Alma Mater Studiorum — Universita di Bologna

DOTTORATO DI RICERCA IN
ISTITUZIONI E MERCATI, DIRITTI E TUTELE

Ciclo XXVI

Settore Concorsuale di afferenza: 12/F1 — DIRITTO ROCESSUALE CIVILE

Settore Scientifico disciplinare: IUS/15 — DIRITTO  PROCESSUALE CIVILE

LA COAZIONE ALL'ADEMPIMENTO
MEDIANTE LA TECNICA DELLE
MISURE COERCITIVE INDIRETTE

Presentata da: Lara Bassora

Coordinatore Dottorato Relatore
Chiar.mo Prof. Chiar.mo Prof.
Giulio lluminati Andrea Graziosi

Esame finale anno 2014






INDICE

INTRODUZIONE E DELIMITAZIONE DEL PIANO DI INDAGINE

CAPITOLO PRIMO

Profili storico - comparatistici: evoluzione storia dell’esecuzione processuale indiretta e
diffusione delle misure coercitive nei principali edinamenti giuridici europei

1.1. Le tecniche di coazione all'adempimento nel dirfticmano p. 1

1.2. La coercizione psichica mediante minaccia di ajpgitne

dell’astreinte p. 9

1.2.1. Lastreintefrancese p. 9

1.2.2. Lalegge uniforme sudstreintedel Benelux p. 20
1.3. LeZwangsstrafettedesche ed austriache p. 23
1.4. Listituto anglosassone d€ontempt of court p. 27

1.5. Esecutivita in ambito europeo delle decisioni chgliaano

una penalita p. 32

CAPITOLO SECONDO

L’approccio dell’ordinamento italiano all’esecuziore processuale indiretta anteriore alla
riforma del 2009: le penalita di mora previste perspecifiche materie

2.1. Premessa p. 35
2.2. Le penalita di mora a tutela della proprietiustriale

ed intellettuale p. 36
2.3. Il sistema di tutela contro i licenziameHtggittimi e la repressione

delle condotte antisindacali e discriminatorie dietto del lavoro p. 45

2.3.1. L’obbligo di reintegra del lavoratore nespmdi lavoro
(art. 18 St. Lav.) p. 47
2.3.2. L'ordine di cessazione della condotta antestale
(art. 28 St. Lav.) e dei comportamenti discrimimato p. 56
2.4. Le misure coercitive interne adottate daislegpre a seguito
delle direttive comunitarie p. 58



2.4.1. Le penalita di mora previste a tutela corstome degli

utenti (artt. 37 e 140 Cod. cons.) 58.
2.4.2. Le penalita di mora a tutela delle trans@azzommerciali
(art. 8, d.Igs. 9 ottobre 2002, n. 231) p. 65
2.5. L’esecuzione processuale indiretta volta ad oteefiattuazione
degli obblighi familiari p. 68

CAPITOLO TERZO

La misura coercitiva indiretta a carattere generaledi cui all’art. 614-bis c.p.c.

3.1. Premessa p. 79
3.2. Il codice civile del 1865 ed il progetto Celurtti p. 80
3.3. Il codice civile del 1942 ed i successivitagivi di introduzione

dell’esecuzione processuale indiretta nel nostdinamento p. 83
3.4. L’introduzione dell’art. 6148is c.p.c. nell’ordinamento italiano p. 90

3.4.1. Presupposti applicativi della comatoria ed ambito

di applicazione p. 93
3.4.2. Latipologia dei provvedimenti cui pucedere p. 103
3.4.3. Limiti temporali di proponibilita dellaochanda p. 109
3.4.4. La pronuncia della misura coercitiva iatia p. 111
3.4.5. Il regime di impugnazione h41
3.4.6. La fase esecutiva p. 118
3.4.7. Lo schema del disegno di legge delega 20a3roposta

della Commissione Vaccarella p. 123

CONCLUSIONI

RIFERIMENTI BIBLIOGRAFICI



INTRODUZIONE E DELIMITAZIONE

DEL PIANO DI INDAGINE

Il problema dell’effettivita della tutela giurisdonale tocca ogni ordinamento giuridico
evoluto, essendo un'esigenza fondamentale quellgadintire il rispetto delle statuizioni
giudiziali *: sarebbe difatti del tutto inutile attribuire aftadini il potere di adire l'autorita
giudiziaria al fine di veder accertata ed affermasistenza di un diritto se, al contempo, non
fossero predisposti rimedi a carattere esecutiit ad ottenere la realizzazione di quanto
sancito nel provvedimento di condanna anche qudklrparte soccombente non dovesse
ottemperarvi spontaneamefite

Ai fini della presente trattazione occorre prerdermosse dalla tipologia di prestazioni
che possono costituire oggetto della statuizionadigiale, ossia la condanna alla
corresponsione di una determinata somma di deafleoconsegna di un bene mobile o al
rilascio di un bene immobile o, ancora, a un cortgmento attivo od omissivo. Qualora la
parte soccombente non ottemperi spontaneamentardgogstabilito nel provvedimento del
giudice, il creditore potra avviare nei suoi confiiaun processo di esecuzione nelle forme e
secondo i modi previsti dal Libro Terzo del Codittgorocedura civile, ottenendo I'esecuzione
coattiva del diritto fatto valere.

Il nostro ordinamento conosce due tipologie dcesmne: I'espropriazione forzata (artt.
483-604 c.p.c.), utilizzabile a fronte di obbligazi pecuniarie, volta ad ottenere la
trasformazione dei beni del debitore, che costn® oggetto della garanzia patrimoniale
generica prevista dall'art. 2140 c.c., in denatoa@trso la vendita forzata degli stessi, e
I'esecuzione forzata in forma specifica, concemdat obbligazioni aventi ad oggetto la
consegna o il rilascio di un determinato bene neobilimmobile (artt. 605-611 c.p.c.) o

I'attuazione di obblighi di fare o non fare (aétt2-614 bis c.p.c.).

! carp, Riflessioni sui rapporti fra 'art. 111 della Costzione ed il processo esecutivo Riv. trim.
dir. proc. civ, 2002, 2, p. 387 s.;ARzIA, Presente e futuro delle misure coercitive cjviti Riv. trim. dir. proc.
civ., 1981, Ill, p. 801.

2MARAZIA, Astreinte e altre misure coercitive per I'effettivilella tutela civile di condannén Riv. es.
forz, 2004, 2, p. 333.



Con riferimento a quest’ultima tipologia di prestmi € necessario compiere le dovute
precisazioni, in quanto il creditore potra ricoerall’esecuzione in forma specifica solamente
qualora la condotta imposta dalla statuizione giate si sostanzi in un comportamento attivo
realizzabile anche da un terzo mediante il mecoamidella surrogazione, oppure quando la
violazione del dovere di astensione si sia contaatalla realizzazione di un’opera materiale
rimovibile, mentre in presenza di obbligazioni avesd oggetto comportamenti attivi a
carattere strettamente personale od omissivi chgosianzino in un semplice dovere di
astensione dal porre in essere determinati comperth non sara possibile ricorrere
all'utilizzo della forza pubblica per vincere lasrgtenza del debitore riottoso, palesandosi la
tecnica dell'esecuzione forzata come strutturalengradeguata.

Prima della riforma avvenuta ad opera della 1.2609 il nostro ordinamento non
offriva alcuna tutela a fronte dell'inadempimeni@blbligazioni a contenuto incoercibile, con
la conseguenza che nell'ipotesi di mancata otteamzer alla statuizione proveniente
dall'autoritd giudiziaria il creditore doveva actemtarsi della trasformazione della
prestazione oggetto della stessa in una somma mkrale secondo il meccanismo del
risarcimento del danno per equivalente. Tale siatenzio a rivelarsi inadeguato a seguito
dell'entrata in vigore della Costituzione, che @ew principi di rango costituzionale alcuni
diritti a carattere non patrimoniale, a fronte dedli violazione diviene fondamentale offrire
una tutela giuridica effettiva volta a garantiragdarte vittoriosa di conseguire, nei limiti del
possibile, << tutto e proprio quello che ha diriiacconseguire >3, secondo il noto principio
Chiovendiano. Fondamentale a tal proposito € $&ataluzione in ambito europeo del diritto
all'esecuzione dei provvedimenti, divenuto uno dmipisaldi del concetto di "giusto
processo”, cosi come definito dall'art. 6 della @zione Europea dei diritti dell'uomo e cui
la nostra Carta fondamentale opera un rinvio meeligart. 111 Cost?.

Effettuate le dovute premesse, la tesi intendéreftina riflessione in merito all’'utilizzo

della tecnica delle misure coercitive indirette lqwrumenti di coartazione della volonta

3 CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civilé, Napoli, 1935, p. 41.

* CarPI, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Costzione ed il processo esecutivio Riv. trim.
dir. proc. civ, 2002, 2, p. 387. Come rilevato dall'A., sebbemegiteri indicati dall'art. 6 della Convenzione
sembrerebbero esclusivamente indirizzattima facie al procedimento di cognizione, la Corte di Sttagb €
giunta, nel corso degli anni, ad affermare cheetazgione dei provvedimenti giurisdizionali deve siderarsi
pare integrante del processo cosi come inteso diaff@sizione in esame.



dell'obbligato al fine di indurlo all’esatto adempénto in presenza di statuizioni giudiziali il
cui contenuto si sostanzi in prestazioni a camtitgungibile o in un dovere di astensione dal
porre in essere determinati comportamenti, che passono trovare esecuzione secondo le
ordinarie forme previste dal Libro Terzo del Codit@procedura civile.

La possibilita di utilizzo dell’esecuzione proceske indiretta per far fronte alle nuove
esigenze di tutela emergenti nell'ordinamento tagteesa in considerazione dalla dottrina
processualistica italiana a partire anni ‘70, disarente da quanto & avvenuto in altri Paesi
europei, ragion per cui il primo capitolo e dedicall’analisi dell’evoluzione storica delle
forme di coazione all'adempimento sviluppatesi rian€ia, Belgio, Germania ed Inghilterra,
nonché all’esecutivita in ambito europeo delle siecii che applicano una penalita di mora,
mentre il secondo ed il terzo riguardano, rispattiente, la progressiva introduzione delle
penalitd di mora in settori normativi specifici debstro ordinamento e l'adozione della
comminatoria a carattere generale di cui all'drd lfis c.p.c.

La tematica delle misure coercitive indirette,gheo, si intreccia inevitabilmente con la
tesi della necessaria correlazione tra condannaseduibilita forzata, a cui nel presente
lavoro non potra essere dedicato lo spazio chetangtante il livello di specificita che deve
caratterizzare ogni tesi di dottorato, ragion pdgrri limiterd ad accennarvi in questa sede
con la speranza di potervi ritornare un domani.

L’orientamento dottrinale prevalente che si e otidato con l'introduzione del Codice
civile del 1942 ritiene che il contenuto del progireento di condanna si sostanzi
nell'accertamento dell’esistenza di un diritto entestualmente, dell'esigenza di tutela di
guest’ultimo mediante I'esecuzione forzata, cowdaseguenza che laddove il processo non
sia in grado di garantire all'avente diritto I'oiteento di un titolo esecutivo tra quelli indicati
dall'art. 474 c.p.c., come avviene in presenzabtiligazioni a contenuto incoercibile, non
potrebbe parlarsi di provvedimento di condann@ale tesi fonda le proprie radici sull'antico
brocardo per cunemo ad factum cogi potesiecondo cui non sarebbe possibile garantire al

®In questo senso WARDI, L'interesse ad agirePadova, 1955, p. 103£BrI, Diritto processuale civile
italiano, Roma, 1938, p. 546;®RRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e norefétapoli, 1965, p. 138
s.S.; QLAMANDREI, La condanna in Studi sul processo civilelll, Padova, 1934, p. 188; ABNELUTTI,
Istituzioni del processo civile italiandRoma, 1951, p. 38; #NTI, L'esecuzione forzata in forma specifica
Milano, 1953, p. 40; MNDRIOLI, Sulla correlazione necessaria tra condanna ed abdia forzata, in Riv.
trim. dir. proc. civ, 1976, IV, p. 1345; MNTESANQ Condanna civile e tutela esecutjvdapoli, 1965, p. 19;
LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, |, Milari®73, p. 145.



creditore, che dovrebbe pertanto accontentarsiridatcimento per equivalente, la piena
realizzazione del proprio diritto qualora I'eseouns dell'obbligazione dedotta in giudizio
presenti dei limiti in natura.

Dagli anni '60 in poi si € registrata un'imporeaevoluzione in seno alla societa civile,
che ha comportato la traslazione del centro délligazione dalla posizione del debitore a
quella del creditore, focalizzando l'attenzionel'istéresse di quest'ultimo a conseguire
esattamente il bene oggetto dell'obbligazione seoxarsi accontentare del risarcimento per
equivalente; inoltre, I'emergere di nuovi diritbstanziali a carattere non patrimoniale ha
comportato I'introduzione nell'ordinamento di digmoni che hanno attribuito al giudice |l
potere di pronunciare provvedimenti aventi ad odggetestazioni a carattere incoercibile,
onde evitare un vuoto di tutela (si pensi, ad esengll'obbligo di reintegra del lavoratore
illegittimamente licenziato nel posto di lavorol@aaronuncia inibitoria di atti di concorrenza
sleale). Questi mutamenti hanno spinto un’illuggrerista quale Proto Pisani a tentare un
superamento della vecchia concezione della necassarrelazione tra condanna ed
esecuzione forzata.

Due sono le tecniche che permettono di superaggddetta impostazione: o << si
propone un allargamento dell’efficacia propria titelo esecutivo, ossia delle possibilita di
esecuzione forzata, al di la delle forme di tutdiciplinate dal terzo libro del codice civile
>> % 0, in alternativa, << ci si limita a proporre upia amplia nozione della condanna, nel
senso che anche quei provvedimenti giudiziari atee@ano un diritto non suscettibile di

esecuzione forzata (e che percio non sono titek@svi) debbano essere qualificati condanne

>> 7

La prima soluzione richiede il superamento dehggio di tipicita delle forme della
tutela esecutiva, tentando di ravvisare nel nostdinamento modalita di esecuzione del
provvedimento giurisdizionale diverse da quellecightnate dal Libro Terzo del Codice di
procedura civile, in particolare con riferimentteahisure coercitive indirette. A parere di chi
scrive la soluzione deve ritenersi negativa, innjoide penalita di mora non costituiscono un

rimedio esecutivo ma, molto pit semplicemente, spediente per indurre il debitore ad

®MaNDRIOLI, Sulla correlazione necessaria tra condanna ed eibdiga forzata, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1976, IV, p. 1345.

"MaNDRIOLI, Sulla correlazione necessaria tra condanna ed eibdiga forzata, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1976, IV, p. 1345.

v



adempiere spontaneamente all’obbligazione su diravanteé’. Come correttamente rilevato
dal Mandrioli, infatti, se da un lato e vero cheldgislatore italiano si e ispirato al noto
principio Chiovendiano per cui la legge dovrebbeilatire al creditore <<tutto e proprio
quello>> che gli spetta, dall’'altro ha chiaramemtanifestato la propria volonta di rispettare
una determinata sfera di intangibilita dell’autornarndell’obbligato disciplinando forme di
tutela esecutiva tipiche

La seconda strada percorribile per tentare di rempela tesi della necessaria
correlazione tra condanna ed eseguibilita forzatgquella prospettata da Proto Pisani,
ovverosia I'ampliamento del novero dei provvedimepialificabili come condannatori sulla
base della previsione di cui all'art. 2818 c.c.g ¢dgittima I'iscrizione di ipoteca sui beni del
debitore non solo a fronte di una sentenza aveht®getto la condanna al pagamento di una
somma di denaro ma, bensi, qualunque tipologiabbiigazione, quindi anche I'eventuale
provvedimento a carattere incoercibife

Cio premesso, occorre stabilire se l'introduzidelart. 614bis c.p.c. abbia comportato
un definitivo superamento della concezione dellaessaria correlazione tra condanna ed
esequibilita forzata. Un primo orientamento conelud senso negativo, affermando che la
pronuncia della misura coercitiva comporta la c@a di una nuova obbligazione di natura
patrimoniale che, nellipotesi di inadempimentogittena il creditore a procedere
esecutivamente nei confronti del debitore secoridordinari rimedi previsti dal Libro Terzo

del Codice di procedura civil&, mentre non sono mancate autorevoli opinioni insee

8 Cosi ManDRIOLI, Sulla correlazione necessaria tra condanna ed ebéiga forzata, in Riv. trim. dir.
proc. civ, 1976, IV, p. 1346 s.

®MANDRIOLI, Sulla correlazione necessaria tra condanna ed eibdiga forzata, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1976, IV, p. 1347. Di diverso avvisRETO PisaNI (L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionalerc
particolare riferimento all'attuazione della sentendi condannain Riv. dir. proc, 1975, p. 632), secondo cui
guando dunqgue si parla di condanna non si dovrébdferimento solo al suo collegamento con 'esgone
forzata nelle forme tipiche predeterminate per éegm, altresi, a quelle condanne la cui attuazmugeessere
garantita mediante forme di tutela indiretta.

19 ProTO Pisani, L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionaleorc particolare riferimento
all'attuazione della sentenza di condapna Riv. dir. proc, 1975, p. 632. Critico il MNDRIOLI, Sulla
correlazione necessaria tra condanna ed esegudbftirzata in Riv. trim. dir. proc. civ, 1976, IV, p. 1355,
secondo cui, quando si parla di ogni altro tipolalbligazione dovrebbe farsi riferimento alla cifeoza per cui
in ogni caso tali prestazioni sono convertibiluina prestazione pecuniaria a titolo di risarcimetgbdanno che
potra poi essere portata ad esecuzione mediamepeszione forzata.

1 CapPON|, L'esecuzione processuale indiretegdova, 2011, p. 8 s.



difforme, secondo cui il legislatore, mediante tfaduzione dell'art. 614is c.p.c., avrebbe
riconosciuto a livello normativo, accanto alle siahe forme di tutela esecutiva diretta, la

tutela esecutiva indiretfa.

CHIzzINI, sub. art. 614-bis c.p.cin La riforma della giustizia civile : commento allesgosizioni della Legge sul
processo civile n. 69/200% cura di Balena, Miloanofiori Assago, 2009, p71s.s. L’A., a sostegno della
propria tesi, evidenzia che l'art. 1174 c.c. digpone << la prestazione che forma oggetto delligabilone deve
essere suscettibile di valutazione economica e dexgspondere ad un interesse, anche non patraieyrdel
creditore >> ed afferma che tale disposizione dssere letta in correlazione all'art. 1218 c.cosd0 cui << il
debitore che non esegue esattamente la prestadionga € tenuto al risarcimento del danno >>.

12BAsiLICO, La tutela civile preventivaylilano, 2013, p. 262 s.s.;Uiso, Diritto processuale civilglll,
Milano, 2013, p. 232 s.s.;UCCONIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéda, in
Riv. trim. dir. proc. civ.2010, I, p. 197 s.s.
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LA COAZIONE ALL’ADEMPIMENTO MEDIANTE LA TECNICA
DELLE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

CapPiToLO PrRIMO

PROFILI STORICO-COMPARATISTICI:
EVOLUZIONE STORICA DELL'ESECUZIONE PROCESSUALE INDI RETTAE
DIFFUSIONE DELLE MISURE COERCITIVE NEI PRINCIPALI
ORDINAMENTI GIURIDICI EUROPEI

SOMMARIO: 1.1. Le tecniche di coazione all'adempimento ngttd romano - 1.2. La coercizione
psichica mediante minaccia di applicazione dstieinte- 1.2.1. Lastreintefrancese -
1.2.2. La legge uniforme sudistreintedel Benelux - 1.3. L&wangsstrafetedesche ed
austriache - 1.4. L'istituto anglosassone @eintempt of court 1.5. Esecutivita in

ambito europeo delle decisioni che applicano umale.
1.1. Le tecniche di coazione all’'adempimento nel dirfttcnano

Prima di poter procedere all’'analisi delle tecnictiie coazione all’adempimento
utilizzate nel diritto romano va precisato che tatdinamento non conosceva l'esecuzione
forzata in forma specifica, giacché il debitore nmrieva essere in alcun modo costretto
all'esatto adempimento dell’obbligazione assuntaviniu del brocardo fiemo ad factum
precisae cogi potest’. Come scriveva infatti Iillustre giurista Gaio<<Omnium autem
formularum, quae condemnationem habent, ad pecanmraestimationem condemnatio
concepta est> %, per cui a fronte dellinadempimento l'interesspaieva esclusivamente

adire l'autorita giudiziaria al fine di ottenere aurpronuncia avente effetto novativo

! HOLDER - CAPORALI, Istituzioni di diritto romang Torino, 1887, p. 112; HRRARA, L'esecuzione
processuale indirettaNapoli, 1915, p. 13.
2 Gaws, Inst, 1V, 48.

1|Pagina



LA COAZIONE ALL’ADEMPIMENTO MEDIANTE LA TECNICA
DELLE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

dell'originaria obbligazione, che veniva cosi teasfata in un diritto di creditd’, da
quantificarsi sulla base del danno patrimonialetéffamente subito dal creditote

La disciplina delle obbligazioni vigente nel divitdell’Antica Roma ha spinto alcuni
autorevoli giuristi ad escludere la presenzanéiino dello stesso, di strumenti di coazione
indiretta volti ad esercitare una pressione psgiob sull’obbligato onde indurlo ad
adempiere spontaneamerniteA parere di chi scrive, tuttavia, tale conclugiomon appare
pienamente condivisibile in quanto, dovendosi atieog) un‘accezione in senso ampio del
termine esecuzione indiretta, da intendersi conadumgue misura, personale o patrimoniale,
idonea a far pressione sulla volonta del debitorefie di indurlo ad adempiere
spontaneamente onde evitare conseguenze sfavorapphre innegabile che gia all’epoca
esistessero degli istituti giuridici idonei ad esmetale funzione, come meglio si vedra in
seguito. Puo pertanto affermarsi che anche <stiégia delle obbligazioni nel diritto romano
antico e nel diritto romano classico era concepitanodo tale da fornire il massimo di

garanzie di un volontario esatto adempimento deetal debitore >2,

® FERRARA, L’esecuzione processuale indiretteit., p. 17; LONGO, v. Esecuzione forzata (diritto
romano) in Noviss. Dig. It, VI, Torino, 1960, p. 713 s.

* RESTAINO, L’esecuzione coattiva in forma specifid@ma, 1948, p.1 s.;a¢, Istituzioni di diritto
romanq Milano, 1996, p. 177; 8RRE, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e noref&tapoli, 1966, p. 3.

®> Sostengono il principio dell'incoercibilita dellebbligazioni nel diritto romano MzzAamuTO,
L'attuazione degli obblighi di fareNapoli, 1978, p. 18; 8RRE, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e non
fare, cit., p. 4 s. Secondo I'A. nell'ordinamento romanistico lo scopo dell'obbligazione, dare, facere,
opetere insomma il risultato specifico, in vista del gudibbbligazione stessa era costituita, cedevananipo
ad un diverso ordine di valori, ad una diversa &zhapiu evanescente visione teleologica, di cdéraro era la
sola unita di misura >>. ContraeBri (Teoria generale delle obbligazignil, Milano, 1953, p. 94), il quale
afferma che nel diritto romano << la minaccia stedsll'azione giudiziaria € sempre [...] tale da esare sulla
volonta riluttante dell’obbligato una certa coer@ie indiretta, una pressione psicologica che,egjola, lo
induce ad eseguire la prestazione >>. Inoltre, sers@condo I'Autore, << non sarebbe (neppure) @site che
la prestazione sia “incoercibile”, poiché (una) mimone diretta della volonta (dell'obbligato) nenpossibile
mai, neppure nella obbligazione moderna >>, essqmdocorretto parlare, al piu, di inesigiblita dell
prestazione.

® CHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittMilano, 1980, p. 49.

2|Pagina



LA COAZIONE ALL’ADEMPIMENTO MEDIANTE LA TECNICA
DELLE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

La prima forma di azione esecutiva a carattereegda che I'ordinamento romano
conobbe risale al periodo dellegis actiones consisteva nel c.d. servaggio per debiti. La
manus iniectioiudicati, di cui si rinviene traccia nelle XII Tavole, sirfigurava come una
misura coercitiva a carattere personale che conseat creditore, una volta ottenuta in
giudizio una sentenza che condannava il debitorgisarcimento pecuniario e decorso
inutiilmente il termine di trenta giorni per la seaecuzione spontanea, di "impossessarsi”
della persona dell’obbligato, imprigionandolo pre$s propria abitazione per un periodo di
sessanta giorni, tranne nell'ipotesi di immedia@ddssfazione integrale o di intervento di un
terzo garante, c.drindex che contestava la fondatezza della pretesa tleika Nel corso
della prigionia, lo schiavo doveva essere presentat la vendita al mercato pubblico per
almeno tre volte consecutive, dopodiché il suo aatiweniva di proprieta del creditore, che
poteva farne cio che voleva, con facolta di veredetl di fuori del territorio di Roma o di
ucciderlo’.

Non si puo negare che listituto giuridico appenesdatitto fosse potenzialmente
idoneo a coartare la volonta del debitore recalottr, al quale veniva posta l'alternativa tra
eseguire spontaneamente quanto dovuto e esseretimidvanti al magistrato ed essere
condannato al risarcimento dei danni subiti datiitoee, con conseguente imprigionamento
sino all'integrale soddisfo dell'obbligazione pe@ma a quest’ultimo dovuta o, nella
peggiore delle ipotesi, sino alla morte nell'ipotds mancata ottemperanza all'ordine del
giudice. Possiamo pertanto affermare con certebeal’'ordinamento dell’epoca concepiva
I'esecuzione personale quale mezzo per << piegavelbnta del debitore ostinato 2>per
punire la sua caparbiel@ la sua ostinatezza nel non adempiere spontaméamecon parole

piu semplici, come una misura coercitiva indiretta.

" Descrivono la procedura dellaanus iniectio iudicatiALLORIO-COLESANTI, v. Esecuzione forzata
(diritto processuale civilg)in Noviss. Dig. It, VI, Torino, 1960, p. 729; @GO, v. Esecuzione forzata (diritto
romano) in Noviss. Dig. It, VI, cit., p. 714; MARRONE, Istituzioni di diritto Romangl, Palermo, 2006, p. 66 s.s.;
BURDESE Manuale di diritto privato romangoTorino, 1993, p. 81 s.S.ABFILIPPO, Istituzioni di diritto romano
Soveria Mannelli, 1996, p. 128 s.;BNGER Istituzioni di procedura civile romanaMilano, 1938, p. 220;
SCIALOJA, Procedura civile romanaRoma, 1936, p. 202 s.

8 WENGER lIstituzioni di procedura civile romanait., p. 219.

° ScIALoJA, Procedura civile romanaRoma, 1936, p. 202 s.
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Con l'introduzione del processo formulare, che@aptbgressivamente a sostituirsi al
sistema delléegis actiones®, si passo da un’esecuzione di tipo personalegcgral lananus
iniectio (definitivamente abolita con laex Poetelia Papira nel 326 a)Cad un’esecuzione di
tipo patrimoniale, la c.dmissio in bona che permetteva al creditore di essere immesso nel
possesso dell'intero patrimonio del debitore, @reautorizzazione del giudice, una volta
ottenuta la pronuncia di una sentenza avente agettogtjpagamento di una somma di denaro.
A questo punto, decorso inutiimente un periodoreita giorni durante il quale il creditore
esercitava sul predetto compendio di beni poteciodirollo, disposizione e amministrazione,
si procedeva alla sua vendita “in blocco” medidrdaorum venditipassegnandolo al miglior
acquirente fjonorum emptgr che subentrava a titolo universale nei diritined doveri del
debitore, pur non essendo tenuto ad onorarne altegnte i debit™.

Come ¢ stato correttamente evidenziataatéo sottesa allanissio in possessionem
non era di per sé quella di permettere al credopgendersi cio che gli era dovuto contro la
volonta del debitore ma, bensi, di premere sullanta di quest'ultimo affinché vi fosse un
adempimento spontaneo durante il periodo interoterga il sequestro dei beni e la vendita
forzata o I'assegnazione degli stéésiTale funzione di coazione era rafforzata, alirdalla
conseguenza giuridica derivante dddanurum venditipossia la pronuncia dnfamia causa
limitativa della capacita di agire del soggetto deecra destinatario.

Effettuate queste premesse possiamo rilevare Ghstiguti della manus iniectioe

della missio in bonasopperirono in maniera efficace alla mancanza,diréto romano, di

1% Fino alla loro eliminazione definitiva avvenuta @gera delld_ex lulia iudiciorum privatorunmel 17
a.C.

1 Per la procedura dellaonorumvenditio si vedano BRDESE Manuale di diritto privato romano
Torino, 1993, p. 119; ASCIONE, Storia del diritto privato romanocit., 234 s.s.; @IA, L'esdebitazione.
Evoluzione storica, profili sostanziali, procedural comparatistigi Milanofiori, 2008, p. 23 s.s. ;ANGO, V.
Esecuzione forzata (diritto romanoln Noviss. Dig. It, VI, cit., p. 718 s.; MRRONE, Istituzioni di diritto
Romano I, cit., p. 102 s.; BIALOJA, Procedura civile romanacit., p. 206 s.s.; ¥ci, Istituzioni di diritto
romangq cit., p. 206 s.; VENGER lIstituzioni di procedura civile romanait., p. 230 s.s.

12 Cosi QRNELUTTI, Diritto e processo nella teoria delle obbligaziprin Diritto sostanziale e
processpPadova, 1927, p. 246 SERRARA, L'esecuzione processuale indirettat., p. 15 s.; \bc|, Istituzioni

di diritto romanaq cit., p. 210; WENGER, Istituzioni di procedura civile romanait., p. 231.
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rimedi volti ad ottenere I'esecuzione in forma spea delle obbligazioni, anche se entrambi
presentavano il limite di presupporre la pronundiaun provvedimento giurisdizionale
consacrante il c.d. risarcimento per equivalentaleTsistema ando gradualmente
modificandosi di pari passo con l'evoluzione delncetto di effettivita della tutela
giurisdizionale, in quanto inizid a svilupparsidéa del diritto del creditore all'esatto
adempimento, da intendersi come possibilita dinette I'esecuzione dell’'obbligazione
originariamente pattuita senza doversi necessan@Emeccontentare di un surrogato
economico della stessa. Nacquero cosi le primedatimesecuzione in forma specifica, in
particolare I'espropriazione di singoli beni molikl| debitore e I'esecuzione per consegna o
rilascio, mentre le obbligazioni aventi ad oggd®secuzione di obblighi di fare e non fare
continuarono a conoscere il solo rimedio risar@tor

Non é possibile in questa sede procedere all’andéibo sviluppo dell’esecuzione
diretta nell’ordinamento giuridico romano, esulartdt®e esposizione dall’oggetto del nostro
lavoro. E’ tuttavia interessante notare come gibemdca il legislatore mirasse con
determinate azioni ad esercitare una coazione Ipgica sul debitore al fine di indurlo ad
adempiere spontaneamente alla propria obbligazoyte evitare conseguenze giuridiche
sfavorevoli*®. Mi riferisco, in particolare, allactiones arbitrariae giudizi aventi ad oggetto
la restituzione di unees nei quali il magistrato anticipava alle parti roprio convincimento
prima di giungere alla statuizione finale, invitanda “futura” parte soccombente
all'immediata restituzione della cosa al fine ditare gli effetti negativi derivanti da una
sentenza di condanna. Nel caso di persistenzaalakdinadempimento, contestualmente al
provvedimento che ordinava la restituzione del baihe parte soccombente veniva inflitta
una condanna pecuniaria, il cui valore era rimesspuramento dell’attor&®.

A partire dall'ultima eta repubblicana, al progednto per formulassi sostitui

gradualmente laognitio extra ordinemfino alla totale scomparsa del primo, che risdifeta

13 CHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei diriteit., p. 43.

14 Sj soffermano brevemente subetiones arbitrariaequali mezzi di coazione all'adempimento in
natura ERRARA, L'esecuzione processuale indirettat., p. 23 s.s.; MRRONE, Istituzioni di diritto Romangpl,
cit., p. 95.
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postclassicd®. In quel periodo si rafforzo l'idea secondo cuilébitore & tenuto a <dare,
facere, prestare@sattamente e precisamente cio che ha promesseditore non é obbligato
ad accettare un‘altra prestazione, né una pres@parziale od incompleta 32 Tale linea
di pensiero fu consolidata dal radicale mutamemitacconcezione della figura del giudice,
visto non piu come un soggetto privato che poter@are solamente pene pecuniane
come organo che agiva in nome dello Stato al fingedlizzare la pretesa dellattore,
potendosi servire all'uopo della forza pubblica.

Divenne cosi possibile ottenere in giudizio, acoatprovvedimenti aventi ad oggetto
una condanna pecuniaria, pronunce che imponevarestiuzione ifiterdicta restitutorig o
I'esibizione interdicta exhibitoriga di quanto oggetto della domanda dietro minacagia d
utilizzo dellamanu militariper I'attuazione coattiva del diritfd, nonché I'ordine di astenersi
dal porre in essere un determinato comportamenterdicta prohibitorig pena l'irrogazione
di una condanna pecuniartd o del ricorso alla forza pubblica qualora a seguella
violazione fosse sorta la necessitd di distruggene opera'®. Accanto ai predetti
provvedimenti, era possibile ottenere una statoziavente ad oggetto dacere fungibile,
nel qual caso era possibile surrogare un terzelgitate nell’ipotesi di inadempimento.

In tutti gli altri casi, invece, era ancora necessaicorrere al meccanismo del
risarcimento per equivalente, da quantificarsi sdoal pregiudizio effettivamente subito dal
creditore, comprensivo sia del danno emergentedehkicro cessante. La valutazione del
quantum tuttavia, era rimessa alla discrezionalita deldgie, che doveva aver riguardo <<

non gia al valore astratto della non eseguita préste, sibbene al valore che essa aveva per

15 Dal 342 d.C. tale modello processuale divenneidunitilizzabile a seguito di una Costituzione
emanata dagli imperatori Costante e Costanzo.

18 Dovery, Istituzioni di diritto romanoll, Firenze, 1866, p. 30.

17 GaNDOLFI, Contributo allo studio del processo interdittatemano, Milano, 1955, p. 14; ARRONE,
Istituzioni di diritto Romangl, cit., p. 106 s.; SNFILIPPO, Istituzioni di diritto Romangcit., p. 139; HOLDER -
CAPORALI, Istituzioni di diritto romangcit., p. 114.

18 GaNDOLFI, Contributo allo studio del processo interdittatemanocit., p. 97 s.s.

9 RonGa, Corso di istituzioni di diritto romandlorino, 1889, p. 22 s.

%0 FERRARA, L’esecuzione processuale indirettit., p. 16 s.
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il creditore >>?*, potendo dunque condannare il debitore al pagamer somma molto pitl
elevata rispetto al valore dell’obbligazione rineashadempiuta (corrispondente anche al
doppio, triplo, quadruplo). Tale meccanismo fungesi@uramente da incentivo per
l'adempimento spontanéd rendendo l'istituto del risarcimento del danmuiks ad una pena
privata®®.

La situazione cosi come appena descritta non ssmlutelare appieno le ragioni del
creditore, posto che a seguito dell’eliminaziondadeisura coercitiva di carattere penale
della manus iniectioce di quella civile dellanissio in bonarimase del tutto privo di mezzi
esecutivi volti ad incentivare 'adempimento spoeia delle obbligazioni aventi ad oggetto
un fare infungibile o un non fare. Probabilmenteyfiesta la ragione che spinse i soggetti di
diritto privato ad affidarsi all'istituto contratile dellastipulatio poenagche si sostanziava in
un’indennita molto elevata (pari anche al doppid, t@plo o quadruplo del valore
dell'obbligazione principale) pattuita tra le paatimomento della conclusione dell’accordo,
che l'inadempiente era tenuto a corrispondere ipetesi di inesecuzione della propria
obbligazione®*. L'obbiettivo cui tendeva latipulatio poenaeera quello di << stimolare
indirettamente il debitore colla minaccia della @al'esecuzione ed ove I'obbligazione non
venisse tuttavia eseguita, procurare al creditorgigarcimento piu certo, piu rapido e piu
completo >>*°, non essendo richiesto a quest'ultimo di fornirgiudizio la prova del danno
concretamente subito e del suo ammontare.

Nel diritto intermedio fu nuovamente affrontatapli@blematica della coercibilita dei
diritti, in particolare con riferimento agli obbhgdi fare e non fare. Cambio il modo di
concepire l'obbligazione, rendendone esigibile ibultato economico << senza

necessariamente ridurlo al denominatore comunerigatcimento del danno >%° e si

2L DoveR, Istituzioni di diritto romano Il cit., p. 42; FONGA, Corso di istituzioni di diritto romano,

cit., p. 27.
22 FERRARA, L'esecuzione processuale indirettit., p. 18; GIIARLONI, Misure coercitive e tutela dei
diritti, cit., p. 51.

% FERRARA, L’esecuzione processuale indirettdt., p. 18.
24 BERTOLINI, Teoria generale della pena convenzion&ema, 1894, p. 5.
% BERTOLINI, Teoria generale della pena convenzionale, p. 11.

% BoRrRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e norefait., p. 11.
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sviluppo l'idea secondo cui il prestigio della ggdizione dovesse essere garantito, per cui
vennero introdotte tutta una serie misure coekgjtsia civili che penali, implicanti degli

svantaggi in caso di inosservanza dei provvedimenidiziali >’

, indipendentemente
dalloggetto degli stessf®. A titolo meramente esemplificativo possiamo menare in
questa sede il biasimo, la gravatori la confisca integrale dei beni del debitore
accompagnata dal bantf I'esilio, lexcommunicatid™.

Comeextrema ratiQ il debitore inadempiente poteva essere arrestdtwturato, nel
vigore del brocardo secondo cui in tema di esetgzimrzata fosse necessario dapprima
aggredire il suo patrimonio e, solo in subordiree sta personanbilia, stabilia, nomina
debitorum, captura personpé. L'incarcerazione per debiti civili fu inizialmemtonfigurata
come arresto privato, in quanto il debitore, a gegiell'accertamento giudiziale del diritto,
veniva posto al servizio del creditofe solo successivamente divenne un istituto ditdirit
pubblico, con arresto della persona effettuato pdra dall'autorit®®. Per poter essere

rilasciato, I'obbligato doveva adempiere alla satme giudiziale o, in alternativa, pagare

2" MazzamuTO, L'attuazione degli obblighi di fareit., p. 27.

28 CHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei diritteit., p. 66.

29 Come riferito da SIUME (Il diritto come forza. La forza del diritto. Le forin azione nel diritto
europeo tra medioevo ed eta contemporafeaino, 2012, p. 75) si trattava di una multaddnaro da pagarsi
per ogni giorno di inadempimento.

%0 PerTILE (Storia del diritto italiano dalla caduta delllmperRomano alla codificaziondBologna,
1968, p. 335) riferisce che tale misura comportawivieto di allontanamento da un determinato locg la
perdita di alcune prerogative politiche e sociathe per potersene liberare il debitore dovevawgseobbligo
contenuto nella sentenza o addivenire ad accordil aveditore.

31 Misura di carattere religioso che veniva irrogdaagiudici ecclesiastici.

%2 PERTILE, Storia del diritto italiano dalla caduta dell'lmperRomano alla codificazioneit., p. 330 s.

33 sciume, 1l diritto come forza. La forza del diritto. Le forn azione nel diritto europeo tra medioevo
ed eta contemporaneait., p. 68.

34 sciume, 1l diritto come forza, la forza del diritto : le fi in azione nel diritto europeo tra Medioevo

ed eta contemporaneait., p. 67.
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una cauzioné®, circostanza da cui emerge chiaramente la nanmgpulsoria dell'istituto in

esame®.
1.2. Lacoercizione psichica mediante minaccia di apgdione dell’astreinte

1.2.1. L'astreinte francese

L’ astreinteé una tecnica di coercizione della volonta debligato consistente in <<
una condanna pecuniaria accessoria ed eventualera@ente fissata in un tanto per ogni
giorno di ritardoo qualunque altra unita di tempd, che si somma alla pena principale
nell'ipotesi in cui quest'ultima non sia eseguiig@ il termine stabilito dal giudice, e mira ad
ottenere dal debitore I'esecuzione in natura addldigazioni assunte personalmente dietro la
minaccia di un aumento progressivo della predettansa di denaro >¥ o, nell’ambito degli
obblighi di non fare, << una condanna preventivgpajamento di una indennita per ogni
violazione futura, salvo a disporsi che, dopo uroceumero di violazioni, il provvedimento
debba essere riveduto, onde eventualmente auméittarerto dell'indennita >>%.

Trattasi di un istituto giuridico di derivazionehcese e di creazione giurisprudenziale
nato dalla necessita di aggirare I'ostacolo posattad. 1142 deCode Napoleomsecondo cui,

a fronte dell'inadempimento di obbligazioni aveatl oggetto un fare o un non fare, al
creditore era attribuita solamente la possibilitadire I'autorita giudiziaria al fine di ottenere
una pronuncia che condannasse il debitore al msarto del danno ed alla corresponsione

degli interessf®.

% FERRARA, L’esecuzione processuale indirettit., p. 33.

% sciume, |l diritto come forza, la forza del diritto : le fi in azione nel diritto europeo tra Medioevo
ed eta contemporaneait., p. 68 s.

37 Le parole in corsivo appartengono aLVo, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione
Europea in Riv. dir. proc, 2004, p. 742.

38 CoRrNu, v. Adreinte,in Vocabulaire juridique Paris, 2005.

39BORRE, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di fiar, cit., p. 22.

0 TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette. Come indurre il dele ad adempiereMilanofiori
Assago, 2012, p. 28.
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La prima applicazione della misura in esame risaleina pronuncia ddlribunal de
Croy del 1811*, cui sono seguite alcune sentenze délbmr de cassatiorthe ne hanno
confermato la legittimita, senza tuttavia forniraggificazione alcuna a tale sanzione del tutto
estranea all'ordinamento giuridic&. In assenza di qualunque previsione normativa
legittimante la coercitoria di cui si discute, latwina francese ha tentato di ravvisarne un
fondamento nell'art. 1036 d€lbde de procédure civildel 1806, che attribuiva ai tribunali un
generico potere di pronunciare ingiunzioni non mievdalla legge qualora le circostanze
fossero cosi gravi da richiedeffd

Originariamente distreintepoteva essere utilizzata solo con riferimento stibuizioni
aventi ad oggetto un obbligo di fare infungibiledbnon fare** non essendo possibile in
questi casi sostituire un terzo al soggetto inadem@ al fine di ottenere il medesimo
risultato; tuttavia, nel corso del tempo, I'amlafplicativo dell'istituto & stato ampliato sino a
ricomprendervi le pronunce giurisdizionali averdi @ggetto obblighi di fare fungibil®&, di
consegna e rilasci®, nonché quelli di condanna al pagamento di unansomii denard’,

*1 Trib. civ. Croy, 25 marzo 1814ur. gén, v. Chose jugée

“2 Cass. civ., 26 luglio 1854, Rec. Sirey1855, 1, p. 33; Cass. civ., 4 giugno 198&¢. Sirey1835, 1,
p. 39; Cass. civ. 29 gennaio 1834Rac. Sirey1834, 1, p. 129; Cass. civ., 28 dicembre 18&%. Sirey1824,
1, p. 604.

3 Favorevoli a questa ricostruzioneReBAVILLE, L'astreinte in Rec. Dalloz 1949, Chr., p. 1;
GARSONNET-CEZAR BRU, Traité théorique et pratique de procédure civileemmercialelV, Paris, 1913, p. 27
ss. Contra @RBONNIER, Droit civil, IV, Paris, 1976, p. 571; ABDEMET, Théorie générale des obligatigns
Paris, 1937, p. 355; WLL-TERRE, Droit civil: les obligations Paris, 1986, p. 852.

4 DU RUSQUEG V. Astreintes (Astreinte provisoire)n JurisClasseur 1994, 2130, p. 4; BRROT
THERY, Procédures civiles d’exécutipRaris, 2005, p. 79;HRROT, La coercizione per dissuasione nel diritto
francesein Riv. dir. proc, 1996, p. 664; B\RCK, Droit civil, Obligations Paris, 1972, p. 768.

4> JEANDIDIER, L’exécution forcée des obligations contractuellestaire, in Rev. trim. dr. ciy, 1976, p.
706 ss. In giurisprudenza v. App. Bordeaux, 5 mad@i70, inDall., 1870, I, p. 208; App. Lyon, 9 aprile 1859,
in Rec. Sirey1869, I, p. 40; Cass. civ., 29 novembre 184Dail., 1842, |, p. 170.

“5 DE STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista della
loro introduzione nel diritto italianpin Riv. es. forzata2009, I, p. 43 s.

" CaRrPI, Riflessioni sui rapporti tra l'art. 111 della Costzione e il processo esecutjvp Riv. trim.
dir. proc. civ, 2002, p. 397; BABAS, voceAstreintesin Répertoire Dalloz de procédure civile Paris, 1994, p.

3; DE STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudanizancese in vista della loro
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rimanendone escluse solamente quelle concernebligabioni di carattere strettamente
personale®®, che coinvolgono la liberta individuale o di castia del debitoré®, nonché
quelle il cui oggetto sia impossibil® o alla cui esecuzione si opponga un ostacolo
insormontabile ®*. Nell'odierno panorama giuridico francese, pemant’esecuzione
processuale indiretta pud essere utilizzata sidoguanon possa ricorrersi all’esecuzione
forzata in forma specifica, sia nei casi in cuigfidtima sia possibile ma si presenti come <<
sommamente difficile, dannosa o0 sconveniente secomdincipi di socialita comunemente
accolti >>°2

Un primo riconoscimento normativo a livello seite delle misure coercitive si ebbe

con laLoi n°® 49-972 du 21 juillet 1949 donnant caractemmminatoire aux astreintes fixées

introduzione nel diritto italianpcit., p. 43; SARCK, Droit civil, Obligations cit., p. 770; MALAURIE-AYNES,
Cours de droit civil VI, Paris, 1997, p. 597;HRROTTHERY, Procédures civiles d'exécutipait., p. 79; VEILL-
TERRE Droit civil: les obligations cit., p. 852; In giurisprudenza v. Cass. civ., 29 n@ad®90, inBull. civ.
1990, V, n. 224; Cass. civ., 3 dicembre 1988Buti. civ. 1985, V, n. 286.

8 AA.VV., Droit civil, Les obligationsParis, 2005, p. 1072; MAURIE-AYNES, Cours de droit civil
VI, cit.,, p. 597; [F STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista
della loro introduzione nel diritto italianocit., p. 43; TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette. Come
indurre il debitore ad adempiereit., p. 30. Per prestazioni a carattere strettamesrsopale devono intendersi
quelle che hanno ad oggetto un obbligo di faredipende esclusivamente dalle qualita intellettuatistiche o
scientifiche di cui € in possesso il debitore.

9 PERROT-THERY, Procédures civiles d’exécutipait., p. 78; Ax.Vv., Droit civil, Les obligationscit.,

p. 1072. In giurisprudenza si v. Trib. Paris, 24emabre 1981, iRec. Dall, 1982,Jur., p. 355, che ha negato
l'applicazione di u@streinte per costringere un soggetto a compiere un esarhesaggue; TGl Paris, 8
novembre 1973, ifRec. Dall, 1975,Jur., p. 401, che ha negato l'applicazione della risaercitiva per dare
attuazione ad unabnvention de strip- tea§eCass. civ., 21 novembre 1990 e Cass. civ., 2ileaf®¥82, inRev.
trim. dr. civ, 1991, p. 536, che hanno escluso la possibilisadzionare con uastreinteun marito di religione
ebraica che si ostinava a non ottemperare all'erdinrilascio del uetl, impedendo cosi all’ex-moglie di
contrarre nuove nozze in forma religiosa.

