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Capitolo |

Il danno non patrimoniale da inadempimento

1. L'art. 2059 c.c. ed il problema della sua appglhilita alla

responsabilita contrattuale

La risarcibilitd del danno non patrimoniale da imaxgbimento € una
delle questioni piu dibattute del nostro ordinaroggitiridico e da piu un secolo
ormai divide dottrinde giurisprudenza.

La complessita di siffatta problematica e acuitfi’aksenza di una
espressa regolamentazione normativa, posto che esiste, al momento,
disposizione alcuna che sancisca, in via genesal¢ale tipologia di danno sia
risarcibile 0 meno e, in caso di risposta affermatiquali siano i suoi limiti,
laddove ve ne siano.

Il Codice Civile, infatti, dedica alla categorianggale del danno non
patrimoniale una sola norma, peraltro, collocata &he del libro 1V, ed
esattamente a conclusione del Titolo IX, concemenfatti llleciti, ossia la
responsabilita aquiliana: si tratta dell'art.2058. ¢

Appare, dunque, comprensibile perché ogni indagmeordine alla
risarcibilita del danno non patrimoniale da inademgnto sia stata condotta
sempre movendo le proprie riflessioni dallo stutiitale norma.

Per comprendere a fondo I'importanza ed il ruolt’ate 2059 c.c.
occorre, pero, brevemente ricordare il contestoidjzo-culturale preesistente
all'attuale Codice Civile e le questioni affrontatal legislatore del 1942 dalle
quali e, poi, scaturita la disciplina contemplaglannorma in esame.

Prima della unificazione del Diritto Privato, néJbdice del Commercio
del 1882, né, soprattutto, il Codice Civile del 48frevedevano espressamente
la possibile ristorazione dei danni non patrimani@londe, il dubbio che tali
pregiudizi non fossero risarcibili. Sebbene in unmp momento la tesi

favorevole fosse condivisa dalla prevalente dafri@ giurisprudenza(sulla

| primi studi, infatti, risalgono agli anni in cera vigente il Codice Civile del 1865. Si veda,
DALMARDELLO, Danni morali contrattualiin Riv. Dir. Civ, 1933, GABBA,Contributo alla
teorica del danno e del risarcimento in diritto itévitaliano, in Giur. It., 1896, |, 2, ¢.570;
GIANTURCO, Diritto delle obbligazioni. Lezioni di diritto cilé raccolte da A. Rubilli e L.
Gianturcqg Napoli, 1894.

2 ASCOLLI, Sulla risarcibilita del danno morajein Riv. dir. civ, 1934, p.405 e ss.; BRUGI,
Risarcimento del danno moral® Riv. dir. comm.1921, II, p.448 e ss.; COVIELLQ,art.185
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base dellassunta onnicomprensivita della formuatemplata dall’art.1151
c.c. dellepoca), & prevalso, poi, il convincimentbe soltanto i danni di
carattere patrimoniale fossero da reputare risdirtib

A siffatta conclusione si perveniva sulla base alelbnsiderazione del
risarcimento quale strumento volto esclusivameltgeriparazione di pregiudizi
suscettibili di quantificazione economica, ossiapnetizzabili, atteso che
soltanto un danno quantificabile in forza dellealegdi mercato avrebbe potuto
consentire al giudice la possibilita di stabilicen sufficiente precisione, I'entita
del risarcimento al quale condannare il dannegegiaBt poiché il danno non
patrimoniale non e per definizione quantificabite@rmini monetari, mancando
un univoco parametro economico al quale rapportasioescludeva la sua
risarcibilita in senso tecnico.

Alle ragioni di ordine testuale e funzionale-risanio esposte, se ne
aggiungeva, peraltro, una di carattere generalendra risarcibilita dei danni
non patrimoniali, infatti, era logica conseguenzaiepoca in cui l'ideologia
liberale, allora imperante nel nostro Paese, eracipalmente orientata a
tutelare ed esaltare valori quali il patrimoniomiércato e, piu in generale, ogni
genere di bene economico anziché beni ed entita swscettibili di
mercificazione e, quindi, di scambio. E tutto qoegérché la circolazione dei
beni era ritenuta la principale fonte di ricchedsh singolo, nonché, in ultima
analisi, dello Stato, con il conseguente riconosgaita del mercato, quale luogo
e momento, al tempo stesso, in cui l'ordinamentaridico avrebbe dovuto
rinvenire i principali beni da proteggere, al fimk favorire il benessere

generald

del codice penale e la risarcibilita dei danni mbram materia civilg in Riv. dir. civ, 1932,
p.317; DALMARDELLO, Danni morali contrattuali in Riv. Dir. Civ, 1933, p.53 e ss.;
GABBA, Contributo alla teorica del danno e del risarcimernn diritto civile italiang in Giur.

It., 1896, I, 2, ¢.570; GIANTURC@iritto delle obbligazioni. Lezioni di diritto cile raccolte

da A. Rubilli e L. GianturcoNapoli, 1894, p.231 e 233; ROVELLULart.185 cod. pen. e la
risarcibilita dei danni non patrimonialiin Riv. dir. priv, 1935, Il, p.33 e ss.

3 App. Firenze 17.12.1887, iRoro it, 1888, I, c.409 e ss., confermata da Cass. Firenze
28.03.1889, irForo it., 1889, I, ¢.907.

* PACCHIONI, Del risarcimento dei danni moralin Riv. dir. comm. 1911, I, p.240 e ss.;
IDEM, Della irrisarcibilita dei danni moralj ivi, 1922, I, p.178 e ss.; IDEMDei delitti e dei
quasi delittj in Diritto civile italiano, parte Il, diritto e obbligazioni, vol. IV, p.773s.

La svolta in giurisprudenza in senso non favorewadike risarcibilita dei danni morali & avvenuta
con la nota pronuncia Cass. di Roma a Sez. Unit®421912, irGiur. It., 1912, |, 1, ¢.837.

® Era, infatti, logica conseguenza di una ideologisi propensa ad esaltare la ricchezza
patrimoniale la considerazione dell'individuo in'accezione quasi esclusivamente economico-
reddituale, ed ossia, come “forza lavoro” della lqupotersi avvalere per aumentare la
produttivita delle imprese. E cid anche in consegaeadella rivoluzione industriale sviluppatasi
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In tal senso si esprimeva la giurisprudéndall’epoca la quale, pur
riconoscendo in astratto la configurabilita del m@anc.d. morale quale
conseguenza della lesione di un bene immaterialepmmetteva il risarcimento
soltanto laddove il danno conseguente avesse aattiva economica. Si soleva
affermare, piu precisamente, la risarcibilita dei. @danni patrimoniali mediati,
ossia dei pregiudizi patrimoniali indiretti promatiadalla lesione di umliritto
di natura idealg(come gli affetti, 'onore).

La giurisprudenza, comunque, appariva particolateneprudente
nellammettere la risarcibilita di siffatti dannrjconoscendola, in pratica,

soltanto a fronte di illeciti costituenti reato,ceado quanto stabilito dagli

in Europa dapprima in Inghilterra. Non si attribauivquindi, alcun rilievo a diritti fondamentali
dell'individuo come, in particolare, la salute puoéc non si trattava di beni suscettibili di
scambio. Donde, la constatazione che quella in aef@ostro Paese a partire dal XIX secolo
era una c.dsocieta dei saniossia una societa nella quale si riconoscevaitdigil importanza
soltanto al soggetto sano e non anche al mala&soathe la salute era considerata un bene
presupposto per la funzionalita dell'individuo alef del suo impiego in attivita lavorative, ma
non assurgeva al rango di bene giuridico al quatzivere rilevanza e tutela autonoma. Al
riguardo, basti ricordare che non era prevista relcassistenza sanitaria, per cui curarsi
costituiva un privilegio concesso soltanto a colbguali potevano permettersi di sostenere le
spese necessarie per il pagamento di un medica €apgquisto delle medicine occorrenti.
Siffatta concezione patrimonialistica della persén@masta attuale nel nostro ordinamento per
diversi decenni anche dopo I'entrata in vigore @etlice Civile del 1942 e della Costituzione
Repubblicana del 1948. Non a caso il Codice Ciattealmente in vigore dedica soltanto tre
norme alla tutela della salute ed ossia gli art5B0 e 2087 c.c. rispettivamente attinenti agli
atti di disposizione del proprio corpo, alla risnkine del contratto di locazione laddove si
rinvengano condizioni abitative capaci di arreaameumento alla salute del conduttore, ed alla
tutela della salute del lavoratore quale oggettxiico di obbligazione a carico del datore di
lavoro. Si tratta di norme volte a garantire ilpagto della salute in funzione di un interesse
patrimoniale che si coglie nella consideraziond'iddlviduo quale fonte reddituale per sé e
soprattutto per il Paese. Soltanto a partire dagtii settanta del secolo scorso € mutata nel
nostro ordinamento la concezione dell'individuoragione del suo “essere” e non del suo
“avere”, grazie in particolare all'evoluzione deffaurisprudenza (soprattutto in punto di danno
biologico e di danno esistenziale) ed anche aflivénto del legislatore (si pensi alla Legge
Istitutiva del Servizio Nazionale Sanitario cherltmnosciuto la salute quale diritto pubblico di
tutti ed uguale per tutti, ed avente per oggettpristesa di ogni singolo cittadino ad essere
curato a spese dello Stato).

® Cosi Cassazione Roma, 18 maggio 1923, e sezidté @A maggio 1923. In particolare,
Cassazione Sez. |, 20 ottobre 192@uesto collegio, di gia in precedenti pronuncidia
affermato che: a) i cosiddetti danni morali di rédgonon danno luogo ad indennizzo,
precisamente perché nota caratteristica ed essknzlaessi & I'assenza di ogni lesione di
diritto, suscettivo di reintegrazione, sotto forrda equivalente economico; b) solo quando
risulti dimostrato che dalla lesione di uno dei heavente contenuto non patrimoniale, derivi in
modo mediato una influenza su beni ed attivitaipainiali, in tal caso e limitatamente a dette
conseguenze indirette, ne & consentita la rivdlsgd.Nel danno morale, il bene, il diritto offeso
e di natura ideale (affetti, onore, ecc.) e talnsgpure le conseguenze delle lesioni: nel danno
patrimoniale invece il diritto offeso € di naturaamomica (o proprieta): fra le due ipotesi si
pone intermedia quella, denominata in dottrina eirigprudenza del danno morale, con
ripercussioni economiche. Né pud dirsi, come famnmicorrenti, che queste ripercussioni
economiche sono sempre implicite nei danni morgéedganto sia sempre da ammettersene la
rivalsa: tutto cid non & esatto, non solo perchticsorme ingannevoli, mira ad affermare per
un verso la risarcibilita esclusa per un altro: neoltre perché quegli che deduce I'esistenza di
tale influenza, deve dimostrarne la esistenza, cafoenché di certo, di attuale e non come
fatto meramente potenzidle



artt.37 e 38 c.p. del 1889 e dagli artt.7 e 8 c.dgd 1865. Tali norme non
richiamavano la nozione di danno morale o di danna patrimoniale, ma
menzionavano tra i legittimati allazione civile lparte danneggiata e,
soprattutto, quella offesa. Ed €& proprio con rigoaa quest’ultima che la teoria
del danno morale veniva ripresa dalla giurisprudenin particolare

considerazione di quanto previsto dall’art.38 apl 1889, secondo il quale
laddove il reato avesse leso I'onore della vittindella sua famiglia, ancorché
non avesse cagionato un danno, la parte offesdlarpotuto domandare ed
ottenere una somma determinata a titolo di riparezi Da notare che |l
legislatore dell’epoca volutamente preferisce ahtee “risarcimento” quello di

“riparazione”, proprio al fine di sottolineare laversita strutturale dei due
rimedi, atteso che il primo e possibile soltantftyamte di pregiudizi di natura
economica, mentre il secondo sarebbe un rimedisfafivo con spiccata
natura sanzionatoria piu che ripristinatoria, debilen dal procedimento di

guantificazione soltanto sommariamente ed indingttate riferibile ad un

danno che, si assume, non poter essere suscettibientuale traduzione in
termini monetari.

Il carattere propriamente afflittivo dell’art.38taio’ & rinvenibile anche
nell'art.185 c.p. del 1930, nella parte ove ammette I'autore del reato possa
essere condannato al risarcimento dei danni patiatioe non patrimoniali
cagionati con la propria condotta. Tuttavia, si lmogagevolmente
un’evoluzione, in punto di tecnica normativa, devante momento; infatti, il
legislatore del 1930 ha inteso specificare, peprima volta, la tipologia dei
danni risarcibili, distinguendoli in patrimoniali @on patrimoniali, cosi
sembrando voler riconoscere pari dignita di fraadta legge alle due categorie
di pregiudizi in esame. Inoltre, come si evincdalatlazione al Codice Penale
del 1930, il legislatore ha preferito la nozioneddinno non patrimoniale a
guella di danno morale al fine di evitare i dubitierpretativi cui quest’ultima
avrebbe potuto dare luogo. Si trattava, in parieml della circostanza che |l
danno morale venisse inteso — come lo era all’epomamprensivo anche delle

c.d. conseguenze patrimoniali indirette. Per cuciorso a tale nozione avrebbe

" che, occorre ribadire, si desume agevolmente aaltsnore testuale laddove, da un lato,
afferma la comminazione di una somma di denaronfottica sanzionatoria perché del tutto
autonoma dalla sussistenza di un danno, e, dedatiualifica tale somma di denaro quale
riparazione e non risarcimento per il torto subito.
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potuto comportare I'inaccettabile conseguenzanditdire alle ipotesi di illeciti
costituenti reato non solo il risarcimento dei darpropriamente non
patrimoniali, ma anche quello dei danni patriman@iomananti dall'offesa
arrecata ai beni immateriali costituenti la sfex@ate dell'individuo.

La tendenza legislativa a limitare la risarcibilidei danni non
patrimoniali, & stata successivamente confermatheadal legislatore del 1942,
il quale all'art.2059 c.c. ha espressamente stalmhe tali danni sono risarcibili
nei soli casi previsti dalla legge.

Come & agevole evincere dalla Relazione al Codiciée€, la norma in
esame limita la risarcibilita dei pregiudizi nonssattibili di valutazione
economica alle sole ipotesi di illecito costituergato perché trattasi di fatti in
cui lantigiuridicita e particolarmente pregnante e’altra parte, piu
intensamente € avvertita dall'ordinamento la netzess approntare strumenti
di repressione idonei ad assolvere anche ad uz#ofndi natura preventiva.

Negli anni a successivi il legislatore ha amplisgmpre pil le ipotesi
in cui la risarcibilita di tali danni € ammessa,donseguenza della crescente
rivalutazione sociale del danno non patrimonial@lgucategoria dogmatica

posta a presidio non piu soltanto della sofferemmaale propriamente intesa

8 La Relazione al Codice Civile par. 803: «Circaidarcimento dei danni cosiddetti morali,
ossia circa la riparazione o compensazione indiitquegli effetti dell'illecito che non hanno
natura patrimoniale, si € ritenuto di non estendengtti la risarcibilita o la compensazione, che
I'art.185 del codice penale pone soltanto perfirea

La resistenza della giurisprudenza a tale esteespoid considerarsi limpida espressione della
nostra coscienza giuridica. Questa avverte charsgoltnel caso di reato € piu intensa I'offesa
all'ordine giuridico e maggiormente sentito il bjgm di una piu energica repressione con
carattere anche preventivo. Il nuovo codice si Eipdimitato a dichiarare che il danno non
patrimoniale deve essere risarcito (in senso lasgt) nei casi previsti dalla legge, presente o
futura, e nelle forme, eventualmente diverse dadehnita pecuniaria, da essa stabilite»

°Art. 1' I. n. 117/1988 (illegittima detenzione), 2 |. n9/8001 (irragionevole durata del
processo), 15d.lgs. n. 196/2003 (lesione del diritto del priypc4® d.lgs. n. 215/2003
(discriminazioni contrattuali per motivi razziaBtnici, religiosi, di salute o condizione psico-
fisica), 3 I. n. 67/2006, 2d.lgs. n. 216/2003, 37, 38", 55-quinquie$ d.lgs. n. 198/2006 (danni
derivanti da atti lesivi dei principi di “pari oppanita” e parita di trattamento nel lavoro tra
uomini e donne), 158. dir. aut. (lesione del diritto d’autore), 26od. proprieta industriale
(danni da lesione dei diritti di proprieta induale). A queste ipotesi secondo PARADISO,
in“Danno esistenziale” e “danni non patrimoniali” trangiustizia del danno e abrogazione di
fatto dell’art. 2059 c.¢.Atti del convegnd'l danni: verso quali prospettive” Catania, 23 e 24
novembre 2007, andrebbero aggiunte quelle desumdlia violazione degli obblighi risarcitori
esplicitamente previsti dall'art. 128s c.c. per annullamento del matrimonio, dall'art? 1.
300/1970 per il licenziamento ingiurioso, dall'af@9+er c.p.c. per I'inadempimento dei doveri
verso i figli e, forse, anche dall’art. 300 d.lgs.152/2006 per lo stesso danno ambientale. Tra le
ipotesi normativamente tipizzate si potrebbe fimaraddurre il danno biologico, ormai
legislativamente riconosciuto negli infortuni suvébro dallart. 13 d.lgs. n. 38/2000 e
nell’assicurazione R.C.A. dall'art. 138 d.Igs. 8922005.
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(pretium dolori3 ma anche dei valori fondamentali riconosciuti lalal
Costituzione ad ogni individuo, in quanto esseranm

Questa evoluzione della nozione di danno non patriate si deve alle
tante pronunce con cui la giurisprudelizaa affrontato e risolto la questione
del danno biologico, prima, e del danno esisteazjabi.

Chiariti, dunque, sia pure per sommi capi, i precgd normativi
dellart.2059 c.¢!, occorre adesso indagare in ordine alla sua portat
applicativa, per comprendere se tale disposiziarssg 0 meno costituire un
riferimento appropriato per la complessa temataracernente la risarcibilita del
danno non patrimoniale da inadempimento.

Sul punto la dottrina si & divisa; infatti, sebbel@ collocazione
sistematica dell'art.2059 c.c. dovrebbe indurre ascludere qualunque
incidenza, in punto di disciplina, con riguardoiaddempimento in generale,
non tutti gli autori riconoscono alla norma in esanh medesimo ruolo
nell’ambito della responsabilita disciplinata daldize Civile.

Possiamo distinguere due posizioni: da un latagrool quali ritengono
applicabile I'art.2059 c.c. alla responsabilita wattuale, e, dall'altro, coloro i
guali pervengono alla conclusione opposta sottahde I'importanza di una
stretta valutazione della collocazione sistemat&éa norma.

| primi*? considerano I'art.2059 c.c. alla stregua non @i disposizione
dettata soltanto per la disciplina dei fatti illecma di una noma di rango
generale, esattamente, postzhaisura dell’'intero sistema risarcitoridColoro i
guali condividono questo indirizzo pervengono &a#if conclusione sulla base

di due ordini di considerazioni.

19 Corte Cost.184/1986, n. 372/1994; Cass. S.U. 882828 del 2003; Corte Cost.233/2003; e
poi Cass. S.U. del 11/11/2008 nn. 26972, 2697372@926975.

1 Peraltro, merita di essere segnalato anche umtee¢entativo di modifica normativa, non
andato a buon fine, volto ad adeguare il dettat@dédice Civile alla nuova realta dei danni non
patrimoniali. Si tratta del Disegno di legge reeala “Nuova disciplina in tema di danni alla
persona”, presentato dal Consiglio dei Ministridilgiugno 1999 (pubblicato ibanno e
responsabilita 1999, p.727) che prevedew): la riformulazione dell’art.2059 c.c. e della sua
rubrica (che sarebbe stata modificata da “Danni pattimoniali” in “Danno moral€’); b)
l'introduzione degli artt. 205®is e ter, disciplinanti il risarcimento deflanno biologicqg c)
l'introduzione dell’art.205%is, riguardante ilanno morale dei prossimi congiunti

12 ASQUINI, Massime non consolidate in tema di responsabiléBtrasporto di personeRiv.
dir. comm., 1952, I, 2; BARASSITeoria generale delle obbligazignMilano, 1964;
BIANCA, Diritto Civile, V, La responsabilita Milano,1994; DE CUPIS|I danng vol. |,
Milano, 1979; RUSSOConcorso dell’azione aquiliana con la contrattualel trasporto di
personein Riv. trim. dir. e proc. civ., 1950, 962.
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La prima consistente nel rivalutare la collocazimistematica della
norma, atteso che essa, costituendo l'unica dizjoos del Codice Civile in
punto di danni non patrimoniali, sarebbe stata taohente posta dal legislatore
alla fine del libro IV per meglio sottolineare laias applicabilita all'intera
disciplina delle obbligazioni, a prescindere ddia&o fonte (contrattuale o
extracontrattuale).

La seconda considerazione, invece, € di naturargilene muove dalla
lettura costituzionale dell’art.2059 c.c. concemtaancita dalle S.U. del 2003.
Avendo, infatti, la giurisprudenza ampliato il sigrato della nozione di danno
non patrimoniale anche ai pregiudizi derivanti aalksione di interessi
costituzionalmente rilevanti dell’individuo (quald es. la salute), rinvenendosi
nella norma costituzionale di riferimento il pardrenormativo capace di
soddisfare la riserva di legge contemplata dalP@§9 c.c., molti autori
ritengono incoerente sul piano sistematico limitambito di operativita della
norma in esame ai soli fatti illeciti, atteso cheldsione dei beni fondamentali
dell'individuo non é un fatto limitato alla solasponsabilita aquiliana, ben
potendo anche il contratto costituire strumentoacepdi arrecare offesa ai
beni® predetti (si pensi ad esempio alla responsalilgdica).

D’altra parte la limitazione dell’ambito di opendta dell’art.2059 c.c. —
e della connessa rilevanza di tali beni — alla seéponsabilita extracontrattuale
potrebbe, financo, esporre tale norma ad una deoléa di illegittimita
costituzionale, risolubile dalla Consulta con lamuncia di una sentenza di tipo
additivo volta ad estendere I'applicazione dell2069 c.c. alla responsabilita
contrattuale.

La conclusione alla quale pervengono i sostenit&li’indirizzo in

esame €, dunque, nel senso di ritenere risardibd@nno non patrimoniale

3Cosi, BIANCA, Diritto Civile, V, La responsabilitacit., p.170: La tesi secondo la quale solo
lillecito civile sarebbe suscettibile di provocardanni morali rilevanti era in passato
giustificata principalmente dall'idea che danni matirrisarcibili sono esclusivamente quelli
derivanti da reato. Poteva allora osservarsi chenha carattere del tutto eccezionale le ipotesi
d’'inadempimento previsto dalla legge penale coatispecie di reato.

La riconosciuta risarcibilita del danno biologicaatora tuttavia dato largo ingresso al danno
non patrimoniale da inadempimento. L'integrita mdisica e la salute — e gli altri diritti
fondamentali del’'uomo — possono infatti esseré dsfatti inquadrabili sia nell’illecito civile
sia nell'inadempimento e dar luogo al risarcimertel danno senza riferimento alla norma
penale (si pensi alle lesioni personali provocadeutha mal fatta operazione chirurgica).

In tali casi la pretesa risarcitoria prescinde daflerimento alla legge penale, ed essa puo avere
ad oggetto i danni non patrimoniali anche se basatdla responsabilita contrattuale del
danneggianté
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contrattuale in caso di inadempimento-reato o siolee dei diritti fondamentali
dell'individuo™, a prescindere dalla circostanza che I|'obbligaziosia
preordinata al soddisfacimento di un interesse pamnimoniale del creditore
danneggiato.

Conseguenza dell'accoglimento di siffatta tesi lsbeeuna limitazione
notevole delllambito di configurabilita del dannoom patrimoniale da
inadempimento; infatti, nel nostro ordinamento petéesi di inadempimento-
reato sono assai esigue, (oltre che, secondo alturira evenienz&) Inoltre,
le ipotesi di lesione contrattuale di un dirittostituzionale della persona si
traducono in fatti di rilievo anche extracontratfjacon la conseguente
configurazione della problematica del c.d. concatisesponsabiliti

Molto piu complesso e, invece, I'esame di quellatgpaella dottrina
orientata nel senso di escludere I'applicabilitd’ai®.2059 c.c. alla disciplina
dell'inadempimento.

Infatti, coloro i quali condividono tale assuntayengono a conclusioni
opposte al punto da determinare la sussistenzaelpdsizioni: I'una, volta ad

escludere 'ammissibilita del danno non patrimamidh inadempimento, con

14 Cosi, BIANCA, Diritto Civile, V, La responsabilitagit., p.171: ‘Al di fuori della lesione dei
diritti fondamentali (e delle rare ipotesi di inag@imenti-reati) il danno non patrimoniale
contrattuale € giuridicamente irrilevante. Anche Bebbligazione & diretta a soddisfare
interessi non patrimoniali il creditore potra dorsolo dei riflessi economici negativi
dell'inadempimentt Questo orientamento interpretativo non considend.1174 c.c. rilevante

ai fini della questione in esame.

1> GAZZARRA, Il danno non patrimoniale da inadempimentdapoli, 2003, p.36. Le
fattispecie di illeciti contrattuali che possononcretare anche un reato soipeviste
dall'art.251 c.p. (Inadempimento di contratti dirfgure in tempo di guerra), dall'art.252 c.p.
(Frode di forniture in tempo di guerra), dal'aB= c.p. (Inadempimento di contratti di
pubbliche forniture), dall'art.356 c.p. (Frode eeflubbliche forniture), dall'art.515 c.p. (Frode
nell’esercizio del commercio), dall'art.388 c.p. dNtata esecuzione di un provvedimento del
giudice), dall’art. 641 c.p. (Insolvenza fraudobentdall’art.640 c.p. (Truffa, quando si esplichi
tramite un’attivita contrattuale), dall’art.646 (pypopriazione indebita).

Da notare, dunque, che deve ritenersi ormai sugpdaiaieoria che escludeva la risarcibilita del
danno non patrimoniale da inadempimento perchéraiglell’'art.2059 c.c. e dell’art.185 c.p. i
pregiudizi non patrimoniali risarcibili sarebbemltanto quelli conseguenti alla commissione di
fatti, anche astrattamente, configuranti reatoesatt che tali fatti sarebbero sempre
civilisticamente costituenti illeciti aquiliani eon inadempimenti di obblighi contrattuali. Le
fattispecie incriminatrici sopra richiamate, infattpuniscono condotte direttamente o
indirettamente connesse alla sussistenza di umattmte possono ricondursi nelle due ampie
categorie dogmatiche dei «reati-contratto» o deatrin contratto», secondo che la norma
penale punisca, rispettivamente, il fatto dellpuda in sé del contratto, a causa del suo oggetto
o del programma illecito che le parti intendonoliezare, ovvero il fatto costituito dalle
modalita di conclusione o di esecuzione del cotatrad®er cui & possibile sottolineare che il
disvalore penale & incentrato nei primi sull’oggetell’accordo e nei secondi sulle modalita
tramite le quali si perviene all'accordo o si esegucontratto gia concluso (LIBERATI|
danno non patrimoniale da inadempimerfadova, 2004, p.81,82).

1% Sulla quale vedi Cap. Il § 2.1.1.
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conseguente esclusione della sua risarcibfijittaltra, invece, favorevole al
riconoscimento di siffatta tipologia di pregiudiguale categoria di danno
autonoma rispetto a quella omologa di matrice eptiattuale espressamente
sancita dall’art.2059 c.c., con il conseguenteraféezione della risarcibilita dei
pregiudizi non economici senza limitazioni legislatalcuné®,

Procedendo con ordine all'esame del complessotar@nto dottrinario
de qug occorre, in primo luogo, soffermarsi sulle ragiche escluderebbero
I'applicabilita dell’art.2059 c.c. alla responsatailcontrattuale.

Anzitutto, si sottolinea la rilevanza della collatmne sistematica della
norma, atteso che gia da una prima lettura si emibe in modo evidente
l'intento del legislatore di limitare I'ambito diperativita dell’art.2059 c.c. ai
soli fatti illeciti, sicché una diversa interpretaze sarebbe priva di riscontri
testuali sufficienti a sostenerla, tanto da doveosisiderare arbitraria.

La conferma di siffatto orientamento interpretati¥ rinvenibile
nell'art.2056 c.c.; tale norma, infatti, nel me&tem relazione le diverse
discipline della responsabilita contrattuale e alalesponsabilita aquiliana,
sancisce espressamente la sussistenza di un @pgounivocita (e non di
biunivocita) della prima nei confronti della secandtteso che & una parte della
disciplina della responsabilitd contrattuale adeessapplicabile anche alla
responsabilita extracontrattuale e non viceversartaRto, essendo la
responsabilita aquiliana a mutuare una parte daitgria regolamentazione
dalle disposizioni concernenti Il'inadempimento, nmarebbe possibile
riconoscere all'art.2059 c.c. il ruolo di norma chiusura dell'intero sistema

" CHIRONI, La colpa nel diritto civile moderne La colpa contrattualgTorino, 1897.

In giurisprudenza il principio € stato affermato@ass.Sez IIl, 23.12.2003, n°19769, iGiust.
civ., 2004, I, 1763, nella parte ove si chiarisce chessuna responsabilita per danno morale
poteva porsi a carico della convenuta, poiché dettdanno presuppone sempre I'esistenza
di una responsabilita extracontrattual€ (il caso era quello del furto in albergo di cose
appartenenti ad un cliente che aveva chiestosdrecimento dei danni; i giudici di merito
avevano riconosciuto la responsabilita contrattdeléalbergatore, negando il risarcimento del
danno morale. Il cliente allora ricorreva in Cagsag lamentando la violazione ed omessa
applicazione degli artt.2043 e 2059 c.c. nonchéadel85 c.p. e, quindi, degli artt.2909 c.c. e
324 c.p.c. in relazione all'art. 360 n°3 c.p.c. @whé, non essendo stata impugnata la sentenza
nella parte ove affermava soltanto la responsabitbntrattuale e non anche quella
extracontrattuale dell’albergatore e, quindi, edssnsul punto formato il giudicato interno, il
motivo e stato ritenuto infondato). Cosi anche ABprugia 8.6.1998, iRass. giur. umbra
1999, 1, che afferma il principio secondo il qualen & ammissibile il risarcimento del danno
morale consistente nell’afflizione derivante dadieapimento contrattuale”.

18 GAZZARRA M., Il danno non patrimoniale da inademginto, Napoli, 2003; LIBERATI A.,

I danno non patrimoniale da inadempimento, Pad®@)4; PARADISO M., “Danno
esistenziale” e “danni non patrimoniali” tra ingidgia del danno e abrogazione di fatto
dell'art. 2059 c.c, Atti del convegno®l danni; verso quali prospettive” Catania, 23 e 24
novembre 2007.
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risarcitorio, poiché siffatta interpretazione sigierebbe affermare

'applicabilita alla responsabilita contrattualeutia disposizione dettata per la
responsabilita extracontrattuale, cosi violandosigtema relazionale (non
biunivoco) sancito dall’art.2056 c.c. tra le dusaipline.

D’altra parte, pur coloro i quali condividono sitia assunto non
pervengono alle medesime conclusioni, atteso ctenalautori escludono la
risarcibilita del danno non patrimoniale da inadengmto, mentre altri lo
ammettono.

Quanti propendono per la prima prospettiva integties’®, ed ossia per
guella che desumerebbe dalla non applicabilita 'aleR059 c.c. alla
responsabilita contrattuale la non risarcibilitid geegiudizi non economici
derivanti da inadempimento, muovono da una consiileme tradizionale del
concetto di obbligazione, posto che sarebbe pdssiedurre in contratto
soltanto interessi di natura patrimoniale. Taleuag&s sarebbe confermato,
anzitutto, da un’argomentazione di carattere gémera quanto l'oggetto
dell’autonomia negoziale € principalmente costituiti diritti disponibili, e tali
sono, in linea di massima certamente, quelli diattare patrimoniale. Poi,
un’ulteriore argomentazione sarebbe di ordine ##sfuposto che a conferma
della correttezza della tesi sostenuta sarebbeljiesschiamare I'art.1321 c.c.,
nella parte ove definisce il contratto quale strotoe volto alla
regolamentazione di rapporti giuridici patrimonialia patrimonialita del
rapporto, infatti, ivi richiamata dovrebbe essewmnsiderata caratterizzante
I'obbligazione contrattuale non soltanto in relamaall’oggetto (e, quindi, alla
prestazione promessa dal debitore) ma anche imeo@l’'interesse creditorio.
Donde, il convincimento che, se il contratto cossite la principale fonte di
esplicazione dell’autonomia negoziale, e se sadtdiritti patrimoniali possono
costituirne l'oggetto, sarebbe plausibile desumeree soltanto danni
patrimoniali potrebbero promanare dall'inadempiroeditun’obbligazione.

In tal senso, si esprime quella parte della daftfinhe sottolinea, da un
lato, come il danno morale non si identificherelsiodtanto nelle sensazioni

dolorose ma sarebbe comprensivo anche delle comseguconnesse alla

19 BUSNELLI, Interessi della persona e risarcimento del danimoRiv. trim. dir. proc. civ,.

1996; RAVAZZONI, La riparazione del danno non patrimonialeMilano, 1962; R.
SCOGNAMIGLIO, Il danno morale in Riv. dir. civ, 1957, 316; ZENO-ZENCOVICH,
Interesse del creditore e danno contrattuale notmigeniale, in Riv. dir. comm.1987.

'R, SCOGNAMIGLIO, Il danno moralgin Riv. dir. civ, 1957.
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lesione di beni della personalita, e, dall'altrope® tali beni non possano, in
linea di principio, costituire oggetto di un’obkdizgione.

