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INTRODUZIONE

Perché si & scelto come oggetto di una tesi dodt la questione relativa
all’esecuzione della sentenza inibitoria collettivanateria di consumo? Quali
sono le ragioni che muovono il presente lavoro?

E’ sembrato che 'argomento permettesse in un aprgd modo di ricondurre
ad unita il passato con il presente, o meglio esiasentito dire- il vecchio con
il nuovo inserendosi, da un lato, nel sempre vivbatiito intorno alla
qualificazione della sentenza inibitoria quale semf di mero accertamento
ovvero di condanna e assumendo, dall’altro, comevawudi partenza la
conclusione —cui é giunta una parte della dottrobeglla natura condannatoria
propria della sentenza inibitoria al fine di dedecan’analisi, il piu possibile
attenta alla soluzione dei problemi pratico-appicaa quegli strumenti che,
garantendo indirettamente I'esecuzione del comambdorio, ne confermano
la natura di provvedimento di condanna.

L’analisi prende le mosse dalla distinzione operdda dottrina classica —
benché non fondata su nessuna norma positiva- aalai di cognizione in:
azioni di mero accertamento, di condanna e costtuton esclusione, quindi,
di un autonomo spazio per l'azione inibitoria, lauatp dovrebbe
necessariamente farsi rientrare in una dellearegorie di cui sopra.

In particolare, cio che distingue l'azione di conda da quella di mero
accertamento € quejuid pluris rappresentato dall'idoneita della prima a
fondare I'eventuale successivo processo esecutivaltri termini, parte della
dottrina per cosi dire tradizionalafferma che per aversi sentenza di condanna
e necessario che questa sia idonea a costitudte @secutivo, e sia pertanto
forzatamente eseguibile. La fungibilita dell'obldigggetto della condanna ¢ la
condizione principale affinché il relativo comand@ ipotesi di non

! Cfr., LEBMAN E. T., Le opposizioni di merito nel processo di esecuziddema, 1931;
CALAMANDREI P., Studi sul processo civildll, Padova, 1934; ATARDI A., L'interesse ad
agire, Padova, 1955; MNDRIOLI C., Sulla correlazione necessaria tra condanna ed
eseguibilita forzatain Riv. trim. dir. e proc. ciy.1976, p. 1342 ss.



adempimento spontaneo da parte del soccombentesesgibile forzatamente
attraverso I'opera surrogatoria del terzo, ovvestbufficiale giudiziario.

La sentenza inibitoria, invece, risolvendosi inaomando negativo di non fare
non sarebbe eseguibile attraverso il processo wgecdata I'infungibilita
dell'obbligazione negativa, con la conseguenza ’ioglbssibilita di
classificare detta azione tra quelle di condannattaVia, gia Chiovenda
affermava negli anni trerftache, “come & vario il concetto di prestazione,
altrettanto pud essere vario il contenuto di unadeona. Si pud esser
condannati a tutto cio che si puo esser tenutieatgre (sia un dare, un fare,
un’astensione, la distruzione di quanto fu fatte@wamtravvenzione all’obbligo
di non fare). Si pud essere condannati a una @iestinfungibile: perché il
modo di supplire alla impossibilita dell’esecuziaieetta non € necessario sia
trovato gia nella sentenza, sebbene di solito eesenga”. Costituirebbe,
dunque, un’inversione logica qualificare la sentedizcondanna in ragione dei
suoi effetti: I'esecuzione forzata € una mera cgusaza, per giunta eventuale,
della condanna, la quale deve piuttosto esserdfigat in considerazione
della sua natura intrinseca, e non gia delle snsemuenze; né esiste nessuna
norma che imponga la correlazione necessaria tralacma e processo
esecutivo, il quale altro non &€ che uno dei mottagérso i quali si assicura
I'adempimento delle decisioni giudiziali

Nulla impedisce, dunque, che laddove non sia pibssiil ricorso
all'esecuzione forzata e, quindi, allazione suatogia di un terzo che si
sostituisca all'obbligato compiendo quellattivitpositiva imposta dalla
sentenza del giudice, sia pur sempre possibilecasse il rispetto del

comando giudiziale attraverso strumenti diversil'esdcuzione forzata

2 Cfr., CHIOVENDA G., Istituzioni di diritto processuale civilé, Napoli, 1935, p. 176.

3 Cfr., RROTO PISANI A., L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionaleorc particolare
riferimento all'attuazione della sentenza di condanin Riv. dir. proc.,1975, p. 620 ss.;
Appunti sulla tutela di condanpan Riv. trim. dir. e proc. ciy 1978, p. 1104 ssippunti sulla
giustizia civile,Bari, 1982;Brevi note in tema di tutela specifica e tutelargtoria, in Foro
it., 1983, V, p. 127 ssContra MANDRIOLI C., L'esecuzione specifica dell'ordine di
reintegrazione nel posto di lavagran Riv. dir. proc.,1975, p. 9 ss.Sulla correlazione
necessaria tra condanna ed eseguibilita forzaiaRiv. trim. dir. e proc. civ.1976, p. 1342 ss.
Cfr., inoltre, TARUFFO M., Problemi in tema di esecutorieta della sentenzaafidanna alla
reintegrazione del lavoratoreén Riv. trim. dir. e proc. civ.1976, p. 789 ss.



medesima. Nell'ipotesi, pertanto, in cui il comartb giudice si sostanzi in un
non fare, I'adempimento di esso potrebbe esserantiar attraverso la
previsione di strumenti di coercizione indirettaedgiscano sulla volonta del
soccombente coartandolo alladempimento della seat@ibitoria.

Svincolata, dunque, la qualificazione della condadal collegamento con il
processo esecutivo, successivo ed eventuale aagueegbud ammettere che
anche la sentenza inibitoria appartenga al genelte dentenze di condanna
con la caratteristica propria che la sua esecuzidata la particolarita del
comando, é assicurata da strumenti diversi datiiesene forzata.

Laddove si affermi che il processo esecutivo aitva € che una delle modalita
di esecuzione della sentenza di condanna nel casoiiessa si risolva in un
comando positivo, e che accanto ad esso, qual@@nidanna si sostanzi in un
comando negativo, esistano mezzi diversi e non neéficaci di esecuzione e,
laddove si prenda atto che detti strumenti di deemce indiretta sono
espressamente disciplinati in ambito consumeristioa dovrebbero sussistere
dubbi sulla natura di condanna propria della sexaeanibitoria in materia di
consumo.

Il presente lavoro, dunque, muove dal dato positha diritto dei consumi la
tutela collettiva degli interessi dei consumatodssicurata dall'azione svolta
dalle associazioni dei consumatori; queste agisaoN@ preventiva attraverso
il ricorso all'azione inibitoria, prevista in viaegerale quale forma tipica di
tutela degli interessi collettivi dei consumatdesecuzione del provvedimento
collettivo e assistito da una serie di misure chaiudice puo adottare
contestualmente alla pronuncia inibitoria, e chdgmao ad assicurarne
'adempimento. In particolare, I'art. 140 cod. cosbilisce che: “i soggetti di
cui all’art. 139 sono legittimati ad agire a tutelegli interessi collettivi dei
consumatori e degli utenti richiedendo al tribuna di inibire gli atti e i
comportamenti lesivi degli interessi dei consumatordegli utenti;b) di
adottare la misure idonee a correggere o elimigdir@ffetti dannosi delle
violazioni accertateg) di ordinare la pubblicazione del provvedimentouso

0 piu quotidiani a diffusione nazionale oppure lecaei casi in cui la

pubblicitd del provvedimento puo contribuire a eggere o eliminare gli



effetti delle violazioni accertate”; statuisce arecehe “con il provvedimento
che definisce il giudizio di cui al comma 1 il giod fissa un termine per
'adempimento degli obblighi stabiliti e, anche domanda dell’associazione
che ha agito in giudizio, dispone, per il casandidempimento, il pagamento di
una somma di denaro da 516 euro a 1.032 euro, grar isadempimento
ovvero giorno di ritardo rapportati alla gravital d&tto”. Detti provvedimenti
ulteriori rispetto al principale comando inibitorimontenuto nella sentenza
operano, in relazione all’esecuzione della senteofattiva, con diversi ruoli
e funzioni contribuendo, poi, congiuntamente adaatt la tutela effettiva del
consumatore.

La ricerca, dunque, assumendo come punto di partiémato normativo che
definitivamente risolve, per lo meno in materiacdnsumo, il dibattito intorno
alla natura della sentenza inibitoria, analizzaasgamente i tre istituti (misure
idonee, pubblicazione del provvedimento e misureodrcizione indiretta) che
ad essa accedono in vista della sua concreta mth@gzielineando per ognuno
di essi i differenti profili applicativi e individandone la funzione propria in
rapporto alla funzione svolta dall'azione inibitarnell’ambito della tutela del
consumatore e della regolamentazione del mercato.un

Appare, allora, ad un’analisi empirica, che l'atiome della sentenza inibitoria
in materia di consumo € meno problematica di quanfospetti in teoria. E’
ben vero che inibire vuol dire letteralmente ordindi non fare, e che la
conseguente obbligazione negativa € giuridicamaritangibile, ma cid non
toglie che di fronte a comportamenti illeciti dpd omissivo, il comando
inibitorio possa ben presentarsi in termini positimibire un’omissione vuol
dire ordinare un comportamento positivo di farepesando pertanto il
problema della infungibilita.

Orbene, nel diritto dei consumi l'inibitoria pudexe sia contenuto negativo sia
contenuto positivo, e il problema della fungibilitilla prestazione oggetto
dell'inibitoria va affrontato da un punto di vistaateriale, e non giuridico,
poiché e ben possibile che anche I'adempimentccaelando di non fare si
risolva in primo luogo nella distruzione di quardgo e fatto in violazione

dell'obbligo negativo: distruzione di beni, ad egdon non conformi a



sicurezza, che puo essere effettuata da un tergoringazione dell’obbligato
nell'ipotesi di sua inadempienza.

La caratteristica, dunque, del comando inibitormlettivo in materia di
consumo e la possibilita che esso sia formulatdenmini positivi € non
soltanto meramente negativi; il fondamento di dettatteristica si rinviene, in
primo luogo, nella stessa lettera della legge laddd ammette I'inibitoria non
soltanto di “atti” i quali, secondo le categorietéoria generale, consistono in
manifestazioni di volonta, ma anche di “comportatrietra i quali rientrano
tanto quelli omissivi quanto quelli commissivi, eati quali non & dato
distinguere quelli cui la norma si riferisce aldidi limitarne I'operativita. Ma
non e soltanto il termine “comportamenti” che carieedi ammettere
un’inibitoria a contenuto positivo, sono soprattutquei provvedimenti
ulteriori, espressamente previsti nel diritto deinsumi, che accedendo
all'inibitoria principale, consentono al giudice dnodulare variamente il
contenuto del comando giudiziale in vista del soiwceceto adempimento.

In particolare, I'adozione di misure idonee conseerdi ritiene, di rendere
positivo anche il comando inibitorio di contenutegativo pronunciato in
confronto di un comportamento commissivo. A detteume, dunque, spetta la
funzione di integrare il comando negativo con ardin fare volti non
semplicemente al ripristino della situazione vialaha piu in generale a
garantire al consumatore una tutela effettiva. Riga all’operativita di queste,
tuttavia, numerosi sono i dubbi sollevati dallatdo&; ci si chiede, in primo
luogo, quale sia il contenuto che dette misure @ussconcretamente
assumere, e quale la funzione risarcitoria e/oistipatoria svolta; ci si
domanda, inoltre, se le stesse possano essereataddtufficio, e se sia
possibile che esse accedano anche all'inibitori@ssian in via cautelare. La
giurisprudenza in materia mostra peraltro di norer@avancora sciolto i
suesposti dubbi applicativi; 'analisi dei casimggprudenziali tuttavia consente
di formulare alcune ipotesi ricostruttive utili @llcomprensione di questo
“strumento misterioso”.

Diversamente é a dirsi per quanto riguarda i prdiaenti della pubblicazione

della sentenza e del pagamento di una somma diraleima caso di



inadempimento; occorre, ancora, considerare chérenEnmisure idonee e le
c.d. astreintessono istituti di derivazione comunitaria e, pettardi recente
introduzione, la pubblicazione del provvedimentare istituto gia noto al
sistema italiano, del quale dunque occorre anakzlzaevoluzione.

Prima dell'introduzione della misura coercitiva imatta rappresentata dal
pagamento di una somma di denaro, la pubblicazjmsteva considerarsi
I'unico strumento in grado di coartare indirettateela volonta dell’obbligato
all’'adempimento del comando inibitorio. Era dunaguesllo strumento che, in
maniera speculare rispetto all’esecuzione forzateelazione alla sentenza di
condanna, accedeva allinibitoria in vista della asuwttuazione. La
pubblicazione della sentenza emessa all’esito djiudizio instaurato ai sensi
dell'art. 1469sexiescod. civ.dunque aveva funzione compulsoria, nel senso di
garantire il rispetto dell'ordine giudiziale da feadel professionista, indotto
alladempimento dalla preoccupazione di evitaraiféusione di una propria
immagine negativa potenzialmente lesiva della sasazpne nel mercato. Per
effetto del (completo) recepimento della direttiv@7/28 relativa ai
provvedimenti inibitori a tutela dei consumatorpeoato con legge n. 39 del
2002, e in conseguenza dell’introduzione del confimais dell'art. 3 della
legge n. 281 del 1998 (ora comma 7 dell’art. 140. @mns.) si ritiene che la
pubblicazione abbia mutato funzione, o meglio, eteanto alla funzione
immanente di coartare alladempimento del comamdaitorio svolga altresi
una funzione propria e distinta, immediata espior@z del fondamentale
diritto allinformazione garantito dall’art. 2 codons.

La funzione coercitiva indiretta € dunque affidgeopriamente alla sola
previsione del comma 7 dell’art. 140 cod. consquéle disciplina un istituto
di derivazione francese, simile ma non del tutenteco alleastreintesnote in
quell’ordinamento. La formulazione letterale deflarma, peraltro, solleva
numerose questioni applicative, prima tra tuttellguelativa all'oggetto della
misura di coercizione indiretta, vale a dire sepgissibile disporre uastreinte
per coartare alladempimento di una parte soltalegli obblighi che derivano
dalla sentenza, e se sia possibile chastieinte operi come sanzione

dell'inadempimento parziale; ancora, ci si chiedd’astreintepossa accedere



anche ad un provvedimento emesso in via cautetard, potere di disporre
astreinte spetti d'ufficio al giudice ovvero occorra la donga
dell'associazione che ha agito in giudizio ovveiloalfra associazione che
abbia interesse alladempimento del comando iniloitee, infine, se sia
possibile richiedere la misura coercitiva indirettdo a seguito dell’avvenuto
inadempimento —come lascerebbe intendere la fomuua letterale della
norma- ovvero anche in un momento precedente ad, eds fine di
scongiurarne I'accadimento.

Prendendo comunque atto dell’esplicita previsionermativa dei tre
provvedimenti sopra richiamati, il presente lavonoa ad analizzare il loro
concreto operare, al fine di fornire una correttiassificazione dei
provvedimenti di che trattasi, in relazione alleseione della sentenza
inibitoria. Se nella materia del diritto dei congwsnno previsti vari strumenti
di esecuzione della sentenza inibitoria appareephsfe, anziché discutere
della natura di questa, analizzare questi nuoviltediori provvedimenti al fine
di individuare il loro rapporto con 'azione inibita, i presupposti della loro
concreta emanazione, nonché le conseguenze detlaatipozione, tenendo
comunque presente che il canone interpretativorfrojelle norme a tutela dei
consumatori deve essere sempre e soltanto quéliieffédtivita della tutela.



| - LATUTELA COLLETTIVA DEI CONSUMATORI

[.1 1l quadro normativo

L’azione inibitoria a tutela degli interessi cotlet dei consumatori € prevista e
disciplinata dagli articoli 37 e 139 e ss. del cedilel consumo adottato con d.
lgs. n. 206 del 2005; quest’ultimo ha posto ordma, limiti e nel rispetto dei
criteri direttivi di cui alla legge delega n. 2281@003, all'intera materia del
diritto dei consumi, prima disseminata in una caiegéi singoli provvedimenti
volta a volta emanati in attuazione delle direttbeenunitarie succedutesi nel
corso degli anni.

In particolare, per quanto riguarda la previsiomd'akzione inibitoria quale
forma tipica di tutela degli interessi collettivieid consumatori, occorre
ripercorrere, anche da un punto di vista cronolmgic vari momenti e
provvedimenti in cui essa é stata introdotta nediitamento comunitario e in
guello interno.

Nel 1996 con la legge n. 52 I'ltalia ha dato attoae alla direttiva CEE 93/%3

relativa alle clausole abusive nei contratti s@puton i consumatori tramite

* In particolare I'art. 7 della richiamata leggeets, rubricato riassetto in materia di tutela dei
consumatori, delegava il governo ad adottare upaiaecreti legislativi, per il riassetto delle
disposizioni vigenti in materia di tutela dei comsatori ai sensi e secondo i principi e i criteri
direttivi di cui all'articolo 20 della legge 15 nzar 1997, n. 59, come sostituito dall'articolo 1
della presente legge, e nel rispetto dei segueiniipi e criteri direttivi: a) adeguamento della
normativa alle disposizioni comunitarie e agli aclténternazionali e articolazione della stessa
allo scopo di armonizzarla e riordinarla, nonchér@nderla strumento coordinato per il
raggiungimento degli obiettivi di tutela del consatore previsti in sede internazionale; b)
omogeneizzazione delle procedure relative al diditrecesso del consumatore nelle diverse
tipologie di contratto; c) conclusione, in matediacontratti a distanza, del regime di vigenza
transitoria delle disposizioni piu favorevoli perconsumatori, previste dall'articolo 15 del
decreto legislativo 22 maggio 1999, n. 185, dia#ttone della direttiva 97/7/Ce del parlamento
europeo e del consiglio, del 20 maggio 1997, eoraffimento della tutela del consumatore in
materia di televendite; d) coordinamento, nellecptture di composizione extragiudiziale delle
controversie, dell'intervento delle associazionii deonsumatori, nel rispetto delle
raccomandazioni della commissione della Comunitapaa

® La direttiva imponeva agli Stati membri del’Unemi uniformarsi alle disposizioni della
medesima entro e non oltre il 31.12.1994; in Itdlitavia, essa € stata recepita solo nel 1996 a
seguito di un travagliatiber parlamentare. Il testo di recepimento, inoltre, firagda principio,
sollevato notevoli critiche da parte della Comnussi Cee la quale, infatti, nel 1998 ha
instaurato nei confronti dell’ltalia la procedurgimfrazione n. 98/202@x art 169 del Trattato
di Roma per inesatto recepimento della direttivguastione.



I'inserimento, nel libro 1V del codice civile it@no, del capo XI\bis rubricato
“dei contratti dei consumatori”. Tra le norme dletacapo era contenuta la
disposizione di cui all’art. 1468exiesrelativa all’azione inibitoria collettiva,
nella quale si statuiva che: “le associazione reggmtative dei consumatori e
dei professionisti e le camere di commercio, indasartigianato e agricoltura,
possono convenire in giudizio il professionista @sdociazione di
professionisti che utilizzano o raccomandano izei® di condizioni generali
di contratto e richiedere al giudice competente ahmbisca l'uso delle
condizioni di cui sia accertata I'abusivita”.

Nel maggio del 1998 il Parlamento Europeo e il Gglits hanno adottato la
direttiva n. 98/27 CE relativa ai provvedimentibinori a tutela degli interessi
dei consumatori; essa prevedeva, all’art. 8, cheStgiti membri dovessero
uniformarvisi entro 30 mesi dalla sua entrata igove. In particolare, la
direttiva aveva lo scopo di coordinare la disciglimigente a tutela dei
consumatori, al fine di consentire loro I'effettiesercizio dei quei diritti gia
riconosciutigli dalle direttive esistenti, attraseril ricorso all'azione inibitoria.
In altri termini, essa individuava nei provvedimantbitori la forma tipica di
tutela cui ricorrere in ogni ipotesi di violaziowei diritti gia riconosciuti ai
consumatori dalle direttive previgenti, le qualitimle, infatti, venivano
puntualmente richiamate nell’allegato alla direttmedesima

Nel luglio del 1998 il Parlamento italiano ha adadt indipendentemente

dall'iniziativa comunitaria sul punfpla legge n. 281 relativa alla “disciplina

® Le parole “raccomandano I'utilizzo” sono stateirie nel testo originario con legge n. 14 del
2003, proprio a seguito della richiamata procedlinafrazione instaurata dalla Commissione
europea. Tuttavia, gia prima della modifica delodietterale, giurisprudenza e dottrina erano
concordi nelloperare un’interpretazione estensidgglla norma cosi da consentire
I'applicazione dell’art. 1468exiesanche rispetto a fattispecie di mero pericolo.

" L'art. 1 della direttiva, rubricato campo d’apgliione, statuiva infatti che: “la presente
direttiva ha per oggetto il ravvicinamento dellesgdisizioni legislative, regolamentari ed
amministrative degli Stati membiri relative ai predimenti inibitori di cui all’'articolo 2 volti a
tutelare gli interessi collettivi dei consumatoonéemplati nelle direttive riportate in allegato,
al fine di garantire il corretto funzionamento deércato interno.” E, ancora, nel successivo
paragrafo: “ai fini della presente direttiva peolazione si intende qualsiasi atto contrario alle
disposizioni delle direttive riportate in allegatmsi come recepite negli Stati membri, che leda
gli interessi collettivi di cui al paragrafo 1".

% La legge italiana, di poco posteriore allemanaeialella direttiva 98/27, non si presenta
come formale legge di recepimento e attuazionede#desima bensi come frutto di autonoma



dei diritti dei consumatori e degli utenti”; in @ssdopo aver riconosciuto ai
consumatori un elenco di diritti fondamentali, sbywvedeva ad assicurare a tali
diritti forme adeguate di tutela non solo indivitluana soprattutto collettiva.
La legge dunque, aveva quale principale oggetutisgiiplina proprio I'azione
inibitoria collettiva delle associazioni dei consatori provvedendo a stabilire
regole certe e requisiti obiettivi per I'ottenimentla parte di queste della
legittimazione ad agire in giudizio ed elencanddreal, all’art. 3, i

provvedimenti che queste avrebbero potuto chiedlegiidice competente

iniziativa parlamentare italiana, sebbene non posgarsi che la sua concreta formulazione sia
stata dalla direttiva stessa sostanzialmente infar.

° La legge e le forme di tutela in essa previsteavano attuazione in ogni ipotesi di violazione
di un diritto fondamentale del consumatore, comgeeo quindi anche la materia delle
clausole vessatorie; tuttavia, il rapporto tra teme inserite nel codice civile e la legge del
1998 e stato variamente interpretato dalla dotteir@alla giurisprudenza. In particolare, si
sostenuto che detto rapporto fosse da configuraterinini digenusa speciesdi modo che la
disciplina sulla clausole abusive dovesse considiespeciale, dato il suo ristretto ambito di
applicazione oggettivo, rispetto alle previsionngeali della legge sui diritti fondamentali dei
consumatori, cosi AMERO R.-DELLA VALLE S., La nuova disciplina dei diritti del
consumatorgMilano, 1999, p. 151. Altri autori hanno spedific che il rapporto tra le due
normative dovesse risolversi in base al princilgi® posteriori generali non derogat priori
speciali cfr. in proposito BDDIGHE E., | contratti con i consumatariMilano, 2000, p. 385;
detto ultimo orientamento € stato condiviso anchegiudici di merito, in particolare nella
sentenza resa dal Tribunale di Roma in data 21&er000, inForo it., 2000, c. 2045. Di
diverso avviso € invece chi sostiene che il ragpsia da risolvere in base al critefiEx
posterior derogat priorie cio sia perché la legge posteriore € interveautalmare le lacune
della legge precedente sia soprattutto perché ‘gliest contiene non gia una disciplina
speciale bensi la disciplina generale dei contdsticonsumatori, cfr. in tal sensoN&RVINI

E., La tutela collettiva dei consumatori in materia t@ttuale, in | contratti dei consumator
cura diGABRIELLI E.-MINERVINI E., Torino, 2005, p. 453 ss. Detto ultimo orientameintya
sostegno nella posizione della giurisprudenza espreon la sentenza della Corte di Appello
di Roma del 24 settembre 2002, emessa in riforngudila di primo grado precedentemente
richiamata, nella cui motivazione si legge: “norpad sciogliere il nodo utilizzando latio
decidendidel Tribunale che ha attribuito allex posteriornatura generale e quindi inidonea a
derogare alldex specialiscodicistica o ad emendarla. L'argomento, giama facie non e
condivisibile per I'impossibilita di riconoscerelalnormativa del codice valore speciale. Si
tratta, per contro, sotto il profilo sistematicelld fonte generale per eccellenza. E’ invece la
comparazione del contenuto che porta a discutené efficacia integrativa, con carattere di
esclusivita, della I. n. 281 del 1998". Infine vcki ritiene che la “legge n. 281/1998 non & una
semplicelex generalisma si pone a sua volta come statuto specialdidgi dei consumatori

e degli utenti, come legge regolatrice dell'interateria della tutela in giudizio degli interessi
collettivi. Si potrebbe dunque addirittura dubitatell'attuale vigenza (di alcune parti) delle
norme precedenti, per essersi realizzata quell@dodi abrogazione implicita che I'art. 15
delle disp. prel. c.c. prevede allorché la nuovggéeinterviene a regolare l'intera materia
regolata dalla legge anteriore”, co®MONE G. M., La tutela collettiva. L'inibitoria in Diritto

dei consumi e nuove tecnologlg Il mercatq a cura di BccHINI F., Torino, 2003, p. 180.
Sulla controversa ricostruzione del rapporto taatl'1469sexiescod. civ. e I'art. 3 della legge
n. 281 del 1998, sotto il profilo della legittimare ad agire delle associazioni dei
consumatori, si veda da ultimo T. Palermo 19 felob2805, inCorriere del meritg 2005, p.
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Detta legge, poi, e stata modificata ed integraladdigs. n. 224 del 2001 con
il quale si e data attuazione alla direttiva 98X felativamente a quanto non
fosse gia previsto e disciplinato nella legge r1..28

In particolare, per effetto del d. Igs. del 200lhwe inserito all’art. 1 della
legge del 1998 il comma l@s ai sensi del quale si statuiva che: “la presente
legge (quella del 1998) si applica nelle ipotesivitilazione degli interessi
collettivi dei consumatori contemplati nelle dire¢t europee di cui all’'allegato
1” e, tra queste era compresa anche la direttiva393di modo che non
dovessero esserci piu dubbi sull'idoneita dellagéeglel 1998 ad operare da
legge-quadro dell'intera materia. Tuttavia, la legiel 1998 e le successive
modificazioni non hanno mai esplicitamente abrogatcnorme esistenti in
materia di clausole vessatorie e, in particoldest.|1469sexiescod. civ. con
la conseguenza che, nonostante il coordinamentmaimpeel 2001, restavano
comungue vigenti —e restano tutt’ora per quantchgrira oltre- due sistemi
paralleli in materia di azioni inibitorie colletev da una parte l'art. 14&®xies
in materia di clausole vessatorie, dall’altra, kgde-quadro del 1998,
applicabile in ogni ipotesi di violazione dei diridei consumatori da essa
riconosciutf’.

Infine, la legge del 1998 é stata ancora integnatanarzo 2002, con la legge
n. 39, la quale ha inserito il commalis all'art. 3 relativo alla misura
coercitiva indiretta rappresentata dal pagamentondi somma di denaro per
ogni giorno di inadempimento ovvero di ritardo feEkempimento del
comando inibitorio.

Nel settembre del 2005, infine, veniva emanatodice del consumo destinato
a raccogliere secondo criteri di organicita tu@brme fino ad allora esistenti

in materia di consuntd

885 ss., con nota diEBIOVESIG., Brevi note sul problema (non risolto) della legitdzione
all'azione inibitoria a tutela dei consumatori.

% permanevano, dunque, profonde differenze nei dhtiensi sopra richiamati sia per quanto
riguardava il criterio di legittimazione ad agitelle associazioni dei consumatori sia per cid
che riguardava il contenuto delle domande giudizidter un’approfondita analisi
dell'argomento cfr. NNERVINI E., La tutela collettiva dei consumatori in materia t@ttuale,

in | contratti dei consumatom cura diGABRIELLI E.-MINERVINI E., Torino, 2005, p. 453 ss.

1| sistema del codice & organizzato intorno atfiati consumo “secondo una sequenza logica
e temporale lineare, che ordina la disciplina imboal procedimento economico e giuridico
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Il quadro legislativo attuale si presenta dunquesaguenti termini.

La prima norma, relativa all'azione inibitoria cetliva®, che si incontra nel
codice e quella contenuta nell’art. 37 ai sensiadgliale: “le associazioni dei
consumatori, di cui allart. 137, le associazionappresentative dei
professionisti e le camere di commercio, industaidigianato e agricoltura,
possono convenire in giudizio il professionista @sdociazione di
professionisti che utilizzano, o che raccomandantlitzo di condizioni
generali di contratto e richiedere al giudice cotapt che inibisca 'uso delle
condizioni di cui sia accertata I'abusivita ai Sete presente capo.

L’inibitoria puo essere concessa, quando ricorrgingti motivi di urgenza, ai
sensi degli artt. 66Bis e seguenti del codice di procedura civile.

Il giudice puo ordinare che il provvedimento siabplicato su uno o piu
giornali, di cui almeno uno a diffusione nazionale.

Per quanto non previsto dal presente articolo, atleni inibitorie esercitate
dalle associazioni dei consumatori di cui al comfnasi applicano del
disposizioni dell’art. 140.”

Detta norma, contenuta nella parte 1ll titolo | deldice, disciplina, dunque,
'azione inibitoria in materia di clausole vessa&prsia da parte delle
associazioni dei consumatori sia da parte di quigieprofessionisti fissando
tuttavia diversi criteri in ordine alla loro legittazione ad agire nonché al

contenuto della domanda giudiziale.

compiuto, nella sua interezza, dall’atto di constinaosi DONA M., in Il codice del consumo
regole e significati Torino, 2005, p. 8. In particolare, il codice @ddiviso in sei parti e,
rispettivamente: disposizioni generali; educazioildgrmazione, pubblicita; il rapporto di
consumo; sicurezza e qualita; associazioni dei woatori e accesso alla giustizia;
disposizioni finali. Sul valore del d. Igs. 206 &05 come “codice di settore” piuttosto che
come “testo unico”, cfr.: BSSICARLEO L., La codificazione di settore: il codice del consumo
in Rass. dir. ciy. 2005, p. 879 ss., nonchié,Codice del consumo: prime impressioni fra
critiche e consensin Cont. e imp./Eur.2006, p. 33 ss.;A&LvO R., Il Codice del consumo tra
<consolidazione> di leggi e autonomia privata Cont. e imp./Eur.2006, p. 74 ss.; ENTILI

A., Codice del consumo ed esprit de géomégtrie contratti, 2006, p. 159 ss.; ABMIERI A.,
Arriva il codice del consumo: riorganizzazione (@enzialmente) completa tra adii e
innovazionj in Foro it., 2006, V, 77 ss.; da ultimo, cfr.INMERVINI E., Codice del consuman
Digesto, Disc. priv. sez. cik.agg., Torino, 2007.

12'Sj noti che per effetto dell'art. 1 comma 446 delégge recante Disposizioni per la
formazione del bilancio annuale e pluriennale d&tato (legge finanziaria 2008) e stato da
ultimo inserito nel codice del consumo I'art. 148 con il quale si éntrodotta e disciplinata
nell’ordinamento civile italiano —accanto ed oltal’azione collettiva di tipo inibitorio-
I'azione collettiva di tipo risarcitorio.
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In sequito, I'azione inibitoria collettiva delle lscassociazioni dei consumatori
e disciplinata nella parte V —rubricata “associakziei consumatori e accesso
alla giustizia™ titolo | (Le associazioni rappresative a livello nazionale) e
titolo 11 (Le azioni inibitorie e I'accesso allaugtizia) del codice del consumo.
La disciplina dell'azione promossa dalle associaidei consumatori si ricava
dal combinato disposto degli artt. 137, 139 e 1dl0cddice medesimo.

Per effetto di questa suddivisione si produce danqumel sistema
tendenzialmente unitario e omogeneo del testo l&yis, un’importante
differenziazione: mentre le associazioni dei coretiom legittimate ad agire in
materia di clausole vessatorie sono solo quellerites nell’elenco tenuto
presso il Ministero delle Attivita Produttive, lesabciazioni dei professionisti e
le camere di commercio legittimate ad agire sotie tguelle che il giudice in
corso di causa consideri, secondo il suo discreiorapprezzamento,
rappresentative ai fini dell’azione promossa.