Y DE STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista della
loro introduzione nel diritto italianpcit., p. 43. L'A. specifica che I'impossibilita dell'bligazione € qui da
intendersi come assenza di qualunque utilita peretlitore nell’esecuzione.

*LPERROT-THERY, Procédures civiles d’exécutipait., p. 78.

*2FERRARA, L'esecuzione processuale indirettit., p. 127.
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par les tribunaux en matiére d'expulsion, et eritént le montant®, la quale attribuiva al
giudice il potere di determinare, al momento delmvalida dello sfratto, una somma di
denaro dovuta dall’'occupante per ogni giorno dardid nel rilascio dellimmobile, da
liquidarsi nella successiva fase dell'esecuzionelazione all'effettivo pregiudizio subito dal
locatore e delle eventuali difficolta incontratd denduttore nellladempiere spontaneamente
al provvedimento, tant’e che la misura in esamedastinata alla caducazione laddove |l
debitore avesse dimostrato che l'inadempimentandigea da causa ad esso non imputabile.
Fu con laLoi n°72-626 du 5 juillet 1972 instituant un jugeeadl'execution et relative
a la reforme de la procedure civif¥ che lastreintevenne codificata quale istituto di portata
generale nell'ordinamento francese, attribuendorgdno giudicante il potere di adottare,
anche d'ufficio, misure sanzionatorie pecuniarigigqgglvolta cio si fosse reso necessario al
fine di assicurare l'esecuzione delle proprie stetni. Tale disciplina normativa e stata
successivamente rimaneggiata dal legislatore cauwila® 91-650 du 9 juillet 1991 portant
réforme des procédures civiles d'exécutidred il relativodecreto attuativo n° 92-755 du 31
juillet 1992 °°, nonché con la.oi n° 92-644 du 13 juillet 1992’. Oggi, pertanto, ai sensi
dell'art. 33 dellaLoi n° 91-650 du 9 juillet 1991qualunque giudicé® pud pronunciare, su

*3in JORF du 22 julliet 1949, p. 7183.

**in JORF du 9 julliet 1972, p. 7181.

*5in JORF du 14 julliet 1991, p. 9228.

*%in JORF du 5 ao(t 1992, p. 10530.

*"in JORF 14 julliet 1992, p. 9456.

*8 | 'astreintepotra essere pronunciata giages de référégaitribunaux d’instancedaitribunaux de
grand instancedaitribunaux de commer¢elai tribunaux paritaires des baux ruraugaijuges de loyersdai
tribunaux répressif(al fine di garantire le restituzioni o le condarateun fare o non fare a favore della parte
civile), daiconseils de prud’hommedalle juridictions de la sécurité sociake dagliarbitres (in quest'ultimo
caso l'efficacia della misura resta comunque subata allexequaturdel lodo). Cosi A.Vv., Droit civil, Les
obligations cit., p. 1073; GABAS, voceAstreintesin Répertoire Dalloz de procédure civilg cit., p. 7 s.; DE
STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudenfrancese in vista della loro
introduzione nel diritto italianpcit., p. 46; D RUSQUEG voceAstreintes(Astreinte provisoire)cit., p. 8 s.s.;
AA.Vv., Lecons de droit civil2.1, Paris, 1998, p. 1032eMROTTHERY, Procédures civiles d’exécutipait., p.

82; RUCCIARIELLO, Astreinte brevettuale: occasioni perdute, presdatifuture), del legislatore processuale
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iIstanza di parte o anche d’ufficio, la misura cofapta di cui si discute al fine di assicurare
I'esecuzione delle proprie decisioni; il medesinaiepe € attribuito al giudice della fase
esecutiva, qualora ne ricorra la necessita, inzi@k@ a provvedimenti assunti
precedentemente da altro magistrato. Non sembrassistere limiti temporali all'irrogazione
della sanzione, che pertanto potra avvenire ppritaa volta anche in sede di impugnazione
59'

L'astreinte pud essere provvisoria o definitiva: nel primo ccassa sara sempre
modificabile ad opera del giudice che I'ha pronatai sia relativamente all'ammontare
guanto alle modalita, qualora dovesse rivelarsiffisente a coartare la volonta del debitore
® mentre nel secondo caso non sara possibile wigome di questi element. La legge,
peraltro, sancisce la preminenza della misura psovia rispetto a quella definitiva, non
potendo quest’ultima essere pronunciata se non dopposizione della prima per un
determinato periodo senza esito posffiye dovendosi sempre ritenerastreinte come
provvisoria in mancanza di specifica indicaziones@mso contrario. Per quanto concerne il

quantumdella misura coercitiva, questo dovra essere h@t@to dal giudice con il fine di

italiano, in Riv. es. forz.2007, 4, p. 736; VWLLO, Obbligazioni infungibili, misure coercitive e suparento del
principio di necessaria correlazione tra condanmhasecuzione forzatm Studium luris 2003, 3, p. 310.

%9 DE STEFANGCHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista della
loro introduzione nel diritto italiangcit., I, p. 48; DJ RUSQUEG voceAstreinteqAstreinte provisoire)cit. p. 13;
TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette. Come indurre il deke ad adempierecit., p. 30.

0 PERROTTHERY, Procédures civiles d’exécutipnit., p. 73; WLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia,
Francia e Unione Europeait., p. 754.

1 VuLLo, L'esecuzione indiretta tra ltalia, Francia e Uniofiiropea cit., p. 749; RRROFTHERY,
Procédures civiles d’exécutipnit., p. 73; RICCIARIELLO, Astreinte brevettuale: occasioni perdute, preséati
future), del legislatore processuale italiano, qjit. 736.

%2 PycclARIELLO, Astreinte brevettuale: occasioni perdute, presef&i future), del legislatore

processuale italianccit., p. 736.
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intimidire il debitore®®, rendendogli “sconveniente” I'inadempimento degblighi su di lui
gravanti®®.

Va peraltro evidenziato che il magistrato gode di'ampia discrezionalita
relativamente alla concessione o0 meno della saezdincui si discute, che potra essere
pronunciata anchenaudita altera parte ®® con provvedimento che non deve essere
necessariamente motivaf§, potendo comunque essere revocato e modificat@gini
momento in quanto non idoneo al passaggio in gidft; proprio quest'ultima circostanza
porta ed escludere che le parti possano propomedmazione avverso tale pronunéfall
rigetto dell’istanza di applicazione da$treintenon comporta preclusione alcuna, tant'e che
I'interessato potra ripresentarla in un momentaessivo, sia avanti al medesimo magistrato

che al giudice dell’esecuziofi&

% PerrOT, La coercizione per dissuasione nel diritto frangesie, p. 666; \ULLO, Obbligazioni
infungibili, misure coercitive e superamento dehpipio di necessaria correlazione tra condannaesdcuzione
forzata, cit, p. 310.

 PucCIARIELLO, Astreinte brevettuale: occasioni perdute, presefi future), del legislatore

processuale italiano, citp. 737.

% AA.Vv., Droit civil, Les obligations cit, p. 1073; [ STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes
nell’elaborazione della giurisprudenza franceseviata della loro introduzione nel diritto italianait., p. 46;
PERROT, La coercizione per dissuasione nel diritto frances, p. 666; BRROTFTHERY, Procédures civiles
d’exécutioncit., p. 85. In giurisprudenza v. Cass. civ., 11 md@87, inRec. Dall, 1987, p. 65.

% AA.Vv., Droit civil, Les obligations cit, p. 780; [ STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes
nell’elaborazione della giurisprudenza francesevista della loro introduzione nel diritto italianaeit., p. 41 s.;
Du RUSQUEG voce Astreintes(Astreinte provisoire)cit., p. 11; BERROT, L'astreinte. Ses aspects noveairx
Gaz. Pal, 1991, p. 803; BERROT, La coercizione per dissuasione nel diritto franges#., p. 666. In
giurisprudenza v. Cass. civ., 3 novembre 1988l civ., 1983, II, n. 219.

7 PucclARIELLO, Astreinte brevettuale: occasioni perdute, presefei future) del legislatore
processuale italianccit., p. 736; BRROTTHERY, Procédures civiles d’exécutipait., p. 85.

% DONNIER, Voies d’exécution et procédures de distribufiétaris, 2008, p. 121 s..ERROT, La
coercizione per dissuasione nel diritto francesie, p. 667. Contra D RUSQUEG voce Astreintes(Astreinte
provisoire) cit., p. 14.

%9 DE STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista della

loro introduzione nel diritto italianpcit., p. 48.

14 |Pagina



LA COAZIONE ALL’ADEMPIMENTO MEDIANTE LA TECNICA
DELLE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

L'art. 51 deldecreto n.92-755du 31 julliet 1992stabilisce che d'streinteinizia a
produrre i propri effetti dalla data fissata daudjce o, in mancanza, dal giorno della
pronuncia della condanna principale, purché gu#@sta sia provvisoriamente esecutiva.
Trattandosi di una sanzione accessoria rispetttobaligazione principale, laddove
guest’ultima venga meno per qualsiasi ragione amahmisura coercitiva € destinata alla
caducazion€®. In questa fase non & possibile procedere esecutinte nei confronti del
debitore inadempiente al fine di recuperare glionipmaturati a titolo di sanzione, essendo
necessario preliminarmente che il creditore siiaftichiedendo al giudice dell'esecuzione di
provvedere alla liquidazione deltreinte a meno che il magistrato che ha pronunciato la
condanna principale non abbia riservato in capé guesto potere. E' comungue possibile
otteneremedio temporda pronuncia di una misura conservativa del patnim del debitore,
come previsto dall'art. 53 del decretb92-755 du 31 julliet 1997

Mentre lastreintedefinitiva € gia determinatb originenel suo ammontare, per cui il
magistrato in sede di liquidazione dovra limitagsiporre in essere una mera operazione
aritmetica basata sul periodo di mancata esecuzielebbligazione principal&, l'astreinte
provvisoria deve essere liquidata tenendo contocdehportamento del debitore e delle
difficolta che questi abbia incontrato nel porre @ssere quanto intimatogli con il
provvedimento giudiziale’®, potendo pertanto il giudice discostarsi dguantum

originariamente stabilit®’.

"0 DE STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista della
loro introduzione nel diritto italianp cit., p. 41; WLLO, Obbligazioni infungibili, misure coercitive e
superamento del principio di necessaria correlaeior condanna ed esecuzione forzata, pit309.

" PERROT-THERY, Procédures civiles d’exécutipait., p. 93.

"2Secondo @PPONI (L'esecuzione processuale indirethilanofiori Assago, 2011, p. 49), nel corso del
procedimento volto all'accoglimento o al rigettollderichiesta di applicazione della misura cauelbonere
della prova gravera sul creditore nell'ipotesi dblazione di un obbligo di non fare, mentre nelccab
obbligazione avente ad oggettofanerespettera al debitore provarne l'avvenuta esecazion

3 AA.VV., Droit civil, Les obligationscit., p. 1074; \OIRIN-GOUBEAUX, Droit civil, I, Paris, 1997, p.
528; WLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e UnioB&ropeacit., p. 749.

4 DE STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista della
loro introduzione nel diritto italianpcit., p. 47. In giurisprudenza v. Cass. civ., |, 2@lté 1959, irRec. Dall.,
1959,Jur., p. 536.
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Contrariamente a quanto avviene per I'applicazideléa misura coercitiva, in sede di
liquidazione la discrezionalita del giudice non $s@auta, essendo quest'ultimo tenuto ad
instaurare il contraddittorio tra le parti prima gliovvedere, nonché a motivare la propria
decisione’. Prima di poter procedere alla liquidazione, elgivra verificare la presenza in
capo al debitore della resistenza colposa neltesese del provvedimentd, con possibilita
di revoca delfistreinte o di una sua riduzione laddove sia accertato fgamento
all'obbligazione principale, oppure sia emerso dhetardo nelladempimento dipende da
causa del tutto o in parte estranea ad debitoredignelle ipotesi di caso fortuito o forza
maggiore, di fatto del terzo, di fatto del creditordi factum principis "®. Incombera
ovviamente sulla parte gravata dall'obbligo I'onéredimostrare I'avvenuto adempimento o
'impossibilita di provvedervi per causa ad essa moputabile, mentre il creditore dovra
fornire la prova che la mancata ottemperanza atduizione del magistrato dipende
esclusivamente dalla volonta dell’obbligdto

Il provvedimento di liquidazione riveste la forndalla sentenza e costituisce titolo
esecutivo idoneo a procedere all'esecuzione fosmtando le procedure previste dalla legge.
Esso potra essere impugnato con gli ordinari mdzanpugnazione e, in mancanza, sullo
stesso si formera il giudicato sostanzf8leNonostante la questione non sia stata approfndit
dalla dottrina e dalla giurisprudenza francesg ¢hi ritiene che la parte che vi abbia interesse

SAA.VV., Droit civil, Les obligationscit., p. 1074.

® PERROT, La coercizione per dissuasione nel diritto frangese, p. 667. In giurisprudenza si v. Cass.
civ., 20 dicembre 2002, iRec. Dall, Jur., 2002, p. 253; Cass. civ., 3 luglio 1996 Rac. Dall, 1997 Jur., p.
231.

" PERROT, La coercizione per dissuasione nel diritto francese, p. 667.

8 CAPPON| L'esecuzione processuale indirettait., p. 49; RICCIARIELLO, Astreinte brevettuale:
occasioni perdute, presenti (e future), del ledisla processuale italiano, citp. 737.

" PUCCIARIELLO, Astreinte brevettuale: occasioni perdute, presef&i future), del legislatore
processuale italiano, citp. 737.

8 DE STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista della
loro introduzione nel diritto italianpcit., p. 50; BERROFTHERY, Procédures civiles d’exécutipnit., p. 97 s.;

VULLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Uniokeropeacit., p. 757.
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possa impugnare la solstreinte senza essere tenuta a proporre contestualmenétloapp
avverso la condanna princip&fe

Beneficiario della somma liquidata dal giudicetalti di sanzione e il creditore. Tale
destinazione ha sollevato diverse critiche in satedottrina, in quanto qualcuno ha rilevato
che cio potrebbe comportare un ingiustificato ahimento di questo soggetto che, in caso di
inadempimento, potrebbe altresi ottenere in giodikzrisarcimento del danno subito e gli
interessP?. A parere di chi scrive tale obbiezione & irriletey posto che << la destinazione a
vantaggio del creditore sembra coerente con lassééedi ricompensare quest'ultimo di tutte
le conseguenze negative - ulteriori rispetto aindaimostrabili e risarcibili - derivanti dal
ritardo 0 mancato adempimento % In ogni caso sembra che i giudici francesi sisieesi
conto di tale pericolo, tant'e che spesso finisgp@odiminuire drasticamente la misura della
pena al momento della liquidazione, anche se tadtodo finisce per ridurre I'efficacia
intimidatrice dellastreinte®.

Vi e poi chi ha rilevato una certa incoerenza atéifrmare che la misura coercitiva di
cui si discute sarebbe destinata a sanzionarefeseofrrecata al giudice posto che la stessa
finisce per avvantaggiare il soggetto privdfo In realta, & stato giustamente osservato al
riguardo che << il permettere che 'importo deditreintedefinitiva vada alla parte, senza che
I astreintepossa essere vista come una forma supplementasadimento, non & segno di

incoerenza, ma costituisce una legittima misuresfsdiioria per la parte a fronte di tutte le

81 DU RUSQUEG voce Astreintes(Astreinte provisoire)cit., p. 14; WLLO, L'esecuzione indiretta tra
Italia, Francia e Unione Europeait., p. 755.

82 AA.Vv., Droit civil, Les obligationscit., p. 1069; BRRE, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e
di non fare cit., p. 25; BRROT, La coercizione per dissuasione nel diritto francese, p. 668; BRROT-THERY,
Procédures civiles d’exécutipmrit., p. 104 s.; VWLLO, L'esecuzione indiretta tra Italia, Francia e Unione
Europeacit., p. 759.

83 TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette. Come indurre il debe ad adempierecit., p. 30.

8 PerRrOT, La coercizione per dissuasione nel diritto francese, p. 669; RRROTTHERY, Procédures
civiles d’exécutioncit., p. 105; Si & espresso in senso sfavorevolettispeale prassilCCIARIELLO (Astreinte
brevettuale: occasioni perdute, presenti (e futude) legislatore processuale italiano, ¢ip. 736), secondo cui
la misura in esame non potrebbe subire decurtazienél solo fatto che sia stato riconosciuto aditore il
risarcimento del danno.

8 PerRROT, La coercizione per dissuasione nel diritto francese, p. 668.
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conseguenze negative che il ritardo nella esecaai@n comandi del giudice sono stati a lui
causati dalla controparte e per i quali I'ordinatoegiuridico non mette a disposizione alcuna
forma di risarcimento >%°.

Rimane da affrontare la questione relativa allunmsagiuridica dell’istituto in esame.
Originariamente distreinte essendo un istituto di creazione giurisprudenzialeniva
ricondotta al meccanismo dédmmages-intést ®’, onde evitare un suo potenziale contrasto
con quanto sancito dall'art. 114€ode Napoleon ossia I'impossibilita di ricorrere
all'esecuzione diretta per ottenere I'esatto ademepito delle obbligazioni aventi ad oggetto
un obbligo di fare o di non fare, riconducendo &nzmone pecuniaria alla necessita di
garantire al creditore il risarcimento del danncgiwdte dalla mancata ottemperanza al
provvedimento del giudic®.

La teoria della funzione riparatrice fu dapprima parte accantonata dalla
giurisprudenza con riferimento abtreinteprovvisoria, che inizio ad essere concepita come
strumento di coartazione della volonta dell’obbiggavolto ad incentivarne I'esatto
adempimentd®, del tutto scollegata dal meccanismo del risarnimelel danno, posto che la
sua quantificazione doveva essere correlata alaistenza patrimoniale dell'obbligato e non
al pregiudizio subito dal creditor®, e definitivamente abbandonata in virtd di quanto
stabilito dall'art. 6 delld.oi n. 72-625 du 5 julliet 1978 successivamente dall'art. 34 della
Loi 91-650 du 9 lulliet 1991 che ha ufficialmente affermato l'indipendenzdéladenisura

coercitiva in esame ddommages-intést. Essendodistreintedel tutto scollegata dall’istituto

8 FRIGNANI, Le penalita di mora nel diritto comunitario, frarse italiangin Riv. dir. ind, 1974, I, p.
260.

8 DEMOGUE, Traité des obligations en generdl, Paris, 1932, p. 75 s.s.RIBNANI, Le penalita di
mora nel diritto comunitario, francese e italignat., p. 254; BRROTTHERY, Procédures civiles d’exécutipn
cit., p. 75.

8 Donbl, Effettivita dei provvedimenti istruttori del giugicPadova, 1985, p. 79 s.s. In giurisprudenza
si v. Cass. civ., 9 agosto 1849 Dall. pér, 1849, |, p. 208; Cass. civ., 13 gennaio 185Rafi. pér., 1852, I, p.
54,

8 Cass. civ.., 29 gennaio 183,; Cass. civ., 10 luglio 1832, ifour. Pal, 1831-1832, p. 1247; Cass.
civ., 28 dicembre 1824;it.; Cass. civ., 25 marzo 1857, dourn Pal, 1857, p. 879; Cass. civ., |, 20 ottobre
1959,cit.

P FRIGNANI, Le penalita di mora nel diritto comunitario, frarseee italiangcit., p. 255.
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dal risarcimento del danno, essa potra benissinesistere con quest'ultini, cosi come
potra aversi un concorso tra la procedura esecubita a riscuotere la sanzione pecuniaria
liquidata e quella volta ad ottenere I'esecuziomedta della prestazione originatfa

In passato una corrente dottrinaria minoritariaaffarmato che dstreintealtro non
sarebbe se non una sempliceie d'exécutior’, ossia uno dei tanti strumenti esecutivi
previsti dal legislatore per garantire la soddisfae dei diritti soggettivi. Tale linea di
pensiero e stata fortemente contrastata dalla sgiwdlenza di legittimita, la quale ha
correttamente evidenziato che la misura coercdiveui si discute non si configura come un
rimedio esecutivo ma, bensi, come una condannassmta rispetto alla principale, non
essendo il pagamento della sanzione idoneo a far meno I'obbligazione originaria, come
avviene invece a seguito dell'espletamento debegniura di esecuzione forzdfa

Attualmente le due principali tesi che si confeord in ordine alla natura giuridica
dell’astreinte sono, da un lato, quella che la ritiene unasure de coercitionvolta ad
esercitare una coazione psicologica sul debitofimeldi indurlo all’esatto adempimentoe,

%1 CHaBAS, voceAstreintes in Répertoire Dalloz de procédure civilk cit., p. 7; Du RUSQUEG voce
Astreintes (Introduction)in JurisClasseurs1993, 2120, p. 6; AVV., Lecons de droit civjl2.1,cit., p. 1033;
PUCCIARIELLO, Astreinte brevettuale: occasioni perdute, pres@mfuture), del legislatore processuale italiano,
cit., p. 736.

92 TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette. Come indurre il deke ad adempierecit., p. 29;
PUCCIARIELLO, Astreinte brevettuale: occasioni perdute, pres@mfuture), del legislatore processuale italiano,
cit., p. 736.

9 GLEIZES, Les astreintesMontpellier, 1935, p. 39 s.p3sERAND Cours de droit civil postif francajs
I, Sirey, 1939, n. 598.

% Cass. civ., 20 dicembre 2000, Bull. civ, 2000, lII, n. 197; Cass. civ., 17 dicembre 1997Bull.
civ,, 1997, I, n. 318; Cass. civ., 16 luglio 1992 Ball civ., 1992, Il, n. 207; Cass. civ., 14 novembre 1979,
Bull. civ., 1979, I, n. 260.

% AA. VV., Legon de Droit Civil cit., p. 1017; ©UCHEZ Voies d’exécutionParis, 2010, p. 3; BNNIER,
Voies d’exécution et procédures de distributiort,, gd. 111 ss.; ULIEN-TAORMINA, Voies d’exécution et
procédures de distributignParis, 2010, p. 45;LBNIOL-RIPERT, Traité pratique de droit civil frangajsVll,
Paris, 1954, p. 110. Anche la giurisprudenza ditiegta sembra propendere per qualificarastreintecome
misura coercitiva. Sul punto v. Cass. civ., 30le@20D02, inRec. Dall, 2002, p. 1595; Cass. civ., 4 aprile 2002,
in Rec. Dall, 2002, p. 1464; Cass. civ., 18 febbraio 198 Bul. civ., Il, n. 48; Cass. civ., 17 febbraio 1976, in
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dall'altro, quella che lo considera come upeine privéevolta a compensare gli effetti
negativi che subisce il creditore dall'inadempinentant’e che la somma liquidata viene
incassata da quest'ultini. Vi sono, infine, alcuni autori che sostengono natura bifronte
dell'istituto, che prima della liquidazione si canirerebbe come misura coercitiva, mentre a
seguito di tale fase assumerebbe il carattere detia privatd’.

1.2.2.La legge uniforme sull'astreinte del Benelux

Sulla scia del modello francese, il 26 novembre31Bélgio, Lussemburgo ed Olanda
hanno firmato una legge uniforme saéireinte (Benelux-Overeenkomst houdende
eenvormige wet betreffende de dwangsomsuccessivenéfy successivamente recepita
allinterno di ciascuno Stato aderente attraversorispettive leggi nazionalf®. Tale
convenzione prevede una disciplina quadro dellagite misura coercitiva, attribuendo a

ciascuna parte contraente il potere di integragldaddo norme specifiche con riferimento ai

Bull. Civ, Ill, n. 110; Cass. civ., 18 marzo 1957 Bull. civ., lll, n. 53; Cass. civ., 9 febbraio 1937 ,Gaz. Pal
1937, 1, p. 778.

% AA.Vv., Droit civil, Les obligationscit., p. 1069 s.; 8RBONNIER, Droit civil, IV, cit., p. 572;
CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de pemiée, Paris, 1995, p. 39 s.S.HABAS, voce
Astreintes in Répertoire Dalloz de procédure civilg cit.; CHARTIER, La réparation du préjudice dans la
responsabilite civjl Paris, 1983, p. 905 s.s.HABAS, La pena privata in Franciam Riv. dir. priv, 1999, 3, p.
358; D= STEFANO-CHALOPIN, Le astreintes nell’elaborazione della giurisprudarfrancese in vista della loro
introduzione nel diritto italianpcit., p. 40; DENTI, L'esecuzione forzata in forma specifiddilano, 1953, p. 56
s.s.; A.Vv., Droit civil: les obligations cit., p. 1070; BRROT-THERY, Procédures civiles d’exécutipait., p. 70
S.

97 CaPPON|, L'esecuzione processuale indirettit., p. 50; ERROT, La coercizione per dissuasione nel
diritto francesecit., p. 665 s.s.; WEY, La responsabilité: effetén AA.Vv., Traité de droit civi] Paris, 1988, p.
14; VOIRIN-GOUBEAUX, Droit civil, I, cit., p. 528.

%in Trb.1974, p. 6

%In Belgio con la I. 31 gennaio 1980, che ha intttwlmel Code Judiciariegli artt. 1385bis-1385
nonies in Olanda con la I. 23 marzo 1977, che ha inttadmnel WETBOEK VAN BURGELIJKE
RECHTSVORDERING (RYg)i artt. 611a-611i, ed in Lussemburgo con la lli&flio 1976, che ha introdotto nel
Code Civilgli artt.2059-2066.
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profili giuridici non espressamente in essa contathppurché tali disposizioni non si
pongano in contrasto con la normativa generale.

La legge uniforme sullistreinte attribuisce al giudice che irroga la condanna
principale, nonché agli arbitrf® il potere di sanzionare, previa istanza di parte,
l'inottemperanza alla propria statuizione mediaihtpagamento di una somma di denaro,
detta penalita, fermi restando il diritto del ctede al risarcimento del danno qualora ne
ricorrano i presupposti e la possibilita di concotsa la comminatoria ed eventuali misure
coercitive disciplinate dai singoli legislatori faazali *°*, purché non si tratti di
provvedimenti che abbiano ad oggetto la correspoesili somme di denaf®

Possiamo subito notare una differenza fondamentgetto al sistema francese, ossia
la necessita della domanda di parte per otteneprdauncia della misura coercitiva, non
essendo attribuito al magistrato un potere offi@as tal senso. Proprio tale circostanza
sembrerebbe far propendere per la qualificazioniistizuto come pena privata®.
L'irrogazione della sanzione puod essere richiesta [p prima volta anche in sede di

190 BerNARDINI, L'arbitrato nel commercio e negli investimenti imtazionali Milano, 2008, p. 63; B
BOER, Osservazioni sull'astreinte nel diritto processuaigile olandesgin Riv. dir. proc, 1996, p. 799.

%1 n particolare, con riferimento all'ordinamento ntfese B BOER (Osservazioni sull'astreinte nel
diritto processuale civile olandeseit., p. 802) afferma chedstreintepud benissimo concorrere con la misura
coercitiva dell’'arresto disciplinata dagli artt.58.s. RV, che pud essere disposto dal giudicestanza di parte,
ogniqualvolta vi sia inadempimento di una statuigigiudiziale che riporti una condanna diversapdalamento
di una somma di denaro, nonché a fronte del marma¢émnpimento di prestazioni alimentari, per il pdad
massimo di una anno. Prima di procedere con I'appione della misura dell’arresto, il giudice earhato ad
effettuare una valutazione in termini di probahildi insoddisfazione del creditore mediante I'mzib di altre
misure esecutive, dovendosi considerare questotestijualeextrema ratio
Come riportato da ALl (L'introduzione delle astreintes in Belgim, Riv. dir. proc, 1983, p. 273), nel sistema
Belga I'applicazione della misura coercitiva in egae esclusa, oltre che in presenza di obbligaziardrattere
pecuniario, per I'esecuzione delle sentenze aaehtiggetto I'esecuzione di contratti di lavoro.

192Come riportato da WALl (L'introduzione delle astreintes in Belgim Riv. dir. proc, 1983, p. 273),
nel sistema Belga I'applicazione della misura cibeecin esame € esclusa, oltre che in presensdloligazioni
a carattere pecuniario, per I'esecuzione dellecseat aventi ad oggetto I'esecuzione di contrafieldro.

193g) vESTRI-TARUFFO, v. Esecuzione forzata: Ill) esecuzione forzata e reisaercitive in Enc. Giur,
1989, vol. 13, p. 7.
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impugnazioné®, senza necessita che I'inadempimento si sia giizrato, trattandosi di una
misura a carattere preventiV8> Tuttavia, diversamente da quanto avviene in Faanc
I'astreinte deve essere pronunciatantestualmente alla condanna principale, non dssen
possibile per il creditore rivolgersi in un momestaccessivo al giudice dell’esecuzione per
ottenerne I'applicazion¥®.

Il magistrato adito non & obbligato ad applicarectanminatoria a seguito della
richiesta, trattandosi di una facolta rimessa algwdente apprezzamento; egli, inoltre, potra
decidere se condannare il debitore inadempientagdmento di una somma forfettariamente
determinata o, in alternativa, a corrispondere antaot per ogni giorno di ritardo
nell’adempimento o per ogni singola violazione cartgy essendo libero in quest’ultimo caso
di fissare un importo massimo oltre il quale I'ammteve della sanzione non potra piu
aumentare. L’unico criterio al quale il giudice l@amato ad attenersi nella determinazione
della misura coercitiva consiste nel renderla <& stimolo adeguato e proporzionato al caso
concreto per ottenere 'adempimento della condamré principale >>7.

Di regola l'astreinteinizia a produrre i propri effetti dal momento ldehotificazione
al debitore del provvedimento che la irroga, essesaimunque attribuito al giudice il potere
di differirne l'efficacia; a fronte dell'inadempim& alla condanna principale, la sanzione
potra essere posta immediatamente in esecuziotende le regole delle singole procedure

1% non prevedendo la Convenzione

esecutive previste dagli ordinamenti degli Stagradti
una distinzione traastreinte provvisoria eastreinte definitiva, circostanza che non rende
necessaria una fase di liquidazione della misuxrcitiva. Al giudice dell’esecuzione e
comunque attribuito il potere di disapplicare lantwinatoria, ridurne I'entita o sospenderne
I'efficacia in caso di impossibilita temporaneaearpanente, totale o parziale, del debitore ad

adempiere.

1% Tale possibilita & espressamente prevista dajigeleniforme sullistreinte

1%5pDE BoER, Osservazioni sull’astreinte nel diritto processuaieile olandesgcit., p. 800.

1% CarPl, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Costrzione ed il processo esecutiei., p. 398.

197 DE BoER, Osservazioni sull'astreinte nel diritto processuaigile olandesgcit., p. 802 s. Dello
stesso awviso NALI, L'introduzione delle astreintes in Belgiat., p. 274.

19%8y/itALl, L'introduzione delle astreintes in Belgicit., p. 274.
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Con l'adozione della legge uniforme sabtreinteé stata altresi istituita un’autorita
garante per la corretta interpretazione del t@attain sede a Bruxelles, per cui ogniqualvolta
il giudice nazionale abbia un dubbio relativameaiténterpretazione della convenzione potra
rimettere la questione alla Corte del Benelux, Uadecisione sara vincolante per lo Stato

membro.

1.3. Le Zwangsstrafen tedesche ed austriache

Il sistema tedesco ed austriaco conoscono |'esawizprocessuale indiretta da
decenni. E’ opportuno premettere che entrambi quedinamenti, molto simili tra loro, si
caratterizzano per una netta categorizzazione ateitipi di obbligazione, cui corrispondono
specifiche forme esecutive, tant'e che le misureodzione previste, rispettivamente, dai 8§
888-890ZPO0O e dai § 354-35%0, possono essere utilizzate al solo fine di fapattare il
contenuto di statuizioni giuridiche aventi ad oggetbblighi di fare infungibile e di non fare.

Il § 888ZPO attribuisce al creditore la facolta di richiedetdribunale della causa di
primo grado, in veste di giudice dell'esecuziotpbazione di una sanzione pecuniaria (c.d.
Zwangsgeldl non superiore ad Euro 25.000 e, nel caso in @esty non possa essere riscossa,
di una pena detentiva (c.dwangshafy) per un massimo di sei mesi, nell'ipotesi in cui
I'esecuzione di un atto dipenda esclusivamentea dadlonta dell'obbligato e non possa
provvedersi allo stesso mediante surrogazione derro, tranne qualora si tratti di condanna
a prestare un opera sulla base di un contratteewdiizio. Analoga facolta e attribuita al
creditore dal§ 890 ZPO a fronte della violazione dell'obbligo gravantd sebitore di
astenersi da un atto o di tollerare che lo stessom@npiuto: in tal caso potra essere richiesta
I'applicazione di una sanzione pecuniafadungsgeld, il cui ammontare complessivo non
potra comunque superare l'importo di Euro 250.000ee il caso in cui questa non possa
essere riscossa, di una sanzione detenfivdungshaf) per un massimo di due anni.

La legge tedesca specifica che nell'ipotesi diemapimento di obblighi di non fare
I'applicazione delle misure coercitive di cui ssalite deve essere preceduta dalla diffida al
debitore ad adempierdidrohung che, se non € gia contenuta nella sentenza sperd la

condanna principale, viene emanata dal tribunal@risho grado con ordinanza separata,
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previa istanza di part&°. Il creditore puo altresi chiedere all'organo giadte di condannare
'obbligato a prestare una cauzione a fronte deindache potrebbe derivare da ulteriori
contravvenzioni.

Al momento della richiesta di applicazione deléa@ pecuniaria l'istante non é tenuto
ad indicare 'ammontare della stessa, posto djiedice adito potra liberamente determinarsi
allinterno delle cornici edittali previste dallagge. Come specificato dal §891 ZPO, il
tribunale dell'esecuzione, prima di procedere cwrodazione della sanzione, € tenuto ad
instaurare il contraddittorio tra le parti. Dovadiresi, effettuare un controllo in ordine alla
sussistenza dei presupposti di legge previsti peerpi procedere esecutivamente nei
confronti del debitore e appurare che l'obbligotennto nella sentenza di condanna abbia
effettivamente contenuto infungibile o si confignome un dovere di astensione, mentre non
potra entrare nel merito dell'asserito inadempimenel debitore, le cui eventuali
contestazioni potranno essere fatte valere in skdeeclamo avverso il provvedimento
contenente la misura coercitiva.

Il provvedimento cosi assunto riveste la formalalelinanza reclamabile, da
notificarsi alla controparte; qualora a seguitdadabtifica I'inadempimento si protragga, in
presenza di sanzioni pecuniarie irrogate ai seelsBB88 ZPO il creditore potra esperire |l
rimedio dell’esecuzione forzata per il recuperoledsbmme di denaro maturate, mentre
qualora si tratti di misure adottate ai sensi d898 ZPO le stesse potranno essere poste in
esecuzione d'ufficio. Ricordiamo infine che, in dadla disposizione di cui al 8893 ZPO, il
diritto del creditore a chiedere la corresponsidegli interessi ed il risarcimento del danno
resta impregiudicato dall'applicazione di uivaangsstrafen

| giuristi tedeschi hanno sempre avuto la tendengdurre 'ambito applicativo delle
norme in esame, in particolar modo con riferimeagh obblighi di fare che richiedano

qualita di ordine artistico o scientifico in capbdebitore'®, escludendone altresi I'utilizzo

199 a dottrina tedesca ritiene che tale diffida adragiere si configuri come inutile appesantimento
della procedura esecutiva in esame. In tal semaeR, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld: Vergleich-,
Vereinheitlichung-, Kollisionsrecht,iibingen, 1992, p. 15.

10 cHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirifticit., p. 98; S.VESTRI-TARUFFO, v. Esecuzione

forzata: Ill) esecuzione forzata e misure coereitivit., p. 5; LHONKE-BAUR, Zwangsvollstreckungsrecht: :
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nelle ipotesi in cui I'adempimento dell'obbligo ndipenda esclusivamente dalla volonta del
debitore ma da fattori esterni ed indipendenti deestjultima. Per quanto concerne dli
obblighi di non fare, invece, non & previsto limigdcuno, se non quello relativo a
comportamenti coercibili per il tramite della forzabblica'**,

L'ordinamento austriaco prevede una normativaasaglmente identica a quella
tedesca seppur piu dettagliata. Innanzitutto, pemtp concerne la sanzione € previsto un
meccanismo di inasprimento graduale, << man maeopehsista I'inosservanza dell'obbligo
di fare @ 354E0O) o man mano che si verifichino nuove violazionii'dbbligo di non fare o
di pati (§ 355EQ) >> 2 inoltre, con riferimento agli obblighi di non o di tollerare,
I'esecuzione indiretta puo utilizzarsi solo qualomn sia possibile ricorrere al meccanismo
della surrogazione del terzo, che pu0 essere chaamadistruggere l'opera realizzata in
violazione del divieto di astensione, o se il credi possa avvalersi della forza pubblica per
rimuovere la resistenza del soggetto passivo.

Possiamo notare sin da subito alcune differenaddmentali tra I&wangsstrafere le
astreinte francesi. In primo luogo e diverso I'ambito apalico, in quanto le prime non
possono essere utilizzate in presenza di qualunbbkgazione, richiedendosi che la stessa
abbia ad oggetto un fare infungibile o un non fémesecondo luogo, la comminatoria tedesca
e austriaca non viene irrogata contestualmente sdlatenza contenente la condanna
principale, essendone la pronuncia riservata aldigiu dell'esecuzione a fronte
dellinadempimentd®, diversamente da quanto avviene in Francia, asérdlintepud essere
adottata sia preventivamente, in concomitanza can cbndanna principale, sia
successivamente. Ulteriori differenze concernonaldvere del creditore di attivarsi per
ottenere la pronuncia della misura coercitiva upiavpassata in giudicato la sentenza di
primo grado e a fronte dell'inadempimento del aebit non essendo previsto in capo al

giudice alcun potere officioso in tal senso, nontzhéestinazione delle somme incassate a

eine systematische Darstellyrigarlsruhe, 1956, p. 146 WEIGERT-KOTZ, Introduzione al diritto comparatdl,
Berlin, 2011, p. 191.
g vESTRI-TARUFFO, v. Esecuzione forzata: Ill) esecuzione forzata e neisarercitivecit., p. 5.
12BoRRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di riare, cit., p. 34.
13DE CRISTOFAROM., Esecuzione in personam, principio di territorialigdmisure coercitive indirette

nello spazio giudiziario europe Corr. giur., 2004, 2 suppl., p. 25.
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titolo di sanzione, che vengono devolute al Fiscme all'istante, circostanza che << pone in
evidenza la natura pubblicistica dellistituto 2% << la cui funzione prevalente & identificata
dall'esigenza di rafforzamento del prestigio e'dedbritd delle decisioni giudiziarie >3°
tant'é che nel caso di inottemperanza all'ordinegdelice il destinatario dello stesso puo
essere addirittura arrestato.

Si é discusso in ordine alla natura giuridica délleangsstrafenvi & chi le qualifica
come mezzi di coazione esecutivd chi ne afferma il carattere sanzionatorio-repvess ' e
chi, infine, ha ritenuto che le stesse abbiano oawra mista*'® La nostra dottrina
processual-civilistica, in ogni caso, non ha matwidi buon occhio queste forme di coazione

che, nell'ipotesi di persistenza nell'inadempimgsidramutano in misure volte ad aggredire

114 BorRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di riare, cit., p. 33.

1SMaRrAZIA, Astreintes e altre misure coercitive per l'effétiidella tutela civile di condannan Riv.
es. forz.,2004, 2, p. 337; RAPUZZANO, Le misure coercitive indirette. Come indurre il debe ad adempiere
cit.,, p. 32. Dello stesso avvisoABPON|, L'esecuzione processuale indirettdt., p. 52; GIARLONI, Misure
coercitive e tutela dei diriticit., p. 94; RSTOR, Die Unterlassungsvollstreckung nagt890 ZPQ Berlin, 1982,
p. 4.

18 pastor, Die Unterlassungsvollstreckung naclg 890 ZPQ cit, p. 5 s.; RMIEN,
Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld: Vergleicaréihheitlichung, Kollisionsrecht, cjtp. 18 s.s. (solo con
riferimento alle Swanzgell] SILVESTRI-TARUFFO, V. Esecuzione forzata: Ill) esecuzione forzata e neisur
coercitive cit., p. 5.

17 BLOMEYER, ZwangsvollstreckungBerlin, 1956, p. 43; BCKELMANN, Die Unverfolgbarkeit der

Abgeordneten nach deutschen Immunitatsre@tittingen, 1951, p. 49; ABPON|, L'esecuzione processuale
indiretta, cit., p. 52; @\RPI, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Costzione ed il processo esecutied.,
p. 396 s.; @IARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirifticit., p. 92; OE CRISTOFARO M., Esecuzione in
personam, principio di territorialita e misure cative indirette nello spazio giudiziario europeat., p. 25;
MAzzaMUTO, La comminatoria di cui all'art. 614 bis c.p.c. ecbncetto di infungibilitgprocessuale, iEuropa
e dir. priv, 2009, 4, p. 968; BMIEN, Rechtsverwirklichung durch Zwangsgeld: Vergleickréihheitlichung,
Kollisionsrecht, cit. p. 18 s.s.(con riferimento alle s@edungsgell

118 BAUMBACH-LAUTERBACH, Zivilprozessordung: mit Gerichtsverfassungsgesetmd wanderen
NebengesetzeMinchen, 1970, p. 1063.

26 |Pagina



LA COAZIONE ALL’ADEMPIMENTO MEDIANTE LA TECNICA
DELLE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

la libera personale del debitore, comportando riaecanismo una regressione storica dello

sviluppo dell'esecuzione processuale indirétta

1.4. L'istituto anglosassone del Contemp of court

Come evidenziato dal Frignani, uno degli studas piu si € dedicato al tema delle
tecniche di coartazione della volonta del debit@alcitrante nei vari ordinamenti giuridici
stranieri, << uno dei principi fondamentali dedlquity &€ quello per cui un giudice non puo
emettere alcun provvedimento o comando se non lhd pwezzi per farlo eseguire, se
necessario, coattivamente >3°. Proprio per garantire I'efficacia dei provvedirtien
provenienti dall'autorita giudiziaria, nell'ordinanto inglese esiste {Contempt of Court
istituto di creazione giurisprudenziale volto a pernl dispregio nei confronti dell’autorita del
giudice o la mancata ottemperanza ai provvedinsanijuesto provenienti; esso trae origine
dal sistema della Corona inglese e dei suoi tribudarivando << dal sommo rispetto che
tutti i sudditi avevano per il sovrano, depositatbamministratore della giustizia e vicario di
Dio. Percio il disobbedire ai suoi ordini costitaieffesa grandissima che non poteva restare
impunita >>2%

Quando vi fu il passaggio dal sistema dei triburedii a quello delle corti di giustizia
dell'equity, tale modo di concepire l'autorita non muto, postee queste ultime furono
considerate come derivazione del potere défZeTale statuspermise alle predette corti di
svolgere una funzione preventiva e repressiva dilupgue turbamento della funzione
giurisdizionale nonché , per quanto interessanaid@l nostro lavoro, di garantire I'effettivita
dei provvedimenti giurisdizionali, con particolamferimento all’esecuzione in forma

specifica delle obbligazioni aventi ad oggetto anefo un non faré* contrariamente a

19 CHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei diritttit., p. 95; @LESANTI, Misure coercitive e tutela
dei diritti, in Riv. dir. proc.,1980, p. 601.

120 FRiGNANI, Il <<contempt of Court>> quale sanzione per l'ineseione dell’<<injunction>>, in
Riv. trim. dir. proc. civ. 1972, p. 112.

121 FRIGNANI, L'injunction nella common law e l'inibitoria delridto italiano, Milano, 1974, p. 214.

122 FRIGNANI, L'injunction nella common law e l'inibitoria delritto italiano, ibidem

123BoRRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di fiare, cit., p. 34 s.
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quanto avveniva nelle corti dommon laywche per molto tempo non conobbero tale istituto,
con la conseguenza che al creditore rimasto instatth veniva concesso il solo rimedio
risarcitorio*?,

Il Contempt of Coursi suddivide ircivil e criminal contemptAnche se non € agevole
distinguere nettamente queste due figure, poickéssppresentano dei profili di interferenza
reciproca'® possiamo dire che iivil contemptconsiste nella mancata esecuzione di un
obbligo previsto a favore di una parte processdalaina statuizione giudiziale, mentre il
criminal contemptsi configura come qualunque atto idoneo ad offendkrettamente la
dignita o l'autorita dell'ordinamento giudiziarif, traducendosi in un oltraggio alla Corte o
in un’attivitd ostruzionistica della sua attiviti. E’ bene evidenziare che qualunque
comportamento scorretto delle parti potrebbe bensintegrare sia univil che uncriminal
contempttant’e che I'adozione di un rimedio non escludgplicazione dell’altro, potendosi
dunque realizzare un cumut@.

Ai fini della collocazione della condotta del settg nell’una o nell’altra categoria
puo soccorrere lo scopo della punizione: se siatrdit uncivil contempt la sanzione avra
funzione riparatoria e andra a beneficio di coloé ¢a chiede, mentre nel casocadiminal
contemptia condanna avra funzione punitiva e sara irrogatavendicare il mancato rispetto
dell'autorita della corte, tant'é che sara devolaita casse dello Staté®. Nel primo caso, il
potere sara esercitato dal giudice al fine di asare al creditore il conseguimento della
prestazione dovutagli dal debitore, mentre nel sdopcon lo scopo di tutelare il corretto

funzionamento dell’amministrazione della giustiZia

124TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette. Come indurre il dete ad adempierecit., p. 33.

1%MoskoviTz, Contempt of injunctions, civil and criminah L. Rev. 7801943, c. 43.

126 FRIGNANI, L'injunction nella common law e l'inibitoria delrito italiano, cit., p. 222; RIGNANI, Il
<<contempt of Court>> quale sanzione per I'ineseicue dell’<<injunction>>, cit., p. 123.

127 GoLpFARB, The Contempt Powetondon, 1963, p. 52.

128 FRIGNANI, Il <<contempt of Court>> quale sanzione per l'inesezione dell’<<injunction>>, cit.,
p. 126.

% FRIGNANI, Il <<contempt of Court>> quale sanzione per l'ines&zione dell’<<injunction>>, cit.,
p. 128.

130g5)LvESTRI-TARUFFO, v. Esecuzione forzata: 1) esecuzione forzata e neiswercitivecit., p. 7.
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Senza addentrarci troppo nell'analisi a@eiminal contempt che esula dalla nostra
attivita di indagine, possiamo evidenziare cheoli inglesi << hanno il potere di sanzionare,
mediante un procedimento sommario, e al limite angtvia preventiva, ogni comportamento
ritenuto idoneo a turbare il corretto svolgimentll'dmministrazione della giustizia >¥*
mediante lirrogazione di una sanzione pecuniari@pplicazione di una misura detentiva.
Tali condotte possono essere poste in esserepatieo dai loro difensori sia nel corso delle
udienze che si svolgono avanti all'autorita giugiiie Contempt in the face of the coursia
al di fuori dell’aula giudiziaria dontempt out of couxt con la differenza che il potere di
sanzionarli nel primo caso € attribuito a quals@site di giustizia, purché si tratti di una
Court of record mentre nel secondo caso spetta alle sole cquéiriri **%

Non esistendo un’elencazione tassativa delle ipatee configurano ilcriminal
contempt spettera alla corte valutare, di volta in vo#ie,possano ritenersi integrati o meno
gli estremi dell’istituto in esame. Va peraltro @emnziato che tale rimedio viene utilizzato in
modo molto parsimonioso dalla giurisprudenza inglpsrché I'organo giudicante, in questi
casi, rischia di non apparire del tutto imparzigssendo chiamato ad irrogare una sanzione
per l'oltraggio dallo stesso subit®’

Il civil contemptsi configura come una misura coercitiva indiretbdtas a << tutelare
I'interesse di un privato all'esecuzione di un pemiimento del giudice a proprio favore (e
solo mediatamente l'interesse pubblico all'efféttidel'amministrazione della giustizia) >>
134 A tale scopo, nel caso di inottemperanza alleuigiani civili, alle corti & attribuito il
potere di condannare l'obbligato ad una pena paganjammenda da versarsi nelle casse
dello Stato o direttamente a favore del credit@eguestro dei beni dellinadempiente o
condanna a prestare una cauzione) o di irrogarepana detentiva, eventualmente anche

cumulativamente®®>, In assenza di indicazioni in senso contrarioedetenersi che la

131y ARANO, Contempt of Courtin Processo e tecniche di attuazione dei dirtapoli, 1989, p. 389.