Non manca, poi, chi esclude la risarcibilita dehm@ non patrimoniale
da inadempimento sulla base di una consideraziormarattere sistematico,
atteso che, diversamente opinando, sarebbe indeerka I'ordinamento da un
lato limiti ai casi previsti dalla legge il danncom patrimoniale derivante
dall'illecito aquiliano, per poi ammettere, daltia lato, implicitamente la piena
e generale risarcibilita del danno non patrimon@aseguente alla violazione
del contratto: tale incoerenza sistematica, sareltesumibile dalla
considerazione dell’illecito extracontrattuale qu&htto giuridico di maggiore
gravita rispetto a quella costituita dall'inadempimo. Donde, la logica
conclusione, secondo questa impostazione, di réedeverosa una maggiore
apertura alla risarcibilita dei danni non patrinedniaddove lillecito da cui
promanano sia da considerare piu riprovevole pmdihamento giuridico; e
poiché piu grave dovrebbe considerarsi [lillecitatracontrattuale sarebbe
logico considerare, secondo quanti condividono tprekne di idee, che se il
legislatore ha limitato ad ipotesi tassativamenteoenativamente previste la
risarcibilita dei pregiudizi non economici, siffattipologia di nocumenti non
dovrebbe essere risarcibile in un settore, com#éajoentrattuale, ove nessuna
disposizione espressamente li prevede o ne regotammemodo esplicito la
discipling™.

Per contro, altri autori, infatti, sottolineano,z#auatto, che dal silenzio
del legislatore non é possibile desumere conclusieltun senso o nell’altro:
in mancanza di una espressa disciplina normativgosiebbe sostenere,
alternativamente, che i pregiudizi in esame noros@arcibili, ovvero che essi
sono risarcibili senza limitazioni dovendosi in $&nso concludere sulla base
del convincimento che il silenzio serbato da legwmle sarebbe indicativo della

volonta di non limitare in ambito contrattuale isarcimento del danno non

2L ZENO-ZENCOVICH, Danni non patrimoniali e inadempimentp.116: ‘anche qualora si
volesse negare l'applicazione, in caso di inadenepito, della regola dell’art.2059 c.c., la
risarcibilita del danno de qua andrebbe ugualmegsgelusa in base ad un’esigenza di coerenza
interna al sistema risarcitorio, in quanto vi satEbil rischio di una maggiore estensione del
danno non patrimoniale da inadempimento rispettguallo da illecito, strettamente ancorato
al limite di cui all'art.2059 c.c. Il risultato sabbe quello di un sistema disarmonico che
offrirebbe un maggiore ristoro alle posizioni delntraente leso rispetto a colui che subisce una
violazione del neminem laedere. Sarebbe infattoénente che I'ordinamento riconoscesse
lillimitata risarcibilita del danno non patrimonile da inadempimento e non invece nel caso,
piu grave, di illecito aquiliant
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patrimoniale alle sole ipotesi previste dalla leggeme invece, lo € in relazione
agli illeciti aquiliani.

Donde, la necessita di ulteriori elementi che pogseircostanziare il
silenzio del legislatore al fine di attribuirgli umsignificato preciso e,
conseguentemente, indurre l'interprete a propengerel’'una o l'altra delle
conclusioni prospettate. Tali elementi sono coititaia dalle norme di
regolamentazione dei fondamentali profili disciplindella responsabilita da
inadempimento, nonché da rilievi di carattere sistico volti a verificare la
coerenza e la compatibilita della tesi con i ppndanciti nella nostra Carta
costituzionale.

In tal senso, le norme da esaminare sono certamgéragt.1218, 1223,
1225, 1321 c.c. e, prima ancora di queste, I'ardld.c. che fornisce la nozione
di obbligazione.

Per quanto, poi, concerne l'argomento della maggigravita degli
illeciti extracontrattuali rispetto all'inadempimtern dalla quale discenderebbe la
conclusione volta ad affermare l'inammissibilital d&anno non patrimoniale
contrattuale (se non in toto, almeno secondo lenéoe le modalita che gli
riconoscerebbero un ambito di configurabilita sigrer a quello sancito
dall’art.2059 c.c.), si risponde che conclusiontalifatta sono non condivisibili,
poiché fondati su giudizi di valore e, come ta&| tltto soggettivi e suscettibili
di differente valutazione da persona a per§or@uesta critica appare fondata
in considerazione, peraltro, della circostanzaratlediritto civile la maggiore o
minore gravita di un illecito non puo desumersilalalisciplina applicabile,
perché non & prestabilita una sanzfdngeterminata in un massimo ed un

minimo edittale, come lo &, invece, nel diritto pken Infatti, nell’ambito della

22 Quello in esame costituisce un dibattito analogpello riscontrabile nel diverso settore del
diritto penale con I'affermazione del principio affensivita e della sua conseguente proiezione
applicativa della teoria dei reati mono-pluri/oféén. Infatti, a seguito della distinzione dei rieat
in mono-offensivi e pluri-offensivi (con [I'ulterier distinzione di quest'ultimi in reati
necessariamente plurioffensivi ed eventualmenteigffansivi), si & introdotto un elemento
capace di incidere in modo quasi destabilizzantee glecisioni dei Giudici, atteso che la
punibilita o non punibilita (ex art.49 cpv. c.p.tiéolo di reato impossibile per mancanza
dell’'oggetto) di un fatto puo dipendere dalla dfiedizione della fattispecie incriminatrice
contestata dal Pubblico Ministero quale reato appante all’'una categoria o all'altra. Per
gueste ragioni si ritiene non condivisibile il tatto di introdurre nel diritto civile parametri
valutativi fondati su giudizi di valore.

% peraltro, il concetto stesso stinzionenon sembra del tutto in armonia con il sistemaadel
responsabilita civile accolto nel nostro ordinamemsive si pensi che I'obbligazione risarcitoria
€ orientata a ripristinare la situazione preesistaila commissione dell’illecito nella sfera
giuridica del danneggiato e, quindi, non & preatiira punire il danneggiante condannandolo
ad un sacrificio economico in tutto o in parte sgato dall’entita dei danni cagionati.
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responsabilita civile la gravita di un illecito,asesso aquiliano o di fonte
contrattuale, dipende piu precisamente da dueriffagtaioe, anzitutto, dalla
rilevanza riconosciuta dall'ordinamento giuridicd diritto leso, o piu
genericamente, allinteresse meritevole di tuteldolaw®, e poi,
dall'atteggiamento psicologico che ha contraddistina condotta del
danneggiante, ed ossia dal dolo o dalla colpa. iEhpola lesione dei diritti
(compresi quelli fondamentali della persona tuteldalla nostra Carta
costituzionale) puo conseguire tanto dall'inadengito quanto da un illecito
intercorso tra soggetti non congiunti da relazidnitipo contrattuale, non e
possibile ritenere corretta la tesi che affermalinea di massima, piu grave
l'illecito aquiliano rispetto allinadempimento.

Compreso, dunque, che nessun elemento utile e datundalla
collocazione dell'art.2059 c.c., occorre condurliedhgine esaminando le
disposizioni del Codice Civile disciplinanti la psmsabilitd contrattuale per
verificare la sussistenza di indici capaci di paffermare o confutare la tesi
favorevole alla risarcibilita del danno non patrmade da inadempimento.

Sennonché, quello in esame e un tema non limitatocoatratti ma
coinvolge, piu in generale, I'intero ambito dellebtigazioni. L'inadempimento,
infatti, si configura a fronte di qualsiasi obblm@ne insoddisfatta, sia essa di
origine contrattuale o meno. Per cui appare opporgpttolineare che quella
genericamente definita responsabilita contrattualieo non é se non la
disciplina dell'inadempimento applicabile ad ogbbtigazione diversa dal fatto
illecito. Siffatta precisazione € molto importanigerché costituisce la
conseguenza di una svolta della dottrina e dellsisgirudenza nel modo di
intendere la responsabilita. In passato, infattgonfine fra la responsabilita
contrattuale e la responsabilita aquiliana era uss@mente costituito
dall’'esistenza (per la prima) o dall'inesistenzar(fa seconda) di un contratto
fra danneggiante e danneggiato. Ma questo crieedambiato poiché adesso si
impone di conferire rilievo piu che alldonte dell'obbligazione, alla
configurabilita di una specifica obbligaziortea danneggiante e danneggiato,

preesistente all'illecito.

#n tal senso il Giudice dovra valutare I'importangell’interesse leso richiamandosi ai valori
fondamentali del nostro ordinamento giuridico stindalla Costituzione, secondo quanto
espressamente chiarito, con la ormai nota pronumb@0 dalle S.U. nel 1999.

% | contratto, il fatto illecito, e ogni altro fatto atto idoneo a produrla; categoria, quest'ultima
in cui rientrano, le promesse unilaterali, lagotiorum gestiol'ingiustificato arricchimento,
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Per queste ragioni si ritiene opportuno esaminaresttuttura delle
obbligazioni prima ancora di approfondire la difo@ contemplata dagli
artt.1218 e ss c.c.

2. Il fondamento normativo della tesi favorevoldatisarcibilita del
danno non patrimoniale da inadempimento: I'art.11®4c., struttura
dell'obbligazione e nozione di patrimonialita

Secondo il dettato dell’'art.1174 c.c. I'obbligazeosi compone di due
elementi costitutivi: quello oggettivo della patomalita della prestazione, e
guello soggettivo dell'interesse creditorio al cabddisfacimento tende
'adempimento della prestazione.

Con riguardo al primo, si discute sui caratterialelatrimonialita, ossia
sui requisiti in presenza dei quali una prestazipogsa ritenersi suscettibile di
valutazione economica. Sul punto, si sono delinede teorie in dottrina : da
un lato quella c.d. oggettiva, e dall’altra quelld. soggettiva.

La prima ritiene patrimoniale la prestazione alf@rdale sia considerata
dal mercato, in quanto bene, attivita, suscettitlilscambio e di circolazione
secondo la regola della domanda e dell’'offertaskeonda, invece, attribuisce
rilevanza alla volonta dei contraenti, di guisa gugra ritenersi patrimoniale
ogni prestazione alla quale le parti abbiano atitdb un valore economico
attraverso gli strumenti negoziali rimessi alleolalisponibilita: ed, esattamente,
tramite la previsione di una controprestazioneanato, ovvero l'inserimento di
una clausola penale per lipotesi di inadempimernta. prevalente dottrina
sembra condividere la teoria soggettfyae tale indirizzo appare conforme
anche a quanto chiarito dalla Relazione al CodineleC nella parte ove, al
par.557, specifica cheLa possibilita di valutazione economica non si ha
soltanto se la prestazione abbia un intrinseco ralpatrimoniale, ma anche
guando lo riceve di riflesso dalla natura della ¢@mprestazione ovvero da una
valutazione fatta dalle parti, come nel caso in suiconviene una clausola
penale. Da cio deriva la necessita di valutare &cpniarieta della prestazione

considerando il rapporto nel suo complesso

nonché la legge, i regolamenti, gli atti normatisimunitari (regolamento e soprattutto direttive
qguando producono effetti diretti), ecc...
% GAZZONI, Manuale di diritto privatg Napoli, 2001, p.553.
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Con riguardo, invece, al c.d. requisito soggettoell'obbligazione,
lart.1174 c.c. prevede la possibilitd che lintse del creditore non sia
patrimoniale.

Siffatta specificazione ha destato piu di una m=gta nella dottrina in
guanto non appariva coerente con un sistema chest@mspirato alla tutela
degli interessi patrimoniali qual € quello delirealal legislatore nell’attuale
Codice Civilé”.

Per questo motivo, alcuni autori avevano sosteliutadeguatezza, e
quindi anche l'insufficienza, dell’interesse nontrpaoniale a giustificare da
solo il vincolo giuridico dell’obbligazione. Dondéa teoria secondo la quale
I'obbligazione necessiterebbe sempre di un interessrimoniale, al quale puo
al piu aggiungersi un interesse non patrimonialedlitore, poiché soltanto |l
primo sarebbe risarcibile a fronte dellinadempinoéh Tale conclusione
sarebbe confermata dalla patrimonialitd che codistidgue (senza eccezioni)
'oggetto dell’obbligazione, ossia, la prestazione; altre parole, se la
prestazione deve avere natura patrimoniale, l'es®s® corrispondente del
creditore deve condividere tale carattere, giacobe sarebbe riconosciuta
tutela giuridica anche all'interesse non patrimtmia

Questa teoria € ormai superata, in quanto muov&askalinto secondo
cui vi sarebbe una stretta connessione tra la amadet danno conseguente
all'inadempimento ed il risarcimento, da un latdrala natura del danno e la
natura dell'interesse dalla cui lesione il dannodestmo deriva, dall’altro.
Infatti, se I'inadempimento si traduce in un danrsarcibile occorre che tale
danno sia di natura patrimoniale (atteso che i daon patrimoniali sarebbero
soltanto riparabili ma non risarcibili, in quantomesattamente quantificabili
sul piano economico); assunto, questo, che, a dbresostenitori di siffatto
indirizzo, sarebbe direttamente confermato dalldiZ4 c.c. laddove chiarisce
che l'oggetto dell'obbligazione pud essere cogbtu(soltanto) da una
prestazione patrimoniale. Per cui la patrimonialigdla prestazione diventa un

requisito indefettibile dell’obbligazione in quarfttndamentale ai fini della sua

7 Si pensi alla circostanza che le uniche normeigiea tutela della salute, in quanto bene
immateriale, sono soltanto tre, e cioé gli artt®80 e 2087 c.c.

% DE CUPIS,II danng Milano, 1979, p.131 secondo il quale il riferimerall'interesse non
patrimoniale del creditore richiamato dall’art.11@4. ‘va rettamente inteso nel senso che,
accanto all’interesse patrimoniale, potra eventualite sussistere anche un diverso interesse
non patrimoniale, non gia che linteresse non patniale possa prendere il posto
dell'interesse patrimoniale
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tutela. Donde, la conclusione secondo la qualedaéinadempimento di
un’obbligazione deriva sempre un danno patrimonitdee danno sarebbe la
necessaria conseguenza della lesione di un ineetésbpari) patrimoniafé.

Sennonché la corrispondenza tra la natura deltésse leso e quella del
danno conseguente non e affatto condivisibile,hgermon risulta confermata da
nessun dato normativo. L'art.1174 c.c., infattibea attribuire pari dignita ad
entrambe le tipologie di interesse considerate.

L’equivoco forse potrebbe essere determinato dpbiivalenza del
termine “danno”, atteso che con esso si suole andisia I'interesse leso che le
conseguenze della lesione; cioe, tanto il c.d. dawvento, quanto i c.d. danni-
conseguenza

Per guesta ragione la prevalente dottrina ha thistiettamente le due
figure precisando che la patrimonialita dellintese e altro rispetto alla
patrimonialita del danno,

E, poi, di intuitiva evidenza che dalla lesione ui interesse non
patrimoniale (si pensi ad es. al pregiudizio esteubito da una fanciulla
avviata ad una lucrosa attivita di modella) possscethdere un danno
patrimoniale (consistente nei mancati guadagnivdati dall'impossibilita di
beneficiare dello sfruttamento economico della geopnmagine); cosi come,
viceversa, dalla lesione di un interesse patrimienfad es. il pregiudizio al
godimento del diritto di proprieta di un immobilenseguente alle infiltrazioni
derivanti dal piano superiore) possa derivare umdaion patrimoniale (ad es.
quello alla salute del proprietarid) Interesse e danno, cio&, non sono tra loro in

2 DE CUPIS, Il danna Milano, 1979, p.59; BURDESHJanuale di diritto privato italian
Torino, 1974, p.594; SCUT@sservazioni sul danno non patrimoniale e sulla gsarcibilita

nel nostro diritto positivp in Dir. e giur, 1954, p. 452; PERFETTIProspettive di
un’interpretazione dell'art.2059 c.cin Riv. trim. dir. e proc. civ.1978, p.1074 e ss.

30 Cosi SALVI, Il danno extracontrattuale, modelli e funzipiNapoli, 1985, p.73:Mentre il
requisito dell'ingiustizia implica una valutaziomke! tipo di bene o interesse leso, quello della
patrimonialita ne prescinde, appuntandosi invedetipo di conseguenze che derivano dal fatto
lesivd'.

31 PARADISO, Il danno alla personaMilano, 1981, p.81 e ss.; GIORGIANNI'obbligazione
Milano, 1968, p.29 e ss.; BONILINIResponsabilita extracontrattualéen Encicl. dir, vol.
XXXIX Milano, 1988, p.1205; ZENO-ZENCOVICH,Interesse del creditore e danno
contrattuale patrimonialgecit., p.81.

32 GAZZARRA, Il danno non patrimoniale da inadempimentit. p.25. Tra gli esempi citati si
ricorda quello della lesione all'onore o alla regmibne che comporta un discredito nei rapporti
commerciali e, dunque, un danno patrimoniale. Oppuyrer le ipotesi opposte, il caso
dell'infiltrazione che danneggia una collezioneagitichi manoscritti, con conseguente danno
morale patito dal proprietario.
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relazione di necessaria corrispondenza sul piafia datura (patrimoniale o
non) che li contraddistingue.

Pertanto, alla stregua di quanto, ormai, pacificameammesso dalla
dottrina, e possibile affermare che se il caratpaimoniale della prestazione
induce a ritenere che dall'inadempimento di un’ajddione deriva, comunque
e sempre, un danno patrimoniale, cido non significa tale tipologia di danno
sia l'unica configurabile, potendo, dunque, demvanche un danno non
patrimoniale a fianco di quello patrimoniale.

Conseguentemente, non puo essere condivisa nemirafieanazione
secondo la quale la (necessaria) patrimonialitdadprestazione sarebbe
desumibile dalla stretta correlazione che sussisber tra prestazione e
risarcimento in caso di inadempimetito

Il superamento, peraltro, della tesi che rinviema k& necessaria
patrimonialita della prestazione ed il risarcimenio nesso strumentale
all'affermazione della giuridicita del vincolo olfptorio si deve anche ad una
nuova concezione del patrimonio e dello strumeisgrcitorio.

Il primo, infatti, non € piu considerato quale memnmatoria dei beni
suscettibili di valutazione economica appartenadtiun medesimo individuo,
bensi quale insieme ditilita, attuali e potenziali, e financo non patrimonidlii,
cui un individuo puo godere e rispetto alle quddeni economici assolvono ad
una funzione di carattere meramente strumentaleacSede, cioé, ad una
accezione dinamica e non statica, in conformit@atamento dell’economia ed
all'avvento di ulteriori fonti di ricchezza, atteste tali non sono piu soltanto le
proprieta immobiliari (come era sino agli anni 681 decolo scorso) ma sono

anche e soprattutto i beni immateriali, come leosgenze e le informazioni, i

33 GAZZONI, Manuale di diritto privatg cit. p.552, 553: I'a ratio della norma va dunque
ravvisata nel fatto che le vicende relative ai belnicarattere non economico (quelli che
investono problemi e valori non patrimoniali ma datente morali) sono ritenute
dall'ordinamento rilevanti solo in particolari cas{in specie in materia di diritti della
personalita, di famiglia e delle successioni) merdr regola esse sono irrilevanti. Al contrario,
la rilevanza delle vicende relative ai beni patriniedi € generalizzata occupandosi il diritto
privato essenzialmente della regolamentazione mdéfici e della circolazione di questi beni,
laddove i beni di carattere non economico, essesgenzialmente collegati alla persona, non
sono investiti dal problema della circolazione edziasono qualificati tra I'altro proprio
dall'opposta caratteristica dell'indisponibilita

Questa impostazione supera quella opposta seguai@ dal legislatore del 1942 e fondata
sulla necessita di garantire effettivita al vincadbbligatorio e tutela al creditore contro
l'inadempimento del debitore. La Relazione al Cedtivile, infatti, precisa al par.557 chéd'’
prestazione deve, invece, essere suscettibile Idtazgone economica; senza di che non si
potrebbe attuare la coazione giuridica predispodéh diritto in caso di inadempimerito
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titoli di credito, ed in particolare le azioni e l@bbligazioni del mercato
mobiliare. Questo rilievo €& di significativa impanzza, poiché fornisce
all'interprete un innovativo criterio di interpreiane delle norme del Codice
Civile e non solo. In passato, la proprieta e ittilireali costituivano un settore
di primaria importanza, poiché inerente alla piade fonte di reddito allora
conosciuta. Lo testimoniano non solo le numerospadizioni del Codice
Civile dedicate ai diritti reali ed al sistema dicolazione degli stessi (si pensi
alla disciplina della trascrizione contemplata litelo V1), ma anche la rigorosa
predisposizione nel Codice Penale di un complessartzioni particolarmente
severe a tutela del patrimofifoLo sviluppo industriale, poi, e I'avvento del
principio secondo il quale la celerita e la ceréemei rapporti commerciali & di
per sé fonte di ricchezza hanno determinato un mmengo dell’economia e dei
referenti giuridici dei rapporti economici. Per &liisposta I'attenzione dalfas
alla persona dapprima considerata nella sua sfera patrimorgalpoi, anche
nella sua sfera-reddituale con l'affermazione dei diritti della personalita,
intorno agli anni 80 del secolo scorso.

Se, quindi, la nozione di patrimonio si amplia egp a quella
tradizionale, anche la concezione del risarcimeotadivide la medesima sorte.
Infatti, la connessione tra patrimonio e risarcitoeoriginariamente concepita
dal nostro ordinamento quale fondamento della djcita dei rapporti
economici/negoziali, si mantiene, affermandosi p&mno senso lato, ossia
ammettendosi anche la risarcibilitd di danni nooppeamente suscettibili di
monetizzazione, quali ad esempio quelli non patniao (per i quali il
legislatore, in passato, soleva utilizzare I'esgie®e “riparazione”, per indicare
la diversita strutturale di siffatto rimedio rispeta quello propriamente
risarcitorio).

Il risarcimento rimane, quindi, lo strumento traenitii quale
'ordinamento tutela il danneggiato mediante ilrispno del suo patrimonio
nello stato in cui si trovava prima del fatto iikec(sia esso extracontrattuale o
contrattuale); solo che si supera il dogma delfssarcibilita dei danni non

patrimoniali mediante I'affermazione della possihil di monetizzare tal

34 Si pensi, a titolo esemplificativo, alla circostarche il legislatore del 1930 ha ritenuto pitl
grave il reato di furto rispetto a quello di lesipersonali: infatti, I'art.582 c.p. prevede la pen
della reclusione d&re mesi a tre anni, mentre I'art.624 c.p. puniscladro con la pena della
reclusione daeimesi a tre anni e con la multa da €154 a €516.
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pregiudizi, sia pure in via equitativa, ma sulla®dali parametri che tendono ad
essere quanto piu oggettivi possibili, onde evitdisparita di trattamento e,
soprattutto, duplicazioni di voci risarcitorie.

Da quanto sin qui riportato discende, pertantocdatezza di poter
sostenere che, ai sensi dell'art.1174 c.c., anohiataresse non patrimoniale del
creditore e sufficiente per la configurabilita dedbligazione, come gia emerge
del resto da una lettura testuale della normasatthe il richiamo alla non
patrimonialita dell'interesse del creditore non emgiuto in funzione
subordinata rispetto ad un interesse patrimoniale.

La conferma, inoltre, della correttezza della wss$tenuta si coglie sia
nelle Relazione al Codice Civile, sia in diversgpdisizioni del Codice stesso.

La Relazione al Codice Civile, al par.557, preadba: ‘L’interesse alla
prestazione non deve essere necessariamente paouprché il diritto mira
a realizzare e a tutelare anche le piu alte ideéalthasta che includa uno scopo
ritenuto utile secondo l'apprezzamento predominarg#a coscienza sociale,
cioe indipendentemente dal giudizio subiettivombg@ossa fare il soggetto

Quanto, poi, alle disposizioni costituenti proiemaapplicativa concreta
del principio affermato dall’art.1174 c.c., poss@mmenzionare gli artt.2087,
2103, 2105, 1256, 1384, 1725, 1411 c.c. e 33 tt.Za)eCod. Cons.

Gli artt.2087, 2103 e 2105 c.c. concernono il rafpadi lavoro
subordinato e stabiliscono, rispettivamente: acoarlel datore di lavoro
'obbligo di adottare le misure necessarie ed i@oetutelare la salute e
lintegrita psico-fisica del lavoratore nei luoghii lavord™; il diritto del
lavoratore all'assegnazione definitiva alle mansguperiori svolte in presenza
dei requisiti prescritti dalla legge; I'obbligo dedelta del lavoratore nei
confronti del datore di lavoro. In questo settoessun dubbio € stato mai
sollevato in ordine alla rilevanza contrattuald'oeeresse non patrimoniale del
lavoratore subordinato. Significativa appare, imtipalare, la disciplina delle
mansioni superiori laddove si tutela non solo it alla equiparazione della
retribuzione, ma soprattutto la legittima aspettatdel lavoratore ad essere
inquadrato nella qualifica superiore corrispondeile mansioni effettivamente

svolte, cosi ascrivendosi rilievo all'interesse tacnon patrimoniale del

% L'art.2087 c.c., in particolare, & considerato mardi fondamentale importanza perché
impone al datore di lavoro una posizione di gamnzonsistente in un obbligo di controllo
penalmente rilevante ai fini della clausola di eglénza prevista dall’art.40 c.2 c.p.
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lavoratore al miglioramento della qualita di vitanite il soddisfacimento delle
proprie ambizioni ed aspirazioni professionali.

L’art.1256 c.2 c.c. richiama l'interesse del credital fine di valutare la
persistenza o0 meno dellobbligazione laddove [I'agdiemento sia solo
temporaneamente impossibile. La norma non speddit¢gologia di interesse,
ma € ragionevole ritenere che laddove l'obbligagiame soddisfi uno di
carattere non patrimoniale sia in relazione a queste si dovra valutare
I'eventuale estinzione del rapporto obbligatorio.

Anche l'art.1384 c.c. non specifica il caratteretripgoniale o non
patrimoniale dell'interesse in relazione al qudleGiudice puo esercitare il
potere di riduzione d'ufficio della clausola pena®nifestamente eccessiva.
Tuttavia, anche in questo caso appare ragioneuelgere che il Giudice possa
valutare la manifesta eccessivita della clausotaleein relazione all'interesse
non patrimoniale del creditore se esso giustifioalligazione principale non
adempiuta rispetto alla quale e stato previstoedalarti il risarcimento
forfettario™.

L’art.1725 c.c. prevede a carico del mandante ligbbdi risarcire il
danno cagionato al mandatario in caso di revodaipata senza giusta causa di
un mandato oneroso conferito a tempo determingteran determinato affare.
In tal caso il risarcimento dovra essere parantetesitche all'interesse non
patrimoniale leso dal mandante ed implicante umdanorale consistente nel
discredito subito dal mandatario a causa della g@vanticipata rispetto alla
scadenz.

Un’indicazione particolarmente significativa si dewe poi dall’art.1411
c.c., la ove prevede la sussistenza di un intemdsiée stipulante quale requisito

di validita del contratto a favore del terzo. Ldd&@ne al Codice Civile, infatti,

% Una parte della dottrina e della giurisprudenzao@traria alla possibilita di valutare
l'interesse non patrimoniale del creditore in sddeiduzione della clausola penale, atteso che
valutazioni di tal tipo rischiano di essere opitiabi soprattutto possono compromettere la
funzionalita di un istituto posto a presidio deiteéresse del debitore a non sopportare aggravi
economici sproporzionati rispetto alla oggettivéenaa economica dell’affare concluso. In tal
senso MARINI,La clausola penaleNapoli, 1984; TRIMARCHI,Clausola penalgin Noviss.
Dig. It., lll, Torino, 1959, 351 e ss. Per la giurisprudenzdi Cass. 21 ottobre 1991 n.11115.

37 COSTANZA, Danno non patrimoniale e responsabilitd contratejah Riv. crit. dir. priv,
1987, p.130: Qui se il mandatario ha un interesse non solo padmiale, ma anche morale
consistente nel conservare la fiducia accordatdglidominus, onde garantirsi un'immagine di
persona affidata e affidabile, interessi che norssmmo ritenersi assolutamente estranei al
rapporto di mandato, il risarcimento dovuto al mamde ex art.1725 c.c. potra comprendere
anche il ristoro dell’eventuale mortificazione stzbilal mandatarit.
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chiarisce che tale interesse puo essere ancheanoratonformita con quanto
stabilito per le obbligazioni in generale dall'aft74 c.c®,

Infine, si richiama l'art.33 c.2 letta) Cod. Cons. nella parte ove
gualifica vessatoria, fino a prova contraria, lauslola avente per oggetto, o per
effetto, I'esclusione o la limitazione della respahilita del professionista in
caso di morte o di danno alla persona del consumatisultante da un fatto o
da un’omissione del professionista. Tale clausatalta ai sensi dell’art.36 c.2
lett. a) Cod. Cons. Dalle disposizioni citate si desunmgatti, la rilevanza
contrattuale del bene vita e del bene salute de$wwoatore, presupposta dal
legislatore quale interesse meritevole di tutelar@scindere da un’espressa
pattuizione in tal senso introdotta dai contraenti.

Riassumendo, se, come sostenuto, l'interesse ntmmpaiale puo
giustificare da solo I'obbligazione e se, come psse, puo rilevare in sede
contrattuale, appare logica conseguenza ammettarepdssibilita che
'inadempimento possa determinare nella sfera djicai del creditore un danno
non patrimoniale tutte le volte in cui la presta&orisulti giustificata dalla
sussistenza di un interesse di tal tipo.

Affermata, dunque, la configurabilita di danni ngatrimoniali da
inadempimento in forza dell’art.1174 c.c., occoadesso verificare se la
rilevanza di tali danni sia confermata o esclusdedaorme fondamentali

disciplinanti la responsabilita contrattuale.

% Relazione al Codice Civile, par.643: «La regoldadaullita dei contratti a favore di terzi
pervenne al codice del 1865 dal diritto romanositas con i temperamenti che in questo e nel
giustinianeo aveva ricevuto. | codici moderni lanh@a capovolta in un principio di validita, e
guesta tendenza ha seguito I'art.1411 c.c. nekgsiaispone altresi che il diritto si acquista dal
terzo per effetto del contratto e non per effetwl'accettazione, non potendo il contratto
ritenersi una proposta rivolta la terzo. Peraltfacquisto medesimo deve considerarsi
subordinato alla condizione che i soggetti dellpusdzione non revochino il beneficio prima
dell'accettazione da parte del terzo».

Par.644: «Si pone espressamente come presuppostalidita dei contratti medesimi un
interesse dello stipulante (anche morale) allatpeémne rivolta al terzo; ma cid si fa piu per
un’esigenza formale che per un bisogno di caratbestanziale, dato che il requisito di un
interesse alla prestazione € comune ad ogni oliodiga (art.1174 c.c.)».
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3. (segue) Artt.1218 e 1223 c.c.: nozione di dammm specificata in

senso patrimoniale o non patrimoniale

Al riguardo le diposizioni da esaminare sono gtt.4218 e 1223 c.c.,
rispettivamente disciplinanti la responsabilita dtdbitore e il criterio di
determinazione dei danni risarcibili.

L’art.1218 c.c., come noto, stabilisce che il detdtrisponde del danno
cagionato al creditore con l'inadempimento o iamto se non dimostra che
'uno o l'altro sono dipesi da impossibilita denita da una causa a lui non
imputabile. Si tratta dell'affermazione di una rkgprobatoria volta a favorire
il creditore, atteso che questi dovra soltanto dimawe la sussistenza del suo
diritto (esibendo eventualmente il documento comante il relativo titolo) ed
allegare il mancato soddisfacimento della pretBsara, poi, essere il debitore
a dovere fornire la prova liberatoria, dimostratidstinzione dell'obbligazione
per avvenuto adempimento o per altra causa a Iniimputabilé®. Questa
disciplina e del tutto speculare a quella, invesescita dall’art.2043 c.c. in tema
di responsabilita aquiliana, atteso che ivi € hmgggiato a dovere dimostrare
tutti gli elementi costitutivi (oggettivi e sogget) del fatto illecito subito (salva
la possibilita di avvalersi dell'inversione dell’'ere della prova laddove sia
configurabile una delle ipotesi di responsabilitd. speciale contemplate dagli
artt.2047 e ss c.c.). La ragione della differeigolamentazione €& da rinvenire
nella diversa posizione rivestita dal danneggiantal danneggiato nelle due
ipotesi; infatti, la disciplina di maggior favorergvista dall’'art.1218 c.c. e
giustificabile alla stregua del maggiore affidaneemtdotto nel danneggiato dal
danneggiante con la stipula del contratto, diveesdas da quanto e dato
rinvenire nella responsabilita extracontrattuatessm che 'ambito di operativita

dell'illecito aquiliano € costituito dalle c.d. arferenze occasionali.

39 Si rinvia alla nota pronuncia delle S.U. n°13528 2001, con la quale & stato affermato il
principio di uniformita della regola probatoria mepporti obbligatori in tutte le azioni previste
dal nostro ordinamento a tutela del creditore (aoguella di adempimento, di risoluzione e di
risarcimento). Peraltro, nella decisione in esaen&.J. applicano il principio della vicinanza
della prova per la ripartizione dell’'onere probaipdistinguendo tra obbligazioni positive e
negative; infatti, nelle prime, essendo I'inademgmnto un fatto negativo e quindi di difficile
prova per il creditore, quest'ultimo é tenuto soltaa provare il proprio diritto e ad allegare
l'inadempimento della prestazione, mentre, nellmede, poiché 'inadempimento si traduce in
un fatto positivo e quindi di facile dimostrazioper il creditore, questi deve provare anche
I'avvenuta violazione del proprio diritto.
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Ai fini della nostra indagine, pero, l'art.1218 ¢.oon fornisce un dato
normativo di sicuro riferimento, poiché nel richiare la nozione di danno non
ne specifica il carattere patrimoniale o non patnrale.