Inoltre, se si analizza I'ultimo comma dell’art.,3¥iché esso stabilisce che
all'azione delle associazioni dei consumatori spli@ano le disposizioni
dell’art. 140 per quanto non previsto dall’art. iBeédesimo e poiché l'art. 140
ha portata piu ampia dellart. 37, appare evideote [|'azione delle
associazioni dei consumatori in materia di clausasesatorie si svolgera a
norma dell’art. 140 e non a norma dell’art. 37. fl@mero che esplicitamente il
comma 10 dell'art. 140 stabilisce che “per le assnoni di cui all'art. 139
I'azione inibitoria prevista dall’art. 37 in mataridi clausole vessatorie nei
contratti stipulati con i consumatori, si esereitgensi del presente articolo.”
Ricapitolando, sebbene l'art. 37 faccia riferimesia alle azioni promosse
dalle associazioni dei consumatori sia a quellenasse dalle associazioni dei
professionisti e dalle camere di commercio, esdta reostanza si applica
soltanto alle azioni promosse da questi secondgettig posto che i primi

ricadono nellambito di applicazione dell’art. 14Con la conseguenza sul
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piano applicativo che le azioni cosi promosse dt sieggetti saranno diverse
sia per I'ambito soggettivo sia per quello oggeltly

Le associazioni dei professionisti e le camereodimmercio saranno legittimate
ad agire solo in materia di clausole vessatorieole s quanto ritenute
sufficientemente rappresentative sul piano nazeorddl giudice con suo
discrezionale apprezzamento ed inoltre sarannititegte a richiedere al
giudice solo i provvedimenti di cui all’art 37, épazione inibitoria in via
ordinaria o in via d’'urgenza e la pubblicazione pedvvedimento. Mentre le
associazioni dei consumatori saranno legittimdtazabne collettiva inibitoria,
solo in quanto iscritte nell’elentbdi cui all’art. 137 e secondo le modalita di
cui all'art. 140 il quale, a differenza dell’art7 3oltre all’azione inibitoria ed
accanto alla pubblicazione del provvedimento previadozione di misure
idonee ad eliminare e correggere gli effetti danwefle violazioni accertate
nonché la misura coercitiva indiretta daditreinte e disciplina inoltre una
peculiare procedura di conciliazione stragiudizagda controversia.

L’azione inibitoria collettiva, pur con le richiatea diversita di
applicazione e le conseguenti difficolta di cooafitento, € comunque
positivamente disciplinata nel nostro ordinamentalg forma tipica di tutela
degli interessi dei consumatori; essa si profilanqle nel settore dei

consumatori come rimedio generale di tutela prevant

.2 L’azione inibitoria a tutela di interessi collettiv

Nel paragrafo che precede si € svolta una rassigjleanorme che prevedono,
quale forma di tutela del consumatore, I'azionéitoria di tipo collettivo; cio

134 legislatore italiano, & andato delineando, mbsa con quanta consapevolezza, un sistema
<hipolare> di tutela collettiva dei consumatori'gst MINERVINI E., in Dei contratti dei
consumatori in generald,orino, 2006, p. 96.

14 Si noti che il requisito dell'iscrizione nell’elea & previsto solo ai fini dell’azione collettiva

di tipo inibitorio di cui all’art. 140 cod. conse non anche per l'azione collettiva di tipo
risarcitorio, di recente introdotta all'art. 18@s cod. cons., rispetto alla quale sono legittimate
ad agire non soltanto le associazioni dei consumgstritte, ma anche quelle che siano dal
giudice considerate adeguatamente rappresentadigk idteressi collettivi dei consumatori
secondo il suo discrezionale e prudente apprezzamen
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su cui ora si intende riflettere € il sempre pegfrente ricorso a siffatta forma
di tutela, considerata l'unica idonea a garantidegaata protezione degli
interessi di determinati soggetti e, in particolatei consumatori. Per lo meno
in ambito consumeristico, dunque, sembra si possalatamente ritenere
vigente quel principio di prevenzione dell’illecith cui la dottrina da tempo
ricerca il fondamento legislativo al fine di affeane la generale portata
dell'azione inibitorid®, e sembrano, altresi, positivamente risolti i peot
relativi alla pratica eseguibilita coattiva del camalo inibitorio.

In particolare, il ricorso all'azione di tipo intorio si manifesta necessario
ogni qual volta il perdurare di un’attivita illeaitsia in grado di incidere
negativamente su interessi meritevoli di protezierdi produrre conseguenze
non pill riparabili attraverso i principi che regudail sistema risarcitori8 (si
pensi, in primo luogo, alla tutela dei diritti delpersonalitd nonché della
proprieta, del possesso e, infine, alla concorresiezale). || sempre maggiore
ricorso a siffatta azione deriva, pertanto, dalldeguatezza del sistema
risarcitorio a garantire I'immediata cessazione utattivita illecita e la
reintegrazione dell'interesse violafo

L’inibitoria si distingue, infatti, dalla tutelagarcitoria per essere preventiva e
specificd® preventiva “perché anche quando se ne ammegpelibilitd solo

5 La questione, dunque, & relativa allammissibilitél nostro ordinamento dell'inibitoria
atipica, ovvero all’esperibilita di detta azioneche al di fuori delle ipotesi espressamente
previste dalla legge.

8 'inibitoria & espressamente prevista dal coditépotesi di fatti lesivi rispetto ai quali essa
costituisce un rimedio tipicamente adeguato, atératell'insufficienza del risarcimento del
danno ad assicurare una compiuta reintegrazionéntizkesse leso”, cosi IBNCA C. M., in
Diritto civile, V, La responsabilitaMilano, 1994, p. 781.

7 per alcuni il fondamento della tutela inibitoriipica —come verra meglio spiegato nel
prosieguo del testo- € da rinvenirsi proprio neld@mentale principio di cui all'art. 24 della
Costituzione italiana la quale assicura a chiundmetutela dei propri diritti e nella
complementarieta, dunque, di detta azione risgetjaella risarcitoria a garantire “un sistema
rafforzato e organico di protezione giurisdiziondé diritti” cosi RAPISARDA C.-TARUFFOM.,
Inibitoria, in Enc. giur. TreccaniXVIl, Roma, 1989. “L’espansione del rimedio inimio si
inserisce nella piu generale tendenza del nostierea giuridico a dare spazio alla tutela
specifica, vale a dire a forme di tutela direttealizzare proprio l'interesse specifico violato e
non gia a far conseguire al titolare il raggiungieedi utilita equivalenti.” cosi, BLLELLI A.,
L'inibitoria come strumento generale di tutela cantillecito, in Riv. dir. civ, 2004, p. 614.
®Con riferimento poi alla tesi riportata nella nopeecedente e relativa al fondamento
legislativo dell'inibitoria atipica questa si disgjue, altresi, dall'azione risarcitoria per essere,
rispetto ad essa, complementare e preliminarenibiioria si configura come complementare e
preliminare: complementare...perché esse non solo siorscludono a vicenda, ma si
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in presenza di un illecito attuale, essa mira cajenad impedirne la
ripetizione o la continuazione ed & quindi rivadlafuturo e non al passafg’
specifica, perché tende a garantire I'eserciziegrdle del diritto secondo le
modalita fissate originariamente dalla legge sas#e’. L'azione risarcitoria,
invece, determina non gia l'obbligo di attuazionel dnedesimo precetto
violato bensi la diversa obbligazione di risarciredanno eventualmente
conseguito a detta violaziotle La tutela risarcitoria & dunque sempre
successiva e mira a garantire il soddisfacimentogia dell'interesse tutelato
dalla norma bensi dell'interesse, considerato edente, al ristoro del danno
subito per effetto della condotta illecita.

Orbene, nella materia del diritto dei consumi, maeigisarcitoria e azione
inibitoria concorrono ad assicurare la protezioeesbggetto debole dell’atto
di consumo nonché, in ultima analisi, attraverssoes per il fine della sua
protezioné’, la regolamentazione dell'intero mercato comuiutaBi parla in
proposito di “doppio binario di tutela” del consuim@ al quale, infatti, spetta
sia I'azione risarcitoria in via individuale, nor&chda ultimo- in via collettiva,
ai sensi e per gli effetti dell’art. 14fls recentemente introdotto, sia I'azione
inibitoria in via collettiva avverso gli atti e iomportamenti lesivi degli

interessi dei consumatori come categGrida previsione di questa ultima

completano in un sistema rafforzato e organico ditgzione giurisdizionale dei diritti;
preliminare, non solo per la sua funzione preventiva anche perché, mirando a prevenire
l'illecito, tende anche ad eliminare la necessigdladtutela risarcitoria”, cosi ARISARDA C.-
TARUFFOM., in Op. cit, p. 1.

19 Cosi, RPISARDA SASSOONC., Inibitoria, in Digestq disc. priv., sez. ciy IX, Torino, 1993,

p. 475.

0 “|inibitoria non ha alcun contenuto surrogatorinjrando a garantire I'integrita del diritto
in sé e per sé considerato, secondo le sue pramdalita di esercizio”, cosi ARISARDA
SASSOONC., Op. cit, p. 476.

2L “| o strumento risarcitorio si caratterizza propiiocio, che impone al debitore una diversa
prestazione in sostituzione di quella originariedsi Banca C. M., Op. cit, p. 187. Piu, in
particolare, nel campo dei rapporti obbligatorparla di “modifica oggettiva del rapporto per
sostituzione di prestazioni, e non gia di una nmre’ e cido al fine di comprendere il
principio della permanenza delle eventuali garandé rapporto anche nella fase del
risarcimento del danno, cfr. LAARA M., Vicende del rapporto giuridico, fattispecie, fatti
giuridici, Torino, 1999, p. 54.

22 || processo & infatti circolare: attraverso laetatdel consumatore si regola il mercato e
allorquando il mercato € ben regolato il consunealtresi garantito.

% |n particolare, I'art. 140, comma 9 del cod. cosgabilisce che: “fatte salve le norme sulla
litispendenza, sulla continenza, sulla connessiensulla riunione dei procedimenti, la
disposizioni di cui al presente articolo non prdomo il diritto ad azioni individuali dei
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forma di tutela si ritiene, infine, anche funziamal raggiungimento dello
scopo ultimo di regolamentazione del mercato.

Tuttavia, sebbene [linibitoria sia prevista e diiciata in via generale in
ambito consumeristico, non si possono tacere l&cdlifa incontrate dalla
dottrina nel ricercare e nellammettere, all'interdell’ordinamento italiano,
I'esistenza di un principio generale di prevenziodellillecito tale da
costituire, in ultima analisi, il fondamento norinat dell’inibitoria atipica. E
dette difficolta sono state affrontate sia dal pudt vista sostanziale —con
riferimento, in particolare, al fondamento dell@ze inibitoria in relazione
all'atto illecito e, quindi, alla qualificazione Widlecito civile medesimo- sia
da quello processuale -in riguardo alla possibifitzclassificare la sentenza
inibitoria tra le sentenze di condanna per cio attiene all’attuazione coattiva
del relativo comando giudiziale nonché agli strutndncoercizione indiretta
che assistono il provvedimento inibitorio collettifcio che in ultima analisi &
oggetto di questa ricerca).

In ordine al primo di detti profili la questione higuardato, in primo luogo, la
possibilita di estendere il rimedio tipicamente vis®o per la tutela di
determinati diritti assoluti, quali quelli della rgenalita o della proprieta, nei
confronti dell'intera categoria ed altresi nei gonti della categoria dei diritti

relativi’*,

consumatori che siano danneggiati dalle medesimiazioni”; del pari, I'art. 14Mis, comma

5, chiarisce che: “é fatta salva I'azione indivitudei consumatori o utenti che non aderiscono
all'azione collettiva, o non intervengono nel gizidi promosso ai sensi del comma 1”. Sul
rapporto tra azione collettiva e azione individyatel senso che “la tutela collettiva non
sostituisce quella individuale, ma si aggiunge ada® cfr. MNERVINI E., | contratti dei
consumatori a cura di @GBRIELLI E.-MINERVINI E., II, Torino, 2005, p. 528-531. In senso
conforme cfr. anche & A M., Il codice del consumo regole e signifi¢cabrino, 2005, p. 201,
nota 613.Contra COLAGRANDE R., Disciplina dei diritti dei consumatori e degli utignin Le
nuove leggi civ. comm1998, p. 731: “La vera innovazione, ma in sensggporativo, sembra
rilevabile proprio a livello processuale, giacch#pnsumatori e gli utenti trovano ora precluso
I'accesso individuale alla tutela giurisdizionalecsa che norsiano danneggidti(il corsivo &
dell’A). Si obietta tuttavia, che “la menzione dignno non significa che I'evento lesivo debba
essersi necessariamente verificato, in quanta@isl&tore fa un uso atecnico della nozione di
danno”, cosi NNERVINI E., Op. ult. cit, p. 530.

4 Da un lato, infatti, I'azione inibitoria & esprasgente prevista dal legislatore in ipotesi
determinate, dall’altro, tuttavia, fondandosi esalia presenza del mero illecito non possono
qui non richiamarsi le considerazioni svolte dallattrina nonché dalla giurisprudenza in
ordine al principio di atipicita dell'illecito safio nel nostro ordinamento in relazione alla
tutela aquiliana di cui all'art. 2043 del cod. c@fr., in proposito SOGNAMIGLIO R., Illecito,
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Per cio che attiene ai diritti della personali@zlone inibitoria e tipicamente
prevista negli artt. 7, 8, 9 e 10 cod. civ. disaghti il diritto al nome, allo
pseudonimo e allimmagine; la progressiva espamsiatell’ambito di
operativita del rimedio ha coinciso con I'afferm@z di nuove sfere di tutela
(o se si vuole di nuovi diritti) riconosciuti alngjolo all'interno della comunita
sociale e costituzionalmente garantiti: ci rifer@al riconoscimento del diritto
all'identita personale, del diritto all'onore, alleputazione, alla riservatezza, al
trattamento dei dati personali. Si sono cosi andalsmeando una serie di
situazioni nelle quali viene in rilievo la personmana e il suo irretrattabile
patrimonio e si e rinvenuto nell’art. 2 della castione il fondamento ultimo
della loro tutel. In tal modo si & affermata una tendenza genéaatEevole
ad ammettere la tutela inibitoria dei diritti deff@rsonalita al di fuori delle
ipotesi espressamente regolate, ricorrendo allor&nto dell'interpretazione
analogica dei casi tipid

Piu in generale, comunque, le difficolta incontrdtdla dottrina non hanno
riguardato tanto la possibilita di estendere ariabogente I'azione inibitoria in
materia di diritti assoluti quanto la sua generajglicabilita in materia,
piuttosto, di diritti relativi riguardo, soprattottal problema della ricerca del
fondamento legislativo dell’inibitoria atipica.

Nei confronti dei diritti assoluti la dottrina praente ha affermato che: “sul
piano dogmatico, basta considerare che i diritdiohgi, per la loro stessa
natura, postulano I'idea di unias excludendi omnes alio$ che genera in tutti

I terzi un obbligo di carattere negativo ondin facere contro le cui violazione

in Noviss. dig. it, VIII, Torino, 1962; RIMARCHI P., lllecito (diritto privato), in Enc. dir., XX,
Milano, 1970; BISNELLI F., lllecito civile, in Enc. giur. TreccaniXV, Roma, 1989.

% La giurisprudenza in proposito afferma: “art.Cbst. non ha una funzione meramente
riassuntiva dei diritti espressamente tutelatitasto costituzionale od anche di quelli inerenti
alla persona umana previsti nel codice civile; essmwlloca al centro dell'intero ordinamento
costituzionale ed assume come punto di riferimdatpersona umana nella complessita ed
unitarieta dei suoi valori e bisogni, materiali @riguali, costituendo una clausola aperta e
generale del libero ed integrale svolgimento dp#iasona umana.” In particolare, poi, per cid
che riguarda l'identita personale, essa “é tutetetéa forma del diritto soggettivo, nel quadro
dei diritti della personalita, con gli strumentipiti del diritto privato... La sua
regolamentazione va dedotta, per analogia, dadlz@pdina prevista per il diritto al nome”. Cfr.
Cass. Civ. |, 22 giugno 1985, n. 3769.

% Sarebbe, d'altra parte, proprio il principio dipatita dellillecito —accolto nel nostro
ordinamento all'art. 2043 cod. civ. relativamentia &utela risarcitoria- a consentire una tale
operazione estensiva.
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si deve sempre ritenere ammessa l'azione inibitéfial’opposta e pill
risalente opinione si fondava, invece, sull'intdniliia della sfera di liberta dei
singoli, rilevando come un’applicazione estensieh rimedio avrebbe finito
per comprimere eccessivamente quella liberta ddividuo, intesa sia come
liberta positiva ma anche e soprattutto come libertgativa, ovvero come
liberta di fare tutto cid che non é espressameetato dalla legge.

In materia di diritti relativi, la generale appliita del rimedio inibitorio e
stata sostenuta a partire dall'analisi delle fpéiise determinanti obblighi di
non fare, la violazione delle quali pud esserecaffemente sanzionata solo
attraverso I'azione inibitoria; “e siccome gli olgtii di non fare trovano la loro
fonte non solo nei diritti assoluti, ma anche ngttdrelativi o di obbligazione,
ne deriva che l'inibitoria dovrebbe applicarsi pure queste ipotesf®. In
guesto senso, peraltro, a partire dall'applicazianalogica dell'art. 2599 cod.

civ. in materia di concorrenza sleale e delle ativeme previste in materia di

%" Cosi RIGNANI A., Inibitoria, in Enc. dir, XXI, Milano, 1971, p. 564. Tuttavia, si potrebbe
obiettare, che la violazione del principio de¢minem leaderdrova risposta nel nostro
ordinamento nel sistema della responsabilita ciuilesa come tecnica di allocazione dei
danni. Ma soprattutto si deve dar conto dell’opaasincezione che, criticando la costruzione
del diritto soggettivo reale come necessariamepteelato —‘come due lati di una stessa
medaglia”- al dovere generale di astensione ritiemeece, che tale diritto si risolva tutto nel
rapporto di immediatezza con la cosa, con la carsgta che potrebbero darsi nel nostro
ordinamento diritti cui non corrispondono dovericke quindi sia da respingere in linea
generale la stessa concezione che vuole diritiaverd sempre presenti uno di fronte all’altro.
Cfr., RoMANO S., Frammenti di un dizionario giuridicoMilano, 1983, ristampa, p. 102 ss.:
“Una definizione del diritto reale che non mettaitutto in rilievo che esso € un diritto sulla
cosa, e che anzi neghi cio, implicitamente o egplitente, consapevolmente o
inconsapevolmente, non puo essere che una defigizimncata, anzi non esatta: il diritto reale
implica un rapporto con la cosa, cioé un rappofie, considerato in sé per sé, ha come
elemento un diritto, e non dei doveri correlativiadtri soggetti” ché, se cosi fosse, il diritto
reale finirebbe per scomporsi in tanti rapportlatigi, quanti sono tutti gliomnessui quali
grava il dovere di astensione. “Un rapporto coti tutconsociati>, come suol dirsi, o con tutti
gli uomini, come piu esattamente dovrebbe dirshc@ncepibile, un vero nonsenso. Al piu si
dovrebbe parlare di tanti rapporti in cui il soggetlel diritto reale verrebbe a trovarsi con
guanti farebbero parte di questa indeterminatadet@rminabile schiera di ipotetici attentatori
al suo diritto che egli starebbe a difendere: ue smmo contro un interminabile e sempre
rinnovantesi esercito”. Esiste, invero, a frontedigtto reale un dovere di astensione ma esso
altro non €& che la generica affermazione del puincalterum non laederee, pertanto,
“'accennato dovere negativo, che avrebbe ogni stiggé evidentemente uno di quei doveri,
ai quali, non sono correlativi diritti”. “Ci0 & didiente per autorizzare la conclusione che,
come ci sono dei doveri senza diritti correlativc@rispondenti, cosi esistono dei diritti ai
quali, nel cerchio dei rapporti di cui sono elemenbn fanno riscontro dei doveri”. Le
considerazioni testé riportate, serviranno poi 'inelhgine, piu strettamente processuale,
relativa alla classificazione della sentenza ioitiét tra le sentenze di condanna, che verra
ripercorsa attraverso il pensiero di Attardi A.; diio si legga piu oltre nel testo.

%8 Cosi, RIGNANI A., Op. cit.,p. 565.
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diritto d’autore nonché in materia di invenziondustriali e marchi, si e giunti
ad affermare che l'inibitoria costituisce la cagéatttica indispensabile nonché
la forma di tutela generale di tutti i rapportiareucibili al diritto industriale e,
in generale, alla concorrerfza

Per questa via, infine, si & rinvenuto il fondansenégislativo ultimo
dell'inibitoria atipica nel concetto stesso di di® civile, inteso come atto
difforme dal diritto, che in quantcontra iuspostula innanzitutto che sia fatto
cessar®.

In altri termini, l'inibitoria non sarebbe altro ehla ripetizione in termini
processuali del medesimo precetto sostanziale;,ctmsegue che l'inibitoria
non ha bisogno di essere volta a volta previstaspiecifiche disposizioni
normative, poiché il giudice pud sempre imporresgervanza di cio che € gia
imposto dalla legge, e il giudice applica la leggmvertendone il precetto
astratto in precetto concreto rivolto alle parte, Rlunque, la legge vieta
l'illecito, ben puo (e deve) il giudice vietarecbmpimento di determinati fatti
illeciti, conformemente alla legittima domanda deglenti diritto” >

Nella separazione concettuale della nozione di iddoito da quella di fatto
dannoso si rinviene dunque, all'interno del nostrdinamento, il fondamento

generale del sistema inibitorio accanto al sisteisercitorio™. L'inibitoria &

29 Cfr. MINERVINI G., Concorrenza e consotzin Trattato di diritto civilg diretto da ®0sso
G.- SANTORO-PASSARELLI F., Milano, 1961.

% Tuttavia, se & la sola presenza dell'atto illeaittondare la generale esperibilita dell’azione
inibitoria, bene bisogna intendersi sul concettdleiito posto che la formula secondo la quale
esso e costituito dalla violazione di una normaidica pud apparire una formula vuota di
contenuto nonché priva di ogni utilita, se nonrsigede ad una corretta individuazione delle
figure di illecito al fine di delinearne i trattomuni ed essenziali; “solo a tale stregua riuscira
possibile poi pervenire ad una adeguata conoscedzal, corretto inquadramento nel sistema,
delle diverse e complessigurae iuris che si & soliti ascrivere al campo dell'illeci@q in
effetti con tale fenomeno in linea pil 0 meno imimta interferiscono” cfr. a tal proposito,
SCOGNAMIGLIO R., lllecito, in Noviss. dig. it VIII, Torino, 1962, nonché AIMARCHI P.,
lllecito (diritto privato), in Enc. dir, XX, Milano, 1970.

31 Cosi BANCA C. M., Diritto civile, 1V, La responsabilitaMilano, 1994, p. 785.

32 Sul presupposto quindi che linibitoria trova ilics fondamento nella semplice presenza
dell'illecito definito come “atto riprovato dall'@inamento giuridico, lesivo di un interesse
meritevole di tutela” (cosi, BLELLI A., Op. cit.,, p. 615), la dottrina piu recente giunge ad
ammettere una generale applicazione di tale tipiitdia a prescindere, quindi, dall’espressa
previsione di legge. In tal modo si risolve la digp intorno allammissibilita nel nostro
ordinamento dell'inibitoria atipica cosi come deingrale principio di prevenzione, infatti:
“posto che l'illecito consiste in una situazionecdintrarieta al diritto, la pronuncia inibitoria
traduce, sul piano processuale, un divieto giagmtesnel diritto sostanziale. Il rimedio &
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dunque esperibile ogni qual volta ci si trovi irepenza di un illecito inteso
come atto compiuto in violazione di una norma ditii e cio a prescindere dal
verificarsi di un danno quale conseguenza di dettdazione nonché dal
requisito soggettivo, del dolo o della colpa, dejgetto agent&,

Cosi ancorata I'azione inibitoria alla presenza meko illecito, si €, infine,
cercata la norma positiva sulla base della qualenettere nel nostro
ordinamento I'operativitd del principio generalepievenzione dell'illecitd'.
Al riguardo, le varie teorie avanzate possono cessere sinteticamente
ripercorse.

Alcuni autori hanno rinvenuto il dato positivo riait. 700 cod. proc. civ.
relativo ai provvedimenti di urgenZasi sostiene, infatti, che se & possibile
agire in via d'urgenza per ottenere la cessazion@'dttivita che si teme possa

produrre, nelle more del giudizio di merito, un gitelizio non piu riparabile

quindi intrinseco al sistema e, per questo, noeaessario, ai fini della sua applicazione, che
vengano le singole ipotesi specificatamente prewsila legge”, cosi BLELLI A., Op. cit.,p.
616 e, ancora, p. 617: “la nozione su cui fondarapplicazione generalizzata dell'azione
inibitoria €, quindi, l'illecito”. Cfr., inoltre, ETROBON V., lllecito e fatto illecito, inibitoria e
risarcimento, Milano, 1998, ove I'Autore distingue tra: illecitqquale pura e semplice
violazione di un divieto legale, che darebbe senvitie alla tutela inibitoria e, fatto illecito,
quale attivita disforme dal diritto ma caratterizzaltresi dalla colpevolezza e dannosita, che
fonderebbe invece la tutela risarcitoria. In paftice si legge a p. 7: “in sostanza l'illecito
sarebbe sempre il medesimo, consisterebbe esseamial in una violazione o trasgressione
della legge che provocherebbe la sanzione contgstesil’azione inibitoria, alla quale si
aggiungerebbe, in presenza di un danno, di unatabpisa del soggetto e di una sua colpa,
I'obbligo di risarcimento. Con questa impostaziemne armonizzato il quadro delle sanzioni,
che vengono distinte in sanzioni preventive, frqlali posto preminente € dato all'azione
inibitoria, e sanzioni repressive, o riparatorig;rispondenti principalmente al risarcimento del
danno”.

% Per R\PISARDA SASSOONC., 'autonomia dall'inibitoria dalla colpa dipendel carattere non
sanzionatorio di questa forma di tutela in quatitella disciplina dell’inibitoria il requisito
soggettivo perde infatti la tipica funzione di gazia della liberta d’azione altrui che svolge
quando la tutela determina I'imposizione al soggetissivo di uno svantaggio economico” e
deriva, altresi, dal contenuto “specifico/reintégrim che caratterizza la tutela inibitoria
rispetto al diritto dedotto in giudizio. Questa f@a di tutela tende infatti a garantire
I'attuazione del diritto indipendentemente da ogalutazione soggettiva del comportamento
dell'obbligato”, cosi inlnibitoria, in Digesto, Disc. priv. sez. cjviX, Torino, 1993, p. 479-
480.

3 Giustamente, infatti, osserv&IBNANI A., Op. cit, p. 570 che: “questa visione (quella cioé
che collega l'inibitoria all'illecito) urta contran’obiezione piuttosto seria: e cioé che non
esiste alcuna norma di carattere generale che gad\mmpiego dell’inibitoria per prevenire atti
illeciti dal momento che il legislatore I'avrebbeepista soltanto per fattispecie tipiche”. Per
I'A. tuttavia, la norma generale che si va cercaadacilmente individuabile nell’art. 700 cod.
proc. civ.

% Cfr., FRIGNANI A., Op. cit, p. 571: “nellart. 700 cod. proc. civ. si rinvie una norma
generalissima di tutela preventiva contro la corsioite di qualsiasi illecito”.
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allesito di esso allora, e a maggior ragione, sved ammettere che la
medesima domanda si possa avanzare in via deéinitiv

Tuttavia la tesi surriferita € stata da piu pumtvidta criticata. In particolare se
ne lamenta il fatto che essa assume come puntoadenza l'identita
dell'azione provvisoria con quella definitise che, in ultima analisi, confonde

il principio della tutela cautelare con quello detlitela preventiva.

% Tra di esse vi sarebbero profonde differenze siapdnto di vista strutturale, in quanto
“I'inibitoria cautelare viene concessa a conclusiaii un processo a cognizione sommaria con
un provvedimento non dotato di definitivita e infdwm, quindi, ad acquistare I'efficacia di
giudicato (in proposito, ci si dovrebbe oggi chiedse cido sia ancora valido a seguito delle
riforme del 2005 che hanno innovato e riordinatwoiice di procedura civile), sia dal punto di
vista funzionale in quanto I'aziorex art. 700 cod. proc. civ. ha lo scopo di tutelardiritto

nei confronti pero di quelle sole minacce lesive appaiono realizzabili nel tempo occorrente
per ottenere la tutela in via ordinaria.” cOSAPBSARDA SASSOONC., Op. cit, p. 483. Cfr.,
inoltre, RAPISARDA C.-TARUFFO M., Op. cit.,p. 12: “la distinzione strutturale e funzionale tra
tutela cautelare e tutela inibitoria o preventivaclede la possibilita di ricondurre
provvedimenti cautelari e azioni inibitorie entra’unica categoria” e ancora: “la funzione
tipica dei provvedimenti d’'urgenza non e quellatiuare una tutela preventiva, bensi quella di
attuare una tutela anticipatoria. Altro & riconescehe a volte I'attuazione della tutela
anticipatoria possa comportare I'emanazione di ydimenti a contenuto inibitorio; altro €,
invece, ritenere che la finalita tipica dei provimaenti d’'urgenza sia quella preventiva, e che
quindi in essi debba ravvisarsi una sottospecaidine inibitoria”.

37 “Tra funzione preventiva e funzione cautelare dpporto non & chiaro né dei piu
semplici...il vero e che tra funzione preventiva azZione cautelare v’é compenetrazione. La
funzione cautelare, per natura e definizione, noa galizzarsi che per mezzo di misure di
tutela preventiva, consistano, esse, in ordiniaii fare o di fare” cosi DMAJO A., La tutela
civile dei diritti, Milano, 1993, p. 145. L'Autore, tuttavia, fa nogache la tutelaex art. 700
cod. proc. civ. presuppone che una violazione a&igs verificata e che, data la natura del
diritto, le conseguenze che alla violazione silligano possano costituire un pregiudizio non
piu riparabile con le consuete misure; mentre,utela preventiva in quanto tale prescinde
dall'avvenuta violazione di una norma richiedendti’alpiu la presenza di una ragionevole
minaccia di essa. Per la tutela cautelare &, dynmpeessario dare la prova non soltanto del
fumus boni iurigma anche, appunto, datriculum in moraln senso conforme,IBNCA C. M.,

Op. cit, p. 783 ove si legge: “Il provvedimento d’'urgef@acarattere meramente anticipatorio,
essendo <volto ad assicurare provvisoriamenteffglitedella decisione sul merito>. La norma
sui provvedimenti d'urgenza non contiene dunquendfeiazione della generale tutela
preventiva dei diritti, ma prevede un rimedio céare che pud dar luogo ad un ordine
inibitorio sul presupposto che il ricorrente abhistrattamente il diritto di ottenere in sede
decisoria una condanna di contenuto inibitorio’uttavia, come anticipato, il dibattito intorno
all'art 700 cod. proc. civ., quale fondamento gafeerdell'inibitoria atipica, potrebbe oggi
acquistare una nuova forza in conseguenza delldfioctoel apportate al codice di procedura
civile con la legge n. 80 del 2005. Per effettoddite modifiche, i provvedimenti cautelari
vengono oggi distinti in provvedimenti aventi nauconservativa —i quali mirano a
cristallizzare la situazione di fatto al fine diitave che il tempo occorrente per portare a
compimento il processo possa pregiudicare taleazibme- e provvedimenti aventi natura
anticipatoria —miranti piuttosto ad evitare chdiiitto oggetto di tutela resti inappagato fino al
termine dell’'ordinario processo di cognizione eedécuzione-. Orbene, mentre, I'efficacia dei
primi resta comungue subordinata alla tempestigtaurazione del giudizio di merito, rispetto
ai secondi —ai sensi dell’'art. 6@@ties comma 6- viene stabilito che essi conservinmta |
efficacia sia se —qualora conceaste causamnon venga iniziato il processo di merito, sia se
—qualora concessi in corso di causa- il giudiziondrito venga successivamente ad estinguersi.
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Altra dottring®, partendo dall’analisi dell’art. 2599 cod. civ. materia di
concorrenza sledl ha ravvisato il dato positivo della tutela prewem nella
norma di cui all'art. 2058 cod. civ. relativa atarcimento in forma specifith

In particolare, si sostiene che nelle ipotesi in sufa ricorso all’azione

Dunque, i provvedimenti cautelari di cui all'artO@, concessi attraverso la procedura di cui
agli artt. 66%is ss, qualora abbiano natura anticipatoria possomdcuni casi essere idonei a
risolvere la controversia rendendo superfluo idgio di merito. Tuttavia, in siffatta disciplina
si annida una contraddizione che appare insanabifatti, come giustamente piu volte
osservato anche in relazione alla differenza ttalducautelare e preventiva, la prima viene
concessa sul presupposto che il tempo occorremtéapevalere un diritto in giudizio possa
pregiudicare in maniera non piu riparabile il @@ del diritto medesimo; jdericulum in mora

e il presupposto indispensabile per la concessioséfatti provvedimenti. Se, tuttavia, non si
rende piu necessario instaurare il successivo gudii merito non si vede allora come tale
presupposto possa continuare ad avere una qudfedazia e ad essere concretamente valutato
dal giudice ai fini della concessione dei provvesiiti di cui si sta trattando; posto, infatti, che
il giudizio di merito potrebbe non seguire a quetkutelare come si pud allora valutare se
ricorre o no il relativgpericulum in mor& Forse, proprio argomentando dall’eventuale natura
anticipatoria dei provvedimenti di cui all'art. 7@®trebbe oggi riprendere vigore la tesi che
vede nella citata norma il fondamento del princigenerale di prevenzione, dato che, per lo
meno quando il provvedimento abbia natura antioijet la differenza tra natura cautelare e
preventiva viene ad essere notevolmente affievolita

% Cfr., in particolare, IBERTINI M., Azioni e sanzioni nella disciplina della concorranz
slealg in Trattato di diritto commercialediretto da @GLGANO F., Padova, 1981, IV, p. 237 ss.;
Prime riflessioni sull'azione inibitoria dell’'usoidlausole vessatorie (art. 1469 sexies cod.
civ.), in Contratto e imp./Europal996, p. 555 ssNuove riflessioni in tema di tutela civile
inibitoria e risarcimento del dannan Riv. crit. dir. priv.,1995, p. 385 ss.

