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INTRODUZIONE. PIANO DEL LAVORO*

La tutela cautelare costituisce uno strumento fondamentale nell’ambito
del processo nella misura in cui essa garantisce che, nel naturale decorso tra
deposito del ricorso e pronuncia, non si realizzi per le parti un pregiudizio
grave e irreparabile’, che implicherebbe la scomparsa dell’oggetto del ricorso
stesso, con la conseguenza di renderlo vano. Da questo punto di vista, la tutela
cautelare contribuisce anche a un’efficiente amministrazione della giustizia,
poiché essa consente alle parti di introdurre utilmente i loro ricorsiz In effetti,
garantire 1’accesso al giudice senza pero dotare quest’ultimo di strumenti che,
nelle more del ricorso principale, gli consentano di intervenire su istanza di
parte per salvaguardare I’oggetto della controversia, svuoterebbe di senso 1’e-
sercizio della stessa funzione giurisdizionale. In proposito, autorevole dot-
trina ha osservato che la tutela cautelare, piu che preposta alla protezione dei
diritti soggettivi, garantirebbe la serieta della funzione giurisdizionale®.

* Le opinioni espresse in questo volume sono a titolo strettamente personale e non impegnano in
alcun modo 1I’Istituzione di appartenenza.

! Secondo la dottrina una delle finalita precipue della tutela provvisoria ¢ quella di rendere
neutrale il processo per la parte che ha ragione. V. G. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale
civile, Napoli, 1940, [T ed., § 11.

2 A tal riguardo, si vedano le conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro presentate il 17
maggio 1990, nella causa C-213/89, Factortame, in cui, al punto 18, egli osserva che «[t]alvolta [...]
I’accertamento arriva troppo tardi perché il diritto vantato possa essere pienamente e utilmente esercitato
[...]. La conseguenza ¢ che in tal caso potrebbe venire a mancare, con I’utilita, I’effettivita della tutela
giurisdizionale; e potrebbe venire tradito il principio, da tempo acquisito alla teoria giuridica generale,
secondo cui la necessita di servirsi del processo per ottenere ragione non deve tornare a danno di chi
ha ragione. Ora, la tutela cautelare ha esattamente questo scopo obiettivo, di fare in modo che il tempo
necessario all’accertamento del diritto non finisca per svuotare irreversibilmente di contenuto il diritto
stesso vanificandone le possibilita di esercizio: in breve, di realizzare quello scopo fondamentale di
ogni ordinamento giuridico che ¢ I’effettivita della tutela giurisdizionaley.

3 Cosi P. CALAMANDREL, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova,
1936, p. 143. Su questo aspetto v. R. Capon1, Calamandrei e la tutela cautelare in Europa, in AA. VV.
(a cura di), Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, 4, Napoli, 2014, pp. 3013-3041.



2 Introduzione

Nel presente lavoro, si intende esaminare la tutela provvisoria garantita
nell’ambito dei ricorsi diretti dinanzi alle giurisdizioni dell’Unione europea,
la Corte di giustizia (Corte) e il Tribunale dell’Unione europea (Tribunale),
che costituiscono la Corte di giustizia dell’Unione europea (CGUE). In pro-
posito, dai trattati istitutivi e, in particolare, dal Trattato sul funzionamento
dell’Unione (TFUE), si evince che tale ordinamento giuridico offre tre forme
di protezione cautelare davanti alla CGUE: la sospensione dell’esecuzione di
un atto contestato, in base all’art. 278 TFUE, 1’adozione dei provvedimenti
provvisori necessari, conformemente all’art. 279 TFUE e la sospensione
dell’esecuzione forzata di un titolo esecutivo di formazione europea, ai sensi
dell’art. 299, 4° ¢. TFUE.