Lo stesso dicasi per lart.1223 c.c.,, che, infattipn menziona
espressamente il danno non patrimoniale tra i pdegji risarcibili. Tale norma
si limita a sancire la risarcibilita dei danni csiano conseguenza immediata e
diretta dell’inadempimento, e cio tanto se costitudanno emergente quanto se
consistenti in un lucro cessante.

Occorre, allora, capire se dalle disposizioni eitabssa 0 meno trarsi
gualche rilievo idoneo a confermare o confutaretdai favorevole alla
risarcibilita del danno non patrimoniale da inadengnto.

Sennonché, dal silenzio serbato dal legislatore muito possiamo
giungere a due ordini di conclusioni: o il dannarmatrimoniale non é stato
espressamente richiamato perché devesi riteneranest alla responsabilita
contrattuale, oppure il mancato richiamo €& consegaedella ritenuta
superfluita di una precisazione in tal senso atéatella genericita e, quindi,
onnicomprensivita della nozione di danno contenaptille disposizioni citate.
Optando, infatti, per quest’ultima prospettiva enegtica, il concetto di danno
al quale il legislatore del 1942 avrebbe inteserii§i sarebbe tale da estendersi
a qualunque tipologia di pregiudizio, ivi inclusaedo non suscettibile di
valutazione economica.

Sul punto la dottrina e divisa, in quanto non tgttiautori concordano
sul criterio ermeneutico da applicare per valutireportata effettiva delle
disposizioni citate: alcuni tendono ad interpretglieartt.1218 e 1223 c.c. in
senso strettamente letterale, altri seguono crigemeneutici piu articolati,
privilegiando interpretazioni di ordine sistematiambomparatistico e financo

costituzionale.

4. La tesi contraria: il contratto quale strumentdi tutela di interessi
esclusivamente patrimoniali in un’interpretazionetterale dell'art.1321 c.c.

L’orientamento che nega la risarcibilita del damum patrimoniale da
inadempimento si fonda principalmente sulla lettsir@ttamente testuale delle

norme del Codice Civile dedicate alla disciplinallaleresponsabilita
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contrattuale, mostrando cosi di privilegiare un'osfazione piu prossima al
contesto economico-sociale del 1942, che a qutlala.

Si precisa, anzitutto, che l'art.1321 c.c. chiaisgequivocabilmente il
carattere  esclusivamente patrimoniale dei rapposguscettibili  di
regolamentazione contrattuale, in ossequio al gimsecondo cui 'autonomia
negoziale pud operare soltanto in relazione attiddisponibili. E poiché tali
sono i diritti patrimoniali, e non anche quelli ldelpersonalita, & logica
conseguenza concludere nel senso che i contratii,petendo incidere sulla
sfera a-reddituale della persona, possono disei@ininteressi soltanto
patrimoniali, la cui lesione comporta inevitabilnerdanni dello stesso tipo,
cioe, patrimoniali.

Vi e, peraltro, una forte simmetria tra il contoaét la logica di scambio
propria del mercato. E agevole, infatti, ravvisarella definizione fornita
dall'art.1321 c.c. la preordinazione dell’'accordoncluso dai contraenti alla
regolamentazione di rapporti patrimoniali. Circogi@, questa, particolarmente
importante laddove si consideri il suo riflessolasutausa del contratto e
sull’evoluzione del modo di intenderla soprattutt@rdine ai negozi ove manca
uno scambio tra prestazioni: ossia le donazioni edntratti gratuiti. Infatti,
proprio I'ottica di scambio dalla quale storicanmeeritae origine il contratto
aveva in passato indotto dottrina e giurisprudeazainvenire una causa
contrattuale soltanto laddove il dare o il farestogjiustificato da un ricevéfe
Questa impostazione, secondo una certa dottringhlsa stata seguita anche dal
legislatore del 1942, la ove pur prevedendo detleeeioni ha stabilito un

0 ’idea che il contratto fosse un atto d'impegnaipeoco (iltro citroque obligati) per la
realizzazione di un affare di interesse comune attambe le parti ginallagma era
particolarmente diffusa gia al tempo dei romani.

In tal senso si veda Ulp. D.2,14,7,durs gentium conventiones quaedam actiones pariunt
gquaedam exceptioneg:Quae pariunt actiones, in suo nomine non stant, tsadseunt in
proprium nomen contractus: ut emptio venditio, k@aconductio, societas, commodatum,
depositum et ceteri similes contractdsSed et si in alium contractum res non transeabsgu
tamen causa, eleganter Aristo Celso respondit ebfigationem, ut puta dedi tibi rem ut mihi
aliam dares, dedi ut aliquid facias: hoc “sinallagfmesse et hinc nasci civilem obligationem, et
ideo puto recte lulianum a Mauriciano reprehensumhoc: dedi tibi Stichum, ut Pamphilum
manumittas: manumisisti: evictus est Stichus. fulg scribit in factum actionem a praetore
dandam: ille ait civilem incerti actionem, id estapscriptis verbis sufficere: esse enim
contractum, quod Aristo “sinallagma” dicit, unde déanascitur actie.

Da siffatta testimonianza, infatti, si desume coedncezione del contratto quale atto ad effetti
obbligatori reciproci era gia presente nella gpmislenza di non molto successiva a Labeone,
nonché presso Celso prima e Giuliano poi.

Per ulteriori approfondimenti vedi AA.VV.Causa e contratto nella prospettiva storico-
comparatistica Torino, 1997, p.46 e ss. (Il Congresso Internzai® ARISTEC, Palermo-
Trapani, 7-10 giugno 1995, cura di Letizia Vacca).
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regime differente. Tale affermazione risulta palacmente evidente ove si
ponga a confronto la disciplina della vendita ellqudella donazione. Se,
infatti, la compravendita e contraddistinta dakgola della liberta di forma
(salvo quanto disposto dall’art.1350 c.c.), dallsssstenza di un complesso
sistema di garanzie volte a tutelare l'interesse abenpratore e da regole
preordinate a garantire celerita e certezza alapmiuridico, la donazione,
invece, é contraddistinta da una disciplina moltogpmplessa e gravosa per la
speditezza dell’operazione negoziale, atteso cime goeviste dalla legge: la
forma dell’atto pubblico (salvo le eccezioni detlanazione obnuziale e della
donazione di modico valore) ad substantiam; uresiatdi garanzie attenuato
rispetto a quello proprio della vendita (in confa@ral minore affidamento che
contraddistingue il donatario rispetto a quellogrio del compratore); la revoca
per ingratitudine e per sopravvenienza di figli;riduzione per lesione della
quota di legittima. Si evince, cioe, un atteggiatoemlel legislatore di
particolare favore nei confronti della compraveadiispetto alla donazione e
cio in quanto € la prima tipologia contrattualémadurre fedelmente la regola
dello scambio sulla quale si fonda il mercato, Sntguale sede ove si produce
ricchezza mediante la circolazione delle merci eseevizi. || Codice Civile,
quindi, intende favorire le compravendite piuttostee le donazioni. E tale
atteggiamento di sfavore rispetto ai contrattiaasdr alla logica dello scambio si
coglie anche in ordine ai c.d. contratti gratuitiCodice Civile, infatti, ne
tipizza alcuni (come il comodato e il deposito), nan dispone espressamente
la possibilitd che se ne stipulino anche di diveBxinde, il dubbio in ordine
allammissibilita dei contratti gratuiti atipici. hh parte della dottrina,
propendendo per la tesi contraria, rinveniva il damento del proprio
convincimento nell’assenza di causa che contraddistrebbe tutti i contratti
gratuiti; infatti, il legislatore, consapevole dellnullita che avrebbe
caratterizzato tali negozi se conclusi in virtu daero consenso, ne ha
espressamente previsto alcuni nella forma dei atintreali, occorrendo la
traditio rei per il loro perfezionamento. Il superamento di daetesi e
lammissibilita dei contratti gratuiti atipici €,nvece, la conseguenza
dell'affermarsi di una nuova concezione della cawséeso che essa deve
intendersi non piu quale corrispettivita delle paesni, bensi, quale

“corrispettivita degli interesSiperseguiti dai contraenti. Donde, la possibitta
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rinvenire una valida giustificazione causale anmbiecontratti contraddistinti da
un’unica prestazione.

Da queste considerazioni si percepisce quale iapt@t relazione
sussista tra l'autonomia negoziale, in genere, ledharcato, tanto che il
contratto, essendo concepito quale strumento pahei ed elettivo di
circolazione della ricchezza, viene considerato lequanezzo per |l
perseguimento di quegli interessi che possonozeaki mediante I'incontro
della domanda e della offerta: ossia gli interpasiimoniali.

Per cui e logico ritenere che dallinadempimentonpani sempre un
pregiudizio di tipo patrimoniale.

Se, dunque, questi sono i danni derivanti dall'aragimento € evidente
che le nozioni di danno e di perdita contemplatgicatt.1218 e 1223 c.c. sono
da considerarsi inevitabilmente riferite ai sokgiudizi patrimoniali.

Conferma della correttezza di siffatto indirizzeneneutico viene tratta
dall'articolazione delle voci di danno risarcibiprevista dall'art.1223 c.c. I
danno emergente, da un lato, ed il lucro cessat#¥altro, costituiscono,
infatti, due componenti del danno patrimoniale e remche di quello non
patrimoniale, non potendosi, in quest’ultimo raeves concettualmente una c.d.
perdita secca ed un mancato guadagno.

Quanto, poi, all'art.1174 c.c. si osserva che agjmlato, I'interesse non
patrimoniale creditorio pu0 certamente giustificate solo I'obbligazione,
dall'altro, cido puo avvenire soltanto nei casi @gsamente previsti dalla legge.

La fondatezza di siffatto assunto sarebbe rinvénilniella portata
applicativa della norma in esame, atteso che ésgarssce non ai soli contratti,
bensi alle obbligazioni in genere, a prescindedéadaro fonte. Se, quindi,
lart.1174 c.c. descrive la struttura di qualsiabbligazione, l'interesse non
patrimoniale, allora, potrebbe giustificare da sdknto le obbligazioni
contrattuali, quanto quelle di origine legale. Smrohé, sara la disciplina
particolare della singola obbligazione a chiariee es quanto tale interesse
creditorio possa 0 meno assolvere alla predettazidoe. Cosi, nelle
obbligazioniex legee il legislatore a determinare non solo il fattbatto fonte
del rapporto obbligatorio ma anche (sebbene inphoente) l'interesse
meritevole di tutela al cui soddisfacimento € pdewata la prestazione.

Pertanto, in caso di inadempimento il creditore domandare ed ottenere |l
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risarcimento soltanto dei danni conseguenti alkiolee di quello specifico
interesse a fronte del quale I'obbligazione é statvista dalla legge e non
anche di quelli eventualmente connessi ad intemssiitori differenti seppur
direttamente o indirettamente coinvolti dall’'oblalmione stessa. E cio sia se tali
differenti interessi siano non patrimoniali quange gli stessi siano
semplicemente patrimoniali.

Se, dungue, nelle obbligazioek legee il legislatore a selezionare gli
interessi rilevanti, lo stesso non puo dirsi pestéligazioni contrattuali.

Anche qui occorre procedere ad un esame complesatierizzato dal
raffronto della disciplina generale dell’obbligazé con quella propria della
fonte da cui promana il rapporto obbligatorio. hec significa esaminare
congiuntamente l'art.1174 c.c. e l'art.1321 c.cli iarme hanno in comune la
funzione descrittiva della struttura dell’atto giico considerato, ed ossia,
rispettivamente, l'una l'obbligazione, I'altra ilootratto. Il che rende piu
agevole il compito dell'interprete al punto da pot@venire tra le stesse un
rapporto di continenza; infatti, se l'art.1174 creel descrivere la struttura
dell'obbligazione rappresenta la norma generaleianto riferibile a qualsiasi
tipologia di obbligazione), I'art.1321 c.c. costigbbe la norma speciale, poiché
descrittiva di una tipologia di rapporti interpenad dalla quale potersi evincere
un elemento peculiare delle obbligazioni di matricentrattuale: cioe,
I'esclusiva patrimonialita dell’interesse creditbdhe le giustifica.

Tale conclusione consentirebbe un coordinamentoletrdue norme
senza incorrere in contraddizione alcuna, postol’'ahell74 c.c. statuisce che
linteresse creditorio pu0 anche essere non patiiat® e l'art.1321 c.c.
affermerebbe che le obbligazioni contrattuali sheeb contraddistinte soltanto
da interessi esclusivamente patrimoniali.

Si potrebbe obiettare che un’affermazione cosiroga sarebbe non
condivisibile, in quanto confutata dalla disciplidaquei singoli contratti ove
espressamente risulta tutelato dall’ordinamentanteresse non patrimoniale.
Si pensi, ad esempio, al contratto di lavoro suipatd. Tuttavia, anche siffatta
argomentazione e facilmente superabile, laddovipeaiano per le obbligazioni
contrattuali le medesime riflessioni gia espresse Ip obbligazioni legali,
dovendosi, ciog, avere riguardo alla disciplindadsingola obbligazione ed agli

interessi selezionati dal legislatore in relazide#a specifica fonte. Pertanto, se
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dall'art.1321 c.c. si puo desumere che le obblmazicontrattuali sono
contraddistinte da un interesse patrimoniale, al&alb, tale regola non & assoluta
potendo essere derogata soltanto nei casi espressamrevisti dalla legge,
ossia nelle ipotesi in cui il legislatore abbia d@fieato un interesse non
patrimoniale a giustificazione dell'obbligazione.

In conclusione, si possono prospettare due solumtarpretative: da un
lato quella volta ad affermare I'esclusiva patrinadite dell'interesse delle
obbligazioni contrattuali (contraddetta, peraltrdalla disciplina di alcuni
contratti tipici), e, dall’altro, quella secondo daale le obbligazioni in esame
sarebbero contraddistinte in via ordinaria (e nesolutamente esclusiva) da un
interesse patrimoniale, nonché in via eccezionaée wh interesse non
patrimoniale nelle sole ipotesi, pero, espressaen@neviste dal legislatore,
poiché il contratto non sarebbe strumento normaleneidoneo alla
regolamentazione di interessi afferenti alla sfarseddituale della persona.
Pertanto, le fattispecie contrattuali preposte dlidela di interessi non
patrimoniali sono del tutto eccezionali e non passoonsiderarsi espressione
di un principio volto ad affermare l'ordinaria ideita dell’'interesse non
patrimoniale a giustificare I'obbligazione conttetle.

Quest'ultima prospettiva ermeneutica appare, financonforme
all'indirizzo seguito dal legislatore del 1942 coguardo in generale alla non
patrimonialita ed in particolare all'art.2059 c.mfatti, se nella responsabilita
extracontrattuale all’atipicita dei danni patrimalhisi oppone la tipicita di
quelli non patrimoniali, in ambito contrattualeaal|possibile) atipicita ex art.
1322 c.2 c.c. dei contratti e delle obbligazionite@l soddisfacimento di meri
interessi  patrimoniali si contrapporrebbe la ti@icidelle obbligazioni
preordinate al soddisfacimento di interessi nonipaniali.

Ulteriore riprova della correttezza di quanto affato sarebbe data, poi,
dalla teoria del concorso delle responsabilita segialla giurisprudenza per
ammettere il risarcimento del danno non patrimen@iniqualvolta I'interesse
non patrimoniale leso dedotto dalle parti nel catbdr (si pensi alla salute nel
rapporto di assistenza sanitaria) non rientri fualky tipizzati dal legislatore. In
qguesti casi, infatti, per risarcire il danno nortripaoniale si suole ascrivere
rilevanza extracontrattuale al fatto dellinademeito, non potendosi

considerare l'interesse leso capace da solo ditigiase I'obbligazione in
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assenza di un’espressa previsione normativa. Helinctanto si ammette la
risarcibilita del danno non patrimoniale in osseqal principio del neminem
laedere, in quanto sia possibile riconosce alliegee leso (del pari non
patrimoniale) il rango di diritto assoluto.

Infine, si potrebbe anche ipotizzare che linteees®n patrimoniale
dedotto nel contratto venga in un certo sensormatrializzato dalla necessaria
patrimonialita che deve contraddistinguere la pmehe alla stregua della
ormai prevalente concezione soggettiva del cagatpatrimoniale dell’oggetto
dell'obbligazione. Ma questa tesi non é affatto diwisibile atteso che la
patrimonialita della prestazione € altro dalla tpuehratterizzante I'interesse.
Per cui quello in esame non puo costituire un aegima favore della tesi che

nega la risarcibilita del danno non patrimonialérgalempimento.

5. (segue) Superamento della tesi contraria allaaicibilita del danno
non patrimoniale da inadempimento.

Le argomentazioni addotte a fondamento della tesitraria alla
risarcibilita del danno non patrimoniale da inademgnto sono il risultato di
una concezione squisitamente economicistica deltratbm che rinviene
conferma nella interpretazione strettamente testelle norme citate.

Tuttavia, si tratta di considerazioni superabilgddove muti la
prospettiva ermeneutica di riferimento; infatti, perviene a conclusioni
diametralmente opposte non appena si privilegiiverslo criterio interpretativo
del silenzio serbato dal legislatore sul punto.

L’assenza di una specifica norma preposta allaiglisa dei danni in
esame potrebbe essere intesa anche come tacitxroandella tesi favorevole,
in ossequio al criterio ermeneutico secondo il gualtto quello che |l
legislatore non ha espressamente proibito deveeriseammissibile.

Prospettazione, questa, peraltro autorevolmenteraas gia in epoca
passata durante la vigenza del Codice Civile dé5%8 nonché attualmente

ribadita da una parte della dottrfha

“I DALMARTELLO, Danni morali contrattuali in Riv. dir. civ, 1933, 53: Se il danno non
patrimoniale da inadempimento non viene espressemescluso dal legislatore, deve
presumersi che | 0 stesso sia consentito o, quamorche la mancata previsione costituisca
una dimenticanza, la quale, pertanto, deve essggetto si valutazione e non si esclusione tout
court. Infatti, quando il legislatore ha voluto espsamente escludere o limitare il risarcimento
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Secondo questa impostazione lintervento del latpsé sarebbe
principalmente (ma non esclusivamente) preordimditmtroduzione di divieti
che si traducono in limiti alle liberta dei consaici Tali limiti possono essere
introdotti soltanto con legge laddove sia previsteesplicita riserva assoluta
dalle norme Costituzionali preposte al riconoscitoezd alla tutela del diritto
interessato; altrimenti, possono essere sancitieada fonti sub-primarie.

La liberta negoziale € riconducibile nell'ambito | de.d. diritto
all'iniziativa economica sancita dall'art.41 Cost.poiché tale disposizione non
contempla un’apposita riserva di legge, i limiti'altonomia contrattuale
possono essere introdotti dall’'ordinamento ancémite fonti del diritto diverse
da quella primaria. Una conferma della possibitité@ I'autonomia privata sia
limitata tramite il ricorso a fonti diverse dallagige € rinvenibile, a livello
normativo primario, nell'art.1322 c.c., che, comata; sancisce I'autonomia
privata quale valore che I'ordinamento tutela ddrafa in via tendenzialmente
assoluta nei rapporti contrattuali, e, piu in geafer (sebbene solo
implicitamente) anche in quelli negoziali. Questaimma al c.1 e 2 riconosce ai
privati, rispettivamente, la possibilita non solo dabilire il contenuto del
singolo contratto tipico prescelto, ma anche dichastere contratti diversi da
quelli previsti dal legislatore con il limite dell@eritevolezza degli interessi
perseguiti nonché della non contrarieta della causarme imperative, ovvero
all’'ordine pubblico o al buon costume.

Dall'art.1322 c.c. e da altre norme codicisticheme I'art.1418 c.&,

tuttavia, emerge chiaramente I'eccezionalita duitiiall’autonomia privata, a

del danno non patrimoniale, tale scelta € statalieafa, nei vari ordinamenti, in apposite
norme. Premesso che nell’ordinamento giuridicoigab un simile precetto non e rinvenibile in
alcuna norma, non si pud che propendere per I'araiilita del risarcimento del danno in
esame

“2 BONILINI, Il danno non patrimonialeMilano, 1983, p.235, secondo il quales$odato che

il legislatore non ha impedito, nel suo potererdperio, la possibilita di riparare il danno non
patrimoniale da inesecuzione contrattuale, perdesidnificato chiedersi se nel formulare la
disposizione dell’'art.1218 c.c., mirasse effettieate a ripararlo: cio che importa € che [...] il
giudice possa rendere piu conforme a giustiziardttamento da riconoscere al creditore
insoddisfatté.

“3 Importante il riferimento all'art.1418 c.c. SeconBE NOVA questa norma andrebbe letta e
studiata a commi invertiti. Per cui seguendo quésfaostazione il contratto sarebbe nullo
anzitutto nei casi previsti dalla legge, poi incasilliceita dell'oggetto o della causa ovvero in
caso di mancanza di uno dei suoi elementi fondaafiearevisti dall’art.1325 c.c., ed, infine, in
caso di contrarieta a norme imperative salvo clegiklatore non abbia diversamente disposto.
L'art.1418 c.c. costituisce un chiaro indice delialonta legislativa di limitare I'autonomia
negoziale il meno possibile; lo si evince, in paokare, dalle modalita mediante le quali
I'ordinamento introduce gli appositi divieti, atteshe si predilige la legge nella sua chiarezza
piuttosto che il rinvio generico all'ordine publdi® al buon costume o ad altri principi cosi
generici.

36



siffatto esito dovendosi pervenire sulla base, tattpi, della tecnica normativa
prescelta dal legislatore nell’introduzione delkedette limitazioni; infatti, si
predilige il ricorso alla legge ed a fonti ricondub al diritto positivo — tramite
la previsione di norme imperative — rispetto alviina principi generali (come
I'ordine pubblico ed il buon costume) che, a cadsiéa loro genericita, possono
costituire strumento idoneo a limitare ingiustifm@ente [|'autonomia
contrattuale con conseguente pregiudizio per laspgmota delle relazioni
commerciali e della economia nazionale.

E, poi, in favore della reputata eccezionalita pieidetti limiti depone
anche il rango di norma generale pacificamentenasoiuto all’art.1322 c.c. in
forza dell'importanza del principio in esso contéatp e della circostanza che
tale principio non viene ribadito in nessun’altraspibsizione codicistica
(ritenendosi la norma in esame da sola sufficiahtaggiungimento dello scopo
perseguito, ossia quello di affermare l'autonomiavata quale valore
fondamentale dell'intero sistema negoziale). Nesegne, dunque, la possibilita
di avvalersi dell'art.14 disp. prel. c.c. ai finielth tutela dell’autonomia
negoziale, nella parte in cui, tale disposiziortaiuendo il divieto di analogia
per le norme penali e (per quanto di nostro intEeper quelle eccezionali,
proibisce un’applicazione analogica delle norme ithtive della liberta
negoziale, confinandone, cosi, I'ambito di oper&tientro i ristretti limiti loro
propri.

Dallesame dei divieti, poi, & possibile desumdreriterio generale
secondo cui soltanto laddove sia riscontrata unatr&deta a principi
fondamentali dell’ordinamento i negozi giuridicim@ossono produrre effetti.
Tale considerazione appare coerente con l'esigeiz@avorire le relazioni
economico-commerciali non apponendo ostacoli siypesf non giustificabili
alla libera contrattazione delle parti, atteso clala prosperita dei traffici
economici dipende la principale fonte di riccherdeh mercato e dei Paesi ad
economia capitalista, come il nostro.

Quello riportato puo ritenersi non soltanto un matloconcepire la
liberta negoziale, ma soprattutto un vero e progrii@rio interpretativo che puo
costituire ausilio per l'interprete laddove il sifigato delle norme risulti oscuro

ovvero laddove manchi del tutto una regolamentazimormativa espressa della
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guestione da risolvere, come nell'ipotesi dellaangtbilita del danno non
patrimoniale da inadempimento.

Per cui, applicando il criterio in esame e presmgpalo I'eccezionalita
caratterizzante i limiti alla disciplina contrattean genere, si dovrebbe per cio
solo ritenere che, la ove il legislatore non siamenuto sussista, una liberta o
pit semplicemente sia rinvenibile una tacita cangerin senso favorevole
allammissibilita di una certa condotta, di un oceatto. Donde, la conclusione
favorevole alla risarcibilita del danno non patrmade da inadempimento,
atteso che l'assenza di una espressa norma dpliiscdeve indurre a ritenere
che l'ordinamento abbia tacitamente reputato ambiisda configurabilita in
capo al creditore di un pregiudizio non patrimomiatisarcibile quale
conseguenza del mancato adempimento di un’obbtigd?i

Questa  impostazione  ermeneutica  implica, peraltrayn
ridimensionamento del ruolo da ascrivere alla®2Q.c. nellambito della
responsabilita civile; infatti, tale disposiziorie,quanto rappresentativa di un
limite, non puo che essere norma di natura eccat@omonde, il divieto di
applicazione analogica della stessa. Il che inducencludere nel senso di non
poter rinvenire nell'art.2059 c.c. una norma diushira del sistema, come,
invece, da taluni sostendtptrattandosi di una disposizione applicabile sutia
ai fatti illeciti e non anche nel diverso ambitdldeesponsabilita contrattuale.
Propendere per una prospettiva differente sigrefiebbe violare il divieto di

cui all'art.14 disp. prel. c.c., cosi ponendo irsere una violazione di legge

44 Non manca, peraltro, chi in dottrina sostiene ehméancanza di un espresso riconoscimento
del danno non patrimoniale da inadempimento noteaihi costituito un ostacolo nemmeno in
passato quando il superamento dei limiti dell’®%2 c.c. era realizzato mediante una, seppur
discutibile, applicazione dell'art.2043 c.c. In &nso, TESCIONH| danno non patrimoniale
da contratto: le apparenti asimmetrie sistemicimeDanno e responsabilit®009 fasc.4, p. 373

e ss.. L'assenza di una norma che disciplini formalmerderikarcibilita del danno non
patrimoniale nel contratto non sembra d’altronde@stacolo ove si consideri - anche solo - che
per molto tempo si € affermata l'idoneita dell'a®043 c.c. a legittimare la risarcibilita del
danno non patrimoniale, pur nhon menzionato, quardglte non ricorrano i presupposti del
“classico” art. 2059 c.c. Valga al riguardo il ridamo alla vicenda del danno biologico prima
e del danno esistenziale poi, ricondotti nell’alvdella norma generale per sfuggire agli
angusti limiti di una disposizione interpretatarsstritivamente da interessare esclusivamente
il “vecchio” danno morale (e solo in presenza diaufattispecie penalmente rilevante), oggi
paradossalmente quasi espunto dal sistema risaigixtracontrattualé.

%> ASQUINI, Massime non consolidate in tema di responsabiléitrasporto di personeRiv.

dir. comm., 1952, I, 2; BARASSITeoria generale delle obbligazignMilano, 1964;
BIANCA, Diritto Civile, V, La responsabilita Milano,1994; DE CUPIS|I danng vol. |,
Milano, 1979; RUSSOConcorso dell’azione aquiliana con la contrattualel trasporto di
personein Riv. trim. dir. e proc. civ., 1950, 962.
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censurabile anche in Cassazione ex art.360 c.lc.p.8. per violazione di
norme di diritto.

Un’ulteriore conferma della correttezza della s&stenuta si rinviene da
una riflessione di natura comparatistica, atteso aiiche in altri ordinamenti e
prevalente I'opinione secondo la quale il silendel legislatore sarebbe da
interpretarsi in senso favorevole alla piena tutelai pregiudizi non
patrimoniali. Cosi, in Francfied in Germani¥.

Affermata, in linea di principio, la non contradetlel nostro sistema
codicistico alla risarcibilita del danno non patoinlale da inadempimento e
rinvenuta nel silenzio del legislatore una tacaaferma della tesi favorevole al
ristoro di tali pregiudizi, occorre procedere oladutando la compatibilita delle
norme fondamentali disciplinanti la responsabititintrattuale con la tesi in
esame.

Vengono in rilievo, anzitutto, gli artt.1218 e 12238.

Il primo non qualifica espressamente la tipologi@ahno risarcibile da
inadempimento, per cui non costituisce ostacol @dlarcibilita del danno non
patrimoniale, potendo, dunque, la nozione di daiuiocontemplata essere
interpretata, conformemente a quanto sostenut@ sitegua del criterio
interpretativo di natura sistematica volto a rinvemel silenzio del legislatore
una tacita conferma e non un divieto alla risalitébidi pregiudizi anche di
natura non economica.

Piu complesso €&, invece, l'esame dell'art.1223 dmr. quanto
I'articolazione del danno risarcibile, ivi conterafd, nelle voci della perdita
(secca) e del mancato guadagno sembrano essergvoeapilmente riferibili
soltanto ai pregiudizi di ordine patrimoniale.

L'opinione di quanf® condividono questa impostazione & criticabile
perché particolarmente riduttiva della problemaiicasame.

In primo luogo, infatti, si sottolinea che se [:a#23 c.c. fosse
preordinato alla funzione di limitare il risarcinterai soli danni patrimoniali da

inadempimento, lo stesso dovrebbe affermarsi ewzrehe all’illecito aquiliano,

% Ove l'art.1382 c.c. si & considerato dalla giutisienza applicabile tanto ai danni materiali
che ai danni morali.

" Ove, perd, la tipizzazione non attiene ai danansh agli interessi: per cui sono risarcibili i
danni non patrimoniali conseguenti alla lesionatliressi ritenuti meritevoli di tutela

“8 RAVAZZONI, La riparazione del danno non patrimonialeit. e POLACCO, Le
obbligazioni nel diritto civile italianpRoma, 1914.
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atteso che la norma in parola € richiamata dalP@&6 c.c. nellambito della
disciplina della responsabilita extracontrattualk. che indurrebbe in
contraddizione, in quanto, da un lato, si dovrehffermare che solo il danno
patrimoniale sia risarcibile in virtu del rinvio mpiuto dall’art.2056 c.c.
all'art.1223 c.c., mentre, dall’altro, I'art.2059cc espressamente ammette la
risarcibilita dei danni non patrimoniali, sebberm $oli casi previsti dalla legge.
E, infatti, evidente che i danni non patrimoniaiseguenti alla commissione di
un illecito costituente reato sono risarcibili pusn essendo loro riferibili le
nozioni di perdita secca e mancato guadagno peegtat'art.1223 c.c.

Per cui non sembra affatto condivisibile I'opiniomelta a rinvenire
nella disposizione da ultimo citata una norma pig@ta a delimitare I'area del
danno risarcibile.

A voler condividere questo assunto, peraltro, svgmeebbe ad una
rivalutazione anche dei rapporti tra le disposizidncui all’art.2059 c.c. e
all'art.2043 c.c., atteso che la prima sarebbe pmnnorma limitativa del
principio di piena risarcibilita affermato dallacemda, bensi sarebbe norma di
autorizzazione del risarcimento di pregiudizi chiériraenti, non essendo
rientranti nell’ambito di operativita dell’art.204&c., non avrebbero rilevanza
alcuna per I'ordinamentd Conclusione, questa, che non & affatto coereatte ¢
un sistema come il nostro ove la responsabilitdlecisi fonda su norme di
ampio respiro, quale appunto I'art.2043 c.c., appogente al fine di garantire
piena ed ampia tutela alla vittima di un illecitger, cosi, eludere
qguellinevitabile rischio di lacune normative nelale si sarebbe incorsi
laddove, invece, la responsabilita fosse statapdiisata mediante il ricorso alla
diversa tecnica legislativa della tipizzazione natina dei casi costituenti
illecito, con conseguente configurabilita della passabilita soltanto nelle
ipotesi tassativamente stabilite dalla legge, céndato rinvenire nel differente
ambito del diritto penale. La diversa tecnica ndimaaprescelta dal legislatore
del 1942, infatti, e preordinata al riconoscimed#sl’'obbligazione risarcitoria
guale strumento giuridico funzionale non alla pioniz del danneggiante, bensi
al ripristino dell'intera sfera giuridica del dargggato quale era prima del danno
ingiusto subito. Ragione per la quale non si pustesere che I'art.2059 c.c.

autorizzi il risarcimento di danni altrimenti irevanti per I'ordinamento, ossia

9 GAZZARRA, Il danno non patrimoniale da inadempimentd. p.49.
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non risarcibili, perché cosi opinando significhdrebgiungere a negare
all'art.2043 c.c. quella funzione che gli € conmakel e per la quale é stato
introdotto nel nostro sistema giuridico: ossiatublo di clausola generale, al
tempo stesso regolatrice della liberta dei consiogibimitatrice della possibilita
di porre in essere atti determinanti un altrui nmoeantonon iure e contra ius
Se, infatti, il legislatore non avesse previstatl2059 c.c. si sarebbe dovuto
pervenire all'affermazione della piena risarciilidei danni non patrimoniali
anche in presenza dell'art.1223 c.c., giacche sardimento costituisce lo
strumento minimo di protezione riconosciuta datlioeamento in caso di
lesione di un interesse meritevole di tutela: elpéitra tali interessi ve ne sono
anche alcuni di natura non patrimoniale, negareridarcibilita dei danni
conseguenti alla loro violazione significherebbeetiamente negare loro tutela
e, quindi, rilevanza nel nostro ordinamento giwadi

Qualche autor8, poi, supera l'apparente ostacolo frapposto
dall'art.1223 c.c. alla risarcibilita dei danni npatrimoniali da inadempimento
disconoscendo alla norma in esame la funzione ittwim del limite della
responsabilita contrattuale. Secondo questa omnioie, I'art.1223 c.c. non
costituisce la norma fondamentale di riferimentdladeesponsabilita da
inadempimento, dovendosi, invece, questa rinveretkart.1218 c.c. Si muove,
anzitutto, dall’esame degli artt.2043 e 2059 cdaka precisazione che il primo
fonda la responsabilita aquiliana sulla noziondatino ingiusto ed il secondo si
limita a specificare tale concetto in uno dei spairimi significati. Nella
responsabilita contrattuale manca una norma diifsgsgione della nozione di
danno similare a quella di cui all'art.2059 c.c.ponseguentemente tale
circostanza dovrebbe indurre a rivalutare I'art32z. nel senso di concludere

per la risarcibilita dei soli danni patrimonfdli Tuttavia, a siffatto esito non pud

0 MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e le ampbita delle Sezioni Unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, in Contratto e impresa2009, fasc.3,
.589 e ss.

! MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e le ambita delle Sezioni Unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, cit. p. 624-625: la questione che
rimane aperta in termini di sistem@ legata semmai alla circostanza che la responsabilit
extracontrattuale poggia su di una norma, l'art430C.C., la quale si impernia sulla nozione
generale di danno ingiusto, a sua volta oggettospiécificazione, tramite l'art. 2059 c.c.,
qualora il pregiudizio sia di carattere non patrimale. Un percorso normativo analogo nén
rintracciabile nella disciplina della responsabditcontrattuale, giacché I'art.1223 C.C., con |l
suo riferimento alla perdita subita e al mancatoadgagno, reca su di sé i segni della
patrimonialita ed inoltre la norma in questione odg un aspetto specifico dei problemi posti
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pervenirsi laddove si consideri che, come perekilio aquiliano la norma di
riferimento e l'art.2043 c.c., nellambito dellasponsabilita contrattuale la
norma fondante I'obbligazione risarcitoria € I'a&18 c.c. e non l'art.1223 c.c.,
atteso che quest'ultima e una disposizione preatdina disciplinare un
peculiare profilo della responsabilita: ossia quelitinente alla liquidazione del
dannd® E poiché I'art.1218 c.c. non specifica in senstrimoniale o non
patrimoniale il concetto di danno ivi richiamat@| silenzio della legge occorre
presumere che il legislatore abbia inteso rifer&agdi una nozione generica e,
quindi, onnicomprensiva, tale, cioe, da comprendarehe i pregiudizi non
suscettibili di valutazione economica.

Come precedentemente accennato, un ulteriore argomea
confutazione della risarcibilita del danno non jpabniale da inadempimento e
desunto dal dettato dell’art.1321 c.c. nella parteui specifica la funzionalita
del contratto alla regolamentazione di rapportllesseamente patrimoniali, per,
poi, superare anche l'obiezione fondata sull'ai@dlX.c. ritenendo che agli
interessi non patrimoniali possa ascriversi rileaarcontrattuale nelle sole
ipotesi stabilite dalla legge. Tali argomentazisano superabili non appena si
prediliga un criterio interpretativo delle dispadseiz citate piu ampio rispetto a
guello strettamente letterale.

In primo luogo, occorre rilevare che l'art.1321.csi riferisce alla
patrimonialita del rapporto ma non anche a quediglidnteressi. E noto, infatti,
che la nozione di rapporto € ampia al punto da centgere sia la prestazione
che l'interesse. Per cui non sarebbe erroneo ritectee la patrimonialita di cui
all'art.1321 c.c. e sempre rispettata nel contrpéché sempre il contratto avra
per oggetto obbligazioni e, quindi, prestazionripadniali ai sensi dell’art.1174
c.c., con il conseguente riconoscimento della cdibiiga di interessi anche
non patrimoniali. E il rapporto, ciog, nel suo cdesgo considerato a dover

dal riconoscimento della responsabilita del delétavssia la direttiva di fondo in tema di
liquidazione del danrio

52 MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e le ambita delle Sezioni Unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, cit. p.625: ‘Sulla scorta di tale rilievo,
se ne dovrebbe trarre la conclusione di una strafts inadeguatezza del sistema di
responsabilita contrattuale alla rimozione dei damon patrimoniali. E questo, tuttavia, un
epilogo che si pud scongiurare se soltanto sittdlesulla circostanza che la disposizione in cui
viene proclamata la risarcibilita del danno c.d.ntmttuale noné certo l'art. 1223 c.c., ma
l'art. 1218 c.c. chet la norma di fondazione della responsabilita da ieagbimento e che
contiene inoltre I'espressa indicazione del pregiiad pur collegandolo esclusivamente alla
prestazione inadempiuta o inesattamente adempitdasenza impegnarsi in una qualificazione
ulteriore in ordine al requisito della patrimoni#i cosi come del resto l'art. 2043 &.c.
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essere patrimoniale, non anche necessariamentetgtiessi perseguiti. Si
potrebbe obiettare che cosi interpretata la nonmasiame non avrebbe un
significato innovativo, ripetendo quanto gia saellesumibile dall'art.1174
c.c. Donde, la necessita di ascrivere all’art.1821 un senso consono al rilievo
che gli e attribuito dalla sua collocazione sistkoaa dovendosi intendere la
patrimonialita riferita pure agli interessi. Ma &mec tale argomentazione,
sebbene fondata su di un’interpretazione analadgdia regola interpretativa di
cui all’art.1367 c.c., non e affatto insuperabienrappena si consideri che in
diversi contratti tipici gli interessi non patrimah sarebbero parte integrante e
caratterizzante la causa. Laddove, poi, si volessensiderare tali ipotesi alla
stregua di casi eccezionali, possibili soltanto lopaa espressamente stabiliti
dalla legge, si affermerebbe un assunto privo dd&mnento normativo, atteso
che la presunta tipizzazione degli interessi notrirpaniali contrattuali non
rinviene conferma alcuna negli artt.1218 e ss. lo.messuna norma, infatti, e
desumibile una regola simile, potendosi, semmaiaffermazione siffatta
condividere con riguardo soltanto alle obbligazierilege ma non di certo in
relazione a quelle contrattuali ove sono le partstabilire gli interessi da
perseguire. Una conferma indiretta, peraltro, namelsbe nemmeno rinvenibile
nella riserva di legge di cui all'art.2059 c.c.teab che la stessa é riferita ai
danni, o meglio ai danni-conseguenza, e non andteirderessi dalla cui
lesione dipende il danno ingiusto (ossia il danwen¢o, essendo quest’ultimo
disciplinato dalla diversa norma dell’art.2043 .c.

Piuttosto, dal combinato disposto degli artt.117321 e 1322 c.c. Si
perviene alla conclusione favorevole alla risatitédbdei danni non patrimoniali
da inadempimento. Infatti, se il nostro ordinamearamette la stipula di
contratti atipici con il limite della meritevolezz#egli interessi perseguiti ex
art.1322 c.2 c.c. e le obbligazioni possono esgergificate anche da interessi
non patrimoniali, € evidente che le parti potrasoocludere un contratto volto
al soddisfacimento di interessi di tal tipo laddéeweausa sia lecita (cioe non sia
contraria a norme imperative, all'ordine pubblicoab buon costume). Se,
quindi, l'interesse non patrimoniale perseguito dantraenti € meritevole di
tutela secondo l'ordinamento, il contratto sarddealed al creditore si dovra
riconoscere il pieno diritto di ricorrere agli stmanti previsti dall’art.1453 c.c.

contro I'inadempimento, ivi incluso il risarcimentb’art.1174 c.c., infatti,
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norma generale riferibile a qualsiasi obbligazioag,quindi, anche a quelle
contrattuali, atteso che non vi e ragione alcundonélamento normativo che
induca l'interprete a ritenere diversamente in dodt presunte peculiarita che
contraddistinguerebbero le obbligazioni in esameuaito da giustificare una
deroga alla disciplina generale prevista dalla rocitata. Per cui non possiamo
ritenere che il riferimento ivi contemplato all’eresse non patrimoniale non
operi per le obbligazioni di fonte contrattuale.

Una considerazione apposita merita, poi, la strattiell'obbligazione.

L’'art.1174 c.c., nel concepire la prestazione quattigvita debitoria
suscettibile di valutazione economica, si riferisce un rapporto obbligatorio
propedeutico al miglioramento del patrimonio delditore ed, in ultima analisi,
del mercato e dell’economia nazionale. Il che &z'sdtro, comprensibile in
un’ottica dirigista qual era quella propria delémlogia fascista imperante nel
nostro Paese all’epoca dell’entrata in vigore detliCe Civile attuale. Molte
disposizioni codicistiche, infatti, sono preordmata favorire o sviluppo
economico mediante incentivi o divigti Sennonché una siffatta concezione
dell'obbligazione non € piu aderente all’attualealt® delle relazioni
interpersonali. La complessita dei traffici e, saprtto, il progresso tecnologico
hanno reso necessario garantire sempre una magopdedta e certezza ai
rapporti giuridici, al punto da ascrivere rilievonche al singolocontatto
interpersonale, laddove sia stato sufficiente gérnerare in altri un ragionevole
affidamento in ordine alla tutela degli interessoinwolti. Si tratta
dell’affermazione della nota teoria dedntatto sociale qualificatd. Elaborata

%3 Al riguardo si pensi al controllo di meritevolezeaeguito dal Giudice sui contratti atipici.
Oggi, tale controllo coincide nella pratica conlizita della causa; all'epoca dell’entrata in
vigore del Codice Civile, invece, I'obiettivo pegsdto dal legislatore era quello di impedire i
c.d. contratti inutili, ossia, quelli non idonelakfruttamento massimo delle ricchezze e delle
risorse capaci di favorire lo sviluppo e I'econordé&l Paese.

¥ Le obbligazioni da contatto sociale potrebberaatesperplessita circa la loro compatibilita
con il sistema delle fonti accolto nel nostro oatirento dall’art.1173 c.c.

Appare indubbio che 'obbligazione in esame dedgauna concezione in senso propriamente
sostanziale del principio di legalita, ed ossiauda tendenza ad ammettere rilievo giuridico a
fatti socialmente rilevanti, a prescindere da yr&sso riconoscimento normativo.

Una simile impostazione non & coerente con i ppinpropri del nostro ordinamento. I
legislatore italiano, infatti, ha sempre prefetifizzare e regolamentare i fatti e gli atti giucid
capaci di limitare direttamente o indirettamente lilgerta individuale e patrimoniale dei
consociati. Si pensi al principio di legalita saadiall’'art.25 c.2 Cost. per il diritto penale ed
inteso in senso (prevalentemente) formale, nonahéilpdiritto privato alla disciplina delle
obbligazioni quale era prevista prima del 1942Cdidice Civile del 1865, infatti, all'art.1097
statuiva che I'obbligazione pud derivare dalla keggal contratto, dal quasi-contratto, dal
delitto, o dal quasi-delitto. L'ordine presceltorpéelencazione delle fonti non era affatto
casuale, atteso che si attribuiva alla legge unaidme primaria ed al tempo stesso di chiusura
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dapprima in Germania e, poi, condivisa anche dal#trina e dalla
giurisprudenza italiana, la teoria in esame ammiattgossibilita che anche in
assenza di un contratto o di un’apposita normaedge possa configurarsi
un’obbligazione tra due soggetti in rapporto demkzione, occorrendo all’'uopo
che la relazione interpersonale tra loro instagraséa tale da poter essere
ritenuta socialmente adeguata e, quindi, idoneangenerare la ragionevole
aspettativa che la persona con la quale si abbledare si comporti secondo
correttezza. Tale aspettativa si traduce in unigbklone dalle peculiari
caratteristiche non solo in ordine alla fonte, marattutto in ordine alla sua
struttura, atteso che quelle in esame si e sdithalle anche obbligazioni senza
prestazione. Si tratta di una definizione coniakafime di sottolineare la
complessita dell’oggetto di tali obbligazioni, atbeche esso consiste nel dovere
di prodigarsi per quanto possibile — nel limitel'dplprezzabile sacrificio — al
fine di tutelare e soddisfare l'interesse altrua tomplessita accennata si
apprezza particolarmente non appena si consideriacprestazione, di regola, é
sempre ben determinata, al punto da costituiredenariteri di distinzione delle

obbligazioni. Si suole distinguere, infatti, le d¢ighzioni di dare facere e

del sistema, essendo — secondo I'opinione dominardache le altre fonti, in ultima analisi,
riconducibili sempre alla legge.

La scelta legislativa di optare per un sistemaedfdhti non pit pentapartito ma tripartito
conseguenza, anzitutto, della riconduzione deltagmaia del quasi-delitto in quella del delitto
(essendo stata superata quella concezione propriamsanzionatoria e punitiva della
responsabilita civile secondo la quale non si dargiotuto rispondere per il fatto illecito altrui),
nonché della conferma della categoria dei quasiratin(gestione di affari altrui, arricchimento
senza causa, promesse unilaterali). Non vi € piozioee della legge nell’art.1173 c.c. attuale;
circostanza, questa, che induce a riflettere stdlfpretazione della terza categoria delle fonti
delle obbligazioni ivi riportata, ossia, quella .cspuria costituita dagli atti o fatti idonei a
produrle in conformita dell’ordinamento giuridicbaddove, infatti, si privilegiasse un criterio
ermeneutico di carattere storico-comparativistisioperverrebbe alla conclusione secondo la
quale gli atti o fatti idonei a produrre obbligazicarebbero soltanto quelli riconosciuti tali
espressamente dalla legge, in ossequio a queligidndi legalita (da intendersi in senso
formale) sancito dal Codice Civile abrogato e mattala ritenersi operante nei rapporti
interprivati in forza del richiamo contemplato ret.23 Cost. nella parte ove precisa che
nessuna prestazione personale o patrimoniale medessnposta se non in forza di una legge.
Se questa, dunque, fosse l'impostazione da seg@veemmo ritenere non configurabili le
obbligazioni di protezione, atteso che il fatto dmlale le medesime promanano € soltanto
socialmente qualificate non anche legalmente individuato

Tuttavia, la dottrina e la giurisprudenza ormai dwanti propendono per la tesi favorevole alla
loro ammissibilita, muovendo da un’interpretaziode carattere letterale e sistematica
dell'art.1173 c.c. nella parte ove ammette tradatif delle obbligazioni non gli atti o fatti
riconosciuti idonei dalla legge, bensi gli atti attf idonei a produrle in conformita
dell'ordinamento. E poiché tale locuzione non ppggne un riconoscimento normativo
espresso, ma si limita a richiamare lintero ordieato nella sua complessita, & possibile
ascrivere rilievo a circostanze che sebbene formaiennon riconducibili al contratto, di questo
abbiano la sostanza, al punto da potersi conskilei@mti di obblighi dal contenuto non
predefinito ma determinabile mediante il ricorsalausole generali quale, ad esempio, quella
della buona fede, di cui agli artt.1175 e 1375 c.c.
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praestare quelle positive, quelle negative. Le obbligaziomiesame, invece,
non hanno una prestazione definita, essendo tahutebitore ad attivita di
vario tipo consistenti in un dare, in un non dareun fare, in un non fare,
purche sempre al fine di proteggere l'interessecdeditore. Si tratta, cioe, di
obbligazioni dall'oggetto non determinato, ma dei@abile in funzione
dell’obiettivo ultimo da raggiungere. Rilievo, qoesche le rende compatibili
con il nostro sistema tramite un’applicazione aga® dell’art.1348 c.¢>

Quelle in esame, note anche come obbligazioniategione, sono state
concepite dapprima quali obblighi accessori propédeall’adempimento delle
obbligazioni principali patrimoniali, per, poi, €8 adoperate anche quale
strumento di tutela delloggetto principale del pago, fino ad arrivare alla
protezione di interessi non patrimonidlilnfatti, uno dei settori in cui questa
teoria rinviene il proprio ambito elettivo di apmzione e quello medico-
sanitario in ordine ai rapporti tra medico e paigen

La teoria del contatto sociale qualificato ha lomz di ridurre I'ambito
di operativita della responsabilita extracontrddyaer garantire al danneggiato
la possibilita di accedere alla piu favorevole ghikoa della responsabilita da
inadempimento. Il che comporta una nuova concezawiéobbligazione non
piu ancorata ad una lettura strettamente patrirlistica dell’'art.1174 c.c., ma
volta a dilatare la nozione di patrimonialita defjeestazione al punto da
includervi anche attivita non propriamente susbitiili valutazione economica
ogniqualvolta la medesima sia strumentale alldaude interessi di particolare
rilievo per I'ordinamento. A siffatta conclusioneerviene accedendo ad una
concezione di patrimonio non piu squisitamente enotoa, ma giuridica, ossia

idonea a comprendere qualsiasi utilita (effettivameramente potenziale)

> Che nel definire i criteri dell'oggetto del corttastatuisce che esso deve essere possibile,
lecito, determinato aeterminabile Questa norma €& oggetto di un complesso dibatiitta
l'individuazione dell'oggetto contrattuale, attesloe si discute se esso questo sia al programma
contrattuale, o alle obbligazioni ivi contemplatealle prestazioni delle suddette obbligazioni,
ovvero all'oggetto materiale e specifico delle paemni.

56 MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e le ambita delle Sezioni Unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, cit. p.624: ta concezione moderna
della responsabilita da inadempimento ha fatto pempiu un passo innanzi, consentendone
l'innesco anche in presenza di obblighi di proteeiche perdono la loro strutturale natura
accessoria ed acquisiscono rilievo autonoraal caso della responsabilita da inadempimento
dell'obbligazione senza prestazione, concepitaimgsigamente per dare adeguata risposta al
danno meramente patrimoniale, ma idonea a reagineha a pregiudizi di natura non
patrimoniale che insorgono tra soggetti legati daaurelazione giuridicamente rilevante ma
priva della piena consistenza di un rapporto obalayio vero e proprid. Cosi, anche
CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, Milameal, I, 2006, p.443 e ss.
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suscettibile di soddisfacimento mediante I'uso beni di cui si dispone. Si
passa cioé da una concezione statica ad una d@amé& un patrimonio
identificato nei beni ad un patrimonio riferito agiteressi rispetto ai quali i
beni rilevano nella loro strumentale funzionalita, quanto mezzi idonei a
garantire utilita a colui il quale ne puo disporre.

Questa nuova concezione del patrimonio e dell’gjalzione induce ad
ammettere la risarcibilita dei danni non patriméinegniqualvolta l'interesse
non patrimoniale leso, di cui i pregiudizi in esasmo conseguenza, sia stato
dedotto dalle parti nel contratfo

In tal senso si esprime anche quella parte delt&in®® secondo la
guale l'art.1223 c.c. sarebbe perfettamente comip@tcon la risarcibilita dei
danni non patrimoniali, a siffatto esito pervenesidsulla base di una piu
complessa ed ampia considerazione della respoi&atmhtrattuale rispetto a
guella extracontrattuale.

Si muove, anzitutto, dall'art.2059 c.c. e dalla Ziagme di limite allo
stesso da doversi riconoscere rispetto a danmmnaltti pienamente risarcibili
sulla base della clausola generale di cui all'@d2c.c. Se, infatti, una norma
simile non e stata introdotta dal legislatore ndikciplina della responsabilita
contrattuale si deve concludere nel senso chesa dainadempimento anche i

danni non patrimoniali sono da considerarsi rigdlic?. Conseguentemente,

o7 MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e le ambita delle Sezioni Unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, cit. p.625: Cid potrebbe indurre ad
affermare che allora il danno non patrimoniale vatkarcito ex art. 1218 c.c. soltanto nei casi
in cui il valore personalistico faccia corpo comteresse primario del creditore, entrando a far
parte del contenuto della prestazione, come tipmat® accade nel contratto di lavoro. In
questo modo si finirebbe perd col trascurare il mww percorso evolutivo dell'obbligazione
culminato nel superamento del iuris praeceptum dleeidentificava I'oggetto nella sola
prestazione e cio grazie alla nuova figura dell'bpb accessorio al dovere primario di
condotta. L'art. 1218 C.C. ¢ figlio di quella stage in cui I'obbligazione non aveva altro
contenuto che la prestazione edianque, naturale che esso rappresenti la respotigabome
la conseguenza giuridica del rapporto di causa #@éto tra I'inadempimento, per I'appunto,
della prestazione ed il pregiudizio. Tuttavia, tal218 c.c. si colloca oggi in un diverso
orizzonte dogmatico e in un mutato contesto nonoati

*8 TESCIONE, |l danno non patrimoniale da contratto: le appatiessimmetrie sistemichén
Danno e responsabilit®009, fasc.4, p.373 e ss.

° TESCIONE, Il danno non patrimoniale da contratto: le appatieasimmetrie sistemichén
Danno e responsabilita2009, fasc.4, p.374:Giova rammentare che la tanto invocata
dichiarazione di incostituzionalita dell’art. 205%.c. non avrebbe comunque potuto
estromettere il danno non patrimoniale dalla resgalnilita aquiliana: si fa strada l'idea che la
previsione della norma sia stata provocata dall@essita strutturale di delimitare I'area del
risarcimento non patrimoniale in un territorio catarizzato principalmente dallo scontro tra
sfere giuridiche ignare delle rispettive “persortali poiché non rapportate da un antecedente
“incontro” proprio, invece, dell’area negoziale.
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l'art.1223 c.c. non costituisce un ostacolo laddavigcola il danno risarcibile
nelle voci della perdita (secca) e del mancato ggad, perché non sancisce la
tipologia di danni suscettibili di risarcimento, realimita a dettare soltanto un
criterio di liquidazione dei pregiudizi risarcibilspecificando, in pratica, la
funzionalita dell’'obbligazione risarcitoria al riptino della sfera giuridica del
danneggiato quale era prima (danno emergente) ke gaaebbe stata dopo
(lucro cessante) in considerazione delle prosgetivmiglioramento ove non
fosse stato commesso l'illecito.

Peraltro, si potrebbe anche sostenere che la saddassificazione non
sia incompatibile con la risarcibilitd del dannonnpatrimoniale nel merito e
non soltanto in forza di ragioni sistematiche. tinfaavvalendosi della nuova
concezione dinamica di patrimonio, una perdita @esmt un mancato guadagno
potrebbero essere rinvenibili anche nel danno naiminponiale, laddove si
consideri I'impatto complessivo dell’illecito sulebe immateriale leso. Cio
sarebbe possibile in virtu della circostanza chdiritti della personalita, in
guanto beni c.d. immateriali, sono contraddistilatiun’accentuata elasticita che
ne determina una compressione in caso di illecibm, conseguente (anche se
non sempre possibile) riespansione una volta stipglraeffetti nocivi della
lesione. Ragione per la quale si potrebbe confrgus danno emergente con
riguardo alla limitazione subita istantaneamenteddéto a causa dell’illecito,
mentre un lucro cessante sarebbe rinvenibile azi@he al mancato godimento
di quelle utilita rispetto alle quali il diritto $® e funzionale con riguardo al
tempo strettamente necessario al ripristino dstttus quo ante

Se cosi €, non pud pia esser fonte di scandaloetiteche lo stesso art. 1223 c.c. sia di per sé
idoneo a legittimare la risarcibilita del danno ngatrimoniale non qualificando la natura dei
danni risarcibili che devono consistere, ai serslil@norma, in una «perdita» o in un «mancato
guadagno», prescindendo dalla patrimonialita dedgiudizio arrecato. Appare opportuno fare
un piccolo passo indietro forse capace di mettarélievo i risultati oggi raggiunti dal diritto
vivente, immaginando per un attimo di non aver nr@éandel presente e di essere ancora
condizionati da un'ormai démodé interpretazionel'del 1223 c.c. Anche se cosi fosse, la
ricerca delle regole di risarcimento del danno npatrimoniale da violazione del contratto
dovrebbe essere comunque condotta in uno stringdiglmgo” con i meccanismi propri della
responsabilita contrattuale,orientandosi poi verdddentificazione del pia verosimile
“contenuto minimo” dell'art. 1223 c.c., indiscussaorma cardine della responsabilita ex
contractu che, pur nella sua pretesa valenza patnialistica, non sembra fornire argomenti
contrari o (ancora) favorevoli alla risarcibilita € danni non patrimoniali. La controprova di
tale opzione metodologica pud passare per il trandella verifica di regole altre che,
concorrendo a disciplinare il risarcimento (ancheols del danno patrimoniale),
dimostrerebbero I'incapacita dell’'art. 1223 c.c. rijuardare l'intera quantificazione del danno
contrattuale e dunque - come plausibile ipotesiche del danno non patrimoniéle
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La rappresentazione di quanto sostenuto appareergeidaddove si
consideri il danno all'integrita psicofisica. La l#®, infatti, € un diritto
immateriale e certamente elastico in quanto capdiceomprimersi e di
riespandersi a seguito di lesione. Tale caratiesist connaturata alle capacita
di ripresa dell’'organismo umano. Per cui laddoweeasrecata lesione alla salute
di una persona si potra ravvisare un danno emeargaesatla diminuzione
dell'integrita psicofisica subita ed un lucro cegsanelle utilita a-reddituali non
godute nel periodo di degenza ed ossia fino adagguarigione. Tali utilita si
potrebbero rinvenire in quelle attivita sociali nhige le quali si esplica la
personalita dell'individuo, come ad esempio, quedportive, ludiche e
ricreative, che una certa dottrina e giurisprudeswurale considerare oggetto del
c.d. danno esistenzidfe

Questa impostazione non e confutata dalle receatiymce delle S.U.
del 2008, atteso che, pur considerato il danno patiimoniale nella sua
complessita quale categoria unitaria, si ascrilievd alle utilita a-reddituali
delle quali il danneggiato non potra beneficiareadte il periodo di degenza,
sebbene tale pregiudizio costituisca non una categodanno a s€, bensi una
componente integrante il danno alla salute, inbes®nso onnicomprensivo dei
riflessi nocivi dell'illecito sull'integrita psicasica del danneggiato. Ed, anzi,
proprio questa nuova impostazione conferma la piaidi rinvenire anche
nei danni non patrimoniali le componenti della @drdita secca e del mancato
guadagndato sensuntesi. Conseguentemente, I'art.1223 c.c., in gquasbva
prospettiva ermeneutica, non rappresenta un ostatial risarcibilita dei danni
non patrimoniali da inadempimento, costituendo,ec®y per l'interprete un
ausilio del quale avvalersi sempre per la liquidagidel danno risarcibile anche
laddove questo non abbia i requisiti della patriralita.

Infine, occorre accennare ad un’ulteriore argonmeaote di carattere
sistematico, ossia quella fondata sull'interpreiaei c.d. costituzionalmente
orientata elaborata dalle S.U. con le pronunc@d@éB n°8827 e 8828.

Si tratta di un indirizzo affermatosi in ordine’ait.2059 c.c. ed al danno

non patrimoniale in generale, sebbene I'oggettoladealecisione fosse

% Coloro i quali ammettono questa tipologia di dampale categoria a sé, infatti, sono soliti
distinguerla dal danno biologico, in quanto caratata da unnon facereo da unpati,
dovendosi ascrivere autonomo rilievo a quelle tatilispetto alle quali I'organismo umano é
funzionale sempre che il danneggiato ne abbia dnaims il trascorso godimento ed il
prevedibile godimento futuro.
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principalmente  rappresentato  dalla  disciplina  dellaesponsabilita
extracontrattuale.

Con le decisioni menzionate la Suprema Corte ds&asne supera i
dubbi di incostituzionalita che da diversi decemna parte della dottrina e della
giurisprudenza solevano sollevare in ordine alt&%9 c.c. nella parte ove
limita il risarcimento del danno non patrimoniale &ole ipotesi previste dalla
legge. Come noto, sia la Cassazione che la Codét@oonale avevano sempre
rigettato la questione con una certa difficoltatatat dagli angusti ambiti di
applicazione della norma in esame a fronte dellalutazione dei diritti della
personalita e della crescente esigenza di superdmmiti legali previsti
dall'ordinamento alla piena risarcibilitd dei dammn patrimoniali di nuova
affermazione (come il danno biologico).

Una prima soluzione era stata ravvisata nel ricalgart.2043 c.c. in
funzione di norma in bianco il cui precetto fossescettibile di integrazione
anche ad opera di norme costituzionali. Tuttavigastava di un sistema affetto
da contraddizioni troppo evidenti per poter cosg#tusoluzione definitiva al
problema in esame, laddove si pensi alla circostaie la risarcibilita dei
danni non patrimoniali era fondata su due normeldra distint&’, nonché
preordinate ad assolvere a funzioni div&tsAl fine di risolvere le ambiguita
insite al sistema risarcitorio descritto, le Sekridnite hanno fugato ogni dubbio
di illegittimita costituzionale in ordine all'artd®9 c.c. interpretando la nozione
di riserva di legge ivi contemplata in senso amgilatandone, cioé, I'ambito di
operativita al punto da estendersi anche alle ngraeiste dalla nostra Carta
Fondamentale. Per cui si delinea un sistema risaiibipartito secondo |l
guale il fondamento normativo dei danni patrimani& rappresentato
dall'art.2043 c.c., mentre quello dei danni nonripadniali tutti € costituito
dall'art.2059 c.c. come sopra interpretato. A siffeesito si perviene anche a
seguito della necessaria considerazione del darmovo patrimoniale quale
categoria unitaria, sebbene articolata in piu vobe le Sezioni Unite

individuano in quelle del danno morale, del dannologico e del danno

®1 Ossia, I'art.2043 c.c. per il danno biologico e geello c.d. esistenziale e I'art.2059 c.c. per il
danno morale.

2 Atteso che lart.2043 c.c. qualifica il “danno-ewe” statuendo i presupposti per
I'affermazione di responsabilita del danneggiamtentre I'art.2059 c.c. si riferisce ad una
peculiare tipologia di “danni-conseguenza”.

50



conseguente alla lesione di diritti e valori fondmtali dell'individud®
riconosciuti dalla Costituzione.

L’indirizzo ermeneutico della Cassazione si fondadsuna concezione
innovativa del danno non patrimoniale conseguelttdfarmazione dei diritti
della personalita. Fino agli anni ottanta del secstorso, infatti, I'unica
tipologia di danno non patrimoniale conosciuta gualla costituita dal danno
morale, ossia dal c.ghretium doloris E poiché siffatta tipologia di pregiudizio
era ed é contraddistinta da un’accentuata soggattale da renderla di per sé
difficilmente quantificabile secondo parametri ogiye il legislatore del 1942
aveva inteso ammetterne la risarcibilita nelle sipletesi normativamente
stabilite®. Per cui era evidente che I'originaria funziond!’ae.2059 c.c. era
qguella di limitare il risarcimento di una peculiareategoria di danni-
conseguenza: ossia quella del danno non patrinegnatteso che questo,
all’epoca dell’entrata in vigore del Codice Civd#uale, si identificava soltanto
nel danno morale. La selezione degli interessi temoli di tutela dalla lesione
dei quali sarebbe derivato il c.d. danno ingiusta eonseguente responsabilita
per il danneggiante, invece, era e continua adresisciplinata dall'art.2043
c.C.

Questa ripartizione di ruoli tra le norme in esagngtata in parte rivista
dalle S.U. del 2003, in quanto l'avvento dei nugsaiori fondamentali della
persona sanciti dalla Costituzione ha comportatosuiperamento della
concezione pan-economica del diritto privato e egnentemente la necessita
di assicurare tutela a diritti prima non riconosiailall’ordinamento. Sennonché,
le norme costituzionali di riferimento dei dirittella personalita come gli artt.2,
3, 29, 30 e 32 Cost., in quanto disposizioni dingpio e, dunque,
contraddistinte da un certa genericita, non preredappositi meccanismi di
tutela. Donde, la necessita di ascrivere rilievargqa meno in sede risarcitoria
alla lesione dei suddetti interessi, poiché, daersnte, negare la risarcibilita
del danno conseguente alla loro violazione sigmdiebbe disconoscerli sul
piano pratico e, dunque, porre in essere una gralezione della Costituzione.

Tuttavia, mancando una espressa disciplina in dedermazione primaria, il

83 Categoria, questa, che ha ingenerato molti dutsttirina ed in giurisprudenza in ordine alla
possibile sua considerazione quale tipologia dgipidizi autonoma. Si tratta della categoria del
c.d. danno esistenziale.

% Casistica, questa, dalla quale era desumibilenaenza legislativa di attribuire al danno
morale una funzione pseudo-sanzionatoria pil girestinatoria.
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risarcimento di siffatti danni appariva impossibigecondo la disciplina
dell’art.2059 c.c., ostandovi la riserva di leggedontemplata. Ragione per la
guale si é stati costretti a spostare I'attenzid@iedanni-conseguenza al danno-
evento al fine di sottolineare la fondamentale ingma degli interessi lesi e,
quindi, la necessita di assicurare loro adegudtlatunediante il ricorso allo
strumento del risarcimento. Risultato, questo, i€ si € pervenuti dapprima
tramite I'art.2043 c.c. (con le discusse pronunedadCorte Costituzionale
n°184/1986 e 372/1994) e poi con linterpretazioastituzionalmente orientata
dell'art.2059 c.c.

Quest'ultima impostazione assume particolare rilgaa ai fini del
risarcimento del danno non patrimoniale da inadempio in quanto
concepisce I'art.2059 c.c. non piu soltanto qualema disciplinante i danni-
conseguenza, bensi quale norma di riferimentogeidciplina di tutti i danni
non patrimoniali e, quindi, non solo di quelli mlrdPer cui la medesima,
diventando la disposizione di riferimento anche igaegiudizi non suscettibili
di valutazione economica conseguenti alla violagziah diritti fondamentali
della persona, assolve anche alla nuova funzionaodina disciplinante il
danno-evento conseguente alla lesione degli aspeattddituali dell’essere
umano. Ne consegue il necessario riconoscimentt2059 c.c. di un duplice
ruolo secondo I'impostazione bipartita del sistemsarcitorio delineato dalle
S.U. del 2003: e cioé di norma di disciplina, amp® stesso, dei danni
conseguenza (sub specie di danno morale) e debearanto (con riguardo alla
salute e agli altri beni fondamentali dell’'indivil) atteso che la riserva di legge
ivi prevista, in relazione a quest’ultimo profileiene considerata rilevante in
ordine agli interessi lesi e non ai danni consegjw@ia loro lesione. Donde, la
c.d. tipicitd dei danni non patrimoniali a fronteellthtipicita di quelli
patrimoniali.

