenuta notifica del provvedimento al debé&or

Spetta al Tribunale, successivamente all'istaneditaria, verificare la ricorrenza di
tali presupposti per la pronuncia deflrdnungsgeldnella sua forma inizialmente
solo minacciata. La determinazione del’lammontagtadmisura, che in ogni caso
non puo eccedere la somma di Euro 250.000, edaZisne del termine concesso al
debitore per dare esecuzione al giudicato condanoatprima che scatti
I'applicazione della penalita sono rimesse allacrdizionalitd del giudice adito.
Appare, inoltre, doveroso precisare che il 8 8PD prescrive che il debitore debba
essere sempre ascoltato dal giudice prima detiilatel provvedimento contente la
minaccia®.

Ove, successivamente all'irrogazione della minaeci@ecorso il termine da questa
concesso al debitore per adempiere, quest'ultimatraevenga nuovamente
all'obbligo comandato nei suoi confronti e sia goasn inadempimento dipendente
dalla sua volonta, il Tribunale - sempre su istadeh creditore — provvede ad
irrogare la penalita Hestsetzungla cui quantificazione non potra in ogni caso
eccedere lI'ammontare previamente precisato nel vpdimnento contenente la
minaccia.

Alla fase dellirrogazione segue quella della mess@&secuzione della misura. Il

provvedimento che irrogadrdnungsgeldostituisce, a sua volta, titolo esecutivo e,

o Vale a dire, la sussistenza della triadéel-Klausel-Zustellung Cfr. H. BRox — W. D.

WALKER, Zwangsvollstreckungsrectit., p.1097.
92 0. ReMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld, p. 17
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pertanto, deve essere previamente notificato alkateb L’esecuzione forzata della
misura (‘Vollstreckung des Ordnungsgeldsi caratterizza per essere sottratta al
principio dispositivo e per essere rimessa alliatiza officiosa dell’'ufficio
giudiziario il quale provvede alla riscossione dathisura pecuniaria e a devolverne
il ricavato alle casse dello Stato

Cio premesso, in ordine ai connotati che carattaria la procedura esecutiva di cui
al 8 890ZPQ, resta da interrogarsi circa la natura che allans¢énto da essa
compendiato deve essere assegnata. A riguardo, ne Ipeecisare che la
qualificazione della natura dellfrdnungsgelde andata incontro ad una serie di
notevoli difficolta interpretative, tanto che taita la dottrina e la giurisprudenza
tedesche appaiono diviéeSebbene non manchino interpretazioni incliniwvisare
anche in questo strumento un istituto avente naniaentemente coercitiva, si deve
dare conto che I'opinione maggioritaria ritienecahtrario, che ad esso debba essere
attribuito carattere sanzionatofioInvero, al di 1a delle apparenti analogie con lo
Zwangsgeld I'Ordnungsgelde uno strumento funzionalmente rivolto al passato
diretto a sanzionare un’attivita posta in esseteddhitore in spregio ad un preciso

ordine di astensione, contenuto n&tthornung stabilito dall’autorita giudiziarfa.

8. Le misure coercitive dell’ordinamento inglese: grficolare, il Civil Contempt of

Court

La tradizione anglosassone debntempt of Coursi pone, per molti aspetti, in
un’ottica diversa dalle esperienze sino ad oraizzetke. Pur non mancando alcuni
tratti di convergenza tra di essa e I'esperiendadea €, tuttavia, abbastanza evidente

come sia questo un istituto peculiare del diritbglése, rispetto al quale ardui

9 0. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgelid, p. 17; H. BRox —W. D. WALKER,

Zwangsvollstreckungsrechit., p. 1108.

o Cfr., GRUBER, Minchener Kommentar zur Zivilprozessordnug@07, 8§ 89 PQ, p. 2. il
quale mette bene in luce come la qualificazionéad®tura (solo) sanzionatorio o (anche) coercitiva
dell’Ordnungsgeldsia tutt'ora controversa in seno alla dottrineetaz.

% In tal senso O. BMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgelil., pp. 18-21GRUBER,
Minchener Kommentar zur Zivilprozessordnurat., p. 2; R. ZOLLER — K. STOBER,
Zivilprozessordnungg 890ZPOcit., p. 5.

% Per tale ragione Ordnungsgeldé usualmente considerato come una sanzione — una
ammenda — per quesfaiwiderhandlung Cfr., O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld
cit., p. 18; RZOLLER—K. STOBER, Zivilprozessordnungg 890, p. 9.
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risultano i tentativi di operare una valida compgarae con la tradizione continentale
dell'astreinté”.

A titolo di premessa giova brevemente ricordare th€ontempt of Coure un
istituto di origini assai remote che affonda legote radici nella giurisprudenza delle
Corti diequity Il rimedio era, invero, sconosciuto atlammon lawche contemplava
il solo rimedio risarcitorio e non anche quellcatiatorio in forma specifi¢a

Cio posto, e bene precisare che é questo un cstithe discende, in linea generale,
dal Contempt poweche fa capo al giudice inglese in base al quagstultimo ha il
potere di pronunciare, nel corso del procedimeata) termine dello stesso, degli
ordini di fare o di non fare la cui inottemperardza luogo, per I'appunto, ad un
fattispecie diContempt of CourtA fronte dell’accertamento dell'inottemperanza al
comando giudiziale, invero, e rimessa al giudiaglese la facolta di irrogare una
sanzione a carattere patrimoniale ovvero detenfivaguardo, giova osservare come
il primo dato caratterizzante ['istituto e quelleliampia discrezionalita di cui risulta
dotato il giudice nell'irrogazione della misura ellhmbito di applicazione vasto e
generalizzato di quest’'ultima.

Tra le diversecontempt proceduresanno segnalate, per quanto in questa sede
maggiormente interessa, quantomeno le due vargeitcivil contempt of court
(altrimenti dettocontempt in procedujee il criminal contempt. Tale ultima figura
si caratterizza per avere una forte valenza pubkbta e si sostanzia,
essenzialmente, in una sanzione comminata nei aunfrdi qualsivoglia
comportamento che sia tale da interferire con leetta amministrazione della
giustizia, oppure che risulti oltraggioso nei comfii dell'autorita giudiziaria’.

o7 Per una dettagliata analisi comparatistica tr&@ahtempt of Coure i sistemi di misure

coercitive presenti a livello continentale sia anmtgo rinviare a O. RMIEN, Rechtsverwirklichung
durch Zwangsgeldit., in part. p. 102 e ss., e p. 129 e ss.

% Sulle origini dell'istituto, v. A.ARLIDGE — D. EADY, The Law of Contempt.ondon-
Edinburgh, 1982, pp. 1 e ss. Da noi, v. MARUFFQ, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili
comparatlst|C|C|t p. 145 ss.

Come evidenzia PPUCCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera dell’esecuzione
forzata indiretta in B. CAPPONI (a cura di),L’esecuzione processuale indiretti., p. 59 se tale
distinzione tracivil contempte criminal contemptisulta chiara in teoria, nella prassi risulta exate
assai difficile capire quando ci si trovi innanf’'uma piuttosto che all'altra delle due figure. A
riguardo, giova evidenziare che, secondo la dettainglosassone, i criteri che consentono di operare
una distinzione tra le due figure sono, essenzialeda struttura del procedimento e la funzione
dell'istituto. Cfr., a riguardo, C. J. MLER, Contempt of CouytOxford, 2000, p. 43 ss.

100 Viene punito a titolo dcriminal contemptcolui che commetta un vero e proprio reato di
oltraggio alla Cortedommon law offengeln particolare, l'illecito puo essere compiutoncdiverse
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In questa sede, peraltro, € necessario soffernettenizione esclusivamente sulla
prima delle menzionate figure dal momento che sska pud essere interessata dal
fenomeno circolatorio sul piano comunitario. Solo civil contempt invero,
costituisce una misura coercitive volta, secondautnrevole definizione, a “tutelare
I'interesse di un privato all’esecuzione di un predimento del giudice a proprio
favore (e solo mediatamente l'interesse pubblitefdttivita dell’amministrazione
della giustizia)*®. La circostanza di essere volto alla tutela de#iasse del
creditore avente diritto, piuttosto che, eminentet@ealla tutela dell’apparato della
giustizia, conferisce ativil contemptil carattere di “quasi reat&®. In proposito, la
dottrina inglese sottolinea che la natura deltisd si caratterizza per la
compartecipazione di due elementi. Vale a direyd’dli natura coercitiva al fine di
ottenere 'adempimento spontaneo del provvedimeatarte del debitore; I'altro,
di natura penale dal momento che la riscossionka deimma di denaro irrogata a
titolo di contemptnon risulta preclusa dall'intervenuto adempimed& debitore
successivo alla sua pronunéfa

Nella disciplina vigente, listituto trova la proprbase normativa n€ontempt of
Court Actpromulgato dal legislatore nel 1981. A riguardovgi@videnziare come a
disporre delContempt Powesia un vasto numero di Corti le quali procedonio so
dietro una corrispondente istanza presentata dafite diritto. In particolare, il
creditore vittorioso, dopo essersi rivolto al gueliper ottenere I'adempimento

specifico di una determinata prestazione tramite sfgecific performanceo

modalita. Vale a dire, sia di fronte alla Corte netso di un'udienza (nel qual caso si discorre di
contempt in coujtoppure sia fuori dall’'udienza (nel qual caso iscdrre dicontempt out of court
Cfr., sul punto P.PUCCIARIELLO — G. FANELLI, L’'esperienza straniera dell’esecuzione forzata
indiretta, in B. CAPPONI (a cura di),L’'esecuzione processuale indirett#., p. 59. Nella dottrina
inglese, v. W. IENNETT, Enforcement of Judgment in Eurogig, p. 295; AARLIDGE —D. EADY, The
Law of Contemptit., p. 47.
101 Cosi, V.VARANO, Contempt of Courtin Dig. It., disc. Pubhl, (sez. pen,)lil, Torino, 1989,
p. 117; Id.,Contempt of Courtin S. MazzamuTO (a cura di),Processo e tecniche di attuazione dei
diritti cit., p. 413. La definizione é ripresa anche d&@WCCIARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza
straniera dell’'esecuzione forzata indiretttn B. CaPPONI (a cura di),L’esecuzione processuale
indiretta cit., p.59. Cfr., anche AARLIDGE — D. EADY, The Law of Contemgtit., p. 49 secondo cui
almeno sino alla fine del diciannovesimo secobivif contempts were intended to coerce the
contemnor into adopting a particular course of aotifor the benefit of a party to a civil suit

In questa sede interessa, in particolare, rifesokanto alla prima delle menzionate figure, la
quale si concreta in una misura coercitiva voltisincentivare l'inadempimento degli obblighi diefa
o di non fare e si correla al tradizionale potarmjdinctionche fa capo al giudice inglese.
102 L'opinione €& sostanzialmente pacifica nella do#tr anglosassone. Cfr., da noi, P.
PUCCIARIELLO — G. FANELLI, L’esperienza straniera dell’esecuzione forzatalietla, in B. CAPPONI
(a cura di)L’esecuzione processuale indirettit., p.59.
103 Cfr., W. KENNETT, Enforcement of Judgment in Eurogie, p. 295.
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I'injunction®, ha I'onere, nel caso di inottemperanza al proimedto irrogato, di
attivare un secondo giudizio, innanzi al medesimalige, affinche il debitore sia
dichiarato colpevole dcontempt of Court

Quale presupposto procedimentale per 'attivazabel procedura é richiesto che il
provvedimento di condanna principale contenentelifee di fare o di non fare sia
stato previamente notificato al debitore. L’ordohe giudice deve essere connotato
dai caratteri della chiarezza e della specificitdege essere data la prova della sua
violazione da parte del debitore.

Solo ove il giudice accerti l'avvenuta inottemperanall’ordine, pud essere
pronunciato ilContempt of Couril quale consiste in una sanzione pecuniaria da
versarsi allo Stato (o, in alternativa, nel sequedéi beni) ovvero in una sanzione di
natura detentiva con la peculiarita che al giudicgese, a differenza di quanto vale
negli ordinamenti tedesco e austriaco, & rimesgguardo, una piena discrezionalita
in ordine alla scelta tra sanzione pecuniaria dtditiva della liberta personale del
debitoré®.

In particolare per quanto concerne la sanzione rattese patrimoniale, vi € da

osservare come essa sia stabilita discrezionalmdaitegiudice il quale la deve

104 Si tratta di rimedi discrezionali che possonceesso meno, concessi ove la corte ritenga |l

risarcimento pecuniario per equivalente insuffitlend assicurare una tutela effettiva al creditore.
Come noto, Injunction consiste in un ordine di farenéndatory o di non fare o cessare un
comportamento lesivgp(ohibitory) che puo avere anche natura cautelare e che gdldepdeminente
caratteristica di adattarsi a qualunque situazimsegnosa di tutela.

A fronte dell'estrema variabilita di contenuti dhrjunction pud avere e all'impossibilita di
apprestare per esse un repertorio completo di fatitesecuzione diretta si assiste sul piano delle
forme esecutive al ricorso all'idea tradizionaleirdierent jurisdicitionper derivarne lo strumento
coercitivo piu efficace e atipico d€lontempt of Courthe configura il modo ordinario di esecuzione
indiretta per il caso in cui non vi sia il tempegstiadempimento spontaneo da parte dell'obbligato.
L'effetto tipico delfnjunction € quello di imporre al destinatario l'obbligo delt.d. specific
performancedell'obbligo di fare o di non fare per la cui asgone si ricorre a forme di esecuzione
specifica per surroga, ovvero, laddove questa narpassibile, viene lasciata alla buona volonta
dell'obbligato che, in caso di inadempimento, éilgilena titolo dicontempt Fatte salve, pertanto, le
ipotesi in cui injunction & suscettibile di essere portata ad esecuziof@nma specifica, il suo vero
punto di forza sta nel fatto che I'obbligato inagénte pud essere condannato al pagamento di
un'ammenda fissata discrezionalmente dal giudiemnea limiti, ovvero al sequestro dei beni e puo
portare anche alla carcerazione al fine di indaguest'ultimo ad eseguire la prestazione dovuta. V.,
sul punto, M. BRUFFQ, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compatistici cit., p. 145 ss.

105 Sugli accennati caratteri d8bntempt of Court. J. AcoB, La giustizia civile in Inghilterra
Bologna, 1987, p. 196; IdGeneral Report including Regional Report from Gré&aitain, in  U.
JacoBsON— J.JAcOB (edited by),Trends in the enforcement of non-money judgmemtoederscit.,

p. 29; N. ADREWS Principles of civil procedureLondon, 1994, p. 528; C. J.IMER, Contempt of
Courtcit., p. 633; A. RIGNANI, L' “injunction” nella “Common law” e l'inibitoria nel diritto italiano

cit.; Id., Il “Contempt of Court” quale sanzione per l'inesetne dell' “injunction” cit., p. 112 ss.;
M. TARUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compaistici cit., p. 152.
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commisurare alla gravita della violazione compmta tasso di resistenza all'autorita

della corte da parte del trasgressore.

9. Il quadro interno e la lunga assenza di un adggusistema di esecuzione

processuale indiretta

A differenza dei principali sistemi processuali ii&jati membri dell'Unione, in cui
le misure coercitive costituiscono, da tempo, uealtda ben nota e consolidata,
listituto ha trovato cospicue difficolta ad affearsi, quale strumento di carattere
generale, nel nostro ordinamento, del quale céstiuwina novita piuttosto recente.
Come noto, tuttavia, la significativa innovazionpemta in questa materia dal
legislatore del giugno del 2009 rappresenta il puditarrivo di una serie nutrita di
precedenti tentativi elaborati da apposite commissdi studio ma mai giunti a
definitiva approvazione. La ragione della ritrod&l legislatore italiano ad introdurre
un sistema generale e atipico di misure di coeeiindiretta alladempimento ha,
invero, nel nostro ordinamento, origini assai rean®tviene rapportato allo “sforzo
sostenuto dalla dottrina maggioritaria di mantendrepiu possibile intatta
lispirazione liberal-individualistica del processivile”*%,

A partire quantomeno dalla seconda meta del sesmmoso, tuttavia, I'introduzione
di una misura coercitiva a carattere generale txato I'appoggio crescente e in

buona parte incondizionato della dottrifa

106 Cosi, S. MzzamuTO, L'attuazione degli obblighi di fareit. p. 97; A. GiizzINI, sub Art.

614-bis c.p.c., cit.,, p. 140 il quale a tale riguardo osserva, hmaee un poco critica, che con
l'introduzione dell’art. 614bis c.p.c. “il giudice riacquista con forza un potedeterminante
d’incisione sul contenuto dell’obbligazione e, dinseguenza, sul contenuto del contratto; pertanto,
egli torna ad avere quei poteri di conformazioneddttamento (se si vuole anche) equitativo che gia
gli si riconoscevano precedentemente all’epocadmitificazione, sotto il vigore del diritto natlera

e che le codificazioni moderne gli avevano coseiem@nte sottratto”.