¥ L'indagine cosi svolta & strettamente legata ajfleestione relativa al contenuto del
provvedimento inibitorio nonché al contenuto deglpportuni provvedimenti” di cui all'art.
2599 cod. civ., in relazione, in particolare, adano eventuale utilizzo in funzione risarcitoria;
di cio, si parlera piu diffusamente altrove allcaqdo verranno singolarmente analizzati i vari
strumenti di attuazione del provvedimento inibiboe ne verranno, quindi, individuate le
diversita funzionali e strutturali al fine di unad corretta ricostruzione sistematica.

40 “ a dottrina & divisa fra chi attribuisce al rimedfunzione prettamente risarcitoria,
omogenea rispetto al risarcimento per equivalemeneettualmente distinta dallestitutiones

in integrum volte a ripristinare le condizioni di esercizieidliritti soggettivi, e chi invece
sottolinea che la reintegrazione in forma specificger sua natura, operativa soltanto per il
futuro, e cioé non offre alcun ristoro rispettadanni patrimoniali gia maturati, mentre serve a
prevenire la continuazione o la rinnovazione dintvdannosi. Le due posizioni mettono in
luce due verita parziali. Il rimediex art. 2058 appare in luce risarcitoria se si adattgpunto

di vista patrimonialistico: esso infatti reintegraatrimonio nella sua consistenza, riportando il
valore di scambio dei beni al livello precedentedanmissione dell’illecito. Diversamente, se
si guarda al valore d’'uso dei beni o allo svolgitoedi un’attivita giuridicamente protetta: da
questo punto di vista la reintegrazione in formac#fica ha un significato nullo per il passato,
mentre acquista significato pieno per il futurome misura impeditiva del protrarsi del
danno”. “Sotto questo profilo pud dunque dirsi gjtan parte dei rimedi ipotizzabili in base
all'art. 2599 potrebbero direttamente fondarsi gidl’'art. 2058 cod. civ.” e ancora “la norma
sui provvedimenti cosiddetti restitutorre€tius reintegrativi) dell’art. 2599 ha solo una
limitata funzione di ampliamento delle misure geésdmibili dall’art. 2058...e cid ha una certa
importanza pratica in quanto consente di richiamanehe in materia di concorrenza sleale, il
limite al'ammissibilita della reintegrazione cdsito dall’eccessiva onerosita della stessa”.
Cosi LBERTINI M., Azioni e sanzioni nella disciplina della concorrarsealg in Trattato di
diritto commercialediretto da @LGANO F., IV, Padova, 1981, p. 253-255.
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inibitoria cid contro cui si reagisce € un dannatowato cioé un danno in atto
che perd ha la caratteristica di protrarsi nel wthper cui “linibitoria ha
funzione preventiva e cautelare rispetto ai daratriponiali futuri, ma ha
funzione reintegrativa rispetto ai danni econorgiéi verificatisi.*? Inoltre, “la
minaccia del verificarsi di futuri eventi dannogistituisce essa stessa danno
patrimoniale attuale, sminuisce il valore di scamdel bene minacciato e in
molti casi anche il valore d’'uso del bene medesimdali casi, o si nega del
tutto la possibilita di una riparazione specifia danno, e quindi si riconosce
a ciascun soggetto il diritto di monetizzare un rdanngiusto permanente
inferto ad altri, oppure si deve ammettere l'irobid come rimedio specifico di
riparazione del dannd®

Si obietta, tuttavia, che riconducendo in tal mbuhibitoria alla reintegrazione
in forma specifica si finisce con I'estendere gltama i requisiti e i presupposti
dell'azione risarcitoria (colpevolezza, imputafilitetc.), dai quali si & visto
essere invece questa, in tutte le ipotesi tipicaengoreviste, pienamente
svincolatd®. Inoltre, si confonde I'oggetto dell'azione inibita con I'oggetto
dell’azione risarcitoria, in quanto la prima e eoét prevenire non gia dei danni
bensi delle condotte illecite, a prescindere dabfehe esse producano danno
(anche allorquando il danno & considerato esistameeipsg™.

1 Come verra pero chiarito nel testo, & ben verd'ezene inibitoria ha per oggetto illeciti la
cui caratteristica € quella di protrarsi nel tempa altro € dire che essa viene concessa in
ipotesi di illeciti continuativi, altro, invece, &ffermare che essa reagisce contro un danno
continuato.

2 Cosi LIBERTINI M., Op. ult. cit.,p. 243. Prosegue I'A.: “Inibitoria vista come simento di
prevenzione di danni futuri, pud apparire come smamento limitativo della liberta di agire
dei cittadini, accettabile solo nel rigoroso rigpedel principio di legalita. Vista invece come
rimedio contro illeciti in atto (continuativi o seettibili di ripetizione) e come reintegrazione di
un interesse giuridicamente protetto, leso datlialcomportamento appare come strumento
conforme ai principi ¢ato sensuiconducibile alla reintegrazione in forma spegfi.

3 Cosi LBERTINI M., Nuove riflessioni in tema di tutela civile inibitare risarcimento del
danng in Riv. crit. dir. priv.,1995, p. 402.

4 E’ significativo, in tal senso, che proprio neffeateria della concorrenza sleale la previsione
dell'azione inibitoria e di quella risarcitoria si@ contenute in due norme distinte ed autonome,
gli artt. 2599 e 2600 cod. civ.

5 In senso critico rispetto alla tesi sopra ripa@rtdi LBERTINI M., cfr. DI MAJO A, La tutela
civile dei diritti, Milano, 1993, p. 148, nonchéiBica C. M., Op. cit, p. 187, ove I'A.
distingue nettamente il risarcimento in forma sfiegisia dall’azione di adempimento, sia
dall'esecuzione forzata in forma specifica siain@f dall’azione inibitoria.
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Infine, la generale ammissibilita della tutela itobia viene fatta direttamente
discendere dall'art. 24 Cost. e dal principio gefeedell’atipicita della tutela
processuaf. Tuttavia, si obietta, “il principio di effettivit della tutela
giurisdizionale, pur condivisibile, non sembra dirpsé idoneo, nella sua
ampiezza, a fondare specificamente I'applicabil@anerale del rimedio
inibitorio”*’.

La teoria da ultimo riferita, tuttavia, coglie negno laddove afferma che il
ricorso alla tutela inibitoria si profila necessangni qual volta si manifesti
'inadeguatezza del sistema risarcitorio a garaniar concreta attuazione dei
diritti riconosciuti dall’ordinamento giuridico. Ital senso, dunque, si deve
ritenere che I'azione inibitoria sia data in viangele ogni qual volta ricorra
una fattispecie di illecito che leda quegli intsiespecifici che sono oggetto
della tutela offerta dalla norma violata. In atermini, dunque, l'illecito che
rileva ai fini dell’inibitoria e solo quello che éide sugli interessi direttamente
tutelati dalla norma violat§ interessi che non troverebbero di converso

soddisfazione attraverso la tutela risarcitoriecessiva.

.3 La sentenza inibitoria; tra mero accertamento e camna

Dal punto di vista processuale, il dibattito intorall’ammissibilita nel nostro
ordinamento di un principio generale di prevenzide®'illecito ha riguardato
soprattutto la possibilita di classificare la seage inibitoria tra le sentenze di
condanna, relativamente al problema dell’attuaziooativa del comando di

non faré®.

4 Cfr., in tal senso RPISARDA C.-TARUFFOM., Op. cit

47 Cosi BELLELLI A., L'inibitoria come strumento generale di tutela cant'illecito, in Riv.

dir. civ., 2004, p. 608.

“8 Cfr. RAPISARDA C.-TARUFFO M., Op. cit, p. 8: “L’azione inibitoria non & intrinsecamente
connessa con particolari tipi di diritti o di bemia con particolari esigenze di tutela effettiva
dei diritti. La valutazione che il legislatore commpl riguardo verte essenzialmente e sempre
sull'inadeguatezza, ai fini di una tutela effettidal diritto, della tutela meramente risarcitoria
successiva all'avvenuta violazione del diritto.”

49 “vi & infine un ultimo approccio che, spostanddsicisamente sul versante processuale,
tenta una sistemazione dell'inibitoria in base affietti del provvedimento di tutela. Rientrano
in questo indirizzo interpretativo le proposte fotate dalla dottrina per collocare I'inibitoria,
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Si insegnha comunemente che le azioni di cogniziegaelle cioé volte
all'ottenimento di una pronuncia sul merito- sitshguono in azioni di mero
accertamento, di condanna e costitutive; tra quegtadi, non vi € alcuno
spazio autonomo riconosciuto all’azione inibitori2a qui, il dibattito sulla
possibilita di configurare siffatta azione comeoa® di condanna o piuttosto
come azione di mero accertamento.

La difficolta principale incontrata dalla dottringel classificare la sentenza
inibitoria tra le azioni di condanna si rinvienellaeaffermata necessaria
correlazione tra sentenza di condanna e possildlitdsecuzione forzata di
essa. Ma e bene procedere per gradi.

Sono azioni di mero accertamento tutte quelle aziba tendono ad ottenere
una sentenza che semplicemente affermi I'esistenzanesistenza di un
rapporto giuridico incerto o controverso; all’azéomi mero accertamento
corrisponde quindi l'interesse dell’attore allategza obiettiva di determinate
situazioni giuridiche. Quando, invece, la domandantiene altresi
I'affermazione della violazione di un diritto cororeseguente bisogno di
restaurazione della situazione violata, la senténdacondanna. Le azioni di
condanna sono pertanto quelle che tendono ad o#tepeevio accertamento
del rapporto giuridico che si assume violato, umando del giudice volto alla
restaurazione del rapporto di che trattasi. Nadlstenza di condanna, dunque,
e presente oltre all’'accertamento del diritto chassume violato, anche quel
quid pluris che appunto la distingue dal mero accertamerustitaito dal
comando del giudice suscettibile di esecuzioneatarz Affinché si possa,
quindi, correttamente parlare di condanna e nedessae questa sia idonea a
costituire titolo esecutivo al fine di poterla cogtamente attuare tramite il
conseguente processo di esecuzidndlon potrebbe aversi sentenza di

pY

condanna, dunque, se questa non e assistita daflaibpita di attuare

come tutela tipica o atipica, all'interno dellgpitizione classica delle azioni di cognizione”,
cosi R\PISARDA SASSOONC., Op. cit, p. 485.

%0 Cfr. MANDRIOLI C., Diritto processuale civile), Torino, 2000, p. 64: “la cognizione si
chiama condanna quando si svolge in funzione @deparazione dell’esecuzione forzata”.
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coattivamente, attraverso il processo esectiilccomando del giudice in essa
contenutd?’.

Da qui dunque le difficolta della dottrina di inglrare la sentenza inibitoria
nell’ambito della categoria dell'azione di condanna

Inibire significa letteralmente “vietare d’autoritaroibire, impedire, bloccare,
frenare psicologicament&” inibitoria & detta, quindi, la pronuncia
giurisdizionale con la quale si concede un ordimecassazione e di non
ripetizione di un comportamento lesivo di un alttiritto>”.

Orbene, le prestazioni negative, quelle cioe cim® smgetto di obblighi di non
fare, sono, per loro natura, ineseguibili nellenfer del codice di rito; &
evidente, infatti, che I'astensione dell'obbligaton pud essere surrogata da
quella di nessun altro. In altri termini, 'obbligi non fare, contenuto in un
provvedimento inibitorio, si caratterizza per itttadi poter essere adempiuto
solo con la cooperazione volontaria e attiva deblgato, giacché non vi
sarebbe altrimenti modo di costringere taluno a feme qualcosa se non
privandolo della sua liberta personale, cosa nonseatita dal sistema
processuale civile italiano. Per tali rilievi, dwey si afferma che l'azione
inibitoria non puo inquadrarsi nell'azione di conda in quanto difetta della
caratteristica propria di quest’ultima consisteméila possibilita di esecuzione

*L || ricorso all'esecuzione forzata, costituireblre particolare, extrema ratioa cui ricorre
I'ordinamento giuridico al fine di garantire la aoeta attuazione dei suoi precetti allorquando
la tutela dell'interesse giuridicamente protettonnpud pit affidarsi alla volontaria
cooperazione dell'obbligato.

°2 Per QLAMANDREI P., tuttavia, 'essenza e la funzione della sertadizcondanna non sta
tanto nella necessaria correlazione con I'esecezionzata, che sarebbe comunque sempre
conseguente ad essa e che, quindi, non pud assuageriterio di definizione di questa in
quanto elemento che si trova al di fuori della noeida definire; ma, piuttosto, si trova “nella
trasformazione-che la sentenza di condanna opelal'obbligo, per il cui adempimento il
diritto contava sulla volonta attiva dell’obbligatan assoggettamento passivo della forza
altrui, contro la quale la volonta del condannatomconta piu” (il corsivo e dell’A.). “La
condanna si ha soltanto quando, in forza dellaeseat al rapporto di obbligazione si
sostituisce un rapporto di soggezione ttasformazione dell'obbligo in soggezigrpiesta mi
pare che sia veramente la funzione specifica delt@anna.”, Cosi & AMANDREI P.,Studi sul
processo civilelll, Padova, 1934, p. 189.

>3 Cosi dal Grande Dizionario Garzanti della lingiadiana, 1991. Dal latinaitihibere’ (dain-
haberg: “frenare, trattenere, arrestare, impedire, feghana anche “esercitare, imporre,
applicare, infliggere”.

* “L’inibitoria finale si pud definire quel comandalel giudice che, intervenendo
processualmente dopo I'accertamento dei dirittiee dbveri delle parti, ha come contenuto
I'obbligo di porre immediatamente fine ad un’attdvillecita o di non porla mai in essere”, cosi
FRIGNANI A., Inibitoria (azione) in Enc. dir, XXI, Milano, 1971, p. 560.
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coattiva del titolo, allorquando non puO piu costasullo spontaneo
adempimento del precetto violato da parte del dettiio di essB.

In particolare, poi, si nega valore di condanngmvvedimento inibitorio

emanato a tutela di diritti reali infatti, respinta nei confronti di quest'ultind |

considerazione del rapporto immediato con la coeaec loro propria
caratteristica, ed accolta, altresi, la tesi pgulale anche tali diritti si risolvono
nella correlazione con il dovere generale di aste®’, si pone il problema
“se un processo di condanna possa avere ad oggetloitto cui corrisponda
I'obbligo di un soggetto di tenere un comportamenaissivo rispetto ad un
bene, che pertanto si concluda con la condanna’ohlgigato ad

un’astensione’®.

°> Per Q\LAMANDREI P., “la sentenza che ordina all'obbligato di compiena determinata
prestazione di natura infungibile, per la qualedinamento non appresti mezzi adeguati di
esecuzione forzataon € una sentenza di condanna”. “Questa sentenzdaqraticamente
altro effetto che quello (proprio delle sentenzenéiro accertamento) di rendere indiscutibile il
rapporto giuridico: ma I'obbligo, nonostante questmdanna puramente verbale, resta quello
che era secondo il diritto sostanziale; rimessa wallonta dell'obbligato e non tradotto, né
traducibile, di per sé, in soggezion®p. cit, p. 191. In senso conforme, cfrTBARDI A.,
L'interesse ad agirePadova, 1955, p. 103: “Se un diritto non sia sttigle di venir realizzato
per via d’esecuzione forzata (ad es., il dirittouadfare infungibile) devesi escludere che esso
possa essere oggetto di un processo di condartize si possa avere conseguentemente la
condanna dell'obbligato”. L'A. tuttavia critica leoncezione di 8LAMANDRE! per la quale
l'essenza della sentenza di condanna si troveretdika trasformazione dell’obbligo in
soggezione: “I'obbligo rimane immutato, e la semtedi condanna costituisce solo uno stato
di soggezione dell’obbligato”, cfr. a tal proposidéonota n. 52.

*% Eppurel’actio negatoriaé espressamente disciplinata proprio nella foriatela inibitoria

e non gia come tutela di mero accertamento.

> Cfr., nota n. 27.

°8 Cosi ATTARDI A., L'interesse ad agirePadova, 1955, p. 99. L’A. accoglie senz’altradsi

per la quale la caratteristica propria della comda@ nella possibilita di esecuzione forzata di
essa giacché si sarebbe altrimenti in presenzentiéisza di mero accertamento: “la diversita di
oggetto delle sentenze di condanna e di accertammato € sempre in funzione del legame,
che e proprio della prima, con I'esecuzione forzdi@devesi ritenere, cioe, che I'impossibilita
che segua alla sentenza di condanna I'esecuziomatdéoreagisca sul contenuto stesso della
sentenza, nel senso che il giudice non potra dasacaprovvedimento quel contenuto che si
giustifica proprio colla possibilita della sua @zione in via d’esecuzione”, ed ancora: “quale
valore abbia poi, sul piano giuridico, ed anchdipoala sentenza di condanna, quando si tratti
di diritti non realizzabili per via d’esecuzionerfata, considerata la sentenza in sé per sé, cioe
senza fare riferimento a quel momento della tutigh diritto che € rappresentato dalla
possibilita della sua realizzazione forzata, dhfeoad una sentenza di mero accertamento, non
e dato comprendere”. In conclusione, “si preseptmtaneo l'interrogativo se debba ritenersi
che quella forma di tutela data dalla sentenzaotidanna (e dall’esecuzione forzata) sia
esclusa per determinati diritti, € non rimanga tel&audi questi che solo il processo di mero
accertamento. E all'interrogativo non puo darsi ohe risposta affermativa”, cosi p. 104 e ss.
Nella materia, poi, del diritto industriale, laiteke considera I'azione inibitoria quale azione
di mero accertamento & sostenuta éal®OROM. S., Le misure di prevenzione nel diritto
industriale Milano, 1982, p. 37: “del resto se si ritiene dheontenuto dell'inibitoria sia
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La soluzione affermativa porterebbe, per la tesi sihsta riferendo, a negare il
principio dell'interesse ad agire, inteso come d¢pnode necessaria per
I'esercizio dell'azione in giudizio. Infatti, se tlie principio € da rinvenirsi
nella violazione del diritto e cioé in una lesiatieesso, rispetto agli obblighi di
non fare la violazione dovrebbe profilarsi non gi@me fondamento
dell'interesse ad agire bensi come inadempimentololgligazione stessa, con
la conseguenza della sua estinzione e, pertanimgessibilita a priori di
agire per far valere un diritto non piu esistéhte

Tuttavia, questa stessa teoria, che cosi decisamestlude la tutela di
condanna nei confronti di determinati diritti eepisamente dei diritti reali, -
con cid negando che la sentenza inibitoria, in tuamon suscettibile di
esecuzione forzata, sia da qualificarsi come comala@iuttosto che come mero
accertamento- sembra lasciare aperto un margimeraré angusto, laddove
afferma che I'inammissibilita di un processo di danna nei confronti di diritti

a contenuto negativo sia in massima parte detetaniper il fatto che “nel

diverso da quello dell’accertamento dell’illiceitaj finisce per incorrere in almeno due
conseguenze aberranti. Prima di tutto, si dovredffermare che un comportamento illecito
non & inibito in concreto se il giudice non pronaniordine di cessarlo e di non ripeterlo. In
secondo luogo, poiché in ipotesi la sentenza dionaecertamento dell’illecito non potrebbe
avere valore di inibitoria, si dovrebbe concludete il convenuto, rimasto sconfitto nel
processo, non ha l'obbligo di cessare di compidte ileciti dello stesso tipo di quelli
accertati.” E ancora: “non puo dunque dubitarsi ihéitoria definitiva, intesa come ordine
giudiziale di astenersi da un comportamento aniijico, abbia i medesimo contenuto
normativo dell’accertamento dell’illiceita di quebmportamento”, e infine, p. 45: "le due
pronunce (inibitoria e accertamento) non possorgeresdistinte né sotto il profilo del
contenuto, né sotto quello della forma e quindilideffetti giuridici”. Al riguardo, occorre
considerare che, sebbene la sentenza inibitorigpossa per sua natura dar vita all'esecuzione
forzata, esistono, tuttavia, mezzi che la rendoniréttamente coercibile e tali mezzi sono stati
legislativamente previsti fin da tempi remoti, priopnella materia del diritto industriale (si
leggano, infatti, gli artt. 66 R.D. 21 giugno 1942,929, e l'art. 86 R.D. 29 giugno 1939, n.
1127).Contra, FRIGNANI A., Op. cit, p. 578, “non si puo identificare I'azione iniita (0 in
cessazione) con quella di accertamento. A cio ib$&dto che il legislatore le menziona una
accanto all'altra nella medesima fattispecie, die se ne dovra dedurre la cumulabilithd e non
I'assimilabilita” e ancora: “da un punto di vistestematico, le due azioni hanno presupposti,
natura e finalita troppo diverse per poter essessunte I'una nell’altra”.

*Cfr. ATTARDI A., Op. cit.,p. 114: “se, infatti, 'inadempimento di un’obbdigione negativa
determina impossibilita della prestazione e se balpossibilita incide, secondo i principi
generali, sulla sussistenza del diritto, & chidre dopo I'inadempimentadd est la lesione del
diritto) come e da escludersi la possibilita diadempimento tardivo da parte dell’originario
obbligato dal momento che I'obbligazione & estiotasi I'originario avente diritto non pud far
valere in via di condanna un diritto inesistentd”diritto di contenuto negativo, quindi,
potrebbe essere fatto valere solo prima del sudeim@imento, e quindi solo attraverso il
ricorso ad una condanna in futuro, salvo poi indaga detto tipo di condanna sia in generale
ammissibile nel nostro ordinamento o meno.
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nostro ordinamento non sono previsti mezzi pee&izzazione forzata di un
tale tipo di diritti®®. Di talché, ragionanda contrarig dunque, se tali mezzi
fossero legislativamente disciplinati, anche lateeza inibitoria potrebbe
assumere i caratteri propri della condahn& poiché, proprio riguardo alla
sentenza inibitoria collettiva a tutela dei constoria misure siffatte sono
certamente previste —ché, anzi, si rinviene nell'art. 140 cod. cona. |
previsione di tutte quelle misure (siano esse gqudlionee ad assicurare
I'eliminazione degli effetti”, I'ordine di pubblicaone o lastreintg che sono

servite alla dottrina al fine del superamento delté proprio dell'inibitoria a

0 Cosi ATTARDI A., Op. cit, p. 117. Detti mezzi, tuttavia, secondo pil atedottrina
potrebbero agevolmente rinvenirsi nel diritto peral in particolare, negli artt. 388 e 650 cod.
pen.; cfr. in proposito ROTO PISANI A., Appunti sulla giustizia civileBari, 1982. Di cio,
comunque, si trattera piu diffusamente in seguitaneparticolare, nel capitolo che verra
esplicitamente dedicato alla figura delle misureakrcizione indiretta.

%1 per I'A. in commento tuttavia, 'argomento & utato a confutazione della propria tesi; si
legge, infatti, a p. 119: “quelle ragioni che sinsoportate per escludere che i diritti di
contenuto negativo possono essere oggetto di untarsa di condanna, non perdono la loro
forza, vengono se mai rafforzate, per il fatto tbedinamento giuridico si veda costretto a
ricorrere a misure coercitive, operando queste maisu un piano non interferente con quello
Su cui opera la realizzazione forzata di un dirttwovando anzi la loro giustificazione proprio
in cio che tale realizzazione non & possibile.,cATTARDI A., Op. cit

%2 Sj ricordi, inoltre, I'art. 156 della . 22 apritB941, n. 633 sul diritto d’autore e successive
modificazioni, ai sensi del quale: “chi ha ragiodietemere la violazione di un diritto di
utilizzazione economica a lui spettante in virtugdiesta legge oppure intende impedire la
continuazione o la ripetizione di una violazion& givvenuta sia da parte dell’'autore della
violazione che di un intermediario i cui serviznsoutilizzati per tale violazione pud agire in
giudizio per ottenere che il suo diritto sia acakrte sia vietato il proseguimento della
violazione. Pronunciando I'inibitoria, il giudiceup fissare una somma dovuta per ogni
violazione 0 inosservanza successivamente cordestater ogni ritardo nell’'esecuzione del
provvedimento”. La norma riportata contiene due ontgnti elementi: il primo riguarda la
possibilita di ricorrere a siffatta forme di tutdla via preventiva (“chi ha fondato timore”)
prescindendosi dall’attualita della violazione;skeconda, riguarda I'esplicita previsione della
c.d. astreintein caso di inottemperanza al provvedimento ditchasi. Si veda, altresi, I'art.
163, comma 3, della medesima legge ai sensi déé:qtmronunciando l'inibitoria, il giudice
puo fissare una somma dovuta per ogni violazioimosservanza successivamente constatata o
per ogni ritardo nell’esecuzione del provvedimen®@fima della modifica alla legge n. 281 del
1998 introdotta nel 2002 e relativa all'introduztodel comma bis all’art. 3 della medesima
legge, parte della dottrina sosteneva I'applicazianalogica delle norme sopra richiamate alla
materia dei consumi, proprio al fine di superarelifécolta inerenti all’attuazione concreta e
coattiva del provvedimento emanato a tutela di detigetti deboli. In particolare, poi, occorre
ricordare altresi le norme di cui agli artt. 12dmmi 1 e 2, e 131 del d. Igs. 10 febbraio 2005
n. 30 contenente il codice della proprieta indatdria cui applicazione analogica nei riguardi
della materia della concorrenza sleale si fondécéspnente sulla complementarieta delle due
discipline, positivamente sancita dallo stesso 2688 cod. civ. Se dunque, misure coercitive
indirette sono legislativamente disciplinate in edetinate materie, e se di esse € altresi
consentita I'applicazione analogica, sembra doveosicludere che, per lo meno quando al
provvedimento inibitorio segue I'applicazione dittdemisure, non pud esserci dubbio sulla
natura propriamente di condanna di detto provvedime
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fondare una condanna- il dibattito sulla dichiarataseguibilita di detta
sentenza sembra oggi doversi abbandonare, propdonseguenza del mutato
panorama legislativo che certamente lo risolveseaigscé®.

Occorre allora, ripartire dal concetto di infungjtdf* approfondire, ciog, la
guestione attraverso, in primo luogo, I'esattavidiiazione degli obblighi che
sono da qualificarsi infungibili nel nostro ordinanto. Una tale ricostruzione
non puo tuttavia svolgersi solo sul piano teordmyendo piuttosto distinguersi
tra obblighi che sono infungibili da un punto dsta giuridico ed obblighi che
pur essendo giuridicamente fungibili tali non soda un punto di vista
material&®.

Si definisce fungibile “un bene che puo essereitsdst con un altro dello
stesso genere per adempiere I'obbligazione chegloarda”; di converso,
infungibile & quel bene che non pud essere sdsfituiRiguardo alle
obbligazioni poi, il carattere della fungibilitarm va riferito direttamente alla
prestazione che ne e l'oggetto; essa puo consistene dare qualcosa (sia esso
una somma di denaro -bene fungibile per eccellenaaia cosa determinata),
in un fare (come ad esempio I'obbligo di eseguinépera o di prestare un
servizio), o in un non fare (come per esempio llgabdi non usurpare il nome
altrui).

Le obbligazioni che hanno ad oggetto una prestazidn non fare sono

giuridicamente infungibili, in quanto come gia dftia, il diritto civile non

% Draltra parte, se I'opera della dottrina & quedt@pria di elaborare concetti giuridici che
siano di ausilio al corretto inquadramento dogneatlegli istituti, ai fini di una pit agevole
disciplina di essi attraverso il ricorso ai prifncgenerali in tal modo elaborati, allora questa
opera deve, e non potrebbe essere altrimenti, sxglgempre e solo avendo riguardo al dato
positivo, non potendosi da esso prescindere n&endere. E se, d'altra parte i concetti
giuridici si elevano al di sopra del dato positisono tuttavia da questo immediatamente
condizionati; gli uni non esistono senza l'altr@|tto costantemente opera per il tramite di
essi. “Il materiale della scienza giuridica, e dumdl terreno da cui i concetti di essa vanno
ricavati 0 su cui sono tenuti a misurarsi, € offedtal diritto positivo”, cosiATI N., nella
presentazione &a polemica sui concetti giuridicia cura di RTI N., Milano, 2004, p. 7,
riferendosi al comune punto di partenza assunt dialoganti” nella loro polemica.

® Lo spunto riflessivo viene muovendo dalle consid@mi svolte intorno agli anni 80 del
1900 da Proto Pisani.

5 Avverte RROTO PIsANI A., in Appunti sulla giustizia civileBari, 1982 a p. 124: “la
distinzione fungibilita-infungibilita si rivela ipratica molto meno chiara di quanto non appaia
in teoria”.

% Cfr. Grande Dizionario Garzanti della lingua iaia, 1991.
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conosce alcun sistema idoneo ad impedire coattilEmehe soggetti
pienamente liberi di agire si astengano dal comepi@terminate attivita. Le
obbligazioni di dare e di fare, invece, possonoeswss in ipotesi di
inadempienza da parte dell’obbligato, coattivamesteguite attraverso I'opera
surrogatoria di un terzo che, sostituendosi ad ,essmpia tutto quanto
I'obbligato non ha fatto in violazione del suo doweli agire. Le obbligazioni
di dare e di fare sarebbero percio sempre giunckésde fungibili.

Orbene, occorre considerare dette obbligazionirdaunto di vista materiale,
in quanto vi possono essere obblighi di fare che, gonsiderati fungibili,
presentano una serie di difficolta materiali tairénderli ineseguibili ad opera
di un terzo in veste surrogatoria: anche rispettessi, dunque, si profila il
problema della loro attuazione forZ¥taE, d'altra parte, vi sono obblighi di
non fare, la cui violazione comporta “I'obbligazenlerivata” di distruggere
quanto si é fatto in violazione dell'obbligo, distione che pud essere
validamente operata anche ad opera di un t&rzo

Ne deriva, dunque, che il problema dell'esecuziforeata della sentenza di
condanna, come sua necessaria conseguenza taldidduarne I'essenza e la
natura stessa, si pone indifferentemente sia peotaanna a fare -qualora
I'obbligo di fare sia materialmente infungibileagper la condanna a non fare —
la quale puo tuttavia risolversi in un fare pienatedungibile-.

Proprio partendo dalla considerazione di tale cttaak infungibilita, sia sotto
il profilo giuridico sia sotto il profilo materiaJeautorevole dottrifd ha

ritenuto di criticare decisamente la concezione wvhele la sentenza di

7 Sj pensi, all'obbligo del datore di lavoro di reigrare nel posto di lavoro il lavoratore
illegittimamente licenziato, il quale non puo riduad un’unica prestazione omogenea ma €,
invece, assicurato solo attraverso il compimentardcomplesso di attivita alcune delle quali
non suscettibili di essere compiute in via surrogat

% E' questa I'unica ipotesi di reintegrazione ddibdigo di non fare violato che viene presa in
considerazione dal nostro sistema civile allorquadispone, all’art. 2933 cod. civ. che: “se
non & adempiuto un obbligo di non fare, I'aventdéttdi pud ottenere che sia distrutto, a spese
dell'obbligato, cid che é stato fatto in violaziowkell'obbligo”, tuttavia “non pud essere
ordinata la distruzione della cosa e I'avente wirppud conseguire solo il risarcimento dei
danni, se la distruzione della cosa ¢ di pregiodifieconomia nazionale”.

%9 Cfr., PRROTO PisaNI A., Appunti sulla giustizia civileBari, 1982;Appunti sulla tutela di
condannain Riv. trim. dir e proc. ciy 1978, p. 1104 ssBrevi note in tema di tutela specifica
e tutela risarcitorig in Foro. it., 1983, V, p. 127 ss.
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condanna esistente e configurabile solo allorquasda possa fondare e dare
vita al conseguente processo esecutivo.