132 \yarRANO, Contempt of Courtin Processo e tecniche di attuazione dei diritit., p. 390; ©X, The
history of Contempt of Coyrtondon, 1972, p. 44.

133\/ARANO, Contempt of Courtit., p. 391.

134\/ARANO, V. Contempt of Courtin Dig. it., Ill, Torino, 1989, p. 117.

135 FRIGNANI, Il <<contempt of Court>> quale sanzione per l'inesezione dell’<<injunction>>, cit.,
p. 126.
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sanzione in esame possa trovare applicazione indgreemente dal contenuto della
statuizione giudiziale, quindi non solo in presedizabblighi di fare e non farg®.

Contrariamente a quanto abbiamo visto per glinandienti tedesco ed austriaco, nel
sistema anglosassone il giudice gode di un'ampiatiionalita nella scelta dell'applicazione
o meno della misura coercitiva, nel determinarelejusanzione irrogare, nonché nello
stabilirne I'entitd**", pur dovendola commisurare alla gravita dellaad@ne compiuta ed al
livello di resistenza del debitore recalcitratt® Del tutto irrilevanti invece in questa sede
sono I'esistenza di dolo o colpa nel comportamelettiobbligato™**.

Cio che e stato rilevato dagli studiosi € il risckhe la discrezionalita di cui godono i
giudici inglesi nell’adozione detivil contemptpossa sconfinare in un arbitrio, andando a
collidere con il pacifico esercizio dei diritti fdamentali, come & gia accaduto in pas$&to
Vi e comunque chi ha ribattuto a tale obbieziomgpsir con ragioni che non appaiono del
tutto convincenti, che << I'ampia discrezionalit&iia nelcontempt powedel giudice [...]
puo dirsi in un certo senso bilanciata dal fatte nki paesi anglosassoni tale potere, come del
resto la funzione giurisdizionale, & affidato adristretto gruppo di giudici >3*.

Alcune limitazioni all’utilizzo indiscriminato detontempt powesono state introdotte
con il Contempt of Court Actdel 1981 il quale ha stabilito che la durata della pena
dell’arresto non possa superare i due anni, sgdteoda una corte superiore, € un mese se

irrogata da una corte inferiore. A seguito di tatedifica alcuni autori hanno sollevato

1365 vESTRI-TARUFFO, v. Esecuzione forzata: Ill) esecuzione forzata e neisarercitivecit., p. 7.

137 Jacos, La giustizia civile in InghilterraBologna, 1987, p. 196; MkAZIA, Astreintes e altre misure
coercitive per l'effettivita della tutela civile dondannacit., p. 336; M\zzAMUTO-PLAIA, | rimedi nel diritto
privato europep Torino, 2012, p. 135; M.LO, Obbligazioni infungibili, misure coercitive e superento del
principio di necessaria correlazione tra condanmhesecuzione forzata, ¢ip. 309.

138 CapPON|, L'esecuzione processuale indirettit., 2011, p. 62; MzzAMUTO-PLAIA, | rimedi nel
diritto privato europegTorino, 2012, p. 135.

139g5LVESTRI-TARUFFO, v. Esecuzione forzata: 1) esecuzione forzata e neiswercitivecit., p. 7.

140MARAZIA, Astreinte e altre misure coercitive per I'effetiividella tutela civile di condannan cit.,
p. 336 s. L'A. riporta in proposito il caso del Z6oncernente la presunta omosessualita di un needslla
famiglia reale. In tale occasione il giudice si@péo a vietare a tutti mediainglesi la pubblicazione di notizie
sulla questione, minacciando pensanti sanzionfipetesi di inottemperanza al divieto.

141CcapPoN| L'esecuzione processuale indirettit., p. 59.
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qualche perplessita in ordine all’efficacia dell@gsione psicologica esercitata sul debitore
recalcitrante dalla misura in esame, posto chetgsagra a priori qual e il massimo rischio
che possa derivargli dallinadempimenifs. Non sara inoltre possibile ricorrere @ivil
contemptqualora esistano ulteriori adeguati mezzi di co@ej o nelle ipotesi di inutilita o
impossibilita dell’'esecuzion&?

Veniamo ora alla procedura volta ad ottenere laymoia della misura compulsoria di

144 al fine

cui si discutePreliminarmente necessario che il creditore si sia rivolto adgia
di ottenere unanjunction avente ad oggetto la condanna ad una determimatdapione
(mandatory o un comando di tipo inibitorigpfohibitory) e che questo provvedimento, dopo
essere stato portato a conoscenza del destinataediante notificazione, sia rimasto
inadempiuto. Se sussistono tali presupposti, ilgstig interessato puo attivare un secondo
giudizio avanti al medesimo magistrato per senthidrare la parte avversaria colpevole di
contemptrendendola cosi passibile di multa o di arresto.

Al debitore deve essere dato avviso circa latimag di questo ulteriore
procedimento, stante la necessita di instaurazieheontraddittorio tra le parti prima di poter
procedere con la pronuncia della misura sanzioiatessendo richiesti ai fini della sua
adozione gli estremi della disobbedienza punibife La Corte adita & tenuta a verificare,
innanzitutto, che I'obbligazione enunciata con tmdanna principale si precisi in termini
chiari ed inequivocabili, nonché che la violaziai® provata << al di la di ogni ragionevole
dubbio >>'*® e che non sia stata meramente accidentale o eastfal Contro il

provvedimento cosi assunto sara esperibile il rismddll'appello.

142\MARAzIA, Astreintes e altre misure coercitive per l'effétiidella tutela civile di condannait., p.
335s.

143BoRRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di fare, cit., p. 34 s.; ERRARA, L'esecuzione
processuale indirettecit., p. 160 s.

144 S0no munite dtontempt poweta High Court la Court of Appeale le Country Courts nonché le
Magistrate's Courteseppure con alcune limitazioni.

145 Cosi BORRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di riare, cit., p. 36.

16 owe, The Law of Contemptondon, 1996, p. 395 s.s.

147yARANO, Contempt of Courtit., p. 414.
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Mentre il criminal contemptsi caratterizza per una funzione nettamente pantthe
porta a ricondurlo tra le sanzioni pendfi, piu dubbia risulta la qualificazione giuridical de
civil contempt essendovi chi lo qualifica come misura coercitioéia ad esercitare pressione
sulla volonta dell’'obbligato affinché questi ademppontaneamenté®, chi ne evidenza la
natura afflittiva riconducendola alla tutela pen&fe e chi, infine, ritiene che tale misura si
caratterizzi per una duplice funzione, essendawtt ad indurre il debitore all'adempimento

spontaneo che a svolgere una funzione repre$giva
1.5. Esecutivita in ambito europeo delle decisioni cpplzano una penalita

In tema di sviluppo e diffusione delle misure catére in Europa, merita sicuramente
un breve cenno I€onvenzione di Bruxelles del 27 settembre 19682 che ha dettato
alcune disposizioni comuni relative alla competega&isdizionale e all’esecuzione delle
decisioni in materia civile e commerciale nell'atobidegli stati aderenti, il cui art. 43,

successivamente trasposto reell’ 49 del Regolamento (CE) n. 44/2001*3 che ha

18 Cosi @PPON|, L'esecuzione processuale indiretteit., p. 60. Contra BVESTRI-TARUFFO (V.
Esecuzione forzata: Ill) esecuzione forzata e neistoercitive cit, p. 7) secondo cui né divil né il criminal
contemptavrebbero natura penale in senso proprio.

1499 BorRE Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di rfare, cit., p. 37; GPPON|, L'esecuzione
processuale indirettacit.,, p. 60; RIGNANI, Il <<contempt of Court>> quale sanzione per l'inezeione
dell'<<injunction>>, cit., p. 138; ®LDFARB, The Contempt Powegcit., p. 58; MazzamMuTO, La comminatoria
di cui all'art. 614 bis c.p.c. e il concetto di infgibilita processuale, ifcuropa e dir. priv, 2009, 4, p. 968;
VARANO, Contempt of Courtit., p. 413.

%0 DENTI, L'esecuzione in forma specificait., p. 51 s. Tale ricostruzione & criticata darRBE
(Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di ffarg, cit., p. 34 s.), secondo cui la natura di sanzionelpena
della misura in esame sarebbe esclusa dalla cmestche la sua applicazione richiede l'intenzaeiadebitore
di non ottemperare al comando del giudice, doveimdiire essere esclusa qualora l'atto di cui stavié
compimento abbia ormai esaurito tutti i suoi effptegiudizievoli 0 quando il risultato dell'obbéigione possa
essere conseguito mediante un diverso rimedio #gecu

151K ENNETT, Theenforcement of Judgment in Eurgp@ndon, 2000, p. 295.

%2in Gazz. Uff. Com. Eurserie L, n229 del 31 dicembre 1972. La Convenzione & stata@secutiva
in ltalia con la I. 21 giugno 1971, n. 804 ed &atatin vigore per i Paesi aderenti I'1 febbrai@3.9

153Gazz. Uff. Com. Eurserie L, n. 12 del 16 gennaio 2001.
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sostituito la precedente normativa convenzionalenateria, dispone che << le decisioni
straniere che comminano una penalita sono eseaquil@ Stato richiesto solo se la misura di
quest'ultima é stata definitivamente fissata dadligi dello Stato di origine >>.

Appare evidente sin da subito I'importanza a lweléorico della disposizione in
esame, in quanto a nulla servirebbe I'affermazidalia libera circolazione delle decisioni
nello spazio giuridico europeo se la stessa nosefascompagnata da un sistema esecutivo
efficace, idoneo a garantire la realizzazione dsttidivi accertati; sul piano applicativo,
tuttavia, sorgono non poche difficolta dovute aif@geneita delle legislazioni nazionali degli
Stati memobri. Peraltro occorre precisare che quplarStato appartenente all'Unione Europea
e tenuto a dare riconoscimento ai provvedimentiementi una penalita provenienti da altro
Stato membro, anche qualora la propria normatizégonale non preveda forme di esecuzione
processuale indiretfa”

In questa sede ci limiteremo ad analizzare sommamée la problematica del
riconoscimento interno delle statuizioni giudizisiraniere rafforzate dalla pronuncia di una
penalitd. Innanzitutto, per quanto concerne la ar@zidi decisioni che comminano una
penalitd, dobbiamo restringere I'ambito applicatidel Regolamento alle sole misure
coercitive in materia civile e commerciale, nongltié sole sanzioni a carattere pecuniario,
non potendo conseguentemente trovare riconoscimentorme di coazione dirette sulla
persona del debitore.

Va poi rilevato che, ai fini della circolazione epenalita, si richiede che la stessa sia
stata definitivamente fissata dai giudici dellot8tdi origine. Stante le diverse discipline
presenti in seno all’'Unione Europea, non pare raefite ravvisabile una nozione unitaria di
definitivita, con conseguenti problematiche che saranno esaminate in questa sede; in ogni
caso, a mio modesto avviso, tutte le difficoltd guhto potrebbero superarsi una volta per
tutte mediante la scelta, tra le varie opzioni dispili, di uno schema unico di misura
coercitiva da utilizzare a livello europeo. In dfifevi € stato in passato un tentativo di
armonizzazione del diritto processuale civile eempd opera della commissione presieduta

da Marcel Storme, rimasto tuttavia un buco nelllecgDalla relazione redatta dalla predetta

%4 DE CRISTOFAROM., Esecuzione in personam, principio di territorialigdmisure coercitive indirette

nello spazio giudiziario europeoit., p. 26.
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commissione & emersa chiaramente la necessita sisi@ma addizionale volto ad assicurare
'esecuzione delle statuizioni aventi ad oggettobligini di fare o non fare basato
sull'uniformazione delle misure coercitive, ipot@ro unastreintemodellata su quella del
Benelux.

Dal punto di vista procedurale il Regolamento (@EX4/2001 si limita a prevedere
che la parte risultata vittoriosa, al fine otteniérgconoscimento della misura coercitiva in un
ordinamento differente da quello ove la stessaata shdottata, dovra attivarsi ai fini di
promuovere la procedura dkequaturrinviando per quest'ultima alle regole procedudaii
singoli ordinamenti e limitandosi a sancire cheeasw il provvedimento che rigetta I'istanza

di exequatum quello che la accoglie la parte interessataagarioporre ricorso.
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CAPITOLO SECONDO

L’APPROCCIO DELL'ORDINAMENTO ITALIANO ALL’ESECUZION E
PROCESSUALE INDIRETTA
ANTERIORE ALLA RIFORMA DEL 2009:
LE PENALITA DI MORA PREVISTE PER SPECIFICHE MATERIE

SOMMARIO: 2.1. Premessa - 2.2. Le penalita di mora aawtella proprieta industriale ed intellettuale
- 2.3. Il sistema di tutela contro i licenziameili&gittimi e la repressione delle condotte
antisindacali e discriminatorie nel diritto del ¢aw - 2.3.1. L'obbligo di reintegra del
lavoratore nel posto di lavoro (art. 18 St. Lav.2.3.2. L'ordine di cessazione della
condotta antisindacale (art. 28 St. Lav.) e dei mamamenti discriminatori - 2.4. Le
misure coercitive interne adottate dal legislatarseguito delle direttive comunitarie -
2.4.1. Le penalita di mora previste a tutela corstome degli utenti (artt. 37 e 140 Cod.
cons.) - 2.4.2. Le penalita di mora a tutela del@sazioni commerciali (art. 8, d.lgs. 9
ottobre 2002, n. 231) - 2.5. L'esecuzione procdssuadiretta volta ad ottenere

I'attuazione degli obblighi familiari.
2.1. Premessa

Il presente capitolo sara dedicato ad un’apprafandisamina in ordine ai vastep
compiuti dal legislatore italiano in materia di ome coercitive indirette prima di giungere
all'adozione della comminatoria di carattere geleedi cui all’'art. 614bis c.p.c. Come si
vedra meglio in seguito, con il passaggio da unattata sociale di tipo agricolo ad una di
tipo industriale, in Italia inizio a svilupparsidea per cui il legislatore non potesse limitarsi
ad affermare I'esistenza di tutta una serie ditdsostanziali se, allo stesso tempo, non era in
grado di fornire ai propri cittadini un’adeguatatefa giuridica di queste posizioni. In
particolare, nellambito del diritto industrialeye le statuizioni giuridiche si caratterizzano
per la contemporanea presenza, al proprio intethcapi a contenuto condannatorio ed altri
aventi ad oggetto linibitoria di future condottesive, comincio a farsi sentire un pesante

vuoto normativo, non essendo previste dall’'ordinaimedisposizioni volte a garantire al
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titolare del diritto I'esatto adempimento, da padil soccombente, a quanto stabilito nel
provvedimento del giudice.

Per far fronte alla predetta esigenza di tutelegislatore, nella prima meta del secolo
scorso, ricorse agli strumenti dell’esecuzione epssaale indiretta al fine di rafforzare le
pronunce giudiziali in materia di invenzioni indusk e di marchi registrati, prevedendo la
possibilita, in queste ipotesi, di condannare lig#io al pagamento di una pena pecuniaria
dovuta per ogni violazione o inosservanza succasmwte constatata, nonché per il ritardo
nell'ottemperanza alla pronuncia inibitoria, cuggel’adozione di misure coercitive indirette
in materia laburistica nella seconda meta del ‘@08mbito applicativo delle penalita di mora
accrebbe anche grazie alla spinta unificatrice gm@mnte dal legislatore comunitario, tant’e
che nel 1998 e nel 2002 ne furono introdotte diveuo materia di tutela dei consumatori e
degli utenti e nell’'ambito delle transazioni commali nonché, infine, in tema di attuazione
degli obblighi familiari.

Dall’'analisi delle singole misure coercitive dii@i € appena detto emergera un dato
importantissimo, ossia la tendenza del nostro ardento a garantire I'esatto adempimento
delle obbligazioni incoercibili in settori sempri @mpi, tant’e che con la riforma del 2009 si
e giunti all'introduzione di una comminatoria geoar applicabile a fronte di qualsiasi

prestazione avente ad oggetto un fare infungibue aon fare.
2.2. Le penalita di mora a tutela della propriet@ustriale ed intellettuale

Le primissime forme di coazione indiretta intragatel nostro ordinamento risalgono
agli artt. 86, 1° comma, R.D. 29 giugno 1939, rR7%(Testo delle disposizioni legislative in
materia di brevetti per invenzioni industriali) 8 €° comma, R.D. 21 giugno 1942, n. 929
(Testo delle disposizioni legislative in materia rdarchi registrati), entrambi abrogati e
sostituiti dallart. 124 del Codice della Proprieta Industriale (d.lgs. 10 febbraio 2005, n.

30 3), che attribuivano al giudice il potere di fissamon la sentenza che accertava la

'In G.U,, 14 agosto 1939, n. 189.

2In G.U., 29 agosto 1942, n. 203.

®In G.U., 4 marzo 2005, n. 52. Il CPI & stato adottatatiuazione della Direttiva 98/71/CE del
Parlamento Europeo e del Consiglio del 13 otto®@81(in Gazz. Uff. CEn. L 289 del 28/10/1998 pag. 0028 -
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violazione dei diritti di brevetto o di contraffazie del marchio, una somma dovuta per ogni
violazione o inosservanza successivamente corstatper ogni ritardo nella esecuzione dei
provvedimenti contenuti nella stessa, impregiudiagadiritto al risarcimento dei danni. La
possibilita di applicazione della predetta penalitinora fu successivamente estesa, ad opera
del d.lgs. 19 marzo 1996, n. 198anche ai provvedimenti resi in sede cautelaretaael
oggetto l'inibitoria della fabbricazione, del conmie e delluso di quanto costituiva
contraffazione del brevetto o del marchio, disoi@lipoi trasfusa neldrt. 131 del Codice
della Proprieta Industriale.

Le statuizioni giudiziali a tutela dei diritti @roprieta industriale hanno ad oggetto una
pluralita di contenut?, in quanto con esse il giudice, una volta accettavvenuta violazione,
condanna il responsabile della stessa alla cessaziella condotta lesiva ed alla rimozione
degli effetti negativi che ne siano derivati, patenaltresi disporre l'inibitoria di futuri
comportamenti analoghi. Con tali pronunce, pertgméasono essere posti a carico della parte
soccombente sia obblighi di tipo patrimoniale cbenportamenti attivi o passivi che, nella
maggior parte dei casi, si caratterizzano per la lmcoercibilita, in particolare con
riferimento all’inibitoria della fabbricazione, debmmercio e dell’'uso delle cose costituenti
violazione del diritto. Non essendo possibile, anfe della mancata ottemperanza a
guest'ultima tipologia di obbligazioni, ricorrerd'a@so della forza pubblica per garantire
I'attuazione delle stesse, il legislatore attrilbeigl giudice la facolta di rafforzare le proprie
decisioni mediante I'applicazione di misure coéveiindirette volte ad indurre I'obbligato ad
adempiere spontaneamente a quanto con esse etabilit

Gli artt. 124 e 131 c.p.i. disciplinano, rispedtinente, la sentenza resa all'esito di un
giudizio di merito e I'ordinanza resa in sede ckutecon le quali sia stata disposta l'inibitoria
della violazione di un diritto di proprieta induste, stabilendo che in entrambi i casi il
giudice possa fissare, contestualmente alla stessasomma dovuta per ogni violazione o
inosservanza successivamente constatata e per atgrido nell'esecuzione del

provvedimento. Questa sanzione si sostanzia in siatuizione accessoria rispetto alla

0035), volta ad uniformare le difformita nella @oibne giuridica dei disegni e dei modelli riscater nella
normativa degli Stati membri, in quanto queste yate finire per falsare la concorrenza nell'amb#bmercato
interno.

*In G.U., 15 aprile 1996, n. 64.

® ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immaterisilano, 1960, p. 36.
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condanna principale che svolge una duplice funzial@eun lato e prevista allo scopo di
scoraggiare e prevenire il compimento di atti cioéino i diritti di privativa, mentre dall'altro
consente << (almeno in astratto) una efficace oegzcontro tali atti, tale da tutelare, anche
dopo la violazione, il valore economico dei diritiproprieta industriale violati >%

Inizialmente la giurisprudenza non sembro appmezizaportata innovativa degli artt.
86, 1° comma, R.D. 29 giugno 1939, n. 1127 e 6&adima, R.D. 21 giugno 1942, n. 929,
tant'® che con la famosissima sentenza "RabarbaroaZ’ negd espressamente I'esistenza
nel nostro ordinamento di una disposizione normaative autorizzasse il giudice a comminare
una sanzione a carico del debitore per ogni giothoritardo nell'esecuzione del
provvedimento, manifestando cosi le proprie pesii@ssul punto. La dottrina, invece,
rinvenendo nelle predette norme chiari elementaliita, si interrogo sin da subito circa la
loro natura giuridica.

Secondo una prima opinione, rimasta peraltro iaplE misure in esame sarebbero
assimilabili allistituto della clausola penéleper cui la sanzione fissata con il provvedimento
che dispone [l'inibitoria sarebbe dovuta a frontdladsemplice violazione dello stesso,
indipendentemente dalla prova del danno subitodéstinatario della condotta lesiva, e
limiterebbe altresi il risarcimento alla prestazostabilita, tranne nell'ipotesi in cui la
sentenza non abbia riservato espressamente, sormenfichiesta di parte, la risarcibilita del
danno ulterioré. Tuttavia, com'é stato correttamente rilevatd,issituti non sembrerebbero
equiparabili alla clausola penale, in quanto qudisiia viene determinata dalle pagb
origine nel suo ammontare, configurandosi dunque come penata € non come pena
giudiziale™.

Una seconda ricostruzione ravvisa negli imposdii dal giudice per ogni violazione

0 inosservanza successiva un risarcimento a faderelanneggiato, ritenendo che gli stessi

®VANZETTI, Contributo allo studio delle misure correttive dldesanzioni civili nel diritto industriale: i
profili processuali dell'art. 124 C.P,lin Riv. dir. ind.,2010, 1, p. 27.

" Cass., 13 dicembre 1946, n. 1357Ginr. it, 1947, |, p. 164.

8 FERRARA JR., Teoria giuridica dell’aziendaFirenze, 1949, p. 252a8GER, | procedimenti in materia
di privative industriali nel sistema del nuovo peseso civilein Giur. it., 1944, IV, c. 71.

® JAEGER, | procedimenti in materia di privative industrialel sistema del nuovo processo civili, c.
71.

19Cosi RIGNANI, L'injunction nella common law e l'inibitoria nel dito italiano, Milano, 197, p. 580.
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debbano configurarsi come liquidazione di eventdahni futuri dovuti alla continuazione o
ripetizione del comportamento vietatd Ne discende che il magistrato, nel determinare
I'entita della sanzione, dovra compiere un giudipi@ventivo circa il pregiudizio che il
creditore subirebbe nel caso in cui l'illecito vangerpetrato, potendo poi modificare in un
secondo momento 'ammontare delle somme dovutease kal danno effettivo subito dal
soggetto il cui diritto € stato nuovamente lesoleT@oria sembra perd scontrarsi con i
principi del giudicato civile, non essendo immagit&a una statuizione giudiziale idonea al
passaggio in giudicato solo con riferimento ad @ilcapi, con possibilita invece per I'autorita
giudiziaria di modificarne altr%. Inoltre, tali importi debbono ritenersi del tutoollegati dal
meccanismo del risarcimento del danno, che é indéaplinato in separata sede dall'art.
125 c.p.i.

Vi e, infine, una terza corrente dottrinale magggoia che qualifica le sanzioni in
esame come misure coercitive indirette volte adcéaee pressione psicologica sull'obbligato
al fine di indurlo all'esatto adempimerito A parere di chi scrive tale soluzione appareila p

™ AULETTA, Multe giudiziali e valutazione dei danni futuri iateria di marchijn Giur. Comp. Cass.
Civ., 1946, Il, p. 742; ALETTA - MANGINI, Del marchio, del diritto d'autore sulle opere deljegno letterarie e
artistiche : art. 2569-2583Bologna, 1977, p. 83;@&RsELL, Condanna al pagamento con sanzione aggiunta di
una penalita per ogni giorno di ritardan Novo dir., 1969, p. 712; BNTI, L'esecuzione forzata in forma
specifica,Milano, 1953, p. 59; BIDINI, La concorrenza slea)elorino, 2001, p. 246; RECOVERCELLONE, Le
invenzioni e i modelli industrigliin Trattato di diritto civile italiang diretto da Vassalli, Torino, 1968, p. 379;
LIBERTINI, Azioni e sanzioni nella disciplina della concorrarsleale,in Trattato di diritto commerciale e di
diritto pubblico del’economia,diretto da Galgano, VI, Padova, 1981, p. 247pNVESANG, La tutela
giurisdizionale dei diritti, Torino, 1985, p. 14RESTAINO, L'esecuzione coattiva in forma specifiddpma,
1948, p. 185. In giurisprudenza si v. Cass., 18rdlore 1946, n. 1357, @iur. it., 1947, 1, 1, p. 164.

2 3p0LIDORQ, Le misure di prevenzione nel diritto industrialilano, 1982, p. 131.

13 AscARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immaterialt,, p. 520 s.s.; BRNEVALE, L'azione
inibitoria in materia di ritardi nei pagamenti neltransazioni commercialin Riv. dir. proc.,2004, p. 1150;
CARPI, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Cosizione ed il processo esecutiwo Riv. trim. dir. proc.
civ,, 2002, 2, p. 399; &°PONI, Ma I'astreinte in materia brevettuale é titolo esteo?, in Riv. es. forz.2004, 4,
p. 780; l.d.,Astreintes nel processo civile italianol Giust. civ.,1999, Il, p. 157; ERRARl, Le norme
processuali del Codice della proprieta industriale,Riv. dir. proc, 2006, 1, p. 289; KIGNANI, La penalita di
mora nel diritto comunitario, francese e italianim, Riv. dir. Ind., 1974, |, p. 278; b., L’injunction nella
Common Law e l'inibitoria nel diritto italiano, cjtp. 579; RIGNANI-CAGNASSQ, L'attuazione della direttiva sui

ritardi di pagamento nelle transazioni commerciati,Contr., 2003, 3, p. 310;BRNO, La << sanzione in futuro
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corretta, essendo evidente che le penalita di prenéste dagli artt. 124 e 131 c.p.c. svolgono
una funzione prevalentemente dissuasiva di futmmortamenti lesivi dietro la “minaccia”
di conseguenze giuridiche sfavorevoli in capo @gstto destinatario dell’ordine inibitorio.
La natura compulsiva di tali sanzioni sarebbe peralonfermata dalla circostanza per cui
non sarebbero necessarie, ai fini dell'irrogazidele stesse, la sussistenza della colpa in
capo all'obbligato e la prova del danno effettivateesubito dal danneggiato a causa delle
violazioni**.

Effettuate queste premesse di carattere sostanziehiamo ora ad esaminare gli
aspetti procedurali relativi alladozione e allaaea delle penalita di mora a tutela della
proprieta industriale.

Come espressamente previsto dal Codice della iBtapindustriale, le misure in
esame possono essere pronunciate sia con l'or@ineesa in sede cautelare che con la

sentenza che definisce il giudizio di merito, ahefi di rafforzare [linibitoria della

>> di cui all'art. 66 della legge marchi: misurasarcitoria o di rafforzamento dell'inibitorian Riv. dir. ind.,
2003, 6, p. 330;U0RIO-FANELLI, La penalita di mora nel diritto italianan L'esecuzione processuale indiretta,
cura di Capponi, Milanofiori Assago, 2011, p. 75aR4zIA, Astreintes e altre misure coercitive per 'effatéiv
della tutela civile di condannan Riv. es. forz.2004, 2, p. 340 s.;#¥TI, Riforma del processo civile e misure
coercitive indiretten Riv. dir. priv.,2010, 4, p. 127; RoTO PISANI, Appunti sulla tutela deondanna, irRiv.
trim. dir. proc. civ.,1978, p. 1152; ROLFI, Le misure compulsorjen L'enforcement dei diritti di proprieta
intellettuale: profili sostanziali e processuaditti del Convegno di Palermo del 25-26 giugno 200ganizzato
dall'Universita degli studi di Palermo, Dipartimenti diritto privato generalga cura di Nivarra, Milano, 2004,
p. 100; POTONDI, Diritto industriale, Padova, 1965, p. 52;U8sq La nuova disciplina dei ritardi di pagamento
nelle transazioni commercialin Contr. e impr.,2003, 1, p. 501; &JFF|, Diritto processuale della proprieta
industriale ed intellettualeMilano, 2009, p. 489;IB/ESTRI-TARUFFO, voceEsecuzione forzata, Ill) Esecuzione
forzata e misure coercitiyein Enc. Giur. Treccani XIll, Roma, 1989, p. 8; BOLIDORO, Le misure di
prevenzione nel diritto industrialejt., p. 138; RzIA, Presente e futuro delle misure coercitive cjviti Riv.
trim. dir. proc. civ, 1981, 3, p. 805; HAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il debe ad
adempiere Assago, 2012, p. 45;AXzeTTI, Contributo allo studio delle misure correttive dldesanzioni civili
nel diritto industriale: i profili processuali de#irt. 124 C.P.l, cit., p. 44;VULLO, L'esecuzione processuale
indiretta tra Italia, Francia e Unione European Riv. dir. proc, 2004, p. 732; b., Obbligazioni infungibili,
misure coercitive e superamento del principio diessaria correlazione tra condanna ed esecuzioreatg in
Studium luris 2003, 3, p. 307.

14 scurr, Diritto processuale della proprieta industriale edtellettuale cit., p. 489:RICOLFI, Le

misure compulsorigcit., p. 101VANZETTI - DI CATALDO, Manuale di diritto industrialeMilano, 2009, p. 548.
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fabbricazione, del commercio e dell'uso delle cos#tituenti violazione del diritto, mentre
non sembrano utilizzabili per garantire il rispeti!'ordine di ritiro definitivo dal commercio

delle medesime cose, posto che quest'ultimo comandostanzia in un obbligo fungibile
che, nell'ipotesi di inadempimento, potra esseremwuque realizzato mediante la
surrogazione di un terzo, utilizzando il procediteegsecutivo disciplinato dagli artt. 612 s.s.
c.p.c.

Sembra preferibile ritenere che, ai fini dell’appkione della sanzione, occorra
un‘apposita istanza della parte interessata, &ftinsi correrebbe il rischio di incorrere nella
violazione dei principi della domanda e della @pdndenza tra chiesto e pronuncittoA
seguito della proposizione della relativa domant@aozione della misura compulsoria é
rimessa alla discrezionalita del giudice, per cuegii potra decidere se applicarla o0 meno,
nonché determinarne I'entity sono comunque previsti dei criteri normativi épettare per
la quantificazione della stessa, in quanto I'a24,16° comma, c.p.i. impone all'autorita
giudiziaria di tener conto della proporzione trgtavita delle violazioni e le sanzioni, nonché
dell'interesse dei terzi. Sara altresi necess#goilcmagistrato specifichi nel provvedimento
cosa debba intendersi per ogni futura violazibhee quale sia l'unitd temporale cui debba

farsi riferimento®®. Inoltre, poiché la funzione principale della piaadi mora & quella di

15 GHIDINI-DE BENEDETTI, Codice della proprieta industriaJeMilano, 2006, p. 343;UORIO-FANELLI,
La penalita di mora nel diritto italiangit., p. 74 s.; BRPORATQ Sanzioni e penalita di mora amministrative,
Annali italiani del diritto d'autore, della cultura dello spettacoloXXl, diretto da Ubertazzi, Milano, 2012, p.
335 s.; VANZETTI, Contributo allo studio delle misure coercitive dldeanzioni civili nel diritto industriale, cit.
p. 45; $OLIDOROQ, La tutela cautelare e di merito, in AA.VV., Commeteimatico della legge marchiorino,
1998, p. 405; RAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il dlebe ad adempierecit., p. 47.

16 CARNEVALE, L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagaenti nelle transazioni commerciali,
cit., p. 1150; RIGNANI, L'injunction nella common law e linibitoria nel dito italiano, cit., p. 584; UCRIO-
FANELLI, La penalita di mora nel diritto italiancgit., p. 78; S.VESTRI-TARUFFO, voceEsecuzione forzata, Ill)
Esecuzione forzata e misure coercitieé., p. 8; $OLIDORQ Profili processuali del codice della proprieta
industriale,in Dir. ind., 2008, 2, p. 185; RAAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il debe
ad adempiergcit., p. 46.

7 luoRIO-FANELLI, La penalita di mora nel diritto italianait., p. 78.

18 $poLIDORQ Le misure di prevenzione nel diritto industriaddt., p. 145; \ANZETTI, Contributo allo
studio delle misure correttive e delle sanzioniilicivel diritto industriale: i profili processualidell'art. 124
C.P.lL,cit,, p. 45.
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prevenire ed eventualmente reprimere la continm&zie la ripetizione dellillecito, il
magistrato dovra determinare una sanzione di impsuperiore rispetto al guadagno che il
contravventore potrebbe trarre da ulteriori viatai®. Nonostante il Codice della Proprieta
Industriale taccia sul punto, ritengo che gli enatigparametri debbano essere rispettati anche
qualora la relativa statuizione sia resa all’ed#bgiudizio cautelarexart. 131 c.p.i.

Per quanto concerne i rimedi previsti dall'ordieato a fronte dell'adozione delle
misure compulsorie a tutela della proprieta indalkgy il regime muta in base al momento in
cui le stesse vengono pronunciate. Se la penalitieoth € adottata in sede cautelare, avverso
l'ordinanza che la dispone la parte soccombent& gsperire reclamo avanti al Collegio, nel
termine perentorio di quindici giorni dalla pronuaa udienza ovvero dalla comunicazione o
dalla notificazione se anteriori, come previstol'del 669 terdeciesc.p.c., mentre qualora
l'istanza per il provvedimento cautelare venga ttaga, la relativa domanda potra essere
riproposta dall'interessato, contestualmente altzhiesta di applicazione della misura
coercitiva, qualora si verifichino mutamenti delb&costanze o vengano dedotte nuove
ragioni di fatto o di diritto, ai sensi dell’art68 septiesc.p.c. Se invece la sanzione viene
irrogata contestualmente alla sentenza che dedinisgiudizio di merito, avverso la stessa
sara possibile esperire appello, mentre qualostaiiza sia stata rigettata, nel corso del
giudizio di impugnazione sara possibile ripropdareelativa domanda.

L'art. 124, 7° comma, c.p.i., dispone che, in pedialle contestazioni che sorgono
nell'eseguire le misure di cui si discute, decidgiudice che ha emesso la sentenza che le
dispone con ordinanza non soggetta a gravame,tesdatiparti ed assunte informazioni
sommarie. Come @& stato evidenziato dal CappgOnivi & una certa affinita fra tale
procedimento e la fase di liquidazione @allfeinte francese, circostanza che ha indotto
alcuni autori a negare che il provvedimento cheedada violazione di un diritto di proprieta
industriale costituisca un vero e proprio titole@givo relativamente alle misure coercitive

in esso contenute, essendo dunque necessario, @riptersi procedere esecutivamente nei

19 Cosi $0LIDORQ Le misure di prevenzione nel diritto industriabét., p. 141; \ANZETTI, Contributo
allo studio delle misure correttive e delle sanzicimili nel diritto industriale: i profili processali dell'art. 124
C.P.L,cit, p. 46.

20 caPPON|, Ma l'astreinte in materia brevettuale & titolo esgeo?, cit., p. 780.
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confronti del soggetto inadempiente, adire il ghedper ottenere la liquidazione della penalita
di mora®.

Personalmente ritengo che tale affermazione nassgpa@ssere condivisa, poiché
comporterebbe per la parte risultata vittoriosasitio del giudizio I'onere di attivare un nuovo
procedimento volto ad ottenere un provvedimentonédo a costituire titolo esecutivo,
subendo cosi un'ulteriore pregiudizio del propriattd. Appare allora piu ragionevole
ritenere che le statuizioni aventi ad oggetto Isure di cui si discute si configurino come
condanne condizionafi>, per cui a seguito dellinadempimento sara pdlssibrocedere
direttamente con I'esecuzione forzataD'altronde tali pronunce non si differenzianolelal
sentenze che dispongono la misura coercitiva gemeti cui all'art. 614bis c.p.c., che
costituiscono titolo esecutivo per il pagamentoleadsbmme dovute per ogni violazione o
inosservanza, per cui si potrebbe tentare un'ird&pione sistematica sostenendo che << le
sentenze di merito che accertino la violazionerd privativa e contengano una inibitoria,
guando siano corredate dalla previsione di unalpgeoastituiscano esse pure titolo esecutivo
per il pagamento delle somme dovute per ogni viotezo inosservanza %

Possiamo allora concludere che il soggetto ches vedvamente violato il proprio
diritto potra procedere esecutivamente nei conifrdelt debitore sulla base della sentenza (o
dell'ordinanza resa all’esito della fase cautefdyehe dispone la penalita di mora, mentre il

destinatario dell'obbligo potra far valere le piepragioni utilizzando il procedimento di cui

2L vaANZETTI, Contributo allo studio delle misure correttive dldesanzioni civili nel diritto industriale:
i profili processuali dell'art. 124 C.P.Icit., p. 46.

22| yoRIO-FANELLI, La penalita di mora nel diritto italianait., p. 82.

% CaRPl, Riflessioni sui rapporti fra I'art. 111 della Costrione ed il processo esecutiei,, p. 399 s.;
CAPPONI Ma l'astreinte in materia brevettuale e titolo esteo?, cit., p. 780.

24 VANZETTI, Contributo allo studio delle misure correttive didesanzioni civili nel diritto industriale:
i profili processuali dell'art. 124 C.P.Icit., p. 46.

% a possibilita di porre direttamente in esecuzingisura compulsiva contenuta nel provvedimento
cautelare si ricava dalla natura di quest'ultim@omducibile alla categoria dei provvedimenti céardea
contenuto anticipatorio, i cui effetti non sonotitesti alla caducazione nell'ipotesi di mancataansazione del
giudizio di merito.
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all'art. 124, 7° comma, c.p.i. Non ritengo inveoadivisibile la ricostruzione del Vanzeffi
secondo cui il creditore sarebbe libero, a frontell'idadempimento, di procedere
esecutivamente nei confronti del debitore o, iaraktiva, di intraprendere un nuovo giudizio,
vuoi nelle forme del procedimento disciplinato @atl 124, 7° comma, c.p.i. ovvero in quelle
del rito ordinario, mentre I'obbligato, a seconddl’thiziativa intrapresa del creditore, potra
proporre opposizione ai sensi degli artt. 615 gs.cco difendersi mediante la semplice
costituzione in giudizio. Tale opinione, infattiom sembra tener conto della formulazione
testuale della norma in esame, che disciplina oogatimento attivabile solo qualora sorgano
contestazioni nell’eseguire le misure di cui sicdig, presupponendo dunque che la fase
esecutiva sia gia iniziata.

Dobbiamo infine interrogarci sul rapporto intemamte tra le misure coercitive
speciali di cui agli artt. 124 e 131 c.p.i. e qaajenerale disciplinata dall'art. 6l c.p.c.
(qualora quest'ultima si ritenga applicabile aivmexdlimenti cautelar?’), non avendo il
legislatore del 2009 provveduto a dettare la negisslisciplina di coordinamento. In virtu
del rapporto di specialita sussistente tra le duene, sembra preferibile ritenere che le stesse
non possano coesistere all'interno del medesimevpdimento, per cui l'art. 61dis c.p.c.
potra trovare applicazione solamente nelle ipotesiduali disciplinate dal Codice della
proprieta industriale per le quali non sia statvsta la possibilita di pronuncia della penalita

di mora®®.

% vaANZETTI, Contributo allo studio delle misure correttive dldesanzioni civili nel diritto industriale:
i profili processuali dell'art. 124 C.P.Icit., p. 46.

27 Cosi AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, in Riv.
trim. dir. proc. civ, 2010, 1, p. 349; &PON|, Manuale di diritto dell'’esecuzione civjl@orino 2010, p. 32;
GAMBINERI, Attuazione degli obblighi di fare infungibile e Won fare in Foro It., 2009, V, c. 320; MRLIN,
Prime note sul sistema delle misure coercitive p&uie per I'attuazione degli obblighi infungibilella I.
69/2009 in Riv. dir. proc, 2009, p. 1548.

% FERRARY, |1 d.Igs. n. 131/2010 e le norme processuali detli€e della proprieta industrialén Riv.
dir. ind., 2012, 1, p. 26; ., La recente riforma delle norme processuali del cediella proprieta industriale,
in Riv. dir. proc.,2011, 6, p. 1481; M\zeTTI, Contributo allo studio delle misure correttive elldesanzioni

civili nel diritto industriale: i profili processuiadell'art. 124 C.P.l, cit., p. 46.
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In questa sede meritano infine un cenno le digpwsicontenute neghrtt. 156 e 163
dellalegge sui diritti d'autore (I. 22 aprile 1941, n. 633°) secondo cui, chi ha ragione di
temere la violazione di un diritto di utilizzaziorezonomica oppure intenda impedire la
continuazione o la ripetizione di una violazioné givvenuta, puo instaurare un giudizio di
merito o un procedimento cautelare volto ad oteerare il suo diritto sia accertato e sia
vietato il proseguimento della condotta lesiva,eméindo cosi una pronuncia inibitoria
rafforzata da una somma dovuta per ogni violazi@enenosservanza successivamente
constatata o per ogni ritardo nell'esecuzione dwhedimento. Trattasi evidentemente di uno
strumento coercitivo volto a rafforzare I'effettdvidelle statuizioni giudiziali in materia di
proprieta intellettuale, tant'é che in diverse sawai € stato utilizzato dalla giurisprudenza di
merito proprio con tale finalit?’. La natura compulsoria della misura emerge, ajtozsla
circostanza per cui I'entita della stessa e d& &dollegata dal probabile danno che potrebbe

derivare al titolare del diritto a fronte della petrazione dei comportamenti lesiVi

2.3. |l sistema di tutela contro i licenziamenkegittimi e la repressione delle condotte

antisindacali e discriminatorie nel diritto del laxo

La disciplina del diritto del lavoro s'intrecci@mstantemente con i principi di rango
costituzionale. La Carta dei diritti fondamentaifatti, esordisce affermando che [I'ltalia & una
Repubblica democratica fondata sul lavoro (art. dst(, ergendo quest'ultimo a vero e
proprio diritto della persona, tant'é che lo s&tthiamato a promuovere le condizioni che ne
garantiscano l'effettivita e la piena tutela (adt. e 35 Cost.), nonché ad impedire

discriminazioni di qualunque tipo tra i lavorat¢ait. 37 Cost.); la Costituzione, inoltre, eleva

%in G.U., 16 luglio 1941, n. 166.

%0 Trib. Bolzano, 22 aprile 1998, @iur. it., 1999, p. 112; Trib. Torino, 27 gennaio 1999Giur. ann.
dir. ind., 1999, p. 3978; App. Bologna, 21 gennaio 198&iur. ann. dir. ind, 1986, p. 2018; Trib. Milano, 17
novembre 1980, iGiur. ann. dir. ind, 1981, p. 350.

3L CeENDON, Trattato breve dei nuovi danni : il risarcimentold#anno esistenziale : aspetti civili,
penali, medico legali, processualiPadova, 2001, p. 220;0RPORATQ Sanzioni e penalita di mora
amministrative, cit.p. 335; PRAIA, L'inibitoria cautelare e la misura compulsoria aéla del diritto d'autorein

Contr. e impr., 2001, p. 752; ROLFI, Le misure compulsorigjt., p. 101.
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la liberta di organizzazione sindacale (art. 39tGa=l il diritto di sciopero (art. 40 Cost.) a
corollari del sistema laburistico.

Nell'ipotesi in cui i diritti del lavoratore siantesi, I'ordinamento garantisce a
quest'ultimo la possibilita di adire I'autorita diziaria al fine di far valere le proprie ragioni
mediante una tutela plurifunzionale, nel sensoilchieidice adito potra, una volta accertata la
violazione, ordinare alla parte soccombente laazsrse del comportamento lesivo ed il
ripristino della situazione antecedente, nonchélaonarla al risarcimento del danno. Tali
statuizioni possono tuttavia presentare degli sispeiblematici per quanto attiene il profilo
dell'effettivita della tutela, avendo ad oggetttirena disposizioni di carattere patrimoniale,
obbligazioni che si sostanziano in comportamentioveri di astensione posti in capo al
soggetto che ha posto in essere la violazione. ifdrisco, in particolare, agli ordini di
reintegra del lavoratore nel posto di lavoro a #egdi licenziamento illegittimo e alla
cessazione delle condotte antisindacali o discamome perpetrate nei confronti dei
dipendenti, che presuppongono da parte del daiol@/oro un comportamento passivo di
astensione e, contestualmente, un comportamero atilto a ripristinare la situazionex
ante In queste ipotesi la soddisfazione del creditipende dalla collaborazione spontanea
del debitore, non potendosi costringere quest'oli@ ottemperare alla statuizione giudiziale
mediante ['impiego della forza pubblica, pena laolagione di un'altro diritto

costituzionalmente garantito, ossia quello debartia personalé.

32 3ul punto v. Cass., 11 gennaio 1990, n. 465drp it., 1990, I, c. 2908, secondo cui << l'ordine di
reintegrazione del lavoratore licenziato illegiimente, salva la coazione indiretta consegueritblaligo di
continuare a corrispondere la retribuzione, noluscettibile di esecuzione forzata in forma speajfienuto
conto della lettera e dellatio (quale risultante anche dai lavori preparatori)ateé 18 della legge 20.5.70 n.
300, ed atteso, in particolare, che, mentre I'edena specifica & possibile per le obbligazionfade di natura
fungibile, la reintegrazione suddetta comporta soltanto la riammissione del lavoratore nell'az&(el cioe un
comportamento riconducibile ad un semplpagi), ma anche un comportamento attivo del datorendirb di
carattere organizzativo indispensabile ed insdkiiey consistente, tra l'altro, nell'impartire dipendente le
direttive opportune nell'ambito di una relazionergtiproca ed infungibile collaborazione >>. Co@ss., 18
giugno 2012, n. 9965, iRiv. crit. dir. lav.,2012, 3, p. 807; Cass., 4 settembre 1990, n. 9428ass. giur. lav,
1990, p. 599; Cass., 11 gennaio 1988, n. 11Nah giur. lav.,1988, p. 89; Cass., 28 gennaio 1987, n. 821,
reperibile iNnCED CassazioneCass., 13 aprile 1985, n. 2458, koro it., 1986, I, c. 1655; Cass., S.U., 13
febbraio 1984, n. 1073, i@rient. giur. lav.,1984, p. 950. In dottrina v.ARDULLI-VALLEBONA-PISANI, La

nuova disciplina dei licenziamenti individuaHiadova, 1990, p. 45 s.
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Onde evitare che i principi costituzionali di sfaoriaburistico rimangano lettera morta
per i motivi appena esposti, il legislatore haadwtto nell'ordinamento tutta una serie di
strumenti volti a coartare la volonta del soggetibligato al fine di indurlo alladempimento
spontaneo mediante la "minaccia” di uno svantaggiomoniale maggiore rispetto a quello
che potrebbe derivargli dall'esatto adempimentmrrendo dunque alla tecnica delle misure

coercitive indirette.
2.3.1. L’obbligo di reintegra del lavoratore nelgto di lavoro (art. 18 St. Lav.)