107 Per un quadro completo della questione, in riferito al diffuso favore che I'introduzione
di una misura coercitiva a carattere generale redagnato nel corso del tempo, sia consentito,
innanzitutto, rinviare a L. ERRARA, L'esecuzione processuale indiretia e nella dottrina successiva,
in particolare a, B. &PPON|, Astreintes nel processo civile italian@®., p. 172; F. @rPI, Note in
tema di tecniche di attuazione dei diritit., p. 112; V. [ENTI, A proposito di esecuzione forzata e di
politica del diritto cit., p. 130 ss.; S. MzzAMUTO, L'attuazione degli obblighi di fareit. p. 352; P.
RESCIGNQ Presentazione a Mazzamuto, L’attuazione degli ghbbidi farecit., p. XIX; G. F. Rccl,
Recensione a Chiarloni, Misure coercitive e tutd& diritti, Milano, 1980cit., p. 754; Id. Ancora
novita (non tutte importanti, non tutte pregevdi)l processo civilecit., p. 1359; E. BVESTRI,
Problemi e prospettive di evoluzione nell'esecuzidegli obblighi di fare e di non fawt., p. 63; E.
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In tale scenario vanno quantomeno ricordate laatnz che hanno preceduto, in
ordine temporale, I'introduzione della misura ca@ra a carattere pecuniario quale
compendiata dall’attuale art. 6bis del codice di ritd™.

Il dibattito in ordine all’opportunita di introduemel nostro ordinamento positivo una
figura generale di misura coercitiva ispirata aldelto dell'astreinte frances&™
risale, addirittura, alla vigenza del codice di qggadura civile del 1865. Il primo
progetto di legge ad aver affrontato il tema eosthoto “Progetto Carnelutti” del
1926, il quale prevedeva l'inserimento, nel codiceito allora vigente, degli artt.
667 e 668 che introducevano la possibilita perdtge diritto, in caso di mancata
esecuzione di un obbligo di fare o di non faregtdedere la condanna dell’'obbligato
al pagamento di una somma di denaro per ogni gidrmibardo a partire dal giorno

stabilito dal giudic&™. La proposta si inseriva nel quadro del disegnafaima del

SILVESTRI—M. TARUFFQ, V. Esecuzione forzata. lll) Esecuzione forzata e miswercitivecit., p. 1;
G. TAaRzIA, Presente e futuro delle misure coercitive cj\it., p. 800; Id.Per la revisione del codice
di procedura civilein Riv. dir. proc. civ, 1996, p. 945; IdRrospettive di armonizzazione delle norme
sull'esecuzione forzata nella comunita economiceoges cit., p. 217; E. WLLO, L'esecuzione
indiretta tra ltalia, Francia e Unione Europeait., p. 772; C. ©ONSOLQ Spiegazioni di diritto
processuale civileTomo Il Il processo di primo grado e le impugnazioni dedtenzePadova,
2009, p.168 ss.; A. RIGNANI, Le penalita di mora e le astreintes nei diritti ckigspirano al modello
francesecit., p. 506; M. BRUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili compatstici cit., p. 142;
I. PAGNI, Tutela specifica e tutela per equivalentg, p. 39.
108 A riguardo, v. A.CHizzINI, Commentosub Art. 614bis c.p.c. cit., p. 140; Cl. RISOLO,
L'effettivita della tutela esecutiva e il problendalle misure coercitivein B. CAPPONI (a cura di),
L’esecuzione processuale indirettd., p.32 ss.; C. RAPUZZANO, Le misure coercitive indiretteit.,
p. 23; C.CoNsoLO — F. GobDIo, sub Art. 614-bis c.p.cin C. ConsoLo (diretto da),Codice di
procedura civile commentatelLa riforma del 200<:it., p. 280; E. WLLO, L'esecuzione indiretta tra
Italia, Francia e Unione Europeait., p. 734 ss.
109 In linea generale, giova osservare come i vargetti di legge volti ad introdurre nel nostro
ordinamento una figura generale di misura coegiiano stati accomunati dall’accogliere la tecnica
francese delistreintein cui la pena pecuniaria deve essere pagataiatprbeneficiario. Sulle
ragioni della prevalenza, nei vari progetti, deldalto da ultimo richiamato a discapito del modello
offerto dalle misure coercitive di origine germamnie dicommon lawv. E. VULLO, L’esecuzione
indiretta tra Italia, Francia e Unione Europeeit., 760 ed anche M.ARUFFO, Note sul diritto alla
condanna e all'esecuziowrd., p. 663.
110 Tale disegno di legge conteneva, in particolatge disposizioni dedicate all’esecuzione
processuale indiretta. Con riferimento agli obhlighfare e di non fare, queste ultime prevedevano
che il creditore potesse domandare la condann@bleligato al pagamento di una somma di denaro
per ogni giorno di ritardo a partire dal giornostiso dal giudice. Il testo del progetto di legg® pu
essere letto in F. ARNELUTTI, Progetto del Codice di procedura civile presentasdia
Sottocommissione Reale per fiforma del Codice di procedura civilePadova, 1926. Per una
valutazione di insieme, . CARNELUTTI, Lineamenti della riforma del processo civile di oagone,
in Riv. dir. proc. civ.,1292, |, p. 3 ss. Per comodita di lettura si rigal testo integrale delle
menzionate disposizioni.

Art. 667 (Della pena pecuniaria per I'inadempineedit un obbligo di fare o di non fare): “Se
I'obbligo consiste nel fare o nel non fare, il dtece pud chiedere che il debitore sia condannato a
pagargli una pena pecuniaria per ogni giorno drdiv nel’adempimento a partire dal giorno stadilit
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codice di procedura allora vigente che, tuttavian rvenne poi recepito dai
conditoresdel 1940,

A seguire, in ordine temporale, si deve ricordarel vigore del codice di rito
vigente, la proposta dell'introduzione di una maégoercitiva di carattere generale
avente natura patrimoniale contenuta nel proge#io ndinistro Reale del 1975,
recante provvedimenti urgenti relativi al processale. L'art. 23 del disegno di
legge prevedeva l'inserimento nel codice di ritoudi articolo 27%is in base al
quale con la sentenza che avesse accertato laivioéadi un obbligo di fare o di non
fare, il giudice, oltre a provvedere sul risarciteerdel danno, avrebbe potuto
ordinare la cessazione del comportamento illegittim dare gli opportuni
provvedimenti affinché venissero eliminati gli effelella violazione. A tale scopo,
si prevedeva che il giudice avrebbe potuto fissama somma dovuta per ogni
violazione 0 inosservanza successivamente cordestat per ogni ritardo
nell'esecuzione dei provvedimenti contenuti nelentenza, specificando, se del
caso, i soggetti, ovvero le istituzioni pubblichevate, a cui favore tali somme
avrebbero dovuto essere attribtife

Nel 1981 e apparso il disegno di legge delega peifdrma generale del codice di
rito predisposto dalla Commissione Ministerialespeduta dal Prof. E. T. Liebman.
Il Punto 24 del progetto, in particolare, delegdv@overno a prevedere “il potere
del giudice, che accerti I'inadempimento di obktigai di fare o di non fare

infungibili ma non richiedenti particolari abiligrofessionali e non attinenti a diritti

dal giudice. Tale condanna puo essere pronunciatdacsentenza, che accerta I'obbligo, o con altra
successiva’”.

Art. 668 (Liquidazione della pena pecuniaria): ¢Heditore, che ha ottenuto la condanna
prevista dall’articolo precedente, pud chiedere lakféicio esecutivo liquidi la pena pecuniaria pér
ritardo gia verificatosi, salvo il suo diritto piritardo ulteriore. Ove gli sia proposta tale canmmla,
I'ufficio convoca il creditore e il debitore, giwastl'art. 498. Se il debitore non comparisce o,
comparendo, ammette il ritardo, il capo dell'ufficesecutivo gli ordina di pagare la somma dovuta
per il ritardo gia verificatosi. L'ordinanza ha wad di titolo esecutivo e non € soggetta a recla®eo.

il debitore contesta il suo obbligo, il capo ddfiicio esecutivo rimette le parti davanti al giueic
competente per la decisione della lite.”

1 Su tale proposta legislativa v. BENTI, L’esecuzione forzata in forma specificit, p. 58;
A. PROTOPISANI, La tutela di condannan Le tutele giurisdizionali dei dirittcit., p. 93; Id. Appunti
sulla tutela di condannait., p. 1166; ACHIzzINI, Patrimonialita dell'obbligazione tra condanna ed
esecuzione forzatan Giusto proc. civ. 2009, p. 664; B. &PPON| Astreintes nel processo civile
italiano? cit., p. 158.

12 Su questa norma, riportata nel suo integraleréeteiterale da B. &PPON|, Astreintes nel
processo civile italiano?2it., p. 158, si veda I'ampio commento di GERDE, Il disegno di legge n.
2246 presentato al Senato dal ministro Reale sovyedimenti urgenti relativi al processo civile,
Riv. trim. dir. proc. civ.1976, p. 633 ss.

131



CapriToLo|l

della personalita, obbligazioni da determinarsi aoque per legge, di condannare
I'obbligato, su istanza di parte, al pagamentoafigopecuniarie a favore dell’avente
diritto, per ogni giorno di ritardo nell’adempimententro limiti minimi e massimi
prefissati dalla leggé*®

In linea di sostanziale continuita con i tentasin qui ripercorsi si € posto anche lo
schema di disegno di legge delega predisposto 886 ldalla Commissione
Ministeriale presieduta dal Prof. Giuseppe Tar#ia,@ll'art. 2, punto 25, lett. A),
contemplava il “potere del giudice, che accertaitdazione di un obbligo di fare o
di non fare, eccettuati gli obblighi del lavorat@etonomo e subordinato, o di un
obbligo di consegna e rilascio non derivante datratio di locazione ad uso
abitativo, di fissare una somma dovuta al credjtotee al risarcimento dei danni,
per ogni giorno di ritardo nell'esecuzione dell'digb inadempiuto, anche con
decorrenza successiva alla sentenza ed anche oemegimento successivid?
Quest'ultima proposta merita particolare attenziameuanto, per la prima volta,
nella sua relazione accompagnatoria, si ponevaaiticplare risalto la prospettiva
europed™.

A seguire in ordine temporale, si deve menzionheed.l. del 24 ottobre 2003 di
recepimento del progetto elaborato dalla Commissiviaccarella, il cui art. 42
rubricato “Esecuzione indiretta” delegava il gowerma: “Prevedere forme di

13 Tale proposta, rimasta allo stadio di mero priogei differenziava rispetto alle precedenti in

guanto anziché tendere all'introduzione di una vergpropria forma generale di esecuzione
processuale indiretta, prevedeva I'ampliamentoedfditispecie tipiche e tassative in cui si poteva
applicare la misura compulsoria a carattere pedonid/., a riguardo, E. VLLO, L’'esecuzione
indiretta tra Italia, Francia e Unione Europeait., p. 735. Il testo ddDisegno di legge deleggzer il
nuovo codice di procedura civilé edito inRiv. dir. proc, 1981, p. 504; il testo, nella sua
formulazione conseguente all’approvazione da paeteConsiglio dei Ministri nella riunione dell’8
maggio 1981 e successivamente trasmessa al SexlEtdRépubblica, pud essere lettoRiv. trim.

dir. proc. civ.,1981, p. 645 ss. A riguardo v., GERDE, La disciplina dell'esecuzione forzata secondo
il disegno di legge delega per un nuovo codicerdcedura civilg in Riv. dir. proc, 1982, p. 71; G.
TARZIA, Presente e futuro delle misure coercitive cigiti, p. 808.

14 Il testo dello schema di disegno di legge deleg@rovato il 22 giugno 1996 dalla
Commissione presieduta dal Prof. Giuseppe Tarzmbblicato inRiv. dir. proc.1996, p. 948. V. a
riguardo, @QPPON|, Astreintes nel processo civile italianoR., p. 159 il quale precisa che non essendo
mai stato tale progetto trasfuso in un disegnoedgé di iniziativa ministeriale con riguardo allo
stesso non puo discorrersi di vera e propria ptepgevernativa.

115 Nella Relazione al progetto Tarzia, pubblicat&®in. dir. proc.1996, p. 948, in part. p. 993
si rilevava, infatti, come tale misura coercitivatfimoniale fosse modellata sai$treinte franco-
belga precisandosi, altresi, che lintroduzione gdiesta forma di esecuzione indiretta avrebbe
consentito di dare risposta ad un’esigenza sempreayvertita a livello internazionale. A questo
proposito, un cenno veniva fatto al progetto di @minzazione del diritto processuale civile
dell'Unione Europea redatto dalla Commissione ehsia dal prof. Marcel Storme.
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esecuzione indiretta per la tutela di diritti ctatead obblighi infungibili, secondo i
seguenti principi: a) fissazione dell'obbligo digaanento di una somma di denaro
per ogni frazione di tempo nel ritardo alladempimtedell’obbligo; b) previsione di
un procedimento sommario per la verifica del ritael la liqguidazione di quanto
previsto dalla comminatoria, da attivarsi ad istadell’'avente diritto; c) previsione
che la sanzione pecuniaria sia versata nelle faleheleposito giudiziario o in altre
analoghe; d) previsione che le somme cosi versate slestinate a risarcire I'avente
diritto del danno prodotto dall'inadempimento deltibligo e che il residuo vada allo
Stato”.

Il progetto, dunque, prefigurava l'introduzione uha misura coercitiva di natura
patrimoniale, limitata alle sole obbligazioni infyibili e della quale il creditore
sarebbe stato beneficiario ma solo nella misuraddeho stabilito in ragione del
mancato adempimento, mentre per il residuo se eeedeva la devoluzione alle
Casse dello Stato. Il disegno di legge stabilimaltre, una collocazione sistematica
della norma differente da quella poi in seguitoddte; ovvero la sua introduzione in
sede di modifica dell’art. 282 c.p.c.

L'ultimo tentativo, in ordine cronologico, & statmme noto, quello contenuto nel
disegno di legge Mastella del 2007 che all'artstabiliva I'introduzione, nel codice
di rito, di un’art. 614bis, cosi formulato: “Con il provvedimento di condanna
all’'adempimento di un obbligo di fare infungibiledd non fare, il giudice fissa la
somma dovuta all'avente diritto per ogni violaziam@osservanza successivamente
constatata. Il provvedimento costituisce titolo ceswo per la riscossione delle
somme dovute per ogni violazione o inosservanzalebitore pud contestare il
proprio inadempimento, o affermare che questo ésdipda causa a lui non

imputabile, con I'opposizione all’esecuzione aiseatell’'art. 615 c.p.c.”.
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9.1. (segue) | precedenti storici in materia diniebe compulsorie all'attuazione
spontanea della pronuncia di condanna. Le misurer@tive a carattere settoriale

potenzialmente interessate dal fenomeno circolatsul piano comunitario

Cio premesso con riguardo ai tentativi volti adradturre un sistema generale e
atipico di misure coercitive, vi € da aggiungerea,oche, in epoca anteriore
allintroduzione dell'art. 61bis c.p.c., la possibilita che il provvedimento di
condanna fosse assistito, in alcune ipotesi, daimmisli coercizione indiretta a
carattere patrimoniale non & rimasto del tutto ignal nostro ordinamentt. Si
trattava, tuttavia, di una possibilita compendia@lo in relazione ad ipotesi
specifiche e tassative contemplate, per lo piunatane di legge speciale e dunque
insuscettibili di applicazione analogi¢td Le forme di esecuzione processuale
indiretta, pertanto, pur non completamente scontsal nostro ordinamento, erano
previste in maniera piuttosto episodica, in relagi@ provvedimenti di condanna
pronunciati per la tutela di particolari situaziagiuridiche attinenti a determinati
campi del diritto.

Siffatte previsioni si caratterizzavano per la l®tassenza di coordinamento le une
con le altre, il che evidenziava bene le carenopne del difetto di una disciplina
unitaria e generale sul teM& E’ bene peraltro precisare che il diritto vigente

116 Il riferimento va, essenzialmente: 1. alle miscoercitive in materia di proprieta industriale

di cui agli artt. 124, 126, 131 del Codice dellagteta industriale e agli artt. 156 e 166 dellgge
sul diritto d’autore; 2. alle misure coercitive imateria di tutela del consumatore di cui all'at01
comma 7 del Codice del Consumo; 3. alle misurediidex in materia gius-lavoristica di cui agli artt
18 e 28 dello Statuto dei Lavoratori; 4. alle mésapercitive in materia di transazioni commeraitli
cui all'art. 8, comma 3 della legge sui ritardi ghgamento nelle transazioni commerciali; 5. alle
misure coercitive in materia di famiglia; 6. allésore coercitive di matrice penale da riportase all
previsioni di cui agli artt. 388 c.p. e 650 c.p.

17 Cfr., C. ®NsoOLQ, Spiegazioni di diritto processuale civile, Tomd.¢ tutelecit., p. 157 il
guale, gia in epoca antecedente all'introduzionkadie 614-bis c.p.c. osservava come le misure
coercitive speciali previste dal nostro ordinamemrda fossero utilizzabili per analogia “al di fudiei
casi previsti, trattandosi di sanzioni afflittivepggette al principio di tassativita proprio ditéute
pene anche se private”. Cfr., anche, LOMESANQ v. Condanna. I) Diritto processuale civitgt., p.