In primo luogo, “nessuna norma del nostro diritasifivo impone di ritenere
che sussista una normale correlazione o necessarisentenza di) condanna
ed esecuzione forzatd” mentre sono ravvisabili numerose ipotesi in dui s
ammette la sentenza di condanna anche laddove teo\siin presenza di
obblighi non suscettibili di esecuzione forzataolire, e per di piu, “o
I'ordinamento conosce forme diverse dall’esecuzibmzata per assicurare
I'adempimento degli obblighi che non sono susctittld esecuzione forzata e
per garantire I'attuazione di una condanna chehassal una funzione diretta a
prevenire (e non solo a reprimere) la violazione, per una serie
particolarmente numerosa di diritti (insuscettilper loro natura di essere
adeguatamente soddisfatti nella forma dellequimae monetario o
necessitanti di forme di tutela dirette a preverotge che a reprimere la
violazione) il processo civile @e iuree non solo di fatto impotente ad attuare
la legge™.

La funzione repressiva e la funzione preventivayveoe, devono
necessariamente coesistere in via generale edtastedl’'ordinamento civile
pena l'inadeguatezza di quest’'ultimo a garantirsaddisfacimento di quei
diritti che esso stesso riconosce e fonda in capoggetti>.

La sentenza di condanna, dunque, interviene akordp si fa valere un diritto

in giudizio denunciandone la violazioiel'ordinamento giuridico garantisce

0 Cosi ROTOPISANI A., Appunti sulla giustizia civileBari, 1982, p. 167; in senso conforme
FRIGNANI A., Op. cit.,, p. 579: “non esiste alcuna norma che ricolleghvia ontologica la
sentenza di condanna all’'esecuzione forzata”.’Rer‘dal momento che il legislatore prevede
tali inibitorie e dal momento che i giudici le enaao, si deve concludere trattarsi di sentenza
di condanna, se con questa espressione si intendedine del giudice di dare, fare o non fare
qualcosa.”

" Cosi RoTOPISANI A., Op. ult. cit.,p. 136. Gia @IOVENDA G., osservava “come & vario il
concetto di prestazione, altrettanto pud esselie itarontenuto di una condanna. Si pud essere
condannati a tutto cid che si pud esser tenutieatare (sia un dare, un fare, un’astensione, la
distruzione di quanto fu fatto in contravvenziofi®mbbligo di non fare)”, cosi ifstituzioni di
diritto processuale civilel, Napoli, 1935, p. 176.

2 Diritti ed interessi che, per cid che attiene aflateria considerata, sono riconosciuti nella
loro dimensione collettiva.

3 Ai fini della dimostrazione dell'interesse ad &giuale condizione necessaria per I'azione.
Rispetto, tuttavia, ad alcune ipotesi di illecitti pericolo” o continuativi, I'interesse ad agire
consistera non gia nella prospettazione in giudigtyavvenuta violazione di un diritto bensi
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la repressione delle condotte difformi dal diritsta attraverso una tutela
successiva nella forma dell’equivalente moneféridel danno subito, sia
attraverso la prevenzione di dette condotte (tutekatoria). Nella sentenza di
condanna, dunque, e ravvisabile una duplicitda diifuni; essa puo essere
diretta ad eliminare gli effetti di una violaziorga effettuata, oppure ad
impedire che la violazione sia commessa o ripefd&.primo caso, costruira
titolo per la successiva esecuzione forzata attmrantire I'ottenimento del
bene oggetto di tutela o dell'utilita economica rigpondente; nel secondo
caso, essa costituira il fondamento applicativogaso concreto, delle misure
coercitive che indirettamente assicurano l'adempimedel dispositivo
giudiziale.

Data, dunque, la duplicita di funzioni della tutdiacondanna, potra affermarsi
che si e in presenza di detta forma di tutela biscauando alla sentenza segue
la fase propriamente detta di esecuzione forzaagsando alla sentenza di
condanna seguono, in vista della sua concretazathg le misure cosiddette
di coercizione indiretta. Si trattera, allora, dfidire il concetto di condanna in
senso proprio, svincolandolo, cioé, dal momentessh successivo consistente
nellattuazione forzafd, e si tratterd, altresi, di analizzare quelle meisu
coercitive indirette -espressamente disciplinatéanmaateria dei consumatori-
al fine di individuare la loro concreta funzioneoprio in relazione

all'attuazione della condanna.

nella dimostrazione dell’'esistenza di un ragionevohore a che detta violazione si verifichi o
si ripeta nel tempo.

™ La quale tuttavia, ha altresi e non potrebbe n@rea anche una funzione preventiva nel
senso di distogliere, attraverso la previsione wh $anzione, il soggetto dal compimento
dell'attivita illecita; e tale funzione non potrebbneppure essere negata attraverso la
considerazione che I'entita del risarcimento int@so di atti illeciti dannosi € commisurata
allammontare del danno effettivamente subito e mdifentita o gravita della colpa del
danneggiante. Ma con cid allora si afferma che dazibne preventiva &€ immanente
all'ordinamento giuridico e si esplica per cid stexhe determinate condotte siano previste
come illecite; con il che, ancora non si sareblividuata una norma generale che, al pari
dell'art. 2043 cod. civ. in tema di azione risavcdt, fondi I'azione inibitoria.

5 GiaCALAMANDREI P., infatti, affermava che I'esecuzione forzatairanto momento esterno
nonché estraneo alla condanna non puo assurgeleradnto identificativo di essa trovandosi
al di fuori della nozione da definire, cfr. quamijgortato alla nota 52.
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.4 L’attuazione della condanna inibitoria collettiva

Come gia anticipato al paragrafo 1, nel codice a#lsumo sono previste e
disciplinate due tipi di azione inibitoria colletsi; 'una, cui possono ricorrere
sia le associazioni dei consumatori sia quelle mtefessionisti nonché le
camere di commercif in materia di clausole vessatorie; I'altra, cospono
ricorrere le sole associazioni dei consumatoriittecnell’apposito elenco, in
ipotesi di violazione dei diritti fondamentali ricosciuti al consumatore. Dette
azioni, peraltro, divergono non solo dal punto ditar soggettivo ma anche e
soprattutto da quello oggettivo. Infatti, non selaon tanto si riferiscono a
materie divers€, quanto piuttosto diversi sono gli strumenti cetamente
utilizzabili per I'attuazione dei relativi provvedenti.

Il provvedimento inibitorio collettivo in materia dlausole vessatorie ottenuto
dalle associazioni dei professionisti e dalle camér commercio € infatti
assistito nella sua attuazione dalla sola pubbbc&z del provvedimento,

mentre in tutti gli altri casi —vale a dire, qualal provvedimento sia ottenuto

"8 Si ricordi, come gia anticipato al paragrafo 1,af&la materia delle clausole vessatorie e, in
conseguenza del rinvio operato dall’art. 37 codhscall’art. 140 cod. cons., la legittimazione
ad agire dei soggetti richiamati nel testo si bmsariteri e presupposti diversi. Le associazioni
dei professionisti, infatti, sono legittimate adragn quanto volta a volta ritenute dal giudice,
con suo prudente apprezzamento, sufficientemenp@reaentative (a livello nazionale);
mentre, le associazioni di consumatori sono legéte ad agire in inibitoria, tanto nell’ambito
delle clausole vessatorie quanto in ogni ipotesividiazione dei diritti fondamentali dei
consumatori, solo qualora abbiano ottenuto l'isorie nell’apposito registro tenuto presso il
Ministero delle Attivita Produttive, oggi Ministerdello Sviluppo Economico, (cfr. art. 137
cod. cons.). Il requisito della mera rappresentatidi fatto delle associazioni dei consumatori
viene poi, da ultimo, introdotto nel comma 2 detl'al40 bis solo per cid che riguarda la
legittimazione ad agire in relazione alle aziorlettive di tipo risarcitorio. Ne deriva che, solo
nell’ipotesi di azione collettiva inibitoria, la détimazione ad agire delle associazioni dei
consumatori &€ ancorata al requisito certo e intbiiet dell'iscrizione nell’apposito registro,
mentre uguale certezza non soccorre per la nexdiottia azione collettiva risarcitoria. Rispetto
a detta diversita varrebbe, dunque, la seguentsidemazione: I'iscrizione nell’elenco, infatti,
da una lato garantisce la certezza, ponendo abrig rischi di azioni promosse al solo scopo
di aumentare la stessa visibilita dell’associazioneedesima in vista proprio del
raggiungimento dell'adeguata rappresentativita,alab rende tuttavia piu difficile I'azione in
giudizio proprio di quelle organizzazioni che ddsero aiutare, attraverso la loro opera, a
correggere il mercato e le sue distorsioni sopttattnel caso in cui il danno si sia gia
effettivamente prodotto.

" |nfatti se da una parte & vero che l'una —quélleud all’art. 37- trova applicazione solo in
ipotesi di utilizzo o di raccomandazione di utilizdi clausole vessatorie, d'altra parte I'azione
ex art. 140 trova applicazione in ipotesi di violazodei diritti riconosciuti dall’art. 2 e, tra
questi, anche in ipotesi di violazione del diritifla correttezza, trasparenza ed equita nei
rapporti contrattuali.
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siaexart. 37 sieex art. 140 dalle associazioni dei consumatori- €saesistito
dallemanazione di misure idonee ad eliminare dfete dannosi delle
violazioni accertate nonché dalla pubblicazione gtelvvedimento e, infine,
per cio che piu conta, dalle misure coercitiveretie, cdastreintes

Orbene, si ritiene che detti provvedimenti si passadefinire come
complementari rispetto al provvedimento inibitonio,quanto ne garantiscono
la concreta attuazione e rispondono a logiche dgéyee assolvono a diverse
funzioni ravvisabili nella diversita di contenuteiagnedesimi.

Sebbene, quindi, la giurisprudenza abbia spes$pzato i suddetti strumenti
indifferentemente al fine di garantire I'adempinedella condanna inibitoria,
si ritiene tuttavia che essi debbano essere ne@assate tenuti distinti e che,
solo riguardo alkstreintepossa correttamente parlarsi di coercizione ittdire
alladempimento del comando di non fare.

Nei capitoli che seguono, quindi, i tre strumernti polte richiamati saranno
singolarmente esaminati e, per ognuno di essi, ereanno individuati il
contenuto, la natura e la funzione, proprio al fidie mettere in luce le
differenze tra essi esistenti e per addivenire ad completa ricostruzione
nonché ad una corretta collocazione sistematick stegsi.
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Il - LE MISURE IDONEE

1.1 Ricostruzione del dato normativo

Proseguendo nell’analisi dei singoli strumenti,vist nel codice del consumo,
per l'attuazione del provvedimento inibitorio cdlieo, occorre esaminare le
c.d. misure idonee; dette misure sono discipliniart. 140 cod. cons., ai
sensi del quale le associazioni dei consumatomrites nell’elenco di cui
all'art. 137 del medesimo codice “sono legittimateé agire a tutela degli
interessi collettivi dei consumatori e degli utemthiedendo al tribunalea) di
inibire gli atti e i comportamenti lesivi degli aressi dei consumatori e degli
utenti nonché -ai fini che qui interessar)-di adottare le misure idonee a
correggere o eliminare gli effetti dannosi dellel&zioni accertate”.

Occorre ricordare, inoltre, che per effetto deVionoperato dall’'ultimo comma
dell’art. 37 cod. cons. all’art. 140, la procedpravista da quest’ultima norma
trova applicazione nei confronti delle azioni prase dalle associazioni dei
consumatori sia in materia di clausole vessatoaansipotesi di lesione degli
interessi fondamentali riconosciuti ai consumatari sensi dell’art. 2 del
codic€® nonché nelle altre ipotesi di cui all’art. 139 codns.

Pertanto, come gia chiarito, I'art. 37 —che prevsoléanto I'azione inibitoria e
la pubblicazione del provvedimento, senza fareinfento alcuno alle misure

idonee di cui si sta trattando- trova residualeliappione solo per cio che

™ Le misure idonee di cui si sta trattando, quinmitranno essere richieste al giudice sia
allorquando l'associazione dei consumatori agiscsensi dell'art. 140 sia quando agisca ai
sensi del combinato disposto del citato articola tart. 37. Rispetto al quadro normativo

antecedente I'entrata in vigore del codice del uvomg si deve notare un passo in avanti
nell’opera di coordinamento delle due disciplinadsole vessatorie e lesione degli interessi
fondamentali) in quanto I'abrogato art. 1468xiescod. civ. non faceva nessun riferimento
all'adozione di misure idonee le quali erano inveceviste dal solo art. 3 della legge n. 281
del 1998. Tra le due discipline, inoltre, non & @mn’esplicita norma di coordinamento con la
conseguenza, dunque, che il rapporto tra di essevaveicostruito dalla dottrina e dalla

giurisprudenza in termini contrastanti tra loror(dh proposito nota n. 9) e non risultava,
pertanto, chiaro se, nell'ipotesi in cui un'assamae avesse agito ai sensi dell’art. 1469
sexies e non anche dell’art. 3 della legge del 1998]denanda relativa all’adozione di dette

misure restasse preclusa in quanto le stesse aan erenzionate nella norma di cui al codice
civile o se, invece, fosse comunque ammissibilednseguenza dell'intervenuta integrazione
del dettato dell'art. 146Sexiesad opera della legge quadro del 1998.
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concerne l'inibitoria dell'utilizzo (o della raccandazione dell’'utilizzo) di
condizioni generali di contratto considerate abelsivpromossa da
un’associazione di professionisti ovvero dalle camei commercio nei
confronti di altri professionisti. Con la consegmarche alle associazioni dei
professionisti che agiscorex art. 37 resta preclusa la possibilita di richieder
al giudice I'adozione di tutte quelle misure chesgamo rivelarsi opportune ai
fini del concreto nonché completo adempimento deiando inibitorid”.
Tuttavia € bene notare —e sul punto si torner&guiso- che siffatta diversita
non si riscontra allorquando l'inibitoria € concess via cautelare poiché, in
tal caso, resterebbe comunque applicabile —ancheatesi di inibitoria
urgenteex art. 37 cod. cons.- 'art. 668uodeciescod. proc. civ. in materia di
provvedimenti cautelari il quale genericamente aliigpche “I'attuazione delle
misure cautelari aventi ad oggetto obblighi di @gma, rilascio, fare o non
fare avviene sotto il controllo del giudice che déraanato il provvedimento

cautelare il quale ne determina anche le modalitdtaazione®.

" Ulteriore differenza, sulla quale tuttavia si tera piu approfonditamente trattando della
pubblicazione del provvedimento inibitorio, riguard presupposti cui detta pubblicazione e
ancorata nelle due diverse previsioni legislatilrdatti, nell’art. 37 si fa semplicemente
riferimento alla pubblicazione del provvedimentouno o piu giornali, di cui almeno uno a
diffusione nazionale, mentre 'art. 140 espressdaenprevede che I'ordine di pubblicazione sia
emanato “nei casi in cui la pubblicita del provwadnto pud contribuire a correggere o
eliminare gli effetti delle violazioni accertateNel primo caso, quindi, non vi & alcun
riferimento alla funzione svolta dalla pubblicaztodel provvedimento, cosicché si potrebbe
addirittura sostenere che detta funzione vada ithdéta nel ruolo concretamente svolto dalla
pubblicazione stessa nella singola fattispecie; traemel secondo caso, la pubblicazione
sembra poter svolgere I'unica funzione di contriewad eliminare gli effetti delle violazioni
accertate, con cio peraltro, ingenerando nell'pitete notevole confusione con il diverso ruolo
svolto dalle misure idonee. Potrebbe, sostenerfsitti, stando al dettato letterale della norma,
che la pubblicazione sia una delle possibili misidenee e che quindi svolga la medesima
funzione di queste e che, a ben vedere, avrebhegopessere implicitamente ricompresa nel
dettato di cui alla lettb) dell'art. 140, senza necessita di autonoma etpligrevisione.
Ebbene, proprio tale ultima considerazione induttyia a ritenere il contrario e cioé che se
la pubblicazione & stata appositamente e singolaamgrevista come comando accessorio a
quello inibitorio, nonostante I'analoga formulazéotetterale, essa debba necessariamente
svolgere un ruolo distinto dalle misure idonee, anm di non voler ritenere la lett)
meramente esemplificativa.

8 |n altri termini, sebbene nell’art. 37 non si fcdferimento alle misure idonee, allorquando
I'inibitoria venga concessa in via urgente, sarebi@unque possibile per il giudice cautelare
indicare alla parte soccombente le modalita diazfane del provvedimento, disponendo
altresi I'adozione di opportuni provvedimenti aiifdel concreto adempimento del comando
inibitorio. Cfr., in tal senso, MIERVINI E., La tutela collettiva dei consumatori in materia
contrattuale in | contratti dei consumatoria cura di @BRIELLI E.-MINERVINI E., Torino,
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La questione del mancato richiamo alle misure idomell’ambito dell’art. 37
cod. cons., e prima di esso, nel dettato delllb469sexiescod. civ., potrebbe
trovare una soluzione attraverso I'applicazionelanea dell’art. 2599 cod.
civ.®! il quale, in materia di concorrenza sleale, prevede “la sentenza che
accerta gli atti di concorrenza sleale ne inibitececontinuazione e da gli
opportuni provvedimenti affinché ne vengano eliniigé effetti” 2.

Nei confronti, invece, dell’art. 140 cod. cons.niédisi sara piuttosto nel senso
di confrontare le misure idonee ivi previste conoglportuni provvedimenti di
Cui si é detto in materia di concorrenza sleale.

Cosi ricostruito il guadro normativo introdotto @aldice del consumo, occorre
ora indagare il contenuto di dette misure al finedividuarne la funzione e di
risolvere cosi i problemi applicativi che si prese rispetto ad esse; al
riguardo risultera utile procedere prima di tuttd’amalisi dei casi

giurisprudenziali in cui, seppur in modi diversiseno adottate misure idonee.

[I.2 Analisi dei casi giurisprudenziali: la sentenza défibunale
di Roma

L’indagine sul contenuto delle misure di cui si dtattando non puo
prescindere dall’analisi dei casi giurisprudenziadi cui esse sono state

concretamente disposte dai giudici nellambito chvywedimenti di carattere

2005, p. 504: “il problema dell'attuazione del sg@oovvedimento inibitorio cautelare puo
essere avviato a soluzione qualora si ritenga egdgle I'art. 669duodeciesod. proc. civ.”

81 | "applicabilita in via analogica dell’art. 2599 ¢ociv. tuttavia non & pacifica in dottrina; cfr.
MINERVINI E., Op. ult. cit, p. 504: “I'art. 146%exiesnon contempla strumenti di attuazione
del provvedimento inibitorio né appare applicalpler analogia l'art. 2599 cod. civ., che
attribuisce al giudice il potere di disporre accaall’inibitoria in sé considerata <gli opportuni
provvedimenti>. Deve pertanto escludersi che itigie possax artt. 1469exiese 2599 cod.
civ. dare al provvedimento inibitorio un contenytositivo”. Cfr., inoltre, MNERVINI E.,
Contratti dei consumatori e tutela collettiva neldice del consuman Contratto e imp.2006,

p. 635 ss.

8 La questione, come si chiarira meglio nel prosieglel testo, & dunque strettamente
collegata al contenuto del comando inibitorio iatgy) lungi dal’essere meramente negativo,
pud assumere, come avviene appunto in materiardioccenza sleale, un contenuto positivo,
cosi trasformandosi da un obbligo di non fare igfoite ad un obbligo di fare fungibile
attuabile in via coattiva.
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inibitorio; la lettera della legge, infatti, nonfi all'interprete alcun ausilio per
I'individuazione e la specificazione di cosa inetfif siano dette misure, la cui
concreta adozione, essendo esse, piuttosto, aipéch innominate, resta
affidata al prudente apprezzamento dell'organoigardé™.

| casi che verranno esaminati si riferiscono, ioyed un periodo antecedente
all'entrata in vigore del codice del consumo, tutasi segnalano, ai fini che
qui interessano, per i dubbi applicativi sollevatiper le diverse soluzioni
adottate dai giudici di merita

Nel primo di essi —definito con sentenza del Trddendi Roma emessa il 21
gennaio 2008- il Movimento Federativo Democratico (MFD) ha cenuto in
giudizio I'A.B.I. chiedendo al giudice di accertaes sensi dell’art. 1468exies
cod. civ., la vessatorieta e di conseguenza direibutilizzazione di ben
ottantasei clausole contenute nelle condizioni ggndi contratto utilizzate,
raccomandate e suggerite dall’A.B.l. a due istitogincari e di ordinarne,

inoltre, la positiva rettifica mediante l'invio thttera circolare.

8 Tuttavia, un limite alla discrezionalita del giadi nellindividuazione di dette misure,
potrebbe aversi qualora si ritenesse che queste sidottabili solo nel rispetto del principio
della domanda di parte, e non anche d’ufficio dadlige.

84 4a giurisprudenza maneggia con una certa difficdl<nuovo> istituto delle misure idonee
(e cid non puo destare meraviglia alla luce debbriisitamento della dottrina)” scrive
MINERVINI E.in Op. ult. cit, p. 508.

% La sentenza si segnala per aver analizzato ilorappra le norme del codice contenute nel
capo XIV bise la legge n. 281 del 1998 soprattutto in ordie disposizioni riguardanti la
legittimazione ad agire delle associazioni. E’ didalta in: Foro it., 2000, I, 2067, con nota di
PALMIERI A.-LAGHEZzA P.,Consumatori e clausole abusive: I'aggregazioneafdolrzg Giur.
Comm, 2000, II, p. 211 ss, con nota dUBNOCOREV., Gli effetti sulle operazioni bancarie
della nuova disciplina dei contratti con i consugrat Nuova giur. civ. comm2000, I, p. 473
ss., con nota di BPoLI M., Clausole vessatorie, horme bancarie uniformi e meimibitoria
nonché con nota dillENA P., Il giudizio di abusivita delle clausole di recessella banca dai
contratti di credito al consumoContratti 2000, p. 561 ss., con nota diARICONDA V., Il
provvedimento del Tribunale di Roma sulle claus@ssatorie nei contratti bancarCorr.
giur., 2000, p. 513 ss, con nota dREBSTANO A., L'inibitoria ordinaria delle condizioni
generali utilizzate dalle banche nei contratti coaonsumatorinonché con nota di IDMAJO

A., Trasparenza e squilibrio nelle clausole vessatofidr., inoltre la sentenza emessa nel
giudizio di secondo grado dalla Corte d’AppelloRtima in data 24 Settembre 2002Foro

it., 2000, I, 347 ss., con nota dAURIERI A., Consumatori, clausole abusive e imperativo di
razionalita della legge: il diritto privato europeconquista la Corte costituzionalaonché in
Giur. comm, 2003, Il, p. 475 ss., con nota diE®roLo G., Squilibrio normativo e buona fede
nei contratti dei consumatore con nota di ABBIO P., Questioni in materia d'inibitoria
collettiva ex art. 1469 sexies c. c. alla luce ddll 30 luglio 1998, n. 281 sui diritti dei
consumatorie e degli utentCfr., inoltre, T. Roma, ordinanza 18 giugno 1988Contratti,
1999, p. 15 ss., con nota diaMIACI A., Tutela inibitoria e clausole abusiyp. 16 ss.
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La richiesta del rimedio di positiva rettifica deltlausole vessatorie si pone al
centro delle riflessioni che si andranno di segsitolgendo.

In primo luogo, occorre notare che I'atto di citam introduttivo di quella lite
risale al dicembre del 1997 e che in esso si indapplicazione del solo
articolo 1469sexiescod. civ., essendo ovviamente l'art. 3 della leggé del
1998 non ancora esistente. Per i rilievi precedeatge svolti, dunque, il MFD
avrebbe potuto agire per richiedere la sola inif@talell’utilizzo di clausole
abusive e non anche per ottenere I'adozione dimmisionee (quale, la positiva
rettifica delle clausole considerate abusive), uargo non contemplate nel
dettato dell’art. 146%exiesposto a fondamento dell’azione intentata avverso
I'A.B.I.

Tuttavia, detta domanda e stata respinta dal gudion sulla base delle
considerazioni di cui sopra bensi per ragioni dritogafferma la sentenza,
infatti, che sebbene la stessa —domanda di pos#gitfica- fosse ammissibile
in quanto “finalizzata all’attivazione di poterpicamente ufficiosi del giudice,
quali sono quelli discrezionali, inerenti alla detehazione delle modalita e
delle forme di attuazione del provvedimento initiad®, la positiva rettifica
“implicando una necessaria opera di sostituziodeftamento o abrogazione
del testo negoziale, determinerebbe un’improprigasione del giudice
nellambito negoziale riservato alle parti, la cautonomia deve, invece,
liberamente esplicarsi con il solo divieto di ripaore la clausola interdetta in

versioni che nella forma e nella sostanza non ttisyeel'inibitoria giudiziale”.

8 La sentenza, al riguardo, richiama il dettato 'dell 2599 cod. civ. nel quale & dato al
giudice il potere di inibire lattivita lesiva dell concorrenza e di adottare gli opportuni
provvedimenti affinché vengano eliminati gli effetella condotta vietata. Tuttavia, il richiamo
a detta norma non appare, a ben vedere, pertimeqtento proprio I'esplicita previsione degli
opportuni provvedimenti nella norma citata fa réenche I'adozione di essi sia consentita solo
allorquando esplicitamente ammessa dalla letterba degge. Se detti provvedimenti
rientrassero invece tra i poteri discrezionali gichmente ufficiosi del giudice non solo
potrebbero essere adottati in tutte le ipotesizdiree inibitoria tipicamente previste nel codice
civile ma non vi sarebbe stato, di conseguenzanadtsogno di prevederli espressamente nella
materia della concorrenza sleale. La questionegceenra chiarito oltre, & strettamente legata
al contenuto del provvedimento inibitorio il qualelle ipotesi tipiche di cui al codice civile &
sempre meramente negativo, mentre nella materiaid#b dei consumi, anche attraverso il
ricorso all'adozione di misure idonee, pud assumekenza positiva, cosi trasformando
I'obbligo di non fare infungibile in obbligo di farfungibile.
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Nella motivazione della sentenza, dunque, € ilgiio dell’autonomia privata
a costituire per il giudice un limite al suo potesfficioso di disporre le
modalita di attuazione del provvedimento inibitommn si argomenta, invece,
dalla lettera della norma posta a fondamento dedliee. Non e tanto, a nostro
awviso, il principio dell'autonomia delle parti arfgere da limite al potere del
giudice, quanto piuttosto il fatto che una tale doda non avrebbe potuto
essere avanzata —né quindi essere accolta- ai dgelfiart. 1469sexiescod.
civ. il quale, stante la sua formulazione letteralaifferenza dell’art. 3 della
legge 281 del 1998 —non ancora vigente all’epodayidelizio- e a differenza
dell’art. 2599 cod. civ. —inapplicabile alla fafiecie- non consente in linea di
principio di dare al comando inibitorio un contemutositivd’. Né d'altra
parte, il richiamato limite del rispetto dellautmmia privata appare
insuperabile se solo si rifletta sul fatto che ancim ordine di eliminare dal
tessuto negoziale determinate clausole affette rdéilipdi abusivita incide
sull'autonomia privata comportando di fatto un dageassetto di intere&Si

La sentenza dispone, ancora, ai sensi dell’art9 Is#iescomma 3, oltre
all'inibitoria dell’'utilizzo di trentadue clausol&#a le ottantasei impugnate, la

pubblicazione del provvedimento su tre quotidiandifusione nazionale;

8 In altri termini, I'art. 1469sexiescod. civ. ammetterebbe soltanto un comando inibito
formulato in termini negativi, a differenza delfaB della legge n. 281 ai sensi del quale la
possibilita di un’inibitoria di contenuto positivei desume non soltanto dal riferimento
all'inibitoria di “comportamenti”, riferendendosiilunque, tanto a quelli commissivi quanto a
quelli omissivi, ma soprattutto dalla possibilita dffiancare all’'inibitoria negativa di
comportamenti propriamente commissivi provwediméadnei ad eliminare le conseguenze
dannose degli illeciti stessi; provvedimenti chesendo atipici ed innominati, possono
risolversi in altrettanti atipici ordini di fare figibili.

8 «g’ senz’altro vero che la sentenza non puod agggue, rimpiazzare o manipolare brani del
regolamento contrattuale. Cio non toglie, pero,itbesieto di riprodurre la clausola interdetta
in versioni che nella forma e, soprattutto, neliatanza non rispettino I'inibitoria giudiziale,
altera il disegno del professionista e, di fattomporta non solo una rilettura ma anche un
riscrittura del contratto. A meno che il nostrofpssionista non decida di ritirarsi dal mercato,
si trovera ad operare muovendo da disposizionenclnesono (e non potranno piu essere) le
stesse di prima.” CosiAPMIERI A.-LAGHEZZA P., in commento alla citata sentenzak-amo it.,

I, 2000, 2065. Cfr., inoltre, IMAJO A., Trasparenza e squilibrio nelle clausole vessatairie
Corr. Giur., 2000, p. 529Contra, perd,ConTI R., Controversie nei servizi pubblici: I'azione
inibitoria collettiva fra problemi di giurisdizione poteri del giudicein Corr. Giur., 1999, p.
598; secondo I'A. infatti, “I'effetto finale di un&riscrittura> del modello negoziale...non
produce, come altrettanto potrebbe sembrare, tareotiel principio dell’autonomia negoziale
e l'introduzione di un controllo esterno sulla cenienza ed adeguatezza dell'affare ma é anzi
aspirazione al massimo dispiegarsi della libergommle intesa come possibilita di contrattare
a condizioni eque.”
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sorprende, tuttavia, che accanto a detta pubbtinazvenga altresi rivolto
all’A.B.l. —in quanto “strumentale...all'eliminazione&legli effetti dannosi
derivanti dalla perdurante applicazione di condizigenerali di contratto
abusive”- l'ordine di “dare notizia dell’esito dejudizio a tutte le imprese
bancarie associate che quegli effetti concretizzanecependo le
raccomandazioni  contenute  negli  schemi  negoziali edipposti
dall'associazione”. Un siffatto provvedimento uitee infatti non trova
fondamento né nel disposto del comma 3 dell’'ar691dexies il quale si
riferisce esclusivamente alla pubblicazione delvpedimento senza fare,
peraltro, alcun riferimento alla funzione di éSsaé, per i rilievi sopra svolti,
nel disposto del comma 1 del medesimo articolo.rBlolve trattarsi, anche in
questo caso, dell’esercizio di poteri ufficiosi d@lidice di cui non é chiaro Il
fondamento legislativo, posto che il giudice “nebqunciare sulla causa deve
seguire le norme del diritto” (art. 113 cod. prow.).

Prima dell’entrata in vigore della legge del 1988nque, l'inibitoria collettiva
in materia di contratti dei consumatori era disogia in maniera analoga alle
ipotesi di inibitoria conosciute nel diritto civjleel senso di prevedere un mero
contenuto negativo consistente nell’espressiondigiale di un comando di
non fare considerato infungibile. E’ solo per dffedell’entrata in vigore della
legge sui diritti dei consumatori (posteriore rigpeall’introduzione del
giudizio testé esaminato) che la funzione dell’'aeianibitoria subisce un
ampliamento, nel senso di consentire non solo t@a&oena al mero non fare
bensi anche e soprattutto la condanna a tenergueftcomportamenti volta a
volta considerati opportuni a scongiurare la lesiodegli interessi dei
consumatori. Sotto il vigore della disciplina cisiica, dunque, l'unica
possibilita di imporre comportamenti siffatti po&evricavarsi soltanto
attraverso l'applicazione analogica del dettatol'atel 2599 cod. civ. ai
contratti dei consumatori, ma detta operazione agotpparire non corretta

posto che il legislatoreubi non dixit noluit e data, altresi, la differenza —

8 Cfr., in proposito, le considerazioni precedemtiul alla nota n. 79 le quali, sebbene svolte
in relazione alle norme di cui agli artt. 37 e 1dél cod. cons., possono qui essere
integralmente richiamate stante I'identica formidae letterale delle due citate norme rispetto
agli artt. 146%exiescod. civ. e 3 della legge n. 281 del 1998.

43



seppur sottile- che intercorre tra I'attivita dtérpretazione analogica e quella
di interpretazione estensiva. In altri termini,vsiole con cio far notare che
I'art. 1469 sexiesnella sua originaria enunciazione, e prima deliaa in
vigore della legge del 1998, era formulato in mensostanzialmente analoga
a tutte le altre ipotesi di inibitoria di cui al dioe civile, con formula cioé
meramente negativa; a dette ipotesi, a ben vetiareya eccezione il solo art.
2599, il quale pertanto appariva norma ecceziosakcettibile soltanto di
interpretazione estensiva e non anche di interpmta analogica, sulla base
del generico rilievo dell’affinita di materia og¢etdelle due richiamate
normé”®.