Quanto riportato costituisce conferma della tesvofavole alla
risarcibilita dei danni non patrimoniali da inadeémpnto, poiché se, a seguito
delle Pronunce delle S.U. del 2003, i pregiudizinditura non economica
conseguenti alla lesione di interessi non patri@oninerenti a valori
fondamentali della persona sono risarcibili nellkaim della responsabilita
aquiliana in virtu di una norma, l'art.2059 c.crjgmariamente preposta alla

disciplina dei soli danni-conseguenza e succes@néaritenuta riferibile anche
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agli interessi (ossia al danno-evento) in forzdadeliddetta interpretazione c.d.
costituzionalmente orientata, a maggior ragione tiglarcibilita si dovra adesso
ammettere nellambito della responsabilita contict, atteso che ivi sussiste
un’apposita norma preordinata al riconoscimenttaddevanza giuridica degli
interessi non patrimoniali del creditore nelle aofdntioni tutte, ivi incluse
guelle contrattuali: ossia, l'art.1174 c.c.

La progressiva personalizzazione del diritto povataugurata con le
predette decisioni delle S.U. del 2003 ha compoftainecessaria rivisitazione
di alcuni fondamentali istituti (se non altro nebdo di concepirli), incluso fra
guesti la responsabilita. Per cui se in ambito aextntrattuale i danni alla
persona vanno risarciti in ossequio agli artt.2 €dst. (salvo altra norma
specificamente individuante il diritto leso comart.32 Cost. con riguardo alla
salute), lo stesso principio non puo essere dismat in ambito contrattuale,
atteso che anche il contratto puo incidere suirvédodamentali dell'individuo.
L’'inadempimento di un’obbligazione, infatti, puoroportare la lesione di beni
guali la salute, con conseguente possibile didéiocreditore di avvalersi di tutti
i rimedi previsti dal Codice Civile per la mancasecuzione delle prestazioni
dovute dal debitore, ivi incluso il risarcimento.

In  conclusione, [linterpretazione costituzionalneent orientata
dell'art.2059 c.c., spostando l'attenzione dai ‘daragli “interessi”, induce a
ritenere risarcibile il danno conseguente alla olesi di interessi non
patrimoniali ogniqualvolta quest’ultimi siano rit@n meritevoli di tutela
dall'ordinamento o tramite un riconoscimento nofir@mspecifico, come € dato
rinvenire nei casi ove vi sia un’apposita previsiah legge in tal senso (pur se
eventualmente riferito soltanto alla risarcibilitéi danni non patrimoniali e non
pure specificamente agli interessi), o anche meégliam riconoscimento
semplicemente generico, come quello desumibileededrme della nostra Carta
Fondamentale, laddove vengano in rilievo diritthdamentali della persona,
atteso che é in relazione all’esigenza di assieuaglieguata tutela a tali diritti
che il criterio ermeneutico in esame e stato condslla Suprema Corte di
Cassazione.

Sul punto occorre precisare che il rispetto deitdulella personalita é
un obiettivo perseguibile anche nelllambito delésponsabilita contrattuale,

atteso che la necessita di raggiungere tale fandive indurre l'interprete ad
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utilizzare tutte le tecniche ermeneutiche possipdr rendere le disposizioni
codicistiche funzionali allo scopo in esame, peamgadssibile declaratoria di

illegittimita costituzionale, per contrasto corpiincipio di eguaglianza formale
di cui all'art.3 co.1 Cost., degli artt.1218 e s£. nella parte ove tali norme non
prevedano I'applicabilita dei rimedi da esse comgiatn anche in favore del

creditore di un diritto connesso a beni fondameuwllla vita riconosciuti dalla

nostra Costituzione, onde assicurare a costui prestoro per il hocumento

ingiusto subito. Sarebbe, infatti, priva di ragieokezza alcuna la scelta
legislativa di garantire il rispetto dei diritti kke personalita soltanto in sede
extracontrattuale, mediante il ricorso all'art.2062., e non anche in sede
contrattuale, atteso che anche il contratto, laddowon sia correttamente
eseguito, puo costituire strumento idoneo ad arecoffesa alla persona con
riguardo ai suoi profili a-reddituali.

Ragione per la quale, si ritiene necessaria umpnééazione
costituzionalmente orientata anche delle normemisanti la responsabilita da
inadempimento. Risultato, questo, possibile anolferza della genericita delle
nozioni di danno e di perdita richiamate negli.4&18, 1223, 1225, 1227 e ss.
c.c., non essendo ivi specificata, infatti, in geasclusivamente patrimoniale, la
tipologia dei pregiudizi risarcibili.

Inoltre, occorre rilevare che in ordine allinadampnto la rilevanza
degli interessi non patrimoniali non € limitatataato ai diritti inerenti ai valori
fondamentali della persona, essendo l'art.1174 digper sé, propedeutico ad
ascrivere rilievo a qualsiasi interesse del credifpurché dedotto nel contratto.

Pertanto, & possibile affermare che nell’ambitoladeesponsabilita
contrattuale, in virtu della norma da ultimo citaggi interessi ed i danni non
patrimoniali possono rilevare in misura maggiospetto a quanto non sia dato
rinvenire nella responsabilita aquiliana. Donde, ukeriori problematiche
inerenti, da un lato, alle modalita tramite le qggilinteressi in esame possono
essere ritenuti contrattualmente rilevanti e, d#ho, all’individuazione dei
limiti ai quali € necessario avere riguardo per daterminazione della

risarcibilita dei danni conseguenza non patrimawcialinadempimento.
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Capitolo 1l
Gli indirizzi elaborati e seqguiti dalla giurisprudenza di merito e di
legittimita anche alla luce della sentenza della Cte di Giustizia n°168 del
2002

1. Il danno non patrimoniale secondo la giurisprudea: tra sanzione
e risarcimento

La questione della risarcibilita del danno non ipatniale da
inadempimento e stata affrontata dalla giurispradegimei diversi settori in cui
si esplica la sua attivita, e soprattutto in ciwtein penale) non senza difficolta.
La peculiare attualitd della problematica nonchésuda riproposizione nelle
relazioni interpersonali con una quotidianita egfrenza sempre crescente —
dovuta anche all'ampliamento dell’ambito di operitgéi della responsabilita
contrattuale in conseguenza, tra l'altro, del scomlla teoria del contatto
sociale gualificato — ha richiamato I'attenzione @eudici su di un tema, per
vero, non molto dibattuto sino agli anni settara.infatti, con I'avvento dei
diritti della personalita e delle teorie sul dannon patrimoniale che la
guestione si presenta nelle aule dei Tribunalirstro Paese in tutta la sua
complessita ed ampiezza.

Da un esame delle pronunce in merito € possilddgaie un approccio
della giurisprudenza diverso rispetto a quelloaldbttrina. Si coglie, infatti, nei
Giudici una certa difficolta (quanto meno inizialegl superare il dettato
dell'art.2059 c.c. e, conseguentemente, nell’esaitacombinato disposto degli
artt.1174 e 1218 c.c., onde affermare la tesi &wae, in quanto si riteneva,
almeno in un primo momento, piu prudente contefergretese risarcitorie in
ragione della necessita di salvaguardare l'intastea della responsabilita
civile dal pericolo di condanne al pagamento dirdgguelli non patrimoniali
appunto) il cui accertamento, essendo particolateneamplesso nelin e nel
guantum debeaturpoteva, almeno in astratto, essere condotto fdke di
valutazioni talmente generiche e sommarie da cotaporil conseguente
riconoscimento alla pretesa risarcitoria di unazfane anche “punitiva” del
tutto estranea alla finalita propriamente ripaiat@aratterizzante I'istituto del

risarcimento nel nostro ordinamento giuridico.
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La tematica, dunque, inerente alla risarcibilital dé&anno non
patrimoniale (anche da inadempimento) é stataratita dalla giurisprudenza
dapprima con riguardo al binomigdnzione-danrioed ai differenti criteri di
determinazione dell'una e dell’altro. E, infattidubbio che la sanzione non sia
parametrata soltanto alla “gravita dielnnd arrecato al bene giuridico tutelato
dalla norma primaria violata, dovendo assolverehanad una funzione di
carattere special-preventivo, idonea ad indurteaggressore a non commettere
in futuro ulteriori infrazioni della medesima specQuest’ultima componente &
del tutto estranea al risarcimento del danno, irmantm nel concetto di
riparazione non c'e anche quello di afflizione,essB quello risarcitorio un
istituto volto a salvaguardare la situazione dehlr#dmgiato e non, invece, a
punire il danneggiante.

Inoltre, anche il parametro di riferimento e diwerse, infatti, per il
risarcimento si deve avere riguardo soltanto alkvitp del danno patito dalla
vittima (laddove per danno si intende quello in aeto risarcibile), nella
sanzione € la gravita déhtto, nella sua piu ampia accezione, a determinare
I'entita della violazione, con la necessaria spea#ione che in tali casi si dovra
avere riguardo non solo alla gravita d#dnno arrecato al bene giuridico
protetto, ma anche alle molteplici circostanze tlamno contraddistinto la
condotta del trasgressore (nelle sue componengttigg e soggettive). Per cui
la gravita delfatto costituisce, per le sanzioni, un parametro dirinfento
talmente ampio da comprendere la gravitdddeinosenza esaurirsi in essa.

Sul punto si coglie la profonda diversita struttertia la responsabilita
civile e quella penale, cosi come chiaramente gaézidalle S.U. n°581 del
2008. Questa decisione affronta il tema relativeapporti tra causalita civile e
causalita penale, ma per risolvere tale questiar@assazione si occupa anche
delle diversita tra le due responsabilita, preasache, in primo luogo, la
finalita della responsabilita penale e il soddisfeanto di esigenze retributive (o
general-preventive) e, quindi, sanzionatorie detbee del reato, mentre la
responsabilita civile assolve ad una funzione $guwente riparatoria. In
secondo luogo, mentre la responsabilitd penaleehaggetto la condotta del
reo, la responsabilita civile tende a tutelareahmeggiato e non a punire il
danneggiante. Il che implica una diversita di gpncin quanto se la

responsabilita penale, avendo riguardo al presautore del reato, deve essere
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contraddistinta da una serie di garanzie (quafirificipio di legalita, di tipicita,

il divieto di analogia, ecc...), la responsabilitailg, invece, non le presuppone
(tanto e vero che l'illecito civile si contraddisgjue per la sua atipicita). In terzo
luogo, il concorso della vittima nella determinamodel fatto assume una
rilevanza differente, in quanto se nellillecitoviéé puo rilevare, ai sensi
dell'art.1227 c.c., come fattore di riduzione desarcimento deldanno
cagionato (c.1) o di esclusione della riparazioeedanni che il danneggiato
avrebbe potuto evitare usando l'ordinaria dilig€nz, nell'illecito penale non
incide sulla responsabilita del reo, a meno cheaustituisca concausa da sola
sufficiente a determinare I'evento ex art.4l c.@. €in tal caso dovendosi
ritenere superato il nesso di causalita materigkréorrente tra la condotta del
reo e I'evento verificatosi). Inoltre, differiscoramche i criteri di imputazione
della responsabilita, poiché quella civile ammetietesi di responsabilita
oggettiva, mentre quella penale le esclude, essandgetta al principio di
personalita ex art.27 c.1 Cost. (soprattutto dopaeCCost. nn.364 e 1085 del
1988).

Siffatti rilievi devono essere tenuti presenti iedame delle pronunce
della giurisprudenza, poiché hanno influito nongeulla concezione del danno
non patrimoniale, in genere ed, in particolare,dfino morale da reato, come
si dira da qui a un momento, soprattutto perchégiioario e quasi esclusivo
legame del danno morale con lillecito penale aved®tto i Giudici a ritenere
applicabili al risarcimento di siffatti pregiudigli stessi criteri dalla legge
stabiliti per la determinazione della pena. Donbdprocedimento induttivo che
risalendo dal particolare al generale, e muoverala g¢redetta considerazione,
portava a concludere nel senso di riconoscere hadaon patrimoniale in
generale un carattere sanzionatorio.

Il dilemma concernente la natura giuridica del danon patrimoniale
ha costituito una questione costante nelle prondec&iudici sia di merito che
di legittimita, avendo, infatti, costoro quasi sem@vvertito la necessita di
chiarire se quello in esame fosse propriamenteamna da risarcire oppure una
sanzione da comminare. La giurisprudenza penaligticiamata a pronunciarsi
su tali questioni in anticipo rispetto a quellailistica, in virtu del sistema
processuale vigente prima dell’'entrata in vigorerdevo codice di procedura

penale) ha affrontato la questione con riguardigsalcimento del danno morale
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di cui all'art.185 c.p., dovendo decidere se riama alla categoria delle
sanzioni ovvero in quella propriamente dei danmgdeo definire la relativa
disciplina da applicare, soprattutto per quantoceome l'individuazione dei
criteri di determinazione detjuantum debeaturE poiché nel danno non
patrimoniale il tema probatorio della liquidazioménevitabilmente affrontato e
risolto mediante il ricorso a valutazioni di tipguitativo ex art.1226 c.c.,
appare comprensibile il timore della giurisprudemeardine alla possibilita che
in tali casi il risarcimento costituisca strumenitile a celare a titolo di
riparazione la comminazione di vere e proprie samzirivate nei confronti del
danneggiante.

Si tratta di una problematica di non poco momeatteso che se le
nozioni di danno e sanzione se su un piano astsatto chiaramente distinte,
sul piano pratico, invece, proprio con riguardo danni non patrimoniali
sembrano sovrapporsi a causa delle difficolta diygetimplicante la
liquidazione di tali pregiudizi; ne consegue il cogto pericolo di una
commistione dei criteri di determinazione del danoon i criteri di
commisurazione delle sanzioni.

Sul punto occorre chiarire che i percorsi segutiedgiurisprudenza non
sono univoci. Ed infatti, sebbene il tema fossstisso, si coglie una diversita
di argomentazioni giuridiche addotte dalla Giungpenza civilistica rispetto a
guelle esplicitate dalla Giurisprudenza penalistica ragione, forse, e da
ricercare nella diversita strutturale del processde rispetto a quello penale e
nella diversita di regole che governano i rispetgwdizi. Per cui si ritiene

opportuno affrontare i due percorsi giurisprudelnsegparatamente.

1.1 La Giurisprudenza Penale e la prevalente coiecezsanzionatoria

| Giudici delle sezioni penali dei Tribunali, del@orti d’Appello e della
Corte di Cassazione in un primo momento si eranentati nel senso di
riconoscere al danno non patrimoniale di cui alll&@5 c.p. un carattere
propriamente sanzionatorio.

Le ragioni di siffatto convincimento erano da rmame nel dettato
normativo all’epoca vigente, costituito da pochecarne disposizioni; infatti,
sino agli anni settanta il legislatore non avevatmaio particolare interesse nei

riguardi del danno non patrimoniale in generalelcié@ la principale ipotesi
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normativamente tipizzata, come detto, era rimastapse quella del 1930
contemplata dall’art.185 c.p. Il che aveva influitoon poco nella
giurisprudenza, ed anche nella dottrina, in ordalea considerazione del
risarcimento del danno non patrimoniale quale sémnibm piu afflittivo per il reo
che riparatorio del danno subito dalla vittima oedto. Ragione, questa, per la
quale si era rinvenuto nella disposizione citata aamattere spiccatamente
punitivo, tale da indurre a ritenere quello in esamobn propriamente un
risarcimento, bensi una sorta di sanzione privele in aggiunta a quella
pubblica, costituita dalla pena, avrebbe dovutoolasse ad una funzione
principalmente special-preventiva, oltre che retiila. Che questo fosse il
modo di concepire l'istituto di cui all’art.185 c./p si desume, in particolare,
dai criteri adottati dalla giurisprudenza per laauqtficazione del danno
moralé®, atteso che in primo momento si era ritenuto reso@s ricorrere agli
stessi parametri dettati dall’art.133 c.p. perdéséedninazione della pene. In tal
senso si era pronunciata la Corte di Cassazioneifispado la necessita di
parametrare il danno morale, ad esempio, alla gralel “fatto” (illecito del
reato) e non del “danno” subito dalla vittima, nle@alla condizione economica
del danneggiante; profilo, quest'ultimo, rilevarger la responsabilita civile
soltanto in punto di eccessiva onerosita dellaraipane in forma specifica di
cui all’art.2058 c.c., ma non certamente ancherdine alla liquidazione del
danno da risarcire. Per cui I'idea imperante neidi&i Penali sino agli anni
settanta-ottanta del secolo scorso era quella msiderare il risarcimento dei
danni da reato alla stregua di una sanzione aglutifetti.

Tale convincimento, peraltro, era avvalorato anclda una
considerazione di ordine testuale esattamente eapptata dalla rubrica del
titolo VII del Libro | del C. P. ove e collocattaiticolo 185 citato, giacché il
legislatore del 1930 ha ritenuto di doverlo int@ ‘Delle sanzioni civili, in
tal modo quasi volendo fugare ogni dubbio sullauraatdegli istituti ivi
disciplinati. Per cui il collegamento normativo trart.185 c.p. e l'art.133 c.p.
appariva una logica conseguenza di un sistema mgim all’affermazione

della responsabilita penale quale istituto, inetul® sue implicazioni ivi

% Cass.Sez.3, Sentenzan. 40 del 15/01/1962 (Rv. 250073): “La liquidazione del darmon
patrimoniale & lasciata al criterio discrezionalei djiudici di merito col vincolo di
proporzionarla, con logica motivazione, alla graviel fatto, tenendo conto di tutte le
circostanze di specie in rapporto alla capacitanectca dell'obbligato ed al bisogno del
danneggiato”. Conf. Cass. n°370/1958 e n°3786/1954.
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compresi i riflessi civilistici derivanti dalla camissione del reato, preordinato
principalmente alla punizione del reo.

Siffatto orientamento aveva ingenerato nei GiudiBenali il
convincimento di poter paradossalmente liquidammado piu agevole il danno
morale rispetto al danno patrimoniale, atteso che pftova dei danni
riconducibili a quest’ultima categoria era spesadipolarmente complessa e,
quindi, troppo gravosa da espletare nell’ambitaiiprocesso il cui oggetto é
principalmente costituito dalla dimostrazione astifcontestati all'imputato dal
Pubblico Ministero nel capo di imputazione piuttoshe dai pregiudizi subiti
dalla parte civile. Ed, infatti, se per il dannotrpaoniale occorrevano
normalmente accertamenti tecnici di carattere gesitper il danno morale era
sufficiente concentrarsi sui parametri dettati 'ddlll33 c.p. Si perveniva,
pertanto, ad un paradosso, in quanto il danno abmnpniale, che secondo la
dottrina poneva problematiche financo non supdralbhusa dell’assenza di un
sicuro parametro di riferimento (come il mercato éo per i pregiudizi
patrimoniali), era divenuto di agevole liquidazipnenentre il danno
patrimoniale, che tradizionalmente e pacificameerta stato considerato
risarcibile, finiva per costituire oggetto di unangenza di condanna spesso
generica con rinvio al Giudice Civile per la detarazione delquantum
debeatur In conclusione era possibile riscontrare che pretesso penale si
invertiva quell'ordine di idee che nellambito derrocesso civile si era
sviluppato in relazione alle difficolta concernehéiffermazione di un vero e
proprio risarcimento del danno non patrimonialer (peanto occorre ribadire
che il danno morale era considerato piu in un’aiccez sanzionatoria che
risarcitoria). Questa tendenza e ancora oggi perdges nei Giudici Penali, in
guanto, come si dira da qui a un momento, € taknamvertita I'esigenza di
assicurare adeguata tutela alle ragioni della avtk in relazione alle proprie
pretese, laddove siano ovviamente fondate, cheersilet a liquidare con
maggiore semplicita il danno morale, sebbene, atmagparentemente, non piu
in un’accezione sanzionatoria.

Il carattere afflittivo del danno morale di cui’ait.185 c.p. costituiva,
dunque, una costante nelle pronunce della giumgmza penalistica e si
riscontrava anche nelle ipotesi di c.d. danno rainimponiale da reato-contratto

o0 da reato in contratto, ove, cioe, il contrattcstitdiva uno strumento di
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consumazione del reato, atteso che anche in quasstia decisione sulle pretese
risarcitorie della parte civile si risolveva neldatuizione di una condanna
soltanto generica in relazione ai danni patrimoenméntre in relazione al danno
morale il risarcimento era quantificato mediantedbrso agli stessi parametri
di commisurazione della pena pubblica.

Al riguardo, occorre brevemente richiamare la dgtne tra “reato-
contratto” e “reato in contratto”, per comprendguele sia stata I'evoluzione
della giurisprudenza sul piano del risarcimentdr&ta di categorie dogmatiche
elaborate dalla dottrina ed applicate dalla giutidpnza per spiegare le diverse
conseguenze che dalla commissione di un illecit@lgederivano per la validita
del contratto, secondo che, la violazione dellanm@rincriminatrice — per
antonomasia di carattere imperativo — sia, rispatiente, conseguenza della
conclusione del contratto, ovvero sia imputabileuad condotta serbata dal reo
in occasione della stipula del contratto, o nedisefdelle trattative, o in quella
dell'esecuzione delle obbligazioni contrattuali. lbwrma di riferimento é
costituita dall'art.1418 c.1 c.c. nella parte o¥ierana la nullita del contratto a
fronte della violazione di una norma imperativaalgucertamente puo essere
ritenuta quella penale. Sennonché, un’applicazietterale della disposizione
citata avrebbe potuto comportare la tacita riduzian via interpretativa
dell'ambito di operativita dell’annullabilita, alupto da mortificarne la sua
stessa sussistenza. Per cui, la dottrina, muoveiatla clausola di salvezza
prevista nell'art.1418 c.1 c.c. laddove si escliadaullita nei casi ove la legge
abbia disposto diversamente, ha distinto il contrd#&retto del contratto con la
norma penale (causa di nullitd), dal contrastoreith ove il contratto diventa
occasione per la violazione della norma penalejapgwincipalmente (ma
ovviamente non soltanto) le ipotesi di dolo (triifeaviolenza (sub specie di
estorsione), implicanti I'annullabilita.

Il problema affrontato dalla Giurisprudenza in oelialla domanda
proposta dalla parte civile attiene alla integaatiiel risarcimento dei danni da
reato; infatti, se nei casi di “reato-contratto”rallita del contratto, rilevabile
peraltro d’ufficio, comporta sempre una lesionegnale dell'interesse dedotto
dalla parte lesa, con conseguente possibilitageatte civile di domandare ed
ottenere pieno ristoro dell’intero danno subito/lend@potesi di “reato in

contratto” il Giudice Penale, non disponendo defepm di annullamento del
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contratto, deve limitarsi a risarcire il danno cgpondente a quella parte di
interesse residuo non soddisfatto dal contrattoalide, che per quanto
annullabile, appunto, continua pur sempre a predeffetti (sino appunto non
interverra I'annullamento con la pronuncia di urentenza costitutiva). In
guest'ultimi casi si prospettava, peraltro, un’aliee questione, in quanto la
non integralita del risarcimento o sarebbe stata ridanoscere soltanto
limitatamente ai danni patrimoniali, fermo restanklutonoma risarcibilita
integrale del danno morale secondo i parametrudaltart.133 c.p., ovvero si
sarebbe dovuta affermare anche in relazione akcimsanto del danno morale,
stante l'avvenuta soddisfazione, almeno in partellagpettativa non
patrimoniale correlata al contratto concluso.

| Giudici, nel tentativo di risolvere la questiome modo quanto piu
favore all'interesse della parte civile, si eraqmng al punto da estendere le
ipotesi di reato-contratto a fatti che piu cornetégte dovevano ricomprendersi
nel novero dei reati in contratto, cosi di fatteahardo la nullita del contratto
anche laddove, a stretto rigore, non sarebbe staifigurabile. Si pensi ad
esempio all’estorsio& chiara ipotesi di “reato in contratto” implicante
I'annullabilita del negozio concluso dalle partper tuttavia in alcune pronunce
ritenuta fatto civilisticamente rilevante quale saui nullita. Le ragioni che
inducevano i Giudici Penali a conclusioni similasono da ricercare
nell'esigenza di garantire alla parte civile, daggiata dal reato, un
risarcimento quanto piu integrale possibile in temsfativamente celeri; infatti,
mentre nella ipotesi della nullita del contratt@iludice Penale, in astratto, puo
sempre risarcire integralmente i danni lamentatladsittima, nel caso di
annullabilita la parte danneggiata per raggiungeraedesimo risultato deve
necessariamente rivolgersi al Giudice Civile e prop la domanda di
annullamento oltre a quella di risarcimento. Prisge quest’ultima,
fortemente pregiudizievole per la vittima del reagtacché il giudizio civile
implica tempi e costi notevolmente superiori rispet quelli propri del giudizio
penale, ove, invece, la parte civile beneficia’delbne penale esercitata dal

Pubblico Ministero in punto di prova del reato epmttutto, considerato che

% Cass. pen. Sez. | n°7195/197@0stituisce il delitto di estorsione e non quelicedercizio
arbitrario delle proprie ragioni, la richiesta, cowiolenza o minaccia, di un compenso in
dipendenza di un contratto contrario a norma impg®@ e percio nullo, siccome stipulato
dietro una costrizione costituente a sua voltavéti estorsiva: come tale non idoneo a dar
luogo a pretesa azionabile davanti al giudice @il
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non deve anticipare le spese del processo, divergantda quanto avviene in
quello civile.

Questo orientamento € stato rivisto soltanto inepdalla Cassazione, in
guanto se, da un lato, I'estorsione € pacificamestnsiderata fattispecie
riconducibile al reato in contratto, e dunque, eads annullabilita, dall’altro
persistono ancora ipotesi nelle quali la Giurispnh continua a mantenere
orientamenti particolarmente criticati dalla deté&iin ordine alla qualificazione
del fatto come reato-contratto. In tal senso sispeatla circonvenzione di
incapac®’ di cui all'art.643 c.p. ed ai complessi rappodnd’art.428 c.c.

Le questioni in tema di risarcibilita del danno ratrimoniale (anche
da inadempimento) si complicano con 'avvento delrb biologico, atteso che
tale tipologia di pregiudizio non poteva di cerssere ritenuta alla stregua di
una vera e propria sanzione. Per cui non era plespier la sua liquidazione |l
ricorso ai parametri sanciti dall’art.133 c.p. Denkh necessita di seguire in
ordine a siffatta tipologia di pregiudizi la steggassi maturata con riguardo ai
danni patrimoniali: ossia, statuire sulle questi@nili con una condanna
generica, eventualmente accompagnata da una piaais, stimolando la
parte interessata (cioé proprio quella civile) wlgersi al Giudice Civile per
ottenere la liquidazione del danno lamentato. Quastirizzo € seguito anche
in ordine ai danni non patrimoniali da contratttieso che non e infrequente
che domande risarcitorie aventi per oggetto ibrstdi pregiudizi afferenti alla
sfera a-reddituale siano proposte nell’ambito, aéngio, di un processo
concernente un caso di responsabilita medica.

Tuttavia, anche in queste ipotesi i Giudici Petelidono a distinguere le
varie voci di danno non patrimoniale, al fine djuidare direttamente ed
integralmente il c.d. danno morale, sebbene secondteri, almeno
formalmente, non piu connessi a quelli di cui all’E33 c.p., ma ancorati a
parametri di riferimento piu prossimi a quelli prigznente adoperati per il

risarcimento.

1.2 La Giurisprudenza Civile ed il definitivo superento della

concezione sanzionatoria

%7 Cass. pen. Sez. Il n°19665/2008iI"accertamento del delitto di circonvenzione deapace
consegue la nullita (e non l'annullabilitd) del dositto stipulato dall'incapace per contrasto
con norme imperative ai sensi dell'art.1418 c.d."c.
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Le sezioni civili dei Tribunali, delle Corti d’Apfile e della Corte di
Cassazione sino agli anni settanta ritenevano kclanno non patrimoniale
fosse risarcibile nei soli casi previsti dalla leggrimo fra tutti quello del fatto
costituente illecito penale ai sensi del combirdigposto di cui agli artt.2059
c.c. e 185 c.p.

Questo orientamento limitava la risarcibilita di thanni esclusivamente
alle ipotesi in cui fosse stata accertata la siessa del reato in tutti i suoi
elementi costitutivi (oggettivi e soggettivi). llo@ice di Procedura Penale
all’epoca in vigore (ossia quello Rocco del 193Q¢wlava, peraltro, questa
impostazione, atteso che all’art.3 sanciva chiardenda pregiudizialita del
giudizio penale rispetto a quello civile, ammirasivo e disciplinare, dovendo
infatti quest’ultimi essere necessariamente sosmEgiiqualvolta la loro
definizione fosse dipesa dall'accertamento di uttiofaostituente reato. Di
conseguenza, laddove l'azione risarcitoria avenée @ggetto danni non
patrimoniali fosse stata proposta dinanzi al Gied@ivile, costui avrebbe
dovuto sospendere ex art.295 c.p.c. il giudiziattesa della definizione del
processo penale. Per cui I'accertamento del rsatqiano civilistico rilevante
come danno-evento, era riservato esclusivamer@ualice Penale secondo le
regole che governavano il processo penale, primdufte quelle in punto di
prova.

Questa impostazione appariva coerente poiché deinodanon
patrimoniale (all’epoca principalmente identificignel danno morale) si aveva
una concezione chiaramente sanzionatoria, sopmattatlla base della
considerazione che tale pregiudizio era risarcilBl@tanto nelle ipotesi
espressamente contemplate dalla legge; previsipasta, (come gia detto) del
tutto analoga a quella caratterizzante le sanzpmduniarie, che in quanto
prestazioni patrimoniali coattivamente imposte @nsociati dal legislatore ex
art. 23 Cost. sono rigorosamente soggette al pimcii tassativita. Tra I'art.23
Cost. e l'art.2059 c.c. sembrava, infatti, sussistena corrispondenza non
casuale, a fronte della circostanza che entrambeotme contemplano una
riserva di legge; per cui le ipotesi di risarcitaildel danno non patrimoniale, in
guanto ammissibili soltanto nei casi legislativateerprevisti, avrebbero
soddisfatto anche la riserva di legge contemplatdladcitata norma

costituzionale per le sanzioni. Donde il convinamee che dall'identita di
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disciplina discenda anche l'identita di istitutgncconseguente considerazione
del danno non patrimoniale alla stregua di una eepeopria sanzione. Siffatto
indirizzo interpretativo, peraltro, era avallatonngoltanto dalla scelta del
legislatore del 1942 di subordinare alla legge,oa anche ad un’altra fonte
normativa (come ad esempio il regolamento o la wetsline), la
determinazione tassativa delle ipotesi di risalitihima sembrava confermato
anche dalla individuazione nel merito di tali ipgtagiacché, come detto, quella
principale era all’epoca costituita dalla consuraaeidi un reato. Ragione per
la quale nessun dubbio poteva residuare circa rdtteme sanzionatorio del
danno non patrimoniale, a fronte della soggezioakadsua risarcibilita ai
medesimi principi propri delle sanzioni, primo t#ti quello della tassativita.
Ne conseguiva, dunque, lI'ammissibilita del risaento dei danni non
patrimoniali da inadempimento esclusivamente laddogsero stati ravvisabili
nella condotta del debitore tutti gli estremi nasagsper la configurazione di un
illecito penale.

Siffatto convincimento € stato progressivamente egtp dalla
giurisprudenza civilistica attraverso un luniger contraddistinto da una lenta
ma costante evoluzione interpretativa della comcezi del danno non
patrimoniale.

Il primo passo di questo progressivo mutamentondirizzo si deve
allavvento del nuovo Codice di Procedura Penale adsuperamento
dell'inevitabilita che sino a quel momento cara#tesiva la pregiudizialita del
processo penale. Dagli artt. 3, 75 e 479 c.p.p1888 si coglie I'affermazione
del principio di autonomia dei processi e delle rigaizioni, nonché
l'affermazione della sospensione quale prospetévantuale subordinata al
ricorrere di determinate circostanze. Con rigualifazione civile nel processo
penale la norma di riferimento € I'art.75 c.p.pe girevede al c.1 la possibilita
di trasferire nel processo penale I'azione civile groposta dinanzi al Giudice
Civile purché costui non abbia pronunciato sentedzamerito anche non
passata in giudicato; al c.2 la prosecuzione drdlitze civile nella sede civile se
'azione stessa non é trasferita nel processo pema@ stata intrapresa quando
non € piu ammessa la costituzione di parte cidle¢.3 la sospensione del
processo civile se I'azione € stata ivi propostacoefronti dellimputato dopo

la costituzione di parte civile o dopo la sentepeaale di primo grado.
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L’aspetto piu rilevante conseguente all'introduaatel nuovo Codice di
Procedura Penale e costituito dalle conseguenziadierisprudenza civilistica
ne ha dedotto soprattutto in punto di prova. Sktin non occorre aspettare |l
giudicato penale, il Giudice Civile puo e deve atare il reato nell’ambito
processo civile (salve le ipotesi di sospensioneudiall’art.75 ¢.3 c.p.p.). Ma
cio non implicava secondo un primo indirizzo auttinaanente la possibilita di
avvalersi di regole diverse da quelle proprie debcpsso penale per
'accertamento del reato. Si trattava della questiconcernente linutilizzabilita
delle presunzioni civilistiche in tema di prova ld#émento soggettivo.
L’esempio piu frequente nella casistica &€ costitdialla presunzione relativa di
pari colpevolezza del danneggiato e del danneggianavista dall’art.2054 c.c.,
laddove manchi la prova di una diverso grado dpeasabilita in ordine
all'lllecito derivante dalla circolazione dei velcoMa non soltanto. Il Giudice
Civile, infatti, non avrebbe potuto superare, semgecondo questo indirizzo
formatosi all'indomani dell’entrata in vigore deittuale Codice di Procedura
Penale, nemmeno la carenza di eventuali condizloprocedibilita prescritte
dalla legge (si pensi alla mancanza della quessdialdve quest'ultima fosse
richiesta). Per cui allindomani dell’entrata ingere del nuovo Codice di
Procedura Penale si riteneva che in sede civilgutlice dovesse avvalersi dei
medesimi strumenti adoperati dal Giudice Penald’@erertamento del reato.