8; E. \ULLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e UnioBiropeacit., p. 731.

118 Le linee di sviluppo di siffatte previsioni spaitihanno, invero, evidenziato la totale carenza
di una matrice unitaria. In taluni casi I'intenteudo di mira dal legislatore & stato quello di essire
una precipua finalita di salvaguardia dell'oggetéigiuridica di una determinata categoria di sdigge
che potrebbe essere lesa dal contegno inadempmlehtiebitore (€ il caso della tutela dei brevetti e
dei marchi; del diritto d'autore; nonché degli atti concorrenza sleale); altre volte, invece,
I'attenzione del legislatore si & appuntata su sigenza di protezione di particolari categorie di
soggetti considerati deboli (lavoratori, consumiatéamiliari). V. C. TRAPUZZANO, Le misure
coercitive indirettecit., p. 6.
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contempla tutt’ora queste figure particolari ed@genee di penalita pecuniarie poste
a presidio di determinati provvedimenti di condanna

Cosi, oltre alle misure coercitive di natura patmmale introdotte nel nostro
ordinamento in attuazione di direttive comunitage, citate nel Capitolo Primo del
presente lavord®, ve ne sono altre che meritano quanto meno diese®rdate in
guanto potenzialmente interessate dal fenomenolataorio sul piano comunitario.

Ci si riferisce, innanzitutto, alla misura coengiticontemplata dall’art. 18, ultimo
comma della legge 20 maggio 1970 n. 300 posta elatutlella ritardata
reintegrazione nel posto di lavoro del rappresdataindacale illegittimamente
licenziato, laddove si prevede che il datore dotavche non ottemperi all’ordine di
reintegra sia tenuto, non solo a corrispondere estqutimo la retribuzione, ma
anche a pagare, per ogni giorno di ritardo, a @ Fondo adeguamento pensioni
“una somma pari all'importo della retribuzione deval lavoratore*®”.

In secondo luogo, il riferimento va alle penalifanmtbra che possono essere inflitte
dal giudice a norma delle leggi che tutelano lgppeta industriale e intellettuale e,
segnatamente, ai sensi degli artt. 124, comma 1B31e comma 2, del c.d. codice
della proprieta industriale ( d.lgs. 10 febbrai®20n. 30) e dell’art. 163, comma 2,
della legge sulla protezione del diritto d’autofe 42 aprile 1941, n. 633 come
modificata dal d.lgs. 9 aprile 2003, n. 689). Inesf casi, il giudice, dopo aver
accertato la violazione del diritto di brevetto wivenzioni industriali o la
contraffazione del marchio, ovvero ancora la viaae del diritto d’autore, puo

ordinare al contraffattore di astenersi per il fatdalla fabbricazione, dal commercio

119 Il riferimento va, innanzitutto, all'art. 140, wona 7, del d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206

(Codice del Consumo a norma dell’art. 7 della [l@&flio 2003, n. 229) in materia di tutela collesi
dei consumatori e degli utenti, in base al qualejchiesta dell’'associazione rappresentativa, si
determina il pagamento di una somma di denaro dowpar ogni giorno di ritardo quantificata
allinterno di una cornice edittale predeterminatda pagarsi allo Stato. A riguardo, vVIBMMASEO,
Commento all’'art. 146%exiesc.p.c, in ALPA — PATTI (a cura di),Clausole vessatorie nei contratti
con i consumatorcit., p. 1194 ss.; GCONSOLO— M. DE CRISTOFARQ Clausole abusive e processo
cit., p. 468 ss.; all'art. 8, comma 3, del d.lgsot®obre 2002, n. 231 (attuativo della Direttiva n.
2000/35/CE relativa alla lotta contro i ritardi dagamento nelle transazioni commerciali) ove si
prevede una misura coercitiva modellata su quetleamzi ricordata prevedente una somma di
denaro, a tutela dell'azione collettiva, da desénallo Stato. Cfr., L. MNGONI, La direttiva
2000/35/Ce in tema dnora debendnelle obbligazioni pecuniarieit., p. 73; S. MzzamuTo — A.
PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeagit., p. 132; P.PUCCIARIELLO — G. FANELLI, L’esperienza
straniera dell'esecuzione forzata indirettsn B. CAPPONI (a cura di),L’esecuzione processuale
indirettacit., p.63.

120 Per un esame sia consentito rinviare a IBARLONI, Misure coercitive e tutela dei diritti
cit., p. 117; S. MzzamuTO, L'attuazione degli obblighi di fareit., p. 166.
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e dalluso di quanto costituisce violazione delittired ha il potere di fissare, a
garanzia dell’esecuzione delle pronuncia, “una sandlovuta per ogni violazione o
inosservanza successivamente constatata e per risgrdo nell’esecuzione dei

provvedimenti contenuti nella sentenza” da assegralr creditore. Tali misure

operano come strumenti additivi all'inibitoria @&hé di prevenire I'inosservanza o il
ritardo nell’esecuzione del provvedimento giudigiagd € sostanzialmente pacifica
I'opinione per cui essi costituiscono mezzi di exgone indiretta, idonei a svolgere
una funzione essenzialmente preventiva e dissuasipatto alla reiterazione della

condotta violat¥t

9.2. (segue) La legge n.69/2009 e l'introduzione neliaodi rito di una misura

coercitiva a carattere generale

Anche [I'ltalia, dunque, pur con un significativdardo rispetto alle altre realta
presenti a livello europeo, si é recentemente datatina figura di misura coercitiva
a carattere generale, benché non di applicazibmatilta, prevista dal codice di rito
al nuovo art. 614is, rubricato “Attuazione degli obblighi di fare infgibile e di non

fareﬂlzz.

121 Cfr. E.SILVESTRI, v. Esecuzione forzata, Ill) Esecuzione forzata e miswercitive, Postilla

di aggiornamentcit., p 1.
122 L’articolato di recente conio & stato inserito degislatore nel corpo del
codice di rito, nel titolo 1V del libro 1, e coskcita: “Con il provvedimento di condanna il gicelj
salvo che ci0 sia manifestamente iniquo, fissarishiesta di parte, la somma di denaro dovuta
dall'obbligato per ogni violazione o inosservanmacessiva, ovvero per ogni ritardo nell'esecuzione
del provvedimento. Il provvedimento di condannatitwisce titolo esecutivo per il pagamento delle
somme dovute per ogni violazione o inosservanzadigposizioni di cui al presente comma non si
applicano alle controversie di lavoro subordinatdblgico e privato e ai rapporti di collaborazione
coordinata e continuativa di cui all'art. 409. ludice determina 'ammontare della somma di cui al
primo comma tenuto conto del valore della contreierdella natura della prestazione, del danno
quantificato e prevedibile e di ogni altra circosta utile”.

In seno al nostro ordinamento giuridico, la reeeintroduzione della misura coercitiva a
carattere generale e stata preceduta, come giaasu® modo di mettere in luce, da un intenso
dibattito dottrinale. Nella vastita dei contribpparsi sul tema v., B. ABPON| Astreintes nel
processo civile italiano®it., p. 157; V. [ENTI, «Flashes» su accertamento e condanitap. 130 ss.;
Id., A proposito di esecuzione forzata e di politica delttd cit., p. 255 ss.; E. IS/ESTRI — M.
TARUFFO, V. Esecuzione forzata. Ill) Esecuzione forzata e miscoercitivecit.,, p. 1 ss.; E.
SILVESTRI, V. Esecuzione forzata e misure coercitive — Postiilaggiornamentcit.; 1d., Problemi e
prospettive di evoluzione nell'esecuzione degliighbdi fare e di non fareit., p. 63; A. IRIGNANI,

Le penalita di mora nel diritto comunitario, frars® e italianocit.,, p. 259; S. MzzAMUTO,
L'attuazione degli obblighi di fareit., in part. p. 35 ss.; G.ARzIA, Presente e futuro delle misure
coercitive civili cit., p. 800; Id.Prospettive di armonizzazione delle norme sull'egeme forzata
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L'introduzione nel codice di rito civile di siffattprevisione si e infine risolta in una
figura generale di penalita di mora che si affianaguelle gia esistenti in numerose
previsioni di legge speciat®n il conseguente problema, per l'interprete efinitne

I reciproci rapporti in punto di esclusione e cariscoalternativo o cumulativo.
All'indomani del suo esordio, la misura compendidadi'art. 614bis c.p.c. € stata
accostata, pressoché univocamente, al modellcastediinte frances&”® Sebbene

nella comunita economica europei., p. 217; M. BRUFFO, L'attuazione esecutiva dei diritti: profili
comparatistici cit., p. 142; Id.,Note sul diritto alla condanna e all'esecuzion#., p. 635; L.
MARAZIA, Astreintes e altre misure coercitive per I'effatéivdella tutela civile di condannaeit., p.
336. Per una posizione tradizionalmente cauta, CH®RLONI, Misure coercitive e tutela dei diritti
cit. p. 215, in part. nt. 173 il quale ha propdatdroduzione di forme di esecuzione indirettataato

in relazione a “fattispecie singolarmente indivithia Nella prospettiva tesa a rinvenire nelle
disposizioni di cui agli artt. 388, comma 1 c.p6%0 c.p. il fondamento di un sistema generale di
misure coercitive volto a garantire |'attuazioné gtevvedimenti di condanna, specialmente laddove
vengano in rilievo obblighi di non fare o fare infibili, v. la assai nota posizione di AR®TO
PISANI, La tutela di condannan Appunti sulla giustizia civileit.; 1d., L'attuazione dei provvedimenti
di condannajn S. MazzamuTO (a cura di)Processo e tecniche di attuazione dei diditi, p. 39 ss.;
Id., Appunti sulla tutela di condanngt., p. 1104; Id.L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionale
con particolare riferimento all'attuazione dellargenza di condannait., p. 620. Da ultimo, per una
posizione notoriamente contraria all'introduzioriesiffatte misure nel nostro ordinamento, v. G.
MONTELEONE, Recenti sviluppi nella dottrina dell'esecuzione &ezcit., p. 306; Id. Spunti per una
revisione del concetto di sentenza di condanna ditmle esecutivoin S. MAzzaMUTO (a cura di),
Processo e tecniche di attuazione dei djrlttcit., p. 180 ss.

All'indomani dell’entrata in vigore della richiarte disposizione, numerosi sono stati gli
interventi dottrinali apparsi sul tema. Tra i molti A. CHIzzINI, subArt. 614-bis c.p.c.cit., p. 138 ss.;
C. CoNsOLG, Una buona “novella” al c.p.c.: la riforma del 200@on i suoi artt. 360 bis e 614 bis) va
ben al di la della sola dimensione processuate p. 740 ss.; Id.Spiegazioni di diritto processuale
civile - Le Tutele: di merito, sommarie ed ese@utiv., p. 153; G. BLENA, La nuova pseudo-riforma
del processo civile (un primo commento alla legde glugno 2009 n. 69tit., p. 796 ss.; C.
MANDRIOLI — A. CARRATTA, Come cambia il processo civig#., p. 91 ss.; M. BVE — A. SanTl, Il
nuovo processo civile tra modifiche attuate e niferin attg 2009, p. 72 ss.; E. BRLIN, Prime note
sul sistema delle misure coercitive pecuniarie pettuazione degli obblighi infungibili nella I.
69/2009cit., p. 1547;S. MAzzamUTO, La comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c. edbncetto di
infungibilita processualeit., p. 947; Id.L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614-bic.p.c.
nella giurisprudenza di meritait., p. 638 ss.; G. B@TI, Riforma del processo civile e misure
coercitive indirettecit., p. 123 ss.B. GAMBINERI, Attuazione degli obblighi di fare infungibile e di
non farecit., p. 320; C.ConsOoLO— F. GoDIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. ConsoLo (diretto da),
Codice di procedura civile commentatoLa riforma del 2009cit., pp. 277 ss.; CASPRELLA
L'attuazione degli obblighi di fare infungibile @ don fare,in Giur. merito, 2011, p. 117 ss.; A.
SALETTI, Commentasubart. 614-bis,in Commentario alla riforma del codice di procedurailg cit.,

p. 192 ss.; AVIANELLO, L'ultima riforma del processo civileit.,, p. 919; A. ROTO PISANI, La
riforma del processo civile: ancora una legge atoogero (note a prima letturagit., p. 223; A.
CARRATTA, Le novita in materia di misure coercitive per lebigazioni di fare infungibile o di non
fare cit., p. 721; A. lomBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: dstreintequale misura accessoria ai
provvedimenti cautelari ex art. 700 c.p.n Giur. Merito, 2010, p. 394 ss.; L.ARRECA, L’attuazione
degll obblighi di fare infungibile o di non farer(a614-bis c.p.c,)in Riv. es. forz 2009, p. 4.

12 Non rappresenta di per sé elemento di sorpresmdastanza che il legislatore abbia infine
inteso recepire il modello francese. Invero, sirtetapi non piu cosi recenti, quando la dottrinarai
mostrata favorevole ad introdurre nel nostro ondieato un sistema generale di misure coercitive
I'aveva fatto richiamandosi proprio al modello satpino. V., in tal senso, a titolo esemplificativ
RESCIGNQ Presentazione a Mazzamuto, L’'attuazione degli ghbldi farecit., p. XIX; B. CAPPON|,
Astreintes nel processo civile italiana®t., p. 172; E. WLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia,
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l'influenza che il sistema francofono ha esercitatd legislatore italiano della
riforma sia difficilmente dubitabile, a mio avvistyttavia, la formulazione della
norma risente in misura preponderante dell'espeaigiellastreintetipica dei Paesi
del Benelux, dalla quale, a ben vedere, ha mutgetn parte dei propri connotati
strutturalf®®. Invero, la misura coercitiva dell'art. 6bis c.p.c. ha derivato, in modo
inequivoco, da quest'ultima, il fatto di nascere s@ stessa come definitiva e
immediatamente esecutiva, non necessitando —ebfiessere portata ad esecuzione
- di un apposito procedimento giudiziale di liquidme che, come si e visto,
rappresenta, invece, il tratto tipico dedkreintepropria dell'ordinamento giuridico
frances&>. A riguardo, giova mettere in luce come la mutanei del modello
dell'astreinte - pur con le precisazioni poc’anzi operate - sng@on poco in
controtendenza rispetto alle scelte che il legis@titaliano ha compiuto nel
momento del recepimento del diritto di fonte contama, ove, per contro, il modello
che ha prevalso, come si € gia visto, é stato gtedlesco dell@dwangsgeld

Venendo ora a tracciare i caratteri fondamentall'istéuto, sembra doveroso
prendere le mosse dallesame dei requisiti cuirtmypncia delfstreinteitaliana e
subordinata. L’'art. 61#is c.p.c. pone, in particolare, i seguenti presuppost
applicativi®® I'esistenza di un provvedimento di condanna afhoereinfungibile o

ad un non fare; listanza di parte, essendo laeoira irrogativa deléistreinte
opportunamente governata dal principio dispositi@; non manifesta iniquita

dell'istanza medesin¥.

Francia e Unione Europeait.,, p. 741. Che l'art. 61Bis c.p.c. abbia accolto il modello francese
dell'astreinte & opinione accolta anche, pur con alcune dovepseisazioni, da ACHIZZINI,
Commentosub Art. 614bis c.p.c. cit.,, p. 141; D. ®mADEI, Una misura coercitiva generale per
I'esecuzione degli obblighi infungibttit.; E. MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive
pecunlarle per l'attuazione degli obblighi infunigiimella I. 69/2009cit., p. 1547.
124 Cfr. N. VENTURA, L'esecuzione in forma specifiat., p. 473. Anche &streinteitaliana,
invero, al pari di quella propria dei Paesi del 8er non pud essere disposta d’ufficio e dal suo
ambito di applicazione restano esclusi i rappdrtadoro. Sul modello da ultimo richiamato, inoltre
alla stessa resta estranea la distinzione tra anjstavvisoria e misura definitiva. Sul punto wfra,
nel testo.
125 Tale connotato & reso evidente dalla circostahealarticolato normativo prevede che “con il
provvedimento di condanna il giudice (..) fissg" (.1l recepimento della sola figura di misura
coercitiva c.d. definitiva, a ripudio del tipo disura coercitiva c.d. provvisoria, € salutato cavofe
da A.CHizziNi, CommentasubArt. 614-bis c.p.c. cit., p. 147.
126 Sul punto, v. Cfr., CCoNsoLO— F. GopIo, sub Art. 614-bis c.p.cin C. CONsSOLO (diretto
da),Codice di procedura civile commentatd.a riforma del 2002it., p. 283.