L'art. 18 dello Statuto dei Lavoratori (I. 20 maggio 1970, n. 30%), cosi come
modificato dalla. 11 maggio 1990, n. 108 e, successivamente, dall®8 giugno 2012, n.

923 disciplina la tutela del lavoratore in caso defiziamento illegittimd®, prevedendo per
gueste ipotesi I'obbligo in capo al datore di laval reintegrare il dipendente nel posto di
lavoro. La statuizione giudiziale in esame riconmge al suo interno una pluralita di
obbligazioni, alcune coercibili come quelle conmeasprofili strettamente patrimoniali ed il
rientro del lavoratore nell’azienda, ed altre inodali quali il reinserimento di tale soggetto
nell’organizzazione produttiva ed il dovere di ablbrare con quest'ultimo. Al fine di
garantire I'esecuzione di questa seconda tipoldg@ntenuti, I'ordinamento stabilisce che il
datore di lavoro sia comunque tenuto a corrispandédipendente le retribuzioni dovutegli
in virtu del rapporto contrattuale dalla data dekgntenza che ordina la reintegrazione sino a
quella dell'effettivo reinserimento dello stesst’attivita produttiva.

Sin dall'introduzione dell’'art. 18 St. lav., dot& e giurisprudenza si sono interrogate
circa la natura giuridica della succitata previsiogenza tuttavia giungere ad una conclusione
unanime, tant'é che ancor'oggi non €& chiaro setdssa abbia una funzione meramente
risarcitoria o di coazione della volonta dell’olgato. Due sono gli argomenti chiave utilizzati
per ricondurre tale misura all’'una o all’altra @giga: da un lato, la possibilita o meno di

adeguare gli importi dovuti al lavoratore al dami@oquesti effettivamente subito e, dall’altro,

%in G.U., 27 maggio 1970, n. 131.

*in G.U., 11 maggio 1990, n. 108.

%in G.U., 3 luglio 2012, n. 153.

% Rubrica cosi modificata dalla . 28 giugno 201292
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la sorte delle somme eventualmente versagelio temporalal datore di lavoro qualora la
pronuncia venga poi riformata all'esito del giudigii impugnazione. Per poter rispondere a
tali quesiti € necessario procedere ad un’andisica della disposizione di cui si discute,
posto che la sua formulazione é stata oggettoversié modifiche che si sono susseguite negli
anni.

L'art. 18, 2° comma, St. lav., cosi come discatiindalla |. 300/1970, attribuiva al
lavoratore illegittimamente licenziato il dirittd @sarcimento del danno subito in misura non
inferiore a cinque mensilita di retribuzione, noédila corresponsione del salario dovutogli
in virtu del rapporto di lavoro dalla data dellanmza fino a quella della reintegrazione.
Sulla base di tale previsione la giurisprudenz#iegeica riteneva di poter distinguere, ai fini
della determinazione degli importi effettivamentavdti al lavoratore, due periodi: quello che
andava dal licenziamento all'ordine di reintegraeioper il quale era dovuto il risarcimento
del danno in misura non inferiore a cinque memsii quello intercorrente dalla pronuncia
della sentenza all'effettiva reintroduzione delol@tore nell'unita produttiva, durante cui il
datore di lavoro era tenuto a corrispondergli keilvezioni previste dal contratto in ragione
della semplice inottemperanza alla statuizioneigiak.

Tale impostazione, peraltro condivisa dalla do#r’, permetteva di ravvisare una
duplice natura giuridica della norma in esame: lquekarcitoria, caratterizzante la fase
antecedente al provvedimento giudiziale, e quelkraitiva, che si manifestava invece nella
fase successiva. Quanto al primo periodo, si nt@rghe I'importo liquidato dal giudice a
titolo di risarcimento del danno, seppur predetaato legalmente nella misura minima,
dovesse essere parametrato alla situazione contee@ndo conto dell’eventuale maggior
danno subito dal lavoratore, daliunde perceptune della possibile colpevole astensione del

dipendente da comportamenti idonei ad evitare fagmgmento delle conseguenze derivanti

3"D’ANTONA, La reintegrazione nel posto di lavoro: art. 18 deStatuto dei lavoratoriPadova, 1979,
p. 158 s.s.; DMAIO, | licenziamenti illegittimi tra diritto comune eritto speciale,in Riv. giur. lav.,1974, |, p.
265 s.s.; RIGNANI, Le penalita di mora nel diritto comunitario, frarsee italiangcit., p. 289; BDRAZZOLI, La
tutela cautelare delle situazioni soggettive ngdparto di lavoro,unRiv. trim. dir. proc. civ.1973, p. 1070 s.s.;
TARzIA, Presente e futuro delle misure coercitive cjvdit, p. 805. Contra RENI-GIUGNI, Lo statuto dei
lavoratori, Milano, 1971, p. 71, secondo cui anche l'impattwuto al lavoratore per il periodo successivo alla

sentenza che disponeva la reintegra era ricondeicilia categoria del risarcimento del danno.
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dal licenziamento illegittimd®. Con riferimento al secondo periodo, invece, tebrezioni si
ritenevano dovute al lavoratore indipendentemeatia dussistenza dei predetti elementi, che
non comportavano pertanto aumenti o diminuziorliedgkessé®.

La suddetta struttura bifasica non é stata traapualla formulazione dell'art. 18, 2°
comma, St. Lav. introdotta dalla I. 11 maggio 1990108, con cui il legislatore si limitd a
sancire che il risarcimento del danno dovuto abtatore per lillegittimo licenziamento
dovesse quantificarsi in un'indennita commisurdtaratribuzione globale di fatto dal giorno
del licenziamento sino a quello dell'effettiva tegrazione, in ogni caso in misura non
inferiore alle cinque mensilita, con contestualbligo per il datore di lavoro di versamento
dei contributi assistenziali e previdenziali pgr medesimo periodo. Nonostante
l'unificazione della disciplina risarcitoria, dotta e e giurisprudenza maggioritarie hanno
continuato a distinguere la fase precedente e ajgeltcessiva alla pronuncia del giudice ai
fini della determinazione della natura degli impalbvuti al dipendente, con conseguente
possibilita di modifica dell'entita degli stessi irelazione all'effettivo danno subito
relativamente al primo periodo, e impossibilita \d@iriazione dell'indennita dovuta con

riferimento al secondo period

% Cass., 24 settembre 1988, n. 522Nat. giur. lav.,1988, p. 852; Corte Cost., 14 gennaio 1986, n. 7,
in Foro it., 1986, I, c. 1785; Cass. 14 ottobre 1986, n. 6Dil8pt. giur. lav.,1987, p. 197; Cass., S.U., 29 aprile
1985, n. 2761, ifroro it., 1985, I, c. 1290; Cass., 14 giugno 1983, n. 4088,ust. civ.,1983, I, p. 2934.

% Cass., 11 gennaio 1990, n. 4@,; Cass., 11 gennaio 1988, n. 1t®,; Cass., 28 gennaio 1987, n.
821,cit.; Cass., 26 ottobre 1982, n. 5607Nat. giur. lav, 1983, 1, p. 83; Cass., S.U., 15 Marzo 1982, 6916
in Riv. giur. dir. lav.,1982, I, p. 425; Cass., 11 luglio 1981, n. 458dDir. lav., 1981, 2, p. 266; Cass., 4 marzo
1978, n. 1094, i®rient. giur. lav.,1978, p. 219; Cass., 15 aprile 1976, n. 135Riin dir. lav.,1976, 2, p. 256.

“0Cosi Cass., 16 marzo 2002, n. 390Rin giur. lav.,2003, Il, p. 328; Cass., 3 giugno 1994, n. 5401,
in Riv. crit. dir. lav.,1995, p. 190; Cass., 10 luglio 1993, n. 7583ano it., 1994, I, c. 501; Cass., S.U., 19
luglio 1990, n. 7380, iRiv. giur. lav. prev. soc1991, 1, II, p. 43. In dottrina si VABLESTRIERIFTATARELLI, L.

11 maggio 1990, n. 108 — Disciplina dei licenziathe@rdividuali, in Nuovo dir.,1990, I, p. 703; ENTOFANTI,
La riforma della sentenza di reintegra ed i sudiessi restitutori, tra novita giurisprudenziali eriticita
irrisolte, in Mass. giur. lav.2011, 1, p. 116; ERRITELLI-PICCININI, Il licenziamento individuale. Analisi della
normativa e guida alla sua applicazign®oma, 1999, p. 235 s.;EDANGELIS, La giurisprudenza sulla
reintegrazione del lavoratore al primo impatto darl. 108 del 1990in Foro it., 1990, I, c. 2274 s.s.RFEGNANI,
Le penalita di mora nel diritto comunitario, fraree italiangcit., p. 292; QROFALO, La nuova disciplina dei

licenziamenti individuali: prime osservazionm Riv. giur. lav.,1990, I, p. 192; BERA, Le tecniche di tutela
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Molto interessante appare la ricostruzione opetataGhera® con riferimento alla
nuova formulazione dell’art. 18, 2° comma, St. Jlaghe parlava di "retribuzione per
inottemperanza™ all’ordine di reintegra, ritenerat® la stessa avesse natura plurifunzionale,
svolgendo non solo una funzione risarcitoria m&esi, sanzionatoria dell'inadempimento
alla statuizione giudizial&, non potendosi conseguentemente modificare |%dgila misura
in relazione all’effettivo pregiudizio subito daletlitore*®, pena lo svuotamento della tutela
reale, ma solamente aumentare o diminuire il ptedetporto in via equitativa al fine di

rafforzarne la funzione di coazione indiretta

nello Statuto dei Lavoratorin Giorn. dir. lav. e rel. ind.1991, p. 639 s.; APOLETANO, La nuova disciplina dei
licenziamenti individualiNapoli, 1990, p. 200; B®OTO PisANI, Giudizio di legittimita dell'impugnazione dei
licenziamentiin Foro it., 1990, V, c. 368; ®prIE] Controllo dei licenziamenti e rappresentanze deblatori,

in Riv. it. dir. lav, 2003, 4, p. 403; ATARELLI, Il licenziamento individuale e collettivo, Padge®00, p. 68 s.

“LGHERA, Le tecniche di tutela nello Statuto dei lavoratait., p. 636.

2 Rilevano la natura plurifunzionale dell'art. 18 $av. BRUNETTI, Licenziamento illegittimo e
risarcimento del danno: un panorama ricostruttivio Riv. giur. lav. prev. soc1991, 1, Il, p. 47; ENTOFANTI,
La riforma della sentenza di reintegra ed i sudiessi restitutori, tra novita giurisprudenziali eriticita
irrisolte, in Mass. giur. lav.,2011, 1, p. 116; ROTO PisANI, Giudizio di legittimita del’impugnazione dei
licenziamentigit., c. 369.

Evidenziano il carattere prevalentemente coercitiedl’istituto in esame A. Vv., La nuova disciplina dei
licenziamenti individualiPadova, 1990, p. 45;MADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelideg
obblighi infungibili, cit., p. 347; GNDON, Commentario al codice civile: art. 2907-298dilano, 2008, p. 342;
CONsOLQ Spiegazioni di diritto processuale civilgl, Torino, 2012, p. 355; BROFALO, Le sanzioni contro il
licenziamento illegittimpin La nuova disciplina dei licenziamenti individyatit., p. 64; DORIO-FANELLI, La
penalita di mora nel diritto italianoin L'esecuzione processuatairetta,cit., p. 90; LUISO, Diritto processuale
civile, 1ll, Milano, 2011, p. 234; DMAIO, La tutela civile dei dirittj 3, Milano, 2003, p. 316; MRAZIA,
Astreinte e altre misure coercitive per I'effettiavidella tutela civile di condannait., p. 343; RAPUZZANO, Le
misure coercitive indirette: come indurre il delsiécad adempierecit., p. 58.

“ALLEVA, L’evoluzione della disciplina dei licenziamenti ividuali dalla legge 15 luglio 1966, n. 604
allo statuto dei lavoratorijn Riv. dir. lav.,1971, p. 101; €17, Riforma del processo civile e misure coercitive
indirette, cit., p. 126; \ALLEBONA, La misura compulsoria per la condanna coercibiteMass. Giur. lav.2009,
7, p. 569; BNDULLI-VALLEBONA-PISANI, La nuova disciplina dei licenziamenti individuatit., p. 43. Secondo
gli A., tale conclusione sarebbe rafforzata daifaostanza del contestuale necessario versamentmuigibuti
previdenziali, che non possono certamente esseaepérati all’effettivo pregiudizio subito dal lanadore.

4 Cosi GROFOLO (La nuova disciplina dei licenziamenti individuglirime osservaziongit., p. 195),

secondo cui << mentre per il primo periodo giudiggerminera una somma complessiva, per il secondo n
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Secondo una diversa opinione, invece, l'unificaeialella disciplina risarcitoria del
licenziamento illegittimo e il venir meno del rifierento testuale all'inottemperanza all’ordine
del giudice sarebbero stati indice della volonté ldgislatore di configurare la misura in
esame come puramente riparatoria, senza possililitdperare distinzione alcuna tra il
periodo antecedente e quello successivo alla semtezssendo in ogni caso necessario
I'adeguamento dell'importo liquidato all'effettiaregiudizio subito dal lavoratofé

L’art. 18 St. Lav. é stato infine riformato dalla28 giugno 2012, n. 92, che ne ha
profondamente modificato la struttura. In particelala nuova formulazione distingue le
conseguenze giuridiche derivanti dai vari tipi diehziamento, stabilendo nel caso di
licenziamento discriminatorio o intimato verbalmeiitgiudice possa dichiararne la nullita ed
ordinare la reintegrazione del lavoratore, nelt@gso di licenziamento disciplinare possa
optare per la reintegrazione con risarcimento &toitalle dodici mensilita o, in alternativa,
per il pagamento di un'indennita risarcitoria datalici alle ventiquattro mensilita, mentre a
fronte di licenziamento economico possa solamemteda@nnare il datore di lavoro al
pagamento della predetta indennita.

La novita piu rilevante ai fini della presente taatone va ravvisata nel fatto che il
legislatore sembra aver implicitamente ricondogosbmme dovute al lavoratore per |l
periodo intercorrente tra il licenziamento e [I'dfifea reintegrazione all'istituto del

potra che determinare una somma giornaliera, sattibe 0 mensile per ogni giorno, settimana o mestadio
della reintegrazione >>. Dello stesso avvismrRIO-FANELLI, La penalita di mora nel diritto italianojn
L'esecuzione processuale indirett#., 2011, p. 91.

5 BoGHETICH, Il sistema sanzionatorio previsto dall'art. 1, L. N08/90: la Cassazione opta per la tesi
risarcitoria, in Mass. Giur. lav.1995, p. 427; BLL'OLIO, La nuova disciplina del risarcimento del danno da
licenziamento illegittimo: considerazioni generafi,Dir. lav., 1991, |, p. 203; B LucA, Nuova disciplina dei
licenziamenti individuali: note minime in tema diela forte,in dir. lav., 1993, I, p. 529; ENELLI, Orientamenti
giurisprudenziali e nuova disciplinan Foro it.,, 1990, V, c. 381; &I, | mezzi di tutela: la reintegrazione ed il
risarcimento,in La nuova disciplina dei licenziamenti individuadi,cura di Loy, Cagliari, 1990, p. 61 s. (che
rileva la natura risarcitoria a seguito dell'unéizone ma ritiene impossibile prendere in considere elementi
esterni quali &liunde perceptune I'eventuale maggior danno subito dal lavoratoMXNNACIO, Vecchie e
nuove considerazioni sul problema degli effettladgforma, da parte del giudice d’appello, di usantenza di
primo grado che ha annullato il licenziamento einedo la reintegrazionein Mass. Giur. lav.1998, 4, p. 677
s.; FERA, La nuova disciplina dei licenziament individyain Riv. dir. lav, 1990, I, p. 251; WLENTINI,

Reintegrazione nel posto di lavoro e riforma dekatenza in appellin Arg. dir. lav.,2004, 1, p. 213 s.s.
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risarcimento del danno, prevedendo la possibiiitdetrarre dalle stessaliunde perceptum
seppur mantenendo fermo I'importo minimo delle a@anensilita e 'obbligo di versamento
dei contributi previdenziali ed assistenziali. Npbtesi di licenziamento disciplinare, inoltre,
la gquantificazione dell'indennita dovuta al dipent#edovra altresi tenere conto di quanto
guesti avrebbe potuto percepire dedicandosi coigedita alla ricerca di una nuova
occupazione.

Veniamo ora all’analisi del secondo argomentoahiatilizzato per la determinazione
della natura giuridica delle somme di cui si disgutssia la sorte di quanto versato dal datore
di lavoro al dipendentenedio temporejualora in appello la sentenza di primo grado aeng
riformata. Sostanzialmente si tratta di capirelsergorti percepiti dal dipendente debbano o
meno essere oggetto di restituzione ai sensi delB&6 c.p.c., con la conseguenza che nella
prima ipotesi sara possibile ricondurli all'istibutiel risarcimento del danno, mentre nella
seconda dovra riconoscersi agli stessi efficaciapdsiva.

Sino al 2000 dottrina e giurisprudenza ritenevanmaniera pressoché pacifica che le
somme pagate dal datore di lavoro, spontaneamentepattivamente, dal momento
dell'adozione del provvedimento che ordinava lategyra del lavoratore nel posto di lavoro
sino all’'esito del giudizio di secondo grado chesse riformato la sentenza, non dovessero
essere restituite dal lavoratore, costituendo éssspecifica sanzione all'inottemperanza
all'ordine del giudice, esecutivex lege contrariamente a quanto avveniva per gli importi
corrisposti a titolo risarcitorio per il periodaé@mncorrente dalla data del licenziamento a quella

della sentenza di primo gradd Tale orientamento, tuttavia, deve ritenersi orsuaierato, in

“6Cass., 2 maggio 2000, n. 5485Nnt. giur. lav.,2000, p. 726; Cass., 10 dicembre 1999, n. 13854, i
Riv. giur. dir. prev. s0c.2000, 3, Il, p. 489; Cass., 24 novembre 1997, i311linGiust. civ. mass1997, p.
2254; Cass., 20 agosto 1992, n. 9716@\uova giur lav.,1993, p. 465; Cass., 16 dicembre 1991, n. 13584, i
Orient. giur. lav.,1992, p. 157; Cass., 21 novembre 1991, n. 1253Quova giur. civ. comm1992, |, p. 694;
Cass., 13 dicembre 1989, n. 5562F-aro it., 1991, I, c. 885; Cass., 6 aprile 1989, n. 166@aro it., 1989, I, c.
2497; Cass. 13 aprile 1988, n. 2925Faro it., 1988, I, c. 1439; Cass., 7 febbraio 1987, n. 1828orr. giur.,
1987, p. 415; Cass., 7 febbraio 1983, n. 103@0im it., 1983, I, c. 2412; Cass., S.U., 15 marzo 19826691
cit.; Cass., 4 marzo 1978, n. 10@it,
In dottrina si v. @QROFOLO, La nuova disciplina dei licenziamenti individuatirime osservaziongit., p. 195;

PROTOPISANI, Giudizio di legittimita dell'impugnazione dei licelamenticit., c. 367.
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guanto la Corte di Cassazione € giunta ad afferctagea seguito di riforma della sentenza di
primo grado qualsiasi somma versata dal datoreadorb debba essere restituita dal
dipendente, trattandosi di un’indennita avente naasclusivamente risarcitoria del danno
subito, con la conseguenza che gli atti di adempimdi quanto fu stabilito nella sentenza di
primo grado non trovano piu giustificazione alciha

In ogni caso, al di la della configurazione giucaliattribuita alle somme percepite dal
lavoratore medio tempore non ritengo condivisibile la conclusione secondai,
riconoscendone la finalita coercitiva, se ne esalelbbe la restituzione, posto che le misure
compulsorie si configurano come una statuizionessaria rispetto alla condanna principale,
destinata dunque a seguirne la sorte, con la capsgg che sara necessario procedere in ogni
caso alla restituzione di quanto illegittimamenteassato nell'ipotesi di riforma della
sentenza all'esito del giudizio d’appeffo

Alla luce delle recenti modifiche legislative e aeutamenti giurisprudenziali appena
visti possiamo concludere che la novella del 2042 senz'altro ispirata a quel noto indirizzo

Hanno invece ritenuto ripetibile qualunque sommaggita dal lavoratore, qualificandole come impdadvuti a
titolo di risarcimento del danno, Cass., 14 maddi@8, n. 4881, imRiv. dir. lav.,1999, 1, II, p. 158; Cass., 18
settembre 1995, n. 9863, Mass. Giust. Civ.1995, p. 1662; Cass., 3 dicembre 1993, n. 1199Giur. it.,
1995, I, 1, p. 910; Cass., 16 aprile 1993, n. 459%uova giur. lav.,1993, p. 477. In dottrina v. MOROSQ
Sugli effetti della riforma in appello dell’ordingi reintegrazione del lavoratore illegittimamenteenziato,in
Foro it.,, 2000, I, c. 3521; GRBAGNATI, Ancora sugli effetti della riforma in appello dellkondanna alla
reintegrazione di un lavoratore licenziatim, Riv. dir. proc.,1982, p. 597 s.; Wwso, Ancora sulla riforma della
sentenza che dispone la reintegrazione del dipardex art. 28 st. lav. Una parola definitivain, Giur. it.,
1988, I, p. 1438 s.; MzziOTTI, | licenziamenti dopo la I. 11 maggio 1990, n. 10®rino, 1991, p. 129;
SANDULLI-VALLEBONA-PISANI, La nuova disciplina dei licenziamenti individuatit., p. 46.

“"Cass., 30 marzo 2006, n. 7543Dim. prat. lav., 2006, 46, p. 2681; Cass., 21 febbraio 2004, n. 3509
in Dir. lav., 2005, Il, p. 142; Cass., 1 aprile 2003, n. 4943Mimss. giur. lav.,2003, 7, p. 554; Cass., 21
dicembre 2001, n. 16170, Rep. Foro it.v. Appello civile,n. 440; Cass., 27 giugno 2000, n. 874Rap. Foro
it., 2000, v.Impugnazioni civilin. 61; Cass., 17 giugno 2000, n. 8263amo it., 2000, 12, I, c. 3516; Cass., 3
maggio 2000, n. 5549, iRep. Foro it. 2000, v.Lavoro e previdenzécontroversie), n. 44.
In dottrina v. B\GLIONI, Sulla sorte delle somme erogate dal datore di laviarcaso di mancata reintegrazione
disposta da pronuncia successivamente riformatapioello,in Mass. giur. lav.2003, 7, p. 563; &,A, Riforma
della sentenza di reintegrazione e ripetibilitaldedlomme erogaté Dir. lav., 2005, II, p. 149.

8 Dello stesso avviso MENTINI, Reintegrazione nel posto di lavoro e riforma dedlentenza in

appello, cit, p. 201.
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giurisprudenziale che vede nell'indennita risar@ana mera presunzione di danno e non
una misura propriamente coercitiva £ non potendosi pitl sostenere la tesi secondoecui |
retribuzioni dovute al dipendente nell'ipotesi diamecata reintegra sul posto di lavoro
sarebbero qualificabili come misura coercitiva ratta. Certamente non puo negarsi che
I'indennita di cui si discute sia dotata di unataezfficacia compulsiva, ma non si tratta di
nulla di piu rispetto alla normale coazione psigida che [listituto del risarcimento del
danno e in grado di esercitare sull’obbligato.

Ci si € chiesti se la sentenza che dispone laagtiazione del lavoratore sia eseguibile
0 meno nella parte in cui condanna il datore dotava corrispondere le retribuzioni al
dipendente sino alla sua effettiva reintroduziored processo produttivo aziendale. Per
rispondere a tale quesito occorre preliminarmetébilge se tale provvedimento costituisca
titolo esecutivo, ossia presenti i requisiti dekatezza, liquidita ed esigibilita richiesti dati:a
474 c.p.c.

La giurisprudenza sembra orientata nel sensotehate che << un titolo, anche di
formazione giudiziale, non puo considerarsi esgoutse non quando consente la
determinazione degli importi dovuti o perché giaidati nel proprio testo, o perché
comunque determinabili agevolmente in base agierfgi numerici contenuti in quel testo
attraverso operazioni aritmetiche elementari, opppiredeterminati per legge, senza fare
ricorso ad elementi numerici ulteriori che non kisw dal testo della pronunzia >2. Ne
discende che, qualora la sentenza di condannaatieleddi lavoro al pagamento di quanto
dovuto a seguito del riconoscimento dell'illegitténdel licenziamento non richieda ulteriori
interventi del giudice diretti all'esatta quantifzone del credito, sara possibile procedere
direttamente alla notificazione del titolo esecaotie del precetto ed intraprendere poi
I'esecuzione forzata, mentre nei casi in cui narpsssibile individuare sulla base degli atti le
componenti della retribuzione globale di fatto,cileditore sara tenuto ad instaurare un
giudizio successivo per ottenere una pronunciacgelantifichi dettagliatamente gli importi

“9 CANNATI, Principi d’'incostituzionalita della riforma sui lenziamentiin Riv. it. dir. lav, 2013, 1, p.
218. Dello stesso avvisoABNI, L'evoluzione del diritto processuale del lavoro &aigenze di effettivita e di
rapidita della tutelain Riv. trim. dir. proc. civ, 2013, 1, p. 75 s.s.

*0Cass., 28 aprile 2010, n. 10164, reperibile dailaca datDeJure.
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dovuti*%. La dottrina maggioritaria, invece, non condividke conclusione, ritenendo in ogni
caso necessaria l'instaurazione di un nuovo gioidiai parte del lavoratore, eventualmente a
piu riprese, al fine di ottenere un titolo eseantohe determini esattamenteyilantumdelle
somme che gli sono dovute a titolo di indennfta

Nell'ambito della tutela contro i licenziamentedittimi, I'art. 18, ultimo comma, St.
Lav., stabilisce che nel caso in cui il licenziamentguardi uno dei dirigenti delle
rappresentanze sindacali aziendali, il giudice daondannare il datore di lavoro, oltre che
alla corresponsione della retribuzione al dipenelersi pagamento a favore del Fondo
adeguamento pensioni di una somma pari all'impadeita retribuzione dovuta al lavoratore
per ogni giorno di ritardo nella reintegrazioneaftasi evidentemente di una misura coercitiva
indiretta avente funzione di coazione della volomall'obbligato al fine di indurlo
all'adempimento spontanéd) con la peculiarita che in tale ipotesi le somnaurate a titolo

di sanzione vengono versate direttamente nelleasto Stato.

*L Cass., 24 aprile 2009, n. 9693 Gnida dir.,2009, 25, p. 47; Cass., 1 giugno 2005, n. 116VNpi.
giur. lav.,2006, 1, p. 123; Cass., 6 giugno 2003, n. 913@riant. giur. lav.,2003, |, p. 768; Cass., 21 febbraio
2001, n. 2544, iNot. giur. lav.,2001, p. 544; Cass., 11 giugno 1999, n. 578Mass. giust. civ.1999, p. 1334.
In dottrina v. QROFALO, Le sanzioni contro il licenziamento illegittimo, iba nuova disciplina dei
licenziamenti individuali: prime osservazignit., p. 61.

%2 AA. Vv., La nuova disciplina dei licenziamenti individuatiit., p. 45; BRA, La cessazione del
rapporto di lavorq Padova, 1980, p. 197ATARELLI, Il licenziamento individuale e collettivait., p. 106 s.;
SANDULLI-VALLEBONA-PISANI, La nuova disciplina dei licenziamenti individuatit., p. 45; VALLEBONA, La
misura compulsoria per la condanna coercibd,, p. 569.

3 CARNEVALE, L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagaenti nelle transazioni commerciali,
cit., p. 1150; @PPON|, Astreintes nel processo civile italianadlt., p. 160; @RPI, Riflessioni sui rapporti fra
I'art. 111 della Costituzione ed il processo eseaytcit., p. 399; [E SANTIS, La reintegrazione nel posto di
lavoro dei sindacalisti interni: un esempio di ¢ffeta della tutela giurisdizionalein Giur. it., 2013, p. 118;
GHERA, Le tecniche di tutela nello Statuto dei lavoratait., p. 646; UORIO-FANELLI, La penalita di mora nel
diritto italiano, in L'esecuzione processuale indirettzEt., p. 92 s.; &VESTRI-TARUFFO, voce Esecuzione
forzata, Ill) Esecuzione forzata e misure coereijtoit., p. 4; TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come
indurre il debitore ad adempierecit.,, p. 59; WLLO, L'esecuzione indiretta tra Francia, Italia e Unione
Europea cit., p. 732. In giurisprudenza si v. Cass., 18 giug@a2, n. 9965, imRiv. crit. dir. lav.,2012, 3, p.
807.
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Ricordiamo, infine, che l'art. 61bis c.p.c. esclude espressamente la possibilita di
applicazione della misura coercitiva a carattengegge in esso contenuta nelle controversie
di lavoro subordinato pubblico e privato, nonché qoelle concernenti i rapporti di
collaborazione coordinata e continuativa.rafio di tale esclusione, ravvisabile nel rapporto
di specialita che intercorre tra la misura di cllieg. 18, ultimo comma, St. lav., e quella
disciplinata dall'art. 614is c.p.c.®*, non sembra trovare giustificazione alcuna inzielze
alle statuizioni aventi ad oggetto I'obbligo dimgrazione del lavoratore non sindacalista
illegittimamente licenziato. Il sistema cosi dedéit® infatti, appare chiaramente lesivo del
principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 Cosingche se € bene evidenziare che al momento
dell’adozione della I. 18 giugno 2009, n. $9art. 18 St. lav. non era ancora stato modificato
dalla c.d. “riforma Fornero”, per cui appare auapie un intervento chiarificatore del

legislatore sul punto.

2.3.2. L'ordine di cessazione della condotta antiacale (art. 28 St. Lav.) e dei

comportamenti discriminatori

L'art. 28, 4° comma, St. lav.rafforza le statuizioni giudiziali aventi ad oggeta
repressione delle condotte antisindacali postessere dal datore di lavoro stabilendo che, in
caso di mancata ottemperanza (o parziale attua2fpakdecreto che ordina la cessazione del
comportamento illegittimo e la rimozione degli ¢fifeche ne siano eventualmente derivati,
trovera applicazione l'art. 650 c.p., che puniscét@o di contravvenzione la mancata
osservanza dei provvedimenti provenienti dall'AtidoGiudiziaria.

La suddetta sanzione penale si configura comemisara coercitiva indiretta volta a

sanzionare linottemperanza alla statuizione gializ’’, anche se vi sono dubbi circa

*\/ALLEBONA, La misura compulsoria per la condanna incoercibil,, p. 569.

*in G.U., 19 giugno 2009, n. 95.

* Cosi SLVESTRI-TARUFFO, voce Esecuzione forzata, Ill) Esecuzione forzata e meisurercitive cit.,
p. 10.

" BovE, Lineamenti di diritto processuale civil&prino, 2012, p. 83CARNEVALE, L'azione inibitoria
in materia di ritardi nei pagamenti nelle transaziccommerciali, cit. p. 1149; @rpi, Riflessioni sui rapporti
fra I'art. 111 della Costituzione ed il processaestivo,cit., p. 399; UORIO-FANELLI, La penalita di mora nel

diritto italiano, in L'esecuzione processuale indiretté., p. 93; LANFRANCHI, Situazioni giuridiche individuali
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I'effettiva coazione psicologica esercitata daltessa sulla volonta dell'obbligato, stante la
tenuita delle sanzioni previste dall’art. 650 ¢aoresto fino a tre mesi o ammenda fino a 206
Euro.)%.

I medesimo meccanismo sanzionatorio é stato pigsto dal legislatore nedft. 38,
4° comma,del Codice delle pari opportunita tra uomo e donngd. Igs. 11 aprile 2006, n.
198°9), che disciplina il procedimento di repressionkedeondotte discriminatorie stabilendo
che, in tali ipotesi, il giudice del lavoro ordimill'autore del comportamento lesivo la
cessazione dello stesso e la rimozione degli effleéigativi che ne sono derivati,
condannandolo contestualmente al risarcimento alehal a favore del lavoratore, rafforzando
tale statuizione mediante la “minaccia” di applicae dell'art. 650 c.p. nell'ipotesi di
inadempimento, nonché nealtt. 44 del Testo Unico sulllmmigrazione(d.lgs. 25 luglio
1998, n. 2869, il qualedispone che, a fronte di condotte discriminatoge motivi razziali,
etnici, nazionali o religiosi, il giudice debba pisre la cessazione del comportamento
pregiudizievole e adottare ogni altro provvedimeidoneo a rimuovere gli effetti della
discriminazione, punendo la mancata ottemperantaeaordine con la sanzione prevista
dall'art. 388, 1° comma, c.p.

Ovviamente non sono mancate critiche in ordine stkelta del legislatore di utilizzare
tecniche di coartazione della volonta dell'obbligati carattere penale anziché civile,

affermando che gli ordinamenti giuridici piu evalaembrano respingere qualsiasi forma di

a rilevanza collettiva ed attuazione della condamfia reintegrazione del lavoratorén Riv. giur. lav, 1977, p.
395; MazzamuTO, L'attuazione degli obblighi di faré&apoli, 1978, p. 179;#ETI, Riforma del processo civile e
misure coercitive indirettecit., p. 126; 8 VESTRI-TARUFFO, voceEsecuzione forzata, 1ll) Esecuzione forzata e
misure coercitivecit.,, p. 9; RRISI, Cenerentola e il complesso regime sostanziale egssuale delle tutele
conseguibili ex art 28 statuto dei lavoratori insoadi condotte datoriali “plurioffensive”in Corr. giur., 2010,
12, p. 1661; RAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il debe ad adempierecit., p. 58;
VALLEBONA, La misura compulsoria per la condanna coercibdg,, p. 569; WLLO, L'esecuzione indiretta tra
Francia, Italia e Unione Europeait., p. 733.

8 MARAZIA, Astreinte e altre misure coercitive per I'effettividella tutela civile di condannait., p.
344; FPoMmANO, Repressione della condotta antisindacale: profigngpli, Milano, 1974, p. 58; IBVESTRI-
TARUFFO, voceEsecuzione forzata, 11l) Esecuzione forzata e miswercitivecit., p. 9.

*%in G.U., 31 maggio 2006, n. 198.

in G.U., 18 agosto 1998, n. 191.
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coazione sulla persona del debit8teln realta va invece rilevato che le misure cdieidi
carattere penale sono in grado di esercitare wssjone effettiva sulla volonta dell'obbligato
al fine di indurlo all’esatto adempimento, e chestesse sono presenti in diversi ordinamenti
giuridici europei, a partire da quelli tedesco edlése, che prevedono comunque dei limiti
edittali entro i quali la pena puo essere irrogdtéine di effettuare un bilanciamento tra i

diritti del creditore e quelli del debitore.

2.4. Le misure coercitive interne adottate dal idejore a seguito delle direttive

comunitarie

Uno dei principali obiettivi perseguiti dal legisbre comunitario € quello di
uniformare le discipline processuali civili nazitindra i vari tentativi compiuti in tal senso
dobbiamo ricordare, ai fini della presente tratiag, la disposizione di cui all'art. 49 del
Regolamento (CE) n. 44/2011, gia analizzata nel.5§ &on la quale é stata dettata la
disciplina della circolazione dei provvedimenti aitead oggetto una penalita nell'ambito
dell'Unione Europea, nonchéérettive 98/27/CE del 19 maggio 1998 e 2000/35/CE del
29 giugno 2000% concernenti, rispettivamente, i provvedimenti itib a tutela degli
interessi dei consumatori e la lotta contro i diali pagamento nelle transazioni commerciali,
il cui recepimento da parte del legislatore ha oorgio lintroduzione nel nostro
ordinamento di nuove misure coercitive indiretteamattere speciale volte a rafforzare le

statuizioni giudiziali rese nei predetti ambiti.

2.4.1. Le penalita di mora previste a tutela canatori e degli utenti (artt. 37 e 140 Cod.

cons.)

Nell’ambito dei rapporti tra consumatore e proi@sista puo accadere che il secondo

sfrutti la propria posizione di "supremazia" perpomre al primo condizioni contrattuali

1 SILvESTRI, Codice delle parti opportunita e tutela antidisciiratoria, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2007, 3, p. 870.

®2In G.U.C.E, L. 166 del 11 giugno 1998, p. 55 s.s.

%in G.U.C.E.,8 agosto 2000, L 200.
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svantaggiose. Ecco che, al fine di riequilibrarpdaizione delle parti contraenti, il legislatore
comunitario e intervenuto con la Direttiva 98/27/@&tando tutta una serie di disposizioni
finalizzate ad impedire simili comportamenti, dditrendo alle associazioni maggiormente
rappresentative degli interessi dei consumatquoiere di promuovere azioni collettive volte
ad imporre la cessazione delle condotte illecita Bmozione degli effetti negativi derivati

dalle stesse, nonché ad impedire il perpetrarde deblazioni. Tali statuizioni, avendo ad

oggetto non solo prestazioni a carattere patrink@mie, altresi, I'imposizione di determinati
comportamenti in capo al professionista, richiedoezessariamente la collaborazione di
quest'ultimo al fine dell'esatto adempimento, paste trattandosi di obbligazioni a carattere
infungibile non & possibile ottenere il medesinsulitiato attraverso I'uso della forza pubblica.

Con lal. 30 luglio 1998, n. 2817* il legislatore italiano ha recepito le disposidion
contenute nella predetta direttiva comunitariataléudei diritti dei consumatori e degli utenti,
attribuendo alle associazioni rappresentative elltiv nazionale la legittimazione a
promuovere giudizi volti a tutelare gli interessilettivi, richiedendo al giudice competente
di inibire i comportamenti lesivi e di adottarerf@ésure idonee a correggere o eliminare dli
effetti dannosi delle violazioni accertate (art. 8) fine di rafforzare I'effettivita dei predetti
provvedimenti, ld. 1 marzo 2002, n. 39°, recependo il suggerimento contenuto nellart. 2,
par. 1, lett. c) della direttiva 98/27/CE, ha imtotto nell'art. 3 della I. 30 luglio 1998, n. 281,
il comma 5bis, in virtu del quale a fronte dellinadempimenteghl obblighi ivi stabiliti il
giudice, anche su domanda dell'associazione chegdita in giudizio, puo disporre il
pagamento di una somma di denaro da 516 Euro & EQBo per ogni giorno di ritardo,
rapportata alla gravita del fatto, a favore dedlese dello Stato.

La disciplina della misura coercitiva e stata gsstvamente trasposta raft: 140 del
Codice del consumo(d.lgs. 6 settembre 2005, n. 20®), prevedendo la possibilita di
applicarla sia nell'ipotesi di inadempimento deafiblighi contenuti nel provvedimento che
definisce il relativo giudizio, sia per l'inottenpaza alle statuizioni contenute nel verbale di
conciliazione sottoscritto dalle parti all'esitoll@gposita procedura esperita dinanzi agli

organismi preposti per la composizione stragiutbzielle controversie in esame.

®in G.U., 14 agosto 1998, n. 189.
%in G.U., 26 marzo 2002, n. 72.
%in G.U., 8 ottobre 2005, n. 162.
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In dottrina non sembrano sussistere dubbi cirgaatara compulsiva della sanzione in
esame, essendo volta a tutelare l'effettivita deélleela inibitoria e ripristinatoria degli
interessi collettivi dei consumatori e degli utentiostituendo un deterrente per la
commissione di ulteriori violazioni in futuB. Qualcuno ha sostenuto che la penalita di mora
di cui si discute potrebbe essere utilizzata ab $iole di rafforzare le obbligazioni a carattere
infungibile contenute nell'inibitori&, ma la formulazione dell'art. 140, 7° comma, Quss.
non sembra prevedere limitazioni in tal senso.

In virtu del richiamo operato dall'art. 37 Cod.nso al procedimento disciplinato
dall'art. 140 Cos. cons., sembra potersi concludbesla suddetta misura sanzionatoria sia
utilizzabile, altresi, per garantire l'attuazionellel le statuizioni rese all'esito delle azioni
inibitorie collettive volte ad impedire I'utilizzdi clausole vessatorie all'interno dei contratti

stipulati tra consumatori e professionisti promoda#ie associazioni dei consumatori, dei

67 AMADEI, Un'astreinte a tutela dei consumatori (note sul owarb-bis dell'art. 3 L. N. 281 del 1998),
in Giust. Civ.,2002, 9, p. 390; MADEI, Tutela esecutiva ed azione inibitoria delle asspiciai dei consumatori,
in Riv. es. forz.2003, 2-3, p. 326; G\TI, Codice del consumo. Una pagina nuova nella tutelasameristica.
Prime riflessioni sulla tutela in materia di cladsoabusive,n Corr. giur., 2005, 12, p. 1759; ARNEVALE,
L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagaenti nelle transazioni commerciali, Gifp. 1150; ©NTI, Le
penalita di mora fra diritto comunitario e dirittonterno, in Danno e resp.2004, 5, p. 495; GFFARO, Codice
del consumo e norme collegatdjlano, 2012, p. 734; BMARzO, La legge comunitaria 2001 a tutela del
contraente debolein Corr. giur., 2002, 5, p. 682; B CRISTOFARO G., Obbligazioni pecuniarie e contratti
d'impresa: i nuovi strumenti di “lotta” contro i tardi nel pagamento dei corrispettivi di beni e\ser, in
Sudium Juris,2003, 1, p. 14; KRINA, sub. art. 140,in Codice del consumo annotato con la dottrina e la
giurisprudenza,a cura di Capobianco-Perlingieri, Napoli, 2009,7p4; FARNETI, La disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali (d.lgs.t@lre 2002, n. 231)in Le nuove leggi civili commentate,
2004, 3, p. 629; RGNANI-CAGNASSQ, L'attuazione della direttiva sui ritardi di pagantennelle transazioni
commerciali, cit., p. 310; MNERVINI, Dei contratti dei consumatori in general&@orino, 2010, p. 131;
MINERVINI, Contratti dei consumatori e tutela collettiva neldice del consumdn Contr. e impr, 2006, p. 652;
PERDUTO, Sub. art. 140,in Commentario al codice del consumo: inquadramentiesiatico e prassi
applicativa, a cura di Sciancalepore-Stanzione, Milanofiori &gs 2006, p. 1062; RRPUZZANO, Le misure
coercitive indirette: come indurre il debitore adempierecit., p. 52.

%8 TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il itebe ad adempiere;it., p. 54.
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professionisti e dalle camere di commercio, indasér artigianatd®. Non sono comunque
mancate opinioni difformi, basate sulla circostaqea cui, configurandosi l'art. 140, 7°
comma, Cod. cons. come misura a carattere spec@iaje sarebbe consentita I'applicazione
in via analogica ai provvedimenti resi all'esité pieedetti giudizi’®.

Per quanto attiene gli aspetti procedurali, iloheg art. 3, comma bis, |. 281/1998
non precisava in quale momento dovesse esseresthspopenalita di mora, tant'é che taluni
ritenevano che dovesse essere adottata contestialna#la pronuncia che decideva
sull'inibitoria nel merito, mentre altri sostenewarhe la stessa potesse essere concessa gia in
sede cautelar€. L'art. 140, 7° comma, Cod. cons. ha owviato a faoblematica stabilendo
che la misura debba essere adottata contestualnadlatepronuncia del provvedimento
inibitorio che definisce il giudizio, anche se aiclwautori ritengono che tale previsione
andrebbe interpretata in maniera elastica, si damprendervi linibitoria resa in sede
cautelare’®. Quest'ultima interpretazione sembrerebbe perdtmeare conforto nel dato
normarivo, in quanto l'art. 140, Cod. cons. parldptovvedimento” e non di "sentenza"

89 CAPOBIANCO, sub art. 37,in Codice del consumo annotato con la dottrina e larigprudenzacit.,
2009, p. 216; BNuccy, La disciplina dei diritti dei consumatori e degltemti, in Squilibrio e usura nei
contratti, a cura di Vettori, Padova, 2002, p. ZREA, sub. art. 140jn Codice del consumo annotato con la
dottrina e la giurisprudenzait., p. 755; ERRARA-VERDEMAZZAMUTO, Alcune proposte in materia di giustizia
civile, in Foro it., 2000, V, . ¢231;UORIO-FANELLI, La penalita di mora nel diritto italianoin L'esecuzione
processuale indirettecit., p. 97; QERCI, Le novita introdotte nel codice del consumo dal #2012 ed il ruolo
delle associazioni dei consumatori nella tutelatoore clausole vessatorién Contr. e impr.,2003, 2, p. 461;
TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il debe ad adempieregit., p. 53.

" MINERVINI, Dei contratti dei consumatori in generale, cip. 131; MNERVINI, Contratti dei
consumatori e tutela collettiva nel codice del agms, cit, p. 652; NVARRA, La tutela collettiva del
consumatore e I'anatocismo bancario Corr. giur., 2005, p. 1127.

I AMADEI, Tutela esecutiva ed azione inibitoria delle asspiciai dei consumatorigit., p. 333;
AMADEI, Un’astreinte a tutela dei consumatori, ¢ip. 390; [E MARZO, La legge comunitaria 2001 a tutela del
contraente debole, cjtp. 683.

2 ConTl, Codice del consumo. Una pagina nuova nella tutelasameristica. Prime riflessioni sulla
tutela in materia di clausole abusive, cjp. 1759; BRINA, sub. art. 140ijn Codice del consumo annotato con la
dottrina e la giurisprudenzagit., p. 755; MNERVINI, Dei contratti dei consumatori in generale, cip. 133;
MINERVINI, Contratti dei consumatori e tutela collettiva neldice del consumo, citp. 653. Contra GFFARQ,

Codice del consumo e norme collegate, p. 734.
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inibitoria, nonché nel testo della Direttiva 98RHF, che non effettua distinzioni tra queste
due tipologie di statuizioni.

Secondo alcuni autori, inoltre, qualora la misgoercitiva non sia stata irrogata
contestualmente al provvedimento che definiscéutdligio di merito potra essere adottata in
un momento successivo previa istanza propostassbciazione che ha instaurato il relativo
giudizio, nonché su domanda delle associazioni adeisumatori e degli utenti che non
abbiano partecipato al procedimento, posto chéataigzione € comunque idonea a produrre i
propri effetti anche nei loro confrorf.

Al momento della pronuncia dell'inibitoria il giui deve fissare un termine entro il
guale debbono essere adempiuti gli obblighi scaturéal provvedimento e, anche su
domanda della parte che ha agito in giudizio, pispatre il pagamento di una somma di
denaro per ogni inadempimento ovvero giorno drdita Non sussiste invece alcun potere
esercitabile d'ufficio nell'ipotesi di inottemperanagli obblighi risultanti dal verbale di
conciliazione sottoscritto dalle parti in sede gitndiziale, per cui in tal caso sara onere della
parte interessata adire il tribunale affinché, poomcedimento in camera di consiglio, accerti
l'inadempimento e disponga il pagamento della seeZf".