L’origine di questo libro ¢ riconducibile a tre ordini di motivi: il rinno-
vato interesse manifestato dalla dottrina per la tutela provvisoria davanti alle
giurisdizioni internazionali‘; I’opportunita di indagare sull’impatto prodotto
da una serie di modifiche istituzionali della CGUE, realizzatesi a partire dal
2004, sull’ufficio del giudice cautelare; infine, I’esigenza di dare conto, in
un’opera monografica, delle recenti evoluzioni di tale tutela dinanzi al giu-
dice dell’Unione.

Per quanto riguarda il rinnovato interesse della dottrina per la tutela cau-
telare dinanzi alle corti e ai tribunali internazionali, € utile ricordare che nel
2017, nella sua Sessione di Hyberabad, I’Institut de droit international ha
adottato una risoluzione, proposta dalla terza Commissione, di cui era rap-
porteur Lord Collins di Mapesbury, che ha per oggetto le misure provviso-
ries. Sebbene sollevi qualche perplessita 1’assenza di ogni riferimento alla
prassi della CGUE e, piu in generale, a quella delle corti e dei tribunali delle
organizzazioni di integrazione economica regionales, la risoluzione presenta
taluni spunti di interesse.

4 'V, in proposito, H. Ruiz FaBrI, J.-M. SoREeL (dirs.), Le contentieux de l'urgence et I'urgence
dans le contentieux devant les juridictions internationales: regards croisés, Paris, 2003; A. Saccuccl,
Le misure provvisorie nella protezione internazionale dei diritti umani, Torino, 2006; G. LE FLOCH,
L'urgence devant les juridictions internationales, Paris, 2008; C. MILEs, Provisional Measures Before
International Courts and Tribunals, Cambridge, 2017; F.M. PaLoMBINO, R. VIRZO, G. ZARRA (eds.),
Provisional Measures Issued by International Courts and Tribunals, Berlin, 2021; E. RIETER, K. ZWAAN
(eds.), Urgency and Human Rights: The Protective Potential and Legitimacy of Interim Measures, The
Hague, Berlin, 2021.

5 Cfr. larisoluzione finale relativa alla tutela cautelare, Yearbook of Institute of International Law,
Paris, 2017, pp. 127-130. Per un primo commento alla risoluzione v. E. Ruozzi, La codificazione
della funzione cautelare internazionale ad opera dell Institut de droit international, in Rivista di diritto
internazionale, 2018, p. 1182 ss.

¢ Sulle corti dei sistemi di integrazione economica regionale v., per tutti, A. DEL VECCHIO, [
tribunali internazionali tra globalizzazione e localismi, Bari, 2015, 11 ed., pp. 96-198.



Introduzione 3

In primo luogo, essa riconosce che la tutela cautelare ¢ espressione di un
principio generale del diritto e che tale tutela costituisce uno strumento pre-
posto alla garanzia dell’efficacia delle procedure giurisdizionali’.

In secondo luogo, la risoluzione precisa le condizioni cui € sottoposto I’ot-
tenimento della misura provvisoria: il fumus boni iuris, 1’'urgenza, la pondera-
zione degli interessi e la proporzionalita della misura adottata®. Tre di queste
quattro condizioni, ossia il fumus boni iuris, I’urgenza e la ponderazione degli
interessi, come si avra modo di esaminare nel presente lavoro, sono anche le
condizioni che il giudice cautelare dell’Unione considera necessarie per la
concessione della tutela provvisoria’.

In terzo luogo, la risoluzione prevede che, in circostanze di estrema ur-
genza, una misura cautelare puo essere accordata inaudita altera parte. Tut-
tavia, in questa ipotesi, la risoluzione precisa che il contradditorio deve essere
rapidamente ristabilito!. Analoghi poteri sono attribuiti al giudice cautelare
dinanzi alla CGUE, al quale ¢ riconosciuta la facolta di adottare questa parti-
colare tipologia di ordinanza''.