A proposito della “non manifesta iniquita delidsza” v. G. BLENA, La nuova pseudo-
riforma del processo civile (un primo commento digige 18 giugno 2009 n. 6@jt., il quale
nell'intravvedere in tale presupposto un limiteemmo dell’applicabilita dell'istituto ritiene che
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Un primo aspetto di problematicita nello studio dabvo art. 614is c.p.c. riveste
l'individuazione dell'ambito di applicazione delteorma. Come noto, all'indomani
della sua entrata in vigore, il dibattito su talkpetto si € bi-polarizzato in due
orientamenti contrapposti: accanto all’opinione abloro che, partendo dalla
valorizzazione del tenore letterale della rubritattazione degli obblighi di fare
infungibile o di non fare™f® ritengono che essa si applichi alle sole obbliyaizili
fare o di non fare a carattere infungibile si @& I'opinione di coloro che, al
contrario, valorizzando il testo della disposizianda sua formulazione in termini
generali, facenti riferimento, senza ulteriori gpeazioni, al “provvedimento di
condanna”, la ritengono applicabile ad ogni serdatizcondanna avente ad oggetto

6129'

un qualunque obbligo di non fare anche a caratfargibil L’opinione

quest’ultima debba essere esclusa “allorché [I'adimemmto dell’'obbligo implicherebbe una
penalizzazione eccessiva del debitore, magarifgaordo (anche) un suo interesse non patrimoniale”
e prosegue il ragionamento ritenendo che l'indiretiercizione del debitore debba essere considerata
inopportuna ove “la tutela risarcitoria fosse pimeate idonea a realizzare, seppw@re post,
I'interesse del creditore”. Sul punto, v. ancheCARRATTA, Le novita in materia di misure coercitive
per le obbligazioni di fare infungibile o di nornréecit., p. 728.

128 Bencheé il riferimento all'infungibilitd della pséazione sia contenuto nella sola rubrica
dell'articolato in esame e non anche nel testoad#iBposizione, la pressoché unanimita degli stiidio
concorda nel ritenere che il campo di applicazideka stessa sia da intendersi circoscritto alle so
ipotesi in cui il provvedimento non sia suscetghili esecuzione forzata in forma specifica. Cfr. E.
MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive p&ie per l'attuazione degli obblighi
infungibili nella 1. 69/2009cit., p. 1548. Cfr., inoltre, B. &PONI (a cura di), L’esecuzione
processuale indirettait., p. 4 il quale riporta il mancato richiamo a talegupposto netorpus
dell'articolato normativo ad un mertapsus legislativo, o meglio, ad una certa sciattezza del
legislatore nel scrivere la disposizione in esafeguardo &€ doveroso precisare che, a rigore, @nch
la rubrica della disposizione sembra riferire kgupposto dell'infungibilita ai soli obblighi diri, e
non anche a quelli di non fare. A fronte di cio remrprende, dunque, che tra i primi studiosi della
materia vi sia stato chi abbia sostenuto che glittbblighi di non fare e disfare siano interesdatla
nuova norma (A. &ETTI, Commentasub art. 614-bis,in Commentario alla riforma del codice di
procedura civilecit., p. 192) in contrapposizione a coloro chegte, individuano nell’'infungibilita
della prestazione sostanziale sottostante il vemesypposto di applicazione della misura. In
giurisprudenza v. a proposito dell'ambito di apalimne della norma, Cons. Stato Sez. IV, 31 maggio
2012, n. 327 ifForo amm CDS 2012, 5, p. 1202 che ha ritenuto che “I'art. ld@gmma 4, lett. e),
c.p.a. non ha riprodotto il limite, stabilito dalt. 614bis c.p.c., della riferibilita della penalita al solo
caso di inadempimento degli obblighi aventi pereitgun non fare o un fare infungibile, con la
conseguenza che si applica anche nel caso di nsaresgcuzione, da parte della Pubblica
amministrazione, di sentenze di condanna al pagenaésomme di danaro”

129 V. nel primo senso richiamato, e, quindi, pepphcazione della norma in dipendenza della
natura infungibile della prestazione: GALBNA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (un
primo commento alla legge 18 giugno 2009 n. &8) D. AMADEI, Una misura coercitiva generale
per l'esecuzione degli obblighi infungibitit.; M. BovE, Brevi riflessioni sui lavori in corso nel
riaperto cantiere della giustizia civileit.; C. MaNDRIOLI —A. CARRATTA, Come cambia il processo
civile cit., p. 94; A. lomBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: dstreintequale misura accessoria ai
provvedimenti cautelari ex art. 700 c.pait., p. 396; E. MRLIN, Prime note sul sistema delle misure
coercitive pecuniarie per l'attuazione degli obblignfungibili nella I. 69/200<it., p. 1548. Cfr., nel
senso da ultimo richiamato, e quindi per I'applioae generalizzata della misura coercitiva in esame
A. SALETTI, Commentosub art. 614bis, in A. SALETTI — B. SASSANI (a cura di)Commentario alla
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assolutamente maggioritaria, tuttavia, in assenzaati normativi che in maniera
dirimente facciano propendere per l'una, piuttoshe per I'altra soluzione, si e
assestata sulla posizione piu restrittiva. Nondimmesa deve evidenziare come, sin
dall'indomani delle sue prime applicazioni, la ggprudenza, specialmente di merito,
si sia mostrata aperta e favorevole ad un impiegioeigalizzato dello strumento
coercitivo in esamé’,

La norma, dunque, secondo la concezione prevaferietrovare applicazione con
riguardo esclusivo alle ipotesi di obblighi aveati oggetto un fare o un non fare a
carattere infungibife* e pertanto incontra alcuni limiti di applicaziocen riguardo
agli obblighi di dare (ivi dovendosi includere égare), consegnare o rilasciare beni
ed in generale con riguardo a tutti gli obblighfatie o non fare fungibili per le quali
sia ammesso l'accesso alla soddisfacibilita inodgattiva del dirittd*. L’ambito di

applicazione della norma conosce, inoltre, un’ipoteli esclusione tipizzata

riforma del codice di procedura civileit., p. 192. Cfr., inoltre, CDELLE DONNE, L’introduzione
dell'esecuzione indiretta nell'ordinamento giuridiétaliano: gli artt. 614 bis c.p.c. e 114, comma 4
lett. ) Codice del processo amministrativo,B. CAPPONI (a cura di),L'esecuzione processuale
indiretta cit., p. 126, la quale ritiene che la collocazione dallama, posta, come si & visto, quale
disposizione di chiusura della disciplina dell’asgone degli obblighi di fare e di non fare, lunig
deporre per l'alternativita della stessa all'esémue forzata diretta potrebbe, al contrario, masva
anche con ragioni di potenziamento di una tutale]lg in forma specifica, che spesso risulta esgiere
difficile e deludente realizzazione; MAzzamMUTO, L’esordio della comminatoria di cui all'art. 614-
bis c.p.c. nella giurisprudenza di meritid., p. 644 ss.
130 Cfr., Trib. Terni, 6 agosto 2009, [ord.] iGiut. it, 2010, p. 637 ss. con nota di S
MaAzzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all’art. 614-ic.p.c. nella giurisprudenza di
meritocit., p. 638 ss. cui si deve attribuire I'originialidella figura di recente conio di “infungibilita
processuale”.
131 Non meno incerta &€ apparsa agli studiosi I'apgicne della norma con riguardo agli
obblighi di non fare rispetto ai quali Iirrogazierdella misura parrebbe poter risultare automatica,
vale a dire non subordinata al requisito dell'irgibilita della prestazione. Tuttavia, anche in segh
obblighi di fare negativo, sono ravvisabili signdtive differenze, proprio sotto il profilo sensébdel
carattere fungibile o infungibile della prestazioBésogna, invero, distinguere tra obblighi di rfare
chepro futurosono rimessi alla esclusiva sfera dell’obbligat® se violati danno vita a conseguenze
di carattere non materiale e pertanto non passibilmozione forzata (quali, ad esempio, gli obhli
di astenersi da atti di concorrenza sleale) dai icasui la violazione dell’'obbligo di non fare si
traduce in opere materiali che, in quanto tali, 5008 essere compiutamente rimosse e appaiono
pertanto suscettibili di esecuzione forzata direttsensi degli artt. 2933 c.c. e 612 c.p.c. la tdtica,
pertanto, se si ritiene che l'art. 6bis contenga il limite invalicabile dell'infungibilitddovrebbe
farsene derivare per coerenza la non operativithh d®rma in queste ultime situazioni. Cfr., E
MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive pe&ie per l'attuazione degli obblighi
infungibili nella I. 69/200%it., p. 1552. In senso opposto, v. I'opinione diIBARRECA, L’attuazione
degli obblighi di fare infungibile o di non farerta614-bis c.p.c.kit. secondo cui, invece, per quanto
att|ene gli obblighi di non fare I'applicabilita ke norma non incontra il limite dell'infungibilita

Cosi, CCoNsoLo—-F. GopIo, sub Art. 614-bis c.p.cin C. CoNsoLo (diretto da),Codice di
procedura civile commentatela riforma del 200%:it., p. 277.
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concernente le controversie di lavoro subordinatiobfico o privato e ai rapporti di
collaborazione coordinata e continuativa di cuaet] 409 c.p.c¢:>.

La ratio cui la disposizione in esame deve essere ripogtapaella di assicurare — 0
quantomeno di tentare di assicurare - una tutelasgiizionale piena anche a quelle
posizioni soggettive creditorie aventi ad oggettablmghi incoercibili e quindi
insuscettibili di esecuzione attraverso modalitaragatorie della prestazione del
debitoré®* Nell'applicazione della norma, si appalesa, peda di centrale
importanza la valutazione, rimessa alla discredi@analel giudice, in ordine alla
distinzione tra prestazioni di fare a carattergyfbite e prestazioni di fare a carattere
infungibile laddove, per consueto, si suole ritenee sia quella dellinfungibilita”
una nozione dai contorni sfumati e difficilmenteegsabili. Ne consegue,
inevitabilmente, che I'ambito applicativo della glsizione sia un poco elastico
essendo, in definitiva, I'irrogazione della misuiraessa alla sensibilita e al prudente
apprezzamento del giudice adito.

Come si € gia indicato, I'applicazione della misdrasubordinata alla necessita
dellistanza di parte rivolta al giudice della tatelichiarativa. Tale istanza, nella
dinamica del processo di cognizione, € svincolah régime delle preclusioni

assertive in quanto essa non veicola un vero eriprajritto sostanziafg®. E

133 In merito, v. L. O ANGELIS, La nuova generale misura coercitiva (art. 614 his.c.) e le

controversie di lavorceit., p. 18 ss.; SMAzzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all’art.
614-bis c.p.c. nella giurisprudenza di merdib., p. 652.

134 Cfr., C.CONSOLO— F. GoDIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. CoNsoLo (diretto da) Codice di
procedura civile commentate La riforma del 2009cit., p. 279; G. BLENA, La nuova pseudo-
riforma del processo civile (un primo commento alegge 18 giugno 2009 n. 69it.; S.
MAzzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all’art. 614-ic.p.c. nella giurisprudenza di
merito cit., p. 646; D. AMADEI, Una misura coercitiva generale per l'esecuzionelidefblighi
infungibili cit.; A. CARRATTA, Le novita in materia di misure coercitive per lebtibazioni di fare
infungibile o di non fareit., p. 722.

135 In tal senso, v. GCONSOLO— F. GODIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. CoNsoLo (diretto da),
Codice di procedura civile commentatd_a riforma del 200<cit., p. 294 i quali fanno coincidere |l
termine ultimo per la proposizione dell'istanza danrimessione in decisione della controversia,
ritenendo valida la formulazione effettuata peptisna volta in sede di precisazione delle conchisio
L'opinione che si condivide €, invero, quella che ‘richiesta di parte” necessaria ai fini
dell'applicazione della misura “non sia una verandoda giudiziale”. Cosi, E. BRLIN, Prime note
sul sistema delle misure coercitive pecuniarie pettuazione degli obblighi infungibili nella I.
69/2009cit., p. 1549 la quale tuttavia ritiene che in ogaso la richiesta debba essere soggetta al
regime delle preclusioni assertive in quanto podatdi autonome esigenze di trattazione e di
istruttoria. In tale ottica, I'A. propende per leoposizione dell'istanza entro i limiti temporaisgati
dall'art. 183, comma 5 — 6, n. 1. In senso contravi. perd D. MADEI, Una misura coercitiva
generale per I'esecuzione degli obblighi infungibit. il quale ritiene che “poiché trattasi di uvera

e propria domanda di condanna, che sottende uttoddi credito al pagamento (della somma che
risultera dovuta a titolo di misura coercitiva) veaitenersi che essa debba essere formuddimine
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indubbio, infatti, che la misura, pur se calata ceitesto della tutela dichiarativa e
ammantata delle relative forme, mantiene una fureisostanzialmente esecutiva
mirando ad assicurare effettivita e concreta reabidita alla tutela sostanziale cui
acced&® La relativa istanza volta alla sua applicaziometanto non veicola un
diritto nuovo od ulteriore rispetto a quello affetm in sentenza ma piuttosto, piu
semplicemente, il diritto processuale alla suddugsecutive’.

La misura deve essere emessa “con il provvedimaantlusivo del giudizio, ossia
nel contesto della medesima sentenza di condanneigale di cui costituisce un
capo accessorio. Ad essere esclusa dalla normaaéiriitermini, la possibilita che il
creditore vittorioso agisca in un separato e auten@iudizio per la concessione
della misura coercitiva, essendo quest'ultima mditilmente legata alla pronuncia
del capo principaf€®

La somma dovuta dall’obbligato per ogni ritardo a@olazione successiva
nell'esecuzione del provvedimento deve essere pajatreditore ed € commisurata
sulla base di una serie di criteri individuati, aagihe piuttosto larghe, dal

legislatoré>®. In particolare, ai fini della quantificazione Beisura, il giudice deve

litis, nei termini di preclusione alluopo previsti” eah dire, per I'attore, con l'atto introduttivo del
giudizio. Cosi anche A. ARRATTA, Le novita in materia di misure coercitive per lebbigazioni di
fare infungibile o di non fareit., p. 726.

136 Peraltro, proprio la collocazione topograficalaielorma che risulta inserita nel Libro Il del
codice di rito al titolo IV tra le disposizioni diedte all'esecuzione forzata degli obblighi di ferdi
non fare e stata ampiamente criticata in dottrswdl'assunto che si tratterebbe comunque di una
disposizione che, secondo la assoluta maggioraaegh studiosi, riguarda pur sempre la decisione
della causa in sede di cognizione. Cfr., BPBONI(a cura di), L'esecuzione processuale indiretta
cit., p. 123.

137 Si accede dunque, all'opinione autorevolmentaressa “secondo cui la pronuncia sulla
misura coercitiva (pur concretizzantesi nella stane di un obbligo al pagamento di somme) non ha
natura di pronuncia di merito, bensi di rito: esgm definisce, infatti, un preesistente rapporto
sostanziale fra le parti (e soprattutto non defmisin oggetto del giudizio contenzioso), bensi fa
nascere un nuovo rapporto obbligatorio cdfinié prettamentgrocessualali dare esecuzione forzata
indiretta alla pronuncia giudiziale”. Cosi, EEERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive
pecuniarie per l'attuazione degli obblighi infungimella I. 69/2009cit., p. 1550; cfr., anche, C.
DEeLLE DONNE, L'introduzione dell’esecuzione indiretta nell'ordimento giuridico italiano: gli artt.
614 bis c.p.c. e 114, comma 4, lett. e) Codicepdstesso amministrativin B. CapPONI(a cura di),
L’esecuzione processuale indiretti, p. 132.

138 Cosi A.CHizziNI, Commentosub Art. 614bis c.p.c. cit., p. 147; G. BENA, La nuova pseudo-
riforma del processo civile (un primo commento adgge 18 giugno 2009 n. 68it.; D. AMADEI,
Una misura coercitiva generale per l'esecuzionelidelblighi infungibili cit.; C. CoNsoLo - F.
GoDIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. ConsoLo (diretto da),Codice di procedura civile commentato

La riforma del 2009cit., p. 298; A. GRRATTA, Le novita in materia di misure coercitive per le
obbligazioni di fare infungibile o di non famit., p. 726 il quale non omette di osservare ceirieatti

di una soluzione poco convincente e opportuna.

139 D. AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuziondidsaplighi infungibili cit.
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tenere in considerazione: il valore della contreigrla natura della prestazione; il
danno quantificato o prevedibile ed ogni altra@itanza util&'®.

Pare opportuno sottolineare, infine, che ad esdisogplinato in modo poco chiaro e
il regime esecutivo della misura coercitiva. L'@f.4-bis c.p.c. prevede, infatti, che
“I provvedimento di condanna costituisce titoloeestivo per il pagamento delle
somme dovute per ogni violazione o inosservan&i’é cosi in presenza di una
condanna in futuro, la cui operativita resta comdhata all'inadempimento o alla
violazione e inosservanza del provvedimento cueédéd".

| profili piu critici non chiariti dalla disposizite in esame riguardano le modalita a
mezzo delle quali il provvedimento irrogativo detiésura coercitiva acquista qualita
di titolo esecutivo, dal momento che, nel suo sagé provvedimento non pare
esprimere il triplice requisito del diritto da famlere in executivisex art. 474
c.p.cX*? In assenza della previsione di un procedimentdigiale volto a liquidare
la misura, previo accertamento dell’esistenza,casb concreto, dei presupposti di
operativita dellastreinte I'opinione che e andata affermandosi e nel semsotali
valutazioni siano demandate all’apprezzamento temdée del creditore vittorioso

nel momento in cui questultimo procede a precettéa parte debitricé®

140 Trattasi di criteri che inevitabilmente confedso al giudice un ampio margine di

discrezionalita al fine di predisporre una misuemlmente adeguata al caso concreto. Cfr., C.
ConsoLO—F. GobpIo, sub Art. 614-bis c.p.cin C. ConsoLo (diretto da),Codice di procedura civile
commentate- La riforma del 200%:it., p. 296.