Ci si e chiesti quale sia I'organo competente ragare la misura coercitiva in
mancanza di spontaneo adempimento agli obblighitecoi nel predetto verbale di
conciliazione e la soluzione piu corretta apparellgudi attribuire tale potere al giudice che
procede all'omologazione del verb&leanche se non possiamo fare a meno di rilevaréd che
controllo operato in questa sede dal magistratotgpa meramente formale, non potendo lo
stesso entrare nel merito degli accordi stiputatié parti. Inoltre, come é stato correttamente

evidenziato, tale soggetto e del tutto estrane@ratedimento di conciliazione, per cui

3 AMADEI, Un'astreinte a tutela dei consumatori (note sul owrb-bis dell'art. 3 L. N. 281 del 1998),
cit.,, p. 389;GENTILE, Provvedimenti inibitori: sanzionate le inadempienite Guida dir., 2002, 14, p. 71;
TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il dtebe ad adempierssit., p. 55.

" AMADEI, Un’astreinte a tutela dei consumatori, cip. 389; BARTOLOMUCCIPETRILLO, sub art. 140,
in Commentario al Codice del consunaocura di Alpa-Carleo, Napoli, 2005, p. 832.

"SBARTOLOMUCCKPETRILLO, sub art. 140jn Commentario al Codice del consuyei., p. 832; UORIO-
FANELLI, La penalita di mora nel diritto italianan L'esecuzione processuale indirettét., p. 101; MNERVINI,
La conciliazione stragiudiziale delle controversieruolo delle Camere di Commercidlapoli, 2003, p. 55;

MINERVINI, Tutela collettiva dei consumatori e misure coeveitindirette,in Riv. dir. priv.,2003, 3, p. 514.
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difficilmente si comprende come possa essere atiqatgbuito il potere di disporre la
penalita di mord®.

L'art. 140 Cod. cons. prevede dei limiti minimi @ssimi entro i quali la sanzione puo
essere determinata, dovendo essere compresa 18 E&ro ed i 1.032 Euro; il giudice é
altresi chiamato a stabilirne I'entita rapportaadalla gravita del fatto, al contegno del
destinatario della stes$§ ed alle conseguenze negative che possono dedehpersistente
inadempimentd®. Vi & stato altresi chi ha affermato che l'impartsi quantificato dovra poi
essere supportato da adeguata motivazi@n®ualcuno ha ritenuto che la cornice edittale
predeterminata dal legislatore finisca per limitbedficacia compulsoria del provvedimento
8 suggerendo l'opportunita di prevedere marginiguitpi 0, meglio ancora, di non prevedere
limite alcuno®, ma va evidenziato che tali importi minimi e masissono da intendersi in
relazione ad ogni singolo inadempimefitp per cui appaiono pitl che idonei a svolgere la
funzione deterrente agli stessi affidata.

Anche la destinazione delle somme maturate atdokanzione, infine, sembrerebbe
confermarne la natura coercitiva, in quanto le ssegengono incamerate dallo Stato allo
scopo di essere riassegnate con decreto del Mirdsiteconomia e delle finanze al fondo da
istituire nell'ambito di apposita unita previsiomatli base dello stato di previsione del
Ministero delle attivita produttive, per finanzidréziative a vantaggio dei consumatori.

Il vecchio art. 3, comma Bis, |. 281/1998 stabiliva che presupposto per |'ajagione
della penalita di mora fosse l'inadempimento, augsegdel quale si riteneva che la parte

interessata dovesse attivarsi per ottenere ladiéqione della stessa rivolgendosi al giudice

S MINERVINI, Tutela collettiva dei consumatori e misure coeveitindirettecit., p. 514.

T TRAPUZZANO, Le misure coercitve indirette: come indurre il debé ad adempiereit., p. 56.

8 AMADEI, Un'astreinte a tutela dei consumatori (note sul owrb-bis dell'art. 3 L. N. 281 del 1998),
cit.,, p. 390; [ MARZzO, La legge comunitaria 2001 a tutela del contraentbale, cit, 683; MNERVINI,
Contratti dei consumatori e tutela collettiva neldice del consumo, cifp. 653.

"9TRAPUZZANO, Le misure coercitve indirette: come indurre il debé ad adempiereit., p. 56.

8 uoRIO-FANELLI, La penalita di mora nel diritto italiandn L'esecuzione processuale indirgttit.,

p. 104.
8 MINERVINI, Tutela collettiva dei consumatori e misure coeveitindirette cit., p. 513.

82TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il itebe ad adempiere;it., p. 56.
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dell'esecuzione ai sensi dell'art. 612 c.f%.L'art. 140 Cod. cons., diversamente, nulla
prevede relativamente alla fase esecutiva voltatéghere la corresponsione da parte del
soggetto inadempiente delle somme maturate a tdolsanzione, per cui, in assenza di
indicazioni in senso contrario, deve ritenersi amea volta decorso inutilmente il termine
stabilito dal giudice per 'adempimento spontaniéareditore potra direttamente procedere
esecutivamente nei confronti del debitore a segdéita notifica del titolo esecutivo e del
precetto, essendo [limporto dovuto determinabilediarge una semplice operazione
aritmetica®®, mentre il debitore potra far valere eventualitestazioni attraverso le ordinarie
opposizioni all'esecuzione. Secondo un diversontareento, invece, prima di potersi
procedere esecutivamente sarebbe necessario espeairfase di liquidazione della misura
coercitiva, attivabile alternativamente d'ufficicso istanza dell'associazione dei consumatori
che ha promosso il giudizi®®. In questa sede sarebbe peraltro possibile unaifinzod

dell'entita della sanziort&.

8 AMADEI, Un'astreinte a tutela dei consumatori (note sul owarb-bis dell'art. 3 L. N. 281 del 1998),
cit., p. 390; MNERVINI, Tutela collettiva dei consumatori e misure coeveitindirette cit., p. 512.

84 TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il itebe ad adempiere;it., p. 56.

8 BARTOLOMUCCI-PETRILLO, sub art. 140jn Commentario al Codice del consupei., p. 832; ©NTI,
Codice del consumo. Una pagina nuova nella tutelasameristica. Prime riflessioni sulla tutela in texda di
clausole abusive, cjtp. 1759; [ MARZzO, La legge comunitaria 2001 a tutela del contraenébdale, cit, p.
683; FARINA, sub. art. 140jn Codice del consumo annotato con la dottrina e larigprudenzagit., p. 754;
IUORIO-FANELLI, La penalita di mora nel diritto italianoin L'esecuzione processuale indirettt., p. 99;
MINERVINI, Dei contratti dei consumatori in generale, cip. 133; MNERVINI, Contratti dei consumatori e
tutela collettiva nel codice del consumo,,cit. 653. Come correttamente rilevato daafdel (Un'astreinte a
tutela dei consumatorigit., p. 391) l'instaurazione d'ufficio della procedutialiquidazione appare alquanto
improbabile, stante I'impossibilita per il giudicdi venire a conoscenza dell'inadempimento alla peop
statuizione se non qualora sia la parte interessptaporre la relativa istanza. In secondo ludgb, rileva che
il nostro ordinamento richiede sempre un‘apposimahda di parte qualora sia richiesta la protezitinena
posizione sostanziale, rischiandosi altrimentingioirrere in una violazione del principio della dowa sancito
dagli art. 99 c.p.c. e 24 Cost.

8 |uoRIO-FANELLI, La penalita di mora nel diritto italianon L'esecuzione processuale indirettit.,
p. 101.
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2.4.2. Le penalita di mora a tutela delle transemicommerciali (art. 8, d.lgs. 9 ottobre
2002, n. 231)

Nel 1998 la Commissione Europea ha adottato uopogta di direttiva per la lotta ai
ritardi di pagamento nelle transazioni commerdialton la quale sono stati previsti tutta una
serie di provvedimenti applicabili nei confronti lldeimprese inadempienti, siano esse
pubbliche o private, al fine di evitare distorsialel Mercato unico dovute alla crisi delle
piccole e medie imprese, successivamente traspebl#aDirettiva 2000/35/CE del 29 giugno
2000. Il legislatore comunitario ha imposto ai simgStati membri di assicurare che,
nell'interesse dei creditori e dei concorrentisesio mezzi efficaci ed idonei per impedire il
continuo ricorso a condizioni gravemente iniqueaarsh degli stessi contenute in accordi che
dispongano sulla data del pagamento e sulle coeseguderivanti dal ritardo in modo
difforme da quanto disposto a livello europeo, raffendo altresi che le conseguenze del
pagamento tardivo possono risultare dissuasivardoltse accompagnate da procedure di
recupero rapide ed efficaci.

L'ltalia ha recepito la predetta direttiva comlilgs. 9 ottobre 2002, n. 23% con il
quale é stata introdotta un'azione inibitoria voltatutelare il contenuto dei contratti
concernenti la consegna di merci o la prestazionsedvizi dietro il pagamento di un
corrispettivo stipulati tra imprese ovvero tra iege e pubbliche amministrazioni. La
legittimazione ad esperire tale azione non e limitdle singole controversie individuali che
possano insorgere tra le parti contrattuali, mataptresi alle associazioni di categoria degli
imprenditori presenti nel Consiglio nazionale dstbnomia e del lavoro (CNEL), che ai sensi
dell'art. 8, d.lgs. 231/2002 (cosi come modificetd d.lgs. 9 novembre 2012, n. 18},
possono chiedere al giudice di adottare misureadam correggere o eliminare gli effetti
dannosi delle violazioni accertate, nonché di neilb ripetizione delle condotte lesive.

Spesso i contenuti del provvedimento inibitorio sistanziano in obbligazioni

incoercibili, il cui adempimento richiede la colabzione spontanea del debitore, non

8" proposta di direttiva del Parlamento europeo eCdeisiglio del 25 marzo 1998 per la lotta ai ritardi
di pagamento nelle transazioni commercialiGGitJ.C.E, 31 maggio 1998, C-168.

#in G.U., 23 ottobre 2002, n. 249.

¥in G.U., 15 novembre 2012, n. 267.
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essendo possibile ricorrere all'uso della forza gitgnere il medesimo risultato. Proprio al
fine di rafforzare l'effettivita delle statuiziom esame € stata introdotta disposizione di cui
all'art. 8, 3° comma, d.lgs. 231/2002, volta acemto/are I'impresa che ha posto in essere la
violazione a conformarsi a quanto previsto dal gied’. Si badi bene che l'introduzione della
penalita di mora di cui si discute e frutto di Uileera scelta del nostro legislatore, derivante
dalla necessita di consentire I'attuazione di pativvedimenti che, altrimenti, rimarrebbero
lettera morta con riferimento alle obbligazioni arattere infungibile, non essendo stata
imposta dalla Dir. 2005/35/CE. In assenza di indmai in senso contrario, inoltre, deve
ritenersi che la sanzione possa essere concessee aon riferimento alla mancata
ottemperanza agli ordini di correzione o eliminagodegli effetti delle violazioni gia
accertate™.

Come emerge dalla formulazione dell'art. 8, 3° @@mnd.lgs. 213/2002, nell'ipotesi di
inottemperanza al provvedimento inibitorio resc¢ealto del giudizio di merito o del giudizio
cautelare, puo essere disposto il pagamento deltalipga di mora sia d'ufficio che su

domanda dell'associazione che ha atfitmonché di qualunque associazione rappresentativa

% AMEDEI, Le disposizioni processuali del d.lgs. 9 ottobréd®0n. 231: la tutela degli interessi
collettivi e le modifiche al procedimento d'ingiiove (seconda parte)n Resp. civ. prev.2003, 3, p. 897;
CARNEVALE, L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagaenti nelle transazioni commerciali, Gip. 1148;
ConTl, Il d.gs. n. 231/2002 di trasposizione della dirdt sui ritardati pagamenti nelle transazioni
commerciali,in Corr. giur., 2003, 1, p. 118; PCRISTOFAROG., Obbligazioni pecuniarie e contratti d'impresa:
i nuovi strumenti di “lotta” contro i ritardi nel pgamento dei corrispettivi di beni e servizi,,qit. 14; RRNETI,
La disciplina dei ritardi di pagamento nelle trarssani commerciali (d.lgs. 9 ottobre 2002, n. 23d)., p. 629;
FRIGNANI-CAGNASSQ L'attuazione della direttiva sui ritardi di pagantemelle transazioni commerciatiit., p.
310; Russq La nuova disciplina dei ritardi di pagamento neitansazioni commercialgit., p. 500; WLLO, Le
disposizioni processuali del d.lgs. 9 ottobre 2002, 23] sui ritardi di pagamento nelle transazioni
commercialj in Studium luris 2003, 1, p. 20.

L CARNEVALE, L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagaenti nelle transazioni commerciali,
cit., p. 1149; BRNETI, La disciplina dei ritardi di pagamento nelle trarmani commerciali (d.lgs. 9 ottobre
2002, n. 231)cit., p. 630; WLLO, Le disposizioni processuali del d.lgs. 9 ottobr®20n. 231 sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commergiait., p. 20.

92 AMEDEI, Le disposizioni processuali del d.lgs. 9 ottobred@0n. 231: la tutela degli interessi
collettivi e le modifiche al procedimento d'ingiiote (seconda partekit.,, p. 897; @RNEVALE, L'azione

inibitoria in materia di ritardi nei pagamenti néltransazioni commerciali, cip. 1149; ©NTI, Le penalita di
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rimasta estranea al procedimento, posto che glttetfella sentenza si producono anche nei
confronti di terzi®®. Vi & tuttavia chi ha rilevato che, in assenzaafposita istanza, il
magistrato non potrebbe condannare d'ufficio I'esprinadempiente al versamento di tali
somme, pena la realizzazione diuitra petita®.

Il giudice, nella determinazione dell'entitd dedi@nzione da irrogare, € vincolato ai
limiti minimi e massimi previsti dalla legge, potemdisporre il pagamento di una somma di
denaro che va da 500 Euro a 1.100 Euro per ogmna@idi ritardo, dovendo altresi tener
conto della gravita del fattt, nonché delle << conseguenze che, in terminiftlisione sul
mercato e di alterazione dell'equilibrio negoziglessono collegarsi all'inadempimento %>
mentre & stato negato che lo stesso abbia il pdieregarne la concessioffe

Non essendo specificato quale magistrato sia ctenfge ad irrogare la misura
coercitiva di cui si discute, alcuni ritengono t¢hetessa debba essere adottata dal giudice che

ha concesso il provvedimento inibitorly mentre altri sostengono tale pronuncia speti all

mora fra diritto comunitario e diritto interndn Danno e resp.2004, 5, p. 495; GNTI, Il d.Igs. n. 231/2002 di
trasposizione della direttiva sui ritardati pagantienelle transazioni commerciali, citp. 118; [ MARZzO,

Ritardi di pagamento nei contratti tra imprese:tilzazione della disciplina comunitatian Contr.,2002 12, p.
1163. Secondo ARNETI (La disciplina dei ritardi di pagamento nelle trarsani commerciali cit. p. 629) la
penalita di mora di cui si discute mal si concitian la pronuncia d'ufficio da parte del giudicestaoche
difficilmente quest'ultimo potra venire a conosceriell'inadempimento in mancanza di apposita istatiz
parte.

% AMEDEI, Le disposizioni processuali del d.lgs. 9 ottobreD@0n. 231: la tutela degli interessi
collettivi e le modifiche al procedimento d'ingiiore (seconda parte)it., p. 898. Contra ARNETI, La
disciplina dei ritardi di pagamento nelle transaziccommerciali (d.lgs. 9 ottobre 2002, n. 23d&it., p. 630,
secondo cui tale interpretazione comporterebbdamatura del dato letterale della norma.

% 3poTq | ritardi nei pagamenti commerciali. Commento dbd. n. 231 del 2002 come modificato dal
d.lgs. n. 192 del 2012n Giust. civ, 2013, 7-8, p. 322.

% ConTl, Le penalita di mora fra diritto comunitario e ditit interno, cit, p. 495; ©NTI, Il d.Igs. n.
231/2002 di trasposizione della direttiva sui ridati pagamenti nelle transazioni commerciali,,qit. 118.

%DE MARZO, Ritardi di pagamento nei contratti tra imprese:tilzazione della disciplina comunitaria
cit., p. 1163.

97 CARNEVALE, L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagaenti nelle transazioni commerciali,
cit., p. 1149.

% CARNEVALE, L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagaenti nelle transazioni commerciali,

cit., p. 1150CoNTI, Le penalita di mora fra diritto comunitario e ditdt interno, cit, p. 495.
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competenza del giudice dell'esecuzione, secongwoitedimento disciplinato dall'art. 612
c.p.c.”.

Infine, l'art. 8, 3° comma, d.lgs. 213/2002, néabdisce chi sia il destinatario delle
somme maturate a titolo di sanzione, per cui l&ridat e divisa tra coloro che ritengono che il
beneficiario sia il soggetto che ha ottenuto lalautinibitoria %, quindi l'associazione
rappresentativa o l'impresa danneggiata che abérgegipato al relativo giudizio, con
esclusione delle imprese danneggiate rimaste ioed# evitare un vizio diltra petita’®*, ed
altri che affermano che il destinatario di tali ionp sia lo Stato, in applicazione analogica
della disciplina prevista dall'art. 140 Cod. cot¥é.ed in virtd della circostanza che la stessa
non e destinata a favorire una parte ma ad assiclirgeresse pubblico dell'efficienza delle

statuizioni giudizial*®®

2.5. L'esecuzione processuale indiretta volta ddrare I'attuazione degli obblighi familiari

| provvedimenti in materia di famiglia hanno adgetio una pluralita di contenuti,
alcuni di natura patrimoniale, quali gli assegningintenimento per i figli o I'altro coniuge e
'assegnazione della casa coniugale, ed altri kst disciplinare i rapporti fra i genitori e la
prole, tra cui rientrano I'affidamento dei figlile misure relative all’esercizio del c.d. diritto

di visita. Quest’ultima tipologia di obbligazioni saratterizza per I'incoercibilita, nel senso

% AMEDEI, Le disposizioni processuali del d.lgs. 9 ottobréd®0n. 231: la tutela degli interessi
collettivi e le modifiche al procedimento d'ingiiore (seconda partetit., p. 899; RRNETI, La disciplina dei
ritardi di pagamento nelle transazioni commercidalilgs. 9 ottobre 2002, n. 23%jt., p. 632.

190 CARNEVALE, L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagaenti nelle transazioni commerciali,
cit., p. 1151.

15p07q | ritardi nei pagamenti commerciali. Commento dd. n. 231 del 2002 come modificato dal
d.lgs. n. 192 del 201 2it., p. 321.

192 AMEDEI, Le disposizioni processuali del d.lgs. 9 ottobréd®0n. 231: la tutela degli interessi
collettivi e le modifiche al procedimento d'ingiioree (seconda parte)cit., p. 899; F CRISTOFARO G.,
Obbligazioni pecuniarie e contratti d’'impresa: i oui strumenti di “lotta” contro i ritardi nel pagamnto dei
corrispettivi di beni e servizi, cjtp. 14; BRNETI, La disciplina dei ritardi di pagamento nelle trarsani
commerciali (d.lgs. 9 ottobre 2002, n. 23di}., p. 633.

193TRAPUZZANO, Le misure coercitive indirette: come indurre il itebe ad adempierssit., p. 65.
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che presuppone la spontanea collaborazione dektoggpbligato ai fini del’adempimento,
essendo estremamente complicato configurare forreeetuzione coattiva volte ad ottenere
il medesimo risultato.

Molto spesso, a seguito della cessazione dellacoitaune, pud sorgere un contesto di
forte conflittualita tra i genitori, che spinge gtessi a non rispettare le statuizioni rese ie sed
giudiziale a scopo di ritorsione. Tali condotteiloiniscono inevitabilmente per riverberarsi
sulla prole, che viene privata del diritto fondataé® a mantenere un rapporto equilibrato con
entrambi i genitori dopo la cessazione della relaej ragion per cui 'ordinamento non puo
permettere che le stesse si protraggano troppagalu

Sino all'adozione della legge sull'affido condivi(. 8 febbraio 2006, n. 549, le
suddette violazioni rimanevano prive di qualunquela in forma specifica, tant'e che la
dottrina nel corso degli anni ha effettuato vantativi di estensione delle ordinarie forme di

105 con

esecuzione previste dallordinamento a questa odategdi obbligazioni
I'introduzione dellart. 709ter c.p.c, il legislatore e intervenuto sul punto, stabierche, in

presenza di contrasti relativi all’esercizio defpmtesta genitoriale o alle modalita di
affidamento del minore, il genitore interessatogaoadire I'autorita giudiziaria affinché sia

quest'ultima a risolvere il conflitto mediante leopuncia di ogni provvedimento opportuno.

1%in G.U,, 1 marzo 2006, n. 50.

195 Relativamente all'obbligo di consegna del minore $potizzata I'applicazione della procedura per
consegna o rilasciex art. 605 s.s. c.p.c. (COSIARNELUTTI, Istituzioni del nuovo processo civile italignil,
Rom, 1951, p. 178;BRNACIARI, L'attuazione dell'obbligo di consegna di minpiilano, 1991, p. 163 s.s.) 0
del procedimento previsto per I'esecuzione degblighi di fare e di non fare dagli artt. 612 c.cp.c. (cosi
DaNovi, L'attuazione dei provvedimenti relativi all'affida@nto e alla consegna dei minori tra diritto vigerte
prospettive di riformain Dir. fam, 2002, p. 161 s.s.;UisO, voceEsecuzione forzata in forma specifitaEnc.
giur. Treccani, Xlll, Roma, 1989, p. 18; MNDRIOLI, voceEsecuzione forzata degli obblighi di fare e di non
fare, in Noviss. Dig. it.,VI, Torino, 1960, p. 768). Altri ancora hanno matto che la competenza ad adottare
gli opportuni provvedimenti a fronte dellinadempinto spettasse al giudice della cognizione (9PROTO
PisaNI, Su alcuni problemi attuali del processo familiaie Foro it., 2004, |, c. 2537; ®MMASEO, L'attuale
panorama normativo sull'esecuzione dei provvedimientnateria di famiglia e di minorijn Studium Juris,
2004, p. 1533). Per quanto concerne la mancatmpéanza alle disposizioni relative all’affidaments figli,
invece, l'unica possibilita riconosciuta al genga@embrava essere quella di richiedere al giudieeniodifica

delle condizioni di affidamento della prole.
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La norma in esame attribuisce altresi al giudickodd facolta, laddove ravvisi nei
comportamenti posti in essere dal coniuge inadempigravi inadempienze o atti che
comunque arrechino pregiudizio al minore od ostaooll corretto svolgimento delle
modalita dell’affidamento, di modificare i provveanti in vigore nonché, di applicare nei
suoi confronti una delle sanzioni ivi previste,iad&ammonimento, il risarcimento dei danni
a favore del figlio minorenne o dell’altro genitpiela sanzione amministrativa pecuniaria a
favore della cassa delle ammende.

La natura di tali misure e tutt’'oggi dibattutadattrina e giurisprudenza, divise circa la
loro qualificazione giuridica. Mentre, infatti, n@@mbrano sussistere particolari difficolta nel
ricondurre i provvedimenti del’ammonimento e dedenzione amministrativa pecuniaria agli
strumenti di coazione indiretta, avendo le steadanzione di coartare la volonta del debitore
al fine di indurlo a rispettare in futuro le stationi giudiziali rese nell’ambito del diritto di
famiglia, piu problematica appare la qualificaziatelia condanna al risarcimento del danno a
favore del minore e del coniuge.

Secondo una prima ricostruzione, condivisa daschve, I'art. 70%er c.p.c. prevede
un << sistema progressivo di misure coercitivergttie, volte ad assicurare il rispetto di tutti i
provvedimenti in senso lato di affidamento, istams ed educazione dei minori 3%¥. Tali
sanzioni, infatti, svolgono una notevole funzionecadazione all'adempimento, inducendo il
genitore inadempiente a rispettare le condiziaaite nelle statuizioni giudiziali in materia
di famiglia e dissuadendolo dal porre in essererioiti condotte lesivé®’.

Parte della dottrina ha sollevato qualche dubbiordtazione alla possibilita di
gualificare la condanna del genitore inadempiehtesarcimento del danno a favore del figlio
o dell'altro coniuge come misura compulsoria, eteto che tale sanzione abbia natura

prettamente risarcitorid® dovendo il giudice, al momento della determinaeialell’entita

1%GRrazios|, L'esecuzione forzatan | processi di separazione e di divorziocura di Graziosi, Torino,
2011, p. 267.

197 Cosi QRAzIOs|, L'esecuzione forzatain | processi di separazione e di divorzio, cip. 260;
PARDOLES), Art. 709 ter c.p.c.: note sull'esercizio della Eiéegenitoriale,in Danno e resp.2013, 4, p. 414.
PRRO, L'art. 709 ter c.p.c.: note sull'esercizio dellatpsta genitoriale in Giur. it., 2013, 4, p. 848. In
giurisprudenza v. Trib. Messina, 8 ottobre 2012D)amno e resp.2013, 4, p. 409.

1% 1n questo senso si v.ASSANO, In tema di danni endofamiliari: la portata dell’arZ09 ter, 2°

comma, c.p.c. ed i danni prettamente <<patrimomialfra congiunti, in Dir. fam. e pers.2008, p. 498 s.s.p|,
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della stessa, tener conto dell’effettivo pregiudligiibito dal soggetto il cui diritto & stato leso.
Tale tesi e stata sostenuta anche da alcune prerdinmerito, secondo cui la misura del
risarcimento del danno si configurerebbe come wigipi di responsabilita ordinaria ex art.
2043 c.c® per cui sara onere della parte interessata frnil corso del giudizio, la prova
del danno effettivamente subito dalla condottasegiosta in essere dall’altro coniugé
Argomenti favorevoli a tale interpretazione sarebb@vvisabili sia nel testo dell’art.
709ter, 2° comma, c.p.c., che qualifica espressamentadare in esame come "risarcimento

del danno"!*!

, Sia nella previsione normativa di un diritto asarcimento del danno
differenziato in capo al figlio ed al coniuge, fiegato dunque all’effettiva lesione della sfera
giuridica di questi soggetti?. Tali argomentazioni non possono tuttavia essengligise, in
primis perché l'interprete, al fine di stabilire la natugiuridica di un istituto, non puo
limitarsi ad analizzare la formulazione testualbadittispecie astratta che lo disciplina, ed in
secondo luogo poiché, considerando le due formisalicimento come entita separate, non si
comprende come possa aver il legislatore attriblaittegittimazione a proporre la relativa

domanda al genitore in nome e per conto de figimmendosi in questo caso un evidente

La giurisprudenza in tema di responsabilita geridte per violazione dell’affido e la portata deltta 709 ter,
2° comma, c.p.c. fra pena privata e danno esisédmzin Contr. e impr, 2008, p. 271 s.s.;HRRANDO,
Responsabilita civile e rapporti familiari alla lecdella I. n. 54/2006in Fam. pers. succ2007, p. 594 s.s.;
TOMMASEOQ, L'adempimento dei doveri parentali e le misure tela dell’affidamento: I'art. 709 ter c.p.cin
Fam. e dir.,2010, p. 1065 s.s.

199 Trib. Messina, 31 agosto 2009 e Trib. Pavia, 28kwt 2009, ifFam. e dir, 2010, 2 p. 149; Trib.
Messina, 5 aprile 2007, Fram. e dir, 2008, p. 60; Trib. Varese, 7 maggio 2010Rasp. civ.2010, 7, p. 554.

10 BARBANERA, Condannata la madre che chiede senza motivo Iafiiento esclusivo del figlion
Nuova giur. civ. comm2011, |, p. 1118. &ccl, La responsabilita del genitore per gli illeciti cqinti ai danni
della prole in Resp. civ. prey 2008, p. 2209; ®EzzA, Appunti e spunti sull'art. 709-ter c.p,dn Giust. civ,
2009, I, p. 35; DMMASEO, L'adempimento dei doveri parentali e le misure ek dell'affidamento: I'art. 709-
ter c.p.c, cit., p. 1066; WLLO, Affidamento dei figli, competenza per le sanzionag. 709-ter e concorso con
le misure attuative del fare infungibile ex art46liis in Fam. e dir, 2010, p. 930.

11BARBANERA, Condannata la madre che chiede senza motivo |a@fiiento esclusivo del figlioit., p.
1118.

2Pl ADINI, Responsabilita civile nella famiglia: verso i darminitivi?, in Resp. civ. prey 2007, p.
2005; RossINg, Provvedimenti in caso di inadempienze e violaziotnCommentario alle riforme del processo

civile, I, a cura di Brguglio-Capponi, 2007, p. 407.
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conflitto di interessi tra i due soggetti, con tmseguente necessita di nominare di un curatore
speciale che avanzi la domanda in luogo del mifGre

Non possiamo inoltre fare a meno di notare checlaasta di risarcimento di cui si
discute mal si concilia con I'esperimento di undynio di separazione o divorzio, o con un
procedimento per 'affidamento del minore, essegdeste domande sottoposte a riti diversi
e, quindi, non cumulabili tra loro in virtu di umneolo di connessione forte. Inoltre, qualora il
danneggiato sia il minore, non sembra giustifitataua partecipazione al giudizio dal punto
di vista della legittimazione attiva*

In realtd, come e stato correttamente osservato,miaura risarcitoria ha
prevalentemente funzione punitiva/sanzionatorididatilempimento™, con la conseguenza
che I'importo dovuto << dovra essere si commisui@t@ntita della lesione, ma anche (e
forse soprattutto) alla gravitd della condottacilie >> *'°. Argomenti chiave a favore di

guesta tesi sono la non necessita, per il sogdettinatario della misura, di fornire la prova

3paLADINI, Misure sanzionatorie e preventive per |'attuazidee provvedimenti riguardo ai figli, tra
responsabilita civile, punitive damages e astreimté-am. e dir.,2012, 8-9, p. 856.

114 DanovI, Le misure sanzionatorie a tutela dell’affidamengot.( 709 ter c.p.c,)in Riv. dir. proc.,
2008, 3, p. 618.

15 Danovi, Inammissibilita del ricorso per cassazione avverpeovvedimenti ex art. 709 ter c.p.in
Riv. dir. proc, 2001, 6, p. 1541;0., Le misure sanzionatorie a tutela dell'affidameraat.(709 ter c.p.c,)cit.,
p. 618; Ik SALvO, Il risarcimento del danno ex art. 709 ter c.p.@mama 2, n . 2, c.p.c. come pena privata,
Fam. e dir, 2012, 6, p. 616; AROLFI, L'art. 709 ter c.p.c.: sanzione civile con finalp@eventiva e punitiva?,
2009, 6, p. 613; MNCALVO, L'udienza presidenziale nei procedimenti contenzioseparazione personale dei
coniugi e di divorzipin Fam. pers. succ2009, 5, p. 456; A Rosa, Il nuovo apparato rimediale introdotto
dall'art. 709 ter c.p.cl danni punitivi approdano in famiglia?n Fam. e dir, 2008, 1, p. 70; RAPUZZANO, Le
misure coercitve indirette: come indurre il debiomad adempierecit.,, p. 580 s.; KGALES, Misure
sanzionatorie e processo civile. Osservazioni agimar dell’art. 709 ter c.p.¢ in Dir. fam., 2009, p. 406. In
giurisprudenza si v. Trib. Novara, 21 luglio 20kl Fam. e dir, 2012, 6, p. 612; Trib. Napoli, 30 aprile 2008, in
Fam. e dir, 2008, p. 1024; Trib. Messina, 25 settembre 2887eribile dalla banca ddiieJure Trib. Vallo di
Lucania, 7 marzo 2007, Resp. civ. prev2007, p. 407.

116 GrazIos|, L'esecuzione forzatan | processi di separazione e di divorziit., p. 271. Dello stesso
awviso [k SALvO, Il risarcimento del danno ex art. 709 ter c.p.@mma 2, n . 2, ¢.p.C. come pena privata, cit.
p. 615 s.s.
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del pregiudizio subitd’’, nonché la possibilitd per quest'ultimo di agientestualmente in
via ordinaria per ottenere il risarcimento del dann

L’'unico profilo problematico presentato della ritoione appena vista concerne
I'assimilazione dell’istituto in esame punitive damagesli origine anglosassone effettuata
da alcuni dei suoi sostenitori, in quanto la catiegdei danni punitivi € stata dichiarata
inammissibile nel nostro ordinamert§. A mio avviso talempassearebbe tranquillamente
superabile mediante la riconduzione delle sanzoeviste dall'art. 708er, 2° comma, c.p.c.
all'ampia categoria delle misure coercitive indiegtintese come qualunque mezzo idoneo a
coartare la volonta dell'obbligato al fine di inthuall’'adempimento spontan€d’. Vi sono
infatti significative differenze trapunitive damagespici degli ordinamenti dcommon lavne
le predette misure, in quanto i primi mirano a déskere il danneggiante rendendo
economicamente inefficiente la condotta lesiva @ la previsione di una condanna
risarcitoria a favore del danneggiato, del tuttonevlata dall’effettivo pregiudizio subito e
determinata secondo parametri non equitaffiidiversamente dalla coercizione indiretta, che
determina I'applicazione di una sanzione che dewertconto di determinati elementi, quali
la situazione concreta e la volontarieta della gggzione della condotta lesiva in capo al
soggetto inadempienté™.

Veniamo ora ai profili procedurali concernenti lesare compulsorie di cui all’art.
709ter, 2° comma, c.p.c. Innanzitutto va rilevato ched&adne delle stesse puo avvenire sia
nel corso del procedimento di separazione, di dieoo di affidamento dei figli, sia in un

momento successivo, offrendo dunque una tutelaCag8adi*?% Il giudice potra decidere

17 Trib. Napoli, 30 aprile 2008;it.

H8Cass., 19 gennaio 2007, n. 1183Denno e resp.2007, p. 1125.

19Dello stesso avviso®TQ Dalla responsabilita civile alle misure coercitiedirette per adempiere
gli obblighi familiari, cit., p. 918.

120 DE SALVO, Il risarcimento del danno ex art. 709 ter c.p.@mma 2, n . 2, ¢.p.c. come pena privata,
cit., p. 617.

12LpALADINI, Misure sanzionatorie e preventive per |'attuazidee provvedimenti riguardo ai figli, tra
responsabilita civile, punitive damages e astreiotie, p. 856.

12DE FILIPPIS, | poteri e 'ambito di intervento del giudice twde, ai sensi dell'art. 337 ¢,dn Fam. e
dir., 2013, 1, p. 63.
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discrezionalmente se applicare 0 meno una dellgiaa@nin esame, anche d'ufficit’®
nonché quale utilizzare tra quelle legalmente perdenate, eventualmente anche in
contrasto con la relativa istanza avanzata daltée gateressatd®® La formulazione della
norma, inoltre, sembrerebbe consentire I'irrogagzicontestuale di piu di una delle sanzioni

125

ivi previste™=". Qualcuno ha rilevato che I'eccessiva discrezitdali cui gode il magistrato

123 ASTIGGIANO, L'art. 709 ter c.p.c. tra posizioni dottrinali edpplicazioni giurisprudenziali; in
particolare, i mezzi di gravame esperibil, Fam. e dir.,2011, 6, p. 577; BNOvI, Le misure sanzionatorie a
tutela dell’affidamento (art. 709 ter c.p.cqit.,, p. 615; [ SaLvo, Il risarcimento del danno ex art. 709 ter
c.p.c., comma 2, n . 2, c.p.c. come pena privata, = 616; RLADINI, Misure sanzionatorie e preventive per
I'attuazione dei provvedimenti riguardo ai figlratresponsabilita civile, punitive damages e asitrejcit., p.
856; ANGALES, Misure sanzionatorie e processo civile. Osservazomargine dell’art. 709 ter c.p.ccit., p.
422. Secondo un’ulteriore opinione, solo le migdireui ai n. 1 e 4 sarebbero applicabili d’ufficraentre quelle
di cui ai n. 2 e 3 richiederebbero apposita istatizzarte. In questo sens@$ABURI, | nuovi istituti di diritto di
famiglia (norme processuali ed affidamento condijiprime istruzioni per I'uspin Giur. mer, 2006, p. 61; B
MARzo, L'affidamento condiviso, profili sostanzialin Foro it., 2006, V, c. 95; REzzA, Appunti e spunti
sull'art. 709 ter c.p.c., cif.p. 40; WPol, Aspetti processuali della normativa sull'affidamerbndiviso,in Riv.
trim. dir. proc. civ.,2006, p. 1092; ®T1q Dalla responsabilita civile alle misure coercitivedirette per
adempiere gli obblighi familiaricit., p. 919;TOMMASEO, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: b) drofi
processualiin Fam. e dir, 2006, p. 190. Escludono, in ogni caso, la polsildi una pronuncia d’ufficio delle
sanzioni previste dall’art. 7a@r, 2° comma, c.p.c. BRBANERA, Condannata la madre che chiede senza motivo
I'affidamento esclusivo del figljocit., p. 1119; MONCALVO, L'udienza presidenziale nei procedimenti
contenziosi di separazione personale dei coniudi divorzio, cit, p. 456, secondo cui le sanzioni in esame
sarebbero applicabili solo su istanza di parte guise di presentazione del ricorso ex art. #@® c.p.c.;
GRAzIOS|, L'esecuzione forzatd processi di separazione e di divorzait., p. 271.

In giurisprudenza sostengono I'applicabilita d'oidi delle misure in esame Trib. Padova, 3 ottoBf#8, in
Fam. e dir, 2009, p. 609; App. Catania, 14 aprile 2008Fam. min, 2008, 7, p. 1092; Trib. Palermo, 2
novembre 2007, iResp. Civ2008, p. 89; Tribunale di Messina, 5 aprile 206%,

124 pALADINI, Misure sanzionatorie e preventive per |'attuazideg provvedimenti riguardo ai figli, tra
responsabilita civile, punitive damages e astreioie, p. 856; FRRO, L'art. 709 ter c.p.c.: note sull'esercizio
della potesta genitorialeit., p. 848.

125 panovi, Inammissibilita del ricorso per cassazione avvergmovvedimenti ex art. 709 ter c.p.c
cit., p. 1545PALADINI, Misure sanzionatorie e preventive per l'attuazialeé provvedimenti riguardo ai figli,
tra responsabilita civile, punitive damages e asties cit., p. 856; OMMASEO, L'adempimento dei doveri

parentali e le misure a tutela dell'affidamentaart. 709-ter c.p.¢.cit., p. 1059.
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nella determinazione delle condotte punibili e @ledanzione da applicare al caso concreto
rischia di attenuare l'efficacia dissuasiva detksssa, non essendo chiaro sin dall’inizio quale
sia il comportamento vietato, correndo cosi il iscdi incorrere in una violazione del
principio di legalita™®.

Mentre relativamente all’entita delle misure rig@nge di cui ai n. 2) e 3) non sono
previsti limiti, il legislatore ha previsto che &anzione amministrativa di cui al n. 4) debba
essere disposta da un minimo di 75 Euro ad un masdi 5.000 Euro. Nonostante cio, nella
giurisprudenza di merito sono ravvisabili pronunciee hanno esorbitato dai predetti

parametri legali'®’, circostanza che porta a confermare la natura otsivp delle stesse,

anche se vi e stato chi ha affermato che l'esigditdali importi potrebbe non sortire
un'effettiva coazione della volonta del genitoradempienté?®

Ricordiamo infine che, secondo parte della dotjrilea misure di cui si discute
sarebbero utilizzabili non solo per sanzionareatiempimento alle obbligazioni a carattere
infungibile ma, altresi, per rafforzare le stataidi patrimoniali contenute nelle pronunce
aventi ad oggetto i diritti familiart?®, e tale orientamento sembra essere confermata dall

giurisprudenza di meritt®

In giurisprudenza v. Trib. Modena, 7 aprile 200&peribile dalla banca dabeJure Trib. Napoli, 30 aprile
2008, cit.; Trib. Varese, 10 maggio 2010, reperibile dalladzadatiDeJure Trib. Padova, 3 ottobre 2008t.;
Trib. Roma, 5 giugno 2006, am. pers sucg 2008, p. 760; Trib. Messina, 5 aprile 200,

126 GrazIos), L'esecuzione forzatan | processi di separazione e di divorzio, Git. 269; MARTINELLI-
MAzzA GALANTI, La nuova disciplina dell'affidamento condiviso: ulegge improvvisata e approssimativa,
Quest. giust.2006, p. 464.

27Trib. Reggio Emilia, 30 aprile 2007, Fam. pers. sug2008, p. 74; Trib. Grosseto, 20 marzo 2007,
reperibile dalla banca dableJure Trib. Roma, 5 giugno 200&it.; App. Firenze, 29 agosto 2008, reperibile
dalla banca dafeJure Trib. Roma, 5 giugno 2007, Fram. pers. sucg2008, p. 661.

128 AMRAM, L'attuazione degli obblighi genitoriali nella crigamiliare: I'art. 709 ter c.p.c. al vaglio
della giurisprudenza e della dialettica <<sanzionediazione>>in Fam. pers. succ2011, 7, p. 537.

129 MoncALvo, L'udienza presidenziale nei procedimenti contenziisseparazione personale dei
coniugi e di divorzip cit., p. 457; RLADINI, Misure sanzionatorie e preventive per l'attuaziodei
provvedimenti riguardo ai figli, tra responsabilitévile, punitive damages e astreintd,, p. 856; OMMASEO,
L’adempimento dei doveri parentali e le misure tela dell’affidamento: I'art. 709-ter c.p.ccit., p. 1064;
ZINGALES, Misure sanzionatorie e processo civile. Osservaaanargine dell’art. 709 ter c.p.ccit., p. 407.
Contra DaNovi, Le misure sanzionatorie a tutela dell’affidamendot.(709 ter c.p.c,)cit., p. 619; RAZIOSI,

L'esecuzione forzatan | processi di separazione e di divorzio, .cft. 270; QINIBONI, Ammonizione e altre
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Il provvedimento sanzionatorio sara impugnabilemedi ordinari previsti per i vari
procedimenti nel contesto dei quali sia stato fése, qualora abbia ad oggetto le sanzioni di
cui all'art. 709ter, 2° comma, c.p.c., n. 2), 3) e 4) costituiscelditesecutivo idoneo a
procedere esecutivamente nei confronti del debitore

Rimane infine da analizzare il rapporto intercoteetra le sanzioni di cui all'art. 709
ter, 2° comma, c.p.c. e la misura coercitiva genetatii all'art. 614bis c.p.c. Le penalita di
mora a tutela degli obblighi familiari presentanolimite intrinseco, non essendo idonee ad
impedire il reiteramento della violazione, nel sensha a fronte di ogni singolo
inadempimento la parte interessata sara tenutttiadrai giudizialmente al fine di ottenere la
pronuncia di tali misuré® Proprio in virtu di tale limite, I'art. 614is c.p.c, sembrerebbe
pienamente compatibile con l'irrogazione delle pigdadi cui all’art. 709ter, 2° comma,

c.p.c., potendosene pertanto ipotizzare un'appinezcongiunta a fronte della medesima

sanzioni al genitore inadempiente: prime applicazidell'art. 709 ter c.p.c., ed anche, con riguardiipotesi
della sistematica decurtazione dell'assegimFam. e dir.,2007, p. 828; GACCHETTI, Le nuove norme in
materia di mantenimento de figli e di assegnazideléa casa familiarein Riv. AIAF, 2006, 3, p. 28; b., Affido
condiviso: i nodi da scioglierein Dir. e giust.,2006, 38, p. 113 s.s. Secondo questi Autori, Issibdita di
utilizzare le sanzioni di cui si discute a tutelallthadempimento delle statuizioni a carattere remuico
rimarrebbe preclusa dal sistema di tutela privdémiche gia l'ordinamento riconosce agli assegni di
mantenimento.

130Trib. Roma, 5 ottobre 2012, @iur. it., 2013, 4, p. 842; Trib. Padova, 3 ottobre 201(Résp. Ciy,
2008, p. 1047; Trib. Varese, 10 maggio 204i0, p. 555; Trib. Pavia, 23 ottobre 200$t.; Trib. Padova, 3
ottobre, 2008cit., p. 609 s.s.; Trib. Napoli, 7 marzo 2008 Fam. e min 2008, 7, p. 4; Trib. Napoli, 1 agosto
2007, inFam. pers. succ2008, p. 276; Trib. Roma, 5 giugno 20@H#,; Trib. Bologna, 19 giugno 2007, in
affidamentocondiviso;ifTrib. Modena, 29 gennaio 2007, Fam. e dir.,2007, p. 823; Trib. Reggio Emilia, 30
aprile 2007 cit.; Trib. Termini Imerese, 12 luglio 2006, Foro it., 2006, I, c. 3243; Trib. Reggio Emilia, 4
luglio 2007 e Trib. Modena, 7 aprile 2006,Giur. meritq 2007, 10, p. 2527; Trib. Modena, 21 luglio 2006,
fondazioneforense.iContra Trib. Vallo della Lucania, 7 marzo 200i,

131 pALADINI, Misure sanzionatorie e preventive per |'attuazidee provvedimenti riguardo ai figli, tra
responsabilita civile, punitive damages e astreintie, p. 858.

132 AMRAM, Cumulo dei provvedimenti ex art. 709-ter e 614-bis.c. e adempimento dei doveri

genitoriali, cit., p. 784.
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violazione'*® purché la misura generale non appaia manifestanigiqua e si presenti quale
strumento pitl efficace per indurre I'obbligato atlempimento spontanéd'.

Qualcuno ha sostenuto che tale conclusione noblsareondivisibile in quanto I'art.
614 bis c.p.c. non potrebbe trovare applicazione in praseti una norma speciale che
prevede specifiche misure coercitive volte a tuéefzarticolari tipologie di diritti come I'art.
709 ter, 2° comma, c.p.c. in materia di famigh&. A tale ricostruzione, tuttavia, & stato
correttamente obbiettato che in realta le due naawmebbero ad oggetto ambiti applicativi
differenti, in quanto la prima € di tipo preventiweenendo irrogatax anterispetto alla
violazione, mentre la seconda puo essere inflitdo sa posteriori, avendo funzione
prevalentemente punitiva".

Una diversa interpretazione dottrinale, al fineggirare il limite intrinseco di cui si
detto precedentemente, ha ritenuto applicabile’ipatési di reiterate violazioni alle
statuizioni in materia di famiglia I'art. 388, 2%rama, c.p., che punisce la mancata esecuzione
dolosa dei provvedimenti del giudice. Ovviamentaitandosi di una fattispecie di matrice
penale, non € possibile ricondurre alla stessemapce inattivita dell’obbligato, essendo
comunque necessario per la configurabilita deltasfzecie di reato che << richiedendosi da
parte del soggetto tenuto all’osservanza degli ighblingiunti con taluno dei suddetti
provvedimenti una certa attivita collaborativa, sfaevenga ingiustificatamente negata'3%

Tale soluzione, tuttavia, finirebbe per consacrhfallimento dell'introduzione dell’art. 709

133paLADINI, Misure sanzionatorie e preventive per |'attuaziole& provvedimenti riguardo ai figli, tra
responsabilita civile, punitive damages e astreioie, p. 858; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis
cod. proc. civ.cit., p. 71.

In giurisprudenza v. Trib. Firenze, 10 novembre 20ih Fam. e dir, 2012, 8-9, p. 781; Trib. Salerno, 22
dicembre 2009 ifram. e dir, 2010, 10, p. 924.

134 AMRAM, Cumulo dei provvedimenti ex art. 709-ter e 614-bis.c. e adempimento dei doveri
genitoriali, cit., p. 785; ®RAzIOS|, L'esecuzione forzatan | processi di separazione e di divorzat., p. 275;
SpoTQ, Dalla responsabilita civile alle misure coercitiwadirette per adempiere gli obblighi familiartit., p.
919.

135vuLLo, Affidamento dei figli, competenza per le sanzionag. 709-ter e concorso con le misure
attuative del fare infungibile ex art. 614-pgst., p. 931.