Per quanto riguarda le modifiche della CGUE consistenti nell’istituzione
del Tribunale della funzione pubblica (TFP) nel 2004, nella creazione della
funzione di vicepresidente in entrambe le giurisdizioni, rispettivamente, nel
2012 e nel 2013, e nella riforma del 2015, che ha implicato la dissoluzione
del TFP e il trasferimento del suo contenzioso nuovamente al Tribunale, esse
giustificano ampiamente un esame volto alla comprensione dell’impatto che
tali trasformazioni sono state suscettibili di produrre sull’esercizio della fun-
zione cautelare.

Per quanto riguarda, invece, gli sviluppi della giurisprudenza, 1’indagine
cerchera di indicare le linee di sviluppo piu interessanti del contenzioso cau-
telare. In proposito, vale la pena di ragionare sull’impatto che ha avuto 1’as-

7 Cfr. il punto 1 della risoluzione, in base al quale «[u]n principe général de droit veut que les
juridictions internationales et nationales puissent indiquer des mesures provisoires pour préserver le
statu quo en attendant la décision sur le fond du différend ainsi que pour permettre a la juridiction
concernée de rendre une décision effective sur le fond».

8 Cft. il punto 2 della risoluzione, il quale prevede che «[d]es mesures provisoires peuvent étre
indiquées si le requérant peut établir que: a) la demande principale parait fondée prima facie; b) il y a
un risque de préjudice irréparable aux droits en cause avant que n’intervienne la décision finale; c) le
risque de préjudice aux droits du requérant I’emporte sur le risque de préjudice aux droits du défendeur;
et que d) les mesures sont proportionnées aux risques de préjudice».

° Peraltro, dinanzi alle giurisdizioni dell’Unione, la condizione relativa alla proporzionalita della
misura adottata ¢ assorbita, in sostanza, nell’analisi relativa alla ponderazione degli interessi. Cfr.,
infra, Capitolo 4, par. 4.

10" Cft. il punto 3 della risoluzione, il quale stabilisce che «[d]ans des cas d’extréme urgence, des
mesures provisoires peuvent étre indiquées sans qu’il ne soit nécessaire d’entendre le défendeur (ex
parte). Toutefois, le défendeur a le droit d’étre notifié immédiatement des mesures indiquées et de
formuler des objectionsy.

" V. infra, Capitolo 2, par. 5.4. e Capitolo 3, par. 2.
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similazione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (Carta)
al diritto primario, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona.
In effetti, con riferimento all’eventuale apporto della Carta nell’ambito del
contenzioso cautelare, ¢ opportuno rilevare, fin da ora, che la dottrina non ha
mancato di esprimere riserve sull’approccio restrittivo della CGUE nell’ac-
cordare la tutela provvisoria richiesta'?. La presente analisi vuole quindi chia-
rire se, € in che misura, I’entrata in vigore della Carta e, segnatamente, il
suo art. 47, che riconosce il principio della tutela giurisdizionale effettiva,
abbiano avuto un impatto sull’esercizio della funzione cautelare in senso piu
favorevole alle parti istanti.

Il lavoro ¢ suddiviso in cinque Capitoli.

Il primo Capitolo illustra le fonti della tutela cautelare, gli effetti del ri-
parto di competenze tra Corte, Tribunale e TFP su tale tutela e la diversa evo-
luzione tra le prime due giurisdizioni del ruolo del giudice di detta procedura.
Questa illustrazione, da un lato, ¢ considerata necessaria ¢ propedeutica per
una migliore comprensione delle caratteristiche del procedimento cautelare
e, dall’altro, consente di mettere in luce le modifiche introdotte all’ufficio del
giudice di tale procedimento dalla riforma dello Statuto della Corte di giusti-
zia dell’Unione europea (Statuto) quanto al ruolo del vicepresidente.