141 Sull'accostamento alla condanna in futuro comfiaia al verificarsi dei suoi presupposti di
operativita, vale a dire all'inadempimento o allmlazione/inosservanza del provvedimento cui
accede, cfr., CCONSOLO— F. GODIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. CoNsoLo (diretto da),Codice di
procedura civile commentate La riforma del 200it., p. 303; di “condanna in futuro dall'oggetto
indeterminato” discorre G. BENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (unnari
commento alla legge 18 giugno 2009 n. 6B); D. AMADEI, Una misura coercitiva generale per
I'esecuzione degli obblighi infungibitiit.; A. CARRATTA, Le novita in materia di misure coercitive
per le obbligazioni di fare infungibile o di nonréecit., p. 732; G. F. RcI, Ancora novita (non tutte
importanti, non tutte pregevoli) sul processo @wlt., p. 1363; E. MRLIN, Prime note sul sistema
delle misure coercitive pecuniarie per l'attuaziashegli obblighi infungibili nella I. 69/200@it., p.

1549.
142
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B. CapPONI(a cura di)L’esecuzione processuale indiretié, p. 13 ss.

Cosi, D. AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionélidggplighi infungibili
cit.; E. MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive p&rie per l'attuazione degli
obblighi infungibili nella 1. 69/200%:it., p. 1550 la quale si sofferma sugli oneri piesificita che il
creditore deve rispettare soprattutto laddoveattitdi obblighi di non fare per il quale il credlie
dovra allegare specifici episodi di violazione. ticrisull’'assenza della previa individuazione, aell
norma in esame, di un organo giudicante competant@lutare la ricorrenza dei presupposti di
effettiva operativita dellistreintee, in caso di vaglio positivo, a procedere altuiliazione della
relativa somma, vC. CONSOLO — F. GoDIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. CoNnsoLO (diretto da),
Codice di procedura civile commentatd.a riforma del 200%:it., p. 303; G. F. RcI, Ancora novita
(non tutte importanti, non tutte pregevoli) sul pesso civilecit., p. 1363; C. ONSOLO, Spiegazioni
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L’azionabilita in sede esecutiva del provvedimemodunque demandata alla
determinazione del creditore che adduca semplicemBintervenuta violazione

dell'obbligo assistito dalla misura coercitia

di diritto processuale civileTomo llI, Il processo di primo grado e le impugnazioni dedntenze
cit., p. 104. Sui profili di problematicita che tale aspettella disciplina pone nell'ottica della
circolazione della misura, sia consentito rinviatke considerazioni che verranno svolte nel terzo
Capitolo.
144 Lo strumento posto a tutela del debitore sarajderguello dell'opposizione all’esecuzione
ex art. 615 c.p.c. mediante il quale egli potra, Itediro, contestare la sussistenza dell’asserita
violazione ovvero il ritardo o l'inosservanza debbligo risultante dal provvedimento di condanna.
Cfr. G. BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (umyaricommento alla legge 18
giugno 2009 n. 69tit.; M. BOVE, Brevi riflessioni sui lavori in corso nel riapertoantiere della
giustizia civilecit.; A. CARRATTA, Le novita in materia di misure coercitive per lebtigazioni di fare
infungibile o di non farecit.,, p. 732; E. MRLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive
pecuniarie per l'attuazione degli obblighi infunijilmella |. 69/2009cit., p. 1551; CCoNsoLO-F.
GoDIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. ConsoLo (diretto da),Codice di procedura civile commentato
La riforma del 200<:it., p. 304.
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SEZIONE II
IL RINVIO ALLALEX FORIE LA CONSEGUENTE NECESSITA DI
PROCEDERE AD UN’ ANALISI
DI NATURA COMPARATISTICA (PER “SINGOLE QUESTIONI")
NELL'OTTICA DELL’ATTRIBUZIONE DI EFFICACIA TRANSFROALIERA
ALLE DECISIONI CHE APPLICANO UNA PENALITA.

10. Le “questioni” di base poste dall'analisi delthsciplina nazionale delle misure
coercitive: un'indagine di natura comparatistica.a L‘doppia anima” (tanto
pubblicistica, quanto privatistica) sottesa ad ogmbvvedimento che irroga una

misura coercitiva

La comparazione appena effettuata mostra come $eirenicoercitive indirette a
carattere pecuniario possano qualificarsi come y@ownenti volti a scoraggiare
'inobbedienza al comando giudiziale attraverso [pmospettazione, rivolta
all'obbligato, di una diminuzione, in alcuni castescente nel tempo, del suo
patrimonio. Si tratta cioé di sanzioni pecuniatie @ debitore sara tenuto a pagare
nel caso in cui, a fronte di un provvedimento dndanna, egli permanga in una
condizione di protratto inadempimento.

Pur essendo il punto di equilibrio variamente fissaloppia risulta I'anima di
ciascuna esperienza nazionale delle misure coaciticcanto all’'interesse del
privato creditore al conseguimento dell’adempimesiositua, invero, il valore
pubblicistico rappresentato dal rispetto dei praimenti dell’autorita giudiziarid®>.
Cio posto, profondamente diversi appaiono, nellazgp giudiziario europeo, a
seconda dell'ordinamento giuridico preso in consd®ne, i connotati che
contraddistinguono tali misure, specialmente inirerdalle modalita con cui il
provvedimento che le irroga acquisisce natura thlai esecutivo. Aspetto,
quest'ultimo, che, come si vedra, riveste un'ingpa& centrale nella prospettiva

della circolazione intra-comunitaria di siffattiguvedimenti.

145 C. CONSOLO — F. GODIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. CoNsoLo (diretto da),Codice di

procedura civile commentatela riforma del 200%:it., p. 308-309.
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Appare pertanto doveroso, a questo punto dell’'im#ggnettere in luce, per “singole
guestioni”, le principali differenze da cui la diglina delle misure coercitive risulta
connotata in seno ai diversi Stati membri consmigoa in particolare, quelle che
sono destinate ad incidere maggiormente sul fenonumila circolazione delle
decisioni che le applicano e che sono state pdsterdro del dibattito dottrinale a
tale riguardo sorto.

In particolare, tra gli altri, gli aspetti cui serabdoveroso rivolgere I'attenzione in
questa sede concernono: I'ambito di applicaziole desure coercitive; le modalita
di impulso al potere del giudice di applicarle evad dire se questo appartenga
all'iniziativa officiosa dell'organo giudicante, \@®ro, se possa conseguire solo alla
richiesta della parte interessata); il destinatdebpagamento; le modalita con cui la
misura acquisisce efficacia di titolo esecutivol¢va dire la necessita, 0 meno, che

essa sia previamente resa liquida al fine di esssguita coattivamente).

11. 1l variegato campo di applicazione delle miswercitive: tra alternativa e

complemento all'esecuzione forzata diretta

Come si e visto, le misure coercitive note ai diverdinamenti degli Stati membri
presentano il tratto comune di essere volte accasse I'attuazione di un diritto
riconosciuto e affermato in via giudiziale e di tsre un provvedimento di
carattere accessorio al provvedimento recanterldarma principale.

Il connotato dell’accessorieta risulta particolantee evidente negli ordinamenti
giuridici di Francia, Paesi del Benelux e Italiacun la misura nasce congiuntamente
al provvedimento di condanna principale e vienenpnziato contestualmente a
quest'ultimd“®. Tuttavia, & questo un aspetto condiviso ancHe dabkure coercitive
proprie dell’ordinamento austro-tedesco, la cuinprcia, benché successiva e
separata, nonche rientrante nella competenza divenso giudice, presuppone, pur
sempre, la previa esistenza di un provvedimentgodidanna non eseguibile per

surrogazion¥"’.

146 V., per tutti, C.CONsoLO— F. GobIo, sub Art. 614-bis c.p.cin C. ConsoLo (diretto da),

Codice di procedura civile commentatd.a riforma del 200<:it., p. 277.
147 0. ReMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld, p. 324-325.
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Un primo aspetto da cui si evince la forte eteregandell’istituto, a seconda
dell'ordinamento preso in considerazione, é offefél’osservazione del campo di
applicazione delle misure in esame. In proposit@ossono distinguere, sul piano
europeo, due distinte soluzioni.

In base alla prima, la misura coercitiva costiteism istituto di carattere generale,
impiegabile, in linea di principio, per assicurdtattuazione di ogni specie di
obbligazione. In tale ottica, I'ambito di applicame delle misure coercitive
patrimoniali risulta particolarmente ampio perdstreintesfrancesi e per icivil
Contempt of Couringlese i quali, in linea di principio, possonaiatere qualunque
provvedimento di condanna indipendentemente ddkooio di quest’'ultima. Anche
nei Paesi del Benelux vale, in linea di princiglomedesimo approccio anche se,
come si e visto, in seno a tale esperienza, I'antitapplicazione debistreintee
comunque piu limitato in quanto ne restano esclpse,esempio, le sentenze di
condanna al pagamento di somme di denaro e qeddligve ai rapporti di lavoro.

In base alla seconda, accolta dagli ordinamentidjai di Italia, Germania e Austria,
la determinazione delllampiezza dell’ambito appiea dell’istituto ruota, invece,
attorno alla nozione di infungibilita. Secondo daediversa impostazione, le misure
coercitive sono impiegabili solo a fronte di fgtegie predeterminate, pur a maglie
piuttosto larghe, dal momento che, come si € vidtoperimetro applicativo
dell'istituto dipende dalla nozione elastica e idiffnente determinabile data
dall'infungibilitd della prestazione. Ne consegueec in questi ordinamenti, al
giudice richiesto dell’applicazione della misuradémandata anche la preventiva
valutazione circa la natura della prestazione dadotgiudizio. La limitazione ben si
comprende, inoltre, laddove si ricordi che in Gamm&in Austria vige il principio
della priorita dell’esecuzione diretta Gfundsatz der mdglichst direkten
Vollstreckung) **®. Cosi che I'accesso alle misure coercitive divipraticabile solo
laddove I'esecuzione forzata per surrogazione reoprsticabile.

E’ dunque senz’altro vero che nel panorama eurgemnfrontano ordinamenti
notoriamente piu aperti all'utilizzo della tecniga esame, i quali, ammettono la
possibilita di irrogare la misura coercitiva a miadere dalla natura dell’obbligo
inadempiuto, concependo I'esecuzione indirettahiave del tutto complementare

148 Cfr., ancora, O. BVIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeit, p. 10.
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allesecuzione forzata diretta (Francia, Paesi 8enelux; Regno Unito); e
ordinamenti il cui atteggiamento, pur di apertutai@izzo della tecnica in esame, si
mostra, per converso, maggiormente cauto e ocwdasgendo la pronuncia di siffatte
misure ammessa solo a fronte di pretese che, in @ella loro natura sostanziale,
non potrebbero essere portate ad esecuzione eodlitigtta (Germania; Austria;
Italia).

12. L'irrogazione della misura: tra principio della dmanda di parte e potere
officioso del giudice

Un’altra differenza di disciplina che & importante,mio avviso, mettere in luce
consiste nella gia avvenuta constatazione per m@ntre in seno ad alcuni
ordinamenti, la ricorrenza di un provvedimento dndanna all’adempimento di un
obbligo di fare infungibile o di non fare non impEutomaticamente la pronuncia
della relativa misura coercitiva di supporto, redtendo in ogni caso l'attivazione
della richiesta di parte ad opera del creditorealini, da essa viene fatta conseguire
la possibilita dell’esercizio di tale potere in vafficiosa da parte dell’organo
giudicante aditt”.

Seguono la prima soluzione gli ordinamenti di &#alGermania, Austria; Regno
Unito in cui la procedura che conduce all'applioaa della penalita € governata dal
principio dispositivo ed e subordinata alla fornaidee di una espressa istanza di
parté™°.

149 E’' questo un aspetto che merita di essere beto poduce in quanto le diverse soluzioni

accolte in seno agli Stati membri evidenziano, daeduna felice impressione, come il punto di
equilibrio tra i valori (privatistico al’adempimémdel diritto del creditore/pubblicistico al rigpedei
provvedimenti dell’autorita giudiziaria) sia variante fissato. A tal riguardo, non si pud non onnette
di notare come l'esperienza per consueto qual#ficatme maggiormente liberale e attenta, in questa
materia, alla tutela dell'interesse privatisticajeva dire I'esperienza francese, concepisca,dmer
alle modalita di irrogazione, la possibilita chéagbronuncia delBstreintesi pervenga anche per
iniziativa unilaterale del giudice adito. Cfr., sulinto, E. WLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia,
Francia e Unione Europeait., p. 750 e in part. nt. 61 anche per gli opyairriferimenti alla dottrina
francese.

150 Cosi che, nel nostro ordinamento, I'eventualepnezia di un provvedimento ex art. 6t
c.p.c. in assenza della apposita istanza di parebbe senz'altro tale da dare luogo ad un vizio di
extra/ultra petizione della pronun@aart. 112 c.p.c..
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Appartiene, per contro, alla seconda soluzionedim@amento francese in cui €
possibile che si pervenga alla pronuncia dstfeinteanche in via officiosa.

A riguardo, giova precisare che sia laddove altmpncia della misura si pervenga a
seguito della spendita di un potere processualecite da parte del privato
creditore; sia che essa corrisponda alla spenditan gpotere officioso del giudice
adito, ciascuna esperienza straniera delle misagecitive presa in considerazione
appare incensurabile sotto il profilo del rispedt principio del contraddittorio, sia
pur in quella sua forma meramente affievolita eratata, ritenuta dalla Corte di
Giustizia sufficiente per la circolazione delle deamni nell’'ambito dello spazio
giudiziario europet®. Quello del rispetto del principio del contradadito & un
aspetto che, a ben vedere, nella materia in esawve essere valutato con riguardo
ad un duplice momento: vale a dire, innanzituted,momento dell'irrogazione della
misura; in secondo luogo, laddove contemplato dhfiaeiplina interna, nel momento
della sua liquidazione, la quale costituisce laefagrocessuale prodromica
all'acquisto, da parte del provvedimento, della satura di titolo esecutivo.

In merito, basti notare che benché alla irrogaziendaddove contemplata, alla
liguidazione della misura coercitiva possa pengranche in esito ad una procedura
destinata a svolgersiaudita altera parteciascuna esperienza straniera richiede che,

prima di procedere alla instaurazione, in base dahtivo provvedimento,

151 Come noto, ai sensi dell’art. 34 del Reg. (CE3412001 le decisioni non sono riconosciute

se la domanda giudiziale o un atto equivalente @cstato notificato o comunicato al convenuto
contumace in tempo utile e in modo tale da potesgmtare le proprie difese eccetto qualora, pur
avendone avuto la possibilita, egli non abbia inmaig la decisione. In rapporto al richiamo che di
tale norma compiono gli artt. 41 e 38, par. 1, Refjolamento, secondo cui I'esecuzione pud essere
richiesta solo per le decisioni gia rese esecuiveorma del diritto nazionale dello Stato d’origine
dalla previsione deriva che il procedimento debfsere strutturato in modo che la decisione non
possa essere dichiarata esecutiva, se prima ngtasdanotificata la relativa domanda. 1l problesha
posto per le decisioni giurisdizionali contenenticizzazioni di provvedimenti provvisori o cautela
rese senza che la parte contro cui si rivolgonatsita citata a comparire e destinate ad essegaitse
senza essere state prima notificate a quest'ultiti|a, Corte Giust.,, 21 maggio 1980, C-125/79,
Danilauer, in FI, 1980, IV, p. 365 in cui la Corte ha affermato cte Convenzione si riferisce
essenzialmente alle decisioni giurisdizionali ghvna del momento in cui il loro riconoscimentcee |
loro esecuzione vengono richiesti in uno Stato diveda quello d’origine, sono state precedute, o
avrebbero potuto essere precedute, in detto Statgide, secondo modalita diverse, da un’istrueion
contraddittoria” (nella specie si trattava di urg@estro conservativo accordato, in base al diritto
francese, con decreto; v. punto 13 della decisidnegpplicazione di tale principio, come noto, teor
Giust. 13 luglio 1995, C-474/98engst Importin FlI, 1996, IV, p. 395 ha ammesso la circolazione
del nostro decreto ingiuntivo, quando la dichiamaei di esecutivita sia conseguita al mancato
esperimento da parte del debitore di opposizianepibca successiva alla notifica a quest’ultimo del
ricorso e dell'unito decreto. Sul punto v., RTRORIA, La competenza giurisdizionale e I'esecuzione
delle decisioni in materia civile e commercialelaadiurisprudenza della Corte di Giustizgt., p.
427 e p. 437.
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dell’esecuzione forzata, quest’ultimo sia previataamotificato al debitore al fine di
consentire I'esperimento di eventuali iniziativepingnatorie, ovvero oppositive in
base al diritto nazionale. Solo una volta spirdtierimine per intraprendere queste
ultime, invero, il creditore vittorioso potra atlirsi in sede esecutiva.