Sennonché, la diversita strutturale dei due procdss inciso
profondamente su siffatto convincimento, ribalatavel completamente la
conclusione.

Infatti, & stato osservato che se nel processog@é&oaere della prova e
a carico del Pubblico Ministero (per quanto coneewvviamente i fatti
contestati nel capo di imputazione), nel processilecoperano anche le
presunzioni (siano esse legali o semplici) che ér Bé determinano
un’inversione in favore della parte che ne benafidh secondo luogo, le
diversita sono particolarmente accentuate ancherdine ai mezzi di prova,
atteso che se nel processo penale si privilegralita, con conseguente ampio
ricorso alla testimonianza, all'interrogatorio delputato, alle dichiarazioni
spontanee; nel processo civile, invece, la prov@eoe ammessa soltanto
laddove ricorrano i presupposti di legge di cuii @&gtt.2721 e ss c.c. per la

testimonianza, cosi come la confessione puo essseesoltanto nelle cause
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concernenti diritti disponibili ed il giuramento @gorio non pud avere per
oggetto i fatti di cui all'art.2739 c.c. Ragionerpa quale si & ben presto
pervenuti alla conclusione che ciascun Giudice deffettuare 'accertamento
del reato secondo le regole proprie del codicétaichiamato ad applicare. Per
cui la diversita delle regole disciplinanti la peomon puo essere superata dalla
scelta da parte del danneggiato della sede oveopmpazione civile. Ne
consegue che qualora il danneggiato preferiscaitwost parte civile nel
processo penale beneficera dei vantaggi consegaesififatta scelta, con la
consapevolezza che I'onere della prova e a camtd’dbblico Ministero (per
guanto concerne il reato e non anche 'ammontarrelaleni di cui si domanda
ristoro), che la prova e soggetta al principio dilitd, che non si dovranno
anticipare le spese di giudizio (diversamente dantp avviene nel processo
civile), che si potra pervenire ad una definiziodel giudizio in tempi
solitamente piu celeri rispetto a quanto non sta dacontrare nei giudizi civili,
che, infine, si otterra, in caso di esito favoreyalormalmente una sentenza di
condanna generica, a meno che la prova dei damnsiacevidente in tutto o in
parte (con possibilita in quest’ultimo caso di cld@ee ed ottenere la concessione
di una provvisionale ex art.539 c.p.p.).

Diversamente, laddove si prediliga la proposiziatella domanda
risarcitoria nella sua sede naturale, ossia netgsso civile, i vantaggi si
potranno cogliere su altri profili (come ad esemmaello del Giudice
competente sulla eventuale istanza cautelare)|acoonsapevolezza, pero, che
I'onere della prova é a proprio carico per quargocerne lan ed il quantum
debeatur Tuttavia, in questo caso le regole disciplinatipfova nel processo
civile saranno applicabili non soltanto per quantmcerne la dimostrazione
dellammontare dei danni, bensi, anche a montativainente alla prova del
reato, nei suoi elementi costitutivi. Sul puntanteivenuta la Suprema Corte di
Cassazione con le decisioni nn. 7281, 7282, 7282@k83 con le quali ai fini
della risarcibilita del danno non patrimoniale dato si e ritenuto sufficiente la
prova della sussistenza soltanto degli elementititatsi oggettivi della
fattispecie incriminatrice per ritenere dimostrdt@.d. danno ingiusto di cui
all'art.2043 c.c., con conseguente possibilita miligazione delle presunzioni
civilistiche di cui agli artt. 2047 e ss. c.c. ianta di prova dell’elemento

soggettivo. Ed ossia, scelta una via si devongyratmente seguire le regole
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che governano lo svolgimento di quel processo it el sue fasi, ivi inclusa
quella istruttoria col necessario rispetto integreklla disciplina e dei limiti

inerenti alla prova. Ne consegue l'idea che l'aotara delle giurisdizioni

affermata dal nuovo c.p.p. si estende anche afjeleedisciplinanti i mezzi di

prova. E se autonomi e distinti sono i mezzi divardo sono anche i rispettivi
criteri di determinazione del risarcimento. Per it@ianno non patrimoniale da
reato perde progressivamente quel carattere satarom originariamente
riconosciutogli in virtu del combinato disposto Heaytt.2059 c.c., 185 e 133
c.p., per acquisire dignita di pregiudizio a tuli effetti riparabile, al pari di

guello propriamente patrimoniale.

Peraltro, una conferma della correttezza di quaokienuto in ordine
alla necessaria rilevanza della diversita delleoleegorobatorie proprie del
singolo processo in cui si propone l'azione ridar@ si puo rinvenire in
diverse disposizioni del nuovo Codice di ProcedReaale. Si pensi agli artt. 3 e
479 c.p.p., che in tema di efficacia nel processate dei giudicati concernenti
guestioni decise nellambito di un processo civiee amministrativo
presuppongono che la prova della questione pregaldisi sia formata in
guella sede per mezzo di prove ammissibili dinatzGiudice Penale; regola
guesta confermata e ribadita dagli artt.651 e gsp.claddove si considera
l'ipotesi inversa in cui sia il giudicato penale asplicare effetti probatori nei
giudizi civili, amministrativi e disciplinari. Siratta, cioe, dell’affermazione del
principio secondo il quale l'intercomunicabilita idgiudicati presuppone le
medesime regole probatorie per I'accertamentoati f

Siffatte considerazioni hanno, dunque, ricondotitdnzione della
giurisprudenza civilistica alla prova del dannca & ordine al c.d. danno-
evento (ossia il fatto oggettivo costituente reastg in relazione ai c.d. danni-
conseguenza (ossia i pregiudizi in concreto rigdici Con riguardo al primo,
dunque, la giurisprudenza ritiene sufficiente lavar degli elementi oggettivi
(della condotta materiale, ovvero, se reato di #®yeanche del nesso di
causalita e dell’evento lesivo del bene giuridicotgtto), superando, peraltro, le
difficolta connesse alla dimostrazione dell’elentesbggettivo preteso dalla
norma incriminatrice ricorrendo, laddove possibéke presunzioni civilistiche
di cui agli artt.2047 e ss. c.c., nonché superatthe I'eventuale carenza di

condizioni di procedibilita (come la querela, lasza, la richiesta o
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'autorizzazione a procedere), in quanto elemerntiriilevo squisitamente
processuale e dunque non di natura sostanzialeedianloro considerazione
quali elementi del tutto estranei rispetto a quptlbpriamente costitutivi del

reatd®,

Con riguardo ai danni-conseguenza, la giurispruaepmni, ha ritenuto
opportuno ricorrere a criteri di liquidazione noml gonnessi alla gravita del
fatto (come si deve per le sanzioni), bensi inetandepauperazione subita dal
danneggiato nella propria sfera a-reddituale, gliale si riconosce rilievo
giuridico al pari di quella propriamente patrimdaiall che, come detto, ha
comportato l'allontanamento dal concetto di sarmgjonn favore della
considerazione dei pregiudizi non patrimoniali coweri e propri danni
suscettibili di ripristino.

Sul punto, pero, la prova dei danni non patriménaistituiva un
momento particolarmente complesso del processtecia@iteso che spesso le
parti processuali interessate tendevano a supefastacolo probatorio
chiedendo al Giudice una CTU che determinasse aiguksistenza e sia
lammontare dei danni risarcibili, con conseguergiisione dell’'onere
probatorio di cui all'art.2697 c.c. Si trattava dna prassi particolarmente
diffusa e che, corroborando il necessario legartexdarrente tra il danno e la
dimostrazione della sua sussistenza ed entitajan@va quella medesima
concezione sanzionatoria che la giurisprudenza eavewn senza difficolta
superato in tema di danni non patrimoniali. Semdranfatti, possibile che la
valutazione del danno morale potesse prescinderadacertamento puntuale
dei suoi presupposti, essendo all’'uopo sufficieatecentrarsi sulla gravita del
fatto commesso. La questione é stata risolta angwgiavolta da una importante
decisione delle S.U. (ed esattamente la senter@/8°del 24 marzo 2006),

con la quale e stato precisato che il ricorso tdtaica di liquidazione in via

% Cass. S.U. Civ. n°27337/2008\él caso in cui l'illecito civile sia considerataalia legge
come reato, ma il giudizio penale non sia statonpseso, anche se per mancata presentazione
della querela, I'eventuale, piu lunga prescriziopeevista per il reato, si applica anche in
all'azione di risarcimento, a condizione che il dice civile accerti, incidenter tantum, e con gli
strumenti probatori ed i criteri propri del procesgivile, la sussistenza di una fattispecie che
integri gli estremi di un fatto — reato in tuttsui elementi costitutivi, soggettivi ed oggettivla
prescrizione stesa decorre dalla data del fatttest che la chiara lettera dell’'art.2947 c.3 c.c.,

a tenore del quale «se il fatto & considerato d&igge come reato», non consente la differente
interpretazione, secondo cui tale maggiore termisia da porre in relazione con la
procedibilita del reatd.
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equitativa ex art.1226 c.c. per i danni non patriralb non si puo mai tradurre
in un esonero dal principio dell'onere della prowgvendo sempre dh
debeatured il quantum debeatuessere dimostrati anche se soltanto in via
presuntiva. Né il Giudice puo sostituirsi alla partell’assolvere al suddetto
onere, poiché nel nostro sistema processuale vg#ncipio dispositivo e non
quello inquisitori8®. Per cui il danno non patrimoniale, al pari di kjue
patrimoniali, deve essere provato nei suoi pressippmella sua entita, essendo
un pregiudizio pienamente risarcibile e non unaziem® discrezionalmente
determinabile dal giudice.

Se, dunque, la giurisprudenza civilistica era pem@ alla concezione
dei pregiudizi non patrimoniali quali veri e progtanni e non quali sanzioni
private, la riserva di legge di cui all'art.205%.¢c.non dovendo essere piu
necessariamente concepita come proiezione apphcali quella sancita
dall'art.23 Cost., non costituiva piu un ostacaisuperabile per I'affermazione
della piena risarcibilita dei danni non patrimonid& inadempimento, pur in
assenza di un’espressa ed apposita previsione teamehe ne statuisse
ammissibilita.

Sul punto, pero, la giurisprudenza nutriva un’udter preoccupazione in
ordine alla possibile eccessiva proliferazioneattmoversie aventi per oggetto
pregiudizi non economici lamentati dal creditorerché anche soltanto
indirettamente connessi al contratto. La questidipendeva dalla peculiare
genericita del bene giuridico di riferimento, os$idiritto alla personalita di cui
all'art.2 Cost. Inoltre, siffatti pregiudizi ris@tebbero di difficile accertamento
in sede processuale, soprattutto in ordineamldebeatumprima ancora che al

guantum poiché si dovrebbe indagare di volta in voltdssutale volonta delle

91| che incide soprattutto sulla funzione della €alenza Tecnica d’'Ufficio. La CTU spesso &
adoperata per accertare il danno o il suo ammanitéada Giurisprudenza chiarisce che la CTU
non € una prova, bensi uno strumento di valutazitsliea prova gia acquisita nel processo. In
pratica, non & possibile eludere I'onere della privamite il ricorso alla CTU chiedendo che sia
il consulente a provare I'esistenza del danno,lgbtale onere grava espressamente sulla parte.
Per cui occorre prima che si fornisca la prova delbebeature poi la CTU potra chiarire quali
voci di danno siano o meno risarcibili. Tanto eovehe la CTU nel Codice di Procedura Civile
non e disciplinata tra le prove poiché tecnicamewte € considerata tale, essendo, invece, uno
strumento di ausilio del Giudice per la lettura iaterpretazione di prove gia acquisite nel
processo. Questo indirizzo si € formato soprattuittema di danni non patrimoniali, poiché in
sede di proposizione di domande risarcitorie sidgffasa la prassi di rinviare al CTU la prova
della sussistenza dei pregiudizi subiti dalla peasoffesa e 'ammontare del risarcimento, cosi
eludendo I'art.2697 c.c. a fronte di un onere ptohia particolarmente complesso. Sennonché,
la Cassazione ha ammesso la possibilita che laaptelydanno si possa fornire in via del tutto
presuntiva ex artt.2727 e ss. c.c., ed ossia mediaricorso anche alle presunzioni semplici di
cui all'art.2729 c.c., purché sia sempre la panterata a fornirla.
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parti con riguardo alla loro effettiva (ed ancheita intenzione di dedurre nel
regolamento contrattuale quello specifico interesse patrimoniale dalla cui
lesione deriva il danno lamentato. Si tratta, cidiepregiudizi solitamente di
lieve entita ed conseguenti alla lesione di didgila personalita molto spesso
genericamente invocati e non esplicitamente tutdklt contratto. Si riteneva,
dunque, non auspicabile un’eventuale aperturaredéacibilita dei danni non
patrimoniali contrattuali oltre i limiti dell’art@59 c.c. perché potenzialmente
destabilizzante I'intero sistema della responsi@bdivile, atteso che un siffatto
orientamento sarebbe stato foriero di contenziosientrati su pretese
risarcitorie aventi per oggetto la riparazione dniai quanto meno discutibili,
per non dire anche pretestuosi (timore, questocpaifondato come dimostra
'esperienza maturata soprattutto presso i giudigbace con riguardo ai c.d.

danni “bagatellari”).

2. L’evoluzione della giurisprudenza in punto di dannaon
patrimoniale da inadempimento

A partire dagli anni ottanta in poi il tema conaante la liquidazione del
danno non patrimoniale da inadempimento e statordtito dai Giudici delle
Sezioni Civili dei Tribunali, delle Corti d’Appelle della Corte di Cassazione.

Come detto, si era giunti, dopo un lungo e traegliter ermeneutico
alla conclusione secondo la quale il danno norirpatriale non € una sanzione
ma un pregiudizio risarcibile al pari di quello pramente patrimoniale.

Sennonché, in ordine alla risarcibilitd di tali gikedizi in caso di
inadempimento contrattuale la giurisprudenza sewabraassumere un
atteggiamento particolarmente prudente, a causk gelssibile incidenza
negativa che la condivisione di un indirizzo faware all’ammissibilita dei
pregiudizi in questione avrebbe potuto comportandtastenuta dell’'intero
sistema delle obbligazioni contrattuali.

Tuttavia, nelle sentenze dei Giudici italiani sgkie anche un evidente
disagio determinato proprio dalla necessita diifermi cittadini una risposta
adeguata alle loro esigenze di tutela a fronte mdidato normativo, quello
codicistico, apparentemente troppo rigoroso neitdira ai soli casi previsti
dalla legge la risarcibilita dei danni non patrinain Il che ha influito non

poco, tanto nella giurisprudenza di merito quantguella di legittimita, nella
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scelta dei possibili indirizzi da seguire per laotuzione della questione in
esame. La consapevolezza, infatti, che dallinaderapto del contratto e delle
obbligazioni in genere potessero derivare danni pamnimoniali di una certa
consistenza per la sfera giuridica del dannegga&® ben presente nella
giurisprudenza, la quale, pero, appariva troppaolata ad un’interpretazione
letterale del dettato normativo espresso dall'@&2c.c.

Premesso, dunque, un doveroso inquadramento deestonsocio-
giuridico nellambito del quale la giurisprudenza klaborato i vari indirizzi
sequiti per la soluzione della problematica in dggeoccorre procedere ad un
esame puntuale dei vari orientamenti e delle leuzioni.

Al riguardo si ritiene piu utile per I'esposiziomistinguere, da un lato,
le pronunce dei Giudici di carriera, sia di megte di legittimita, e, dall'altro,
guelle di giudici di pace, in quanto i percorsi mationali seguiti e le soluzioni
praticate sono talmente differenti da indurre engre necessaria una trattazione
separata per poi esaminare congiuntamente il lorpaito sull'importante
pronuncia della S.U. del 2008.

2.1 La Giurisprudenza di merito e di legittimita

| Tribunali di merito e la Suprema Corte di Cassagi erano in un
primo momento non favorevoli alla risarcibilita dd&nno non patrimoniale da
inadempimento, se non nei casi espressamenteitstdiia leggé®.

Le ragioni di questo indirizzo ermeneutico restrdterano da ricercare,
anzitutto, nell'individuazione dell'art.2059 c.c.uae unico riferimento
normativo per la disciplina dei pregiudizi non <itsibili di valutazione
economica. Infatti, fino agli anni settanta, eraifiga nella giurisprudenza
'eccezionalita del rimedio risarcitorio a fronté danni non patrimoniali, al
punto da considerare fondata (se non financo cabile su un piano di
politica giudiziaria) la scelta legislativa di litare la risarcibilita di siffatti
pregiudizi alle sole ipotesi normativamente tipiezaEra diffuso, infatti, il
convincimento secondo il quale soltanto i pregiudiz natura economica
sarebbero stati suscettibili di una quantificazioceeta in ordine al loro esatto
ammontare ed alla loro concreta incidenza sul rpatmio della vittima

dell'illecito. Di conseguenza in tema di danni paoniali si aveva la

" Come, ad esempio, I'art.2087 c.c.
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ragionevole certezza di poter assicurare, da un gtdanneggiato un effettivo
ripristino della situazione precedente alla comiarss dell’illecito tramite una
concreta riparazione di tutte le depauperazioniitsube, dall'altro, al
danneggiante di evitare la condanna al pagamendarthi non effettivamente
sofferti dal danneggiato, ossia di danni per i gi@se mancata la prova in
ordine alla loro sussistenza ed al loro esatto amtame, cosi eludendosi il
rischio di non rispettare la funzione ripristinagorpropria dell’istituto
risarcitorio pronunciando condanne per danni “puhti

Lo stesso non poteva dirsi anche dei danni noninpaiali. Dalla
difficolta (o, come sostenuto da alcuni, dall'impislita) tecnica di
liquidazione esatta di siffatti pregiudizi, sarelth®/uta derivare, almeno in via
di principio, 'inammissibilita del risarcimentoePcui la limitazione legislativa
alle ipotesi normativamente tipizzate sembrava itti® una logica
conseguenza delle predette difficolta concettuiiié alla risarcibilita dei danni
non patrimoniali. Peraltro, I'atteggiamento pruderdel legislatore sembra
coerente con la necessita di eludere il pericole phoprio a fronte delle
suddette difficolta di quantificazione si possantliazare in sede di
liquidazione criteri idonei ad attribuire all’isfito risarcitorio una funzione che
non gli € propria.

Una seconda argomentazione, poi, era costituitdasisenza di un
riferimento normativo idoneo a dissipare i dubbiecla collocazione
dell’art.2059 c.c. nella parte dedicata ai fattedlti ingenerava. Sul punto,
peraltro, non si poteva ricorrere nemmeno all’aoisilella dottrina, attesa la
notevole diversita di orientamenti elaborati dagliori in ordine al significato
da ascrivere alla collocazione sistematica deltanaccitata (vedi sopra).

Non a caso la Giurisprudenza riteneva piu prudexitenersi ad
un’interpretazione strettamente letterale del2f59 c.c. onde evitare |l
pericolo di travisare la finalita perseguita dajisgatore del 1942 nella parte ove
ha limitato il risarcimento dei danni non patrimalnialle sole ipotesi stabilite
dalla legge. Ed un argomento a sostegno di siffatiirizzo ermeneutico si
soleva desumere dalla straordinarieta che, sedgudpavrebbe contraddistinto
la norma in esame, in quanto disposizione dis@pilia il ristoro di pregiudizi
non economici inserita nell'ambito di un sistemagltp del Codice Civile,

tradizionalmente e (quasi) esclusivamente depudli#oregolamentazione dei
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rapporti patrimoniali. Il che induceva, senz’altab,considerare I'art.2059 c.c.
guale norma eccezionale ed, in quanto tale, nocetiitsle di applicazione (o
estensione) analogica, in ossequio al divieto daltiart.14 disp. prel. c.c.

Conseguentemente, se il legislatore aveva collolzautisposizione in
parola nella parte del Codice Civile dedicata #i fieciti aveva, quindi, inteso
limitarne I'ambito di applicazione soltanto ai cairesponsabilita aquiliana, a
meno di non voler considerare la norma suddettéeglisposizione di chiusura
dell'intero sistema risarcitorio, stante, peraltibyrilievo testuale secondo |l
quale il libro 1V, dedicato alle obbligazioni, sbreclude proprio con I'art.2059
c.C.

Tuttavia, a fronte del richiamato carattere di egwealita riconosciuto
alla norma in esame, la Giurisprudenza ha semm@fento un’interpretazione
strettamente testuale dell’'art.2059 c.c., escludeetie ragioni di natura
sistematica, quali appunto la collocazione allee fisel libro 1V, potessero
giustificarne I'applicazione anche ai danni da E@agimento.

Indicazioni di segno opposto non potevano dedussnmeno dalle
norme che espressamente ammettevano la risagcibdiéi danni non
patrimoniali da inadempimento, poiché il loro inBidcarattere eccezionale, da
un lato, escludeva la loro applicazione analogecalall’altro, escludeva la loro
considerazione quali disposizioni esplicative di ymmincipio generale
immanente al sistema risarcitorio favorevole aligarcibilita dei danni in
guestione.

Non va sottaciuto, infine, il dibattito in ordinddaanatura contrattuale o
extracontrattuale della responsabilita del datordadoro per gli infortuni
occorsi al lavoratore durante I'espletamento dellea attivita lavorativa,
nonostante la sussistenza di una specifica normaspressamente ammette la
risarcibilita dei danni non patrimoniali: ossiaart.2087 c.c., disposizione,
guesta, oggetto di molteplici pronunce da partéadedssazione con le quali si
e inteso affermare il principio secondo cui € pgatsiche il medesimo fatto
lesivo sia fonte, ad un tempo, di responsabilitdtraituale ed extracontrattuale
per il datore di lavorG.

Se, dunque, fino agli anni settanta-ottanta questo I'orientamento

della giurisprudenza, la questione inerente alli@mmggema del danno non

" Vedi Capitolo IV, § 1.
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patrimoniale in genere si complica con l'avventolladgeorie sul danno
biologico e sul c.d. danno esistenziale. Il creszenconoscimento della
rilevanza, infatti, dei diritti della personalita la loro affermazione quali
prerogative fondamentali proprie di ogni individbanno indotto i Giudici a
rivedere gli indirizzi fino ad allora seguiti pedattarli alla nuova realta socio-
giuridica costituita dai pregiudizi suddetti.

Ed, invero, appariva iniquo limitare le pretesemstorie del creditore
insoddisfatto ai soli danni patrimoniali a causdladenancanza di una norma
espressamente contemplante la risarcibilita anehéahni non patrimoniali. E
le ragioni di siffatto convincimento erano costiudalla consapevolezza che tra
illecito extracontrattuale ed inadempimento nonssisno differenze tali da
poter affermare il carattere di maggiore gravitbptamo rispetto al secondo al
punto da giustificare, in virtu di siffatta consideione, una disparita di
trattamento su di un aspetto fondamentale dellaiplisa del risarcimento,
qguale proprio quella dell’integrale ristoro di tuttdanni subiti dalla vittima, ivi
inclusi quelli non patrimoniali.

Peraltro, la Giurisprudenza acquisiva sempre pisapevolezza della
idoneita del contratto a tutelare anche interessipd non economico, come
quelli afferenti ai diritti della personalita (sédyimmagine, ecc...). Per cui non
ammettere in questi casi il risarcimento dei daromn patrimoniali conseguenti
alla lesioni di siffatti interessi (ovviamente lan@ debitamente dedotti nel
contratto) poteva implicare una disparita di tragato rispetto alle ipotesi di
illecito aquiliano tale da esporre l'art.2059 cad. rischio di una possibile
declaratoria di illegittimita costituzionale per ntasto con il principio di
ragionevolezza di cui all’art.3 Cost

Si pensi, ad esempio, ai contratti aventi per dggetestazioni di tipo
medico-sanitario ed ai danni derivanti al pazietai¥inadempimento.

La problematica e stata comunque affrontata arpasprattutto da
guando I'ambito di applicazione della responsabitibntrattuale si € ampliato a
seguito dell’avvento della teoria del c.d. comtagbciale qualificato e del suo
recepimento da parte della Corte di Cassazione. éiton questo, identificabile
con la pronuncia della ormai nota sentenza del&fhgio 1999, n°589, con la
guale la Suprema Corte ha sancito, ai fini dellalijoazione giuridica della

responsabilita, la rilevanza non tanto della fod&t'obbligazione (ossia la
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sussistenza 0 meno di un contratto), quanto delfdigurabilita o meno di
un’obbligazione, dovendosi all'uopo ritenere suffide anche la sussistenza di
un contatto non occasionale e dal pregnante stgidfisociale al punto da poter
giustificare la sussistenza di un rapporto qualtfic e non meramente
occasionale tra danneggiante e danneggiato.

La teoria del contatto sociale comporta I'applicas degli artt.1218 e ss
c.c., disciplinanti la responsabilita contrattualache laddove un contratto non
c’eé perché non é stato mai concluso tra le pareré@ssate. La ragione
giustificatrice di siffatto orientamento € da ricare nell’iniquita che avrebbe
contraddistinto al condizione della vittima delétito ogniqualvolta il danno
ingiusto fosse stato conseguenza di un rapport@ainon occasionale con il
danneggiante, atteso che il danneggiato avrebbetalosopportare i rischi
connessi all’'esperimento di un’azione di resporgabiextracontrattuale
soprattutto per quanto concerne la prova deida#ititutivi dell’illecito, essendo
guesta interamente a suo carico (salve le presouinzieviste per le
responsabilita speciali di cui agli artt.2047 € §s).

Se dal contatto non occasionale, insomma, derivavaaffidamento
meritevole di tutela si doveva ritenere sussistemtebbligazione la cui fonte
sarebbe stata da ricondurre alla categoria dei fatatti idonei secondo
'ordinamento a generare un rapporto obbligatorio.

La Giurisprudenza, condividendo i presupposti dadlaria del contatto
sociale, ha applicato gli artt.1218 e ss. c.c. araddove nessun contratto era
stato precedentemente stipulato tra il danneg@dtd danneggiante. Tuttavia,
in un primo momento si discuteva se applicare diiat disciplina della
responsabilita contrattuale, oppure limitarsi alide disposizioni concernenti gli
aspetti interessati dalle parti (0 meglio invocaédi’attore) e riguardanti, cioe,
in particolare la prescrizione ordinaria decennalgli oneri probatori. La
Cassazione ha risolto i dubbi affermando che lssist&za di un contatto
sociale qualificato, essendo fonte di obbligazionemporta I'applicazione
dell'intero statuto della responsabilita contraliéuian tutti i suoi possibili aspetti
disciplinari.

Sennonché, proprio siffatto orientamento avreblietpacomportare sul
piano del risarcimento dei danni non patrimonialil@ preclusioni che, invece,

non si sarebbero configurate laddove, piu semplkcea) fosse stata applicata
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la disciplina contemplata dagli artt.2043 e ss, g@acché, se la risarcibilita dei
pregiudizi in questione era normativamente previseppur nei limiti stabiliti
dalla legge) e, dunque, pacificamente ammessaepigotesi di responsabilita
extracontrattuale, lo stesso non poteva di certsi doer le ipotesi di
inadempimento, rispetto alle quali, infatti, la geprudenza soleva escludere
siffatta evenienza in ossequio ai criteri ermeregirettamente testuali prima
menzionati, in relazione all'art.2059 c.c. Per durichiamo alla teoria del
contatto sociale, pur essendo preordinato a favtaiposizione del danneggiato
(almeno in punto di prova e di prescrizione), congrado I'applicazione degli
artt.1218 e ss c.c., finiva inevitabilmente perifare le pretese risarcitorie
soltanto a quelle di carattere strettamente patriab®, cosi precludendo,
almeno in via di principio, quella domanda aventée pggetto il risarcimento
dei danni non patrimoniali che, diversamente, dagelstata, in astratto,
suscettibile di accoglimento laddove fosse statapfieemente applicata la
disciplina della responsabilita extracontrattuale.

Era ben evidente che un simile indirizzo apparigaanto meno,
censurabile sul piano delle conseguenze disciplitadove si consideri la
circostanza che i fatti dei quali il danneggiatméata di essere stato vittima
sono, pur sempre, di matrice extracontrattuale. idd@g per la quale
l'applicazione della teoria del contatto sociale giestava ad essere
particolarmente criticata nella parte in cui preggando il ristoro dei danni che
sarebbero stati risarcibili secondo le norme dis@pti gli illeciti
extracontrattuali comportava delle disparita di tt&imento del tutto
ingiustificate, atteso che le pretese risarcitorerenti i danni non patrimoniali
sarebbero state suscettibili di accoglimento o idetto, rispettivamente,
secondo che l'illecito aquiliano commesso in prdgio della vittima fosse o
meno qualificato e considerato quale conseguenaa diontatto occasionale
oppure di un contatto cui riconoscere un signiicedciale pregnante, stante la
circostanza che quella del contatto sociale qealidi € una teoria fondata su
norme talmente generali (si pensi allart.1173 )cada non poter da sola
giustificare limitazioni di tutela per la parte deaggiata (soprattutto se si pensa
che la sua applicazione €, invece, preordinatasalbpo di agevolare la vittima

degli illeciti extracontrattuali sul piano dellasdiplina).
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2.1.1 La soluzione: la teoria del cumulo di resparibta, o meglio, del
concorso di azioni

In virtu di siffatte considerazioni la Giurisprudenha risolto i dubbi
inerenti alla risarcibilita dei danni non patrimalnida inadempimento optando
per una soluzione ermeneutica idonea, almeno liatesta conciliare la carenza
del dettato normativo con il rispetto dell'art.208%. e del suo ambito di
applicazione.

Si tratta dell’indirizzo che si fonda sul ricorsé @d. cumulo di
responsabilitd” o meglio al c.dconcorso di aziorF.

Questa teoria, che secondo alcuni afftosvrebbe origini risalenti
financo al diritto romano, ammette la possibilitar pl danneggiato di agire
congiuntamente ai sensi tanto dell’art.1218 c.cantp dell’art.2043 c.c.
ogniqualvolta I'inadempimento costituisca (o si g@sonsiderare) anche fatto
illecito, e cioe si traduca in un “danno ingiusto”.

Tale evenienza ricorre, secondo la Giurisprudenzlorché
linadempimento leda contemporaneamente non soldiritto di credito
corrispondente all’obbligazione non adempiuta, nmeha il principio del
neminem laeder;, circostanza, questa, configurabile laddove la manca
esecuzione della prestazione debitoria compotgdene di un diritto assoluto
del creditore, e cio tanto se trattasi di diritella personalita, quanto se trattasi,

pitl semplicemente, di un diritto re&le

2 DI MAJO, Incontro di formazione organizzato dal CSM del 18vembre 2007
“L’espressione “cumulo” andrebbe evitata perché sptratta della somma di due (forme di)
responsabilita ma della scelta (alternativa) ded{'wo dell’altra, cosi da poterne godere dei
relativi benefici”.

3 In dottrina, F. GIARDINA, Responsabilita contrattuale e responsabilita extretcattuale
Milano, 1993, inRiv. crit. dir. priv. 1987, 79; MONATERI, Cumulo di responsabilita
contrattuale ed extracontrattuale (Analisi comparati un problema) Padova, 1989;
ROSSELLO, Responsabilita contrattuale ed extracontrattyale ALPA e BESSONE,La
responsabilita civile I, 289; VISINTINI, in Rass. dir. civ.1983, 1077; RAVAZZONI,
Responsabilita contrattuale e responsabilita extratcattuale in Studi in memoria di Donatyti

II, Milano, 945; SCOGNAMIGLIO,Responsabilita contrattuale ed extracontrattyateNDI,
XV, 670.

" BIANCA, Diritto Civile, V, La responsabilitacit., p. 552, nota 58, ove si cita il passo dei
Digestg 9.2.7.8. (Ulpianus XVIII ad Edictum):Proculus ait, si medicus servum imperite
secuerit, vel ex locato vel ex lege Aquilia comgetetionem(dice Proculo che se il medico
avra curato lo schiavo con imperizia, spetteral'sizione in base al contratto d'opera sia
I'azione in base alla legge Aquilia)”.

> DI MAJO, Incontro di formazione organizzato dal CSM del b8embre 2007In dottrina e
giurisprudenza si parla doncorsodelle due forme di responsabilita allorquansiomedesimo
fatto costituisce non solo inadempimento di una obblig@gigravante sul soggetto ma anche
violazione di un piu generico dovere deminem laedere fronte di un altrui diritto. In tal
forma vengono violati due tipi di interessi: a frerdell'obbligazione v’'é l'interesse ad ottenere
la prestazione dovutaa fronte del dovere dekeminem laedere/’e I'interesse di ogni soggetto
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Le ipotesi piu ricorrenti sono quelle del contradiwente per oggetto un
trattamento medico-sanitario (ove il diritto tuteladal rapporto obbligatorio &
guello assoluto della salute), del contratto dspiato, del rapporto tra minore e
docente con riguardo alla responsabilita di quéstio per i danni cagionati e,
soprattutto, patiti dal primo, ecc...