136 GRrAZIOSI, L'esecuzione forzatan | processi di separazione e di divorziit., p. 276.

137 cassaNO, La giurisprudenza in tema di responsabilita geriate per violazione dell'affido e la

portata dell'art. 709 ter, comma 2°, c.p.c. fra pgrivata e danno esistenziakgt., p. 276.
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ter c.p.c. nel del diritto di famiglia, con la consegma che le statuizioni rese in tale ambito
continuerebbero a rimanere lettera morta nell’ipotdi mancato adempimento delle

obbligazioni a carattere incoercibfi&.

138 AMRAM, L'attuazione degli obblighi genitoriali nella crigamiliare: I'art. 709 ter c.p.c. al vaglio

della giurisprudenza e della dialettica <<sanzionediazione>>cit., p. 537.
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CAPITOLO TERZO

LA MISURA COERCITIVA INDIRETTA A CARATTERE GENERALE
DI CUI ALL’ART. 614 BIS C.P.C.

SOMMARIO: 3.1. Premessa - 3.2. Il codice civile del 18@5ileprogetto Carnelutti - 3.3. 1l codice
civile del 1942 ed i successivi tentativi di inttmibne dell’esecuzione processuale
indiretta nel nostro ordinamento - 3.4. L’introduzé dell’art. 614 bis c.p.c.
nell’'ordinamento italiano - 3.4.1. Presupposti &ilvi della comminatoria ed ambito di
applicazione - 3.4.2. La tipologia dei provvedimetui puo accedere - 3.4.3. Limiti
temporali di proponibilitd della domanda - 3.4.4 pronuncia della misura coercitiva
indiretta - 3.4.5. Il regime di impugnazione - 8.4.a fase esecutiva — 3.4.7. Lo schema

di disegno di legge delega 2013 e la proposta @ellamissione Vaccarella.

3.1. Premessa

Nel presente capitolo verranno esaminati i vartaiwi di introduzione nel nostro
ordinamento di una misura coercitiva indiretta sattare generale che si sono susseguiti a
partire dall'unificazione del Regno d'ltalia. Notayge i vari progetti elaborati nel corso del
tempo dalla miglior dottrina processual-civilisticeon abbiano mai trovato un riscontro
effettivo sul piano normativo, ritengo opportunaureve digressione storica circa le misure
di esecuzione processuale indiretta in essi teamtezzallo scopo di evidenziare come
I'esigenza di offrire una tutela effettiva dei tliriconnessi a prestazioni aventi carattere
incoercibile si sia fatta sempre piu pregnante itdrascorrere del tempo, man mano che la
struttura sociale dell'ordinamento italiano mutava.

Nel 2009 il legislatore ha finalmente disciplinato’astreinte di portata generale
applicabile in presenza di statuizioni giudiziaNeati ad oggetto obbligazioni di fare
infungibile o di non fare, risolvendo in parte leddette problematiche. Nonostante cio, come
avremo modo di vedere, ancor oggi sono in attoatemtvolti ad ottenere un’estensione
dell’ambito applicativo dell’art. 614bis c.p.c., essendo sempre maggiori le posizioni

soggettive emergenti bisognose di tutela.
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3.2. Il codice civile del 1865 ed il progetto Calurté

A seguito dell'unificazione del Regno d’ltalia funanato ilcodice civile del 1865,
che ricalco in buona parte la matrice ideologidaCtele Napoléoim materia di obbligazioni.
Ai fini della presente trattazione non puo sfugglréentativo del legislatore dell’epoca di
superare il principio dehemo ad factum cogi potestancito dall'art. 1142 del codice
d’oltralpe, mediante la previsione di cui all'ai218 c.c., secondo cui << chi ha contratto
un’obbligazione, e tenuto ad adempierla esattameimemancanza al risarcimento del danno
>> anche se tale disposizione incontrava un limag&urale in presenza delle obbligazioni
aventi ad oggetto un comportamento attivo od owvassl cui inadempimento corrispondeva
un vuoto di tutela tale per cui il debitore rimaaelbero di scegliere tra 'adempimento
spontaneo o il risarcimento del danno subito dadlicore.

Nel sistema delineato dal codificatore, a front#fidadempimento di un obbligazione
avente ad oggetto un fare fungibile, I'art. 1120 attribuiva al creditore il potere di rivolgersi
all'autorita giudiziaria al fine di essere autoanz a farla eseguire da un terzo, ponendo le
spese necessarie a carico del soggetto inadempraptdre eventuali violazioni rispetto a
condotte omissive imposte davano origine al dirgtoisarcimento del danno (c.d. tutela per
equivalente),ex art. 1121 c.c.,, oppure, qualora le stesse si foss®ncretate nella
realizzazione di un’opera materiale, o ad otterargronuncia dell'ordine giudiziale di
distruzione delle stesse, ai sensi dell’art. 1122 c

In effetti, la struttura del codice civile del 1885 era perfettamente coerente con una
societa che privilegiava, fra tutti i valori, quelilella proprieta >3, con la conseguenza che
le obbligazioni aventi ad oggetto comportamentivatbd omissivi trovavano tutela solo
qualora fossero trasformabili nell'equivalente Enaro. In tale contesto la giurisprudenza
ebbe modo di manifestare a piu riprese I'esigengamntire I'attuazione di questa tipologia

di statuizioni giudiziali mediante il ricorso altacnica dell’esecuzione processuale indiretta,

! Approvato con R.D. 25 giugno 1865, n. 2358Git., 7 aprile 1865, n. 84.

2 CosiBORRE, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di riare, Napoli, 1966, p. 236;FGNANI,
L'injunction nella common law e l'inibitoria nelrdto italiano, Milano, 1974, p. 567.

3 VERDE, La disciplina dell’esecuzione forzata secondo fledjno di legge delega per un nuovo codice

di procedura civilejn Riv. dir. proc.,1982, p. 71 s.
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giungendo a riconoscere in capo al magistrato uneme potere di irrogare delle
comminatorie volte a rafforzare l'autoritd delleogmie sentenzé'. Sfortunatamente tali
pronunce rimasero pressoché isolate, probabilmemtbe a causa della ferma opposizione
della dottrina sul punto, che rilevo I'impossikiliper il giudice di utilizzare simili mezzi
esecutivi in assenza di una predeterminazionedégal

Il primo tentativo di introdurre misure di coazerall'adempimento nel sistema
normativo italiano risale grogetto Carnelutti del 1926° che, in via generale, ammetteva
I'esecuzione in forma specifica degli obblighi dré e non fare, tranne qualora la stessa fosse

esclusa dalla legge o dalla natura delle co=itfh naturg, attribuendo in quest'ultima ipotesi

“Cosi Trib. Catania, 12 giugno 1915,Giur. Catanesel915, p. 236; CdA Catania, 15 marzo 1915, in
Giur. Catanesg1915, p. 56; Trib. Catania, 27 marzo 1914Ginr. Catanesel1914, p. 148; App. Firenze, 20
maggio 1911, irForo it., 1911, c. 1526; CdA Catania, 23 febbraio 1904Giar. Catanese1904, p. 73; Cass.
Napoli, 18 gennaio 1895, iDir. giur., 1895-1896, X, p. 366; CdA Napoli, 18 dicembre 18nlgiornale La
Giurisprudenza di Torino1972, p. 256. Contra Cass., 13 dicembre 1946jumn. compl. Cass. civ1946, I, p.
741 (trattasi della famosissima sentenza "RabaBacca", gia vista nel capitolo precedente, conlauCorte
Suprema ha espressamente negato l'esistenza ned podinamento di qualunque norma che attribuilse
giudice il potere di disporre delle comminatoriutela delle proprie statuizioni, in palese coritvan quanto
previsto dalla legge brevetti e marchi); CdA Catardi4 febbraio 1905, iGiur. Catanese 1905, p. 26; Trib.
Napoli, 1 settembre 1899, irrib. Giudiziaria, 1899, p. 314; Cass. Torino, 22 febbraio 189%iur. tor., 1895,
p. 173. Per una rassegna approfondita delle senianzsame si v.HfGNANI, L'injunction nella common law e
I'inibitoria nel diritto italiano, cit., p. 568 s.s.

® CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civild, Napoli, 1957, p. 264 s.;d., Nuovi saggi di
diritto processuale civileNapoli, 1912, p. 30 s.s.;HIRONI, Colpa contrattuale? Torino, 1925, p. 609 s.s;
CoVIELLO, L'obbligazionenegativa, Napoli, 1931, I, p. 169 s.sE BaLO, Teoria del titolo esecutivdYapoli,
1901, p. 186 s.s.; IGRGI, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno itatio, Il, Firenze, 1981, p. 156;
LomMONACO, Delle obbligazioni e dei contratti in generim |l diritto civile italiano secondo la dottrina e la
giurisprudenzaa cura di Fiore, Torino, 1915, p. 467 s.sQRMARA, Commentario del Codice e delle leggi di
procedura civile V, 1922, p. 1 s.sPoLACCO, Le obbligazioni nel diritto civile italianoRoma, 1915, p. 567;
SARAFATTI, Per una maggior tutela delle obbligazioni di farelionon fare,in Scritti in onore di G.P. Chironil,
Torino, 1914, p. 48. L'unico giurista che accolseofevolmente la prassi giurisprudenziale voltaaaunettere
I'utilizzo delle misure coercitive indirette fu HERRARA (L'esecuzione processuale indirettdapoli, 1915, p.
313 s.5.).

® CARNELUTTI, Progetto del codice di procedura civile: presentatta Sottocommissione reale per la

riforma del Codice di procedura civil®adova, 1926.
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al creditore la possibilita di ricorrere al mecsmo dell'esecuzione processuale indiretta
disciplinato dall’art. 667 c.p.c., consistente aatbndanna del debitore al pagamento di una
pena pecuniaria per ogni giorno di ritardo nelliagémento a partire dal giorno stabilito dal
giudice. Secondo il modello delineato dallillustggurista, a fronte della richiesta di
applicazione della sanzione, che poteva essereestoate alla sentenza di accertamento
dell'obbligo oppure successiva, il magistrato daveprocedere, una volta verificata la
sussistenza dei presupposti di legge, alla queatifbne della stessa ed individuare la data a
partire dalla quale iniziavano a decorrere i relagiffetti. Per incamerare le somme cosi
maturate il creditore doveva, eventualmente a ipi@se, attivare un procedimento sommario
avanti all'ufficio esecutivo volto ad ottenere leguidazione delle stesse in relazione
all'inadempimento gia avveratosi, salvo il suottlirper il ritardo ulteriore (art. 668 c.p.c.).

A seguito della presentazione dell’istanza di kitazione, I'ufficio esecutivo doveva
procedere all'instaurazione del contraddittorio file di verificare la possibilita di un
adempimento spontaneo, nonché la presenza di eliemjpposizioni. In questa sede |l
magistrato tentava la conciliazione delle partiicaddivenire ad un accordo fra le stesse
secondo equita nell'ipotesi in cui il debitore as®<€hiesto una dilazione, avesse offerto un
altro adempimento o domandato una variazione dgliita e della quantita dei beni da
espropriare. Qualora fossero insorte contestaziowece, Si apriva una parentesi cognitiva
volta ad accertare la sussistenza o meno deloddét creditore alla riscossone delle somme
maturate a titolo di sanzione. Se all’'udienza tasg#er I'audizione delle parti il debitore non
compariva 0, pur comparendo, ammetteva il ritaréd’adempimento, lo stesso veniva
condannato dal capo dell'ufficio esecutivo al pagata degli importi dovuti a titolo di
astreintecon ordinanza esecutiva non soggetta a reclamo.

Accanto a tale misura coercitiva di carattere padniale, il progetto Carnelutti
prevedeva l'introduzione di misure di matrice penablte a scoraggiare I'inadempimento di
gualunque tipologia di obbligazione accertata camtenza non soggetta a reclamo mediante
la condanna al pagamento di una multa fino a leetamila o alla detenzione fino ad un
massimo di tre anni (art. 702 c.p.c.). L’arrestoa eronsentito solamente qualora
l'inottemperanza alla statuizione giudiziale fosigesa dalla cattiva volonta del debitore,
circostanza rimessa al prudente apprezzamentdwtiteg o, in alcune ipotesi predeterminate

ex lege data per presunta (qualora il tenore di vitd'@sbligato si ponesse in palese
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contrasto con la mancanza di mezzi per 'adempimdati’'obbligo, o qualora questi avesse,
con spese eccessive in confronto alle proprie @omdieconomiche o con operazioni di pura
sorte, 0 manifestamente imprudenti o con altri meaxinosi, determinato 0 concorso a
determinare l'inadempimento) e la pena cosi iaflitei estingueva al momento
dell’adempimento spontaneo.

Ovviamente quest'ultima previsione fu ampliamentgcata dalla dottrina, la quale
ravvisO nella limitazione della liberta personalell’dbbligato una “riesumazione” del
vecchio istituto dell’arresto per debiti, abrogaton la I. 6 dicembre 1877, n. 4166, che
avrebbe comportato una regressione storica deliggengiuridico liberale sino a quel
momento sviluppatosi, nonché un contrasto con ngpi che andavano affermandosi

nell’'ambito internazionalé

3.3. Il codice civile del 1942 ed i successivi &int di introduzione dell’esecuzione

processuale indiretta nel nostro ordinamento

Il legislatore del 194dascio pressoché immutato il sistema della tugskcutiva delle
obbligazioni disciplinato dal codice civile del EB6senza prendere in considerazione la
possibilita di introdurre nel nostro ordinamentosome coercitive volte a rafforzare le
statuizioni giudiziali aventi ad oggetto la condarad obblighi di fare infungibile e di non
fare, lasciando cosi aperto il problema circa ta llmcoercibilita, nonostante la dottrina piu
avveduta fosse conscia del fatto che << o l'ordimaim conosce forme diverse
dall'esecuzione forzata per assicurare I'adempimetit quegli obblighi che non sono
suscettibili di esecuzione forzata [...] 0 per unaesparticolarmente numerosa di diritti [...]

il processo civile &le juree non solo di fatto impotente ad attuare la legg@

" CHIARLONI, Misure coercitive e tutela dei dirittMilano, 1980, p. 106 s.;R®OTOPISANI, Appunti sulla
tutela di condannain Riv. trim. dir. proc. civ,. 1978, p. 1104 s.s.

8 Cosi ROTOPISANI, Appunti sulla tutela civile di condanneit., p. 1123. Evidenziarono I'opportunita
di ricorrere all’esecuzione processuale indirgfizantomeno con riferimento a casi tipici, al firigridolvere il
problema dell’effettivita delle pronunce di condarawventi ad oggetto quegli obblighi che non potevessere
realizzati mediante le classiche tecniche dell’'azmme forzata @PON|, Astreintes nel processo civile italiano?
in Riv. trim. dir. proc. civ.1999, IlI, p. 160; @rprI, Note in tema di tecniche di attuazione dei diritiiRiv. trim.

dir. proc. civ.,1988, p. 110; GNSOLQ, Spiegazioni di diritto processuale civilg, Padova, 2008, p. 168 s.;
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Il vuoto normativo presente in materia di esecogiprocessuale indiretta inizio a
pesare maggiormente a seguito dell’adozione dedistiDzione italiand, che elevd alcuni
diritti non patrimoniali a principi di rango cost#tionale, con riferimento ai quali,
conseguentemente, la tutela per equivalente irdzpalesarsi come inadeguata, dovendosi
preferire I'esatto adempimento al fine di consenat creditore la piena soddisfazione del
proprio diritto™®.

Nel 1975 fu presentato al Senatadisegno di legge n. 2246 del Ministro Reale
contenente provvedimenti urgenti relativi al pramesivile e alla composizione dei collegi
giudicanti, il cui art. 23 prevedeva l'inserimemel codice di procedura civile dell’art. 279
bis, secondo cui il giudice, con la sentenza che #gemia violazione di un obbligo di fare o
non fare, poteva condannare il debitore, oltre ahesarcimento del danno, alla cessazione
del comportamento illegittimo, nonché adottare gpportuni provvedimenti affinché
venissero eliminati gli effetti della violazione. t&l scopo il magistrato poteva fissare una
somma di denaro dovuta per ogni violazione, inasgera successiva o ritardo, specificando,
se del caso, i soggetti ovvero le istituzioni putii® o private a favore delle quali tali importi

sarebbero stati destinati.

DeNTI, A proposito di esecuzione forzata e politica deittdi, in Riv. dir. proc. civ.,1983, p. 130 s.s.;
MANDRIOLI, Sulla correlazione necessaria tra condanna ed ebdga forzata, in Riv. trim. dir. proc. civ,
1976, p. 1355; MRAzIA, Astreinte e altre misure coercitive per I'effetiividella tutela civile di condannan
Riv. es. forz.,2004, p. 383; MzzamuTto, L’attuazione degli obblighi di fareNapoli, 1978, p. 352;
MONTELEONE, Recenti sviluppi nella dottrina dell’esecuzionezfta, in Riv. dir. proc, 1982, p. 314; Rc,
Recensione a Chiarloni, Misure coercitive e tutdéa diritti, Milano, 1980, inRiv. dir. proc. civ.2008, p. 752;
SILVESTRI-TARUFFOQ, V. Esecuzione forzata. Ill) Esecuzione forzata e maisorercitive in Enc. giur. dir, XIlII,
Milano, 1989, p. 106; ARzIA, Presente e futuro delle misure coercitive civiliRiv. trim. dir. proc. civ. 1981,
p. 800 s.s.; DMMASEOQ, Provvedimenti di urgenza a tutela dei diritti imgainti un facere infungibilén Studium
Juris, 1997, p. 106; VLLO, L'esecuzione processuale indiretta tra Italia, Fegme Unione European Riv. dir.
proc.,2004, p. 746.

%in G.U,, 27 dicembre 1947, n. 298.

¥proTOPISANI, Appunti sulla tutela civile di condannait., p. 1164.
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Il suddetto disegno di legge fu oggetto dell’intondel 7 dicembre 1975 tenutosi a
Bologna dall’Associazione italiana fra gli studiagl processo civilé’, nel corso del quale
un’illustre giurista quale Proto Pisani sottolinBiinportanza dell'introduzione nel nostro
ordinamento di forme di coazione indiretta voltei@lare una serie di situazioni di vantaggio
affermate dalla Costituzione che la disciplina’dplbca non era idonea a regolare in maniera
soddisfacente e che potevano trovare attuazioriansolattraverso un efficace sistema di
misure costrittive™?.

Stando alla formulazione dell’art. 23, la relatisanzione poteva essere disposta a
fronte del mancato adempimento di qualunque obhlge avente ad oggetto un obbligo di
fare o non fare, comprese quelle di carattere filegi riducendo di molto I'ambito
applicativo dell’'art. 612 c.p.c., ormai configuratalla prassi giurisprudenziale come un vero
e proprio giudizio di cognizione nel corso del guakniva accertata I'esistenza o meno del
diritto gia riconosciuto dal provvedimento giudigid®, con conseguente prolungamento delle
tempistiche processuali. La penalita di mora cestmninata veniva a configurarsi come una
condanna in futuro avente efficacia esecutiva d¢trbaiva al creditore il potere di procedere
immediatamente con l'esecuzione forzata nell'ipotitsinottemperanza al provvedimento
giudiziale, mentre il debitore poteva far valerepleprie ragioni instaurando il giudizio di
opposizionée™.

Durante il Convegno bolognese la disposizionesenee non ando esente da critiche,

in quanto ne furono contestate I'imprecisa formigiag, non essendo ben chiaro cosa dovesse

% sSui temi salienti affrontati nel corso dell'incontrsi veda la relazione redatta dapLONNA-
QUARANTA, Osservazioni e proposte relative al disegno di &gg2246in Riv. trim. dir. proc. ciy, 1976, p.
619 s.s.

2 Dello stesso awviso BRDE, Il disegno di legge n. 2246 presentato al Senatondaistro reale sui
provvedimenti urgenti relativi al processo civile Riv. trim. dir. proc. civ, 1976, p. 647.

13 Cosi Montesano nel corso dell'incontro del 7 diceenb975 tenutosi a Bologna dall’Associazione
italiana fra gli studiosi del processo civile. L’Aa contemporaneamente manifestato le proprie gu=ith circa
la possibilita di ricorrere all'esecuzione processuindiretta in presenza di statuizioni giudizidblle quali
discendeva il diritto del creditore all’utilizzazie di energie fisiche o psichiche del soggetto igatd, onde
evitare un contrasto con i principi costituzior@sti a garanzia della liberta personale dell'ifmdlio.

14 Cosi Lanfranchi nel corso dell'incontro del 7 didee 1975 tenutosi a Bologna dall’Associazione

italiana fra gli studiosi del processo civile.
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intendersi per opportuni provvedimenti adottabal diudice, nonché la mancanza di limiti
minimi e massimi entro i quali determinare I'entitélla sanzione. Il sistema cosi impostato
attribuiva infatti al giudice un'eccessiva discog@lita circa l'adozione della misura
coercitiva, che rischiava di sconfinare in un abusssendo sempre necessario operare un
bilanciamento tra << la tensione all’'esatto adengmto e alla massima efficacia della tutela
giurisdizionale e la necessita di difendere il tialei contro I'eccesso della tutela esecutiva >>
15 La dottrina non sembro apprezzare nemmeno il amsmo dell'automatica attribuzione al
provvedimento dell’efficacia esecutiva in assenzardprocedimento volto all'accertamento
dell'asserito inadempiment8. Inoltre, non essendo previsti dalla legge i stijgestinatari
delle somme cosi maturate, ci si chiese se leestestessero essere attribuite dal giudice
anche a enti pubblici o privati portatori di intesediffusi o riflessi rispetto alla statuizione
principale, oppure da essa del tutto svincdfati

Nel 1981 fu presentato alla Cameralitegno di legge delega n. 246&edisposto
dalla Commissione Ministeriale presiedutald@bman per la riforma generale del codice di
rito, il cui punto 24 delegava il governo a dismple il potere del giudice, una volta accertato
'inadempimento di obbligazioni di fare o di nonrdainfungibili ma non richiedenti
particolare abilitd professionale e non attinendiréti della personalita, da predeterminarsi
legalmente, il potere di condannare I'obbligato,istanza di parte e previa audizione di
quest'ultima'®, al pagamento di pene pecuniarie a favore delti@vdiritto per ogni giorno di
ritardo nellladempimento, entro limiti minimi e ns®i prefissati dalla legge. |
provvedimento assunto poteva essere impugnato ntediaorso straordinario in Cassazione,
ai sensi dellart. 111 Cost'®. Il sistema dell’esecuzione indiretta, peraltropvelva

considerarsi incompatibile con le ordinarie forme dsecuzione diretta previste

15TaARrzIA, Presente e futuro delle misure coercitive cjwilt., p. 807 s.

% In questo senso il Ricci nel corso dellincontrol de dicembre 1975 tenutosi a Bologna
dall’Associazione italiana fra gli studiosi del pesso civile. Dello stesso avvisaeRzIA, Presente e futuro delle
misure coercitive civilicit., p. 807.

" Cosi Micheli nel corso dell'incontro del 7 dicembre 19%nutosi a Bologna dall’Associazione
italiana fra gli studiosi del processo civile.

18Tale precisazione & contenuta nella relazionedal. giredisposta da Lipari.

¥Tale precisazione & contenuta nella relazionedal. giredisposta da Lipari.
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dall'ordinamento, dovendosi necessariamente prefati ricorso alle seconde quando
possibile®.

Una prima critica mossa al progetto Liebman cameea I'assoluta mancanza di
indicazioni circa la natura giuridica della comntoré&a in esso disciplinata, non essendo
chiaro se la stessa avesse funzione prevalenteraéfittva ' oppure se costituisse una
forma di risarcimento del danno derivato dal ritartel’adempimentd?. Il secondodeficit
del disegno di legge riguardava l'eccessiva linota del concetto di infungibilita della
prestazione in esso delineato, essendo moltepticimportamenti attivi od omissivi idonei a
coinvolgere la personalitad del debitofé in presenza dei quali rimaneva precluso il
meccanismo dell'esecuzione processuale indirettnel fu criticato il meccanismo di
irrogazione della sanzione, che attribuiva al dordi il potere di rivolgersi all'autorita
giudiziaria solamente a fronte di una violaziorm& @venuta e non con riferimento a futuri
comportamenti lesivi*.

Nel 1996 segui un ulteriore tentativo di introdungodi misure coercitive nel nostro
ordinamento ad opera delswhema di disegno di legge delegaai presentato alla Camera
predisposto dalla Commissione Ministeriale predi@diaTarzia , il cui art. 25 attribuiva al
giudice il potere, anche d’ufficio, contestualmeatanche successivamente all’accertamento
della violazione di un obbligo di fare o di nondaesclusi quelli facenti capo al lavoratore
autonomo e subordinato, o di un obbligo di consegniascio non derivante da un contratto
di locazione ad uso abitativo, di fissare una sordimauta al creditore, oltre al risarcimento
dei danni, per ogni giorno di ritardo nelladempirtee eventualmente con decorrenza

successiva rispetto al momento della pronunciaigiaid. Esulavano dall’applicazione della

2VERDE, La disciplina dell’esecuzione forzata secondo siegjno di legge delega per un nuovo codice
di procedura civilegit., p. 79.

ZLMONTELEONE, Recenti sviluppi nella dottrina dell’'esecuzionezfata, cit., p. 312.

2\/eRDE, La disciplina dell'esecuzione forzata secondo slegjno di legge delega per un nuovo codice
di procedura civilecit., p. 80.

#VERDE, La disciplina dell'esecuzione forzata secondo slegjno di legge delega per un nuovo codice
di procedura civilecit., p. 74.

2\VERDE, La disciplina dell’esecuzione forzata secondo siegjno di legge delega per un nuovo codice

di procedura civilegit., p. 79.
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comminatoria in esame gli obblighi attinenti a ttiirdella personalitd, come emergeva dalla
relazione illustrativa al progetto.

Stante la formulazione della suddetta disposiziate parlava genericamente di
obbligazioni di fare e non fare, si € ritenuto thesanzione potesse essere utilizzata anche al
fine di rafforzare I'efficacia delle statuizioni enti ad oggetto prestazioni a carattere fungibile
% circostanza peraltro confermata dall’espressaibitisd di utilizzarla a fronte dell'obbligo
di consegna o rilascio non derivante da un cowtrditiocazione ad uso abitativo. Il giudice
dell'appello poteva modificare, sospendere o remoda misura coercitiva resa all'esito del
giudizio di primo grado in presenza di giusti mgtivonché pronunciare la penalita di mora
qualora la relativa istanza fosse stata precedamtamrigettata. Nell'ipotesi di mancata
impugnazione nei termini di legge, il potere digea, modifica o sospensione della sanzione
spettava al magistrato che aveva emesso il promardd a fronte dell'impossibilita totale o
parziale, temporanea o definitiva, dell’obbligatitedempimento.

Nel 2003 fu approvato itlisegno di legge deleg&@he aveva recepito il progetto
elaborato dalla Commissione Ministerigigesieduta daVaccarella per la riforma del
processo civile, il cui art. 44 delegava il govemadalisciplinare delle forme di esecuzione
processuale indiretta volte a tutelare i dirittiretati ad obblighi infungibili®® mediante la
condanna al pagamento di una somma di denaro dpeutagni frazione di tempo nel ritardo
all’'adempimento. Il creditore era onerato di attsvaal fine di ottenere la liquidazione della
misura coercitiva, che avveniva nell'ambito di ungedimento sommario volto a verificare
I'effettivo ritardo nell'adempimento, all'esito dgliale le somme stabilite dal giudice, che
dovevano nel frattempo essere state versate datocebnediante deposito giudiziario o
ulteriori modalita predeterminate, venivano degéna risarcire I'avente diritto del danno
subito, mentre il residuo confluiva nelle cassdad8ltato. Il sistema cosi delineato, in realta,

non corrispondeva pienamente ai meccanismi di ooazindiretta che si erano sviluppati nel

% AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionglidebblighi infungibili, in Riv. trim. dir.
proc. civ.,2010, p. 346; RoLO, L'effettivita della tutela esecutiva e il problendalle misure coercitiyein
L’esecuzione processuale indirettacura di Capponi, Milanofiori Assago, 2011, p. 35

% Manifestd dubbi circa la scelta di non estendeeseltuzione processuale indiretta alle statuizioni
aventi ad oggetto obblighi di fare fungibilRBTO PISANI, Verso una nuova stagione di riforme del processo
civile?, in Foro it., 2002, V, c. 193.
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corso del ventesimo secolo in Europa, in quantsatazione irrogata dal giudice assumeva i
connotati tipici del risarcimento del danno, quamémo con riferimento alla parte della stessa
destinata al creditore.

L’ultimo tentativo di introduzione di misure coeige nel nostro ordinamento risale al
2007, quando il Consiglio dei Ministri approvo disegno di legge Mastellacontenete
disposizioni per la razionalizzazione e l'accelenae del processo civile, il cui art. 44
stabiliva I'introduzione di un’art. 618is nel codice di rito secondo cui, contestualmente al
provvedimento di condanna all’adempimento di unligbkdi fare infungibile o di non fare, il
giudice fissava la somma dovuta all’avente diriger ogni violazione 0 inosservanza
successivamente constatata. Nella relazione ayjmiisdi legge era previsto che il creditore
non fosse tenuto a promuovere un autonomo giugherd’accertamento della violazione, in
quanto la sentenza accertante I'obbligo costitgidadi per sé titolo esecutivo, per cui era
possibile a fronte dellinadempimento procedereetthimente con l'esecuzione forzata,
mentre il debitore, per far valere le proprie ragipoteva esperire il rimedio dell’opposizione
all'esecuzioneexart. 615 c.p.c.

Anche se parte della dottrina accolse con favoee pigevisione?’ che, come potra
notarsi, € stata pressoché riprodotta integralmdali@ . 18 giugno 2009, n. 69, essa non
ando esente da critiche con riferimento all'atizibne del potere di irrogare la sanzione in via
esclusiva al giudice della cognizione, rimanende&cjusa tale possibilita al giudice
dell'lesecuzione in un momento successivo rispetitinadempimento 28, nonché
I'impossibilita di ricorrere alla misura coercitiva presenza di titoli esecutivi diversi dalla
sentenza di condanna, con conseguente necessitd’apente diritto di attivare un

procedimento ordinariad hocal solo fine di ottenere la pronuncia dtreinte®.

" Luiso, Prime osservazioni sul disegno MasteifaRiv. trim. dir. proc. ciy, 2007, p. 617.
% RisoLo, L'effettivita della tutela esecutiva e il problendlle misure coercitivein L'esecuzione
processuale indirettait., p. 39.

2 Luiso, Prime osservazioni sul disegno Masteti., p. 617.
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3.4. L’introduzione dell’art. 614 bis c.p.c. neltdinamento italiano

L'art. 49, 1° comma, |. 18 giugno 2009, n. ¥%a introdotto per la prima volta nel
nostro ordinamento una misura coercitiva pecunearattere generale, collocata all'interno
del Titolo IV, Capo VI del Libro Ill del Codice dirocedura civile, neléirt. 614 bis c.p.c.
rubricato << Attuazione degli obblighi di fare imigibile e di non fare >>. La disposizione in
esame attribuisce al giudice il potere di fissame it provvedimento di condanna una somma
di denaro dovuta all'obbligato per ogni violaziaméosservanza successiva, ovvero per ogni
giorno di ritardo nell’esecuzione del provvedimerdaalora cid non appaia manifestamente
iniquo.

Tale istituto ha permesso in parte di superapgdblema dell’effettivita della tutela
giurisdizionale anche con riferimento << a queltsipioni soggettive creditorie aventi ad
oggetto obblighi incoercibili e quindi insuscetlibdi esecuzione attraverso modalita
surrogatorie della prestazione del debitore ¥% evitando cosi di dover ricorrere
necessariamente alla c.d. tutela per equivaleat¢’etche qualcuno ha parlato di una svolta
"epocale" nella disciplina delle esecuzioni citfli

Come é stato opportunamente rilevato, << la ndaenéde a realizzare ['effettivita del
“giusto processo” che tale non sarebbe ove la praauestasse lettera morta, ineseguita >>
% Ovviamente la comminatoria di cui all’art. 6t c.p.c. non & idonea a risolvere del tutto
la problematica delle obbligazioni a carattere @rctbile posto che, in assenza di una
spontanea collaborazione da parte del debitoreditore dovra comungue accontentarsi di
incassare le somme maturate a titolo di sanziomenom pud certo negarsi che la stessa sia

<< idonea ad aumentare [hanchesdi soddisfazione del titolare di queste posizioni

*in G.U., 19 giugno 2009, n. 140.

31 ConsoLo-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riforme 8009
diretto da Consolo, Milanofiori Assago, 2009, p.82Dello stesso avviso MADEI, Una misura coercitiva
generale per I'esecuzione degli obblighi infungibilt., p. 343 s.

32 MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive pigie per I'attuazione degli obblighi
infungibili nella I. 69/09 in Riv. dir. proc, 2009, p. 1546.

®Trib. Varese, 16 marzo 201ih,Corr. Giur., 2011, 8, p. 1119.
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soggettive >34 Trattasi dunque di << un gran passo in avantarditezione del recupero di
effettivita delle decisioni giudiziali e [...] deli@sponsabilizzazione del debitore ¥>

Poicheé il legislatore non ha espressamente a#ftorl questione dei rapporti tra la
sanzione in esame e listituto del risarcimento diino, contrariamente a quanto avviene
negli altri ordinamenti europei, ove l'indipenderda quest'ultimo & espressamente sancita
dalla legge, tale compito e affidato all'interprdia dottrina sembra unanimemente orientata
nel configurare la comminatoria disciplinata datl'e&14 bis c.p.c. quale provvedimento
accessorio rispetto alla condanna principale, vadtancentivare 'adempimento spontaneo da
parte dell’obbligato mediante la minaccia di dindimme del suo patrimonio, cosi
sanzionando 'eventuale mancata ottemperanza adtanazione giudizialé®.

La sanzione civile di cui si discute << mira arsgmiare, prima, e sanzionare, dopo,
I'atteggiamento refrattivo del debitore nei confiodel’adempimento >>*, dovendosene
pertanto escludere la natura risarcitofiacon la conseguenza che l'irrogazione della stessa
potra essere contestuale alla condanna al risamtinteel danno subito dal creditore a causa

dell'inadempimento o della violazione del dovereadiensione, e la sua entita sara del tutto

34 ConsoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformea 8009
cit., p. 279.

% DE STEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo esecutivo ed in
particolare dell’art. 614-bis c.p.¢in Riv. es. forz 2009, p. 529.

3% ConsoLo-GoDIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riforma 8009
cit., p. 277 s.; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. proév.¢in Nuova giur. civ. comm2013, 1,
p. 76.

3"Trib. Varese, 16 marzo 201dit..

38 ConsoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformea 8009
cit., p. 278; ®oc|, Esecuzione forzata per obblghi di fare e non fard,a nuova esecuzione forzata dopo la I.
18 giugno 2009, n. 6% cura di Demarchi, Torino, 2009, p. 1207 BrerFANO, L'esecuzione indiretta: la
coercitoria, via italiana alle “astreintes” in Corr. mer, 2009, 12, p. 1182; l.dNote a prima lettura della
riforma del 2009 delle norme sul processo esecuéigloin particolare dell’art. 614-bis c.p,ccit., p. 529;
IUORIO, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziodell'esecuzione indiretta nell'ordinamento giukgdi
italiano, in Riv. esec. forz 2009, p. 417; @MBARDI, |l nuovo art. 614-bis c.p.c.: I'astreinte quale mnia
accessoria ai provvedimenti cautelari ex art. 700.c, in Giur. mer, 2010, p. 403; Wso, Diritto processuale
civile, 111, Milano, 2013, p. 238; NTARPASQUALE, Esecuzione processuale indiretba Nuova giur. civ. comm
2011, 1, p. 886.
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svincolata da quest'ultim®, anche se il testo della norma lo indica qualemetro al quale
il giudice deve attenersi nella quantificazionelal@enalita di mora, attivita che comunque
avviene prima del verificarsi dellinadempimentopesscinde dalla prova o anche dalla
semplice rappresentazione di un danno futliro

Qualcuno ha evidenziato il rischio che il cumuta ta condanna risarcitoria e la
somma maturata a titolo di sanzione possa comgouringiustificato arricchimento per il
creditore, che fruirebbe cosi di un doppio intréitana, come giustamente rilevato da Amadei
2 non deve temersi che I'incameramento da parteréelitore degli importi maturarti a titolo
di penalitd di mora e di quelli derivati dal damsubito possa concretarsi in un incongruo o
ingiustificato arricchimento, posto che qualorainp fossero destinati a confluire nei secondi
I'efficacia deterrente della sanzione in esameel#e certamente mefid

La dottrina si e altresi interrogata circa la jwét per il creditore di ottenere,
contestualmente alla pronuncia ddtreinte la condanna al risarcimento del danno per le
future violazioni, cosi da premunirsi di un tit@secutivo utilizzabile a fronte del persistente

inadempimento, potendo optare in sede esecutivdl pecupero delle somme maturate a

% AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidepblighi infungibili, cit., p. 349;
CoNsOoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009 cit., p. 290;
MAzzamUTO, L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614 $ic.p.c. nella giurisprudenza di meriio Giur.
it., 2010, p. 646 s.;ETI, Inadempimento del contratto di telefonia e condaahaipristino del servizipin |
Contratti, 2010, p. 688 s.; ., Riforma del processo civile e misure coercitiveingite, in Riv. dir. priv.,, 2010,
4, p. 146; 8VESTRI, Riforma e processo esecutivo,ll processo civile riformatoa cura di Taruffo, Bologna,
2010, p. 499; EploLl, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prociv¢ cit.,, p. 76; ZJCCONI GALLI
FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéda, in Riv. trim. dir. proc. ciy, 2010, p. 201. In
giurisprudenza vIrib. Varese, 16 marzo 201dit., p. 1119.

“%1uorio, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziodell’esecuzione indiretta nell’ordinamento
giuridico italiano, cit., p. 417; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. prodv.¢cit., p. 76.

“1Crocl, Esecuzione forzata per obblghi di fare e non faré,a nuova esecuzione forzata dopo la I. 18
giugno 2009, n. 6%it., p. 1207.

2 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidaigblighi infungibili, cit., p. 349 s.

3 ZUCCONI GALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéia, cit., p. 201.
Ammette lo scomputo della somma maturata ai seglad. 614 bis c.p.c. dallimporto del risarcimento del
danno lomMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coeraigioindiretta degli obblighi di fare

infungibile o non fargin Il processo civile competitivait., p. 973.
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titolo di risarcimento del danno o, in alternatiyeer la riscossione degli importi dovuti dal
debitore a titolo dastreinte ma tale soluzione deve ritenersi esclusa in \deli'eccessiva
inopportunita e dispendiosita che un'istruttoribdanno per equivalente comporterebbe per il
giudice della cognizion&*, per cui eventuali danni subiti successivamenie @onuncia

della sentenza di condanna dovranno essere fétevia un separato giudizio.
3.4.1. Presupposti applicativi della comminatoei@d ambito di applicazione

La rubrica dell'art. 61is c.p.c. limita I'ambito applicativo della misura ezgitiva
alle statuizioni giudiziali aventi ad oggetto landanna ad un obbligo di fare infungibffeo
di non fare, ma tale restrizione non € stata riptiadall’interno dekorpus normativo, ragion
per cui la dottrina si € interrogata circa la pb#itsh di utilizzarla al fine di rafforzare le
pronunce di diverso contenuto laddove le tradididioame esecutive si presentino inidonee
alla concreta realizzazione dei diritti in essecggrin virtu del brocardoubrica legis non est
lex.

L’opinione maggioritaria, in considerazione deHatio legis e della collocazione
codicistica della disposizione, introdotta nell'ataldel Titolo IV che disciplina I'esecuzione
forzata degli obblighi di fare e non fare, esclude simile evenienza, ritenendo che I'assenza
di qualunque rifermento alla predetta limitaziore testo della norma sia frutto di un mero

lapsuslegislativo*®, anche onde evitare l'ingiustificato arricchimeohe discenderebbe dalla

4 Cosi MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive p&uie per l'attuazione degli
obblighi infungibili nella I. 69/09cit., p. 1554 s.; EDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.¢
cit., p. 77.

“ Critico il Riccl (La riforma del processo civile. Legge 18 giugno 200. 69 Torino, 2009, p. 89),
secondo cui qualora I'obbligo di fare sia infunggbhon sembra avere alcun senso chiederne I'esemyzi
dovendosi necessariamente optare per il risarcordgitdanno.

5 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 347,
ASPRELLA L’attuazione degli obblighi di fare infungibile & ion fare in Giur. mer, 2011, p. 122; BLENA, La
nuova pseudo-riforma del processo civile (un priomnmento alla legge del 18 giugno 2009, n., 68)
www.judicum.it BARRECA, L’attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.¢.)n
Riv. es. forz.2009, p. 505; BVE, Brevi riflessioni sui lavori in corso nel riapertantiere della giustizia civile,

in www.judicium.it BOVE, La misura coercitiva di cui all’art. 614 bis codtqe. civ,, in Riv. trim. dir. proc. ciy,
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duplicazione delle voci di danno in favore del a@@ laddove si ammettesse il ricorso
all'esecuzione indiretta in presenza di obblighiipguali la legge prevede la tutela in forma
specifica, poiché l'avente diritto si vedrebbe mmscere non solo l'utilita originaria ma,
altresi, il danno e la somma dovuta a titolastreinte®’.

Non sono comunque mancati tentativi di estensideambito applicativo della
norma sia con riferimento agli obblighi per consegrrilascio®®, sia secondo una nozione di
infungibilita processuale, ricomprendendovi le @itabni aventi ad oggetto déacere che

non siano << agevolmente surrogabili nell'ottich migchio di pregiudizi gravi ed imminenti

2010, p. 782; BRRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicey Come cambia il processo civile. Legge 18
giugno 2009 n. 69a cura di Mandrioli-Carratta, Torino, 2009, p. 4CONSOLO-GODIO, sub art. 614 bisin
Codice di procedura civile commentato. La riformal @009 cit., 2009, p. 283; B STEFANO, Note a prima
lettura della riforma del 2009 delle norme sul pesso esecutivo ed in particolare dell’'art. 614-big.c, cit., p.
530; GoDIo, L'astreinte e la giurisprudenza di merito: un prirbdancio su alcuni profili operativiin Corr.
giur., 2011, 8, p. 1122;ubRIo, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziokell’esecuzione indiretta
nell’ordinamento giuridico italiangcit., p. 425; lOMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: l'astreinte quale mnia
accessoria ai provvedimenti cautelari ex art. 700.c, cit., p. 401; Ip., Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di
coercizione indiretta degli obblighi di fare infuibde o non fare in Il processo civile competitivaa cura di
Didone, Milanofiori Assago, 2010, p. 965uis0, Diritto processuale civile]ll, cit.,, p. 235; MaxzzaMuTO,
L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614 $ic.p.c. nella giurisprudenza di merito Giur. it., 2010, p.
640; MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive pemie per I'attuazione degli obblighi
infungibili nella 1. 69/09 cit., p. 1548; RMITO, Artt. 614 bis e 96 cod. proc. civ.: vecchi e nupkéblemi
applicativi, in Resp. civ. e prey2011, p. 2354; 8ETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma del
codice di procedura civile (Legge 18 giugno 2009%9), a cura di Saletti-Sassani, Milanofiori AssagaQ20p.
193.
In giurisprudenza v. Trib. Varese, 16 marzo 20a1Corr. Giur., 2011, 8, p. 1119 s.; Trib. Modena, 7 marzo
2011, reperibile dalla banca dBx¢Jure

“"In questo senso#PRELLA L’attuazione degli obblighi di fare infungibile é mon fare cit., p. 122.

“81n questo sensoUECCONIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéua,
cit., p. 204; MazzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all’art. 614 dic.p.c. nella giurisprudenza di
merito, cit., p. 644, con riferimento ai soli obblighi di degeconsegnare. ContraaBRECA, L’attuazione degli
obblighi di fare infungibile o di non fare (art. 84bis c.p.c.)cit., p. 505; [ STEFANO, Note a prima lettura
della riforma del 2009 delle norme sul processocetieo ed in particolare dell’art. 614-bis c.p,cit., p. 530;
PeTTI, Riforma del processo civile e misure coercitiveingite, cit., p. 141; EDIOLI, Osservazioni critiche

all'art. 614 bis cod. proc. ciycit., p. 68.
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favoriti dai tempi processuali >¥. La giurisprudenza di merito & addirittura giurae
affermare chedstreintesarebbe di per sé potenzialmente idonea a rerdietiva e sicura
I'esecuzione di tutti i provvedimenti di condanmspetto ai quali le tradizionali forme di
esecuzione abbiano avuto effetti deludéhti

Ai fini della delimitazione dell'ambito operativdella misura di cui si discute va
evidenziato che nella formulazione della norma dettjvo infungibili compare solo in
relazione agli obblighi di fare, per cui la dotai® divisa tra coloro che ritengono che la
comminatoria possa essere disposta a fronte del&zione di qualunque obbligo di non fare

®1 e coloro che, invece, ritengono che la stessaapmssrare solo in relazione alla violazione

49 MazzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614 $ic.p.c. nella giurisprudenza di
meritg, cit., p. 644. Dello stesso awis@&®1 (Riforma del processo civile e misure coercitiveingite, cit., p.
141), che ne estende l'applicabilita a tutte lest@®oni di fare indipendentemente dalla loro foilia.
Secondo WoRrIo (Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziodell’esecuzione indiretta nell’ordinamento
giuridico italiano, cit., p. 425 s.) il legislatore del 2009 avrebbe pensa grande occasione, in quanto sarebbe
stata piu opportuna l'introduzione di una misura@rctiva a carattere generale tesa a rafforzarbeanoelle
tipologie di obbligazioni per le quali sono preeisiorme di tutela specifica ma che comportano etees
lungaggini nel sistema processuale esecutivo.

**In questo senso Trib. Terni, 6 agosto 200%Giur. it, 2010, p. 637. Con la pronuncia in esame & stata
disposta la misura di cui all'art. 6bds c.p.c. al fine di rafforzare un'obbligazione digfdungibile (ordine di
distruzione di un muro) sostenendo che la rubredkdorma non possa ritenersi vincolante peefprete.

1 BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.¢.}it., p.
505; @cozza-CAsATI, Quantificazione e riscossione della pendteDir. ind., 2013, 1, p. 8CHIARLONI, Le
principali novita introdotte nel c.p.c. con la I. 69/09,in Aggiornamento alla |. 18 giugno 2009, n. 69,Le
recenti riforme del processo civjleiretto da Chiarloni, Bologna, 2009, p. 2Qr@C|, Esecuzione forzata per
obblighi di fare e non farén La nuova esecuzione forzata dopo la I. 18 giugr@926. 69,a cura di Demarchi,
Torino, 2009, p. 1206 s.;ESTEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo
esecutivo ed in particolare dell’art. 614-bis c.pcit., p. 529; MazzamuTO, L'esordio della comminatoria di
cui all’art. 614 bis c.p.c. nella giurisprudenzameritg cit., p. 644;Riccl, La riforma del processo civile. Legge
18 giugno 2009, n. 6<it., p. 88; ALETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma del codice di
procedura civile (Legge 18 giugno 2009, n.,69)., p. 195; BTTI, Inadempimento del contratto di telefonia e
condanna al ripristino del serviziait., p. 687; RPMITO, Artt. 614 bis e 96 cod. proc. civ.: vecchi e nuovi
problemi applicativi cit., p. 2354; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. prodv¢ cit., p. 75.
Secondo [B STEFANO (L'esecuzione indiretta: la coercitoria, via italianalle “astreintes”, cit., p. 1183),

qualora I'obbligo di non fare si sostanzi in un gmrtamento suscettibile di esecuzione forzata rméglia
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di obblighi di non fare infungibili, con esclusiomeinque delle ipotesi in cui la situazione
antecedente all'inadempimento possa essere m@tgtmediante la rimozione e/o distruzione
dell’opera materiale realizzata in violazione delieto, ai sensi degli artt. 2933 c.c. e 612
c.p.c.?