Non poco difettosa, a questo riguardo, pare, atragn, essere la nostra disciplina
posto che, come si e visto, la misura coercitivauiliall'art. 614bis c.p.c., una volta
pronunciata congiuntamente al provvedimento di eond principale, acquista
automaticamente natura di titolo esecutivo nel mumen cui il creditore vittorioso
adduca l'inadempimento o la violazione e l'inosseza del provvedimenti di
condanna da parte del debitore e proceda, quiltdigaantificazione del#istreinte

in via di auto-liquidazione. Gli strumenti di tudela riguardo, riconosciuti sul piano
interno al debitore, vale a dire, segnatamentepksibilita per lo stesso di esperire
opposizione all’'esecuzione ex art. 615 c.p.c., appaiono in grado di soddisfare i
canoni del diritto processuale civile europeo, goampendiati dall’art. 34, n. 2 del
Regolamento (CE) n. 44/2001. Cio in quanto le atize oppositive in esame
presuppongono un’esecuzione gia sorta o, quantonpeeannunciata dalla notifica
del precetto. Laddove, per contro, come si e vistoispetto del contraddittorio,
ancorché differito ed eventuale, deve essere sengidtgato con riguardo ad un
momento antecedente l'acquisto di efficacia eseawuda parte del titolo suscettibile

di circolare nello spazio giudiziario europ&o

13. Il contenuto delle misure coercitive: tra cderone-pena e coercizione-

indennizzo

Dall’esame comparatistico poc’anzi svolto dovrellselltare ben chiaro anche il
rapporto che lega le misure coercitive indiretle atrumento risarcitorio. La tutela
risarcitoria e quella offerta dalle misure coev@tindirette sono, invero, destinate ad
operare su piani diversi e, peraltro, tra lorofgteamente compatibili e cumulabili.
Scopo principale della misura coercitiva €, inveyoello di favorire 'adempimento
del debitore. Solo ove tale scopo non venga raggiue si registri cosi

152 Cfr., ancora una volta, le sentenze della Cdr(iuktizia citate alla nota che precede.
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'inadempimento, la pretesa sara esercitabile ia wanzionatoria in totale
indipendenza dal pregiudizio patito dal credit@eest’'ultimo, invero, potra sempre
esigere altresi la riparazione del danno che gonatiempimento ha cagionato senza
che sulla relativa quantificazione possa esergitdrenorma, alcuna influenza la
somma gia riscossa a titolo di misura coercitiva.

Netta deve essere cosi intesa la distinzione tiantdone del sistema risarcitorio e di
quello sanzionatorio. Quest'ultimo e, invero, fuormle a vincere la resistenza del
debitore inducendolo ad adempiere alla propria ighblone e non a riparare il
pregiudizio che il creditore abbia patito in consenza dell'inadempiment?’

A riguardo giova evidenziare i caratteri che dgtiono la funzione della misura
coercitiva da quelli che connotano il rimedio r@gtorio. In proposito, si e gia visto
come la funzione pratica della misura coercitivanid dellastreinte quanto dello
Zwangsgelde dellOrdnungsgeldcon riguardo alla sua forma minacciata e ail
Contempt of Coujtsia da riportare ad una logica di tipo compulsoNulla di simile

e dato, per contro, rinvenire nella minaccia di wwmmma di denaro destinata
comunque a non superare I'entita del risarcimemoddnno subito. Un tanto non
solo perché il debitore, sin dal sorgere del viacobbligatorio, sa di dovervi far
fronte in caso di inadempimento ma, anche perchéntra 'ammontare del
risarcimento € strettamente collegato all’entith d@nno subito dal creditore, la

liquidazione della misura coercitiva, per definizg ne prescindg”. Invero, non

153 Cfr., con riguardo all’ordinamento giuridico fi@@se in cui peraltro la distinzione

dell'astreinte dal rimedio risarcitorio € dotatafdhdamento positivo H. kzeuD — L. MAZEUD —J.
MAZEUD — F. CHABAS, Leconsde droit civil cit., p. 1029; R. BRROT, La coercizione per dissuasione
nel diritto franceseit., p. 667.

154 Da questo angolo di visuale & bene mettere ia khe il problema della distinzione, sul
piano dogmatico, della natura giuridica della mésaoercitiva introdotta dall’art. 614is c.p.c. dal
rimedio risarcitorio si & posto in termini piuttogbeculiari nel nostro ordinamento dal momento che,
tra i criteri che il giudice deve prendere in caesazione ai fini della liquidazione della misura,
rientra anche quello del “danno quantificato o pdibile”. Sebbene la dottrina maggioritaria
propenda per la netta distinzione daedkreinte compendiata dal nostro codice di rito dal rimedio
risarcitorio, non sono, tuttavia, mancate opinionsenso contrario volte ad assegnare allo strument
in esame una “secondaria e concorrente finalitéistoro del danno patito” in dipendenza della
previsione di siffatto criterio di commisurazion@osi, A. LOMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.:
I'astreinte quale misura accessoria ai provvedimenti cautelex art. 700 c.p.ccit,, p. 398.
Analogamente, v. N. ENTURA, L'esecuzione in forma specificat., p. 472 il quale, a riguardo,
osserva che “legare la determinazione del’lammenti@tla misura coercitiva alla considerazione del
“danno quantificato o prevedibile”, significa dtire a tale misura una finalita risarcitoria che &
invece estranea all’istituto della penalita di moeal al contempo significa frustrarne proprio il
carattere compulsorio, atteso che nessuna efficktexrente pud spiegare la minaccia del pagamento
di una somma di denaro comunque non superioresaicimento che il debitore sapeva gia di dover
corrispondere in ragione dellinadempimento”. L'ojpne nettamente maggioritaria muove
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solo la stessa pud essere disposta anche nelbipmtecui il creditore non abbia
sofferto, di fatto, alcun pregiudizio, ad esempger il venir meno dell’interesse alla
prestazione, ma il suo ammontare € legato adp@tametri. Tra cui, ad esempio, le
condizioni economiche del debitore, il grado dslia resistenza all'inadempimento,
lo stato soggettivo che ha condotto all'inadempitoen

La descritta natura delle misure coercitive esclugertanto, qualsiasi loro
interferenza con il tradizionale rimedio risarciedr®. Invero, qualora all’esito della
mancata esecuzione di un provvedimento di condamsgstito da una misura di
coercizione indiretta, il debitore non esegua llafdzione dovuta, la riscossione
della somma di denaro che costituisce oggetto tiie aeisure non preclude in alcun
modo al creditore — né sul piano dafi’'né su quello defuantum- di richiedere
l'integrale riparazione del pregiudizio che la pstenza dell'inadempimento ha
provocatd>’.

La conseguenza di siffatta impostazione muove eaka di riconoscere che la
misura coercitiva non assolve nemmeno latamentiinzione di tipo risarcitorio e
che il titolare del preteso diritto di credito, ate ad oggetto la prestazione richiesta,
potra, di norma, cumulare in via non alternativaltenanda di condanna all’esatto

adempimento assistita dalla misura di coerciziofielteriore domanda di condanna

comungue nel senso di considerare la misura coerati cui all’art. 614bis c.p.c. in termini ben
distinti dal risarcimento del danno.

195 Sono questi principalmente i parametri che devemsere fatti rientrare nel criterio di
chiusura previsto dall’art. 61ldis c.p.c. secondo cui, ai fini della quantificaziodella misura, il
giudice tiene conto “di ogni altra circostanza aitilCfr., A. CARRATTA, Le novita in materia di
misure coercitive per le obbligazioni di fare infjibile o di non farecit., p. 737; C. RAPUZZANO, Le
misure coercitive indiretteit., p. 29.

156 Sulla netta distinzione tra la misura coercitiliacui allart. 614bis c.p.c. e il rimedio
risarcitorio v. S.MAzzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all’art. 614-$ic.p.c. nella
giurisprudenza di meritait., p. 647; C. ©ONSOLQ, Spiegazioni di diritto processuale civilepmo I,

Il processo di primo grado e le impugnazioni dedentenzerit., p. 455; D. AMADEI, Una misura
coercitiva generale per I'esecuzione degli obbligifiingibili cit.; A. CARRATTA, Le novita in materia
di misure coercitive per le obbligazioni di fardungibile o di non fareit., p. 736.

157 Cosli, con riferimento alla misura coercitiva di all’art. 614bis c.p.c., v. E. MRLIN, Prime
note sul sistema delle misure coercitive pecunipge I'attuazione degli obblighi infungibili nella
69/2009cit., p. 1554 la quale ritiene che la domanda dliapzione della misura coercitiva sia
cumulabile da parte dell’'attore con quella voltactignere il risarcimento del danno per equivalente
ma solo subordinando la seconda alla prima. V§,f@rCoNsoLo— F. GoDIO, sub Art. 614-bis c.p.c.,
in C.CoNsoLo (diretto da),Codice di procedura civile commentatd.a riforma del 200%it., p. 290
secondo i quali, invece, il preteso titolare didirtto di credito avente ad oggetto una prestazion
infungibile ben potrebbe cumulare (in via non altgiva) la domanda alla condanna assistita da
astreintee I'ulteriore domanda di condanna al risarcimetgddanni patiti e patendi.
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al risarcimento dei danni patiti e patendi per éetuale ritardo nell’adempimento o
per la violazione del dovere di astensiofe

Tale distinzione e chiara e ormai pacificamenteussitq dall’ordinamento francese,
in seno al quale la separazione tasiteintee il risarcimento dei danni gode di un
proprio fondamento positiv®”. Da noi essa € fatta derivare in via interpretadalla
dottrina nettamente preponderdfiteAnche nell’'ambito della dottrina tedesca non
constano, infine, opinioni che dubitino in ordirka aetta distinzione trawangsgeld

e Ordnungsgeldce tutela in via risarcitoria. Un tanto non sologmanto gli importi
liquidati dal giudice dell’esecuzione devono esssogisposti allaGerichtskasses
non al privato creditore; ma anche perché il prdigio eventualmente subito da
quest’ultimo potra essere riparato mediante ilrcisaento dei danni secondo le
regole che governano la responsabilita civile. & dtrumenti risultano, pertanto,
concepiti in rapporto di piena cumulabilita.

La natura delle misure coercitive patrimoniali s sul suolo europeo va dunque,
in generale, tenuta ben distinta dall’assolvimetitgualunque tipo di funzione sia
pur sololato sensuisarcitoria. E’ questo un aspetto da tenere lewensiderazione
nel momento in cui si passi ad indagare il fenomeinmlatorio di siffatte misure.
L’esclusione di qualsiasi tipo di connotato risaab, impone invero di risolvere, in
via preliminare, i problemi derivanti dalla posétai di ammettere il riconoscimento

e I'esecuzione di provvedimenti che perseguonofunzione di natura sanzionatoria

158 Cosi, CCONSOLO—F. GoDIO, sub Art. 614-bis c.p.cin C. ConsoLo (diretto da)Codice di

procedura civile commentatela riforma del 200%:it., p. 290.

159 Cfr., R. FERROT, La coercizione per dissuasione nel diritto francesite, p. 667 il quale
sottolinea come “Bstreintenon é destinata a riparare il pregiudizio subi ateditore per il fatto
dell'inadempimento o delladempimento tardivo: tplegiudizio sara riparato con il risarcimento dei
danni, secondo le regole classiche della respditaadivile. L'astreinteé un’altra cosa. Il suo scopo &
quello di sanzionare una disobbedienza ad un ordiheiudice; in altre parole € una pena non un
risarcimento”. A ben vedere, in Francia, la distme dellastreintedal rimedio risarcitorio prima
ancora di essere stata positivamente sancita deldéore con la legge 5 luglio 1972, n. 626 e la
successiva legge 9 luglio 1991, n. 650 ove all'84, comma 1, si prevede espressamente che
“I'astreinte est indépendant des dommages-intét@dstrovato riconoscimento, gia a partire dagli
anni cinquanta del secolo scorso, in seno allasgiirdenza. Quest’ultima, ha, invero, statuitoigia
tempi remoti che HBstreinteé “misure de contrainte entierement distincte des dagesrintérets, et
qui n'est en définitive qu’en moyen de vaincre ksistence opposée a l'exécution d'une
condamnation, n'a pas pour objet de compenser lerdage né du retatdCass. 20 gennaio 1959, in
Rec. Dalloz 1959, p.536). Sull'autonomia delistreinte francese dal rimedio risarcitorio v. B.
CAPPON|, Astreintes nel processo civile italiane., p. 163; M. BRUFFQ, L’attuazione esecutiva dei
diritti; profili comparatistici cit., p. 90; E. WLLO, L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione
Europeacit., p. 759.

160 Cfr., le considerazioni svolte nelle note checpa®no nn. 154 -155 - 156 e agli Autori ivi
citati.
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seppur assolta, da parte di alcuni ordinamentin@taa Paesi del Benelux; Italia),
secondo lo schema della sanzione civile; mentralttia(Austria; Germania; Regno

Unito), secondo lo schema dell’'ammetfda

14. La natura del procedimento e del provvedimemim:attivita di cognizione ed

attivita di esecuzione mera. (Rinvio)

Un aspetto da tenere bene in considerazione naligersi ad affrontare il problema
della circolazione delle misure coercitive risienigla individuazione della natura
che al relativo provvedimento irrogativo deve essassegnata. Vale a dire se lo
stesso goda di una natura almédgtw-sensucognitiva; ovvero se, per converso, ad
esso debba attribuirsi natura esecutiva. E’ questprofilo, la cui soluzione appare
abbastanza agevole e tutto sommato scontata nefgiamenti che si ispirano al
modello dellastreinte(segnatamente: Francia; Paesi del Benelux; Italiaki gia la
dottrina classica ha avuto modo di escludere lairmisoercitiva dall'inclusione tra
le “voie d’exécutiott® In seno a tali ordinamenti, I'istanza volta ahseguimento
di un’astreinte pur non essendo volta al conseguimento di umiake tutela di
merito dal momento che non incide sull’'oggetto gieldizio e non amplia, né tanto
meno muta, i termini dello stesso, vale a direcdasa petende il petitumdelle
domande delle parti, risulta tuttavia ammantatdedeglative forme. Con la sua
formulazione, il richiedente mira, invero, ad o#esm uno strumento processuale,
sotto forma di sentenza di condanna, che gli caas#irottenere la soddisfazione, in
forma specifica, della prestazione dedotta in giade oggetto del provvedimento

conclusivo del giudizio. Essa, tuttavia, non reaiznemmeno latamente, una forma

161 Poco serio appare, da questo angolo di visuakntativo di restringere I'ambito applicativo

dell'art. 49 del Reg. (CE) n. 44/2001 alle soleuréscoercitive francesi sulla base dell’assuntoinhe
esse non si riscontrerebbe alcun elemento saneimatoinvolgente la spendita di un potere
dell'autorita dal momento che la somma deve purpsenessere pagata al privato creditore. Come
osserva esattamente FERBARD, The Extraterritorial Judicial Penality — New Insments for the
Transnational Enforcement of Extraterritorial Injctions? cit., p. 270, invero, al momento
dell'approvazione della Convenzione di Bruxellepribcesso evolutivo che ha portato, nel corso del
tempo, alla distinzione trastreintee risarcimento del danno, sebbene non ancora c@tsaul piano
legislativo, si era perfettamente compiuto sul pidellinterpretazione giurisprudenziale.

162 Cfr. F. G4ABAS, V. Astreintescit., p. 6; H. G.WUDEMET-TALLON, Competence et execution
des jugements en Europé., p. 382; W. KENNETT, Enforcement of Judgment in Europié, p. 291.