Il fondamento della teoria in esame si rinvienel'ael2055 c.c’® e
nell’interpretazione che la Giurisprudenza ne eitaoprospettare ormai
univocamente laddove la si considera quale norataestte il principio secondo
cui la solidarieta tra coautori del medesimo ilieeion é esclusa dalla eventuale
diversita di titoli caratterizzante la loro respab#iita. E cioe, secondo questo
indirizzo ermeneutico € possibile che piu soggetiincorrenti nel medesimo
illecito, siano solidalmente tenuti al risarcimemte danni nei confronti della
medesima vittima anche se taluni di essi sono diamrispondere a titolo di

responsabilita extracontrattuale ed altri a titdiaesponsabilitd contrattudle

acche la propria sfera giuridica, sia riguardaatprbpria persona come le cose di appartenenza,
non venga violata”. Cass. 7 agosto 1982, n°4434& fesponsabilita contrattuale e quella
extracontrattuale possono concorrere allorché ucoucomportamento risalente al medesimo
autore appaia di per sé lesivo non solo si speédfiiti derivanti al contraente dalle clausole
contrattuali, ma anche dei diritti assoluti cheaaflersona offesa spettano di non subire
;;Jregiudizi all'onore, alla propria incolumita pensde ed alla proprieta di cui € titolare”.

® Si tratta di una norma di per sé esplicativa diptincipio non costituente novita nel nostro
ordinamento, ma che aveva sollevato piu di quatkiizbio interpretativo, come si evince dalla
Relazione al C.C., ove al Par.800 si legge clirca la responsabilita solidale dei coautori del
fatto dannoso, I'art.2055 riproduce le disposiziaill'art.1156 del codice civile e dell’art.187,
secondo comma, del codice penale. Poiché avevaforaggetto di qualche dubbio, si afferma
il diritto di regresso, contro i coautori, di colahe ha risarcito il danno.

Come per le altre obbligazioni in solido, la solidd@a non opera nei rapporti tra coobbligati e
'avente diritto al regresso (art.1299); ciascunésponde della sua parte di debito, che &
determinata dal grado di partecipazione al risudtat

" Cass.Sez.3 n. 25016 del 10/10/2008 “La responsabilita contrattuale pud concorrera co
quella extracontrattuale allorquando il fatto desmsia imputabile all'azione o all'omissione di
pil persone tutte obbligate al risarcimento delndacorrelato al loro comportamento, sicché in
ipotesi di vendita a terzi di un immobile in violaze dell'obbligo contrattualmente assunto dal
venditore nei confronti del precedente acquiretaeresponsabilita contrattuale dell'alienante
pud concorrere con quella extracontrattuale detesgivo acquirente quanto il danneggiato
provi o la dolosa preordinazione volta a frodarlo comunque la compartecipazione
allinadempimento dell'alienante in virtt dell'apjpodato nella violazione degli obblighi assunti
nei confronti del primo acquirente”; CasSez.1, n. 18939 del 10/09/2007 “Nell'ambito di
un‘obbligazione il principio, previsto dall'art. 92 c.c., secondo cui i condebitori sono tenuti in
solido, ove dalla legge non risulti altrimenti, n@nescluso per il fatto che i titoli della
responsabilita facenti capo ai coobbligati sianeedii, I'uno di natura contrattuale e I'altro di
natura extracontrattuale”; Cas3ez.2, n. 7127 del 25/05/2001 “La responsabilita contrattuale
pud concorrere con quella extracontrattuale allango il fatto dannoso sia imputabile
all'azione o all'omissione di pitu persone tutteligfalbe al risarcimento del danno correlato al
loro comportamento, sicché in ipotesi di venditateazi di un immobile in violazione
dell'obbligo contrattualmente assunto dal venditoee confronti del precedente acquirente, si
determina la responsabilita contrattuale dell'a@iga, mentre la responsabilita del successivo
acquirente rimasto estraneo al primo rapporto ett@le, pud configurarsi soltanto sul piano
extracontrattuale quando trovi fondamento non ia orera consapevolezza della precedente

79



Ne consegue che, se la diversita di titoli non lpie la solidarieta da
“concorso” nel medesimo illecito di piu soggetti,dtesso principio deve valere
anche laddove il fatto illecito sia commesso dasalo individuo ed integri gli
estremi sia dell'inadempimento che dell’illecitoudigano, con la conseguente
configurabilita in capo a costui di entrambe Idipiecie.

Presupposti per il c.d. concorso di azioni, dungoeo:a) I’ unicita del
fatto lesivo, b) la coincidenza soggettivadel debitore con il danneggiante, da
un lato, e del creditore con il danneggiato, dhibea c) la qualificazione del
(medesimo)fatto lesivo tanto come inadempimento quantocome “danno
ingiusto”. Quest’ultimo requisito & particolarmente impotépoiché laddove
manchi, come nellipotesi di “danno ingiusto” dexnte dalla lesione di
interessi non direttamente dedotti in contratto uindj totalmente estranei
rispetto a quelli soddisfatti dall’esecuzione delmestazione dovuta dal
debitore, si configura non propriamente un concotsensi quella diversa
prospettiva definita da taluni autori comepplicazione alternativa di un
diverso regime di responsabilit® e che conduce pertanto alla formulazione
della domanda risarcitoria invocando I'unica fordiaresponsabilita possibile,
ossia quella extracontrattuale. Infatti, se si lataél danno da inadempimento il
creditore dovra agire esclusivamente ai sensi ddl218 e ss c.c.; mentre,
gualora il danno lamentato sia conseguenza dedlarie di interessi che, per
guanto meritevoli di tutela, sono estranei al rapgpoontrattuale, il danneggiato
potra agire soltanto ai sensi degli artt.2043 e ss.Peraltro, occorre precisare
che la differenza tra il concorso di aziorii e la suddetta dpplicazione

vendita, ma in una dolosa preordinazione voltabddre il precedente acquirente o almeno nella
compartecipazione all'inadempimento dell'alienantevirtu dellapporto dato nel violare gli
obblighi assunti nei confronti del primo acquirergk quale incombe l'onere della relativa
prova’.

8 DI MAJO, Incontro di formazione organizzato dal CSM del I&embre 2007“L’ipotesi
dunque dektoncorsosi contrappone a quella che puo definirsi I'appioae alternativa di un
(diverso) regime di responsabilita in presenzaléinenti di fatto diversi. Non ricorre ad es.
concorso maapplicazione alternativa(di un diverso regime) allorquando il fatto prosptt
come lesivo € completamente estraneo all'esecuzielie prestazione richiesta”. Cosi in Cass.
7 ottobre 1998, 3526, si € ritenuto che, perchéaessrgere a carico di un ente ospedaliero una
responsabilita di natura aquiliana, in luogo dedlsponsabilita contrattuale, occorre che il fatto
prospettato come lesivo sia completamente estralliesecuzione della prestazione richiesta.
Quanto allericadute processualj la differenza fra le due figure in esame si a@dgli
relativamente al rispetto deprincipio di necessaria corrispondenza fra chiestoe
pronunciato sancito dall'art.112 c.p.c.; infatti, laddove nica il concorso, ferma restando
l'identita degli elementi di fatto, € ammissibilénec il Giudice accolga una delle domande
coevamente formulate senza ledere il principio sttdd mentre laddove la domanda abbia ad
oggetto un’unica forma di responsabilita, non pigettare o accogliere in base ad altra forma di
responsabilita, poiché violerebbe il disposto detl112 c.p.c.
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alternativd costituisce oggetto di un’indagine particolarmebmplessa per i
Giudici, soprattutto dopo che l'avvento dei c.d.blghi di protezione,
notevolmente ampliando I'ambito di operativita detlbbligazioni contrattuali
cui ciascun contraente e tenuto nei riguardi délbaha esteso il novero degli
interessi connessi all'esecuzione delle prestazoomtrattuali, al punto da
comprenderne ben altri e di diversi rispetto a lgeélettamente inerenti alle
obbligazioni esplicitamente dedotte in contr&tto

La dottrina € stata particolarmente critica neifoamti della teoria del
c.d. cumulo, poiché si tratterebbe di un istitutaciebazione giurisprudenziale
non sempre coerente e di non facile giustificazismepiano dogmatico prima
ancora che sul piano del diritto positivo. Tuttavea di peculiare evidenza
I'utilita del c.d. cumulo di responsabilita, poiciiéuo ricorso e preordinato al
superamento di quelle incongruenze del sistema ohplicherebbero
conseguenze per il danneggiato del tutto irragioh@d inaccettabili anche da

un punto di vista di giustizia sostanzf8lecome & agevole riscontrare proprio in

9 pj MAJO, Incontro di formazione organizzato dal CSM del W&embre 2007“Nel caso
deciso da Cass. n. 589/1999 si ribalta un antidoizzo che aveva sempre ritenuto il medico
dipendente della casa di cura, in quanto non legatcalcun rapporto contrattuale con il
paziente, responsabi#®lo in via aquilianaper violazione deheminem laedereSi dava luogo
dunque ad un vero e proprio concorso di (diversendodi) responsabilita, a carico di due
soggetti distinti (ente ospedaliero e medico digene), 'una di carattere contrattuale e l'altra
extracontrattuale. Un diverso indirizzo, da ritengwevalente, aveva invece ritenuto che la
responsabilita fossanica, di tipo contrattuale, a carico dell'ente ospestalie del medico”
inserito organicamente nell’esecuzione del serVifio Cass. n. 9911/1998). Ora, Cass. nr.
589/1999 afferma invece che la resp. del medica dedinire contrattuale ma nascente da una
obbligazione “senza prestazione” ai confini tratcaito e torto ¢ulpa in non faciend9. Puo
dunque ipotizzarsi una ipotedii concorsodella medesima forma di responsabilita (contragfual
a carico di distinti soggetti (ente ospedalieroeslito)”.

A riprova, poi, della difficolta insita all'appli@@one della teoria in esame si puo citare il caso
deciso dalla Cassazione con riguardo alla podsildiiinvocare la regola del concorso di azioni
nellambito di un rapporto di compravendita per Ific@are I'inadempimento del venditore
(consistito nella consegna al compratore di tapgudhero affetti da vizi in quanto non idonei
all'uso al quale erano destinati, ossia I'imbottigiento del vino e la conservazione delle sue
proprieta) quale fatto illecito, al precipuo scopd eludere i termini annuali prescritti
dal'art.1490 c.c. per le azioni di garanzia, ondepprre I'azione risarcitoria extracontrattuale
per beneficiare del pit lungo termine quinquenmilprescrizione. La Cassazione ha giudicato
il ricorso infondato perché l'interesse leso dahditore non ha i caratteri dell'assolutezza e
inerisce soltanto I'interesse del compratore avace il bene acquistato scevro da vizi. Cass.
civ. Sez. 1In. 11410del 08/05/2008 “In materia di compravendita, in caso di inademgnto

del venditore, oltre alla responsabilita contrdduala inadempimento o da inesatto
adempimento, € configurabile anche la responsabdittracontrattuale del venditore stesso,
qualora il pregiudizio arrecato al compratore alb&o interessi di quest'ultimo che, essendo
sorti al di fuori del contratto, hanno la consigrdi diritti assoluti; diversamente, quando il
danno lamentato sia la conseguenza diretta delrmialore della cosa venduta o della sua
distruzione o di un suo intrinseco difetto di gtalsi resta nelllambito della responsabilita
contrattuale, le cui azioni sono soggette a preiscre annuale”.

8 Cosi, BRECCIA Le obbligazioni65, secondo cui sarebbe del tutto vano giust#idiac.d.
cumulo di responsabilita in termini dogmatici immwa contraddizioni logiche, per quanto
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ordine alla tematica di cui si discute relativaneealia risarcibilita del danno
non patrimoniale da inadempimento.

Le suddette incongruenze si colgono non appenpcsts |'attenzione
sui riflessi pratici della teoria in esame; ed ihfaper quanto concerne le
conseguenze disciplinari del concorso di aziongilaisprudenza non sempre
ha seguito un indirizzo univoco, in quanto se inprMo momento soleva
ritenere che il danneggiato avesse soltanto lailpbsdi scegliere quale delle
due azioni risarcitorie proporre (e cioé se quedllantrattuale o quella

extracontrattual&j, con la conseguenza che scelta I'una non si sarpbtuto

appare indubbia la sua utilita nel tentativo duri@ il rischio che il danneggiato in presenza di
fatti dannosi della medesima natura sia sottopasata regime in congruamente diverso. Nello
stesso ordine di idee anche F. GIARDINRgsponsabilita contrattuale e responsabilita
extracontrattuale cit., 161, la quale pero, in un’accezione criteastiene che &' tuttavia
evidente che, se serve ad evitare le conseguetizgaigonalita ed incoerenza del sistema, il
concorso di azioni non serve ad elimindrle

81 Cass. 13942/2002, che si occupa del danno deeiallet lavoratrici discriminate per motivi
sessuali sul posto di lavoro. Decisione, questppiante poiché afferma il seguente principio
di diritto: “[...] L'art.2043 c.c. rappresenta unaaagkola generale attributiva del diritto al
risarcimento del danno in ogni caso di lesionegantidica della sfera protetta di un soggetto a
prescindere dalla qualificazione giuridica delluazione soggettiva di base o di partenza. In
altri termini, si ritiene del tutto inadeguato lohema del rapporto giuridico (violazione del
dovere dineminem laederiteso come dovere di rispettare i diritti altruilal momento che
lillecito aquiliano non presuppone la violazioné dbveri posti a protezione di diritti, ma
soltanto la produzione di un «danno ingiusto» fétte di relazioni o contatti sociali e in
conseguenza di una condotta illecita. Sicché kisfetcie dell’illecito civile di cui all’art.2043
C.C. nhon costituisce la sanzione per la violazidndiritti soggettivi, ma € autonoma fonte del
diritto al risarcimento nei confronti del soggettioe, con attivita contraria la diritto oggettivo,
abbia cagionato un danno ingiusto, dovendosi doalié tale il pregiudizio di qualunque
interesse in qualche modo considerato dall’'ordirgmeindipendentemente dal fatto che sia
protetto con l'intensita del diritto soggettivo,l'dgeresse legittimo, o di altro interesse non di
mero fatto, allorché la protezione sia comunqueifumale a garantire determinate utilita o beni
della vita (Cass. S.U. 500/99).

Vera e propria sanzione per la violazione del tWirtoggettivo ad opera di colui al quale &
imposto il dovere specifico di protezione &, inveleeresponsabilita contrattuale. Si ha, cioé,
responsabilita contrattuale, o per inadempimentando esiste un rapporto obbligatorio la cui
fonte pud essere, oltre che il fatto illecito aiguib, come si & detto, il contratto, ovvero ogni
latro atto o fatto previsto dalla legge (art.1178)c piu specificamente, si € in presenza di un
rapporto obbligatorio allorché un soggetto (del@joé tenuto ad eseguire una prestazione
suscettibile di valutazione economica al fine didisfare un interesse, anche non patrimoniale,
di un altro soggetto (creditore). [...]

Nessun dubbio, in forza del c.d. concorso di respeabilita extracontrattuale e
responsabilita contrattuale, che il lavoratore disominato abbia la scelta tra I'azionare
'una o l'altra forma di responsabilita facendo vakre, nel primo caso il diritto alla
riparazione del pregiudizio arrecatogli dallillecito e, nel secondo, la violazione del diritto
(di credito, in quanto di natura personale) a non ssere discriminato e la conseguente
responsabilita per danni.

Il danneggiato ha, quindi, a sua disposizione dueiglinte azioni, delle quali quella
contrattuale si fonda sulla presunzione di colpa abilita dall’art.1218 c.c. e limita il
risarcimento ai danni prevedibili al momento della nascita dell'obbligazione, mentre
I'azione extracontrattuale pone a carico del dannegjato la prova della colpa o del dolo
dell'autore della condotta lesiva e, nel caso in culetta condotta integri gli estremi di un
reato, estende il diritto al risarcimento anche aidanni non patrimoniali (in tema di
concorso di responsabilita contrattuale ed extrmatinale derivanti dalla violazione di obblighi
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proporre la seconda nell’ambito dello stesso gind{atteso che quest’ultima
avrebbe potuto costituire domanda nuova, in qu&® non ammissibile in
ossequio al divieto sancito dall’art.183 c.p.clg@essivamente si € orientata nel
senso di ammettere la possibilita anche di unagsiane congiunta delle due
azioni, affinché la vittima dell'inadempimento ps$e beneficiare dei vantaggi
connessi alle medesime.

Dal punto di vista processuale non mancano riligrablematici in
ordine all'applicazione concreta della teoria dahaorso. Ed infatti, trattandosi
di un istituto non espressamente regolamentata t&jbe, la Giurisprudenza ha
dovuto superare alcune difficolta pratiche di natg momento per rendere
coerente sul piano processuale un sistema che dépeome detto) poteva non
esserlo gia su quello sostanziale.

In primo luogo, occorreva indagare sui rapporti l@aresponsabilita
aquiliana e quella contrattuale per poter comprende le rispettive azioni
risarcitorie fossero o meno da considerare conistidte da una medesima
causa petendi

Un ulteriore profilo problematico insito al ricorsalla teoria del
concorso di azioni attiene ai rapporti tra fattosive allegato e sua
qualificazione giuridica.

Si tratta di una problematica di particolare rilexa laddove si richiami
I'attenzione sulla circostanza che nel nostro sisteprocessuale vige il
principio iura novit curig spettando al Giudice la qualificazione giuridabai
fatti allegati dalle parti, con conseguente scettha norma da applicare per la
soluzione del caso concreto.

Posto che nelle ipotesi di c.d. cumulo di respoitisall fatto materiale
allegato dalla parte danneggiata come lesivo daprprinteressi € sempre lo
stesso (ossia la lesione del diritto assoluto asaadell'inadempimento del
debitore), si comprende la rilevanza della questiana volta che laddove |l
fatto lesivo sia qualificato come inadempimento ame illecito aquiliano
muterebbe del tutto la disciplina di riferimentghagpabile per la decisione sulla

domanda risarcitorfa

imposti dal datore di lavoro dall’art.2087 c.c.,s€a20 gennaio 2000 n°602 e 5 febbraio 2000
n°1307)".

82 per un sintesi vedi BIANCADIritto civile, V, La responsabilitap.548, secondo il quale le
principali differenze sonoa) la responsabilita contrattuale non presupponedpacita di
intendere e di volere del debitore, mentre cosiitii un presupposto indefettibile per la
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La soluzione che sembra ormai dover essere segjgjteella che muove
dalla necessita di evitare le c.d. decisioni a ss@ ed ossia quelle decisioni
fondate su questioni o profili disciplinari in ongi ai quali non vi é stato alcun
contraddittorio tra le parti. Si osserva, infattie la modifica dell’art.111 Cost.
ed il conseguente riconoscimento del diritto altcantdittorio quale principio di
rango costituzionale ha comportato la necessigadintire sempre la dialettica
delle parti in ogni tipologia di giudizio e su ogaspetto rilevante ai fini della
decisione. Infatti, il rispetto del contradditorio;ostituendo proiezione
applicativa del diritto di difesa riconosciuto dait.24 Cost. a ciascuno in ogni
fase o grado del giudizio e prima ancora in ogeoltigia di giudizio, non pud
considerarsi limitato soltanto al processo penaa,deve ritenersi immanente
ad ogni processo, ivi incluso quello civile. Per @gniqualvolta venga in rilievo
un aspetto disciplinare implicante la necessitgadantire il contradditorio delle
parti e, quindi, il diritto di difesa, consideratella sua piu ampia accezione, le
norme disciplinanti il rito del processo devonoegssinterpretate in modo tale
da assicurare il rispetto di entrambi i principisttuzionali citati, a pena di
incostituzionalita. Cio implica la possibilita differmare che la modifica
dellart.111 Cost. ha comportato la necessita di’interpretazione
costituzionalmente orientata delle norme dei vardic di rito nelle parti
concernenti la regolamentazione della dialetticac@ssuale e, piu in generale,
del diritto di difesa.

In tal senso si & orientata la Giurisprudéfiza tema di concorso di
azioni, ammettendo la possibilita per il Giudice ritjualificare la domanda

responsabilita extracontrattualdsy) la limitazione ai soli danni prevedibili in casdi
inadempimento non doloso, mentre 'autore del falibgito € tenuto a risarcire tutti i danrm

il creditore non ha I'onere di provare la colpa debitore, mentre di massima il danneggiato ha
I'onere di provare la colpa dell’autore del fatiedito; d) oltre al risarcimento del danno, che é
comune ad entrambe le forme di responsabilitagrogimedi specifici per I'inadempimento (si
pensi alleccezione di inadempimento, alla risabnz del contratto, ecc...p) il diritto al
risarcimento del danno da inadempimento si presarell’ordinario termine decennale, mentre
il diritto al risarcimento del danno da illecitovite si prescrive di regola in cinque anni (salge |
ipotesi di prescrizioni brevi previste per entranibdorme di responsabilitaf) secondo una
parte della dottrind risarcimento dei danni non patrimoniali sarebbeammissibile soltanto

in caso di fatto illecito e non anche in caso di adempimentg g) infine, secondo un certo
orientamento dottrinario (peraltro, non condivisall'dutore) il rimedio del risarcimento in
forma specifica sarebbe esperibile soltanto perigarazione dei danni conseguenti alla
commissione di fatti illeciti e non anche con rigl@a quelli derivanti dal'inadempimento.

8 Cass.Sez.3, n. 10830del 11/05/2007 “Se la parte che agisce in via risarcitoria dedace
sostegno della propria domanda fatti che possodifféenentemente comportare responsabilita
contrattuale ed extracontrattuale, il suo esclusiferimento alle norme sulla responsabilita
extracontrattuale non impedisce al giudice di digalie diversamente la domanda a condizione
che i fatti coincidano con quelli dedotti dalla fgae non vengano in rilievo elementi di
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risarcitoria in termini opposti rispetto a quantoogpettato dalla vittima

dellinadempimento costituente illecito civile, phé sul punto sia stata

differenziazione della disciplina delle due formeeabsponsabilita sui quali non si sia formato |l
contraddittorio. (Fattispecie in cui i genitori dha alunna minore, infortunatasi nel corso
dell'orario scolastico, hanno convenuto in giudizéy ottenere il risarcimento del danno subito
dalla figlia il Ministero della Pubblica Istruzione l'insegnante cui l'alunna era affidata,
deducendo responsabilita ex articolo 2048 cod,; tigiudice del merito ha accolto la domanda
proposta nei confronti del Ministero e I'ha quakfia come domanda di accertamento della
responsabilita contrattuale della pubblica ammiambne)”.

Ancora sul potere di qualificazione della domandwarcitoria, CassSez.1, n. 2574 del
20/03/1999 “Nell'esercizio del potere di interpretazione ealificazione della domanda, il
giudice del merito non & condizionato dalla formatiottata dalla parte, dovendo egli tenere
conto, piuttosto, del contenuto sostanziale delitgsa cosi come desumibile dalla situazione
dedotta in causa e dalle eventuali precisaziomnétate nel corso del giudizio, nonché del
provvedimento richiesto in concreto, senza almitii che quello di rispettare il principio della
corrispondenza della pronuncia alla richiesta, edli sostituire d'ufficio una diversa azione a
guella formalmente proposta. Ove tale principio\8@ato — e, quindi, venga denunziato un
errore "in procedendo”, quale la pronunzia su & damanda che si afferma diversa da quella
inizialmente proposta — la Corte di cassazionel Ipmtere - dovere di procedere direttamente
allesame e all'interpretazione degli atti procalsa, in particolare, delle istanze e delle
deduzioni delle parti”. (Nella specie, l'attore @aechiesto, in citazione, la condanna di una
banca alla restituzione di una somma di danaraideelsata presso una delle filiali dell'istituto
— onde consentirne il corrispondente accreditesaifo — e mai accreditatagli dalla banca
stessa, mentre l'istituto si era difeso, in conpadisrisposta, sostenendo la propria estraneita al
rapporto per infedelta del direttore della filialbe aveva materialmente ricevuto la somma: il
giudice di merito, ritenuto che fosse stata la sstesonvenuta ad introdurre un nuovo tema
d'indagine nella dialettica processuale, e chelelaisioni formulate dagli attori — che pure, in
citazione avevano adombrato una responsabilitZédekactu” della banca — fossero compatibili
con la nuova prospettazione dei fatti, aveva qigalid la relativa domanda sia come azione
restitutoria in senso stretto, sia come richie®arcitoria fondata sugli artt. 2043, 2049 cod.
civ., con pronuncia confermata dalla S.C. che,'aralhciare il principio di diritto di cui in
massima, ha, ancora, ribadito la legittimita deiftesi di concorso tra responsabilita
contrattuale ed aquiliana in relazione ad una atestuazione di fatto - con conseguente
legittimita della coeva proposizione delle relatidemande, sia pur sotto il profilo della
duplicita del titolo risarcitorio, comportante urstihto regime per ciascuna delle azioni -, pur
osservando, ancora, che la domanda di risarcin@anai da responsabilita aquiliana non pud
essere proposta per la prima volta ne' in appedbin sede di precisazione delle conclusioni in
primo grado - fatta salva l'accettazione del caldittorio -, al fine di ampliare Il'originaria
domanda fondata su un titolo contrattuale).

Sul piano processuale in casonditamento della domanda in appellp CassSez.3, n. 19938

del 18/07/2008 "Il principio secondo cui il giudice ha la facalti qualificare come contrattuale
od aquiliana la domanda di risarcimento del damnprescindere dall'inquadramento adottato
dall'attore ed alla sola condizione di non porferalamento della propria diversa qualificazione
fatti non ritualmente dedotti in giudizio, dev'esseoordinato con le regole sulla formazione del
giudicato. Pertanto la parte la quale abbia invmt¢atresponsabilita aquiliana del convenuto, e
si sia vista rigettare la domanda in primo gradn sentenza confermata in appello, non pud
dolersi per la prima volta in sede di legittimii@ltbmesso esame della propria domanda sotto |l
profilo della responsabilita contrattuale, se faletesa omissione non abbia formato oggetto di
gravame”.

In ordine ai riflessi che la diversa qualificaziatella domanda puo implicare con riguardo alla
disciplina delgiudicato interno, Cass.Sez.3, n. 19938del 18/07/2008 “Il principio secondo
cui il giudice ha la facolta di qualificare coment@ttuale od aquiliana la domanda di
risarcimento del danno, a prescindere dallinquadrdao adottato dall'attore ed alla sola
condizione di non porre a fondamento della progi@rsa qualificazione fatti non ritualmente
dedotti in giudizio, dev'essere coordinato corelgote sulla formazione del giudicato. Pertanto
la parte la quale abbia invocato la responsatalidiliana del convenuto, e si sia vista rigettare
la domanda in primo grado con sentenza confernmatgppello, non pud dolersi per la prima
volta in sede di legittimita dellomesso esame adgltopria domanda sotto il profilo della
responsabilita contrattuale, se tale pretesa oomsgion abbia formato oggetto di gravame”.
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preventivamente richiamata I'attenzione delle pstitholando il contradditorio
e, cosli, tutelando il loro diritto di difesa.

Un ulteriore aspetto problematico si rileva, pollorahé, sempre
ricorrendo gli estremi del concorso di responsihili la vittima
dellinadempimento costituente illecito civile noabbia specificato se |l
risarcimento dei danni richiesto sia domandato taloti di responsabilita
contrattuale o extracontrattuale. La Giurisprud&hizequesti casi sostenere che
il Giudice debba orientarsi nel senso di riteneppsta la domanda risarcitoria
a titolo di responsabilita aquiliana, in ossequig@ancipio secondo il quale
I'art.2043 c.c. € la clausola generale disciplieafitiecito civile, e dovendosi
proprio avere riguardo a tale norma laddove il @@gmto non abbia
specificato di volere agire diversamente, semprauhéabbia la possibilita,
secondo gli artt.1218 c.c.

Infine, un’ultima questione che merita di esseattdta in questa sede si
rileva con riguardo alla specifica ipotesi di corsmdella responsabilita civile
da inadempimento con quella penale da “reato intratin” allorché si ponga
mente alle modalita di esercizio dell'azione rigarta nel processo civile e nel
processo penale.

La Giurisprudenza e stata chiamata a pronunciansi caso del

dipendente di una banca che aveva commesso défie itn danno dei clienti e

8 Cass.Sez.Unite, n. 18623 del 08/07/2008 “Ove il pubblico dipendente proponga, nei
confronti dell'amministrazione datrice di lavoragndanda di risarcimento danni per lesione
dell'integrita psico-fisica, non rileva, ai fini ldlaccertamento della natura giuridica dell'azione
di responsabilita proposta, la qualificazione folenalata dal danneggiato in termini di
responsabilita contrattuale o extracontrattuale/eay mediante il richiamo di norme di legge
(artt. 2043 e ss., 2087 c.c.), indizi di per se denisivi, essendo necessario considerare i tratti
propri dell'elemento materiale dell'illecito postdbase della pretesa risarcitoria, onde stabilire
se sia stata denunciata una condotta delllamnamistre la cui idoneita lesiva possa esplicarsi,
indifferentemente, nei confronti della generalitai ctittadini e nei confronti dei propri
dipendenti, costituendo, in tal caso, il rapportdasoro mera occasione dell'evento dannoso;
oppure se la condotta lesiva dellamministrazioresgnti caratteri tali da escluderne qualsiasi
incidenza nella sfera giuridica di soggetti ad essa legati da rapporto d'impiego e le sia
imputata la violazione di specifici obblighi di pezione dei lavoratori (art. 2087 c.c.), nel qual
caso la responsabilita ha natura contrattuale gueselo I'ingiustizia del danno alle violazioni
di taluna delle situazioni giuridiche in cui il ragrto di lavoro si articola e sostanziandosi la
condotta lesiva nelle specifiche modalita di gestidel rapporto di lavor&oltanto nel caso in
cui, all'esito dell'indagine condotta secondo glindicati criteri, non possa pervenirsi
allidentificazione dell'azione proposta dal dannegiato, si deve qualificare I'azione come

di responsabilita extracontrattuale€’. (Nella specie, la S.C. ha ritenuto inerenteagporto di
lavoro la domanda di risarcimento del danno, pgibte dell'integrita psico-fisica, proposta dal
pubblico dipendente infortunatosi nell'uso di aoeti ufficio difettoso (cattivo funzionamento
di una sedia a rotelle impiegata nella postaziard'pso del computer), e ha risolto la questione
di giurisdizione alla stregua della collocazionenperale dell'inadempimento produttivo del
danno - illecito istantaneo nel periodo di rappalittavoro anteriore al 1° luglio 1998 - a favore
della giurisdizione esclusiva del giudice ammiristo).

86



che a causa di siffatta condotta truffaldina eedosticenziato dall’Istituto di
credito presso il quale prestava la sua attivitaorativa. Il dipendente
contestava il licenziamento davanti al Giudice #daloro, instaurando un
giudizio nelllambito del quale I'Istituto di creditsi costituiva chiedendo il
rigetto del ricorso e proponendo domanda in viamenzionale per ottenere |l
risarcimento dei danni subiti a causa della cordiicita posta in essere dal
ricorrente. Sennonché nelle more del giudizio eivilaveva inizio la
celebrazione anche del processo penale volto edlitamento della
responsabilita del dipendente per il reato di &#§gravata a lui contestato dal
Pubblico Ministero, con la precisazione che il cabomputazione aveva per
oggetto gli stessi fatti per i quali era stato dageto il risarcimento in sede
civile nel processo inerente allimpugnazione dekriziamento. La Banca,
allora, si costituiva parte civile precisando, pedd non voler rinunciare
all'azione civile precedentemente proposta poigéue azioni sarebbero tra
loro differenti percausa petende petitum ed infatti, specificava ['Istituto di
credito che, con riguardo al titolo giustificatidella domanda, la diversita
sarebbe desumibile dai fatti legittimanti I'aziordteso che nel processo civile
il risarcimento era stato chiesto a titolo di resgmbilita da inadempimento
contrattuale mentre nel processo penale lo si ddeman a titolo di
responsabilita da reato; in ordine @étitum invece, le domande proposte
dovevano essere considerate diverse poiché neleggoccivile era stato
richiesto il risarcimento dei danni patrimonialientre nel processo penale si
domandava il risarcimento dei danni non patrimanial

La Corte Suprema di Cassazione ha ricostruito pagp tra processo
penale e processo civile per verificare se in dasioncorso di azioni come
guello in esame si possa addivenire a conclusidonee a salvaguardare
l'interesse della vittima dell’illecito all'integta ristoro dei pregiudizi subiti
senza compromettere le regole fondamentali dis@pti 'esercizio dell’azione
civile nel processo penale sancite dall’art.75pc.p.