Per effetto dell’entrata in vigore della legge quadel 1998 e, soprattutto, in
conseguenza dell'inserimento delle norme del capd Kis cod. civ. nel
sistema unitario del codice del consumo, si ritielne I'azione inibitoria, prima

ancorata alle tradizionali categorie civilistich®, sia affrancata da queste,

Affinita, peraltro, non sempre efficacemente rigcabile posto che la disciplina dei contratti
dei consumatori di cui al capo XIbis si applica ai soli rapporti contrattuali tra comsaiori e
professionisti, mentre la disciplina di cui aglita?598 ss. trova applicazione in ipotesi di
slealta nell’attivita di concorrenza tra due soggetcessariamente imprenditori e, pertanto,
tutela soggetti non solo diversi dai consumatos, anzi ad essi necessariamente contrapposti
nella logica del mercato. La disciplina della camenza sleale, quindi, assolve ad watio
diversa, che non appare assimilabile a quella cheve invece, la tutela del consumatore.
Cfr., sul puntoALPA G., Il diritto dei consumatoriBari, 2002, p. 87 ss. L'affermata diversita di
ratio tra le due discipline trova, peraltro, ulteriorenferma nella legge n. 287 del 1990,
recante “norme per la tutela della concorrenza lemiercato”, la quale si applica solo ed
esclusivamente nei rapporti tra imprese e non sup&, se non in maniera indiretta e
puramente eventuale, della tutela del consumatameora, la netta distinzione tra i rapporti
c.d. business-to-consumedta quelli c.d.business-to-businesgervade, da ultimo, lintero
sistema di cui alla direttiva n. 29 del 2005 refatalle pratiche commerciali sleali tra imprese e
consumatori, la quale, in particolare, riformandarateria della pubblicita ingannevole —che
prima della modifica operata con d. Igs. n. 1462617, era l'unica, si noti, invocabilex art.

18 cod. cons. sia dai consumatori sia dai profegstio distingue nettamente i due diversi
rapporti sopra richiamati, affidandone la tutelbapplicazione di distinte norme di legge (in
particolare, il d. Igs. 146 del 2007, ha operataeitepimento della direttiva relativa alla
pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatodificando gli artt. 18 ss. cod. cons. ed
eliminando dalla nozione di consumatore il rifermtee alla persona giuridica, di modo che
I'attuale normativa trova applicazione soltanto c@mfronti dei consumatori finali e non anche
nei rapporti tra imprese, come precedentementaitstah materia di pubblicita ingannevole;
cfr., sul punto, AAVV., Le pratiche commerciali sleali, direttiva comunitaed ordinamento
italiano, a cura di MNERVINI E.-RoSsI CARLEO L., Milano, 2007). Altro &€ quindi invocare
I'applicazione analogica dell'art. 2599 cod. civeinconfronti della materia del diritto
industriale, altro applicarla analogicamente ali@la del consumatore. Solo nel primo caso, e
non anche nel secondo, la validita dell'operazito@a fondamento nell'identita datio, e
soprattutto nella complementarieta delle due dis@pspressamente sancita dalla legge.
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assumendo nuovi connotati e finendo per costitdirgtto, un istituto del tutto

nuovo per la tutela generale della categoria desgmatori.

[1.3 Segue; le due ordinanze del Tribunale di Torino

Ben diverso appare il caso risolto dai giudici dirifio con ordinanza del 3
ottobre 2008 perché in esso si fa per la prima volta applicazidell’art. 3
della legge n. 281 del 1998 invocato in via urgentautelaregx comma 6 del
medesimo articof8) dall’associazione dei consumatori Adiconsum nei
confronti dell'attivita dall'associazione Alpha Q@ludiretta a realizzare una
struttura piramidale per mezzo della stipulazioneahtratti con cui, a fronte
del versamento di una quota di adesione, si offivgenerica possibilita di
usufruire di servizi turistici a prezzi scontatisieprometteva l'attribuzione di
una provvigione agli aderenti che avessero reduditti soggetti da inserire
nella rete di vendita.

Se, dunque, il primo caso esaminato ha consentgealgere considerazioni in
ordine al contenuto della sentenza inibitoria ememsissensi dell'art. 1469
sexiescod. civ., nel senso di circoscriverlo in un ambiteramente negativo,
la formulazione letterale della nuova norma, intaca sostegno dell’azione
intentata dall’Adiconsum, consentira di svolgerasiderazioni sulla diversa
natura e funzione dell'inibitoria collettiva rispetalla precedente versione
codicistica, avendo riguardo, in particolare, aplartata innovativa della
previsione di cui alla letb) dell'art. 3 della legge n. 281.

Inoltre, essendo stata I'azione avanzata in vientey e cautelare, occorrera
soffermarsi sul momento relativo all’adozione deflisure idonee, posto che la
locuzione “violazioni accertate” contenuta nell&.lb) dell’art. 3 della citata

legge ha fatto ritenere ad alcuni autori che deigire possano essere adottate

*In Foro it., 2000, 1, 3622,
92 “Nei casi in cui ricorrano giusti motivi di urgemzl'azione inibitoria si volge a norma degli
art. 669bis e seguenti del codice di procedura civile”.
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solo a seguito di giudizio di merito e non anchejidiizio cautelar&. A ben
vedere, tuttavia, I'adozione di misure del geneed giudizio cautelare, a
prescindere dall'interpretazione letterale del atettdella lett.b), dovrebbe,
piuttosto, trovare immediato fondamento nella Bievie di cui all’art. 669
duodeciesespressamente richiamato dal comma 6 dell’drin 328",

In particolare, I’Adiconsum agisce in giudizio cthéendo al giudice di inibire,
in via urgente, il compimento, da parte della conia, degli atti illeciti e
lesivi dei diritti dei consumatori e di adottaresimgi, i provvedimenti ritenuti
idonei all’eliminazione delle conseguenze dannaseicando questi nel
sequestro conservativex art. 672 cod. proc. civ. dei conti correnti bancar
della convenuta, nella nomina di un amministratgiaediziario nonche
nellimmediata restituzione delle somme pagate wtéi t consumatori che
avessero validamente esercitato il diritto di reoes

Il giudice di Torino dispone l'inibitoria di tuttBattivita posta in essere dalla
societa convenuta ma respinge le ulteriori istaiozeulate dalla ricorrente;
accoglie tuttavia, la richiesta di pubblicazioné pi@vvedimento in esame su
due quotidiani a diffusione nazionale “quale misidanea ad eliminare gli
effetti delle violazioni accertate, ai sensi dell'&, lett.a) ec), |. 281/98.”
Anche in questo caso, come nel precedente esamihagetto della domanda
relativa alladozione di misure idonee deriva dasiderazioni di merito. La
motivazione e, infatti, la seguente: “appare indaadule, sul piano logico, la
prosecuzione dell'attivita sia pure attraverso ummanistratore di nomina
giudiziaria, con [laffermata totale illiceita dalltivita stessa nel suo
complesso. Neppure pu0 autorizzarsi il sequestnoserwativo dei conti
bancari e di ogni altra somma, finalizzato allasaguente restituzione delle

somme pagate da tutti coloro che hanno validamesgecitato il diritto di

%Cfr., in particolare GLAGRANDE R., Disciplina dei diritti dei consumatori e degli utiznin

Le nuove leggi civ. compdl, 1998, p. 737: “riflettendo su queste due akzita misure idonee
e la pubblicazione) si puo rilevare che entramineldao alla correzione o all’eliminazione di
violazioni accertate: dunque entrambe presuppongjaocertamento della violazione e, come
tali, non possono assumere la forma del rito d'nzgé.

% «| problema non ha ovviamente ragione di porsi gl ritiene che le misure idonee siano
uno strumento di attuazione dell'inibitoria;: & exide che, come l'inibitoria, cosi le misure
idonee possono essere chieste in via d’'urgenzal, MmERVINI E., Op. ult. cit, p. 507.
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recesso; si tratta, infatti, di strumenti di tut@@rimoniale pronunciabili nei
confronti di ciascun singolo creditore, previo atamento, sia pure sommario,
delle rispettive ragioni di credito”.

Per cio che concerne la pubblicazione del provvedim infine, essa viene
disposta quale “strumento di attuazione del prowaedto inibitorio” ma sul
punto la decisione in esame genera confusione aieh@ la pubblicazione
(anche nella materia della concorrenza sleale) a¥vpdimento autonomo
rispetto alladozione di misure idonee con cio dstmando la sua diversa
funzione e naturd sia perché, nel caso in esame, viene dispostaian v
cautelare oltre, dunque, il dettato del comma @'ael 3, che menziona
esclusivamente I'azione inibitorfa

Infine, il terzo caso dal quale si vogliono tragfgunti di riflessione, tramite i
qguali approdare ad una esaustiva ricostruzionersaica della figura di cui si
sta trattando, & quello deciso con ordinanza delesieo Tribunale di Torino
in data 17 maggio 2002. Si tratta, in particolalelja controversia insorta tra
I'associazione a tutela dei consumatori Altroconsuenla Fiat Auto s.p.a.,
convenuta in giudizio dalla prima, affinché il gicel adottasse, in via urgente e
provvisoria, ogni provvedimento utile ad evitargtave lesione del diritto alla
salute patita dai proprietari, possessori e utiiaa degli autoveicoli modello
Lancia Dedra BZ con telaio ricompresso in una deiata “isola”, i quali
presentavano un difetto di fabbricazione consistentlla presenza di
infiltrazioni di gas di scarico all'interno dell'g#hcolo delle stesse autovetture.
In particolare, Altroconsumo agiva per ottenerailtitoria della prosecuzione
dei comportamenti omissivi tenuti dalla Fiat Autap.a., consistenti
nell'intervento selettivo e inadeguato sugli auiowk difettosi, nella mancata
capillare ed adeguata informazione ai propriefaygsessori e utilizzatori degli

stessi, nella mancata adozione dei provvedimentiudiad una circolare del

% Cfr., a tal proposito, inoltre, le argomentazi®volte nel paragrafo precedente e, in
particolare, alla nota n. 79.

% Con cid sollevando il dubbio se detto richiamodaaintendersi -in maniera restrittiva- alla
sola lett.a) dell'art. 3 oppure -operando un’interpretazionteesiva- all'intero comma 1 del
citato articolo come se esso disciplinasse un'aiamica fornita di tre momenti
concettualmente non separabili all'interno dellzione stessa di inibitoria collettiva in materia
di consumatori.
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1991 diramata da una direzione della Lancia con ptesa visione delle
infiltrazioni, si disponeva una campagna di richiackelle autovetture, e si
suggerivano particolari modalita di intervento peviarvi.

Da parta sua, la Fiat Auto s.p.a. contestava, & preliminare, la stessa
ammissibilita delle domande avversarie sia per dissibilita giuridica di

configurare un’azione inibitoria di contenuto posit sia per 'inammissibilita

di un ordine avente ad oggetto un fare infungibilgarico della Fiat Auto s.p.a.
in quanto non suscettibile di esecuzione forzatafine, contestava
I'ammissibilitd della richiesta di adozione di misudonee nell’ambito di un
procedimento sommario, dovendo la loro adozioneneitsi ammessa
esclusivamente nel giudizio di merito a cognizipiena’.

Anche in questo caso, pertanto, come nei precedentjuestioni sollevate
attengono principalmente: da un lato, al contermgita sentenza inibitoria in
relazione al possibilita di configurarlo in termirgositivi attraverso la
contestuale adozione delle misure idonee, dalvaltta possibilita di ricorrere
a dette misure -e correlativamente a quella diilg®bun obbligo di fare

fungibile- in via cautelare.

Il provvedimento del giudice, nell’affrontare le egtioni, intimamente
connesse tra loro, sollevate dalle parti e, in iplzaccoglimento delle

domande della ricorrerte afferma, in relazione al contenuto del

7 Si legge piu chiaramente nella motivazione defiianza in esame che: “I'eccezione della
parte resistente si fonda sul tenore letteraleadell3, comma 6, |. 281/98, che prevede che,
qualora ricorrano giusti motivi di urgenza, I'azeomibitoria si volga a norma degli artt. 669
bis ss. cod. proc. civ., senza pregiudizio dei did#i singoli consumatori. Sostiene pertanto la
difesa della Fiat Auto s.p.a., non arbitrariamermtge tale disposto consenta il ricorso alla
procedura cautelare solamente in relazione allfezimibitoria, intesa alla stregua della sola
lett. a) del comma 1 dell’art. 3 I. cit. e non anche irarébne all’adozione dei provvedimenti di
cui alle successive letb) ec)’. La questione, dunque, dell’adottabilita di dettovvedimenti
anche in sede cautelare € connessa —e come tdfeoitaa dal giudice di Torino- alla
questione, anch’essa sollevata in via preliminagdlad parte convenuta, relativa alla
configurabilita di una inibitoria a contenuto pogt potendo le misure idonee assurgere
proprio a strumento integrativo, in senso positdel, contenuto inibitorio al fine di assicurarne
la fungibilita e quindi, I'eseguibilita di esso vl coattiva.

% |n particolare il provvedimento del giudice torseedispone in capo alla Fiat Auto s.p.a.
I'ordine di attuare “una campagna informativa dihiamo nei confronti di tutti i proprietari
identificabili tramite I'estratto del p.r.a. prodotdalla parte resistente” nonché di “adottare tutt
i provvedimenti di cui alla circolare 10 aprile 199mentre rigetta la domanda di inibizione
dellintervento selettivo e inadeguato sugli auiouk di che trattasi per il rilievo che “non e
stato accertato che gli interventi tecnici attdatia Lancia fossero <inadeguati>".
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provvedimento inibitorio cautelare, ed alla podi#idell’adozione di misure
idonee in siffatto giudizio, che: “poiché le poskilviolazioni ai diritti dei
consumatori non sono sicuramente tipizzabili, néspoo essere segregate
nell’lambito di condotte attive che si possano mbésclusivamente con un
ordine dinon facere al fine di assicurare una reale efficacia e testipéa
all'intervento dell’autorita giudiziaria, non si pdare a meno di prevedere una
tutela cautelare che possa anticipare gli effedtiadtutela di merito, qualora
ogni ritardo possa considerarsi fonte di dannaiolte ed irreparabile”.

In altri termini, da un lato il giudice torinese moavvisa alcun ostacolo
alladozione di inibitorie di contenuto positivo @wattutto allorquando la
condotta da inibire, presentando carattere omissigoessiti logicamente di un
ordine positivo per il fine della sua cessazinelall'altro considera il
problema della infungibilita dell'obbligo di farenu“falso problema”, dal
momento che “le modalitd di intervento attivo reste alla Fiat Auto non
appaiono affatto infungibili e, in ogni caso non tetta di una pubblica
amministrazione, contro la cui discrezionalitad'a. incontri limiti”; infine,
sulla questione relativa all'interpretazione estemslel richiamo all’inibitoria
contenuto nel comma 6 dellart. 3 (nel senso diomprendervi oltre
all'inibitoria anche i conseguenti provvedimentintemplati nel comma 1 del
citato articolo) detta interpretazione viene ritenoon solo conforme allatio
dell'intera legge del 1998 ma anche, in questo genscessaria per la tutela
effettiva del consumatore, cosi come affermata apuymnata anche in sede

comunitaria.

% Draltra parte “da un punto di vista teorico, antivébitoria positiva potrebbe sempre essere
rovesciata in una inibitoria negativa. Il che é mfoadire che il giudice invece di ordinare un
determinato comportamento atto a far cessare ciible potrebbe ordinare la cessazione
dell'illecito tout court. In altri termini, sempiia linea puramente teorica, si potrebbe affermare
che tutte le inibitorie positive potrebbero risabiein altrettante inibitorie negative”; fermo
restando, pur sempre, che “la legge non prevediitsgmente inibitorie di carattere positivo”,
cosi FRIGNANI A., Inibitoria (azione) in Enc. dir, XXI, Milano, 1971, p. 572.
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1.4 Conclusioni: sul contenuto dell'inibitoria colletira e sulla
funzione delle misure idonee

L’analisi dei casi sopra richiamati servira ora permulare talune ipotesi
conclusive in ordine alle questioni sollevate neip paragrafo del presente
capitolo e, in particolare, in relazione alla gimst attinente al contenuto del
provvedimento inibitorio collettivo, da cui sembeoanin ultima analisi,
dipendere le altre questioni relative alla funzisrelta dalle misure idonee ed
alla loro adottabilita in via cautelare.

Per cio che in particolare riguarda il contenuttyidéitoria si ritiene, dunque,
di poter formulare le seguenti considerazioni.

Sotto il vigore dell’art. 1468exiescod. civ. e prima dell’entrata in vigore della
legge 281 del 1998, si deve ritenere che linilbgtarollettiva in materia di
clausole vessatorie non si distinguesse dalle alb@esi di inibitoria
tipicamente previste nel codice ciVfl€con la conseguenza che essa potesse
avere soltanto un contenuto meramente negativoistente nell’emanazione
di un ordine di non fare non assistito da alcunvpedimento positivo
complementare a detto ordine; cio, per la mancatigione di opportuni
provvedimenti o di misure idonee nel dettato deldesgmo articolo e per
I'impossibilita di ritenere applicabile in via anglica I'art. 2599 cod. civ.

Sul punto l'intervento della legge 281 si preserime fortemente innovativo
in quanto consente alle associazioni dei consumatiiuopo legittimate, di
agire in giudizio per ottenere non soltanto un nmine negativo di non fare
ma, piu in generale, un ordine giudiziale, variatmemodulato nel suo
contenuto, che imponga all’obbligato il compimedidutte quelle attivita utili
ad evitare il propagarsi dell'inquinamento commacicausato dalla condotta

illecita lesiva dei diritti dei consumatori, inibitn via principale.

190 |nfatti, in tutte le ipotesi di inibitoria disciiplate dal codice civile (si pensi all’azione
negatoria a difesa della proprieta, all’'azione dinotenzione a difesa del possesso, all'azione
confessoria in materia di servitu, con l'unica etoee della norma relativa alle immissioni di
fumo e calore) la formula ricorrente € la “cessagfodel comportamento lesivo del diritto
tutelato.
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Rispetto al vigente codice del consumo poi, le neisdonee e la pubblicazione
del provvedimento possono essere richiesti al gadiaex art. 140 siaex
combinato disposto degli artt. 37 e 140, con l'an&sclusione dell’azione
promossaex art. 37 dalle associazioni dei professionisti dedaamere di
commercio.

In sostanza, quindi, sembra che, nel sistema ddiceodel consumo,
I'inibitoria possa essere sempre formulata in termositivi, e possa, altresi,
essere accompagnata da provvedimenti ulterioril@hrendano di contenuto
fungibile e, quindi, facilmente attuabile in termaoncreti.

In altre parole e piu precisamente, sembra chéa mehteria del diritto dei
consumatori, in considerazione della natura dexgéressi coinvolti, ed anche
della finalita di tutela del mercato in generalenché in considerazione delle
particolari modalita di lesione degli interessi dktti soggetti, sia sempre
ammissibile in via generale un’inibitoria di contém positivo, non soltanto
quando si tratti di inibire un comportamento diumat omissiva, ma anche
quando, di fronte a comportamenti commissivi, sipamga, oltre alla
cessazione dei medesimi, il compimento di misurenég ad attuare la
condanna e ad assicurare la tutela.

Viene, quindi, completamente ribaltata I'ottica iiética: non piu inibitoria
come “azione in cessazione”, salvo i diversi casegionalmente previsti, ma
azione inibitoria come strumento privilegiato partutela dei consumatori e
come tale modulabile nel suo contenuto a seconllia clencrete esigenze di
tutela.

Ne deriva, pertanto, che in materia di consumo sao l'inibitoria pud ben
avere contenuto positivo, se cio costituisce il moeger la tutela effettiva dei
consumatori, ma anche che, a differenza della coenpa sleale -dove gli
opportuni provvedimenti sono sempre stati constdemacettualmente distinti
dalle condanne ad un menon facere nell’inibitoria collettiva il ruolo delle
misure idonee non si distingue dallinibitoria i@ sonsiderata confondendosi
invece con essa, nel senso di concorre insiemaggiungimento dell’'unico
obiettivo di effettivita della tutela. Le misure oidee verrebbero, dunque,

ricomprese nel contenuto positivo che l'azioneitoiftia in detta materia puo e
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deve avere al fine del raggiungimento degli obiettui la medesima disciplina
e finalizzata; tanto che si potrebbe addiritturatsmere, come pure € stato
fatto'®’, che azione inibitoria, misure idonee e pubblicagi del
provvedimento formino in sostanza un unipetitum e, pud aggiungersi,
un‘unica azione proponibile e accoglibile tantovia ordinaria quanto in via
cautelare.

La conclusioni di cui sopra mostrano come il disoosul contenuto dei
provvedimenti di cui si sta trattando sia strettatedegato alle riflessioni circa
la funzione che detti provvedimenti svolgono nelilzito della tutela collettiva.
Essi servono a rendere in ogni caso positivo il aodo inibitorio con la
conseguenza che, nella maggioranza dei casi, cattando si rende fungibile
cosi superando il problema relativo all’eseguidiiit via coattiva dello stesso.
L’ampia formulazione dell’art. 140 cod. cons., sedd suscettibile di
interpretazioni divergenti, potrebbe allora apparaddirittura opportuna,
proprio in considerazione dell’elasticita di contemche il comando inibitorio
deve necessariamente possedere per garantire deet@ttuazione dei diritti
dei consumatori. Se il fine ultimo € la tutela dehsumatore, questa deve
essere perseguita anche attraverso il superameh®vdntuale formulazione
restrittiva delle norme che la disciplinano: nels@adelle auto Dedra
precedentemente esaminato, sebbene |'adozione dmlvadimento di
“richiamao” non rientrasse a rigore nella letterdlaléegge, esso € apparso
necessario al giudice al fine di garantire la tutk| primario diritto alla salute.
Infine, se le conclusioni cui si e giunti -cioé cheione inibitoria e misure
idonee si fondono in un medesimo comando dal caobdervariamente
modulabile in ragione delle esigenze contingerdiroscorrette, occorre allora

respingere le tesi che attribuiscono a dette misage funzione risarcitoria o

191 cfr. ConTI R., Ai nastri di partenza l'inibitoria a tutela deglhteressi collettivi ex art. 3 I.
n. 281/1998 in Corr. giur., 2001, p. 396: “A sostegno di tale assunto (deitarieta
dell'azione) pud ulteriormente notarsi che il comrbadellart. 3, nell'individuare il
procedimento di conciliazione fa riferimentdl’ (unica) azione di cui al comma, Isenza
operare alcuna differenziazione fra i rimedi prévielle lett. a), b) e c¢), lasciando cosi
intravedere l'intenzione del legislatore di inglobanel contenuto <classico> dellinibitoria
anche le misure adottate in funzione repressiudstipatoria”; cfr., inoltre, ©ONTI R.,
Anatocismo bancario e inibitoria collettiva. Unansenza consumeristicén Corr. giur., 2006,
p. 1279.
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reintegratoria e non invece quella propria, integaa del contenuto
dell'inibitoria.

In particolare, infatti, alcuni autori argomentardhila stessa lettera della legge
che si riferisce, appunto, agli “effetti dannosilel@iolazioni”, hanno sostenuto
che il riferimento al profilo del danno legittiméige I'ingresso, tra le misure
idonee, al risarcimento del danno, per lo menauéilq in forma specifica?
Analoga questione si poneva, invero, gia in relioagli opportuni
provvedimenti di cui all’art. 2599 cod. civ., trguali alcuni autori tendevano a
ricomprendere anche le ipotesi di risarcimentod@&ino in forma specific¥.
Tuttavia non solo, come piu volte chiarito, la giica della concorrenza
sleale non puo in questa sede essere richiama&npirgia ma, soprattutto, la
tesi di cui sopra urta inevitabilmente contro iltaldegislativo laddove al
risarcimento del danno é dedicata una norma agpd'sitt. 2600 cod. civ., del
tutto svincolata dal precedente art. 2599 cod., cben ci0 chiaramente
dimostrando che altro sono gli opportuni provvedithealtro € il risarcimento

del danno, e che quest'ultimo non puo semplicemei@mprendersi nei

102 Bisogna comunque segnalare che pud essere “dsibia riparazione in natura possa o
meno ascriversi alle forme della tutela risarcdoni se invece sia in definitiva incompatibile,
risolvendosi essa, in buona sostanza, in una m@swarattere restitutorio”, cosil MAJO A.,

La tutela civile dei diritti Milano, 1993, p. 227. L'A., infatti, sostiene cleecircostanza per la
quale “la ricostituzione della situazione di fatt@ luogo pur sempre avendo riguardo
all'accadimento dannoso, dovrebbe contribuire Grdjgere questo rimedio da uno meramente
ripristinatorio dello statajuo ante Qui si tratta principalmente di rimuovere le ceggenze
del fatto dannoso, e non anche semplicemente diténe le cose nella stessa situazione in cui
si trovavano prima che il fatto dannoso si vergga Ma cid premesso, € anche innegabile che
tale rimedio € intrinsecamente diverso quanto a pummizione e struttura, da quello
risarcitorio.” Contra pero BANCA C. M., Diritto civile, V, La responsabilitaMilano, 1994, p.
186: “il risarcimento del danno in forma specifiégur sempre un rimedio risarcitorio, ossia
una forma di reintegrazione dell'interesse del @éggiato mediante una prestazione diversa e
succedanea rispetto al contenuto del rapporto géitbliio o del dovere di rispetto altrui.” E piu
oltre nel testo: “la forma specifica non costitgigpindi una forma eccezionale di risarcimento
né una forma sussidiaria ma uno dei modi attravergaali in generale il danno pud essere
risarcito”.

193 1n particolareL IBERTINI M., Azioni e sanzioni nella disciplina della concorzensleale in
Trattato di diritto commercialaliretto da GLGANO F., IV, Padova, 1981, p. 255: “gran parte
dei rimedi ipotizzabili in base all'art. 2599 pdileero direttamente fondarsi gia sull’art. 2058
c. ¢.”; “la norma sui provvedimenti cosiddetti tiegtori (rectiusreintegrativi) dell’art. 2599 ha
solo una limitata funzione di ampliamento delle umésgia desumibili dall'art. 2058 ...e cio ha
un’importanza pratica, in quanto consente di rictéee, anche in materia di concorrenza
sleale, il limite di ammissibilita della reintegraze costituito dall’eccessiva onerosita della
stessa”.
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suddetti provvedimenti pena l'inutilita dell’espte e autonoma previsione di
esso.

Per cio che concerne il diritto dei consumi, edlazione alla locuzione “effetti

dannosi” non si puo, poi, fare a meno di notare eatatta espressione non
possa assumere alcun logico significato se nebmagnento intorno ad esso si
adoperano le tradizionali categorie civilistiche:ldcuzione “effetti dannosi” &

impropria, laddove il danno costituisce I'effettioutha condotta illecita. In altri

termini, I'effetto non potra mai dirsi dannoso naiyersamente, I'effetto € il

danno.

Infine, ulteriori considerazioni portano ad esch&dd’eventuale funzione

risarcitoria delle misure in esame: in primo luogb fatto che la legge

esplicitamente fa salva I'azione risarcitoria indivale con cio architettando
quel doppio binario di tutela di cui gia si € p#slain secondo luogo e

soprattutto, il fatto che la legge finanziaria pe2008 ha di recente introdotto
nel codice del consumo I'art. 144s, il quale disciplina un’autonoma azione
collettiva risarcitoria, svincolata -nei presuppasinella procedura- da quella
di tipo inibitorio disciplinata invece dall’art. 84 Da un lato, dunque, azione
collettiva inibitoria nellambito della quale possp essere adottati

provvedimenti di vario contenuto purché idonei adieurare I'effettivita della

tutela; dall’altro, azione collettiva risarcitoridestinata all'accertamento del
diritto al risarcimento del danno patito in vialettiva dai consumatori e dagli
utent%,

L’individuazione concreta delle misure idonee deaeadel giudice troverebbe,
dunque, limite nel titolo stesso dell’azione, laakp) se proposta ai sensi
dell'art. 140, deve restare confinata nell’ambitobitorio, quand’anche la

pronuncia si risolva in un ordine di fare.

1%Sembra, dunque, positivamente risolta la difficgit@spettata dalla dottrina consistente
“nell'individuare e descrivere un danno che, trad@rorigine in un illecito di tipo collettivo,
non sembra facilmente distinguibile dalla somma diahni scaturenti dallo quello stesso
illecito nelle sfere individuali dei singoli danrggti”, cosi ARMONE G., La tutela collettiva.
L’inibitoria, in Diritto dei consumatori e nuove tecnologlg Il mercatq a cura di BCCHINI

F., Torino, 2003, p. 189.
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Al riguardo, interessanti spunti di riflessione gmso trarsi dalle pronunce
emesse in materia di anatocismo bancario e di msgbalegli interessi
indebitamente percepiti dalle banche.

In particolare, nel caso deciso dal Tribunale dridf@ con sentenza del 17
dicembre 2002, il Codacons agiva nei confronti dell'istituto lwamo San
Paolo Imi al fine di sentir dichiarare lillegittitd del rifiuto da parte della
banca di procedere al ricalcolo degli interessit@ristici con conseguente
inibitoria del relativo comportamento omissivo aeedo, al contempo, quale
misura idonea ad eliminare le conseguenze dannalséletito, di ordinare
alla banca di procedere al rimborso degli interesdia base del ricalcolo
stesso.

Il Tribunale, in parziale accoglimento delle domarakl Codacons, accerta e
dichiara lillegittimita del comportamento tenutald banca ma respinge,
tuttavia, la domanda di inibitoria e quella relatial rimborso in quanto:
“avendo ad oggetto I'inibizione di un comportameatoissivo della banca, si
risolve, ovviamente, in una richiesta di condanabadstessa al rimborso delle
somme indebitamente percepite “.

La sentenza, portata all’esame del giudice di sdecagrado, é stata riformata
dalla Corte d’Appello di Torino con sentenza deharzo 2005%, |a quale ha
precisato che la domanda di accertamento deléiliic del comportamento
tenuto dalla banca, avanzata dal Codacons, dov&ensi subordinata e
dipendente dalla richiesta di inibitoria e, pertarg#ssendo questa stata respinta
nemmeno si sarebbe potuta pronunciare sentenzarmi atcertamento della
suddetta illiceita, posto che I'azione di mero atmeento non € contemplata
nel dettato dell’art. 3 della legge n. 281, concdnseguente difetto di
legittimazione attiva dell'associazione dei constararispetto alla stessa
domanda.

In particolare, la Corte di Appello ha confermata tircostanza che

'impossibilita di emettere sentenza inibitoria antenuto positivo deriva in

1957 Torino 17 dicembre 2002, Pontratti, 2003, p. 999.
196 ¢, A. Torino 1 marzo 2005, iBorr. giur., 2005, p. 1121 ss., con nota dvARRA L., La
tutela collettiva dei consumatori e I'anatocismabario, p. 1127 ss.
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primo luogo dal fatto che questa, nel caso di spestisarebbe inevitabilmente
tradotta nella condanna al rimborso spettante aigosi consumatori,
ammissibile soltanto ove avanzata dal singolo dggiaéo.

Analoghe considerazioni vengono svolte anche déufele di Milano nella
sentenza del 15 settembre 2834resa all'esito di giudizio instaurato dal
medesimo Codacons nei confronti della Banca PopaaMilano sempre in
tema di rimborso degli interessi anatocistici. Sty infatti, il Tribunale
affermi la possibilita di emettere pronuncia di etamento dell’illiceita del
comportamento tenuto dalla banca con conseguentkitoma della
prosecuzione del comportamento omissivo, non gtietuttavia, di poter
validamente disporre in ordine alla richiesta doAdne di misure idonee in
quanto queste sarebbero consistite in richiesteisdircimento danni non
consentite nel giudizio collettivo instaurato ansiedell’art. 140.

Si potrebbe allora concludere che I'eventuale carite positivo del comando
inibitorio, realizzato anche attraverso I'adoziahenisure idonee ad attuare la
condanna, trovi comunque un limite ultimo nell'inggdilita di attribuire a
queste funzione propriamente risarcitfia In altri termini, sebbene il
contenuto della pronuncia emessa ai sensi dellldfl.cod. cons. possa essere
variamente formulato, questo deve restare circibaqour sempre nell’ambito
propriamente inibitorio.

Alle misure idonee, in conclusione, si ritiene ditgr attribuire I'unica, ma
importantissima, funzione di integrazione del coote del comando
inibitorio; esse servono ad assicurare la tutefattefa del consumatore, nel

senso di garantire I'esecuzione del comando gialdizi

97T, Milano, 15 settembre 2004, foro it., 2004, |, 3481.

1981 a domanda risarcitoria potra essere avanzataisalede di giudizio individuale ovvero di
giudizio instauratceex art. 140bis, ma non anche in ipotesi di applicazione dell’ad0 che
rimane comungue limitato ad una pronuncia di tipdusivamente inibitorio.
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Il. 5 Segue; sul momento dell’adozione delle misud®nee e sul
potere del giudice in ordine alla loro concreta imiduazione

Venendo a trattare, infine, del momento dell’adogialelle misure idonee, si
intende ora affrontare le questioni circa la passbdi avanzare la relativa
domanda in sede di giudizio cautelare ovvero, #tldia, in via autonoma,
indipendentemente, cioe, dalla domanda inibitoriagpale tanto cautelare
guanto ordinaria.