Da noi, v. A. Gl1zzINI, subArt. 614-bis c.p.c. cit., p. 148.
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di esecuzione forzata della decisione di condammipale. La circostanza che, in
seno all’ordinamento giuridico francese, I'appeerdprocedurale che conduce alla
liquidazione e all'applicazione dedstreinterientri, di norma, nella competenza del
giudice dell’esecuzione non vale, peraltro, a neutaermini della questione.
Profondamente diverso, da questo punto di vistalta I'approccio seguito dagli
ordinamenti giuridici di Germania e Austria over pentro, come gia si € visto, gia
l'irrogazione dello Zwangsgelde delllOrdnungsgeldrientra nella competenza
esclusiva del giudice dell’esecuzione ed, in senquali, la dottrina concorda nel
ritenere che le stesse realizzino una vera e @dprma di esecuzione forzata delle
decisioni. In particolare, la notifica del provvedinto irrogativo della misura
(Festsetzunge concepito in tali ordinamenti come il primoocatiell’esecuzione
forzatd®®

Cio chiarito, &€ questa una questione su cui aitsaitera diffusamente nella Sezione
terza del presente Capitolo dal momento che la ifoqpzione delle misure
compulsorie austro-tedesche quali atti dell’esemgiforzatastricto-sensuintesa,
potrebbe indurre, almeno di primo acchito, a farabadere per I'estromissione delle
stesse dalla circolazione intra-comunitaria. Veiofatti che il Regolamento (CE) n.
44/2001 esclude dal proprio ambito applicativodaef di esecuzione forzosa delle
decisioni, la quale resta governata, in via esefysdal diritto interno degli Stati
membri. Sugli esatti termini in cui il problema mone e sulle soluzioni che allo
stesso possono proporsi, in via interpretativa,ceiasentito pertanto rinviare alla
parte del presente capitolo dedicata alla disardeia questione (Capitolo II, Sez.
[, §18).

163 Segnatamente, v. E. B4Ger Uber einige Liicken des EuGVU (Briissel 1968) und des

deutschen Ausflihrungsgesefzés G. LUKE — G. RESS — M. R. WiLL, Rechtsvergleichung,
Europarecht und Staatenintegration. Gedachtnisschiir Léontin-Jean Constantinescit., p. 503;
O. REMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld, p. 324-325.
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15. La previsione di una eventuale fase liquidatorieceiteri di commisurazione
della misura. Collocazione della pronuncia in sediehiarativa o esecutiva e

valenza di titolo esecutivo

Un profilo che diversifica in maniera profondastsimi di misure coercitive presenti
a livello degli Stati membri e che risulta di cexdr importanza per la circolazione
delle relative decisioni applicative nello spazimdiziario europeo attiene alle
modalita procedimentali di liquidazione in vistalld&tenimento, da parte delle
stesse, della qualita di titolo esecutivo. Se setoa l'esperienza degli ordinamenti
dei Paesi del Benelux e dell'ltalia, in seno ailgua misura nasce in sé stessa come
definitiva, le altre esperienze nazionali prevedohe la misura coercitiva hon possa
essere portata ad esecuzione coattiva se nonitallgisun procedimento ulteriore
volto in primis alla constatazione dellinadempimento e, in secohgbgo, alla
liquidazione della misura. E questo tuttavia, upes®, rispetto al quale i singoli
istituti nazionali risultano tra di loro cosi diger da risultare vano qualunque
tentativo di operare tra gli stessi una seria coapane.

Da questo angolo di visuale poco problematica iantp sorretta da un dato
normativo chiaro e preciso, oltre che da un’elaborse dogmatica secolare, €
I'esperienza dell’'ordinamento francese su cui ciesgia a lungo intrattenuti. A
riguardo, sia sufficiente osservare, da un latopeaia indubbio che la stessa abbia
costituito il modello di riferimento per il legid@re comunitario dal momento che
I'art. 49 del Regolamento (CE) n. 44/2001 richieapressis verbishe la misura sia
stata definitivamente fissata dai giudici dellot8tamembro di origine; dall’altro, che

il titolo esecutivo avente attitudine a circolareEuropa sara rappresentato proprio
dal provvedimento emesso all’esito dello svolgimedel segmento procedurale
deputato alla liquidazione dedbtreinte

Quanto agli ordinamenti di Austria e Germania Ispoista €, ancora una volta,
maggiormente complessa. In tali ordinamenti norinsiiene una separazione tra il
momento dell’irrogazione e quello della determioag della somma dovuta a titolo
di Zwangsgelde Ordnungsgeld quali vengono operati contestualmente da paete d
giudice dell'esecuzione. Tuttavia, € bene ricordarme, in seno a tali esperienze,

I'irrogazione della misura coercitiva, essendo sergosteriore alla pronuncia del
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provvedimento di condanna principale, presupporeun lato, I'accertamento da
parte del giudice adito dei necessari presupp@giicativi e dall’altro, I'attualita
dell'inadempimento, nonché la sua dipendenza daecasterne alla volonta del
debitore. Una soluzione, almeno in parte, analdgensiene inoltre anche con
riguardo all'esperienza delvil Contempt of Court

Giova, da ultimo, evidenziare come le diverse aspee di misure coercitive Si
differenziano, non solo, in base alla previsionemeno, di un procedimento
liquidatorio, ma altresi per i criteri di quantéizione della misura medesima. Cosi,
mentre in alcuni ordinamenti la quantificazionel@ehisura € rimessa, in concreto,
al potere discrezionale del giudice che, a tal,fidevra tenere conto di alcuni
parametri legislativamente pre-individuati ma pemgre a maglie piuttosto larghe (&
questo il caso degli ordinamenti di Francia; PdesBenelux; Italia e, segnatamente,
del Regno Unito); in altri, 'ammontare della miaupur rimessa alla discrezionalita
dell'organo giudiziario adito, deve essere comunfiggata entro i limiti stabiliti da

una rigida cornice edittale (é questo il caso deglinamenti di Austria e Germania).

16. Il beneficiario della misura: tra destinatarpubblico e destinatario privato

A conclusione dell’analisi comparatistica svoltajaveroso soffermare I'attenzione
su quell’aspetto che, piu di ogni altro, ha inftuisul dibattito concernente
I'individuazione delle misure coercitive suscetitildi circolare sul piano europeo.
Vale a dire sul destinatario del pagamento deltarsa di denaro dovuta a titolo di
misura coercitiva.

Come si € gia visto, in tutti gli ordinamenti guigi europei la misura coercitiva di
natura pecuniaria si atteggia, almeno nella fasgale, quale minaccia, rivolta nei
confronti del debitore, di diminuzione del proppatrimonio. Diverse sono, tuttavia,
a tal riguardo, le regole poste in ordine all'indivazione del beneficiario del
pagamento. Mentre in alcuni Paesi la somma riscas##lo di misura coercitiva
deve essere pagata allo Stato; in altri essa @unstle mani del creditore.

Adottano il primo modello gli ordinamenti giurididi Germania e Austria in cui la

somma riconosciuta a titolo di misura coercitivaelessere pagata, rispettivamente,
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alla Gerichtskasse alle Trager der SozialhilfeLa medesima soluzione vale anche
per I'ordinamento giuridico del Regno Unito oves@amma dovuta a titolo diivil
Contempt of Courtleve essere parimenti versata alle casse delio. Sta

Adottano, invece, il secondo modello gli ordinameniridici che hanno adottato la
soluzione delkstreinte Segnatamente, dunque: Francia; Paesi del Benelux
ltalia™®*

Proprio in ordine al beneficiario della misura si del resto, formata - € bene
accennarlo sin d’'ora - una forte divisione di vedut ordine alla possibilita di
ammettere, tra le misure ammesse a circolare nddita dello spazio giudiziario
europeo, anche quelle che debbono essere pagattatio.

Rinviando la compiuta disamina di tale questionepaissimo Capitolo € bene
precisare, sin d'ora, che proprio in seno all’casitento francese il fatto che la
somma vada pagata al creditore & andata tuttoHaaesente da forti critiche. Tale
aspetto della disciplina & stato, invero, avversd#dla dottrina maggiormente
sensibile alle esigenze di contemperare, accatg@spettative di tutela del privato-
creditore, anche la soddisfazione, da parte deflorento in esame, di superiori

esigenze di tipo equitativ®. A riguardo, giova pertanto evidenziare come rianc

164 Non manca, tuttavia, in seno agli ordinamentiopei, un interessante modello di

compromesso offerto dal diritto processuale portsghIn seno a tale esperienza, che si riporta alla
famiglia dell'astreinte si prevede che la somma dovuta a titolo di misigercitiva debba essere
pagata, in uguale proporzione, per meta al pricagdlitore e per meta allo Stato. La regola, che si
rinviene all’art. 829-A Abs. 3 delCodigo Civil prevede: O montante de sancao pecuniaria
compulsoria destina-se, em partes iguais, ao coeditao Estadb Cfr., W. KENNETT, Enforcement

of Judgment in Europeit., p. 295; O. BRMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgelit, p. 194.

165 In particolare, I'approvazione della riforma dellisciplina attuata dal legislatore francese
con la legge del 1972 & avvenuta pur in mancangaith di vedute circa tale aspetto della discilin
dell'istituto. Precisamente, la dottrina dell'epaiaera espressa assai criticamente con riguatdo al
giustificazione da dare al trasferimento della s@rdndenaro in capo al creditore insoddisfatto. A
riguardo, € dunque senz'altro interessante not&e it progetto originario della legge 72-696
prevedeva che la somma liquidata a titolaslreintefosse devoluta per meta allo Stato e per meta al
creditore sull’'esempio offerto dal codice portoghe3ale soluzione incontro tuttavia una forte
resistenza in seno al Senato e venne pertanto @bhata. La vicenda € riportata da EULVO,
L’esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniofiropeacit., p. 759 il quale precisa, altresi, che un
analoga episodio si sarebbe ripetuto anche in mroaslei lavori preparatori della legge n. 91-650 i
cui progetto iniziale conteneva una norma che daetlovuto conferire al giudice il potere di
decidere di devolvere una parte della somma dowtitalo diastreintea favore del Fondo nazionale
d’'aiuto sociale. Come ben messo in rilievo da BCE®ARIELLO — G. FANELLI, L'esperienza straniera
dell'esecuzione forzata indirettay B. CAPPONI(a cura di),L’esecuzione processuale indiretti., p.

47 tale problema riguarda da vicino anche l'intetgritaliano che, sul punto, ha seguito la medesima
scia del modello francofono. A proposito, € notaneol’art. 614bis c.p.c. contenga il limite
dell'inquita della misura in relazione al qualeuétavia discutibile se il riferimento possa intergie
nel senso per cui debba valutarsi la non iniquéBlaimmontare della misura; ovvero, se ad essere
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mancati, sino a tempi a noi piuttosto recentinitaévi di modifica della disciplina
vigente proprio nel senso di destinare, almeno parée, del pagamento alle casse
dello Stato al fine di evitare che la riscossioptadsomma di denaro dovuta a titolo

di misura coercitiva dia luogo a effetti di iniqaaricchimento per il creditot&

valutato deve essere la non iniquita della comniimez stessa (a prescindere, cioé, dall'importo
ingiunto).

166 Ed é proprio questo I'aspetto di maggiore critba traspare in seno alla dottrina francese la
quale denuncia un approccio completamente appiatitla figura del creditore messo, cosi, nella
condizione di poter lucrare dellinadempimento..Cf. VULLO, L'esecuzione indiretta tra Italia,
Francia e Unione Europeait., p. 759 anche per gli opportuni riferimertaalottrina francese.
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SEZIONE llI
POTESTA ESECUTIVA INDIRETTA, EFFICACIA TRANSFRONHRA
E PRINCIPIO DI TERRITORIALITA

17. La competenza giurisdizionale intra-comunitagigoronunciare una “decisione

che applica una penalita”. Rilievi introduttivi

Cosi ricostruito il quadro comparatistico con cairkegola posta dall’art. 49 del
Regolamento (CE) n. 44/2001 e giocoforza destiaatanfrontarsi sembra doveroso,
a questo punto dell'indagine, soffermarsi sul sedcodegli aspetti evidenziati in
apertura del presente Capitolo. Vale a dire sublproa concernente i criteri di
collegamento determinanti la giurisdizione intrancmitaria competente a
pronunciare una misura di coercizione indirettaoategno di una decisione che
chiude un contenzioso a carattere transfrontaliero.

L’argomentazione volta a dare una risposta a taéstipne richiede, a mio avviso, di
essere articolata in due passaggi tra loro distimdi, pur sempre, correlati. In
particolare, e, necessario, prendere le mossendiiduazione della natura delle
decisioni che applicano una misura coercitivara fili chiarire quale sia il rapporto
tra lart. 49 e la regola di competenza esclusivacd all'art. 22, n. 5 del
Regolamento (CE) n. 44/2001. Una volta dimostréi® la decisione che irroga una
misura coercitiva non ha natura esecutiva e, pertaion appartiene alla competenza
esclusiva del giudice dello Stato membro in cuisd@uzione stessa deve avere luogo,
sara necessario addentrarsi nella questione carderindividuazione del foro
competente a pronunciare siffatte decisioni. Vatbre, sara necessario chiedersi se
tale competenza debba essere fatta coincidere wellaglel foro che ha deciso la
controversia principale, quasi si trattasse di gpda di competenza funzionale
discendente dal carattere di accessorieta che tortab decisioni. Ovvero se,
all'opposto, la giurisdizione competente ad emettemisura coercitiva possa essere
anche sganciata da quella individuata dall'attér@m@mento dell'instaurazione della
controversia e, cosi, radicata, per viaedequatuy nel foro del giudice in cui sia
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chiesto il riconoscimento della decisione prinagpabn eseguibile forzatamente in
forma diretta®”.

18. Art. 49 e Art. 22. n. 5 del Reg. (CE) n. 44/20@lragioni di un apparente

contraddizione

La risposta al primo dei quesiti indicati riposdi@soluzione di uno snodo cruciale
della disciplina in esame, il quale - almeno a priwsta - potrebbe far ritenere che
tutto I'impianto dell’esecuzione comunitaria indteegiaccia su di una vera e propria
contraddizione di fondo. Ci si riferisce, in padiigre, alla necessita di chiarire i
rapporti tra I'art. 22°% n. 5 e I'art. 49 del Reg. (CE) n. 44/2681

La soluzione a tale quesito dipende, ovviamentida datura che si intenda dare alle

misure coercitive e, precisamente, alla loro riemmone al processo di cognizione

167

Sulla questione sia consentito rinviaamplius Cap. lll, Sez. lll, 88 da 20 a 25.
168

E’ noto che l'art. 22 del Regolamento individum maniera tassativa alcune categorie di
controversie il cui oggetto presenta un legameiqudarmente stretto con un determinato Stato
membro, tale che l'attribuzione di competenza inndo effettuata & esclusiva, inderogabile e
prescinde completamente dal criterio generale dehicilio del convenuto. Tali fori esclusivi,
comprendono diverse materie e precisamente: tidiedli immobiliari, compresi i contratti di affd
superiori a sei mesi; gli atti costitutivi dellecseta o delibere dei relativi organi societarijderizioni

nei pubblici registri; la registrazione delle opéutelate dai diritti di proprieta intellettualed enfine,

per quanto piu interessa, I'esecuzione forzateedsdhtenze. In tali ipotesi, la previsione dei ftiri
competenza giurisdizionale esclusiva € dato dajigwa di garantire che competente a decidere la
lite sia univocamente il giudice che, per la suaalizzazione territoriale, sia collegato piu
intensamente alla controversia e sia dunque inogdadjarantire alla decisione il massimo grado di
efficacia nell'interesse della efficiente ammirggtione della giustizia a livello comunitario. Sul
regime delle competenze esclusive, v. PITURIA, La competenza giurisdizionale e I'esecuzione
delle decisioni in materia civile e commercialelaajiurisprudenza della Corte di Giustizgt., p.

245 ss.
169 Il problema & affrontato e discusso, in partiog)atalla dottrina tedesca. Cfr., REMIEN,
Rechtsverwirklichung durch Zwangsgedd., pp. 324-325; B. REIBMANN, Die Vollstreckung von
Handlungen und Unterlassungen im europaischenrgulhitsverkehcit., p. 114 ss.; H. BCH, Neuere
Probleme der internationalen Zwangsvollstreckuntsehlie3lich des einstweiligen Rechtsschutres
P. SHLOSSER(Hrsg.) Materielles Recht und Prozessrecht und die Auswigka der Unterscheidung
im Recht der internationalen Zwangsvollstreckuitg, p. 198; E. MzGER Uber einige Liicken des
EuGVU (Briissel 1968) und des deutschen Ausfilhresgsesin G. LUKE — G. RESS— M. R. WILL,
Rechtsvergleichung, Europarecht und Staatenintémrat Gedachtnisschrift fir Léontin-Jean
Constantinescocit.,, p. 508; A. K. BrTer, Vollstreckbarerklarung und Zwangsvollstreckung
auslandischer Titel in der Europaischen Unioit.,, pp. 123 ss., cfr. in part.,, pp. 126 e ss.; P.
OBERHAMMER, in F. STEIN — M. JONAS, Kommentarzur Zivilprozessordnungit., p. 725. Al di fuori
della discussione maturata in ambito germanicaday a riguardo, il contributo d¥: GERHARD, The
Extraterritorial Judicial Penality — New Instrumentfor the Transnational Enforcement of
Extraterritorial Injunctions? in P. SRCEvIC — P. VOLKEN (edited by), Yearbook of Private
International lawcit., p. 271.
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ovvero a quello di esecuzione. Se la questione esiperflua con riguardo agli
ordinamenti ispirati alla scuola delktreinte francese ed anche a quelli che si
riportano alla tradizione dalivil Contempt of courtaltrettanto non puo dirsi con
riguardo alle misure coercitive austro-tedeschem€asi € visto,Zwangsgelde
Ordnungsgeldappresentano, infatti, nei rispettivi ordinameatitappartenenza, uno
strumento dell’esecuzione forzata.