Il secondo Capitolo presenta le caratteristiche del procedimento cautelare
che sono 1’accessorieta di tale procedimento rispetto al ricorso principale,
ma al tempo stesso la sua autonomia, la sommarieta e la provvisorieta. Dette
caratteristiche sono messe in luce attraverso I’esame delle tappe in cui si ar-
ticola il procedimento cautelare. Come si avra modo di evidenziare in que-
sto Capitolo, il deposito, lo svolgimento del procedimento e 1’ordinanza con
la quale il giudice cautelare provvede sulla domanda sottopostagli sono una
cartina di tornasole delle quattro caratteristiche sopraccitate. In effetti, ogni
tappa processuale esprime una o piu di tali caratteristiche.

In proposito, ¢ opportuno precisare fin da ora che la protezione provvi-
soria, che si realizza nelle forme previste agli articoli 278, 279 e 299, 4° c.
TFUE consistenti, come si ¢ detto, nella possibilita di ottenere la sospensione
dell’atto impugnato, 1’adozione di ogni provvedimento necessario e la so-
spensione dell’esecuzione forzata di un titolo esecutivo, trova una disciplina
unitaria nell’art. 39 Statuto e nei regolamenti di procedura delle due giuri-
sdizioni. Tuttavia, la tutela garantita nell’ambito della procedura volta alla
sospensione dell’esecuzione forzata prevista all’art. 299, 4° c. TFUE presenta
alcune peculiarita procedurali. In effetti, se le ipotesi di tutela cautelare con-
template agli articoli 278 e 279 TFUE, riguardanti la sospensione di un atto
impugnato e I’adozione di altri provvedimenti provvisori, presuppongono 1’e-
sistenza di un procedimento principale dinanzi a una delle due giurisdizioni

12 Sul punto v. C. MoRrvIDUCCI, Le misure cautelari nel processo comunitario, Padova, 2004, p.
367.
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della CGUE in cui la domanda di sospensione o di altri provvedimenti puo
incardinarsi solo accessoriamente, quella prevista all’art. 299, 4° ¢. TFUE
non necessita che sia sempre soddisfatta la condizione relativa all’esistenza di
un ricorso pendente dinanzi a una delle giurisdizioni della CGUE®".

I1 terzo Capitolo esamina i poteri accordati al giudice della tutela prov-
visoria dinanzi alla Corte e al Tribunale. In primo luogo, sono analizzati i
poteri conferitigli dai regolamenti di procedura delle due giurisdizioni, che si
estrinsecano nell’adozione delle ordinanze inaudita altera parte e di quelle
con le quali egli provvede sulla domanda cautelare, nella facolta di subordi-
nare la concessione delle misure domandate alla prestazione di una cauzione
e nel potere di pronunciarsi sulle spese. Nell’ambito di questo esame saranno
approfondite una serie di questioni, tra le quali, quella della delimitazione dei
poteri del giudice cautelare, in particolare nell’ipotesi di domande introdotte
ai sensi dell’art. 279 TFUE. In effetti, in tale ipotesi, nella quale il giudice
cautelare impone alla parte convenuta obblighi di comportamento, sia di fa-
cere che di non facere, si realizza una deroga al divieto generale per il giudice
dell’Unione di indirizzare ingiunzioni.

In secondo luogo, sono esaminate alcune decisioni piu e meno recenti,
nelle quali il giudice cautelare sembra avere esercitato poteri non espressa-
mente conferitigli dai regolamenti di procedura, attraverso un’interpretazione
estensiva di questi ultimi alla luce del diritto primario, al fine di assolvere il
ruolo affidatogli di garantire la tutela provvisoria.

Con riguardo alle decisioni meno recenti, sono analizzate le pronunce
nelle quali egli ha svolto una funzione di conciliatore tra le parti, in modo da
favorire il raggiungimento di una composizione amichevole della controver-
sia nel suo complesso o quanto meno per 1 bisogni del procedimento cautelare
e quelle nelle quali il giudice cautelare ha subordinato I’accoglimento della
domanda a condizioni differenti dalla cauzione, esplicitamente prevista dai
regolamenti di procedura.