Il dibattito, sollevato dalla dottrina intorno attigproblemi applicativi, trae
origine dalla formulazione letterale di alcune nerm puo trovare soluzione,
dunque, solo all’'esito e per effetto di una lororetia interpretazione.

Ci si riferisce, in particolare, e come gia ant&ti alla locuzione “violazioni
accertate” di cui alla letb) dell'art. 3 della legge del 1998 (ora ld}.art. 140
cod. cons.), nonché al dettato del comma 6 del si@aearticolo (ora comma
8 dellart. 140 cod. cons.) il quale, nel dispoctee in caso di “giusti motivi
d’'urgenza” I'azione si svolge a norma degli artB9is ss. cod. proc. civ.
relativi ai procedimenti cautelari, si riferiscdaakola azione inibitoria senza
specificare se detto rinvio debba intendersi a#ioc comma 1 dell’art. 3 della
citata legge —comprensivo, dunque, delle misureedce della pubblicazione-
oppure all’azione inibitoria di cui alla sola letf). del medesimo articot®’.

La questione, tuttavia, sembra di agevole soluzladdove si rifletta sul fatto
che il richiamo al procedimento cautelare uniformie cui al codice di
procedura civile, comprendendo anche I'art. @866decieslegittima il giudice

a prevedere e disporre le modalita di attuazioneuae/vedimento inibitorio

19%jy in particolare, il comma 6 dellart. 3 disportee: “nei casi in cui ricorrano giusti motivi
di urgenza, I'azione inibitoria si svolge a norneghi articoli 669bis e seguenti del codice di
procedura civile”. Tralasciando di trattare in daesede la questione relativa al significato da
attribuire ai “giusti motivi di urgenza” in relazie alla diversa e pit comune formulazione di
cui all'art. 700 cod. proc. civ. (“pregiudizio grae irreparabile”), si intende piuttosto porre
'accento sulla diversa formulazione dell'attualenoma 8 dell’'art. 140 cod. cons., il quale
opera un rinvio non gia genericamente agli artf 68 e seguenti, tale quindi che si possano
intendere richiamate le norme dell'intero capodél libro IV del cod. proc. civ. (artt. da 669
bisa 700 cod. proc. civ.), bensi specificatamentohiarticoli da 66%is a 669quaterdecies
cosi escludendo ogni possibilita di ritenere compreel rinvio di che trattasi I'art. 700 cod.
proc. civ.
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emanato in via urgente, a prescindere dall’appilitatdella stessa lettera)
dell’art. 140 cod. cons.

In altri termini, la soluzione e gia nel codicerdb a norma del quale deve
svolgersi il giudizio d’'urgenza, e non piuttostol n@pporto tra il comma 8
dell’'art. 140 e il comma 1 leth).

Inoltre, quella dottrind® che intende il riferimento all’avvenuto accertaneen
della violazione come un limite alla possibilita atiottare misure idonee in
sede cautelare, estende detto limite anche in iogekazalla misura della
pubblicazione del provvedimento di cui alla le}tdell’art. 140.

Al riguardo, tuttavia, puo obiettarsi, in primo Wm che appare improprio
assoggettare a detto limite sia le misure idonee I&i pubblicazione del
provvedimento e cido perché —quantomeno sotto bréglella legge del 1998,
periodo a cui si riferisce la citata dottrina- solaiferimento alle prime, e non
anche alla seconda, la legge esplicitamente ricram’'accertamento della
violazione; in secondo luogo, perché l'art. 14&Xiescod. civ. —ricordiamo,
non abrogato dalla legge del 1998- era formulatomiodo tale da poter
considerare la pubblicazione quale provvedimenadtadile indifferentemente
sia in sede di cognizione ordinaria sia somni&ria

Dette considerazioni potrebbero, invero, apparine piu valide sotto il vigente
codice del consumo il quale, come gia chiaritdiazth una formula analoga sia
per le misure idonee sia per la pubblicazione, agnibe ancorate
all'accertamento della violazione. Cio non togtigttavia, che in coerenza con
guanto precedentemente sostenuto in relazione faflaione svolta dalle
misure idonee nel senso, cioé, di concorrere adgiate il contenuto

dell'inibitoria ai fini della effettiva tutela delonsumatore, si possa ritenere che

10 Cfr., COLAGRANDE R., Op. ult. cit, p. 737.

11n particolare I'art. 146%exiesera cosi formulato: un primo comma relativo albioria
definitiva, un secondo comma relativo a quella elaué e, infine, un terzo comma relativo alla
pubblicazione. Se detto ultimo provvedimento sséositenuto esperibile nel solo giudizio di
merito, meglio avrebbe fatto il legislatore a diiciarlo nel secondo comma, prima dunque
dell'inibitoria cautelare, perché altrimenti facendposto cioé a chiusura della norma- esso
appare ben riferibile ad entrambe le azioni. Déafiarte, infatti, nessun dubbio hanno mostrato
i giudici allorquando nel caso deciso con ordinagieBTribunale di Torino del 3 Ottobre 2000
hanno disposto in via cautelare la pubblicaziorlaelativo provvedimento (sebbene, tuttavia,
la pubblicazione venne disposta quale “misura idbieen cid generando quella confusione di
cui si & detto nel paragrafo 4 del presente caypitol
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la pubblicazione partecipi della medesima funzienehe, pertanto, come le
misure idonee anch’essa possa essere validameptesti in via cautelar®.
Altra parte della dottrina, pur considerando I'itdiia cautelare quale “misura
tipica” rispetto al “provvedimento innominato d'wmgza ex art. 700 cod. proc.
civ.”, ha ritenuto che allorquando fossero ravvikabpiu rigidi presupposti
applicativi di quest’ultimo vi si potesse far risorproprio al fine di “utilizzarlo
per eventuali misure complementari esigibili netffhediatezza onde eliminare
gli effetti dannosi della violazion&®. In altre parole, sebbene l'azione
inibitoria cautelare sia basata su presupposti reiivé‘giusti motivi di
urgenza”) e non identificabili con quelli proprildénedio di cui all’art. 700
cod. proc. civ. (“grave ed irreparabile pregiudiziallorquando fossero altresi
presenti detti ultimi requisiti sarebbe possibittare in via d’'urgenza oltre
I'inibitoria tipica anche le misure atipiche che pfmiono secondo le
circostanze piu idonee ad assicurare provvisoridéengiheffetti della decisione
sul merito”.

Nel caso, infatti, deciso con ordinanza dal Tridangi Torino nel 2002 tra
Altroconsumo e Fiat Auto s.p.a., il giudice ha camdato in via cautelare
guest’ultima non solo all'inibitoria dell'attivitéesiva del diritto alla salute dei
consumatori ma, proprio al fine di una loro tuteféettiva, a porre in essere
una campagna informativa di richiamo delle autawvettdifettose. Orbene, la
condanna a tale ultimfacereulteriore, quand’anche non la si voglia ritenere
strumentale al contenuto positivo che sia l'inibdodefinitiva sia quella
cautelare possono avere, troverebbe fondamenta netirrenza, nel caso in
esame, del grave e irreparabile pregiudizio al donentale diritto alla salute

patito dai possessori delle auto difetfdde

112 gyl punto, tuttavia, si rimanda a quanto verratodettre nel capitolo relativo alla
pubblicazione del provvedimento.

113 Cosi QUFFI M., Azione collettiva in difesa dei consumatori: ldgitizione e techiche
processualiin Dir. ind., 1999, p. 154.

114 syl piano sistematico sembra preferibile escladgte una tutela conseguibile nel merito
non possa essere anticipata, se non altro all@ussistano i presupposti di cui all'art. 700 cod.
proc. civ., piu restrittivi di quelli di cui all’ar 3, comma VI della legge n. 281, ma senz'altro
soddisfatti nel caso risolto dall’'ordinanza in coemto, ove si prospettano pregiudizi alla
salute come tali non reversibili”, cosiUSSANI A., | torti della Fiat verso i consumatori: la
giustizia civile richiama le Dedra difettosen Danno e resp.2003, p. 83. Secondo l'A.,
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Resta, inoltre, da notare che quand’anche nonressero i presupposti di cui
all'art. 700 cod. proc. civ., resterebbe comungumplieabile —come gia
chiarito- in caso di inibitoria cautelare, I'ar®duodeciesod. proc. civ. culi
esplicitamente rimanda lart. 3, comma 6, dellagkegdel 1998, con la
conseguenza che spetterebbe pur sempre al giudicelare un potere
generale di controllare I'attuazione dell’obbligbfdre , o di non fare nonché
di determinarne le concrete modalita di attuazibhe

In conclusione, l'adozione delle misure idonee @&des cautelare sarebbe
consentita proprio dalla lettera della legge lalguainviando alle norme
processuali sui procedimenti cautelari, esplicitalmecontempla l'art. 669
duodeciegsod. proc. civ.

Da ultimo, la locuzione “violazioni accertate” atst interpretata nel senso di
consentire I'adozione delle misure di cui si s&témdo indipendentemente
dalla pronuncia inibitoria sulla base, cioe, defranaccertamento dell’illiceita
della condotta del professioniSta

La questione relativa alla legittimazione ad agdelle associazioni dei
consumatori per l'accertamento mero dell’illegittin di un determinato
comportamento lesivo degli interessi collettiviym@ gia anticipato, & stata
affrontata dal Tribunale e dalla Corte d’AppelloTdirino; quest’'ultima, aveva
escluso siffatta possibilita in considerazione datto che l'azione di
accertamento non e contemplata nel dettato delBadella legge n. 281 del
1998 (art. 140 cod. cons.).

inoltre, “ai fini dell'effettivita della tutela ddginteressi collettivi dei consumatori occorre
affermare la diretta coercibilita (in via di eseicuee forzata quando si tratti di provvedimento
nel merito; in via di attuazionex art. 669 duodeciescod. proc. civ. quando si tratti di
provvedimento cautelare) di tutte quelle compondati’obbligo di fare o non fare gravante
sulla controparte di cui possa ravvisarsi la fuiiggti.

115 peraltro, come anticipato alla nota n. 109, pok®|'attuale comma 8 dell’art. 140 del cod.
cons. limita il rinvio agli artt. da 66Bis aquaterdeciege non gia genericamente agli artt. 669
bis e ss.), si deve ritenere —e sempre che non sila@ha tesi della funzione integrativa svolta
dalle misure idonee in relazione al contenuto ohétiitoria sia definitiva sia cautelare- che il
ricorso all’applicazione dell’art. 668uodeciessia I'unica strada utile a consentire I'adozione
di misure idonee in sede cautelare; non potendece piu trovare fondamento la tesi che si
rifaceva alla ricorrenza dei presupposti e conseigueente alla applicabilita dell’'art. 700 cod.
proc. civ. essendo quest'ultimo non piu richiamateppure implicitamente, nel dettato
legislativo.

16 Cfr., ConTI R., Anatocismo bancario e inibitoria collettiva. Unargenza consumeristica
in Corr. giur., 2006, p. 1275 ss.
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Di recente, tuttavia, il Tribunale di Palermo, ceantenza del 22 giugno
2006, ha affermato che non sussiste ostacolo a chessot@zione dei
consumatori agisca al fine di ottenere il mero geceento dell’illiceita di una
condotta. Da tale pronuncia parte della dottrinaitevato la conclusione che
le misure idonee siano una forma di tutela autonomspetto all’azione
inibitoria, nel senso di poter essere disposteashdise del mero accertamento
della violazione, a prescindere dalla inibitoridlaeviolazione stessa. Puo
obiettarsi, tuttavia, che a ben vedere, la senterra sostiene la generale
possibilita di agire per I'accertamento mero bedsiersamente, afferma che
nell’ottica inibitoria € possibile procedere allalwtazione dell’illiceita del
comportamentd® Sostenere, dunque, che le misure idonee posssseree
disposte a seguito del solo accertamento delleazimhi e non invece in
conseguenza della pronuncia inibitoria e quali nitaddi attuazione di questa,
sembra conclusione che va oltre I'intenzione dadgi di merito atteso che,
nella pronuncia esaminata, si afferma semplicemeimgel’accertamento della
violazione costituisce un mero antecedente logiaaridico rispetto alla

richiesta di inibitoria.

17T Palermo, 22 giugno 2006, @orr. giur., 2006, p. 1268 ss., con nota d@ R., Op. ult.

cit., p. 1275 ss.

18 1n particolare si legge nella citata sentenza:r“dovendosi ritenere che il diritto al
risarcimento rimane un diritto individuale, impuilaba ciascuno dei consumatori danneggiati
dalla condotta plurioffensiva dichiaratantra legema previsione di cui alla richiamata norma
circa il diritto dei consumatori alla garanzia dellcorrettezza, trasparenza ed equita nei
rapporti contrattuali concernenti beni e serviziijtto tutelabile ad opera della associazione
dei consumatori che possono chiedere, ai sengitdéd art. 3, I'inibizione di “comportamenti
lesivi degli interessi dei consumatori” nonché dézione di misure idonee a correggere o
eliminare gli effetti delle violazioni accertateinduce a ritenere che possa certamente
procedersi in questa sede alla valutazione dekatdi del comportamento posto in essere dalla
banca convenuta”.
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Il - LA PUBBLICAZIONE DEL PROVVEDIMENTO

1.1 La previsione di legge e le questioni

Tra i provvedimenti che, ai sensi dell'art. 140 codns., le associazioni dei
consumatori possono richiedere al tribunale vi enisura della pubblicazione
della sentenza; in particolare, la letteadel citato articolo prevede che la
pubblicazione puo venire richiesta dall’associagi@d essere concessa dal
giudice nei casi in cui la stessa puo contribugteehminare o correggere gli
effetti delle violazioni accertate.

Di immediata evidenza e la somiglianza con il dett#ella precedente lettera
b) del medesimo articolo; purtuttavia, si posson@retalmeno due differenze
le quali, lungi dall'essere meramente linguistickalgono a distinguere la
pubblicazione del provvedimento da tutte le altisure idonee adottabitiub
letterab)™*®. In primo luogo nella norma in commento si fa nifeento alle
ipotesi in cui la pubblicazione sia in grado di fitgbuire” a correggere o
eliminare gli effetti delle violazioni, a differeazdelle misure di per se stesse
idonee a correggere in via immediata gli effetthiaasi del comportamento
antigiuridico. In secondo luogo, scompare, conardo alla pubblicazione, il
riferimento al profilo del danno, o meglio dellandasita degli effetti che la
pubblicazione dovrebbe contribuire a elimirtéte

La diversa formulazione letterale delle previsisaob lett. b) e ¢) dovrebbe
condurre a ritenere che i relativi provvedimending espressione di fattispecie
distinte tra loro non riconducibili ad un unigenus In altri termini, sebbene si

potrebbe sostenere che la pubblicazione altro morhe una delle possibili

119 5 ricordi, inoltre, che la pubblicazione & altrpeevista e disciplinata nell'art. 37 cod. cons.
in materia di clausole vessatorie il quale, da ato,| come pud volte chiarito, trova
applicazione nella sola ipotesi di azione promaksée associazioni dei professionisti o dalle
camere di commercio, nei confronti di altri professsti; dall’altro, dispone che ‘il giudice
puo ordinare la pubblicazione su uno o piu giogrdilcui almeno uno a diffusione nazionale”,
senza operare nessun riferimento alla funzionelalpeibblicazione stessa dovrebbe svolgere.
Sul punto si veda quanto gia argomentato alla no#® nonché quanto piu oltre nel testo.

120 Syl concetto e l'interpretazione della locuzioméfétti dannosi” si rimanda in precedenza
alla p. 53 ss.
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misure idonee di cui alla lettel® e che, pertanto, la relativa previsione sia
meramente esemplificativa di quest'ultitfia si ritiene, per le ragioni che
verranno di seguito illustrate, che essa sia mtdtoun provvedimento
autonomo e come tale concorrente con le diversaireigdonee, ai fini
dell’esecuzione del comando inibitorio in vista dagigiungimento della tutela
effettiva del consumatore.

Per poter svolgere lindagine intorno all'ordine diubblicazione del
provvedimento inibitorio, al fine di avanzare ipsiteonclusive sulla natura e
sulla funzione da questo svolta nellambito delldeta del consumatore,
occorre in via preliminare esaminare le ipotegpulbblicazione della sentenza
di cui al codice civile e al codice di procedurailei.

La pubblicazione della sentenza e tipicamente ptaviel codice civile in due
casi di cui, I'uno, all'art. 7, comma 2, in matedatutela del diritto al nome e
I'altro, all'art. 2600, comma 2, in materia di camenza sleale: essa € inoltre
disciplinata in via generale dall'art. 120 cod. @reiv. che la consente ogni
qual volta possa contribuire a riparare il dannaiférimento al profilo del
danno, in detta ultima norma —di portata generaeHleva per lo meno due
questioni: la funzione esclusivamente risarcitanaforma specifica della
pubblicazione e la sua conseguente adottabilité sele ipotesi di ricorrenza

degli elementi propri della responsabilita cittfe

2L Cfr., in proposito BMERO R.-DELLA VALLE S., La nuova disciplina dei diritti del
consumatoreMilano, 1999, p. 156: “infine viene operata uiEzizazioneex legetra quelle
misure idonee di tipo risarcitorio, prevedendo espamente, alla lett), la pubblicazione
della decisione su uno o piu quotidiani a diffugiorazionale oppure locale, senza dubbio una
forma di risarcimento in forma specifica, la cupapenenza per genere alle <misure> di cui
alla lett. b) viene confermata dalla utilizzazione anche peddzone della misura della
pubblicazione del medesimo limite/parametro appilica lidoneita della misura alla
correzione o eliminazione degli effetti dannosi”.

122| a pubblicazione della sentenza, secondo la dettradizionale, & infatti configurata quale
strumento di risarcimento del danno in forma speifCfr., in proposito, SOGNAMIGLIO R.,

Il risarcimento del danno in forma specificga Riv. trim. dir. e proc. ciy.1957, p. 201 ss. ove
I'A. distingue nettamente il fenomeno della reintegjone del diritto dal diverso fenomeno del
risarcimento del danno, il quale pud assumereriadadell’equivalente monetario ovvero della
riparazione in natura. Sono espressione del pramorheno gli opportuni provvedimenti di cui
allart. 2599 cod. civ., mentre & espressione debsdo la pubblicazione della sentenza di cui
al successivo art. 2600 cod. civ. Sull'applicaailitella forma specifica di risarcimento anche
alle ipotesi di inadempimento contrattuale cfriaMcA C. M., Diritto civile, V, La
ResponsabilitaMilano, 1994.
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In particolare, occorre ricordare che mentre nell'd, comma 2 cod. civ. la
pubblicazione é direttamente connessa alla senteitdtoria emessa a tutela
del diritto assoluto al nom&, in materia di concorrenza sleale essa &
disciplinata in stretta correlazione non gia caaeibbne inibitoria —di cui al
precedente art. 2599 cod. civ.- bensi con la ssa@®d eventuale azione
risarcitorid®* in tale ultimo caso essa, dunque, concorre miglkrazione del
danno eventualmente causato dall'illecito concaiada, quale strumento di
risarcimento in forma specifita.

La pubblicazione della sentenza é altresi previstaateria di diritto d’autore e
in materia di proprieta industriale, rispettivameeagli artt. 166 della I. 633 del
1941 e 126 del d. Igs. 30 del 2005 recante il aodiglla proprieta industriale.
Nel primo caso essa e disciplinata in una normarewma nella quale non si fa
nessun riferimento alla funzione che la pubblicagi@ chiamata a svolgéf®
nel secondo caso, la disposizione sistematica dellme -l'art. 126 segue la
norma sul risarcimento del danno- sembrerebbe dir@ye I'ordine di
pubblicazione alla ricorrenza dei presupposti deibne risarcitoria. Tuttavia,

l'art. 126 si riferisce espressamente alla “puladione della sentenza che

123 |n questo caso, dunque, stando alla distinziorerata da SOGNAMIGLIO R., Op. cit, tra
reintegrazione del diritto e risarcimento del darnmdforma specifica, essa dovrebbe avere
funzione propriamente reintegratoria essendo furatinente collegata alla mera presenza
dell'illecito e non anche alla presenza di dansaurcibili.

124 art. 2600 cod. civ., rubricato per I'appunto sRicimento del danno>, dispone al primo
comma che “se gli atti di concorrenza sleale smmopiuti con dolo o colpa, I'autore € tenuto
al risarcimento dei danni” mentre, al secondo comspexifica che solo in tali ipotesi il giudice
puo ordinare la pubblicazione del provvedimentandiso <in tali ipotesi> con cui si apre il
secondo comma sembra, dunque, senza dubbio canfigula pubblicazione quale
provvedimento accessorio alla sola pronuncia drcisnento e non anche a quella inibitoria.

125 stando dunque alla lettera della legge, I'ordingpubblicazione previsto in materia di
concorrenza sleale non sarebbe in alcun modo dabitaial provvedimento di cui al codice
del consumo ove, come anticipato, scompare deb wttalsiasi riferimento al profilo del
danno. In particolare, occorre notare come neftdidei consumi siano le misure idonee, e non
la pubblicazione, ad essere in qualche modo cdbegHla rimozione degli effetti dannosi
causati dall'illecito; mentre, nella concorrenzead® avviene esattamente il contrario: da un
lato, gli opportuni provvedimenti funzionali allesuzione dellinibitoria, dall'altro la
pubblicazione del provvedimento funzionale al k&aento. Si ricordi tuttavia, che in ossequio
a quanto sostenuto nel capitolo precedente, laidnazrisarcitoria delle misure idonee in
materia di diritto dei consumi & puramente evemtialcomunque sempre e solo concorrente
con la principale funzione integrativa del contendell'inibitoria.

126 | 'art. 166 recita, infatti: “sull'istanza della pe interessata, o di ufficio, il giudice puo
ordinare che la sentenza venga pubblicata perldapsote dispositiva in uno o piu giornali ed
anche ripetutamente a spese della parte soccoribente
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accerta la violazione dei diritti di proprieta irstiiale” non gida —e non solo-
alla sentenza che condanna al risarcimento.

Infine, la misura della pubblicazione della senteazstata introdotta nel codice
civile nel 1996 con l'art. 146%exiesin relazione alle azioni inibitorie
collettive delle associazioni dei consumatori e uldmo € stata prevista
dall’art. 3 della legge n. 281 del 1998 a tutela dietti fondamentali dei
consumatori e degli uteiti. Dette due ultime previsioni sono poi confluité ne
codice del consumo agli artt. 37 e 140 conservdedtifferenze applicative

Ccui si e gia accennato in precedenza.

1.2 La funzione della pubblicazione della sentenza lael
concorrenza sleale

La pubblicazione della sentenza che accerta glidattoncorrenza sleale e
prevista e disciplinata dall'art. 2600, comma 2,d.ccciv. relativo al
risarcimento del danno. Come anticipato, la forrniolae letterale della norma
circoscrive l'operativitd di detto istituto alle Isoipotesi di ricorrenza dei
requisiti propri del risarcimento: comportamentoodo o colposo che sia
causa immediata e diretta di un danno ingiusto. B#e considerazion®,
dunque, la maggior parte della dottrina tradizienadttribuisce alla
pubblicazione della sentenza in materia di conozaesleale la principale e
unica funzione risarcitort&’, ossia quale mezzo di risarcimento del danno in

forma specifics™.

127 Qualche considerazione si potrebbe svolgere iotaifa circostanza che, essendovi tra i

diritti fondamentali, riconosciuti con siffatta lgg, esplicita menzione del diritto
allinformazione e ad una corretta pubblicita, labplicazione della sentenza svolga nel
sistema della legge in questione una funzione alre reintegratoria o risarcitoria anche e
soprattutto un funzione propriamente informativhpigblico dei consumatori.

128 Alla quale & da aggiungere anche quella derivataa previsione generale della
pubblicazione della sentenza di merito di cui all’d20 cod. proc. civ. che espressamente ne
limita la portata ai soli casi in cui possa “cobtiire a riparare il danno”.

129 Cfr., in proposito NNERVINI G., Concorrenza e consorzn Trattato di diritto civilediretto

da QROSSOG.-SANTORO PASSARELLI F., VI, Milano, 1961, p. 43; @DINI G., La repressione
della concorrenza sleale nel sistema degli art92%s. Cod. Ciy.in Riv. dir. civ.,1970, p.
346; FERRIG., Manuale di diritto commercialéTorino, 1998, p. 165.

130 Sulla riconducibilita del risarcimento in formaesjfica, in rapporto dgenusa speciesad
un'unica categoria logico giuridico basata sul caet concetto di danno si veda
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In particolare alcuni autdi® operano, in materia di concorrenza sleale, la
distinzione tra provvedimenti di carattere restitic (o ripristinatorio),
adottabili ai sensi dell’art. 2599 in quanto oppartad eliminare gli effetti
perduranti della condotta anticoncorrenziale aetarte provvedimenti di
carattere risarcitorio adottabili ai sensi della?2600 che disciplina, in via
esemplificativa, lo strumento della pubblicazionellal sentenZd?. Ne
consegue, pertanto, che i primi —i quali consisteadamente in ordini di
rimozione o distruzione delle cose materiali sendtrealizzare l'atto sleale o
in adozione di varianti ai prodotti o alla loro peatazione e cosi via- sono
adottabili indipendentemente dalla ricorrenza églursito soggettivo, essendo
accessori alla sentenza inibitoria, nel senso ditriire a garantirne
I'esecuzione attraverso l'imposizione di obblighifdre fungibili accanto e
oltre all'obbligo di cessazione del comportameniiguridica®® mentre i
secondi, sono adottabili solo in presenza dei ym@ssti propri del

risarcimento del danno, del quale ne costituisaoT@riparazione specifit¥.

SCOGNAMIGLIO R., Op. ult. cit, nonché BaNCA C. M., Op. cit, p. 188: “la forma specifica non
costituisce quindi una forma eccezionale di risagsito né una forma sussidiaria ma uno dei
modi attraverso i quali in generale il danno pusees risarcito”. L'A. tuttavia riconduce
nell’ambito della categoria del risarcimento inrf@ar specifica tutti i rimedi previsti contro la
concorrenza sleale (sia, dunque, quelli adottalikrt. 2599, sia quelli adottabd#ix art 2600,
comma 2) senza distinguere tra rimedi atti a rgiates la violazione e rimedi diretti a riparare
il danno eventualmente conseguito a quella violeziul dibattito relativo alla collocazione
sistematica della forma di riparazione del dannmatura, si veda per tuttiiDMAJO A., La
tutela civile dei dirittj Milano, 1993, p. 228 ss.

131 Cfr., GHIDINI G., La repressione della concorrenza sleale nel siateiegli artt. 2598 ss.
Cod. Civ, inRiv. dir. civ,1970, p. 329 ss.

132 Cfr, GuDINI G., Op. ult. cit, p. 333 ss. e, in particolare, p. 346: “Corolladelle
affermazioni esposte € 'affermazione che il praiveento di pubblicazione della sentenza, di
cui al medesimo art. 2600, non costituisce ghe dei possibiltipi di risarcimento in forma
specifica il quale é stato fatto oggetto di esmgs®visione legislativgoltanto per la sua
particolare importanza in materia di concorreneals!’ (il corsivo e dell’A.).

133 Cfr., in proposito le considerazioni svolte al italp che precede.

134 Con riguardo alla pubblicazione4®INI G., Op. ult. cit, p. 334, opportunamente distingue:
“la pubblicazione della sentenza che accerta attleshigrazione costituisce risarcimento in
forma specifica; la pubblicazione di una smentitajece, rappresenta un provvedimento
restitutorio. Ancora, natura risarcitoria (in casa¢ es., di imitazione servile) ha |l
provvedimento di assegnazione; natura restitutbaid ordine di ritiro dal commercio delle
imitazioni o quello che ne condiziona il manteniteenin commercio all’apporto di
modificazioni idonee a eliminare la confondibilita”
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Tuttavia alcuni autolf®, osservando come, di fatto, la pubblicazione di un
sentenza viene ordinata “soltanto se l'atto di corenza sleale si é esplicato
modo tale da avere influenza sul pubblic@conoscono che questa misura
assolve contemporaneamente -e necessariamente-adsiaina funzione
risarcitoria sia ad una funzione di rimozione, laalg “lungi dal rimanere
confinata su di un piano di mero <fatto>, assurgelevante criterio di
interpretazione”.

Ne deriva che la pubblicazione sia da configuraxsine “provvedimento
<autonomo> dotato dpresupposti caratteristici (che potrebbero poi, in
ipotesi, esseretutti i presupposti dei provvedimenti <risarcitori> e di
<rimozione> sommati insieme)” che assolve ad umaziine <ambivalente>:
“come strumento drisarcimento del danno in forma specificaee il danno
esista 0 sia comunque probabile, eighiozionenei confronti della sussistenza
di una fonte permanente di danno, che consist@ancattiva informazione del
pubblico, dalla quale possono derivare distorsioei corretto gioco della
concorrenza®®,

Piu di recente, infine, si € giunti a sostenerenterpretazione sostanzialmente
abrogatrice del dettato dell’art. 2600, comma &nendosi la pubblicazione
gia implicitamente ricompresa tra gli opportuni yredimenti di cui all’art.
2599°" Lo strumento della pubblicazione, dunque, sarebbettabile a
prescindere non solo dalla ricorrenza dell’elemestggettivo ma anche dalla

prova della sussistenza del danno e del suo amnebfita

135 Cfr., AEGER P. G., La pubblicazione della sentenza come sanzione deltecorrenza
sleale in Riv. dir. ind, 1973, p. 209 ss.

136 Cosi AEGERP.G., Op. ult. cit.,p. 220- 221.

137 Cfr., in tal senso BERTINI M., Azioni e sanzione nella disciplina della concomarsleale

in Trattato di diritto commercialaliretto da @GLGaNO F., IV, Padova, 1981, p. 260: “si tratta
di soluzione piu opportuna, giacché la pubblicagialella sentenza, tendendo ad eliminare,
nell’opinione pubblica, I'effetto creato dall'ill#a alterazione delle condizioni di mercato, si
presenta come una tipica misura di reazione dehalazoncorrenziale; rispetto al danno
patrimoniale essa ha una funzione eventuale edfané piu che altro preventiva”. L’A. tuttavia
afferma che le misure di cui all’art. 2599 “hanrmosun limitata funzione di ampliamento
delle misure gia desumibili dall'art. 2058” con @onfondendo i provvedimenti reintegratori
dai provvedimenti risarcitori e finendo di fattorpeconoscere la funzione risarcitoria non solo
della pubblicazione ma anche di tutti gli altri opjuni provvedimenti.

138 Quest'ultimo indirizzo muove dalla peculiare fistnia del danno concorrenziale; posto
che Tlillecito concorrenziale non si esaurisgg actue che anche quando ne viene inibita la
continuazione, le sue conseguenze dannose sorettthiiadi continuare a prodursi nel futuro,
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In conclusione, sembra corretto, al fine di induade la funzione svolta dalla
pubblicazione, muovere dall'analisi del dato engairiNon puo, infatti, negarsi
che la pubblicazione abbia in primo luogo impattdl'gpinione pubblica
contribuendo a garantire I'informazione dei conabticin ordine alla lealta
dell’azione imprenditoriale. Da un lato essa, dwnquuo servire a ripristinare
la situazione antecedente alla commissione delib, assumendo veste
reintegratoria e/o risarcitoria, dall’altro miracarreggere 'opinione pubblica
e, di riflesso, ad indurre I'imprenditore all'esizio leale e corretto dell’attivita
di impresa. Le molteplici ragioni di opportunitaeclleterminano il giudice
all'esercizio del suo potere discrezionale si tcamho in una natura
necessariamente <mista> della pubblicazione ch&eogoraneamente —e non

potrebbe essere altrimenti- assolve ad una plamilitunzioni.

[11.3 La pubblicazione della sentenza inibitoria

Se nella concorrenza sleale la pubblicazione de#latenza e prevista in
conseguenza della pronuncia sul risarcimento damigdaccorre tuttavia notare
come piu spesso la pubblicazione sia piuttosto iglisata quale
provvedimento che accede direttamente alla sentirtg#o inibitorio.

In materia di diritto al nome, ad esempio, la folazione letterale dell’art. 7
cod. civ. consente all'interprete di ritenere apgdhile il provvedimento della
pubblicazione a prescindere dalla condanna alcimeanto, rectius “salvo |l
risarcimento dei danni”. La norma, infatti, semetitente dispone che:
“l'autorita giudiziaria puo ordinare che la sentarsia pubblicata in uno o piu
giornali” senza circoscrivere I'applicabilita dittke rimedio a quei soli casi in

cui la pubblicazione possa contribuire a riparatarini>.

il danno concorrenziale € per sua natura difficiteedimostrabile e quantificabile e, pertanto,
si deve ammettere la pubblicazione della sentenmsecforma specifica di risarcimento del
tipico danno concorrenziale anche in assenza dgtteosa prova della sua sussistenza.