A parere di chi scrive appare preferibile quesitudt soluzione, posto che latio
della norma in esame € quella di tutelare quelleasioni giuridiche che non possono trovare
attuazione mediante gli ordinari strumenti dell@sgone forzata®, anche perché aderendo
alla tesi che riconosce la possibilita di raffoezaon la comminatoria di cui all'art. 6bis
c.p.c. qualunque statuizione giudiziale avente ggetio un obbligo di non fare si finirebbe
per comportare un'ingiustificata disparita di &atento tra le obbligazioni di fare infungibile,
in presenza delle quali si potra esclusivamentermece all’'esecuzione indiretta, e le
obbligazioni di non fare infungibile, che legittimail ricorso concorrente alla tutela indiretta
e a quella per surrogazione. Sara dunque compitesso al giudice quello di stabilire, a
fronte della richiesta di applicazione della pe@atii mora, se la prestazione oggetto della
statuizione sia di tipo fungibile o infungibile nt2& che qualcuno ha affermato la necessita di
individuare dei criteri guida idonei a ricondureedrestazioni dedotte in giudizio nell’ambito

dell'una o dell'altra categorid.

I'adozione di opere positive che lo impediscanseisi dell’art. 612 c.p.c., al creditore spetterddelta fra
esecuzione in forma specifica ed esecuzione proaksmdiretta.

*2BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (umaricommento alla legge del 18 giugno
2009, n. 69) cit.; Buccl-SoLbl, Le nuove norme del processo civileadova, 2009, p. 222;08SOLO,
Spiegazioni di diritto processuale civilé, cit., p. 154; @NsSoLo-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di
procedura civile commentato. La riforma del 20@8., p. 283; EMARCHI, Il nuovo processo civileTorino,
2009, p. 439; @GDIO, L'astreinte e la giurisprudenza di merito: un priridancio su alcuni profili operativiit.,
p. 1122; loMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: I'astreinte quale mnia accessoria ai provvedimenti cautelari
ex art. 700 c.p.gcit., p. 401; MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive peaie per I'attuazione
degli obblighi infungibili nella I. 69/0&cit., p. 1548.

3 Cosi GopIO, L'astreinte e la giurisprudenza di merito: un prirhisancio su alcuni profili operativi
cit., p. 1122 s.

>4 COoNSOLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformea 8009
cit., p. 283; ®DIO, L'astreinte e la giurisprudenza di merito: un prirhidancio su alcuni profili operativicit.,
p. 1123.
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Possiamo in generale affermare che, in adesidae@hcezione c.d. naturalistica, una
prestazione puo definirsi infungibile ogniqualvolt@n vi sia la possibilita di ottenere il
medesimo risultato mediante la surrogazione diearotal debitore inadempiente con uguale
effetto satisfattivo per il creditorg, in particolar modo qualora I'adempimento siaegéito a
qualita strettamente personali dell'obbligato. dleanto concerne le obbligazioni di non fare,
invece, la penalita di mora potra trovare applicagi solamente qualora non sia possibile il
ripristino della situazione antecedente alla vimae mediante applicazione della disciplina
di cui agli artt. 2933 c.c. e 612 c.p&.

Vi & poi una concezione c.d. giuridica secondo, aii fini della valutazione
dell'infungibilita di una obbligazione, occorre faiferimento alla violazione della sfera
personale del debitore in relazione all'utilita ldekurrogazione forzata di un terzo a
soddisfare l'interesse del creditote Tale definizione deve tuttavia ritenersi instifitte a
delimitare il concetto di fungibilita, essendo irapcindibile valutare, in presenza di strumenti
di attuazione coattiva del diritto, se questi uitinon finiscano per incidere in maniera
rilevante sulla dignita e liberta, anche di tipomemico, del soggetto passivb

Ulteriore presupposto applicativo della misurarcitiwa indiretta di cui si discute € la
previa istanza della parte interessata, come espresite previsto dall'art. 61dis, 1°
comma, c.p.c., per cui deve escludersi un‘apphbeezdella misura d'ufficio. Personalmente
non condivido tale scelta di politica legislatiymsto che la comminatoria, anche in ragione

della sua collocazione codicistica, hon pud comaigeé come una vera e propria domanda

%5 CoNsoLQ, Spiegazioni di diritto processuale civilgcit., p. 154 s.s.; GNSOLO-GODIO, sub art. 614
bis, in Codice di procedura civile commentato. La riforma 8009 cit., p. 283 s.; [B STEFANO, L’esecuzione
indiretta: la coercitoria, via italiana alle “astrimtes”, cit., p. 1183; ID., Note a prima lettura della riforma del
2009 delle norme sul processo esecutivo ed inquatie dell’art. 614-bis c.p.¢cit., p. 530; @DIO, L'astreinte
e la giurisprudenza di merito: un primo bilancio alecuni profili operativj cit., p. 1123; MERLIN, Prime note sul
sistema delle misure coercitive pecuniarie pertliazione degli obblighi infungibili nella I. 69/08it., p. 1552
s.; TEDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.¢cit., p. 72.

5 CoNsOLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformea 8009
cit., p. 285.

> MAzzAMUTO, L’esordio della comminatoria di cui all'art. 614 $ic.p.c. nella giurisprudenza di
meritg, cit., p. 643; BTTI, Riforma del processo civile e misure coercitivareite, cit., p. 138.

*8PeTTI, Inadempimento del contratto di telefonia e condaahdpristino del serviziocit., p. 686.
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processuale, essendo ubicata tra i rimedi di emeatesecutivo. Inoltre, essendo la
disposizione volta a rafforzare I'effettivita dedi@tuizioni giudiziali, sarebbe stata opportuna
la previsione della possibilita per il giudice diarrere alla sanzione in esame d'ufficio.

Infine, ai fini della pronuncia della penalitarmra e richiesto che la relativa istanza
non sia manifestamente iniqua. Tale criterio esarmente vago lascia evidentemente un
ampio margine di discrezionalita in capo al giuditeamato ad applicare la comminatoria,
sia dal punto di vista delladozione che nella detrazione della entitd della stes$a
rendendosi necessario stabilire cosa debba intengler manifesta iniquita, onde evitare che
il potere attribuito al magistrato possa sfociaren arbitrio®, anche se & stato affermato che
tale indeterminatezza risponderebbe ad << apprézesigenze di giustizia del caso concreto
ed a quel criterio di proporzionalita rispetto allalazione che deve sempre caratterizzare la
pena >>°'. Qualcuno ha addirittura sollevato, con riferinteatla predetta formulazione, un
dubbio di incostituzionalita per violazione deltat11, 1° comma, Cost., che impone che il
giusto processo sia regolato dalla leffge

Parte della dottrina ha affermato che la valuteiaelativa all'iniquita debba

riguardare solamente l'opportunita di proposizideda relativa istanza e non I'ammontare

9 BARRECA, L attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.G.}it., p.
507; BoVE, Brevi riflessioni sui lavori in corso nel riapertantiere della giustizia civilegit.; CONSOLO-GODIO,
sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La rifornmed 2009 cit., p. 287; [ STEFANO, Note
a prima lettura della riforma del 2009 delle norreal processo esecutivo ed in particolare dell'&14-bis
c.p.c, cit., p. 531; RoTOPISANI, La riforma del processo civile: ancora una leggeasto zero (note a prima
lettura), in Foro it., 2009, V, c. 223; Rcl, La riforma del processo civile. Legge 18 giugno 200.69 cit., p.
91; SASSANKTISCINI, Prime osservazioni sulla legge 18 giugno 2009, 9. i6 www.judicium.it SILVESTRI,
Riforma e processo esecutivn,ll processo civile riformatogit., p. 509; ZICCONI GALLI FONSECA Le novita
della riforma in materia di esecuzione forzatd., p. 204.

9 GAMBINERI, Attuazione degli obblighi di fare infungibile o don fare in Le novita per il processo
civile (. 18 giugno 2009 n. 69in Foro it., 2009, V, c. 323; @dIOLI, Osservazioni critiche all’'art. 614 bis cod.
proc. civ, cit., p. 75.

1 peTT1, Riforma del processo civile e misure coercitiveingite, cit., p. 135 s.

2|n questo sensaubrIo, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziodell'esecuzione indiretta

nell'ordinamento giuridico italiangcit., p. 418.
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della misura®®, con la conseguenza chastreintenon potra trovare applicazione qualora sia
prevedibile che il destinatario della stessa nomapottemperare all’obbligazione principale
per causa ad esso non imputabile, mentre saramihevanti le eventuali condizioni di
difficolta economica in cui lo stesso versi, chetr@obbero legittimare, al piu, solo una
riduzione della sanzion®&. Personalmente non condivido tale linea di peasigr primis
perché non si comprende appieno cosa debba insmézriniquita della domanda, posto che
il creditore ricorre a tale rimedio di caratteree@givo in vista di una futura ed ipotetica
violazione del comando giudiziale, con la consegaerhe la relativa istanza sarebbe in ogni
caso potenzialmente idonea a presentarsi comeahigon potendosi sapere a priori quale
sara il comportamento del debitore. In secondo duibgnagistrato € chiamato, in sede di
applicazione della sanzione, a valutare le condizeonomiche dell'obbligato proprio al fine
della modulazione della misura, che per poter ®relgappieno la sua finalita dissuasiva
dovra necessariamente essere parametrata allanitigié economica dell’obbligato.

Secondo un’altra ricostruzione, la misura presebtee il carattere dell'iniquita
ogniqualvolta I'esatto adempimento possa incider@teressi di natura non patrimoniale del
debitore®, relativi a << qualificate sfere giuridiche diditia di chi subisce il provvedimento
di condanna (ad es., rapporti aventi ad oggetsendzio del diritto di autore o prestazioni di
lavoro subordinato, rapporti che coinvolgono diritdi liberta o della personalita
dell'obbligato) >>°°. Anche tale tesi non & del tutto accoglibile, iraqto finisce per ridurre
notevolmente I'ambito applicativo dell'art. 6b#& c.p.c., posto che la maggior parte delle

obbligazioni a carattere infungibile coinvolgonersf di liberta o di interesse dell'obbligifo

83 ConsoLq, Spiegazioni di diritto processuale civilél, cit., p. 101; @NSOLO-GODIO, sub art. 614
bis, in Codice di procedura civile commentato. La riforrmed 2009 cit., p. 289.

® TepioLl, Osservazioni critiche allart. 614 bis cod. prociv¢ cit., p. 75. Contra APRELLA
L'attuazione degli obblighi di fare infungibile & non fare cit., p. 128.

®5BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (unmaricommento alla legge del 18 giugno
2009, n. 69)cit..

®BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (umaricommento alla legge del 18 giugno
2009, n. 69)cit.; CARRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicie, Come cambia il processo civile. Legge 18
giugno 2009 n. 69, cjtp. 98.

7 CoNsoLo-GoDIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformea 8009

cit., p. 289. Ritiene non iniqua la misura applicatacate di obbligazioni aventi ad oggetto dirittirpenali o,
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Sembra allora preferibile la definizione di inigucui ha acceduto la giurisprudenza di
merito, secondo cui << e iniquo cio che e contratiequita e, dunque, sotto tale versante, si
richiede al giudice di verificare tutte le circasta del caso affinchédstreintenon diventi
strumento che possa svilire la persona dell’obbdigh..] L'iniquita manifesta della misura
puo risultare dalla valutaziorex antedi “inidoneita della condanna al pagamento di sjasl
somma di denaro a compulsare il debitore, in gdesiéa natura della prestazione oggetto
della condanna principale ovvero delle condiziaatripnoniali in cui versa I'obbligato >%.

In altre parole, puo parlarsi di manifesta inigugqualora vi sia << uno stridente
contrasto con i principi dell’ordinamento, che rarf@pplicazione della misura incompatibile
coi fini istituzionali dell'azione o perfino con l&utela del diritto del creditore >%°.
Rientrerebbero in questa definizione, ad esemiymtési in cui la sanzione si risolva << in
una sproporzione evidente tra il sacrificio conaesaposto al debitore e linteresse del
creditore a vedere eseguita la prestazioné”»>il caso in cui dall'inadempimento derivi per
il creditore un danno molto tenue o addiritturavantaggio’’, o ancora qualora la prestazione
risulti troppo onerosa per il debitore (seconddédinizione di cui all'art. 2058 c.c’§ senza
apportare un particolare vantaggio al creditorppuoe leda diritti di terzi o interessi pubblici

rilevanti .

addirittura, personalissimi ARRECA, L’attuazione degli obblighi di fare infungibile a don fare (art. 614-bis
c.p.c.) cit., p. 507.

%8 Trib. Varese, 16 marzo 201dt..

%9 DE STEFANO, L'esecuzione indiretta: la coercitoria, via italiaralle “astreintes’, cit., p. 1183. Dello
stesso avviso RoCl, Esecuzione forzata per obblghi di fare e non faré,a nuova esecuzione forzata dopo la |.
18 giugno 2009, n. 6@jt., p. 1207.

"ODE STEFANO, L'esecuzione indiretta: la coercitoria, via italiaralle “astreintes’, cit., p. 1183. Dello
stesso avviso BRRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile o don fare (art. 614-bis c.p.¢.git., p.
507; NOTARPASQUALE, Esecuzione processuale indiretté., p. 887; EDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614
bis cod. proc. civ.cit., p. 75.

"L DE STEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo esecutivo ed in
particolare dell'art. 614-bis c.p.¢cit., p. 532.

"2BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (ummaricommento alla legge del 18 giugno
2009, n. 69)cit.

3 CoNsoLo-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformal 8009
cit., p. 289.
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Va poi menzionata lI'accezione di iniquita piu sdigigtica cui ha aderito parte della
dottrina ritenendo che la formulazione adoperatdatgslatore debba considerarsi come una
clausola generale di chiusura volta ad impedirpplieaazione della misura coercitiva
ogniqualvolta I'ordinamento disciplini forme spdcidi coazione indiretta nei confronti di
determinate obbligaziorif, oppure qualora esistano altri rimedi previsti'dadinamento che
consentano di raggiungere il medesimo risulfato

Auspicando un intervento integrativo della giunigtenza sul punto, in virtu
dell'ampio margine di discrezionalita di cui gotlgiudice circa I'applicazione della penalita
di mora deve ritenersi che nell'ipotesi di rigetiella domanda per manifesta iniquita questi
sia tenuto a supportare la propria decisione cegwata motivazione, anche al fine di rendere
piu agevole l'esperimento dell'eventuale giudizioirdpugnazione ad opera della parte
risultata soccombenté.

L'art. 614bis c.p.c. esclude espressamente la possibilita dicagpne della misura
coercitiva nelle controversie di lavoro subordingtobblico e privato ed ai rapporti di

collaborazione coordinata e continuativa di cuiadll 409 c.c. Come € stato correttamente

" ZUCCONIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezfia, cit., p. 205.

1l classico esempio & quello della mancata otteampex all’obbligo di stipula del contratto definitiv
a sequito del preliminare. Secondo un’autorevoieiope (GONsoLG Una buona "novella" al c.p.c.: la riforma
del 2009 (con i suoi artt. 360 bis e 614 bis) va ¢ di |a della sola dimensione processyateCorr. giur.,
2009, p. 741) la misura coercitiva di cui si digcygiotrebbe corredare la statuizione giudiziale @@ssensi
dell'art. 2932 c.c. al fine di aggirare I'ostacglosto dalla necessita di attendere il passagg@udicato della
sentenza per la produzione degli effetti costitutive ne discendono. Tale ricostruzione e statpintss dalla
dottrina maggioritaria in quanto la formulazionelldet. 614 bis c.p.c. richiede espressamente, ai fini
dell'applicazione della comminatoria, la pronundiain provvedimento di condanna, mentre la tutetzoedata
dall'ordinamento in tali ipotesi € di tipo meramerdostitutivo. In questo sensclENA, La nuova pseudo-
riforma del processo civile (un primo commento diigge del 18 giugno 2009, n. 6%)jit.; GAMBINERI,
Attuazione degli obblighi di fare infungibile o @ion fare in Le novita per il processo civile (I. 18 giugno 2009
n. 69) cit., c. 320; UORIO, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziomell'esecuzione indiretta
nell’ordinamento giuridico italianocit., p. 421; BTTI (Riforma del processo civile e misure coercitiveirigite,
cit., p. 143); BLETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma del codice di procedurailg (Legge
18 giugno 2009, n. 69¢it., p. 203.

®luorio, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziodell’esecuzione indiretta nell’ordinamento

giuridico italiano, cit., p. 418; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. prodv.¢cit., p. 75.
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rilevato, tale scelta appare alquanto “classisfdsto che in tema di misure coercitive
indirette << da sempre vi e stato il limite deldaron applicarsi all’adempimento di obblighi
consistenti nella prestazione di lavoro subordimatautonomo [...] a garanzia della liberta
personale del lavoratore, [...] ma non si compremngede perché gli obblighi infungibili del
datore di lavoro pubblico o privato debbano goddreuna simile esenzione >%. La
limitazione di cui si discute, peraltro, appareualato irragionevole, specialmente a seguito
delle modifiche apportate dalla riforma "Fornerbda aisciplina dell'art. 18 St. lav. viste nel §
2.2.1., in quanto finisce per discriminare i latora non sindacalisti che, a fronte
dell'illegittimo licenziamento, non godono della desima tutela prevista per i lavoratori
sindacalisti, presentando notevoli profili di intbsionalita’®.

Resta da analizzare il rapporto intercorrenteldranisura coercitiva generale di cui
all'art. 614bis c.p.c. e le singole penalita di mora a carattpexisle disciplinate nel nostro
ordinamento. Ad avviso della scrivente, I'applioa®a della comminatoria generica dovrebbe
in queste ipotesi ritenersi esclu§a in virtt del principio per cuiex specialis derogat
generalj per cui la disposizione in esame non potra esseoeata a fronte di statuizioni che
abbiano ad oggetto l'inibitoria resa in materigmtiprieta industriale ed intellettuale (artt. 124
e 131 c.p.i.), nonché nell'ambito della tutela densumatori e degli utenti (art. 140 Cod.
cons.) e delle transazioni commerciali (art. .0 ottobre 2002, n. 23). Diverso discorso

""PrROTOPISANI, La riforma del processo civile: ancora una leggeasto zero (note a prima lettura)
cit., c. 223.

"8 ASPRELLA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 122; BVE, La misura
coercitiva di cui all'art. 614 bis cod. proc. cjit., p. 783; @QRRATTA, Le modifiche al terzo libro del codici,
Come cambia il processo civile. Legge 18 giugn®20069 cit., p. 97; D ANGELIS, La nuova generale misura
coercitiva (art. 614 bis c.p.c.) e le controverdidavoro, in Foro it., 2011, V, c. 18; LISo, Diritto processuale
civile, lll, cit., p. 238; MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive p&oie per I'attuazione degli
obblighi infungibili nella I. 69/09cit., p. 1556; ROTOPISANI, La riforma del processo civile: ancora una legge
a costo zero (note a prima letturajt., c. 223; SLETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma del
codice di procedura civile (Legge 18 giugno 200%9j cit., p. 196.

" Dello stesso avviso ®/E, La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codrqe. civ, cit., p. 782;
CHizziNi, Dell’'esecuzione forzata degli obblighi di fare o mon fare,in La riforma della giustizia civile.
Commento alle disposizioni della legge sul processtile n. 69/2009,a cura di Balena-Caponi-Chizzini-
Menchini, Milanofiori Assago, 2009, p. 165eBioLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.¢cit.,
p. 68.
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deve invece effettuarsi con riferimento all’appbdaa dell'art. 614bis c.p.c. in via sussidiaria

e nei limiti di compatibilita con la norma speciaetipica disciplinata dall'art. 70@r, 2°
comma, c.p.c. a tutela degli obblighi familiari,nessendo quest'ultima idonea ad impedire il
reiteramento delle violazioni per il futufd purché ovviamente la misura generale non appaia
manifestamente iniqua e si presenti quale strumenioefficace per indurre I'obbligato

allladempimento spontanéd

3.4.2 La tipologia di provvedimenti cui puo accesler

Il testo dell’art. 614is c.p.c. parla genericamente di provvedimento ddeona, per
cui la comminatoria in esso disciplinata deve etsn applicabile, indifferentemente, a
qualsiasi tipologia di statuizione proveniente 'daliorita giudiziaria, sia essa una sentenza
resa all’esito di un giudizio ordinario, che un o pronunciato all’'esito di un procedimento

sommario di cognizion&.

% paLADINI, Misure sanzionatorie e preventive per l'attuazidieé provvedimenti riguardo ai figli, tra
responsabilita civile, punitive damages e astreimieFam. e dir.,2012, 8-9, p. 858SILVESTRI, Riforma e
processo esecutivan Il processo civile riformatogit., p. 50Q TEDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis

cod. proc. civ,.cit., p. 71
In giurisprudenza v. Trib. Firenze, 10 novembre 20ih Fam. e dir, 2012, 8-9, p. 781; Trib. Salerno, 22
dicembre 2009 ifram. e dir, 2010, 10, p. 924.

8 AMRAM, Cumulo dei provvedimenti ex art. 709-ter e 614-bis.c. e adempimento dei doveri
genitoriali, in Danno e resp. 2012, p. 785; @Aziosl, L'esecuzione forzatain AA.VV., | processi di
separazione e di divorzia cura di Graziosi, Torino, 2011, p. 2750%0, Dalla responsabilita civile alle
misure coercitive indirette per adempiere gli ophlifamiliari, in Dir. fam., 2010, 2, p. 919.

82 ASPRELLA L'attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 126;BARRECA,
L'attuazione degli obblighi di fare infungibile a don fare (art. 614-bis c.p.¢.kit., p. 508; BVE, La misura
coercitiva di cui all'art. 614 bis cod. proc. cjit., p. 784; @QRRATTA, Le modifiche al terzo libro del codici,
Come cambia il processo civile. Legge 18 giugnadd20069 cit., p. 97; GLARDI, Prime applicazioni dell'art.
614-bis c.p.c.: note critich&iust. civ, 2011, p. 2973; @zzINI, Dell’esecuzione forzata degli obblighi di fare o
di non fare,in La riforma della giustizia civile. Commento allesdosizioni della legge sul processo civile n.
69/2009,cit., p. 145; ©NsoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riforma
del 2009 cit., p. 286; [ STEFANO, L'esecuzione indiretta: la coercitoria, via italiaralle “astreintes”, cit., p.

1183; LoMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: I'astreinte quale mmia accessoria ai provvedimenti cautelari ex
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Parte della dottrina ritiene che la penalita di apossa essere utilizzata per rafforzare
i provvedimenti emessi in sede cautelare o ai sgelfart. 700 c.p.c®® anche se non sono
mancate opinioni difformi basate sulla circostacha tali statuizioni non costituiscono un
provvedimento di condanna, essendo suscettibdinsehte di attuazione ai sensi dell’art. 669
duodeciesc.p.c., non potendo l'avente diritto, in questetepi, accedere agli ordinari
strumenti di esecuzione forzata disciplinati dadlice di procedura civile, tra cui appunto la

disposizione in esam&. Per aggirare tale ostacolo qualcuno ha tentatdonidare la

art. 700 c.p.g cit., p. 401; Ip., Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coergieiondiretta degli obblighi di
fare infungibile o non farein Il processo civile competitivait., p. 966; MERLIN, Prime note sul sistema delle
misure coercitive pecuniarie per I'attuazione degiblighi infungibili nella I. 69/09cit., p. 1548; BLLEGRINI,
Verso la semplificazione e I'accelerazione del psso civile: la I. n. 69/2009n Corr. mer, 2009, 8, p. 829;
SALETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma del codice di procedurailg (Legge 18 giugno
2009, n. 69)cit., p. 198; 8 VESTRI, Riforma e processo esecutin,ll processo civile riformatogit., p. 504;
ZUCCONIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéa, cit., p. 202.

8 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelideblighi infungibili, cit., p. 352;
ASPRELLA L’attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 126; BOVE, La misura coercitiva
di cui all'art. 614 bis cod. proc. ciycit., p. 783; @QRRATTA, Le modifiche al terzo libro del codica Come
cambia il processo civile. Legge 18 giugno 20089, cit., p. 81; GLARDI, Prime applicazioni dell'art. 614-bis
c.pc.: note critichecit., p. 2973; ©NSOLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato.
La riforma del 2009 cit., p. 286; [E STEFANO, L’esecuzione indiretta: la coercitoria, via italianalle
“astreintes”, cit., p. 1183; @GMBINERI, Attuazione degli obblighi di fare infungibile o don fare in Le novita
per il processo civile (I. 18 giugno 2009 n. 68if., c. 322; loOMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: I'astreinte
quale misura accessoria ai provvedimenti cautetariart. 700 c.p.¢cit., p. 401; IOMBARDI, Il nuovo art. 614-
bis c.p.c.: un mezzo di coercizione indiretta detlblighi di fare infungibile o non faren Il processo civile
competitivo, cit., p. 966; liso, Diritto processuale civilellll, cit., p. 239; MazzamuTO, L'esordio della
comminatoria di cui all'art. 614 bis c.p.c. nellaugisprudenza di meritocit., p. 641; MERLIN, Prime note sul
sistema delle misure coercitive pecuniarie pertliazione degli obblighi infungibili nella I. 69/08it., p. 1548;
NOTARPASQUALE, Esecuzione processuale indirettit., p. 884; BTTI, Inadempimento del contratto di telefonia
e condanna al ripristino del servizigit.,, p. 685; RMITO, Artt. 614 bis e 96 cod. proc. civ.: vecchi e nuovi
problemi applicativj cit., p. 2350; 8VESTRI, Riforma e processo esecutivo,ll processo civile riformatogit.,
p. 504; ZJICCONIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéia, cit., p. 202.
In giurisprudenza si v. Trib. Messina, 7 luglio BQ1n Giur. mer.,2011, 7-8, p. 1807; Trib. Verona, 9 marzo
2010, inGiur. mer.,2010, 7-8, p. 1857; Trib. Cagliari, 19 ottobre 20th | contratti, 2010, 7, p. 682; Trib.
Terni, 6 agosto 200@ijt..

8 BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.¢.}it., p.

508; GHizzINI, Dell’esecuzione forzata degli obblighi di fare ordin fare,in La riforma della giustizia civile.
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legittimazione del giudice cautelare alla pronuradi’astreintecon riferimento al generico
potere discrezionale di cui egli gode in sede tliaatione degli obblighi di fare e non fare,
sostenendo che tra le modalita piu opportune pedere agevole l'esecuzione del
provvedimento possa ricomprendersi la facolta dhpnciare misure coercitive atipicfre

A mio modesto avviso il dato normativo non pud esderzato sino al punto di
ammettere l'adozione dedistreinte in sede cautelare, posto che l'art. 6b#& c.p.c.
sembrerebbe consentirne I'adozione solo conteserdbmnal provvedimento che definisce |l
merito della controversia nel momento in cui sateishe la misura coercitiva puo essere
pronunciata solo “con il provvedimento di condanffa”

La comminatoria di cui all’'art. 618is c.p.c. non puo utilizzarsi al fine di rafforzare
I'efficacia del verbale di conciliazione giudizialposto che lo stesso non €& pienamente
equiparabile ad un titolo esecutivo di condannfohazione giudizial&’, senza dimenticare
che ammettendo tale possibilita verrebbe a manadese del controllo ad opera del giudice
circa la sussistenza dei presupposti di legge '‘peplicazione della stessa e circa la sua

Commento alle disposizioni della legge sul processibe n. 69/2009¢it., p. 146; [ STEFANO, Note a prima
lettura della riforma del 2009 delle norme sul pesso esecutivo ed in particolare dell’'art. 614-big.c, cit., p.
534; TeDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. proév.¢cit., p. 70.

8 DE STEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo esecutivo ed in
particolare dell'art. 614-bis c.p.¢cit., p. 534; MazzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614
bis c.p.c. nella giurisprudenza di meritit., p. 641.

8 Cosi GHizzINI, Dell'esecuzione forzata degli obblighi di fare o mbn fare,in La riforma della
giustizia civile. Commento alle disposizioni dddgge sul processo civile n. 69/20@4,, p. 146.

87 BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.G.kit., p.
509; ARRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicey Come cambia il processo civile. Legge 18 giugno
2009 n. 69cit., p. 97; GuzzINI, Dell'esecuzione forzata degli obblighi di fare ordin fare,in La riforma della
giustizia civile. Commento alle disposizioni ddigge sul processo civile n. 69/20@®,, p. 146; @NSOLO
GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riforrmed 2009 cit., p. 286; IOMBARDI,

Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coercieiondiretta degli obblighi di fare infungibile an farg in Il

processo civile competitivaijt., p. 966; lwiso, Diritto processuale civilelll, cit., p. 239; MERLIN, Prime note
sul sistema delle misure coercitive pecuniarie pattuazione degli obblighi infungibili nella I. 899, cit., p.
1548; TebloLl, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.¢cit., p. 71.
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quantificazion€’®. Qualcuno ha sostenuto che simile preclusioneefiie per scoraggiare le
conciliazioni giudiziali®® ma, in ogni caso, trattasi di un limite facilmentggirabile, essendo
sufficiente che le parti, in sede di conciliaziopaftuiscano il pagamento di una determinata
somma di denaro a titolo di penale per ogni giacdnoitardo nell’adempimento o per ogni
successiva violazione o inosservanza
Le medesime considerazioni devono effettuarsi cdearimento al verbale di

conciliazione stragiudiziale ed a quello di recepmo degli accordi dei coniugi in sede di
separazione consensuale, nonostante questi, dsdgliiomologazione ricevuta dall’autorita
giudiziaria, divengano titoli esecutivi a tutti giffetti °*, non essendo possibile riconoscere al
giudice dell’omologazione il potere di irrogare $anzione in esame, in quanto questi &
chiamato a porre in essere un controllo merameatendie dell’accordo privato, né
tantomeno riconoscere tale possibilita al giudieesecuzione, posto che la legge lo riserva
espressamente al giudice della cognizitthénche in questo caso le parti restano comunque
libere di pattuire una somma di denaro dovutadotitli penale per ogni giorno di ritardo

nell'adempimento o per ogni violazione o inosseraasuccessiva.

8 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 352;
ASPRELLA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile @ don fare cit., p. 126; ZICCONI GALLI FONSECA
Le novita della riforma in materia di esecuzionezda, cit., p. 202.

89 BovE, La misura coercitiva di cui all’art. 614 bis codrqe. civ, cit., p. 784; BVE, Brevi riflessioni
sui lavori in corso nel riaperto cantiere della gtizia civile,cit.

% AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 352;
CARRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicey Come cambia il processo civile. Legge 18 giugnd200
69, cit., p. 97; LoMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coergieiondiretta degli obblighi di fare
infungibile o non fargin Il processo civile competitivait., p. 967; NDTARPASQUALE, Esecuzione processuale
indiretta, cit., p. 884; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. prodv¢ cit.,, p. 71; Q. VESTRI,
Riforma e processo esecutivn,ll processo civile riformatogit., p. 505; ZICCONI GALLI FONSECA Le novita
della riforma in materia di esecuzione forzatd., p. 202.

L CHizziNi, Dell’esecuzione forzata degli obblighi di fare orbin fare,in La riforma della giustizia
civile. Commento alle disposizioni della leggemuicesso civile n. 69/2006it., p. 147.

92 BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.c.kit., p.
509; BoVE, La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codrqe. civ,, cit., p. 786.

9 CHizzINI, Dell’esecuzione forzata degli obblighi di fare orthn fare,in La riforma della giustizia

civile. Commento alle disposizioni della legge mulcesso civile n. 69/20086it., p. 147.
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Con riferimento all’arbitrato rituale, parte delfmttrina ha sostenuto che il collegio
potrebbe pronunciare dstreinte contestualmente al lodo qualora le parti abbiano
espressamente previsto tale possibilitd nel comessm®, ma tale evenienza deve a mio
avviso ritenersi esclusa, non potendo le partibafire agli arbitri poteri di cui esse stesse non
dispongond”. Ammettendo tale possibilita, peraltro, potrebhevesi notevoli problematiche
in un secondo momento, stante I'impossibilita dieo¢re una revisione della misura
coercitiva in sede di impugnazione qualora le padnh abbiano espressamente pattuito
limpugnabilita del lodo per violazione di normediiitto °. Altri ancora hanno sostenuto che
il collegio arbitrale potrebbe al piu proporre lagone della comminatoria ma che la scelta
circa la sua concreta applicazione spetterebbebaintle a seguito dell'istanza ekequatur
% ma non possiamo fare a meno di evidenziare clyeiésta sede al giudice spetta un mero
potere di controllo circa la regolarita formale ttedo, non potendo entrare nel merito della
controversia al fine di verificare I'opportunitareno dell’adozione della misura coercitifa
Non sara invece possibile rafforzare il lodo comdrae reso all’esito di un arbitrato irrituale

% AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelideblighi infungibili, cit., p. 351;
CHizziNI, Dell’'esecuzione forzata degli obblighi di fare o mon fare,in La riforma della giustizia civile.
Commento alle disposizioni della legge sul proceseite n. 69/2009¢it., p. 149; ZICCONIGALLI FONSECA Le
novita della riforma in materia di esecuzione fdegait., p. 202. Secondo®/E (La misura coercitiva di cui
all'art. 614 bis cod. proc. ciy cit., p. 786), addirittura, tale potere spetterebbe adplitri indipendentemente
dalla relativa previsione contenuta nel compromesso

% Escludono I'attribuzione di un simile potere in oamli arbitri in mancanza di un’apposita previgion
normativa luiso, Diritto processuale civilelll, cit., p. 239; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod.
proc. civ, cit.,, p. 71.

% AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidebblighi infungibili, cit., p. 351;
BoVE, La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codtqe. civ, cit., p. 786.

9" ASPRELLA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 126; BVE, La misura
coercitiva di cui all’art. 614 bis cod. proc. cjwit., p. 784; @NSoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di
procedura civile commentato. La riforma del 2068., p. 287.

% BovE-SANTI, Il huovo processo civile tra modifiche attuate ®mine in atto,Matelica, 2009, p. 74;

TEDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.¢cit., p. 71.
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stante l'impossibilita di operare un controkx postcirca la regolarita della pronuncia
dell'astreinte®.

Rimangono infine escluse dall'ambito applicativala norma in esame le sentenze
costitutive e di mero accertamento che abbianoga@tto obblighi a carattere infungibi®,
in quanto l'art. 614bis c.p.c. fa espressamente riferimento ai provvedingincondanna,
nonché le ordinanze anticipatorie disciplinate dagi. 186bis, ter e quater ed il decreto
ingiuntivo, trattandosi di provvedimenti che nonspono avere ad oggetto obbligazioni di
fare infungibile o di non fare ma, solamente, ig@aento di una somma di denaro o la
consegna o rilascio di un determinato b&fe

La formulazione dell'art. 618is c.p.c. esclude che l'adozione della misura di coezi
indiretta possa avvenire in un momento diversoetispa quello della pronuncia del
provvedimento che dispone la condanna principal@di non sara possibile I'applicazione
della stessa né in corso di causa né in un monmntoessiva'’’. Tale scelta legislativa
appare sicuramente opinabile, non esseno idoneérad al creditore una tutela a 360 gradi,
specialmente a fronte delle obbligazioni a caratfgeriodico e continuativd®® tant'é che
parte della dottrina ha ipotizzato che la relatistanza, configurandosi come una vera e
propria domanda giudiziale avente ad oggetto ladaona al pagamento di una somma
pecuniaria, possa essere proposta anche in un n@reBOCESSIVO in apposito e separato

giudizio *°*

99ZUCCONIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezia, cit., p. 202.

190 MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive p&oie per I'attuazione degli obblighi
infungibili nella I. 69/09cit., p. 1548; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. prodv,cit., p. 69.

101 BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.c.kit., p.
508. Contra bmBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: l'astreinte quale mmia accessoria ai provvedimenti
cautelari ex art. 700 c.p.ccit., p. 401.

192BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (ummgricommento alla legge del 18 giugno
2009, n. 69)cit.; CONSOLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel d
2009 cit., p. 298.

103 CARRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicéy Come cambia il processo civile. Legge 18
giugno 2009 n. 69, citp. 96; MaNDRIOLI, Corso di diritto processuale civiléll, Torino, 2009, p. 116.

194 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 357,
ASPRELLA, L’attuazione degli obblighi di fare infungibile @ don farg cit., p. 127; lomBARDI, Il nuovo art.

614-bis c.p.c.: un mezzo di coercizione indiregldobblighi di fare infungibile o non farén Il processo civile

108 |Pagina



LA COAZIONE ALL’ADEMPIMENTO MEDIANTE LA TECNICA
DELLE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

3.4.3. Limiti temporali di proponibilita della domda

Secondo la dottrina maggioritaria la richiesta agiplicazione deblistreinte non
andrebbe ad incidere sul merito della domandapnager cui la relativa istanza potra essere
proposta in qualsiasi momento, con il solo limitellddienza di precisazione delle
conclusioni, se si tratta di un procedimento ordmdi cognizione, o quello dell'udienza di
discussione, se si tratta di un processo sommariarte 702bis s.s. c.p.c’®>. Non sono
tuttavia mancate opinioni difformi che configuralistanza di applicazione della penalita di
mora come una domanda di condanna ad un’obbligazecuniaria (seppur non esigibile in
assenza di inadempimento) che richiede un'apptastadi trattazione ed istruttoria, con la
conseguenza che la stessa incorrerebbe nei teromdinari previsti ex lege per la

proposizione delle domande delle paiff, per cui l'attore dovra avanzarla con latto

competitivoCit., p. 967; ZICCONIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezfa, cit.,
p. 206. Contra BVE, La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codrqgx. civ, cit,, p. 787; GizzINI,
Dell'esecuzione forzata degli obblighi di fare ordin fare,in La riforma della giustizia civile. Commento alle
disposizioni della legge sul processo civile n2680,cit., p. 147; 8 VESTRI, Riforma e processo esecutivo,
Il processo civile riformatogit., p. 507; 'EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. prodév.ccit., p. 72.

195 BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.c.kit., p.
508; BoVE, La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codrqe. civ., cit, p. 788; GLARDI, Prime applicazioni
dell'art. 614-bis c.pc.: note critichecit., p. 2973; @izzINI, Dell'esecuzione forzata degli obblighi di fare o di
non fare,in La riforma della giustizia civile. Commento allesgosizioni della legge sul processo civile n.
69/2009,cit., p. 178; @NSOLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riforma
del 2009 cit., p. 294; @oc|, Esecuzione forzata per obblghi di fare e non famd,a nuova esecuzione forzata
dopo la I. 18 giugno 2009, n. 68it., p. 1204; [ STEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 delle
norme sul processo esecutivo ed in particolare all614-bis c.p.c.cit., p. 533; IoMBARDI, Il nuovo art. 614-
bis c.p.c.: un mezzo di coercizione indiretta detlblighi di fare infungibile o non faren Il processo civile
competitivocit., p. 967; Wiso, Diritto processuale civilelll, cit., p. 238; BTTI, Riforma del processo civile e
misure coercitive indirettecit., p. 136; EDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.gcit., p. 76.

198 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 348;
ASPRELLA L’attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 127; MeRLIN, Prime note sul
sistema delle misure coercitive pecuniarie pertliazione degli obblighi infungibili nella I. 69/08it., p. 1549;
CARRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicey Come cambia il processo civile. Legge 18 giugna200
69, cit.,, p. 95; 3LETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma del codice di procedurailg
(Legge 18 giugno 2009, n. 6%t.,, p. 198; LCCONI GALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di

esecuzione forzatait., p. 205.
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introduttivo del giudizio (citazione o ricorso, &cenda della tipologia di procedimento
instaurato) o, a titolo dieconventio reconventionientro la prima udienza di trattazione,
mentre il convenuto sara tenuto a formularla neltgria comparsa di costituzione e risposta.
In sede cautelare, invece, la relativa istanzaalegsere avanzata contestualmente al ricorso
introduttivo qualora sia richiesta I'emissione di provvedimentoinaudita altera parte
mentre qualora venga fissata udienza ai sensadeB69sexies 1° comma, c.p.c. sara questo
il termine ultimo®®”.

Autorevole dottrina ritiene che la domanda di aggzione della misura coercitiva
indiretta possa essere avanzata per la prima wokapello o in fase di reclamo ex art. 669

terdecies%®

" non incidendo e non ampliando thema decidendum®®, anche se a mio
modesto avviso tale possibilita deve ritenersiwesgl non essendo possibile un contreho
post circa I'operato del giudice dell'impugnazione. Rima invece in ogni caso esclusa la
proponibilita della domanda per la prima volta Eds di giudizio di legittimitd*®, non
potendo la Corte di Cassazione valutare questitinieati al merito della controversia quali

I'applicazione della misura coercitiva e la sua atazione in relazione al caso concreto.

197 consoLo-GoDpIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 294.

198 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 348;
BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile o don fare (art. 614-bis c.p.¢.git., p. 506 s.; BVE,
La misura coercitiva di cui all’art. 614 bis codrqe. civ., cit., p. 788; GLARDI, Prime applicazioni dell'art.
614-bis c.pc.: note critichecit., p. 2973; ©NSOLQ, Spiegazioni di diritto processuale civildl, cit.,, p. 103;
CoNsOoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009 cit., p. 294:
TeDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.¢cit., p. 77.

199 AsPRELLA, Lattuazione degli obblighi di fare infungibile é don fare cit., p. 127; ZXCCONIGALLI
FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéda, cit., p. 206.

10 consoLo-GopIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 294. Contra BRRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile a don fare (art. 614-bis c.p.G.)
cit., p. 512; 'EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. progv¢cit., p. 76.

110 | Pagina



LA COAZIONE ALL’ADEMPIMENTO MEDIANTE LA TECNICA
DELLE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

3.4.4. La pronuncia della misura coercitiva indiget

Il giudice, a seguito della domanda di applicaeialella misura coercitiva indiretta,
dovra valutare, in primo luogo, la sussistenzareguisiti previsti dall'art. 618is c.p.c. per la
pronuncia della stessa, ossia la configurabilithaderestazione dedotta in giudizio come
obbligazione di fare infungibile o di non fare erlan manifesta iniquita della richiestd.
Sara ovviamente onere della parte interessata qu@eel il magistrato circa I'applicazione
della comminatoria fornendo all'uopo tutti gli elemti necessari

Anche la determinazione dell'entitd dudireinte € rimessa alla valutazione del
giudice, chiamato ad individuarne 'ammontare ¢ahikrne le modalita di modulaziorfé®
con l'obbiettivo di coartare la volonta dell'oblalig ed indurlo ad adempire spontaneamente a
alla statuizione giudiziale. Chiaramente tale digmnalita non deve sfociare nell'adozione di
una misura eccessivamente penalizzante e spropataiper il debitoré* tant'® che sono
indicati dal legislatore tutta una serie di elemmehte devono preventivamente essere valutati
dal magistrato, ossia il valore della controverssnatura della prestaziorté il danno

quantificato o prevedibile ed ogni altra circostanitile.

" Contra Recl (La riforma del processo civile. Legge 18 giugno 20 69 cit., p. 91) secondo cui il
giudice non godrebbe di alcuna discrezionalitaacitapplicazione o meno della misura, essendo ghtdi a
farlo a meno che cid non appaia manifestament@aniq

12 consoLo-GoDpIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 295 s.; EDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. proév.¢cit., p. 78.

13 ConsoLo-GopIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 296. Critico sul puntoIBcl, La riforma del processo civilejt., p. 90.

114 Cosi @NsOLO-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformeal d
2009 cit., p. 296.

"5Tale criterio & stato indicato come improprio davB-SANTI (Il nuovo processo civile tra modifiche
attuate e riforme in attogit., p. 73), in quanto secondo I'A. il giudice potreltrendere il considerazione la
natura della prestazione al fine di stabilire spliapre o meno la misura coercitiva, € non per rigterne
l'entita.
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La dottrina ritiene che per ogni altra circostan#ée debba farsi riferimento alle
condizioni personali e patrimoniali delle parfi, al loro contegno processuaté nonché alla
resistenza colposa del debitore alladempimerifo Qualcuno ha altresi sostenuto che il
giudice dovra valutare << la potenziale eccessigitgjuanto poi sara incamerato [...] dal
creditore >>!° Trattasi in ogni caso di parametri eccessivamertghi o di difficile
specificazioné?®, circostanza aggravata dalla mancata previsionealicornice edittale entro
la quale predeterminare la misura della sanziéhehe, a parere di chi scrive, rischiano di
sconfinare in abugf?

Altro compito fondamentale affidato al giudice ceme la modulazione della
sanzione, nel senso che sara chiamato ad indidduaomportamenti che daranno luogo

all'applicazione della stessa, I'indicazione dedrgo a partire dal quale essa produrra i propri

118 ASPRELLA L’attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 128; ©NSOLQ
Spiegazioni di diritto processuale civildl], cit., p. 155; @NsSoLO-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di
procedura civile commentato. La riforma del 2068, p. 296; ®DIO, L'astreinte e la giurisprudenza di merito:
un primo bilancio su alcuni profili operativicit., p. 1125; \ENTURA, L'esecuzione in forma specifica
L'esecuzione forzata riformata,cura di Miccolis-Perago, Torino, 2009, p. 472 s.

17NOTARPASQUALE, Esecuzione processuale indirettit., p. 886.

18 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidepblighi infungibili, cit, p. 350;
NOTARPASQUALE, Esecuzione processuale indirettét., p. 886.

19 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidgigplighi infungibili, cit., p. 350.

120 consoLq Spiegazioni di diritto processuale civiltll, cit., p. 103; ®NSOLO-GODIO, sub art. 614
bis, in Codice di procedura civile commentato. La riformal @009 cit., p. 294; ¥ STEFANO, L’esecuzione
indiretta: la coercitoria, via italiana alle “astrmtes”, cit., p. 1183; MRLIN, Prime note sul sistema delle
misure coercitive pecuniarie per I'attuazione degftiblighi infungibili nella 1. 69/09cit., p. 1558; Rccl, La
riforma del processo civile. Legge 18 giugno 200969 cit., p. 91; TEDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614
bis cod. proc. civ.cit., p. 77.

121 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 349.
Secondo LIso, Diritto processuale civile,lll, cit.,, p. 240, sorge il dubbio che simile previsione sia
incostituzionale, poiché in presenza di una samzi@mecessario che la legge predetermini i parapetria
quantificazione della stessa.

122pello stesso avviso ®/E, Brevi riflessioni sui lavori in corso nel riapericantiere della giustizia
civile, cit.; 1.D., La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codrqz. civ, cit.,, p. 789; Rccl, La riforma del
processo civile. Legge 18 giugno 2009, n, &€, p. 90. Favorevole invece all'assenza di un tetitoimo e

massimo entro il quale fissare la penalita di mdrauDRIOLI, Corso di diritto processuale civildll, cit., p. 117.
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effetti nonché il termine oltre il quale perderécfcia, non potendosi immaginare una misura
coercitiva a carattere perpetud® Va evidenziato che un'indicazione eccessivamente
dettagliata dei comportamenti costituenti violagormpotrebbe concretamente ridurre
I'efficacia compulsiva della sanzioné®, in quanto il debitore potrebbe evitarne
I'applicazione mediante piccolescamotage ossia ponendo in essere condotte che non
corrispondono perfettamente a quelle individuate giladice, eludendo cosi I'applicazione
della misura coercitiva.