Con riguardo, poi, alle decisioni piu recenti, sono esaminate le ordinanze
Commissione c. Polonia (Foresta di Bialowieza), Repubblica ceca c. Polonia
(Miniera di Turow) e Pudgeimont i Casamajo e a. c. Parlamento. Dinanzi alla
Corte, nella prima delle due ordinanze, il suo giudice cautelare ha configu-
rato la possibilita di comminare una penalita di mora come conseguenza del
mancato ottemperamento da parte del convenuto di una sua decisione e, nella
seconda, ha effettivamente adottato siffatta misura. Davanti al Tribunale,
nell’ordinanza Pudgeimont i Casamajo e a. c. Parlamento, pur rigettando
I’istanza dei ricorrenti, il giudice cautelare del Tribunale ha adottato una deci-
sione, che potrebbe essere ricondotta nell’ambito del concorso successivo di
misure cautelari, elaborato dalla dottrina con riguardo alle misure provvisorie

13V, infra, Capitolo 2, par. 6.
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adottate dal Tribunale internazionale del diritto del mare (ITLOS)'. Sebbene
questa ordinanza sia stata in seguito annullata dal vicepresidente della Corte'®,
I’interesse per la questione teorica, che sottende, resta immutato.

Il quarto Capitolo analizza i presupposti che devono essere soddisfatti
perché una domanda cautelare possa essere accolta. Due di essi sono desumi-
bili dagli articoli 156, par. 4 regolamento di procedura del Tribunale (RP Tri-
bunale) e 160, par. 3 regolamento di procedura della Corte (RP Corte), 1 quali
precisano che le domande devono contenere «i motivi di urgenza nonché gli
argomenti di fatto e in diritto che giustificano prima facie la concessione del
procedimento provvisorio richiesto». Da questa formulazione, si deduce che
la concessione della misura domandata ¢ subordinata alla dimostrazione da
parte della richiedente della sussistenza dell’urgenza (periculum in mora) e
del fumus boni iuris. A questi due presupposti, previsti nei regolamenti di
procedura, la giurisprudenza ha aggiunto la ponderazione degli interessi. La
dottrina ha espresso posizioni divergenti sulla qualificazione di tale pondera-
zione quale condizione autonoma per la concessione della misura provvisoria
alla stregua dell’urgenza e del fumus boni iuris. Nel Capitolo ¢ dato conto di
questo dibattito e proposta una soluzione.

L’urgenza, il fumus boni juris e la ponderazione degli interessi sono prima
esaminati isolatamente, poi, nelle loro relazioni procedurali e sostanziali. An-
che in questo Capitolo sara verificato se, nell’ipotesi specifica di sospensione
dell’esecuzione forzata prevista all’art. 299, 4° c. TFUE, questi presupposti
per la concessione della misura provvisoria richiesta assumano tratti peculiari
rispetto alle domande di cui agli articoli 278 e 279 TFUE.

Il quinto Capitolo ¢ dedicato alle evoluzioni piu significative della giu-
risprudenza cautelare. Come gia osservato in precedenza, 1’esame ¢ svolto
mettendo in evidenza I’incidenza che le modifiche istituzionali e soprattutto
’entrata in vigore della Carta possono avere avuto sulle decisioni del giudice
cautelare.

Un’ultima precisazione metodologica si impone quanto ai criteri di cita-
zione della giurisprudenza della CGUE. Quando disponibili le sue decisioni
sono riprodotte in italiano. In assenza della versione italiana, le parti delle
sentenze e ordinanze citate sono presentate in lingua francese, lingua di la-
voro dell’Istituzione.

14 V. R. VIrRZO0, Il concorso successivo di misure cautelari nell ordinanza relativa alla nave “San
Padre Pio”, in Il Diritto marittimo, 2021, pp. 320-331.

15 Cfr. ’ordinanza del vicepresidente del 24 maggio 2022, causa C-629/21 P(R), Pudgeimont i
Casamajo e a. c. Parlamento e Spagna.
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