%9 La norma di cui all’art. 7 cod. civ. appare diuratspeciale rispetto alla previsione generale
contenuta nell'art. 120 cod. proc. civ., alla quglgndi non potra farsi riferimento, in via
interpretativa, nell’'applicazione del medesimo @rtod. civ.
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In altri termini, la norma in esame rimette allamqa discrezionalita del giudice
la facolta di ordinare la pubblicazione della semte senza indicare
all'interprete alcun criterio di valutazione in ard all'opportunita di un tale
provvedimento. In questo caso, la pubblicaziondadséntenza in quanto
espressamente svincolata dal risarcimento dei dalmvirebbe, dunque,
svolgere l'esclusiva funzione reintegratoria, ne&nso di concorrere a
rafforzare il comando inibitorio contenuto nellanwmza di condanna,
attraverso la diffusione tra i consociati del cont® di questd® In
particolare, poi, trattandosi di condanna ad un pmmamento negativo -
astenersi dal ledere l'altrui diritto- la pubblicaze della relativa sentenza non
solo garantisce la reintegrazione del diritto &#rao, ad esempio, la
divulgazione della smentita, ma anche dissuadespansabile dal reiterare la
condotta illecita cosi garantendo I'esecuzion€ateline di non fare.

Parrebbe dunque corretto sostenere che, ogni gital la pubblicazione della
sentenza sia prevista come accessoria alla pranuticicessazione di un
determinato comportamento illecito, essa abbia sottanto il ruolo di
ripristinare lostatusquo antema anche di coartare indirettamente la volonta

del responsabile alladempimento del comando ioilwt Detta funzione,

1491 "azione inibitoria mira, per sua stessa natulla, r@integrazione del diritto, nel senso di far
cessare o, addirittura, prevenire l'illecito; priopin ragione di detta sua immanente funzione —
consistente, in definitiva, nella riaffermaziond piano processuale del medesimo precetto
sostanziale- si € a lungo ritenuto che la sente®a pronuncia sull'inibitoria sia di mero
accertamento e non di condanna. Inoltre, la claagibne dell'inibitoria tra le sentenze di
condanna trovava un netto ostacolo nella affermet@ssaria correlazione -per aversi sentenza
di condanna in senso proprio- tra condanna ed esemuforzata di essa: essendo il comando
di non fare ineseguibile coattivamente, la senteca lo contiene non poteva dirsi di
condanna. Tuttavia, si ammetteva la possibilitaatisiderare quale condanna non soltanto la
sentenza la quale viene assistita dall’'esecuziormata vera e propria ma anche quella il cui
adempimento viene garantito attraverso il ricorB@dozione di misure che indirettamente
agiscono sulla volonta del condannato coartandladempimento del comando negativo.
Dette misure, tuttavia, lungi dall'essere disciptan nell'ordinamento italiano, in via generale
trovavano spazio solo nella materia del dirittousttiale e nel diritto d’autore. Deve ritenersi,
allora, che nel sistema del codice civile, mancadadwossibilita di adottare misure del genere,
'adempimento della condanna negativa era rimebssausiva volontaria esecuzione di esso
da parte dell'obbligato. In questo senso, dungueé, sostenersi che prima dell'introduzione,
nel diritto dei consumi, delle misure di coercizomdiretta, I'unico strumento che potesse
indirettamente coartare la volonta dell'obbligateanformarsi alla pronuncia inibitoria fosse
appunto la pubblicazione della sentenza, la quséeleeva, pertanto, la principale funzione
compulsoria. Sull’eventualita che, a seguito deitbduzione delle misure di coercizione
indiretta nel codice del consumo, la pubblicaziedsbia mutato natura e funzione, si veda
guanto piu oltre nel testo.
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definita compulsoria, appare allora tanto piu iivéigroprio nella materia del
diritto dei consumi ove i soggetti normalmente goiti dalla pronuncia
inibitoria sono piu di tutti sensibili al manteninte della loro buona immagine

commerciale.

1.4 Segue; la pubblicazione della sentenza inibitodallettiva

La pubblicazione della sentenza inibitoria coligtti-ossia pronunciata all’esito
di un giudizio instaurato tra parti portatrici dieressi collettivi diffusi- e stata
prevista, in un primo tempo, dall’art. 14686xies-inserito nel codice civile in
seguito al recepimento della Direttiva 93/13- rielatlle azioni promosse dalle
associazioni rappresentative dei consumatori e piefessionisti avverso
I'inserzione di clausole vessatorie nei contratti cconsumatori.

La direttiva comunitaria invitava gli Stati a pregorre “mezzi efficaci ed
adeguati per far cessare l'inserzione delle clausddusive contenute nei
contratti stipulati con i consumatori’ (considerari) senza suggerire tuttavia
quali strumenti fossero in concreto da considerafettivamente tali. |l
legislatore italiano ha ritenuto di non infrangdreistema unitario del codice
civile prevedendo, quale strumento adeguato, la -familipubblicazione
della sentenza, con cio —si ritiene- dimostrandaatfidare nella funzione
compulsoria di questa.

La pubblicazione, dunque, € apparsa uno strumefficace al fine di
assicurare il corretto adempimento del comando itorib anche in
considerazione delle caratteristiche proprie delbae collettiva in materia di
contratti dei consumatori; € innegabile, infattihec trattandosi di
provvedimento che incide sullimmagine dellimpréode, diffondendo la
notizia del suo scorretto agire, quest’ultimo voreaitare il discredito

commerciale —e la conseguente eventuale perditkeditela- derivante da una

41 Come sarebbe altrimenti stato se avesse ritefiitdaf principio di introdurre misure del
genere delBstreintes mutuandole dalle previsioni, ad esempio, dettdiihdustriale.
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condanna in suo sfavore, attraverso il sollecitegaamento delle condizioni
contrattuali da lui predisposte al canone di eqdéarapporti contrattuali tra
professionista e consumattife

Diverse considerazioni possono svolgersi con rigmalla pubblicazione di
cui all’art. 3 della legge del 1998 anche in redaz al contenuto della direttiva
98/27 sui provvedimenti inibitori a tutela deglienessi dei consumatori, i cui
lavori preparatori hanno di sicuro giocato un rudadamentale durante la
stesura della legge nazionale che, infatti, appaebbene cronologicamente
anteriore alla direttiva- quale vera e propria E2ggrecepimento di questa.
Occorre allora ricordare che, ai sensi dell’art.cBmma 1, lett.b) della
direttiva in questione, gli Stati membri avrebbelmvuto prevedere “misure
quali la pubblicazione, integrale o parziale, delkecisione, in una forma
ritenuta adeguata e/o la pubblicazione di una drelzione rettificativa al fine
di eliminare gli effetti perduranti della violazieh La norma sembra
contemplare due diverse ipotesi di pubblicaziong,corrispondono diverse
funzioni: la pubblicazione della decisione allo poali informare il pubblico
dei consumatori, e la pubblicazione della smerlia scopo di ripristinare lo
statusquo antee porre fine agli effetti perduranti del comporeato lesivo dei

diritti del consumatore.

142 Cfr., MINERVINI E., | contratti dei consumatoyia cura di GBRIELLI E.-MINERVINI E., Il
Torino, 2005, p. 515:; “Le norme (art. 1468xies comma 3, cod. civ. e art. 3 letf) legge
281/1998) rafforzano e amplificano gli effetti gebvvedimento inibitorio: la pubblicazione &
un rimedio diretto a scongiurare l'inserzione dallausole vessatorie nei contragtandard
ovvero piu in generale il compimento di atti e camipmenti lesivi degli interessi dei
consumatori, in quanto fa leva sul discredito comuiaée che la conoscenza del
provvedimento inibitorio pud determinare in dannoud soggetto, quale I'imprenditore,
generalmente sensibile all’esigenza di tutelarprtgpria immagine” e, ancora, p. 516: “alla
luce delle considerazioni testé esposte, sembnattmrevidenziare la funzione compulsoria
della pubblicazione”. In senso conforme, cfroNA M., Il codice del consumo regole e
significati, Torino, 2005, p. 201, nota 609. Dubita, invecell'efficacia di tale strumento
PODDIGHE E., | contratti con i consumatariMilano, 2000, p. 392: “sebbene si possa in
proposito ritenere che la consapevolezza dellailptessliffusione della notizia dell’avvenuta
condanna del professionista sia suscettibile diesp una qualche funzione dissuasiva...non
sembra che lo strumento sia realmente efficacesheéassicuri I'effettivita della tutela. Se
I'effetto della pronuncia inibitoria si limitassélapubblicazione del dispositivo della sentenza
e alla possibilita che il professionista volonterente si adegui al precetto giudiziale, dovrebbe
invero dubitarsi del fatto che I'azione collettisaolga una efficace protezione degli interessi
del consumatore”.
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Il legislatore italiano, dunque, ha previsto, icepimento al dettato dell’art. 2
della direttiva, due diversi strumenti: da un ldeomisure idonee -alle quali si
e ritenuto di attribuire funzione integrativa debntenuto del comando
inibitorio in vista del raggiungimento della tutedffettiva del consumatore-,
dall’'altro, la pubblicazione della sentenza; non hevece, espressamente
previsto la pubblicazione della smentita, o megtlella “dichiarazione
rettificativa al fine di eliminare gli effetti pewdanti della violazione”.
Quest'ultimo strumento, tuttavia, potrebbe farsntrare nella previsione delle
misure idonee soprattutto in considerazione della tipicita. In altri termini,
la pubblicazione della smentita, a differenza dgtlabblicazione della
decisione, svolgerebbe la medesima funzione daberrmidonee nel senso di
imporre al responsabile determinati comportameusitjvi al fine di assicurare
la protezione effettiva del consumattre

Quanto alla pubblicazione della sentenza occortarepin primo luogo, come
a differenza della previsione comunitaria, il légisre italiano ne abbia
limitato I'operativita ai casi in cui possa contrite ad eliminare gli effetti
perduranti della violazione, adottando, dunquellgueedesima locuzione che
la direttiva riferiva alla sola pubblicazione deliamentita. La confusione
consiste in cid: nel sistema italiano, sia le nmasiglonee sia la pubblicazione
della sentenza sono ancorate al canone di congrdéguatezza ad eliminare
gli effetti delle violazioni; nel sistema della €litiva, invece, detta limitazione
e prevista solamente in confronto alle prime @guali la pubblicazione della
smentita € indicata in via esemplificativa) memto& sussiste con riguardo alla
pubblicazione della sentenza menzionata in via rgémesenza riferimento

alcuno alla sua concreta funzione.

13 |'unica differenza tra le misure idonee e la pitsdione della smentita, cosi come
disciplinata nella direttiva comunitaria, consistare in cid che le prime sono dirette ad
eliminare gli effetti dannosi mentre nella seconda si fa riferimento al profilo del danno. Il

legislatore italiano, dunque, sembra essere aralatil dettato della direttiva prevedendo le
misure idonee in via generale e senza indicare gtraste, in via esemplificativa, la

pubblicazione di una dichiarazione rettificativapeevedendo altresi in via autonoma la
pubblicazione della sentenza. Tuttavia, con rigoadietto ultimo provvedimento ha adottato
la medesima locuzione usata dalla direttiva nelieerda ipotesi della pubblicazione della
smentita, con cio ingenerando confusione tra idiversi provvedimenti e i presupposti della
loro applicazione.
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Occorre dunque chiedersi se la diversa formulaztbraui alla legge italiana
comporti differenze sul piano applicativo. Al rigda, si puo fin d’ora notare
che la pubblicazione della sentenza contribuisogpse e per sua stessa natura
ad eliminare gli effetti perduranti della condotitiecita proprio in quanto
garantisce l'adempimento del comando inibitorio; donseguenza, la
previsione di cui alla legge italiana non fa alttee richiamare quella che € la

funzione implicita della stessa pubblicazione.

1.5 Conclusioni: la funzione della pubblicazione della
sentenza nel codice del consumo

Dalle considerazioni che precedono si ritiene diepdormulare le seguenti
conclusioni.

Come anticipato la pubblicazione sembra svolgemimo luogo una funzione
implicita nel senso di contribuire, per sua stesatra, alladempimento del
comando inibitorio. Detta funzione, tuttavia, notaode il dettato letterale
dell'art. 140, lett.c), cod. cons., non puo ritenersi esclusiva essendtogto
implicitamente sempre presente ed essendo altresltas anche dai
provvedimenti idonei nella misura in cui, accederalccomando inibitorio,
garantiscono la reintegrazione del diritto. Ingltse la pubblicazione della
sentenza fosse consentita solo nell'ipotesi di sunea efficacia contributiva al
comando inibitorio, mancherebbe nella legge itaida previsione della
pubblicazione di cui al primo inciso della lek) dell’art. 2 della direttiva
comunitaria. La funzione cui fa riferimento il codi del consumo & quindi
connaturale tanto alla pubblicazione tanto alleun@isdonee in quanto sono
entrambi provvedimenti che partecipano della natwiategratoria propria
dell'inibitoria; tuttavia, ognuno di essi svolgetraki una funzione propria e
distinta. Per le misure idonee si é fatto riferinoeal ruolo integrativo del
contenuto del comando inibitorio; mentre per la lpidazione si ritiene di
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porre l'accento sulla funzione informativa dell'istinta categoria dei
consumatori.

La pubblicazione partecipa, invero, anche di unaziine latamente
compulsoria, la quale pero e oggi piu efficacemewelta dalla misura di
coercizione indiretta rappresentata dal pagamentoa somma di denaro per
ogni giorno di ritardo nelladempimento del comankibitorio, espressamente
disciplinata dal comma 7 dell’art. 140 cod. constt® misur&™ che evoca le
astreintesfrancesi, e stata introdotta con la legge n. 392662 -emanata in
ottemperanza all’art. 11 della legge comunitari@12Cche ha inserito nell’art.
3 dell'allora vigente legge 281/1998 il commais del seguente tenore: “In
caso di inadempimento degli obblighi stabiliti daovvedimento reso nel
giudizio di cui al comma 1, ovvero previsti dal bale di conciliazione di cui
al comma 4, il giudice, anche su domanda dell'aszione che ha agito in
giudizio, dispone il pagamento di una somma di dema 516 euro a 1.032
euro, per ogni giorno di ritardo rapportato allawgra del fatto**°. Con
I'introduzione di siffatta disposizione si € quindata piena attuazione alla
direttiva 98/27 per quanto gia non espressameng®igpo dal legislatore
italiano con la legge del 1998.

In particolare, poi si e definitivamente risoltaalv® a valutarne la concreta
efficacia- la questione circa la coercibilita dedécuzione del comando
inibitorio. Il pagamento della somma di denaropatesi di inottemperanza alla
pronuncia esplicita in senso pieno quella funziawmpulsoria ed anzi
propriamente coercitiva indiretta, che prima esgantrabile, in maniera certo
affievolita, nel solo provvedimento di pubblicazéon

Cosi spogliata la pubblicazione della sentenzaitoria collettiva dalla

funzione compulsoria, assorbita questa ed integda#la funzione di

144 Alla quale verra dedicata la trattazione del @pisuccessivo.

%5 La norma prosegue specificando che: “tale sommermsata all'entrata del bilancio dello
Stato per essere riassegnata con decreto del Ministl'economia e delle finanze al Fondo da
istituire nell'ambito di apposita unita previsiomali base dello stato di previsione del Ministero
delle attivita produttive, per finanziare iniziagiva vantaggio dei consumatori”’. Sulle
implicazioni di tale meccanismo, anche in relazicséa qualificazione giuridica della
previsione di che trattasi, si rimanda alle argotazioni che verranno svolte nel capitolo
successivo.
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coercizione indiretta svolta dal provvedimento dii @ comma 7 dell’'art. 140
cod. cons., non resta che circoscrivere il ruoldadaubblicazione alla corretta
ed adeguata informazione del pubblico dei consumat@a pubblicazione,
dunque, assolve in via principale e diretta unazifume propriamente
informativa, diventando uno strumento insostita@hilel raggiungimento della
tutela effettiva. In questo senso puo dirsi che @ss soltanto garantisce in via
astratta il fondamentale diritto all'informazioneanconcretamente plasma la
coscienza sociale del consumatore assicurando raapevolezza dei suoi
diritti **°.

In ultimo, la pubblicazione €& il necessario momediagaccordo tra la tutela
collettiva e quella individuat8 sia in quanto pone i consumatori in grado di
avere notizia della stessa proposizione dell’azm@arte di una associazione
dei consumatori sia perché, a seconda dell’esitdetia azione, il singolo
consumatore sara piu 0 meno determinato ad agirevian individuale
avvalendosi, magari, del giudicato positivo ottenutall’associazione

nell’azione collettiva.

1.6 Segue; sulla pretesa funzione risarcitoria

Cosi individuato il ruolo della pubblicazione deflantenza inibitoria in ipotesi
di azione collettiva a tutela degli interessi densumatori, sia consentito
spendere ancora qualche parola sulla pretesa fumzisarcitoria che alcuni

autori*® attribuiscono al provvedimento di che trattasi.

146 Cfr., QUARANTA S.,Esecuzione indiretta delle forme di tutela colietiin Digesto, Disc.
priv. sez. civ.| agg., Torino, 2007, p. 577.

147 Esula da questa sede ripercorrere e analizzalibattito intorno all’efficacia di giudicato
della sentenza collettiva. Si ritiene tuttavia digr accogliere la tesi che ammette I'efficacia
ultra partes secundum eventum litis

148 Cfr., CAMERO R.-DELLA VALLE S., La disciplina dei diritti del consumatoréviilano, 1999,

p. 161: “La circostanza che il legislatore ne abfatto oggetto di esplicita previsione
normativa in materia di azioni collettive a tutelei consumatori, nonostante I'esistenza di una
norma generale del codice di procedura civile, ghreuta non tanto alla volonta di seguire
pedissequamente la legislazione comunitaria, qualtiésigenza di promuovere I'utilizzo della
misura risarcitoria della pubblicazione proprio in ambito, quello appunto della lesione
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Muovono in senso contrario alla surriferita impagtae una serie di
argomenti, primo tra tutti, quello letterale, lagdo la norma sulla
pubblicazione si riferisce alla correzione o elia@ione degli effetti delle
violazioni accertate, esplicitamente omettendo dalifjicare detti effetti
“dannosi™®®. Inoltre si & escluso, non solo, che la pubblimagisia una delle
possibili misure idonee, ma anche che queste ultaliano loro stesse
funzione risarcitori&® con la conseguenza che neppure attraverso sacad
una pretesa interpretazione sistematica delle ngroteebbe farsi rientrare
nella previsione di cui alla lett) dell’art. 140 cod. cons., il riferimento al
profilo del danno.

Ma vi e di piu, la pubblicazione della sentenzaspressamente disciplinata
nell'art. 140 cod. cons. quale provvedimento aaméssalla pronuncia di tipo
inibitorio. La sua funzione, dunque, deve rimanerreoscritta ad un ruolo
complementare rispetto alla principale azione toifa">".

Inoltre, accanto all’azione collettiva di tipo iiitxyio € stata di recente
introdotta I'azione collettiva di tipo risarcitoridette due azioni sono del tutto
autonome e distinte tra loro e, pertanto, non devger quale motivo attribuire
alla pubblicazione della sentenza, disciplinataepaovvedimento accessorio
della sola pronuncia inibitoria, funzione (anch&sodirettamente) risarcitoria
svolta propriamente dalla diversa azione di ctasll 140bis™?

L’ordine di pubblicazione della sentenza accedegde, al comando inibitorio
e, pertanto, si deve ritenere che partecipi dekaesima funzione di reintegra
del diritto propria dell’azione principale. Non siimentichi, infatti che

dell'interesse collettivo, nel quale sono ricoridatcondotte illecite che o non producono in
concreto danni risarcibili oppure producono danh& &ui quantificazione & impossibile
procedere”. L'A., in particolare, riconosce funzéonisarcitoria specifica anche alle misure
idonee, di cui la pubblicazione costituirebbe o tiegislativo.

149 | "aggettivo & piuttosto contenuto nella previsiatele misure idonee, ma anche rispetto a
queste si € ritenuto —nel capitolo precedente,ualeqsi rimanda- di escluderne la funzione
risarcitoria.

%0 Queste hanno funzione integrativa del contenutocdenando inibitorio nel senso di
concorrere con la funzione di reintegrazione p@gell'azione inibitoria.

31 Cfr., in proposito, anche le argomentazioni precgeimente svolte in relazione alle misure
idonee e, in particolare, p. 56.

%2 «Dato che linibitoria non & diretta funzionalmena riparare danni, sia consentito dubitare
dell’'esattezza dell’affermazione, corrente in do#r secondo la quale la pubblicazione
costituirebbe una forma di risarcimento del dannddrma specifica)”, cosi MERVINI E., |
contratti dei consumatari cura di @GBRIELLI E.-MINERVINI E., II, Torino, 2005, p. 516.
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risarcimento in forma specifica e reintegra deitirsono fenomeni distirtfi®

e, pertanto, non si comprenderebbe per quale motwotener conto di tale
distinzione nella materia del diritto dei consunovd la tutela accordata alle
associazioni dei consumatori per gli interessi etblli ex art. 140 e
propriamente di tipo inibitorio-reintegratorio; w@ilché risulterebbero oscure le
ragioni del legislatore di inserire, nell’ambitolltkzione collettiva inibitoria
un elemento di tutela, per cosi dire, “sputd”

Né possono trarsi argomenti favorevoli alla funeonisarcitoria della
pubblicazione muovendo dalla disciplina della coreaza sleale, non solo per
'accennata diversita dratio delle due materie in questione (I'una tutela
limprenditore, I'altra tutela il consumatoréj ma soprattutto per le differenze
strutturali esistenti tra i due ambiti di tutelaa tutela della concorrenza si
esplica attraverso una (normale) azione individalEimprenditore rispetto
alla quale valgono le normali categorie processuulistiche: il titolare del
diritto sostanziale e il medesimo titolare dell@a sia inibitoria sia
risarcitoria nella quale ultima si fa valere pumgee un danno individuale. La
tutela inibitoria del consumatore ha, invece, lacpua caratteristica di essere
attuata attraverso associazioni <rappresentativentetessi di tipo collettivo,
la cui titolarita se da un lato, € per legge ricmota in capo all'ente
rappresentativo dall’altro, e, allo stesso tempiduish tra il pubblico indistinto
dei consumatott®. Potrebbe, invero, replicarsi che anche in matelia
concorrenza sleale, la pubblicazione viene in cetncconcessa a prescindere
dalla prova della sussistenza del danno e ciogiona delle caratteristiche del
danno concorrenziale che pure sarebbero riscohtregiconfronti del tipo di

danno collettivo. Tuttavia, si sostiene, che adiieola prova della sussistenza di

133 Cfr. SCoGNAMIGLIO R., Il risarcimento del danno in forma specifice Riv. trim. dir. e
proc. civ, 1957, p. 228: “il risarcimento in forma specificmn pud mai ricondursi alla
reintegra del diritto”.

134 A ben vedere, poi, nemmeno le misure coercitiirétte sono utilizzate dal legislatore
italiano in chiave risarcitoria; sul punto, si tera piu approfonditamente in seguito nel
capitolo espressamente dedicato alle misure dcene indiretta, al quale si rimanda.

135 Cfr., osservazioni svolte a p. 44, nota 90.

1% sulla qualificazione teorica della legittimaziord agire delle associazioni nel senso di
escludere l'ipotesi della sostituzione processaalart. 81 cod. proc. civ., cfr.,A/MONEG. M.,
Op. cit.,p. 177-182.
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un danno -sia pure di difficile quantificazione-gimmato ad un soggetto
determinato, altro sia la prova della sussisterizanddanno strutturalmente
collettivo causato da un illecito plurioffensivo.

In conclusione, posto che, nel codice del consulgpubblicazione della
sentenza e disciplinata nella norma relativa aitala inibitoria, deve ritenersi
escluso che essa possa essere adottata qualesioesifica di risarcimento del

danno; né e dato riscontrare nel dettato legislaleun appiglio in tal senso.
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IV - LE MISURE COERCITIVE INDIRETTE

IV.1 L’introduzione nell’ordinamento italiano

La direttiva 98/27 relativa ai provvedimenti iniuit a tutela degli interessi dei
consumatori invitava gli stati membri a designarealtorita competenti non
solo a ordinare la cessazione dei comportamenivilagei diritti dei
consumatori ma anche “nella misura in cui l'ordimemo giuridico dello stato
membro interessato lo permetta, a condannare ta paccombente a versare
al Tesoro pubblico o ad altro beneficiario designaéll’ambito o a norma
della legislazione nazionale, in caso di non eseoezdella decisione entro il
termine fissato dall'organo giurisdizionale o dadletorita amministrative, un
importo massimo determinato per ciascun giornoitdrdo o qualsiasi altro
importo previsto dalla legislazione nazionale akfidi garantire I'esecuzione
delle decisioni” (art. 2, comma 1, let).

Dal canto suo, la legge italiana n. 281 del 1998 nonteneva, nella sua
originaria formulazione, nessuna disposizione valtatrodurre nel sistema del
diritto dei consumi misure coercitive indirette dine di garantire
'adempimento del comando inibitorio, che restavidato alla spontanea
esecuzione da parte dell'obbligatp né misure del genere vennero introdotte
con il d. Igs. n. 224 del 2001 il quale, emanatopppo in attuazione della
direttiva 98/27, si limitava a recepirne le solespdisizioni relative alle
violazioni transfrontaliere.

La modifica dell’art. 3 della legge del 1998 comtfoduzione del commalais

relativo alle misure coercitive indirette, si € tavgoltanto con la legge 39 del

157 | a direttiva, infatti, invitava gli stati membri prevedere misure del geneselo “nella
misura in cui I'ordinamento giuridico dello stateembro lo permetta”. Occorre allora notare
che se, da un lato, misure del tipo dadtreintesnon erano sconosciute al legislatore italiano
trovando anzi compiuta disciplina nella materia dieitto industriale, dall’altro, il ricorso a
tale ultima materia al fine di integrare e intetpre le norme del diritto dei consumi ha sempre
trovato scarso favore da parte della dottrina.
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2002 emanata in attuazione dell'art. 11 della leggmunitaria per il 200%°
Analoga disposizione, tuttavia, non venne intragottella materia delle
clausole vessatoriexartt. 146%is ss cod. ci>® e resta tutt'oggi estranea alla
previsione dell’art. 37 cod. cons., trovandosi glikeata soltanto all'art. 140,
comma 7, cod. cons. Quest'ultimo prevede che: ‘“itgrovvedimento che
definisce il giudizio di cui al comma 1, il giudickssa un termine per
I'adempimento degli obblighi stabiliti e, anche domanda della parte che ha
agito in giudizio, dispone, in caso di inadempineent pagamento di una
somma di denaro da 516 euro a 1032 euro, per agdempimento ovvero
giorno di ritardo rapportati alla gravita del fattoTali somme sono versate
all'entrata del bilancio dello Stato per esserességnate con decreto del
Ministro delleconomia e delle finanze al fondo ddituire nellambito di
apposita unita previsionale di base dello statprevisione del Ministero delle
attivita produttive, per finanziare iniziative antaggio dei consumatori”.
L’esegesi della norma solleva molteplici questianterpretative che si
cerchera di comporre nel prosieguo del lavoro, @ripero sia consentito
discorrere dell’opportunita dell'introduzione diainorma siffatta nonché della
funzione svolta dalla misura di coercizione coskciilinata, in relazione alla
qualificazione della sentenza inibitoria quale peximento di condanna.

Si ricordi, infatti, come parte della dottrina tizidnale partendo dall’assunto
che per aversi sentenza di condanna fosse neaessariil comando in essa
contenuto potesse essere eseguito forzatamentéydesz le sentenze
inibitorie dal novero di quelle condanna data Lingibilita dell'obbligo di non
fare. Tuttavia, gia si e cercato di dimostrare camaeun lato, il comando
inibitorio, specie in materia di consumatori, nampre si dimostra essere

materialmente infungibile, dall’altro che I'affertaanecessaria correlazione tra

138 pju precisamente si ricordi che la legge del 189&ine di completare il recepimento della
direttiva 98/27 per quanto non fosse gia disciptindalla legge medesima, € stata modificata
nel 2000 con la legge n. 340 che ha inciso sull'drrelativo al consiglio nazionale dei
consumatori e degli utenti; nel 2001 con il d. Igs224 che ha recepito le disposizioni relative
alla violazioni transfrontaliere e, da ultimo, ctanlegge n. 39 del 2992 che ha introdotto il
comma Shis all’art. 3, relativo alle c.dastreintes

%9 syl rapporto tra la disciplina codicistica intréi@do nel 1996 e la legge sui diritti
fondamentali del consumatore del 1998 si vedie p. 10, in particolare nota n. 9.
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condanna ed esecuzione forzata non solo non dssétopinione consolidata
in dottrind® ma soprattutto non esclude che, ai fini della eomé inibitoria,
possano esser disciplinati mezzi che assicurirsetezione di questa in via
indiretta®,

Se, dunque, prima dell'introduzione del commai% poteva ritenersi ancora
giustificato discorrere sul valore di condannaalskntenza inibitoria, si ritiene
che a seguito dell'introduzione della misura cderaiindiretta rappresentata
dal pagamento di una somma di denaro in caso dempimento al comando
inibitorio, il dibattito di cui sopra sia destina# risolversi con la positiva
classificazione dell'inibitoria tra le sentenze ebndann®? Anche prima,
tuttavia, della citata riforma sembra comunque etistessero validi argomenti
favorevoli alla classificazione di cui sopta

Ancora, a ben vedere, la questione non é soltantellag di garantire
I'attuazione degli obblighi infungibili ma, piu igenerale, quella di riconoscere
nel nostro ordinamento un sistema esecutivo ali®maall’esecuzione

forzatd® si tratta, quindi, di affermare la generale effi@ del sistema

160 cfr., da ultimoAMADEI D., Tutela esecutiva ed azione inibitoria delle asspiciai dei
consumatori: finalmente un’astreints www.judicium.it Secondo I'A. la teoria che “insegna
la correlazione necessaria tra condanna e proeessmutivo....presenta il vizio di invertire
I'ordine logico delle cose: non si possono utilizzée conseguenze per qualificare cio che le
produce, ed € la condanna che fonda I'esecuziameyiseversa I'esecuzione che costituisce la
condanna; allo stesso modo non si pud consideracesiaria ed immancabile la fase di
esecuzione forzata, la quale al contrario € sotmtmale per il caso, comunque patologico, di
inerzia dell'obbligato condannato”.

161 per |'approfondimento di dette considerazioniigianda al primo capitolo del presente
lavoro e in particolare al paragrafo 1.3, p. 25 s®nché ai riferimenti bibliografici ivi
contenuti.

162 Cfr., GHIARLONI S., Appunti sulle tecniche di tutela collettiva dei samatorj in Riv. trim.

dir. e proc. civ.,2005, p. 387: “la legge 39 del 2002 ha introdotdimiportante novita, che
indirizza a ritenere possibile ora cido che malgradborevoli opinioni in contrario non si
poteva far prima: ascrivere all'inibitoria la naduldi sentenza di condanna”; pertanto, si deve
concludere secondo I'A. che l'inibitoria in matedadiritti dei consumatori “ha cambiato di
recente natura”, da sentenza di mero accertamesgntanza di condanna vera e propria.

183 Cfr., in propositoAMADEI D., Op. cit.,p. 6: “non si pud dire che prima della recente tlave
si fosse di fronte al vuoto assoluto: esistevandyt®dra sussistono, appigli normativi che,
forzati nel limite del lecito, possono portare @mere potenzialmente operativi strumenti, sia
pur minimi, di coazione della volonta del professsta ad adempiere”.

164 Cfr., MANDRIOLI C., Sulla correlazione necessaria tra condanna ed ebdia forzata, in

Riv. trim. dir. e proc. civ.1976, p. 1342 ss. e la critica isvolta dall’A. nei confronti del
precedente scritto diR®TO PisaNI A., L'effettivita dei mezzi di tutela giurisdizionalerc
particolare riferimento all’attuazione della sentendi condannain Riv. dir. proc.,1975, p.
620 ss.
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coercitivo indiretto ad assicurare I'esecuzionéutte le sentenze di condanna -
e non solo di quelle inibitorie- quale sistema ctemgentare all’esecuzione
forzata e addirittura concorrente e alternativo weste®>. L'ordinamento
italiano, invece, conosce soltanto forme tipichendiure coercitive indirette e,
anche nel diritto dei consumi ove I'azione inibiéoeé prevista in via generale
ed atipica, leastreintesche ad essa accedono non costituiscono un sistema
generale, poiché ad esse si fa ricorso solo ladtboyeonuncia principale sia
infungibile*®®. Se da un lato, dunque, I'ambito di applicaziom#ied misure
coercitive indirette anche nel diritto dei consumsta residuale, perché esse
accedono solo a quel comando inibitorio che nona#tiamenti coercibile,
dall’altro cio non toglie che la loro previsionesli fondamentale importanza
al fine di garantire quella tutela effettiva dehsamatore -cosi come auspicata
dalla comunita europea- proprio in quei casi nealiqsi sarebbe potuto

ravvisare un vuoto di tutela.