Per quanto concerne l'entita della comminatorfiamagistrato potra stabilire un
importo, eventualmente progressiVo, per ogni giorno di ritardo nelladempimento o per
ogni violazione o inosservanza successiva, mentreemtirei di respingere quell'opinione
dottrinaria secondo cui sarebbe possibile la fiss&z di una somma forfettariamente
determinata dovuta a titolo di penalita di m&ia posto che la formulazione dell’art. 6
c.p.c. prevede espressamente la determinazioné dinporto dovuto per ogni giorno di

ritardo nell'adempimento o a fronte di ogni viota® o0 inosservanza successiva.

123 ConsoLo-GoDIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 297. Contra BRRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile a don fare (art. 614-bis c.p.G.)
cit., p. 510 s.; B STEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo esecutivo ed in
particolare dell’art. 614-bis c.p.¢cit., p. 535; 8VESTRI, Riforma e processo esecutivin,ll processo civile
riformato, cit., p. 512. Secondo questi autori I'imposizione ditermine finale finirebbe per ridurre I'efficacia
compulsiva della misura in esame;

124GopIo, L'astreinte e la giurisprudenza di merito: un pritbitancio su alcuni profili operativiit., p.
1126.

125D STEFANO, L'esecuzione indiretta: la coercitoria, via italiaralle “astreintes”, cit., p. 1184; .,
Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo esecutivo ed in particolare dell’614-
bis c.p.c, cit., p. 535; lOoMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coeraizidndiretta degli obblighi di
fare infungibile o non farein Il processo civile competitivajt., p. 973; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art.
614 bis cod. proc. ciycit., p. 78.

126 crocy, Esecuzione forzata per obblighi di fare e non famd,a nuova esecuzione forzata dopo la |.
18 giugno 2009, n. 6%it., p. 1209; loMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coergigiondiretta
degli obblighi di fare infungibile o non farén Il processo civile competitiveit., p. 973; BLETTI, sub art. 614
bis c.p.c, in Commentario alla riforma del codice di proceduraikd (Legge 18 giugno 2009, n. 68ijt., p. 199;

TEDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.gcit., p. 78 s.
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Il giudice e tenuto a motivare adeguatamente lardehazione deléin e delquantum
della misura coercitiv&’, anche al fine di rendere piu agevole l'attivitz@htrollo che verra
eventualmente espletata dal giudice dell'impugmezi®a infine rilevato che il legislatore ha
omesso di precisare chi sia il destinatario dell@me maturate a titolo distreinte ma non
sembrano esservi dubbi in proposito, dovendosneite che le stesse siano destinate al
creditore vittoriosd?®

3.4.5. Il regime di impugnazione

Il legislatore del 2009 non ha previsto la podsébper la parte a favore della quale é
stata pronunciataabtreinte di rivolgersi al medesimo giudice per ottenere umadifica
dell'entita della stessa o delle modalita di aftw@ Secondo alcuni, I'impossibilita di
revisione della sanzione puo renderla inefficientché arrecare un grave pregiudizio alle
parti qualora questa si riveli esigua 0 manifestameccessivd®®. Per owviare a simile
inconveniente, autorevole dottrina ha ipotizzate kehgiurisprudenza giunga a consentire alle
parti di adire nuovamente il giudice che ha irrogit penalita di mora in applicazione

analogica dell'art. 668ecies 2° comma, c.p.c., seppur con alcune attenuaznom,essendo

127TeDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. prodv.gcit., p. 78.

128 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 348;
ASPRELLA L'attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 129; BVE-SANTI, Il nuovo
processo civile tra modifiche attuate e riformeaitto, cit., p. 72; QRRATTA, Le modifiche al terzo libro del
codice,in Come cambia il processo civile. Legge 18 giugno920069, cit. p. 92 s.; @i1zzINI, Dell’esecuzione
forzata degli obblighi di fare o di non fari La riforma della giustizia civile. Commento allesposizioni della
legge sul processo civile n. 69/20@%,., p. 181; @NSOLG-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura
civile commentato. La riforma del 2008t., p. 298; @oc|, Esecuzione forzata per obblighi di fare e non fare,
in La nuova esecuzione forzata dopo la I. 18 giugn@92®. 69,cit., p. 1207; MzzamuTO, L'esordio della
comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c. nellaugisprudenza di meritocit., p. 647; SLETTI, sub art. 614 bis
c.p.c, in Commentario alla riforma del codice di proceduraild (Legge 18 giugno 2009, n. 68it., p. 200.

129 ConsoLO-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 300.
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richiesta in queste ipotesi la sopravvenienza i faiovi o la modifica delle circostanze di
fatto preesistenti®.

Nonostante I'assenza di un apposito strumentcedsione della misura coercitiva
indiretta, qualora listanza di concessione dellassa sia stata accolta (anche solo
parzialmente) oppure respinta, la parte soccombgotié impugnare la relativa statuizione
mediante appello, qualora sia stata resa all'esitm ordinario giudizio di cognizione o di un
procedimento sommario di cognizioae art. 702bis s.s., oppure mediante reclamo, qualora
sia stata resa a seguito di un procedimento caeteld’urgenza>".

Deve ritenersi possibile I'impugnazione del simgaapo del provvedimento che
dispone la comminatori&® mentre qualora I'impugnazione abbia ad oggettodiadanna
principale i suoi effetti si estenderanno autonaatiente anche al capo accessorio che dispone
la misura coercitiva, pur in assenza di un’espréstsamza di revoca di quest'ultintd®. Del

pari, se la pronuncia non viene impugnata nei t&raii legge la sanzione cosi determinata

130 consoLo-GoDpIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 301.

131 BovE, La misura coercitiva di cui allart. 614 bis codrqe. civ, cit., p. 790; GLARDI, Prime
applicazioni dell'art. 614-bis c.p.c.: note critiehcit., p. 2973; ©NSOLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di
procedura civile commentato. La riforma del 2008@., p. 303; Wiso, Diritto processuale civilelll, cit., p. 242;
ZUCCONI GALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezfda, cit., p. 209. L’A. non
esclude la possibilita di revisione della misurampetivi sopravvenuti.

132 BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.c.kit., p.
512 s.; F STEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo esecutivo ed in
particolare dell’art. 614-bis c.p.¢ cit.,, p. 536; UORIO, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduzione
dell'esecuzione indiretta nell’ordinamento giuridi@aliano, cit., p. 424; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art.
614 bis cod. proc. ciycit., p. 80.

133BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.G.kit., p.
512 s.; ©NsoLo-GoDIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 2009 cit.,

p. 308; Giizzini, Dell’esecuzione forzata degli obblighi di fare ordin fare,in La riforma della giustizia civile.
Commento alle disposizioni della legge sul processibe n. 69/2009¢it., p. 147; [ STEFANO, Note a prima
lettura della riforma del 2009 delle norme sul pesso esecutivo ed in particolare dell'art. 614-bis.c, cit., p.
536; NOTARPASQUALE, Esecuzione processuale indiretté., p. 885; EDIOLI, Osservazioni critiche all’art. 614
bis cod. proc. civ.cit., p. 80.
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passera in giudicato, con conseguente impossildilidmettere in discussione i presupposti
della stessa in un secondo moméito

La dottrina si € interrogata sulla sorte delle s@meventualmente incassate dal
creditore a titolo diastreinte dal momento della pronuncia di primo grado altesiel
giudizio di appello che abbia riformato la stessa parere di chi scrive, tali somme devono
considerarsi ripetibili ai sensi dell'art. 336, ddmma, c.p.c**. Non sono tuttavia mancate
opinioni in senso contrario, secondo cui gli imparedio temporéncassati dal creditore non
sarebbero ripetibili in quanto dovuti dal debitosetitolo di sanzione per la mancata
ottemperanza all'ordine giudiziale. Tale conclusi@a mio parere inammissibile in virtu del
fatto che la sorte di un’obbligazione accessorizokegata in maniera inscindibile a quella
dell'obbligazione principale.

Ritengo inoltre sia possibile, all’esito del gimidi d’appello, esperire ricorso in
Cassazione avverso il provvedimento con cui insée@rado sia stata negata o revocata la
concessione della misura coercitiva indiretta asselell’art. 360, 1° comma, n. 3, c.p.c.

134 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 355;
BARRECA, L’attuazione degli obblighi di fare infungibile oi don fare (art. 614-bis c.p.¢.kit.,, p. 512 s;
CHizziNi, Dell’'esecuzione forzata degli obblighi di fare o mon fare,in La riforma della giustizia civile.
Commento alle disposizioni della legge sul processibe n. 69/2009¢it., p. 180; [ STEFANO, L’esecuzione
indiretta: la coercitoria, via italiana alle “astrimtes”, cit., p. 1183; ID., Note a prima lettura della riforma del
2009 delle norme sul processo esecutivo ed in q@atiie dell'art. 614-bis c.p.ccit., p. 533; ZICCONI GALLI
FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezfda cit., p. 205. Contra 8vE, La misura
coercitiva di cui all'art. 614 bis cod. proc. ci\cit., p. 793.

135 ASPRELLA L'attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 128; BLENA, La
nuova pseudo-riforma del processo civile (un pritcommmento alla legge del 18 giugno 2009, n, 6@} BOVE,
La misura coercitiva di cui all’art. 614 bis codrqe. civ, cit., p. 790; GizzINI, Dell’esecuzione forzata degli
obblighi di fare o di non farein La riforma della giustizia civile. Commento allesgosizioni della legge sul
processo civile n. 69/200%it., p. 147; @NSOLO-GODIO, sub art. 614 hisin Codice di procedura civile
commentato. La riforma del 2008it., p. 310; LOMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coergieio
indiretta degli obblighi di fare infungibile o nofare, in Il processo civile competitivait., p. 974; lWISo,
Diritto processuale civile]ll, cit., p. 244; MazzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all’art. 614 i
c.p.c. nella giurisprudenza di merjtoit., p. 647; BLETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma
del codice di procedura civile (Legge 18 giugno 200. 69) cit., p. 204; 'EDIOLI, Osservazioni critiche all'art.
614 bis cod. proc. ciycit., p. 80; ZUJCCONI GALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzione

forzata cit., p. 209.
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gualora il creditore voglia contestare la qualiiceme della prestazione dedotta in giudizio
operata dal magistratt®, con successivo rinvio al giudice di merito <<irafhé questi
proceda alla quantificazione e modulazione dstfeinte ove la concreta applicazione della
misura coercitiva indiretta richieda ulteriori adeenenti di fatto preclusi alla Corte di
Cassazione >3**". Rimane invece precluso l'utilizzo di tale rimedimalora la mancata
concessione o la revoca della penalita di morandigeo dalla qualificazione della relativa
istanza come manifestamente iniqua, non potenddaksazione entrare nel merito di tale
valutazione.

Nel corso del giudizio di impugnazione sara pdbsibchiedere l'inibitoria della
misura coercitiva, ai sensi degli artt. 283 e 3%5% nonché ottenere la sospensione
dell’efficacia esecutiva del provvedimento che disp la condanna principale, i cui effetti
ricadranno altresi sulla penalitd di mora, trattenddi una pronuncia accessoria, pur in
assenza di un’espressa istahiZaln queste ipotesi deve ritenersi che le sommeigoa titolo
di astreintenon maturino, essendo stata l'autorita giudiziarEspenderne I'efficacid’, per
cui qualora la sanzione sia riconfermata all’esl®d giudizio di impugnazione, la stessa

produrra nuovamente i propri effetti solo dal motoestella nuova pronuncia.

136ZUccoNIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéua, cit., p. 209.

137 ConsoLO-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 311.

138 BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.c.kit., p.
513; GNsoLo-GoDIOo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La rifornel 2009 cit., p.
311; LoMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coeraigiandiretta degli obblighi di fare infungibile
o non fargin Il processo civile competitivaijt., p. 974.

139 ConsoLo-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit.,, p. 311; lomBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coergieiandiretta degli obblighi di fare
infungibile o non fargin Il processo civile competitivait., p. 974.

140 CconsoLo-GoDpIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 312; O STEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo esecutivo ed in
particolare dell'art. 614-bis c.p.¢cit., p. 536; lwiso, Diritto processuale civilelll, cit., p. 245; SLETTI, sub
art. 614 bis c.p.¢.in Commentario alla riforma del codice di procedurailg (Legge 18 giugno 2009, n. 69)
cit., p. 204; EpIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. progv¢cit., p. 80.
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3.4.6. La fase esecutiva

L’art. 614 bis c.p.c. afferma che il provvedimento di condannateoente la misura
coercitiva costituisce titolo esecutivo per il pagmnto delle somme dovute per ogni
violazione o inosservanza. Stando alla formulazideka norma, il legislatore sembra aver
optato per la possibilita di intraprendere immeaha¢nte I'esecuzione forzata a seguito
dell'inottemperanza a quanto stabilito nella statuie giudiziale senza passare per una fase
intermedia di liquidazione della penalita di mocacostanza che non ha trovato il consenso
della dottrina, la quale ha giustamente rilevate simo al momento in cui la violazione del
comando del giudice non si realizza non vi €& alclimtto del creditore ad incassare
I astreinte ragion per cui sarebbe stato piu opportuno evitaralunque riferimento al titolo
esecutivo™’, pena I'elusione dei requisiti della certezza,laldiquidita e dell’esigibilita
espressamente sanciti dall’art. 474 c.p'%.

Non va poi taciuto che questa attribuzione diceffia esecutiva@x legepone non
pochi problemi con riferimento ai provvedimentiiressede cautelare o ai sensi dell’art. 700
c.p.c., che non sono muniti di tale efficatfaed ai quali, di regola, non si applica il regime
esecutivo ordinario ma, bensi, quello previsto'aill669duocecies.p.c.

In ragione delle suddette problematiche, qualduasostenuto che sarebbe stata piu

opportuna I'introduzione di una fase di liquidazatella penalita di mora, cosi come prevista

1411n questo senso @SOLO-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La
riforma del 2009cit., p. 302; PNzi, Novita legislative e ulteriori proposte di riforma materia di processo
civile, in Riv. trim. dir. proc. civ, 2008, p. 1204; iRci, Ancora novita (non tutte importanti, non tutte peegli)
sul processo civilein Riv. dir. proc, 2008, p. 1363; WcCONI GALLI FONSECA Le novita della riforma in
materia di esecuzione forzatt., p. 207.

142 GaMBINERI, Attuazione degli obblighi di fare infungibile o don fare in Le novita per il processo
civile (I. 18 giugno 2009 n. 69git., c. 322; ROTO PISANI, La riforma del processo civile: ancora una legge a
costo zero (note a prima letturajit., c. 223; 8 VESTRI, Riforma e processo esecutivq, Il processo civile
riformato, cit., p. 514.

143 CARRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicéy Come cambia il processo civile. Legge 18
giugno 2009 n. 69, cjtp. 99; &LARDI, Prime applicazioni dell’art. 614-bis c.pc.: noteitizhe, cit., p. 2973;
CoNsoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformed #8009 cit., p. 302;;
MADRIOLI, Corso di diritto processuale civildll, cit., p. 117;SILVESTRI, Riforma e processo esecutivn,ll

processo civile riformata;it., p. 515 s.; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. proév.¢cit., p. 79.
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in Francia, mediante la quale il creditore possaimsudi un titolo esecutivo rispondente ai
criteri indicati dall'art. 474 c.p.¢** La strada pit semplice sembrerebbe quella di aterse
in via interpretativa che il soggetto interessatorigolga all'organo giudiziario che ha
disposto la comminatoria affinché quest'ultimo mda alla determinazione delle somme
dovute a titolo diastreinte*>. Autorevole dottrina ha ritenuto che tale posi#ipossa
ricavarsi in applicazione analogica di quanto dstpadall’art. 669duocdeciesc.p.c., nella
parte in cui prevede che l'attuazione delle miscaetelari aventi ad oggetto obblighi di
consegna, rilascio, fare o non fare avviene soéttmntrollo del giudice che ha emanato il
provvedimento cautelare, il quale ne determina ahetmodalita di attuazione e, ove sorgano
difficolta o contestazioni, da con ordinanza glipoguni provvedimenti*. In alternativa
potrebbe ritenersi competente per la fase di liagimhe della penalita di mora il giudice
dell'esecuzione forzata, in applicazione analogie#art. 612 c.p.c**".

Va rilevato che vi € un’anomalia nella formulazodell’art. 614bis c.p.c. nella parte

in cui attribuisce efficacia esecutiva al provvedinto che dispone la misura coercitiva solo

144 ConsoLO-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 303; Rccl, Ancora novita (non tutte importanti, non tutte peegli) sul processo civileit., p. 1363.

145Crocy, Esecuzione forzata per obblighi di fare e non famd,a nuova esecuzione forzata dopo la I.
18 giugno 2009, n. 6%it., p. 1203; ©NSOLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile
commentato. La riforma del 2008it., p. 305. Gli A. scrivono << le non irrilevanti aastazioni che con ogni
probabilita origineranno dalla mancata previsiomeund procedimento di liquidazione deltreinterendono
assai plausibile, anche sotto tale profilo, unrirgato correttivo della giurisprudenza, finalizzat@onsentire al
creditore, che intenda portare ad esecuzione lareisoercitiva, di adire il giudice che ebbe a ditgp per
ottenere da questi la liquidazione della sommaoimceeto dovuta dall’obbligato in base a una cogmi@icon o
senza contraddittorio, a seconda della difficokbahso, in via qui si davvero sommaria e quindzaeefficacia
di accertamento (e salva la cognizione piena, adeyvalelle forme e con gli effetti della opposizione
all'esecuzioneex art. 615, ¢.1 e 2, c.p.c.) >>. Dello stesso av¥is@RATTA, Le modifiche al terzo libro del
codice,in Come cambia il processo civile. Legge 18 giugnd®20069 cit., p. 96.

146 ConsoLo-GoDIo, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 306.

147 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 355;
ASPRELLA Le opposizioni all'esecuzione e agli atti esecutavisospensione del processo esecutivo e il nuovo
istituto dell'astreintecit., p. 119; @NsSoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato.
La riforma del 2009cit., p. 307.
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con riferimento alle violazioni o inosservanze sssive dello stesso, mentre il legislatore
nulla ha precisato con riferimento all'ipotesi dardo nell'esecuzione dell'obbligaziorié®.
Parte della dottrina ha affermato che quest’ulttaso debba essere ricompreso, seppur non
menzionato, all'interno della previsione di esedtdi configurandosi anche in questo caso
un’inottemperanza all'ordine del giudi¢&, mentre altri hanno ritenuto che la formulazione
testuale della norma legittimi un'interpretazioestrittiva della stessa, escludendo che il mero
ritardo attribuisca al creditore il diritto di predere con I'esecuzione forzdf4 Quest'ultima
interpretazione, tuttavia, finisce per << legittn@maina disparita di trattamento in danno del
creditore di una prestazione di fare infungibileg mon potrebbe giovarsi dell’esecutorita
della condanna alla misura coercitiva =%

Cosi come impostata dal codificatore, la comminatio esame si configura come una
condanngoro futuro sottoposta a condizione sospensiy@stinata a produrre i propri effetti

dal momento in cui si realizza I'inadempimento ‘@élbligato**2 In tal caso il creditore potra

18Riccl, La riforma del processo civile. Legge 18 giugno20@ 69 cit., p. 91.

149 ASPRELLA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile & don fare cit., p. 129; GizzINI,
Dell'esecuzione forzata degli obblighi di fare ordin fare,in La riforma della giustizia civile. Commento alle
disposizioni della legge sul processo civile n.28@9, cit., p. 152; 3LETTI, sub art. 614 bis c.p.c.in
Commentario alla riforma del codice di proceduraild (Legge 18 giugno 2009, n. 68jt., p. 199; ZLICCONI
GALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéda, cit., p. 207.

10BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (unmgricommento alla legge del 18 giugno
2009, n. 69)cit..

1515 vesTRI, Riforma e processo esecutivo]l processo civile riformatogit., p. 514.

132 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 351;
BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (unmaricommento alla legge del 18 giugno 2009, n.
69), cit.; BoVE, La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codrqe. civ, cit,, p. 791; ®ocl, Esecuzione
forzata per obblighi di fare e non far# La nuova esecuzione forzata dopo la |. 18 giugn@02o. 69cit., p.
1204; QARRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicay Come cambia il processo civile. Legge 18 giugno
2009 n. 69cit., p. 100; I STEFANO, Note a prima lettura della riforma del 2009 dellerme sul processo
esecutivo ed in particolare dell’art. 614-bis c.pdit., p. 532; loMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo
di coercizione indiretta degli obblighi di fare urfgibile o non fargin Il processo civile competitivait., p. 973;
MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive p&rie per I'attuazione degli obblighi infungibili
nella I. 69/09 cit., p. 1549; NDTARPASQUALE, Esecuzione processuale indiret@t., p. 885; Rccl, Ancora

novita (non tutte importanti, non tutte pregevsilil processo civilecit., p. 1363; EDIOLI, Osservazioni critiche
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procedere con la notifica dell’atto di precetton doquale andra a determinare le somme che
ritiene gli siano dovute sulla base di una meraapene di calcolo matematico in relazione
ai criteri indicati dal giudice®®, senza alcun controllo se non quello meramentedte
operato dall'ufficiale giudiziario che procederandbpignoramentd>*.

Il debitore potra far valere eventuali contestazaica il suo asserito inadempimento
o ritardo nellladempimento, sullammontare dedtreintecosi come determinata dal creditore
con l'atto di precetto, addurre fatti estintivi,peditivi o modificativi del diritto alla sanzione
pecuniaria o dimostrare che I'eventuale inadempionemitardo dipende da causa ad esso non
imputabile o, infine, chiedere la sospensione eféfacia esecutiva della misura coercitiva in

sede di opposizione all'esecuzione, ai sensi delBd5 c.p.ct>>.

all'art. 614 bis cod. proc. ciy.cit.,, p. 79; Z0CCONI GALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di
esecuzione forzatait., p. 205.

153 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidepblighi infungibili, cit., p. 351;
BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (unmaricommento alla legge del 18 giugno 2009, n.
69), cit.; BARRECA, L’'attuazione degli obblighi di fare infungibile d don fare (art. 614-bis c.p.¢.git., p. 513;
CoNsoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformed 8009 cit., p. 304;
DE STEFANO, L'esecuzione indiretta: la coercitoria, via italianalle “astreintes”, cit., p. 1183; GMBINERI,
Attuazione degli obblighi di fare infungibile o Wion fare in Le novita per il processo civile (I. 18 giugno 2009
n. 69) cit., c. 323; UORIO, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziorell'esecuzione indiretta
nell'ordinamento giuridico italianp cit., p. 419; MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive
pecuniarie per I'attuazione degli obblighi infunditmella I. 69/09 cit., p. 1550; &VESTRI, Riforma e processo
esecutivojn Il processo civile riformatogit., p. 514; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. proc.
civ,, cit., p. 79; ZUICCONIGALLI FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezfda, cit., p. 208.

134 ConsoLo-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 304; EDIOLI, Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. progv¢cit., p. 79.

135 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzionelidegblighi infungibili, cit., p. 351;
BALENA, La nuova pseudo-riforma del processo civile (unmaricommento alla legge del 18 giugno 2009, n.
69), cit.; BARRECA, L'attuazione degli obblighi di fare infungibile @ don fare (art. 614-bis c.p.¢.git., p. 514;
BOVE, La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codrqz. civ,, cit., p. 791; QRRATTA, Le modifiche al terzo
libro del codice,in Come cambia il processo civile. Legge 18 giugnad20069 cit., p. 100; @NSOLO-GODIO,
sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009 cit., p. 304; @ocl, Esecuzione
forzata per obblighi di fare e non far@ La nuova esecuzione forzata dopo la |. 18 giugn@e2e. 69cit., p.
1203; e STEFANO, L’esecuzione indiretta: la coercitoria, via italianalle “astreintes’, cit.,, p. 1184;
GAMBINERI, Attuazione degli obblighi di fare infungibile o on fare in Le novita per il processo civile (I. 18

giugno 2009 n. 69Xxit., c. 323; LOMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coercieiondiretta degli
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Parte della dottrina ha prospettato I'utilizzahilitli tale rimedio anche qualora il
provvedimento che dispone la misura coercitiva passa essere censurato in sede di
impugnazione con riferimento alla sussistenza desypposti di legge previsti per la sua

adozione®®®

, ad esempio qualora la misura sia stata irrogatalg prima volta in sede
d’appello o in fase di reclamo, a meno che in qugsbtesi non si ammetta I'applicazione
analogica dell'art- 668lecies 2° comma, c.p.¢>".

Per quanto concerne la distribuzione dell'onerébgiario in sede di opposizione
all'esecuzione e necessario distinguere in relazala tipologia di obbligazione dedotta in
giudizio: qualora si tratti di un obbligo di farefungibile sara sufficiente per il creditore
I'affermazione dell'inadempimento e sara I'obbtigatdover dimostrare di aver provveduto,
mentre qualora si tratti di un obbligo di astensidhcreditore sara onerato di dimostrare
l'avvenuta violazione del diviet®.

Ricordiamo, infine, che il pagamento da#itreintenon fa venire meno I'obbligazione
principale, con la conseguenza che sara possibileamcorso tra I'esecuzione in forma
specifica di quest’ultima, ai sensi degli artt. &l&. c.p.c., e dell’espropriazione forzata per il

recupero delle somme maturate a titolo di pendlitaora®®.

obblighi di fare infungibile o non faren Il processo civile competitivajt., p. 975; Wiso, Diritto processuale
civile, lll, cit., p. 243; MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive p&aie per I'attuazione degli
obblighi infungibili nella I. 69/09cit., p. 1550; BLLEGRINI, Verso la semplificazione e I'accelerazione del
processo civile: la I. n. 69/2009, ¢ip. 829; BTTI, Riforma del processo civile e misure coercitiveirittie, cit.,
p. 145; 3LETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma del codice di procedurailg (Legge 18
giugno 2009, n. 69rit., p. 200; 8 VESTRI, Riforma e processo esecutivo |l processo civile riformatogit., p.
515; TebioLl, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prodv.c cit., p. 79; ZJCCONI GALLI FONSECA Le
novita della riforma in materia di esecuzione fdeait., p. 208.

1% CARRATTA, Le modifiche al terzo libro del codic&y Come cambia il processo civile. Legge 18
giugno 2009 n. 69, cjtp. 100.

157 ConsoLo-GoDIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformel 8009
cit., p. 305.

138 Cosi BovE, La misura coercitiva di cui all'art. 614 bis codrqe. civ, cit., p. 791; EDIOLI,
Osservazioni critiche all'art. 614 bis cod. prodv¢cit., p. 80.

1591 omBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di coercigidndiretta degli obblighi di fare

infungibile o non fargin Il processo civile competitivait., p. 974.
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3.4.7. Lo schema del disegno di legge delega 28118 proposta della Commissione

Vaccarella

Con lo schema di disegno di legge delega approval@ dicembre 2013, recante
disposizioni per l'efficienza del processo civile,riduzione dell’arretrato, il riordino delle
garanzie mobiliari, nonché altre disposizioni parsemplificazione e I'accelerazione del
processo di esecuzione forzata (collegato alladegjgstabilita 2014)°° il Consiglio dei
Ministri ha conferito al governo il potere di esiene I'ambito di operativita della misura
coercitiva di cui all'articolo 614bis c.p.c., prevedendone l'adozione anche d'ufficio e
consentendone I'applicazione anche nel caso divedinenti di condanna ad obblighi
diversi da quelli di fare infungibile e di non fagrché non consistenti nel pagamento di una
somma di denaro, garantendo altresi al debitadgldve il provvedimento di condanna non
sia piu suscettibile di impugnazione, la facoltaati valere la grave difficolta di adempiere
spontaneamente per causa ad esso non imputabile.

Non e chiaro attualmente quale sia il destino de¢gho di legge delega, stante il
subentro del Governo Renzi al precedente, ma istgusede non possiamo fare a meno di
sottolineare I'opportunita di un intervento legista in materia di esecuzione processuale
indiretta stante i numerosi dubbi interpretativilesgati dalla formulazione della disposizione
in esame.

La Commissione Vaccarella, inoltre, in data 3 dibez2013 ha presentato al Ministro
della Giustizia una proposta di articolato conteaeicune modifiche al testo dell’art. 6ti%
c.p.c.*®, che appare opportuno analizzare in un’ipotetttiaariformista.

In primis la Commissione ha previsto una specificazioneacitambito applicativo
della norma, che potra essere utilizzata in presengualunque provvedimento di condanna
o con il quale viene comunque ordinata una prestazo una condotta, indipendentemente
dal carattere infungibile 0 meno della stessardigptto prevede la limitazione dell'utilizzo
dell’esecuzione processuale indiretta nelle ipadesbndanna alla reintegrazione nel posto di

lavoro del lavoratore subordinato e di condannalascio per cessazione o risoluzione di

180)| testo del d.d.l. & reperibile dal sitovw.altalex.it
161)] testo della relazione e dell'articolato predisjpodalla Commissione Vaccarella é reperibile dal s
www.judicium.it
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contratto di locazione di immobile urbano destinatibuso di abitazione, ma al contempo ne
amplia I'operativita con riferimento ai provvedinieim materia di separazione personale dei
coniugi o di divorzio, di affidamento della proledbesercizio della potesta genitoriale.

Sono altresi state effettuate alcune importanttipagioni volte a colmare le lacune
presenti nella formulazione originaria dell’art.46lis c.p.c., specificando che la somma di
denaro maturata a titolo dstreinteé dovuta dall'obbligato non solo nell’'ipotesi dantato
adempimento o con riferimento ad ogni violazioneasservanza successiva ma, altresi, per
il semplice ritardo, ed in secondo luogo che lsssdesi aggiunge a quanto liquidato o
spettante al creditore a titolo di risarcimentoakahno.

Nella determinazione dell’lammontare della penalitanora il giudice deve stabilire
I'entita degli importi dovuti << in modo progressiyn relazione alla protrazione del ritardo o
alla reiterazione delle violazioni o inosservansmuto conto del valore della controversia,
della natura della prestazione, del danno che lacata esecuzione produce all’avente diritto
e del vantaggio che essa arreca all’'obbligatoeg®ksibili difficolta di ripetizione in caso di
riforma della condanna, nonché di ogni altra citansa utile >>.

Per quanto concerne il regime esecutivo, la Comamssha specificato che a fronte
dell'inadempimento spetta al creditore procedel@ @liantificazione degli importi dovuti a
titolo di sanzione con l'atto di precetto, riserdanall'intimato la possibilita di proporre
opposizione ai sensi dell’art. 615 c.p.c.. Ricomtiainoltre che € stata prevista la possibilita
di ottenerne la pronuncia della misura coercitivain momento successivo rispetto a quello
della pronuncia del provvedimento di condanna,lgendosi al giudice dell’esecuzione con
riscorso ai sensi dell’art. 612, 1° comma, c.p.c.

Infine viene precisato che I'impugnazione dellad&ma accessoria segue il regime
di impugnazione previsto per il provvedimento pipade, con possibilita per il giudice di
disporre il pagamento di idonea cauzione. Laddoweece, la comminatoria sia stata
pronunciata dal giudice dell’esecuzione, I'impugoae del provvedimento dovra avvenire a
mezzo di opposizione agli atti esecutivi.

Secondo Zucconi Galli Fonsecd®? le modifiche in arrivo spezzerebbero

definitivamente << la correlazione tra infungikilite misura coercitiva, (in quanto)

162 7uccoNnl GALLI FONSECA Misure coercitive fra condanna e tutela esecytiva corso di

pubblicazione sRiv. trim. dir. proc. civ,.2014.

124 |Pagina



LA COAZIONE ALL’ADEMPIMENTO MEDIANTE LA TECNICA
DELLE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

quest’'ultima potra convivere con altri rimedi eddgle non avra percio piu valore residuale

>> 163

, con la conseguenza che il creditore, anche isepma di statuizioni concernenti
obblighi fungibili, per le quali il legislatore hprevisto forme di tutela specifica, potra
giovarsi dell'applicazione delstreintesenza dover affrontare i costi ed i tempi del psso
esecutivo. Personalmente condivido tale scelta dlitiga legislativa, posto che l'attuale
assetto della giustizia italiana presenta non pdeficit dal punto di vista dell’effettivita della
tutela.

Unico dubbio, a parere della scrivente, concernadacata previsione di una fase di
liuidazione della misura coercitiva da svolgersedmnte un apposito procedimento
sommario, che sarebbe stata algquanto opportuna emdare una proliferazione delle

opposizioniexart. 615 c.p.c.

183 partendo da tale considerazione I'A. giunge a wsoere la correttezza della tesi prospettata dal
ConsoLo(Una buona "novella” al c.p.c.: la riforma del 20Q€n i suoi artt. 360 bis e 614 bis) va ben alai |
della sola dimensione processuaté., p. 741) secondo cui sarebbe possibile rafforleasentenza pronunciata
ai sensi dell’art. 2923 c.c. mediante I'applicadatella misura coercitiva di cui all'art. 64s c.p.c. A mio
modesto avviso, tuttavia, nemmeno le modifiche petiate dal progetto consentirebbero di giungesarile
conclusione, posto che il testo della norma prevadeossibilita di ricorrere alla comminatoria irepenza di
provvedimenti di condanna, dovendosi ancora rieerecluse dal suo ambito applicativo le sentenzeedd

accertamento e costitutive.
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CONCLUSIONI

Dall’analisi storico-comparatistica compiuta indiore allo sviluppo delle misure
coercitive indirette in ambito europeo € emerso she tema << si confrontano (e si
scontrano) scelte culturali e politiche di portatsai ampia, che riguardano in definitiva i
rapporti tra lo Stato e i cittadini, nella faticoseerca di un punto di equilibrio tra
I'aspirazione alla massima efficacia della tutelarigdizionale e la necessita, altrettanto
cruciale, di rispettare la liberta dell'individue 3.

Come si € visto nel primo capitolo della tesi, giaepoca romana gli imperatori
iniziarono a percepire la necessita di garantir@rapri cittadini una tutela giurisdizionale
effettiva, ragion per cui furono predisposti tuttha serie di strumenti volti a coartare la
volonta del debitore recalcitrante mediante la mgra di uno svantaggio patrimoniale o
personale maggiore rispetto a quello che gli saaldrivato dalladempimento spontaneo,
quali la missio in bona che si sostanziava nel pignoramento dell'integrpatrimonio
dell'obbligato, e lamanus iniectip che comportava l'incarcerazione del debitore esua
conseguente riduzione in schiavitu.

Queste primissime ed arcaiche forme di esecupomeessuale indiretta hanno posto le
basi per l'adozione, da parte dei singoli legisiatoazionali europei, a partire dal
diciannovesimo secolo, di strumenti coercitivi vatfavorire 'adempimento spontaneo da
parte dell’obbligato, quali &istreintefrancese, le&zwangsstrafertedesche ed iContempt of
court anglosassone. Alla luce dell'accurata analisi svoktlla presente trattazione possiamo
osservare che, sebbene le varie tecniche legslatilizzate per garantire I'effettivita della
tutela giurisdizionale si discostino leggermente dr loro, esse hanno uno scopo comune,
ossia quello di indurre il debitore all’esatto agmento onde evitare delle conseguenze
giuridiche sfavorevoli piu 0 meno intense.

Il legislatore italiano, invece, e apparso moltidfidente verso lintroduzione di
comminatorie simili a quelle previste dagli altndmamenti giuridici europei, tant'e che

prima della riforma del 2009 il creditore, a fromtell'inadempimento di un’obbligazione di

1 VuLLo, Obbligazioni infungibili, misure coercitive e supetento del principio di necessaria
correlazione tra condanna ed esecuzione forzat&tudium luris 2003, 3, p. 305. Dello stesso avviserTZIA,
Presente e futuro delle misure coercitive cjviti Riv. trim. dir. proc. civ. 1981, Ill, p. 807 s.; BCCIARIELLO,
Astreinte brevettuale: occasioni perdute, presémfiuture) del legislatore processuale italiario Riv. es. forz.
2007, 4, p. 734.



fare infungibile o di non fare, rimaneva del tuttavo di qualunque forma di tutela giuridica,
se non quella del risarcimento del danno per etpnt® Nonostante cio, come si € visto, non
sono mancati tentativi di introduzione di una masuaoercitiva indiretta a carattere generale
ad opera della miglior dottrina processual-civitigtitaliana.

La disposizione di cui all'art. 61als c.p.c. rappresenta dunque un importante traguardo
in materia di effettivita della tutela giurisdiziale, frutto di un lungo percorso che ha preso le
mosse dall'introduzione di misure coercitive incfiehe materie quali il diritto del lavoro
(artt. 18 e 28 St. lav.) ed il diritto di famigli@rt. 709ter c.p.c.), passando altresi per il
tramite delle spinte provenienti dal legislatorencmitario, che mediante direttive ha imposto
I'adozione di ulteriori comminatorie in materiatdiela dei consumatori e degli utenti (artt. 37
e 140 Cod. cons.) e delle transazioni commeraati 8, d.Igs. 9 ottobre 2002, n. 231).

A segquito della diffusione delle tecniche di esgone processuale indiretta nelllambito
europeo, il legislatore comunitario & stato chiamatdisciplinare la libera circolazione delle
statuizioni nazionali provenienti dai Paesi Membhie applicano una penalita di mora
mediante I'art. 49 del Regolamento (CE) n. 44/208@nostante I'adozione della predetta
Convenzione, rimangono attualmente irrisolte alcumeoblematiche inerenti al
riconoscimento delle decisioni contenenti una naisgoercitiva nell’ambito dei singoli
ordinamenti, proprio in virtu delle diverse tecrecdtii tutela prescelte dai legislatori nazionali,
ragion per cui non escluderei la possibilita dittate a livello europeo una comminatoria
uniforme a carattere generale, cosi come sono fgie slisciplinate tutta una serie di
specifiche misure coercitive in determinate mateu@li la tutela dei consumatori e degli
utenti e delle transazioni commerciali.

Per quanto concerne il profilo della proteziondadéberta individuale del debitore,
dobbiamo rilevare che alcuni ordinamenti giuridieuropei prevedono ancora misure
coercitive a carattere penale qualZzlwangshafe leOrdungshaftedesche, ed Contempt of
court anglosassone, che comportano l'incarcerazionéoldgigato inadempiente. A mio
modesto avviso, simili comminatorie non debbono swierarsi lesive dei principi
fondamentali sanciti dalla Convenzione per la gphaadia dei Diritti del’'Uomo e delle
Liberta fondamentali, in quanto i legislatori nazi hanno predeterminato dei limiti edittali
minimi e massimi entro i quali il giudice e chiamatd irrogare la sanzione detentiva, peraltro

piuttosto modesti, e allo stesso tempo trattasirdimenti ai quali il magistrato deve ricorrere



solo comeextrema ratip qualora il debitore perseveri nel mantenere ueggtamento
riottoso rispetto alladempimento.

A costo di apparire impopolare, anzi, mi senticki affermare che I'eventuale
introduzione da parte del legislatore italiano dmeninatorie a carattere penale simili al
vecchio istituto dell'arresto per debiti costitbibe sicuramente un incentivo ulteriore per
'adempimento spontaneo da parte dell'obbligatochguovviamente I'entita delle stesse sia
predeterminata dalla legge e mantenuta al di sivtimiti ragionevoli, nonché rapportata alla
gravita dell'inadempimento ed utilizzabile solo lgua il debitore si ostini all'inadempimento
rifiutando, al contempo, di corrispondere le sommeé frattempo maturate dal creditore a
titolo di astreinte.

Venendo, infine, al tema caldo della presentdazaine, ossia la misura coercitiva a
carattere generale di cui all'art. 8ii4 c.p.c., € emerso che la tecnica legislativa atlia per
la redazione della stessa € apparsa alquantocfellacunosa, come oramai troppo spesso
accade, sollevando non poche perplessita in serio opgratori del diritto, dovute
probabilmente anche alla strutturazione della camatoria sulla falsariga dedktreinte
francese.

In primis, non e chiaro quale sia il rapporto intercorreinéela misura coercitiva in
esame e listituto del risarcimento del danno, agando il legislatore nulla precisato sul
punto. La dottrina pressoché unanime sembra oteentl senso di ritenere che le due figure
siano tra di loro indipendenti, cosi come avvieaglinaltri ordinamenti giuridici europei, con
possibilitd dunque di un loro cumutpanche se non & mancato chi ha rilevato il rischi®

cosi facendo possa realizzarsi un ingiustificatiwetnimento del creditorg

2 AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzione lidegblighi infungibili, cit., p. 349;
CoNsoLO-GODIO, sub art. 614 bisin Codice di procedura civile commentato. La riformed 8009 cit., p. 290;
MAzzamuTO, L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614 $ic.p.c. nella giurisprudenza di meriio Giur.
it., 2010, 646 s.; BTI, Inadempimento del contratto di telefonia e condamhaipristino del servizigin |
Contratti, 2010, p. 688 s.; ., Riforma del processo civile e misure coercitiveingite, in Riv. dir. priv.,, 2010,
4, p. 146; 8VESTRI, Riforma e processo esecutivn,ll processo civile riformatoa cura di Taruffo, Bologna,
2010, p. 499; EpIoLI, Osservazioni critiche all’art. 614 bis cod. prociv¢ cit.,, p. 76; ZJICCONI GALLI
FONSECA Le novita della riforma in materia di esecuzionezéda, in Riv. trim. dir. proc. civ, 2010, p. 201. In
giurisprudenza V™ Varese, 16 marzo 201dit., p. 1119.

3Crocy, Esecuzione forzata per obblghi di fare e non faré,a nuova esecuzione forzata dopo la I. 18
giugno 2009, n. 6%it., p. 1207.
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In secondo luogo, ilcorpus dell'art. 614 bis c.p.c. non riporta la delimitazione
dell'ambito applicativo della norma alle sole ofhf#iioni di fare infungibile e di non fare
contenuta nella rubrica dello stesso, rendendazgadtile un‘applicazione estensiva della
disposizione con riferimento a qualunque tipolodiaobbligazione, anche se l'opinione
maggioritaria € propensa a un'interpretazionepdi testrittivo, anche in ragione digtentio
legis ovvero fornire una tutela effettiva a fronte disgioni giuridiche soggettive che prima
della riforma del 2009 ne rimanevano del tutto @fiv

Mi sentirei, peraltro, di esprimere un’opinionevdeevole circa la possibilita di
estensione, ad opera del legislatore, del’'amipiglieativo della comminatoria di cui all’art.
614 bis c.p.c. con riferimento a qualunque provvedimerdsor dall’autorita giudiziaria,

indipendentemente da quale ne sia il contenutcsibiie sistema, difatti, non comporterebbe

* AMADEI, Una misura coercitiva generale per I'esecuzione lidegblighi infungibili, cit., p. 347,
ASPRELLA L’attuazione degli obblighi di fare infungibile & wlon fare in Giur. mer, 2011, p. 122; BLENA, La
nuova pseudo-riforma del processo civile (un pricmnmento alla legge del 18 giugno 2009, n., 6A)
www.judicum.it BARRECA, L’attuazione degli obblighi di fare infungibile a don fare (art. 614-bis c.p.¢.)n
Riv. es. forz.2009, p. 505; BVE, Brevi riflessioni sui lavori in corso nel riapertantiere della giustizia civile,
in www.judicium.it BOVE, La misura coercitiva di cui all’art. 614 bis codtqe. civ, in Riv. trim. dir. proc. ciy,
2010, p. 782; BRRATTA, Le modifiche al terzo libro del codicey Come cambia il processo civile. Legge 18
giugno 2009 n. 69a cura di Mandrioli-Carratta, Torino, 2009, p. §4GNSOLO-GODIO, sub art. 614 bisin
Codice di procedura civile commentato. La riformal @009 cit., 2009, p. 283; B STEFANO, Note a prima
lettura della riforma del 2009 delle norme sul pesso esecutivo ed in particolare dell’'art. 614-big.c, cit., p.
530; GoDIo, L'astreinte e la giurisprudenza di merito: un prirbdancio su alcuni profili operativiin Corr.
giur., 2011, 8, p. 1122;UbRIo, Il nuovo art. 614 bis cod. proc. civ.: introduziodell’esecuzione indiretta
nell'ordinamento giuridico italianpcit., p. 425; IOMBARDI, Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: l'astreinte quale nnia
accessoria ai provvedimenti cautelari ex art. 700.c, cit., p. 401; Ip., Il nuovo art. 614-bis c.p.c.: un mezzo di
coercizione indiretta degli obblighi di fare infuibe o non fare in Il processo civile competitivaa cura di
Didone, Milanofiori Assago, 2010, p. 965uis0, Diritto processuale civile]ll, cit.,, p. 235; MaxzzamuTO,
L'esordio della comminatoria di cui all'art. 614 $ic.p.c. nella giurisprudenza di meritm Giur. it., 2010, p.
640; MERLIN, Prime note sul sistema delle misure coercitive perie per I'attuazione degli obblighi
infungibili nella 1. 69/09 cit., p. 1548; RMITO, Artt. 614 bis e 96 cod. proc. civ.: vecchi e nupkéblemi
applicativi, in Resp. civ. e prey2011, p. 2354; &ETTI, sub art. 614 bis c.p.cin Commentario alla riforma del
codice di procedura civile (Legge 18 giugno 2009%69), a cura di Saletti-Sassani, Milanofiori AssagaQ20p.
193.

In giurisprudenza V"™ Varese, 16 marzo 201ih,Corr. Giur., 2011, 8, p. 1119 s.; Trib. Modena, 7 marzo 2011,
reperibile dalla banca ddlieJure
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necessariamente uno squilibrio in capo all’obbbgaposto che il creditore sarebbe
semplicemente chiamato ad effettuare una scelta tarmodalita esecutiva da intraprendere
ex ante dovendosi invece escludere il concorso tra mefizicoazione e mezzi di
surrogazione. D’altronde non si pud negare ch&drso alle misure coercitive indirette in
presenza di prestazioni che possano trovare abtumzmediante le ordinarie tecniche
esecutive disciplinate dal Libro Terzo del Codidepdocedura civile consentirebbe un
notevole risparmio di risorse economiche per iditcee, che potrebbe veder soddisfatto il
proprio diritto senza dover attendere le lungaggmicessuali che caratterizzano I'esecuzione
processuale diretta.

Infine, il riferimento al concetto dell'iniquitaetla misura coercitiva quale criterio per
determinarne o meno l'applicazione contenuto mell&l4 bis c.p.c. appare alquanto vago,
con conseguente necessita di definizione dellsstad opera della giurisprudenza, piuttosto
scarsa al momento sul punto, non essendo moltadreq il ricorso alla disposizione in
esame da parte dei legali ed essendo preclusaditegila possibilita di una pronuncia della
comminatoria d'ufficio.

Per quanto concerne la fase esecutiva, ove attuddm la quantificazione
dell'ammontare dedistreinte per la quale si procede é rimessa alla discrelifandel
creditore, sarebbe auspicabile l'introduzione da wpreventiva fase di liquidazione degli
importi maturati, cosi come avviene nell’ordinaneeritancese, da svolgersi secondo un
procedimento sommario 0 mediante la pronuncia dipoovvedimento giudiziale reso
inaudita altera partea seguito di apposita istanza, onde evitare atmgarte del creditore
circa la quantificazione degli importi dovuti aotid di comminatoria in sede di precetto e la
conseguente opposizione da parte del debitore.

Come anticipavo poc'anzi, il ricorso alla misuogrcitiva di cui all'art. 614is c.p.c. da
parte degli operatori del diritto non e frequemdat'e che le poche pronunce giurisprudenziali
sul punto sono state rese dalla giurisprudenza atitop segnale non certamente positivo.
L'atteggiamento diffidente nei confronti della dispzione in esame dipende, a mio awviso,
dai profili problematici sopra visti, ragion pericsembrerebbe auspicabile un intervento
legislativo sul punto, peraltro prospettato dattbesma di disegno di legge delega approvato il
17 dicembre 2013 ma rimasto lettera morta a seglella caduta del governo Letta.
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