A riguardo, e pertanto indubbio che l'art. 49 pqngaanzitutto, in rilievo delicati
problemi di coordinamento con la previsione di alliart. 22 n. 5 del Regolamento
(CE) n. 44/2001 il quale, in materia di esecuzidake decisioni, fissa, come noto, la
competenza esclusiva in capo ai giudici dello Staembro nel cui territorio
l'esecuzione deve avere ludffb Benché la previsione da ultimo richiamata venga
tradizionalmente ricondotta all'esecuzione forzitasenso strettd’, & evidente,
infatti, che la soluzione di gran parte delle guestche in quest'ambito si pongono
deve essere fatta dipendere strettamente dalleegsenthe si intendano accogliere in
ordine alla natura giuridica delle misure in esabasldove, invero, si riconducessero
queste ultime entro 'ambito della “materia di asgone delle decisioni” sarebbe
giocoforza scontato ritenere che la relativa coenzd irrogativa vada assegnata, in
via esclusiva, al giudice dello Stato del luogeim’esecuzione forzosa della misura
coercitiva deve avere luogo, vale a dire a quellte asultano collocati i cespiti
patrimoniali del debitore. Con la conseguenza, @lcen fenomeno circolatorio di

tali misure potrebbe venire in rilievo.

170 L'art. 22, n. 5 del Regolamento dispone che haocompetenza esclusiva, in materia di

esecuzione delle sentenze, i giudici dello Statonbre nel cui territorio I'esecuzione ha luogo. La
norma viene riportata all'esigenza di garantire chgudici dello Stato membro nel cui territorio
I'esecuzione é richiesta siano i soli ad applidaraorme che disciplinano, nell’ambito territoriale
loro competenza, I'attivita degli organi incaricdgll’esecuzione. Cfr., P.IVTORIA, La competenza
giurisdizionale e I'esecuzione delle decisioni iatetia civile e commerciale nella giurisprudenza
della Corte di Giustiziait., p. 253.

e Si badi,tuttavia, che il problema in esame ha fondate ragier porsi dal momento che,
secondo linsegnamento delldorte di Giustizia, per controversie relative abeuzione delle
sentenze si devono intendere quelle cui pud dagoldd ricorso alla forza, allaoercizioneo alla
espropriazione di beni mobili o immobili per assane I'esecuzione materiale delle decisioni e degl
atti” e che “le difficolta che sorgono nel corsotdli procedure sono di competenza esclusiva del
giudice del luogo dell’esecuzione” (Cfr. Corte Giu®6 marzo 1992, C-261/9Reichert 1| in FI,
1994, 1V, p. 235 e 239 che sul punto ha ripresatpuahiarito dalla Relazione Jenard. Leggila in F.
PocAR, La convenzione di Bruxelles sulla giurisdizionéesécuzione delle sentenzié, p. 409).In
dottrina, v. P. VITORIA, La competenza giurisdizionale e I'esecuzione digigsioni in materia civile

e commerciale nella giurisprudenza della Corte diigEizia cit., p. 253 ss.; EMERLIN, Le misure
provvisorie e cautelari nello spazio giudiziario repeo cit., p. 763; H. @UDEMET-TALLON,
Compétence et exécution des jugements en Egioppp. 86-87.
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L’accennata incoerenza merita, peraltro, di esserepoco meglio precisata. A
riguardo, & necessario tenere presente come I'mpiggolamentare appaia, da un
lato, saldamente basato sul principio di separa&zicmil momento della cognizione e
quello dell'esecuziortd”> mentre, dall'altro, sembra concepire la poss@itli una
sorta di esecuzione transfrontaliera a mezzo dimaisoercitive indirette nell'ambito
della quale, tale netta distinzione, tra momentdl’adeertamento e momento
dell’esecuzione, entra, inevitabilmente, in crisi.

Con riguardo al primo aspetto, giova, in particelansservare che, in ossequio al
principio di unita della procedura esecutiva indiale, l'art. 22, n. 5 e le norme
contenute nel Titolo Ill del Regolamento (artt. 8840) operano una ferma
distinzione tra lo svolgimento del procedimentonukrito, condotto nello Stato di
origine, e il procedimento esecutivo, il quale dessere interamente svolto nello
Stato di arrivo senza ingerenze, da parte deglarorglell’esecuzione, circa Il
contenuto del titolo da eseglifé Tale rigida separazione, nel campo
dell'esecuzione forzata indiretta, sembrerebbeimgst a venire merté”. Invero, in
tale ambito, mentre lirrogazione della misura éndadata alla competenza del
giudice dello Stato membro che ha emanato la de@girincipale, la sua esecuzione
sarebbe resa possibile in uno Stato membro diverso.

Pertanto, laddove si ritenesse che le “decisiore @pplicano una penalitd”
rappresentano lo strumento con cui dare, sia puiaimediata e indiretta, attuazione
alle pronunce aventi ad oggetto un obbligo di faringibile o un non fare,
'esecuzione forzata parrebbe destinata a svolgensidue Stati memobri.

Precisamente, in parte, nello Stato membro ove launa coercitiva viene

172 E' quello che la dottrina austro-tedesca compendsotto la formula di
Formalisierungsprinzip su cui v. A. \ON FALCK, Implementierung offener auslandischer
Vollstreckungstitel -  Vollstreckbarerklarung  audischer  Titel und inlandischer

Bertimmtheitsgrundsateit., p. 90. Per una limpida lettura del principia S.DALLA BONTA, I
principio di determinatezza del titolo esecutivtaalichiarazione di esecutivita di titoli stranieiin
C.CoNsoLo- M. DE CRISTOFARO(a cura di)/Jl diritto processuale civile internazionale vistia Int'l

Lis dal 2002 ad oggiMilano, 2006, p. 1334. Cfr., inoltre, FA%RNO, Giurisdizione ed efficacia
delle sentenze straniere nel regolamento (CE) f20BLcit., p. 256.

173 Cfr. H. SHACK, Internationales Zivilverfahrensrechit., n. 957.

174 Come si avra modo di dimostrare nel corso desgioo Capitolo (v., in particolare, Cap.
Ill, Sez. |, § da 9 a 12), la previsione conteme#l’art. 49 del Reg. (CE) n. 44/2001 secondo aui |
misura coercitiva deve essere definitivamente tissiai giudici dello Stato membro di origine per
essere ammessa a circolare nell'ambito dello Spgimiziario europeo si pone e deve essere letta, a
mio avviso, nell'ottica di salvaguardare la validitel principio espresso nel testo.
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pronunciata; in parte, nel secondo Stato membrdaw@sura coercitiva deve essere
portata ad esecuzione forzdta

Poste queste premesse, si tratta, pertanto, diecagil'irrogazione di siffatte misure
sottintenda, o meno, l'esercizio, da parte deiigiudello Stato di origine, di una
potesta esecutiva tale da ledere le prerogativeasewdello Stato in cui debba essere
tenuto il comportamento dovuto in forza detumprincipale e nel quale venga, per
ipotesi, promossa l'esecuzione forzata per le eanzecuniarie conseguenti al
comportamento di inottemperanza al mededifhddppure, per converso, se tale
irrogazione, benche diretta a coercire un compatdamda tenersi al di fuori dei
limiti territoriali dello Stato del foro, resti wattivita che non comporta alcun
esercizio di potesta esecutiva sul territorio @sterientri, pertanto, nei pieni poteri
del giudice di quest'ultimo Stdfd.

A riguardo occorre a mio awviso prendere le mosaacora una volta,
dall'interpretazione dell’'art. 22, n. 5 del Regokmp. Tale disposizione, piu volte
citata, prevede che: “in materia di esecuzioneedd#cisioni”’, hanno competenza
esclusiva, indipendentemente dal domicilio, “i gaidlello Stato membro nel cui

territorio ha luogo I'esecuzione”.

175 Cosi H. KocH, Neuere Probleme der internationalen Zwangsvollstmeg einschlie3lich

des einstweiligen RechtsschutziessP. HLOSSER(Hrsg.) Materielles Recht und Prozessrecht und
die Auswirkungen der Unterscheidung im Recht derirationalen Zwangsvollstreckued., p. 199.

176 E’, invero, su tali basi che da alcuni Autorinméenegata la possibilita di dare riconoscimento
ed esecuzione alle misure coercitive austro-te@es¢h E. MezGer Uber einige Liicken des EuGVU
(Brissel 1968) und des deutschen Ausfiihrungsgesétzés. LOKE — G. RESS— M. R. WILL,
Rechtsvergleichung, Europarecht und Staatenintémratt., p. 506.

1 Propende in senso categorico per la secondameltzionate alternative Oberlandesgericht
Kdln, 3 giugno 2002 (ord.) il cui testo integral@ébblicato inRIW, 2003, p. 71 e itPRax 2003, p.
446 ed e annotata adesivamente da M. QRISTOFARQ Esecuzionein personam,principio di
territorialita e misure coercitive indirette nellgpazio giudiziario europeoit. p. 24. Nella richiamata
decisione, relativa ad un ordine di esibizione etiedminate informazioni destinato ad avere luogo in
Italia e pronunciato a pena divangsgeld]a Corte d'appello renana non solo ha negato olssap
verificarsi qualsivoglia lesione di sovranita defitato in cui debba essere tenuto il comportamento
dovuto in forza detictum principale ma, del pari, ha disconosciuto che single lesione si possa
riconnettere all'eventualita che il creditore ivdmuova l'esecuzione forzata per le sanzioni peciani
conseguenti al comportamento di inottemperanza adesimo. Invero, tale esecuzione
prefigurerebbe, secondo la Corte adita, un attoamente interprivato al quale resta estraneo
I'esercizio di qualsiasi attivita d'imperio da padello Stato il cui giudice ha ordinato la misugia
coercizione indiretta. In particolare, sui limigrtitoriali della potesta ad emanare ordini aveti
sempre funzione esecutiva ma destinati ad opé@rgrersonamy. H. MUIR WATT, Extraterritorialité
des mesures conservatoires in personam (a proptardét de la Court of Appel, Crédit Suisse Fides
Trust v. Cuoghi)in Rev. crit. dr. internat. privé]l998, p. 27 ss. Su tale questione, v., da ultGote

di Giustizia, 12 aprile 2001, C-235/0BHL Express France c. Chronopost, SA FI, 2011, 1V, p.
298.
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Il principio di sovranita in materia di esecuziodelle decisioni, espresso dalla
disposizione in esame, si esplica nel senso chedice dello Stato membro in cui

'esecuzione deve avere luogo ha giurisdizione ussch a prendere le misure
esecutive necessarie sul territorio del suo Stato.

Per comprendere se la collisione tra la regolagpdali’art. 49 e quella di cui all’art.

22, n. 5 del Regolamento sia solo apparente ovegerxreta occorre, pertanto,
muovere da una distinzione. In particolare, & rear@s distinguere tra la fase di
irrogazione e la fase di vera e propria esecuzdwia misura coercitiva e chiedersi
se gia la prima costituisca un atto dell’esecuziforeata o, piu precisamente, per
usare le parole del Regolamento, un atto riguaedintmateria di esecuzione delle
decisioni”.

Tale scissione tra momento dell’irrogazione e mametell’'esecuzione risulta

oltremodo agevole per gli ordinamenti giuridici clfi@nno capo alla famiglia

dell'astreinte,in seno ai quali gia la dottrina classica ha awui@ di precisare che la
fase di irrogazione della misura ha carattere d¢ogrii® In tali ordinamenti la fase

di irrogazione e di liquidazione della misura, bedcientrante sul piano interno nella
competenza del giudice dell’'esecuzione, resta mpertaertamente estranea alla
portata dell'art. 22 n. 5 del Regolamento ed e stbga tutti i fori di competenza,

tanto generali, quanto speciali da quest ultimovisté"°.

Ad una conclusione opposta € dato, invece, prezenie si considerino le misure
coercitive proprie dell'ordinamento giuridico aostedesco. In seno a tale
esperienza, invero, una simile scissione tra l& fdisirrogazione della misura e
guella della sua vera e propria esecuzione si aivghanto mai problematica
considerato che gia la prima esula dai poteri dedige che emette la decisione di

merito, rientrando, invece, nella competenza speciflell'organo giudiziario di

178 V. F.CHABAS, La pena privata in Franciait., p. 360; Id.y. Astreintesgit., p.6;0. REMIEN,

Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld., p. 41 ss.; E. VLLO, L’esecuzione indiretta tra Italia,
Francia e Unione Europeait., p.747.

179 E’ ben vero, peraltro, che anche in Francia dmitlazione della misura € demandata al
giudice dell'esecuzione e che, come si vedra, é&gmpre il provvedimento liquidatorio a costituire
titolo esecutivo suscettibile di circolare nellagjw giudiziario europeo ai sensi dell'art. 49.tavia
tale dato non inficia la validita del ragionamemtoe si sta svolgendo. Invero, si deve parimenti
ricordare che le decisioni circolano indipendentetealalla natura dell'organo giurisdizionale che le
pronuncia. Cosi, ad esempio, si ritiene che il lmgento trovi applicazione anche all'azione civile
esercitata nel processo penale ex art. 5, n. Reigl
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prime cure in veste di giudice dell'esecuzioneuidlg, dopo essere stato adito dal
creditore, puo procedere alla sua riscossione agcléficia

A fronte di tali caratteristiche, e evidente cha Birrogazione dellaZwangsgelde,
specialmente quella debrdnungsgeld sembrerebbe rientrare, a pieno titolo, nella
portata applicativa dell'art. 22, n. 5 R&J.Invero, la notifica del provvedimento che
irroga una tale misura costituisce, sul piano maerl primo atto dell’esecuzione
forzatd®.

A riguardo e bene evidenziare come l|'opinione chevisa gia nella semplice
irrogazione della misura coercitiva uno snodo pdocele afferente alla “materia
dell’esecuzione delle decisioni” ha riscosso intriteé un certo succes$a Diversi
sono stati, invero, gli Autori germanici che sonong a negare la possibilita di dare
esecuzione all’'estero alle misure coercitive, sgigente di quelle austro-tedesche,
proprio sulla base della loro convinzione per aiistesse configurerebbero uno
strumento dell’esecuzione forzata. Tali opiniorsuttano, peraltro, criticabili nella
parte in cui raggiungono una siffatta conclusioneendendo le mosse da
un’interpretazione dei concetti di “decisioni chephbcano una penalita” e,
soprattutto, di “materia di esecuzione delle deaisirigidamente basate sullax
fori'®® Laddove, per contro, appare maggiormente apm@impmonché aderente agli

insegnamenti della Corte di Giustizia, valorizzarea nozione autonoma dei

180 E’ questa I'opinione accolta da E.EWGER Uber einige Liicken des EuGVU (Briissel 1968)

und des deutschen Ausfiuihrungsgeseire&. LUKE — G. RESS— M. R. WiLL, Rechtsvergleichung,
Europarecht und Staatenintegratieit., pp. 506-507 il quale nega che possa esséestole ottenuto

in Francia lexequatumper loZwangsgeld I'Ordnungsgeldli cui ai 88 888, 89@PO.

181 V. OLG Niirnberg, 5 aprile 1974 iDie deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des
Internationalen Privatrechts im Jahre 1974 IPRspr, p. 188; B. REIBMANN, Die Vollstreckung von
Handlungen und Unterlassungen im europdischen [@divilessrecht 1994, p. 99. V., pero
Kammergericht, 4 settembre 1998, iRRax 2001, pp. 236-238 con nota di P.ENNICKE,
Vollziehung einer Unterlassungsverfiigung durch &lsig in einem anderen Vertragsstaat des
EuGVU, ove invece si esclude che la notifica transfroatalidi un provvedimento a contenuto
inibitorio munito di misura coercitiva possa essemnsiderato quale primo atto dell'esecuzione
forzata.

182 Cosi, E. MzGer Uber einige Liicken des EuGVU (Briissel 1968) und dmstschen
Ausfuihrungsgesetzem G. LUKE — G. REss— M. R. WiLL, Rechtsvergleichung, Europarecht und
Staatenintegration cit., p. 507; B. TREBMANN, Die Vollstreckung von Handlungen und
Unterlassungen im européischen Zivilprozessrecitt, p. 99. Cfr., inoltre, FGERHARD, The
Extraterritorial Judicial Penality — New Instrumentfor the Transnational Enforcement of
Extraterritorial Injunctions? in P. S\RCEvIC — P. VOLKEN (edited by), Yearbook of Private
International law cit., p. 272 il quale, a tal proposito, riportaoginione adesiva anche di Y.
DoONzALLAZ, La Convention de Lugano du 16 septembre 1988 coaneta competence judiciaire et
I'exécution des décisions en matiere civile et cenciale Bern, 1997, No. 6402.

183 Cosi, O. RMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgelt, pp. 324-326.
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menzionati concetti, vale a dire sganciando glsstela un fermo richiamo alle
concezioni nazionali e tenendo conto del contestosfrontaliero in cui possono
essere chiamati ad operdfe Senza contare, inolt