IV.2 L'esecuzione della sentenza inibitoria collettivarima
della riforma

Come anticipato, gia prima dell'introduzione dehwua 5bis dell’art. 3 della
legge 281 del 1998, si ritiene che il provvedimemibitorio collettivo non
fosse del tutto sprovvisto di strumenti di coemma indiretta che ne
garantissero l'esecuzione. Sebbene, infatti, I'glerento del comando

inibitorio, nelle ipotesi tipicamente previste datodice civile, sia

185 Cfr., CAPPONIB., Astreintes nel processo civile italianpif Giust. civ., 1999, p. 157 ss.

1% Sj noti tuttavia che per IPTROBON V. I'astreinte quale sanzione disposta dal giudice
nell’ipotesi di inadempimento dell’ordine giudiziakostituisce urcorollario naturale della
sentenza inibitorialn altri termini, “quando si tratta dell’'adempinte di un ordine giudiziale,
quando sia dato al giudice il potere di pronunziguesta disposizione sembra conseguenza
naturale consentirgli di prevedere anche la saeziper I'inadempimento, come parte
dell'ordine stesso” e ancora “in questo caso liiméato del giudice non é rivolto a rendere
effettiva una norma, ma a fare eseguire un propriine emesso in seguito a domanda di
parte, secondo una previsione di legge...di talchéephe legittimo pensare all'affermarsi del
principio per cui il giudice quando ha il potereddire un ordine di cessazione ha anche quello
di stabilire la sanzione per la sua violazione”sicm lllecito e fatto illecito, inibitoria e
risarcimentq Milano, 1998, p. 154.
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sostanzialmente rimesso alla esclusiva volontas@cezione da parte
dell'obbligatd®’, si ritiene tuttavia che, nel diritto dei consundate le
caratteristiche proprie del comando principale rsgde, I'adempimento di
questo sia gia garantito in sé per sé dalla paeufiasionomia dell’inibitoria
collettiva. In altri termini, I'eventualita che, Indiritto dei consumi, il comando
inibitorio sia formulato in termini positivi risolvgiaa priori la questione della
possibilita della sua esecuzione ad opera di wo t@rveste surrogatoria.
Occorre allora richiamare alcune considerazioniltevan precedenza in
relazione, in particolare, alle misure idonee ea afjubblicazione del
provvedimento.

Quanto alle prime, si e detto che la loro prin@pélinzione e quella di
integrare il contenuto del comando inibitorio ahdfidi garantire la tutela
effettiva del consumatot®. In tal senso dunque, esse costituiscono uno
strumento atipico che consente alla parte che ci@ede I'emanazione di
indicare al giudice gli strumenti idonei a inibireconcreto la prosecuzione del
comportamento antigiuridico da parte del professian ne deriva una
sufficiente elasticita del contenuto della senten#atoria la quale puo essere
dunque formulata in qualsiasi modo ne faciliti tancreta attuazione.

Quanto alla pubblicazione, gia si € avuto modoatiotineare come, prima
dell'introduzione del comma bis dell’art. 3 della legge 281, questa svolgesse
la principale funzione di coartare indirettamenrimprenditore soccombente
al'adempimento della sentenza, facendo leva suilablicita negativa che a
questi deriva per il caso di non adempimento spamtae sulla eventuale

conseguente perdita di mercato. Piu in generalejuk gia si € notato come la

187 salvo il ruolo e la funzione della pubblicazioredld sentenza cui si & detta in precedenza.
188 Cfr., AVADEI D., Op. cit.,p. 8: “pare potersi ritenere che sulla scorta dista disposizione
(la lett. b) comma 1 dell’art. 3 1. 281/98) il giudice, nelémpire” di contenuto la decisione
inibitoria, disponga di un’ampia possibilita di emare, creare ed imporre meccanismi volti ad
indurre il professionista ad ottemperare, in ademealle peculiarita del caso concreto.” nonché,
AMADEI D., Un'astreinte a tutela dei consumatori (prime netd comma 5 bis dell'art. 3,
legge 30 luglio 1998, n. 281)n Giust. civ, 2002, p. 387: “le <misure idonee> di cui alla
lettera b) e la pubblicazione della sentenza dialld lettera c), sono essenzialmente un
arricchimento del contenuto inibitorio del provuedinto di accoglimento dell'azione
collettiva delle associazioni”. Si noti, tuttavighe la discrezionalita del giudice in ordine alla
possibilita di “inventare, creare e imporre mecsami incontrerebbe comungue il limite del
rispetto del principio della domanda di parte.
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pubblicazione della sentenza, in particolare dillguaibitoria, nelle ipotesi
tipiche previste nel codice civile, svolga in prifu@go e per sua stessa natura
una funzione compulsoria alla quale, nella matspacifica del diritto dei
consumi, si deve affiancare e sovrapporre la fureziopropriamente
informativa.

In altri termini, I'adempimento del comando inibito & affidato in primo
luogo alla forza persuasiva della pubblicazioneladskentenza; solo nella
materia del diritto dei consumi, questa svolge ridte e diversa funzione
proprio in considerazione dell’autonoma previside#e misure di coercizione
indiretta.

La pubblicazione della sentenza inibitoria € dunqedle materie nelle quali
non sono previste lastreintes il mezzo di coercizione indiretto tipicamente
conosciuto dall’'ordinamento italiano.

In conclusione, gia prima della autonoma previsiotella misura di
coercizione rappresentata dal pagamento di una sotihatenaro per il caso di
non adempimento spontaneo, si ritiene che I'esepezidella sentenza
inibitoria in materia di consumi fosse comunqueicasata dalla concreta
fisionomia del comando del giudice. D’altra padegorre ancora notare, come
la tutela inibitoria prevista dal legislatore cortanio non corrisponde
necessariamente alla tutela parimenti inibitoriacsziuta nel diritto interno, in
primo luogo perché il primo tipo di inibitoria e peosi dire di trasversale
applicazion&® in tutti gli stati membri e pertanto presenta elehratteristiche
che non esauriscono quelle tipiche del diritto rimbee, in secondo luogo,
perché la legislazione comunitaria persegue I'tbtpratico prima che
giuridico di assicurare una tutela effettiva al s@matore e cido a prescindere
dalle formule linguistiche, necessariamente atipichdoperate nelle singole

direttive.
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IV.3 L'esegesi della norma e i profili applicativi: lI'ggetto
dell'astreinte

Come anticipato, occorre ora procedere nell’esedglstcomma 7 dell’'art. 140
al fine di risolvere le questioni applicative cleeformulazione letterale della
norma citata pone all'interprete e all’'operatorédiatto.

Dalla soluzione di detti problemi si potranno p@rte alcune conclusioni in
ordine alla generale operativita del sistema delure coercitive indirette e al
superamento della <tipicita delle forme di tutedaautiva3’.

Procedendo ad elencare i punti controversi cosiecessi emergono dalla
lettura del dettato normativo, si possono individude seguenti questioni
interpretative: l'applicabilita dellistreintes solo alla sentenza inibitoria
pronunciata all’esito di un giudizio a cognizionéerm; la coercibilita,
attraverso la misura indiretta, non soltanto dblblgo inibitorio principale ma
anche dei provvedimenti ulteriori emanati ai semsile lettereb) e c) del
comma 1 dellart. 140; l'eventuale adozione d'utiic dell’astreinte
'ammissibilita della domanda formulata da un’asapione diversa da quella
nei cui confronti & emanata la sentenza favorevaldgchiesta delBstreintein
un momento successivo allemanazione della sentedzamerito e
I'individuazione del giudice competente.

Le prime due questioni individuate trovano origimedla lettera della legge che
concede al giudice la facolta di emanaastreintes soltanto con |l
“provvedimento che definisce il giudizio di cui@mma 1”: da un lato quindi,
sembrerebbe preclusa la possibilita di ricorrel® mlisura coercitiva indiretta
nellipotesi di provvedimento emesso ai sensi @ehma 8 dell’art. 140 cioe in
via cautelare e urgente, e dall’altro emergerelaecl’astreintesia posta a
tutela dell’adempimento dell'intero comando giudlgi cosi come esso viene
concretamente modulato dal giudice, salvo poi @hrEdse sia possibile che il

giudice disponga umastreinte per la sola ipotesi di inadempimento parziale,

79 Cfr., ManDRIOLI C., Sulla correlazione necessaria tra condanna ed ebdiga forzata, in
Riv. trim. dir. e proc. civ.1976, p. 1345.
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vale a dire per l'inadempimento delladozione daumisura idonea o della
pubblicazione del provvedimento.

Quanto al problema relativo alla coercibilita debyedimento inibitorio
cautelare occorre considerare che la lettera detlge se da un lato limita
I'operativita dellistituto in esame al solo <pradimento che definisce Il
giudizio> di merito, dall’altro tuttavia utilizzawd il generico termine
<provvedimento> in luogo di quello che sarebbe gsatobpitu appropriato di
<sentenza>, sembrerebbe volersi riferire generiotene tutte le decisioni con
le quali si assicura in concreto la tutela effettidel consumatore
ricomprendendo, dunque, anche quelle emesse #ll'adi un giudizio
instaurato in via cautelare.

Verso quest’ultima interpretazione militano, pemluna serie di argomenti. In
primo luogo, la norma nazionale deve essere netassmte interpretata alla
luce dei principi comunitari nonché in conformitBaadirettiva 27/98 della
quale costituisce attuazione: quest’ultima all’&t.comma 1, si preoccupa di
garantire <I'esecuzione delle decisioni> senza amgerlcuna distinzione tra
provvedimenti definitivi e provvedimenti cautelarin secondo luogo, il
problema dell’eseqguibilita della sentenza inib&ortautelare sembrerebbe
trovare immediata soluzione proprio nel dettato c@inma 8 dell’art. 140,
laddove si opera il rinvio agli artt. 669 b aquaterdecieslel cod. proc. civ.;
con riferimento infatti all’attuazione del provvewnto cautelare trovera

applicazione, in quanto compatibile, I'art. 6@8odeciesil quale rimette al

71 Cfr., DE MARZO G., Legge comunitaria 2001 e tutela del contraente tiebp Corr. giur.,
2002, p. 681 ss. L'A. in particolare ammette lagiloiita di ricorso alla misura dedistreinte

al fine del’'adempimento del comando inibitorio talare sulla base di due considerazioni: da
un lato l'utilizzo del generico termine provvedintienn luogo di quello di sentenza, dall’altro
il fatto che la direttiva 27/98 prevede quale ppgmsto di applicazione della misura del
pagamento di una somma di denaro, la mancata éseeudella decisione del giudice senza
distinguere tra quella emessa in via definitivauiella, invece, cautelare e provvisoria. In senso
conforme MNERVINI E., Tutela collettiva dei consumatori e misure coeveitindirette in Riv.

dir. priv., 2003, p. 513: “rimane aperto il problema se anithmovvedimento di inibitoria
provvisoria possa essere accompagnato dall'ordipaghre una somma di denaro per ciascun
giorno di ritardo. La risposta affermativa apparefgribile, onde evitare che la novella di cui
alla |. n. 281/1998 si risolva in una bolla di sapb L’A. tuttavia avverte: “vi € da temere che
il fascino dell'interpretazione meramente letteralee menziona soltanto il provvedimento di
cui al comma 1, e magari la qualificazione dellessa in termini di eccezionalita, orientino
differentemente le Corti". Dello stesso A. cfr.oline, Dei contratti del consumatore in
generale Torino, 2006, p. 117.
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giudice piena discrezionalitd in ordine all'indivazione delle concrete
modalita di attuazione delle misure aventi ad aggebblighi di fare o non
fare'’2 In tal senso, allora, il potere di dispoastreintespotrebbe gia ritenersi
compreso nel dettato dell’art. 6@®0decies I'astreintesarebbe soltanto una
delle possibili modalita di attuazione che il gicelie chiamato ad individuare
nel caso concret®’,

Inoltre, occorre notare come nell’art. 140 il rifeento all'azione di cui al
comma 1 —contenuto anche nel comma 5 del citaiookrt in luogo del
riferimento all’azione inibitoria definitiva appagiustificato non gia allo scopo
di escludere la pronuncia cautelare quanto, piattad fine di considerare il
comando del giudice cosi come globalmente formuledonprensivo dunque
non soltanto del comando inibitorio principale meclee dei provvedimenti

ulteriori previsti nel medesimo comm&’4

172 Cfr., AMADEI D., Tutela esecutiva ed azione inibitoria delle asspicai dei consumatori:
finalmente un’astreintein www.judicium.it, p. 10: “sulla scorta dell’applicabilita dell’a®69
duodecies € possibile ritenere sussistente un’ampia digsmnefita del giudice nella
determinazione di quanto funzionale all'esecuziale#la misura inibitoria cautelare, alla
realizzazione coattiva dell'ordine di cessazionesidl giudice che emette il provvedimento
inibitorio d’urgenza, disponendo cid che appare ppportuno nella specificita del caso
concreto, potra certamente anche <inventare> megoanapaci di indurre il professionista a
tenere il comportamento corretto, non abusivo s&dedegli interessi consumeristici”.

173 potrebbe addirittura arrivare a sostenersi che. 1869 duodecies rimettendo al giudice
piena discrezionalita nell’individuazione delle natith di attuazione del provvedimento
cautelare che dispone obblighi di fare o di norefarostituisca il fondamento ultimo del
principio di atipicita dell’esecuzione degli oblligdi fare o di non fare disposti in via
cautelare. Analogo discorso potrebbe condursi anchiguardo all’art. 612 cod. proc. civ. con
la conseguenza di ammettere una forma atipicaetivzsone forzata ogni qual volta si tratti di
obblighi di fare o di non fare (si aggiunge, infilili). Tuttavia, gli artt. 669duodeciese 612
non sono mai stati considerati in quest’ottica géidici di merito hanno mai rinvenuto in essi
il fondamento del potere di disporeestreintes All'art. 612 cod. proc. civ. la dottrina fa
riferimento al fine di individuare il procedimentttraverso il quale richiedere al giudice
dell’'esecuzione I'adozione della misura coercitindiretta quando questa non sia stata gia
prevista (per il caso di inadempimento, appuntollansentenza emessa all’'esito della
cognizione. Sulla possibilita di richiedere astreinte successivamente al verificarsi
dell'inadempimento della sentenza di cui al comnsal&gga quanto piu oltre nel testo.

174 Al riguardo si ipotizza la facoltd di disporrastreintes a garanzia non soltanto
dell'attuazione del comando inibitorio principalearanche per coartare alladempimento di
una misura idonea e piu in generale per I'adempionetell'intero fascio di obbligazioni
derivanti in concreto dalla sentenza del giudicer BE MARzO G., Op. cit, p. 683: “il
richiamo al giudizio di cui al comma 1 pud essepprazzato come inteso a circoscrivere il
novero degli interessi protetti dalle misure inttid (gli interessi collettivi esercitati dalle
associazioni dei consumatori e degli utenti), pstd che a delimitare la tipologia di
provvedimenti, che infatti, si ripete, sono gen@mente indicati, senza alcuna specificazione”.
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Si ritiene, infine, che non sussistano validi argotn per escludere il ricorso
alla misura del pagamento di una somma di denaiftesi di inadempimento
di un provvedimento cautelare, non soltanto petahiéttera della legge non
necessariamente si esprime nel senso della eswysioa soprattutto perché
“sarebbe davvero irragionevole ipotizzare una pBohe rispetto
all'operativita dello strumento di coercizione cdguardo ai provvedimenti
assunti prima dell'instaurazione del giudizio dirita*">.

D’altra parte, apparirebbe fortemente incongruoagte I'attuazione del
provvedimento di merito e non anche quella del pedumento emanato
proprio in ragione dell’'esistenza di giusti motidurgenza, soprattutto
allorquando si consideri che I'effettiva esecuzideéprovvedimento cautelare
puo, nel caso concreto, rendere addirittura swoaeifl successivo giudizio di
merito il quale, per effetto della riforma del ttivi processuale civile, non & piu
necessario che sia instaurato al fine del mantertoneell’efficacia di quella
misura cautelare che presenti carattere anticijpator

Ancora, la locuzione <azione di cui al comma 13es@ il quesito se sia
possibile che il giudice provveda a disporre astreinte per il caso di
inadempimento dell'ordine di adottare misure idonesi quello di pubblicare
la sentenza; in particolare ci si chiede da un lsgcsia possibile cheabtreinte
sia posta a garanzia soltanto del’adempimentosdddetti provvedimenti e
non anche contestualmente a garanzia delladempimelel comando
inibitorio principale e, dall’altro se il soccomblensia tenuto al pagamento
della detta misura anche quando I'inadempimento s#htenza del giudice sia

soltanto parziale.

5 CosiDE MARZO G., Op. cit, p. 683, ove si legge ancora: “le azioni inibikodautelari
richiedono umuid plurisin tema di intensita delle conseguenze dell’atjieeito che impone,
quanto all'esecuzione dei provvedimenti che talnssguenze mirano a fronteggiare, un
trattamento perlomeno identico a quello riservdle decisioni rese all'esito di un processo
ordinario”. In un’ipotesi esattamente opposta etoia a quella consideratalAa A.,
affrontando la questione relativa alla inibitoreutelare e alla misura compulsoria a tutela del
diritto d'autore, si appella alla coerenza del esisd al fine di affermare I'operativita
dell'astreintenon soltanto per il caso di inadempimento dellanpreia cautelare ma anche di
quella definitiva, sebbene detta facolta non fassarigine espressamente prevista dalla lettera
della legge. Cfr., BrIA A, L'inibitoria cautelare e la misura compulsoria atéla del diritto
d’autore, in Cont. e imp.2001, p. 750 ss., in particolare p. 761.
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La soluzione a tali interrogativi appare, inveroja gimplicita nelle
considerazioni che si sono precedentemente $ltesi pud allora
definitivamente affermare che per azione inibitocallettiva (ovvero, per
azione di cui al comma 1) si debba intendere qumldicolare azione —solo
parzialmente analoga a quella tipicamente dis@pdinnel codice civile-
caratterizzata da una fisionomia propria e frugti’elaborazione comunitaria
nell’ambito della politica di protezione effettid®l consumatore.

In altri termini, l'inibitoria collettiva € un istiito diverso dall'inibitoria tipica
in quanto essa non tende semplicemente a far eessamportamento illecito
bensi ad imporre al soccombente il compimento dio tujuanto risulti
necessario ad assicurare al consumatore la tutiddivea. Ne deriva che,
poiché la tutela effettiva e il primario e ineluidi#obiettivo di tutto il sistema
del diritto dei consumi, proprio in vista del ragggimento di detto obiettivo si
deve poter coartare alladempimento di ogni oblziig|@e che in concreto
deriva dalla sentenza del giudiceaktreintedunque deve essere disposta per
'adempimento dell'intero comando concretamentanidato mentre non si
ritiene conforme allaatio della normativa che d'streintesia disposta soltanto
a garanzia dell’adempimento dei provvedimenti emaissensi delle letterb)
ec) del comma 1 dell’art. 140.

Riguardo poi alla questione relativa all'ipotesiimhdempimento solo parziale
del comando giudiziale si deve anche in questo caasiderare che, affinché
sia raggiunta la tutela effettiva del consumatéreecessario che il comando in
concreto formulato dal giudice sia adempiuto esattee e nella sua interezza.
D’altra parte la previsione del pagamento di unensa di denaro ha la
funzione di coartare il soccombente ad eseguirentquaomplessivamente
disposto dal giudice, di modo che qualora I'adengmta dovesse risultare
soltanto parziale ben potrebbe il soccombente essstuto al pagamento

suddetto per la parte che non ha (0 non ha anadepiutd’’.

178 Al riguardo si rimanda anche a quanto argomergasostenuto nel capitolo dedicato alle
misure idonee.

77 "affermazione & la logica conseguenza della a@rsizione dell'azione inibitoria collettiva
quale azione unitaria dal contenuto necessariamemigplesso, di modo che nella relativa
pronuncia si concretino una serie di obbligazidmids fare sia di non fare ma anche di dare, di

89



In altri termini, si ritiene che il soccombente di@nuto al versamento
dell'astreintesanche in caso di non ottemperanza all’'ordine itipgti dal
giudice di adottare misure idonee nonché di pubbtida sentenza; si sostiene,
in particolare, che anche nei confronti di dettiimubd provvedimento la misura
coercitiva indiretta svolga una sua ben determifimtaione. Infatti, si ricordi
che la pubblicazione della sentenza assolve in gruogo il compito di
garantire l'esatta informazione del pubblico deinmamatori e, pertanto,
proprio al fine di rendere effettivo il relativo ritio, € necessario che il
comando del giudice sia adempiuto nella sua spéeifiL’astreintedunque,
anche in questo caso, puo utiimente svolgere laidae propria di coercizione
indirettd’®. Potrebbe, invero, obiettarsi che al professianissti pur sempre la
scelta, economicamente orientata, tra 'adempi#i@dine di pubblicazione
subendo I'eventuale conseguente perdita di mematero il sostenere il costo
dell'inadempimento quale semplice voce di bilan@goprattutto laddove si
consideri che 'ammontare delbtreinteviene determinato all'interno di un
limite minimo e di uno massimo che potrebbero apparoppo contenuti
rispetto agli ingenti guadagni che una multinazienpud essere in grado
quotidianamente di realizzafé Tuttavia, un’obiezione siffatta varrebbe

distruggere, etc. Tuttavia, si potrebbe obiettdme it giudice quando dispone il pagamento di
una somma di denaro ha riguardo all'ipotesi di ermadimento al comando inibitorio
principale e in tale veste determina la somma lttamite massimo e minimo previsti dalla
legge di modo che se I'inadempimento dovesse esstiento parziale si potrebbe verificare la
necessita di rideterminare ed eventualmente ridigt&a somma. L'obiezione deve essere perd
analizzata alla luce del fatto che la legge esprasste si riferisce alla <gravita del fatto>
quale criterio per individuare I'ammontare esattdl'dstreinte sull'interpretazione di tale
ultima espressione & opportuno rimandare oltre.

178 Contra AMADEI D., Op. ult. cit.,p. 12: “in ogni caso, almeno in linea teorica, lisuma
dell'art. 5bis potra anche ottenersi in caso di inadempimentonad<misura idonea> disposta
sulla scorta della lettera b); ben difficimentevése pud immaginarsi, in quanto inutile e
superflua, una misura coercitiva in relazione allaulgazione della sentenza, demandata
all'iniziativa della parte vincitrice”. Al riguardsi obietta che, se da un lato € ben vero che la
pubblicazione della sentenza pud anche esserduettdalla parte vincitrice, costituendo,
come detto nel testo, l'unica componente dell'apbligiudiziale pienamente fungibile,
dall'altro non si vede per quale motivo si debbezdne il dato letterale della norma, che si
riferisce all’azione complessivamente delineatacoehma 1 dell'art. 140, al fine di escludere
I'operativita dell'astreintein riguardo all’'obbligo di pubblicazione per illsdfatto che questo
puo essere validamente adempiuto da un soggetesdivall’obbligato.

79 In proposito cfr., NNERVINI E., Tutela collettiva dei consumatori e misure coeveiti
indirette, in Riv. dir. priv.,2003, p. 513: “sarebbe stato comunque preferfiydeedere da un
lato un intervallo maggiore tra limporto minimo [&mporto massimo, e dall'altro un
meccanismo automatico di aggiornamento degli impoitimo e massimo, onde evitare che
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riguardo all'adempimento di tutte le obbligaziohecderivano dalla sentenza e
non solamente per cio che riguarda I'ordine di pigbkione il quale, peraltro,
rappresenta l'unica componente del dispositivo deldice pienamente
fungibile, posto che potrebbe trovare pur sempngliegzione il comma 2
dell'art. 120 cod. proc. civ. A ben vedere poi,u&sto il limite intrinseco dello
stesso concetto giuridico di infungibilita deglibdighi giudiziali, nel senso che
in siffatte ipotesi —di infungibilita dell’obbligonon vi é altro modo di
costringere taluno a compiere qualcosa se non geev® una sanzione —

pecuniaria- per il caso di non adempimento spowtane

IV.4 Segue; la domanda di parte e il momento dell’adoe
della misure di coercizione indiretta

Proseguendo nell’esegesi della norma, occorre dfrantare le ulteriori
questioni applicative cui gia si é fatto cenno:trsitta, in primo luogo, di
interpretare la locuzione <anche su domanda ddlde pche ha agito in
giudizio> e, in secondo luogo, di individuare il mento processuale nel quale
e consentito richiedere I'adozione delle misureagrcizione indiretta.

Quanto al primo profilo, € agevole consideraredinsubito che alla domanda
di parte si contrappone normalmente il potere igfic del giudice; tutto il
sistema processuale italiano € infatti incentratb mincipio della domanda
salvo i casi in cui e espressamente consentitoudiog di disporre d'ufficio.
Ne consegue, quindi, che la piu lineare interpietez da dare alla norma in
esame sembri essere quella che ammette, oltre aaohtacalla domanda di
parte, il potere del giudice di dispoastreinted’ufficio.

Tuttavia, ad una piu attenta lettura si pud notarme la norma, nella sua
formulazione letterale, non si limiti a prevedem@nehe la domanda di parte>,
che in tal modo si contrapporrebtbeplano al potere d’ufficio, bensi specifica
<anche su domanda dell’associaziame ha agito in giudizio; non si vede

gli stessi subissero I'erosione dell'inflazione (1@ poi indispensabile fissare un minimo ed
un massimo, anziché rimettersi al prudente apprezato del giudice?)”.
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dunque per quale motivo il legislatore abbia volspecificare che la domanda
proviene dall’associazione che ha agito in giudguando, stando ai normali
meccanismi processuali, non sarebbe potuto eskeneeati. Ne deriva allora
che l'interpretazione che contrappone, nella namesame, il potere di parte e
quello del giudice non é idonea a cogliere appitn@ortata del dettato
legislativo. Il riferimento all’associazione che &gito in giudizio potrebbe far
pensare ad una domanda provenieateehe da un’associazione rimasta
estranea al medesimo: forzando un po’ il dato rigtiée la norma potrebbe
dunqgue essere intesa nel senso di riconosceraeitepdi richiederastreintes
non solo in capo all’associazione che ha agitoiuigligio ma anche in capo a
tutte le altre associazioni terze rispetto ad ¥8sdi potrebbe dunque
ipotizzare che, una volta verificatosi I'inadempmte da parte del
soccombente e in ipotesi di inerzia dell'associagiattrice, siano legittimate a
richiedere la misura coercitiva indiretta tutte d#re associazioni che vi
abbiano comunque interesse. Una tale ricostruzgarebbe poi la logica
conseguenza dell'affermazione dell’efficacilira partes secundum eventum
litis del giudicato collettivo in materia di consumataonché della finalita
pubblicistica che Bstreintenormalmente persegtié

Tuttavia la domanda formulata da parte di un’assmene diversa da quella
nei cui confronti € pronunciata la sentenza favoleypresuppone che si sia gia
verificato proprio quellinadempimento cheastreinte mira a scongiurare.
Occorre allora affrontare l'altra questione protgtet relativa al momento di
adozione delle misure di cui si sta trattando.

La norma, sul punto, espressamente prevede clggudice dispone, in caso di

inadempimento, il pagamento di una somma di denaapportata alla gravita

180 |n senso conforme cfrAMADEI D., Op. ult. cit.,p. 15: “la limitazione all'associazione che

ha agito € davvero poco opportuna: I'esclusiondedealtre associazioni non consente che
ciascuna di esse possa rimediare all'inerzia dedbaiazione che é stata parte”.

81 |n senso critico cfr. sul punto,@RANTA S., Esecuzione indiretta delle forme di tutela
collettiva, in Digesto, Disc. priv. sez. civl,agg., Torino, 2007, p. 568 ove I'A. argomenta
piuttosto a partire da cid che: “I'inadempimenttaalondanna (non solo inibitoria) principale

sia tale nei confronti sia dell’associazione agtnattoriosa, sia dell’associazione colegittimata
rimasta estranea al processo, cioé che lilleottiopdofessionista sia tale in relazione a tuté i (

solo ai) soggetti muniti di legittimazione per gaida. Ne deriva che alla legittimazione ad
agire segue (ed anzi suo elemento accessoriopdtele di richiedere (la liquidazione del-)

astreinte”.
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del fatto>. Dalla portata letterale sembrerebbegdenche la misura coercitiva
indiretta venga concessa solo a seguito dell’ingde®nto, in conseguenza
cioe del suo concreto verificarsi; ulteriore argoioe a favore di detta
interpretazione si ricaverebbe, poi, dal riferinteat criterio della gravita del
fatto'®® per la determinazione del concreto ammontare a#tBinte il quale
implica necessariamente una valutazierg@ostdell'inadempimento.

Cosi interpretata, pero, la norma lascerebbe apestiserie di dubbi tra i quali
quello relativo all’individuazione del giudice coetpnte ad emanasstreinte
una volta verificatosi I'inadempimento nonché dabgusia il procedimento da
adottare; ma soprattutto si verificherebbe I'assurche “la coazione
allladempimento opera solo quando...I'inadempimeridoctg stato!®*.
Potrebbe allora apparire piu corretto leggere lamaoin esame come se Vi
fosse scritto: <il giudice disponehe in caso di inadempimento, il
soccombente paghi...>, con la conseguenza che, mustruito il dettato
legislativo, l'astreintepotrebbe essere disposta immediatamente nellangente
che chiude il giudizio ordinario svolgendo in tabdo la sua funzione propria
di coercizione indiretta, salvo poi, in ipotesi slia inefficacia coercitiva,
trasformarsi in una vera e propria sanzione per wvirificarsi
dell'inadempimentd*.

Occorre infatti considerare che la misura di cuis& trattando partecipa
necessariamente di una duplice natura: da un kdgsce con funzione
privatistica nel senso di garantire il soddisfaamoedegli interressi della parte
vittoriosa, dall’altro opera con funzione pubbli@a nel senso di assicurare |l

rispetto delle pronunce dell’autorita giudiziarieonché di prevedere la

182 | a gravita del fatto “deve dal giudice essere appata tenendo conto non solo dei profili
soggettivi della condotta, ma soprattutto delleseguenze che il persistente inadempimento
pud comportare rispetto agli interessi protettisicBE MARzO G., Op. cit, p. 683. In senso
conforme, MNERVINI E., | contratti dei consumatoria cura di @GBRIELLI E.-MINERVINI E., 11,
Torino, 2005, p. 514.

183 CosiAMADEI D., Op. ult. cit.,p. 16. D'altra parte, I'interpretazione letteraler pa quale
I'astreinte potrebbe essere concessa solo una volta versicbittadempimento renderebbe
effettivamente possibile I'azione da parte di agsgoni rimaste estranee al giudizio ordinario.
184 Cfr., MINERVINI E., Op. ult. cit, p. 512: “sembra pertanto che sia lo stesso gudhe
emette il provvedimento inibitorio a disporre, aestualmente, siffatto pagamento per I'ipotesi
di inadempimento da parte del professionista ddglighi stabiliti dal provvedimento stesso”.
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sanzione per il caso di non ottemperanza a qgtfes@embra dunque che il
legislatore italiano, non avvertito di detta duplfcinzione, abbia utilizzato una
formula ellittica che non consente di cogliere appi il meccanismo della
coercizione indiretta, il quale opera sempre neressente in due direzioni.

In ossequio, dunque, alla duplice natura della maiscoercitiva indiretta
sembra allora corretto interpretare la norma nessehe essa consenta da un
lato, di disporreastreintesper il caso futuro ed eventuale dell'inadempimento
cosi assolvendo alla funzione propriamente coesgitiall’altro di emanare la
medesima misura successivamente al verificarsi ‘ircelempimento
assolvendo cosi ad una funzione propriamente paniel comportamento non
conforme alla decisione giudiziafé Ne conseguirebbe che, se disposta con la
sentenza che chiude il giudizio di merito essagpesisere emessa su domanda
dell’'associazione attrice ma anche d’ufficio daldice, mentre se richiesta in
sede di esecuzione della decisione medesima lartanzotra essere avanzata
dall'associazione parte del giudizio e dalle akissociazioni che vi hanno
interess&’, mentre non si vede come potrebbe concretamerwt@mepin detta

ipotesi il meccanismo officioso.

18 Cfr., al riguardo @GPPONIB., Astreintes nel processo civile italiandf Giust. civ.,1999, p.
157 ss.

18 Cfr., MINERVINI E., Tutela collettiva dei consumatori e misure coeveitindirette,in Riv.
dir. priv., 2003, p. 512: “la misura coercitiva indiretta iarpla non ha, palesemente, finalita
risarcitorie e/o riparatorie, ma piuttosto finaltpunitive>: essa si avvicina piu al&eldstrafe
tedesca che allastreintefrancese”.

87 n tal caso si ritiene che si possa validameniizzare il procedimento di cui all'art. 612
cod. proc. civ.
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