E proprio muovendo dallesame di quest’ultima nortaaCorte osserva
che il caso in esame rientra nella fattispecie@npiata dall’art.75 c.1 c.p.p. ed
ossia in quella concernente il trasferimento deitae civile dalla sua sede
naturale (ossia il processo civile) nel processoafee Sul punto si sottolinea

che, fermo restando il principio di autonomia diggsli giudizi dovuta alla
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mancata riproposizione nell’'attuale Codice di Pduca Penale di una norma
dal contenuto identico a quella contemplato ddlBac.2 c.p.p. abrogato, lo
scopo perseguito dal legislatore del 1988 era qudil evitare che sulla
medesima domanda si possano pronunciare due Gdidessi con conseguente
rischio di un possibile contrasto di giudicati. Rag per la quale laddove la
domanda risarcitoria sia prima presentata al Gaudiovile e poi seguita dalla
costituzione di parte civile nel processo penaledferimento dell’azione civile
deve ritenersi assolutamente integrale. Se la nmadesguestione si fosse
prospettata dinanzi a due Giudici Civili sareblsastisolta in base alle norme
disciplinati la litispendenza, con la conseguertem it Giudice successivamente
adito (ossia dinanzi al quale la causa é statapgsta) € tenuto a dichiarare la
litispendenza, peraltro in ogni stato e grado deidigio, disponendo la
cancellazione della causa dal ruolo dinanzi aduidente (art.39 c.1 c.p.c.).
Tuttavia, il legislatore ha inteso derogare allgote della litispendenza
nell'ipotesi di trasferimento dell'azione civile Ingerocesso penale, sovvertendo
la regola che vuole estinto il giudizio instaurgier secondo, poiché, volendo
favorire il congiunto esame del fatto dei suoi #iffgenali e civili, ha
predisposto una disciplina idonea a garantire, aldato, al danneggiato di
proporre di nuovo la domanda risarcitoria in unedd® processo, ossia quello
penale, e, dall’altro, I'elusione del pericolo di eventuale contrasto di giudicati
mediante I'espressa previsione che decreta I'@stiezdel processo civile.
Tanto e vero che l'art.75 c¢.1 c.p.p. chiarisce lgheostituzione di parte civile
implica automaticamente la rinuncia agli atti debgesso civile (ex art. 306
c.p.c.), precisando che sulle relative spese dalizjp civile estinto sara il
Giudice Penale a pronunciarsi. Essendo, dunqustinzone del processo civile
per rinuncia agli atti conseguenzaso factg della costituzione di parte civile, il
trasferimento dell’azione civile nel processo penalsenza dubbio integrale,
ossia comprendente tutti i profili in cui si ari@da domanda, non essendo,
dunque, ipotizzabile un#&raslatio iudicii limitata soltanto ad alcuni aspetti
come, appunto, quelli concernenti una peculiar@digia di danni, atteso che il
caso sarebbe proprio quello del danneggiato cheaddanil risarcimento dei
danni patrimoniali da inadempimento dinanzi al GeedCivile ed il ristoro dei

danni non patrimoniali da “reato in contratto” alu@ice Penale. Tuttavia, la
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Cassaziorf® ha precisato che: “Nel caso di concorso di respiuitig
contrattuale e responsabilita extracontrattuale ypaazione, rispettivamente,
di un preesistente vincolo obbligatorio e del galeeprecetto delrdeminem
laederé), a prescindere dalla possibilita di esercita¥edue azioni in unico
contrasto, € ammissibile la proposizione di dudirdss domande risarcitorie
nella sede civile e in quella penale, attraversdiséinzione delle voci di danno
richieste nei due giudizi, purché tale scelta sftetteiata espressamente
mediante apposita riserva formulata nel proporrédamanda , restando invece
esclusa la possibilita di limitare in sede civiee dlomanda originariamente

proposta senza distinzione alcuna”.

2.2 La giurisprudenza dei giudici di pace

L’orientamento seguito dai Tribunali e dalla CodieCassazione, come
e agevole evincere dall’'articolata esposizione pteeede, era particolarmente
rigoroso nel limitare la risarcibilita dei dannim@atrimoniali contrattuali alle
sole ipotesi di inadempimento costituente fattoecilio; circostanza,
guest'ultima, invero non sempre di agevole risamnatteso che la suddetta

coincidenza si configura soltanto laddove l'inademgnto leda un diritto

8 Cass.Sezlavoro, n. 1985del 29/01/2008 “[...] La scelta della sede di esercizio dell’azione
di risarcimento €, dunque, imessa al danneggihtale pud eventualmente articolare la sua
strategia risarcitoria sia in sede civile che idespenale, atteso che I'azione risarcitoria, foadat
su un fatto che rilevi ai sensi dell'art.2043 coil. e, allo stesso tempo, costituisca fattispecie
penalmente considerata, pud essere esperita S@avestto un’'opzione penale, mediante
costituzione di p.c. nel processo penale, sia\aism un’opzione civile, che si verifica nelle
ipotesi in cui il danneggiato agisce in sede cipilina del’inizio dell’azione penale o quando la
costituzione di p.c. non gli € piu consentita manprche sia stata emessa sentenza penale di
primo grado (Cass. 27.1.05, n. 1654).

Tale valutazione, naturalmente, non esclude checalatorso di responsabilita contrattuale e
responsabilita extracontrattuale e dalla duplicitél titolo risarcitorio (per violazione,
rispettivamente, del preesistente vincolo obbligat@ del generale precetto deéminem
laederg derivi un distinto regime per ciascuna delle delative azioni quanto alla distribuzione
dell'onere della prova, al danno risarcibile edchaltescrizione, pur in presenza di unicaisa
petendj per l'unicita degli elementi di fatto soggettifdolo o colpa) ed oggettivi (condotta
antigiuridica e conseguente danno) determinatiled#ue azioni (Cass. 5.10.94 n. 8090). Da
questo distinto regime sostanziale, tuttavia, noa farsi derivare la conseguenza voluta dalla
ricorrente di un necessario frazionamento dell'agia causa civile gia iniziata. A prescindere
dalla possibilita di esercitare le due azioni incarcontesto, nulla impedirebbe alla parte attrice
di proporre due domande in sedi diverse senzasgmaanti.

Il coordinamento dell'art.74 con l'art.75 c.1 c.pgomporta, pero, che questa scelta debba
essere effettuata mediante formulazione di appostrva preventiva, recedente all’atto di
precorrere la via civile o quella penale, in modo fdr confluire nella domanda solamente
alcune voci di danno invece che altre e da comfetinitarietd all’azione concretamente
esercitata. In altre parole, la scelta di chiedletisarcimento di alcune voci di danno nella sede
civile e di riservare altre voci alla sede penafe,effettuata prima di proporre la domanda,
effettuando un’apposita riserva, € non dopo ayadposta nel processo civile senza distinzione
alcuna, ma anzi ricomprendendovi sia il danno petniale che quello non patrimoniale”.
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assoluto del creditore e ove tale diritto sia dmb@nte salvaguardato dal
contratto. Le difficolta insite all'indirizzo ermentico in esame si colgono in
ragione della eccessiva eterogeneita e generiaititterizzanti i diritti assoluti
di recente affermazione nel nostro ordinamentatinftanto in ordine ai diritti
della personalita, quanto in relazione ai dirittiali, la Giurisprudenza ha
riconosciuto, con andamento costante e progressivaecessario carattere di
assolutezza anche ad interessi non esplicitamantitisdalla Costituzione.

Siffatta prospettiva e particolarmente evidente pediritti della
personalita, a fronte della peculiare genericitdaatterizzante la norma di
riferimento alla quale sono direttamente o indaetente riconducibili tutti gli
interessi afferenti alla sfera giuridica a-reddieudi ciascun individuo: ossia
lart.2 Cost., che, infatti, € pacificamente ritemudalla Giurisprudenza il
fondamento normativo dei diritti basilari di ogrsisere umano.

Ma vi di piu. La stessa tendenza é riscontrabilehann un settore, come
quello dei diritti reali, caratterizzato dal pripo delnumerus clausysi pensi,
ad esempio, al c.d. diritto all'integrita patrimald, spesso richiamato in alcune
pronunce quale proiezione applicativa di un (gexgrinteresse alla tutela del
proprio patrimonio il cui ambito di operativita agp contraddistinto da limiti
guanto meno incerti.

Tuttavia, la prassi ha messo in evidenza una etteazione da parte dei
Giudici nel valutare quelle domande risarcitoriee doltanto apparentemente
sembravano essere fondate sul concorso di aziomuanto I'inadempimento
veniva prospettato dal creditore come fatto lesdiodiritti assoluti, poi,
rivelatisi inesistenti nel caso concreto, avendsoJein realta, la mancata
esecuzione dell'obbligazione soltanto il corrispemnig interesse contrattuale al
guale non poteva ascriversi un rilievo tale da wwararlo meritevole di tutela
erga omnes

Peraltro, non bisogna trascurare le insidie chiedaia del concorso di
azioni presentava con riguardo al profilo probatodtteso che il danneggiato
per conseguire il risarcimento dei danni non pairirali da inadempimento, e
tenuto a dimostrare in concreto la colpa del debjtsenza potersi avvalere
della presunzione relativa di cui all’art.1218 c.c.

Questo generale atteggiamento di rigore mostralla @Gurisprudenza

composta dai Giudici di carriera ha, involontariamee favorito I'instaurazione
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di un piu che cospicuo contenzioso dinanzi ai Giudi Pace in considerazione
della maggiore possibilita riconosciuta a questhilt dall’'ordinamento di
ricorrere all’equita quale strumento idoneo alliiduazione del criterio
risolutivo della controversia.

Ed, infatti, mentre per le cause pendenti davanfirgounali il ricorso
all'equita & consentito, ai sensi del combinatgasto di cui agli artt.113 c.1 e
114 c.p.c., soltanto laddove la causa abbia peettmgiritti disponibili e vi sia
stata un’apposita concorde richiesta delle partairsenso, per le controversie
dinanzi ai Giudici di Pace l'art. 113 c.2 c.p.ceyede anche che per le cause
aventi valore non superiore ad € 1.100,00 la demwesidebba essere adottata
secondo equita.

Al riguardo occorre, peraltro, precisare che I'éguiichiamata dalla
norma citata € ben altro rispetto a quella di dlar&1226 c.c., giacché se
guest’ultima interviene soltanto per definire lguidazione del danno laddove
la prova che dovrebbe essere fornita dall'intetessa giudizio non sia
possibile in tutto o in parte, la prima, invecenhsiste in un procedimento
interpretativo che, muovendo da un esame dei miingeénerali immanenti
all'intero sistema giuridico, si conclude con I'emmiazione di nuove norme e
nuove regole applicabili, pero, soltanto per laislene del caso in esame.
Peraltro, proprio in considerazione della pecubadelle sentenza cosi adottate,
il legislatore ha limitato le possibilita di impugrione delle medesime
prevedendo, dapprima, esclusivamente il ricorstassazione, stante I'espresso
divieto di appellabilita sancito dall'art.339 c.p.per tutte le sentenze
pronunciate secondo equita (tanto se emesse dminkli quanto se emesse dai
Giudici di Pace), e, poi, ammettendo, con la modifi apportata
successivamente all’'art.339 c¢.3 c.p.c., anche €dppma soltanto per le
pronunce dei Giudici di Pace rese ex art.113 @Z.ce soltanto relativamente a
taluni profili, quali, in particolare, quelli conaeenti la violazione delle norme
sul procedimento nonché la violazione di norme ittgsbnali o comunitarie

ovvero dei principi regolatori della matefia

8 Pperaltro, occorre ricordare che il limite riguart il valore delle cause per le quali &
doveroso il ricorso all’equita € stato modificatal ¢egislatore nel recente 2003, con il D.L. 8
febbraio 2003 n°18, conv. in L. 7 aprile 2003 n°@&3fronte di quel complesso contenzioso
instauratosi dinanzi ai Giudici di Pace ed avereqggetto il risarcimento dei danni lamentati
dai clienti delle compagnie assicurative partedipad un vero e proprio cartello volto a
regolarizzare i prezzi delle polizze in spregiopahcipio di concorrenza. Sul punto, peraltro,
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Le ragioni che hanno determinato [linstaurazionel @espicuo
contenzioso poc’anzi citato sono proprio da ricesicaell’'orientamento di
favore che i Giudici di Pace avevano manifestatortfine alla risarcibilita dei
danni non patrimoniali, in generale, e di quellinngatrimoniali da
inadempimento, in particoldfe Infatti, attraverso lo strumento dell'equita ed
all'ampia possibilita di utilizzo dello stesso loconsentito, essi superavano le
notevoli complessita costituite dalla collocazigistematica dell’art.2059 c.c.
senza bisogno alcuno di ricorrere all’articolata geraltro, di non sempre
agevole applicazione) teoria del concorso di azieemplicemente ammettendo
che in virtu di ragioni sostanziali, dovute allaffnazione nel nostro
ordinamento dei diritti della personalita, i damoin patrimoniali devono essere
risarcibili ogniqualvolta siano conseguenza dellasidne di interessi
fondamentali della persona, e cio anche laddovedumento promani dalla
violazione degli obblighi contrattuali o, piu inrgrale, dall'inadempimento di
un’obbligazione.

Questa affermazione di principio e stata seguitida daiurisprudenza
Onoraria senza troppe specificazioni, in quantentita proiezione applicativa

dell'art.2 Cost. Ed, infatti, i Giudici di Pace n@mano soliti soffermarsi sulla

merita di essere segnalato il profilo concerneaimbito di operativita della modifica introdotta
nel 2003, atteso che il legislatore, escludendarall13 c.2 c.p.c. il ricorso all’equita per le
cause che pur non avendo valore superiore ad €,00@ttengono a rapporti giuridici relativi a
contratti conclusi secondo le modalita di cui atl’B342 c.c., ha imposto la decisione secondo
norme di diritto per le controversie inerenti i t@iti di massa conclusi per moduli o formulari,
consentendo, invece, il ricorso all'equita per derivanti da contratti di massa caratterizzati
dal ricorso a condizioni generali di contrattochile, in pratica, significa garantire alle imprese
operanti ai sensi dell'art.1342 c.c. (e cioe sacitdlefoniche, banche e assicurazioni) non
soltanto I'elusione del rischio di una decisionadata su ragioni di giustizia sostanziale, bensi
anche un secondo grado di giudizio pieno e nomgosto ai limiti indicati dall'art.339 c.p.c.
Diversamente, le societa operanti, ad esempio, seébre dei trasporti, ricorrendo alle
condizioni generali di contratto ai sensi dell’a841 c.c., incorrono nel dettato dell’'art.113 c.2
c.p.c. e nei limiti di appellabilita previsti daft.339 c.3 c.p.c.

8 DI MARZIO, Danno non patrimoniale da inadempimento: le primenpince di merito dopo

le Sezioni Unitgin Responsabilita civile e previdenaaf12 del dicembre 2009: “E impossibile
tenere a mente tutte le sentenze, provenienti gaficada giudici di pace, in tema di ritardi
aerei e ferroviari, di perdita di bagagli ed almaloghe fattispecie. In linea generale pud dirsi
che - pur non mancando pronunce stravaganti -edgthmento dei giudici si riassume nel
riconoscere un risarcimento, con le piu diverseivaatoni, non sempre del tutto persuasive,
dinanzi a ritardi gravi oppure a condotte arrogdstivettore, e di respingere invece la domanda
dinanzi ad eventi modesti .

All'ambito della somministrazione possono ricondur®lte sentenze, sia di tribunali che di
giudici di pace (anche qui troppo numerose perehgia dato un resoconto rappresentativo), in
tema di inadempimento dei contratti di utenza etette telefonica. Nel complesso sembra che,
in presenza di un'indubbia maggiore propensionarditoria dei giudici di pace rispetto ai
tribunali, gli uni e gli altri impieghino concettjenerali (risarcibilita o meno del danno
esistenziale, tutelabilita o meno di diritti noregidiati dalla Costituzione) per dare soluzioni,
nella sostanza, motivate dal merito delle singdkende, in dipendenza della maggiore o
minore gravita di esse”.
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ricerca del fondamento normativo idoneo in concretogiustificare la
risarcibilita dei danni non patrimoniali da inadempnto, poiché secondo
equita siffatta prospettiva sarebbe stata pienanemhmissibile il nostro
ordinamento.

Sennonché questo indirizzo e stato seguito dai i@idll Pace anche
nelle decisioni ove non si ricorreva all’equita erghé non era prescritta dalla
legge (atteso il superamento del limite richianddd’art. 113 c.2 c.p.c.) né vi
era stata un’apposita richiesta dalle parti in $a@ihso — genericamente
individuandosi il fondamento normativo nell’art. 4l7c.c. nella parte ove
richiama l'interesse anche non patrimoniale detlitoee quale giustificazione
dell'obbligo assunto dal debitore di eseguire kespaizione promessa.

Tuttavia, nelle sentenze ove si afferma la risdi@bdei danni non
patrimoniali da inadempimento non si coglie un’adeg indagine in ordine al
rapporto tra prestazione contrattuale non eseguitgesunto diritto leso, in
guanto si condannava il debitore al risarcimentd dd&ni non patrimoniali
senza esaminare se nel contratto fonte dell'obblge non adempiuta
l'interesse creditorio a-reddituale cui ricondulaelesione fosse stato o meno
dedotto dalle parti quale causa del rapporto obtdigo. Ed ossia i Giudici di
Pace concentravano le loro attenzioni sul danndcsdalla parte danneggiata
senza verificare se l'interesse non patrimonialgualle lo stesso sarebbe stato
riconducibile fosse stato 0 meno debitamente dedwt contratto e, dunque,
funzionalmente connesso all'obbligazione non adetapidi guisa che la
mancata esecuzione della prestazione dovuta nbls/i@mportato una sicura
lesione. Si trattava, insomma, di capire se il @td fosse 0 meno preordinato
alla tutela di quel medesimo interesse non patriatera fronte del quale si
sarebbe dovuto giustificare il risarcimento deigudizi non suscettibili di
valutazione economifa

Questo indirizzo ha favorito la proliferazione duave tipologie di

danno non patrimoniale connesse anche alla tuetlmdro stress derivante dal

8 Diverse le pronunce in tal senso. Si possonos;ia esempio, le decisioni aventi per oggetto
pretese risarcitorie inerenti a danni non patrimmbrda inadempimento (sub specie di danno
esistenziale) derivanti da rapporti di utenza telefa: Giudice di Pace di Bari, 29 gennaio
2010; Giudice di Pace di Bari, 6 maggio 2009; Giedili Pace di Bari 27 aprile 2009; Giudice
di Pace di Catanzaro, 22 luglio 2008; Giudice diePdi Palmi, 12 novembre 2007; nonché con
riguardo ai contratti di trasporto, Giudice di Pad3ari, 13 gennaio 2009; Giudice di Pace di
Caserta, 22 ottobre 2007; con riguardo ai contdatfornitura di energia elettrica, Giudice di
Pace di Tivoli, 12 luglio 2007.
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fastidio ingenerato da attivita della vita quotithatali da non incidere
significativamente sul diritto della personalitawdilta in volta invocato dalla
parte lesa fino a giustificare la necessita di igarcimento. La casistica é
univoca in tal senso e particolarmente signifitivsi pensi, ad esempio, al
danno da stress derivante dall'intasamento dellaetta della corrispondenza a
causa della numerosa posta pubblicitaria inseritaawero a quello derivante
dalla mancata visione per alcuni minuti di un inpote evento calcistico
trasmesso da un canale televisivo a pagamentdlgisiditanto con l'utilizzo di
un apposito decoder, o a quello derivante dalllataento della memoria
dedicata alla ricezione degli sms a causa di almesisaggi pubblicitafi, ecc...
Tali danni sono stati genericamente definiti “bafjati” proprio in ragione
della tenuita sia del danno che tendono a risadtieedella lesione arrecata al
diritto coinvolto.

Siffatta tenuita, perod, non sempre era un requisifgettivo del danno
del quale si chiedeva il risarcimento, atteso cpesso era funzionalmente
preordinata al fine di abbassare il valore dellmdoda (e, dunque, quello della
causa secondo gli artt.10 e ss c.p.c.) onde rientrella competenza dei Giudici
di Pace e cosi beneficiare del suddetto indirizao fpvorevole. Infatti, la
pretesa risarcitoria spesso si conteneva nei liditicui all’art.7 c.p.c.
(soprattutto in quanto molte cause riguardavanoi beobili), se non,
addirittura, in quelli dell’art.113 c.2 c.p.c. pettenere la pronuncia di una

sentenza secondo equita. In tal modo si era sidumoter godere di un

8 per un elenco riassuntivo delle piu significatprenunce vedi le indicazioni contenute nelle
note in DI MARZIO,Danno non patrimoniale da inadempimento: le prinnenpince di merito
dopo le Sezioni Unitein Responsabilita civile e previdenza®12 del dicembre 2009, ed in
particolare: Giud. Pace Ancona, 16 maggio 200Dim lav. Marche 2008, 1-2, 100; Giud.
Pace Roma, 29 settembre 2008Din trasp., 2007, 909; Giud. Pace Milano, 18 dicembre 2000,
in Giur. it.,, 2001, 1159; Giud. Pace Massa, 17 novembre 20@3y.itrasp. 2004, 1000; Giud.
Pace Bassano del Grappa, 17 dicembre 20Q3iritrasp., 2005, 1108; Giud. Pace Palermo, 10
novembre 2006, i&Giud. pace 2007, 255Ex permultisGiud. Pace Verona, 16 marzo 2000, in
Giur. it., 2001, 1159; Giud. Pace Roma, 11 luglio 2003@mno resp.2004, 85; irDir. fam,,
2004, 106.

% In tal senso Trib. Latina, Sez. dist. Terracin@,giugno 2006, n. 252, iDir. inform., 2007,
793 secondo cui: “L'invio sistematico di messaggblgicitari viasmsda parte di un gestore di
telefonia mobile costituisce illegittimo trattamentli dati personali ed integra una condotta
aquiliana, sanzionata ai sensi degli artt. 20430802c.p.c., dalla quale nasce I|'obbligazione
risarcitoria del danno non patrimoniale determindddia lesione dell@rivacy del destinatario,
danno suscettibile di essere liquidato equitativamée € 1.000,00 per ciascamsinviato”.
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orientamento molto piu favorevole, nonché di alcwantaggi processuali
relativamente ai profili dei coslie dei temp¥ del giudizio.

Sul piano pratico, peraltro, la prova del dannoavehe meno gravosa
per il danneggiato-creditore, atteso che costui peteva avvalersi della
presunzione di imputabilita dellinadempimento di all’'art.1218 c.c. per poi
limitarsi a dimostrare I'entita del danno risartgbitramite il ricorso a
presunzioni semplici. Cio implicava, nella pratidasuperamento dei rischi
connessi alla teoria del concorso di azioni, insiberazione della singolare
difficolta implicante la prova sia dei presuppadtie, poi, dell’entita dei danni
non patrimoniali di cui si domanda il risarcimento.

L'indirizzo seguito dai Giudici di Pace si e tratiot nella
concretizzazione di quello specifico rischio chélarisprudenza composta dai
Giudici di carriera intendeva evitare: e, cioe,clandanna al risarcimento di
danni non patrimoniali derivanti dalla lesione wlieressi non adeguatamente e
sufficientemente connessi alla causa del contratton conseguente
ingiustificato ampliamento delllambito della respabilita. Il che non ha
costituito soltanto un aspetto problematico peliritto ma anche (e forse prima
ancora) per quello dei traffici commerciali e, gliin ultima analisi, financo
dell'economia nazionale, atteso che [I'estensiond dearcimento da
responsabilita per inadempimento ai danni non ipatmiali avrebbe potuto
compromettere la competitivita dell’attivita imprbtoriale del nostro Paese in
ambito internazionale, in quanto le societa strana/rebbero potuto preferire
investire in altri Paesi, ove la responsabilitatcattuale non li espone (se non in
tutto almeno non con particolare facilita) al rgarento anche dei pregiudizi

non economici lamentati dai creditori insoddisfatti

3. Il danno non patrimoniale da inadempimento supesie di danno
da vacanza rovinata nella concezione del dirittaraanitario

La questione concernente la risarcibilita dei damom patrimoniali da
inadempimento € stata affrontata anche in ambrwoasazionale con riguardo

alla tematica del ¢c.d. danno da vacanza rovinata.

1 Se non altro perché ai sensi dell’art.82 c.1 epZcle parti possono stare in giudizio senza il
patrocinio del difensore nelle cause aventi vateme superiore ad € 516,46 0 se sono
autorizzate dal Giudice diPace.

92 perché la procedura & molto pitl snella e velapetio a quella ordinaria contemplata dagli
art.163 e ss c.p.c.
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Piu precisamente, il tema € stato oggetto di unawprcia della Corte di
Giustizia dellUnione Europea resa, ai sensi delP84 TCE, in via
pregiudiziale per linterpretazione di una Dire#iCEE avente per oggetto la
disciplina dei servizi inerenti esattamente “i \ggge vacanze e i circuiti tutto
compreso”.

Il caso era quello della signorina Leitner, di or@austriaca, che aveva
acquistato da un’agenzia di viaggi un pacchetttm tadmpreso per trascorrere
un periodo di vacanza in Turchia, con incluso sogg in un centro turistico.
Sennonché, una volta giunta a destinazione ell&ra®ra un’intossicazione di
tipo alimentare dovuta alla non genuinita delleavide offerte dal centro
turistico ove temporaneamente dimorava. Quindiermdssi rimessa dopo
alcune settimane, la signorina Leitner chiedevag#hzia presso la quale aveva
acquistato il suddetto pacchetto turistico un dsaento danni per un
ammontare pari ad ATS 25000. Il giudice austriaigarieno grado accoglieva la
domanda soltanto in parte, condannando l'agenzmaghmento di ATS 13000
per le sofferenze fisiche patite dalla signorinaitier a causa della
intossicazione alimentare contratta durante il giagrespingendo la richiesta di
risarcimento ulteriore avente per oggetto il dadaomancato godimento della
vacanza poiché, trattandosi di pregiudizio quallfite come danno morale ed
essendo la sua risarcibilita secondo le leggi d@talaustriaco subordinata alla
sussistenza di una norma che espressamente lontansegncava nel diritto
interno un’espressa previsione normativa contentglasiffatta tipologia di
danno; pertanto, la domanda doveva essere rigettatpudice austriaco in
grado di appello condivideva il ragionamento logggoridico seguito dal
giudice di prime cure dal punto di visto del doithterno, ma sottolineava che a
diversa conclusione si sarebbe potuto pervenirdolagl si fosse rivalutato il
dettato dell'art.5 Dir. 90/314/CEE. Ed, infatti, giudice austriaco di appello,
richiamando un precedente della Corte di Giusfiedausa C-355/96, decisa con
sentenza del 28 luglio 1998), specificava che fettive, anche se non idonee a
creare obblighi a carico di un singolo, devono espeese in considerazione dal
giudice nazionale, poiché costituiscono parametro riflerimento per

I'applicazione del diritto interrd. E, cioé, secondo la Corte di Giustizia, i

% Questo principio & stato ribadito anche dalla €diitGiustizia nella sentenza del 16 giugno
2005 (C-105/03) con riguardo al caso Pupino, seblenelazione alle decisioni-quadro, che
costituiscono fonti normative del terzo pilastroheohno caratteristiche similari alle direttivé: “
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giudici nazionali sarebbero tenuti ad interpretifwrdiritto interno in modo da
renderlo, ove possibile, conforme ai principi espraelle direttive comunitarie,
a prescindere dalla idoneita di queste a produfettiediretti (atteso che tali
effetti sarebbero comunque verticali, ossia coresinil rapporto Stato-
cittadino, e mai orizzontali, non potendo costéuim capo ai cittadini diritti da
poter opporre ad altri cittadif). Tuttavia, il giudice austriaco, considerando la
direttiva non sufficientemente precisa in ordine p@ilofilo riguardante
'affermazione della risarcibilita del danno morafla vacanza rovinata, e
quindi, ritenendola apparentemente inidonea acdhtanie il giudice nazionale
nell’applicazione del diritto interno — essendo pdrametro di riferimento
interpretativo costituito da un principio che, inealta, non sarebbe
esplicitamente sancito nemmeno dal legislatore cd@wio — ha ritenuto
necessario sollevare la questione di pregiudiaiadbmunitaria alla Corte di
Giustizia con riguardo all’art.5 della Dir. 90/3CHE onde comprendere se tale
norma debba essere interpretata nel senso chaeim dli principio, si possa
ritenere dovuto l'indennizzo a fronte di domanderidarcimento di danni
morali.

La Corte di Giustizia, prima di pronunciarsi sujlaestione pregiudiziale
interpretativa sottoposta alla sua attenzione,rbaguluto ad un esame dei vari
indirizzi delineatisi sul punto. In particolare, Isoluzioni ermeneutiche
prospettate con riguardo alla risarcibilita del.ddnno da vacanza rovinata,
nella sua componente morale, erano esattamenteauat

La prima, sostenuta dalla signorina Leitner, muavewdalla
considerazione che la Dir. 90/314/CEE era preotdia&riavvicinamento delle
legislazioni nazionali in modo da garantire aglergiori turistici pari possibilita
di proporre in tutti gli Stati membri condizioni diaggio identiche. Per cui,
essendo quello della risarcibilita del danno mouwal@spetto di differenziazione
dei vari ordinamenti interni e dovendosi uniformareregime anche della

responsabilita degli operatori del settore turgstin ambito comunitario, il

giudice nazionale € tenuto a prendere in considermme le norme dell’ordinamento
nazionale nel loro complesso e ad interpretarle, pguanto possibile, alla luce della lettera

e dello scopo della detta decisione quadto

% La Corte di Giustizia ha affermato il suddettanpipio poiché la direttiva & un atto normativo
destinato agli Stati membri e non ai cittadini. &udtimi, infatti, possono beneficiare di
eventuali effetti diretti soltanto laddove la dired imponga agli Stati membri obblighi a fronte
dei quali si possono configurare in capo ai singotlividui diritti precisi e, soprattutto,
incondizionati, ed ossia, il cui riconoscimentoabito di operativita non sia rimesso al potere
discrezionale del legislatore nazionale.
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danno da vacanza rovinata non poteva che essesgdemto dalla Direttiva.
Conseguentemente, l'art.5 n°2 c.4 della Dir. cjtakella parte ove prevede la
possibilita di limitare contrattualmente il risar@nto dovuto dall'operatore
turistico, doveva essere interpretato in sensoconmprensivo, ed ossia tale da
includere anche il danno morale.

La seconda posizione ermeneutica era quella sdatedai Governi
austriaco, francese e finlandese. Secondo sifiladiozzo la Direttiva in esame
si limiterebbe a stabilire un complesso di regateopdinate a definire soltanto
un livello minimo di tutela per i consumatori chegaistano pacchetti turistici
“tutto compreso”, essendo rimessa, pertanto, al@rezionalita degli Stati
membri la disciplina di tutti gli altri aspetti n@spressamente regolamentati, tra
i quali rientrerebbe anche quello della respongabitivile dell’operatore
turistico. Per cui non potrebbe cogliersi alcunomigscimento implicito in
ordine alla risarcibilita del danno da vacanza mata nell’art.5 n°2 c.4 della
Dir. 90/314/CEE laddove menziona genericamentenia della responsabilita
dell'operatore turistico e, quindi, del risarcimenlel danno. Se, dunque, questo
era I'orientamento interpretativo da seguire,shrcimento del danno morale da
vacanza rovinata sarebbe stato rimesso alla disaiglontemplata dal diritto
interno dei singoli Stati membri, con la conseg@enhe nei Paesi (come |l
nostro) ove il danno morale non e risarcibile innocenza di un espresso
riconoscimento normativo, continuerebbe a non &ssemostante I'intervento
del legislatore comunitario.

La terza prospettiva ermeneutica era sostenutaGdaerno belga e
muoveva dalla considerazione della nozione di damsisamata dall’art.5 n°2
c.4 della Dir. 90/314/CEE quale espressione voletam generica in quanto
destinata a comprendere qualsiasi tipologia di m&suo, ivi compreso quello
morale, subito dal consumatore che abbia acquisiatgpacchetto turistico
“tutto compreso”. Questo indirizzo si soffermava,particolare, sulle peculiari
conseguenze che sarebbero derivate per gli ordimameazionali
dall'interpretazione della Direttiva nel senso sfieato; ed, infatti, a differenti
conclusioni si sarebbe pervenuti secondo che lalégone interna dei singoli
Stati membri avesse consentito o meno, di perlsésarcimento del danno
morale da vacanza rovinata, in quanto, mentre aesiPove il diritto interno

ammetteva la risarcibilita di siffatti pregiudiza Direttiva avrebbe attribuito al
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legislatore nazionale la facolta di apporre un témal risarcimento secondo
determinati criteri, nei Paesi ove il danno morsdeebbe risarcibile soltanto a
fronte di un’espressa previsione normativa, in maaedi siffatto requisito il
diritto interno escluderebbe il risarcimento dehia da vacanza rovinata, cosi,
ponendosi in contrasto con i principi sanciti dagislatore comunitario nella
Direttiva.

La quarta prospettiva ermeneutica, infine, era lguehunciata dalla
Commissione e si fondava su considerazioni di pnjpia respiro, ossia, non
limitate soltanto all'interpretazione del testo ldeDirettiva, essendo, invece,
volte ad esaminare anche le diversita caratterizdafiritto interno dei singoli
Stati membri onde rinvenire la sussistenza 0 memoadgini di operativita tali
da favorire un concreto riavvicinamento delle l&gigni nazionali in specifici
settori. E con riguardo a quello dei servizi tucista Commissione osservava,
anzitutto, che, da un lato, la nozione di danndiaimata nella Direttiva in
esame era volutamente generica in quanto non clodtanta da limitazione
alcuna nel suo significato, e, dall’altro, che iase di vacanza rovinata il
consumatore subirebbe danni anche diversi da qumliporali, ossia
concernenti la sfera della sua incolumita psicdis Questi due elementi
potrebbero essere, infatti, indicativi della coresappezza del legislatore
comunitario in ordine alle conseguenze che potmrebbelerivare
dall'inadempimento degli obblighi degli operatoruristici ai danni dei
consumatori, potendosi anche sostenere che laigié@eiella nozione di danno
contemplata nella Direttiva sia stata volutamenwoparata in quanto
preordinata a coprire qualsiasi tipologia di prélgio, incluso quello morale.
La Commissione, precisava, poi, che in tutti gatBimembri, in misura minore
0 maggiore, il danno morale € risarcibile, e seltia, si considera che in tutti
gli ordinamenti democratici si ascrive un’importangempre crescente alle
vacanze e, piu in generale, al periodo di ripodbatiavita lavorativa espletata
durante l'anno, si dovrebbe concludere nel sensaodi ritenere escluso il
danno morale dal novero dei pregiudizi risarcilsiicondo quanto stabilito
dall'art.5 n°2 c.4 Dir. 90/314/CEE.

La Corte di Giustizia, esaminati i suddetti indzmiz precisa che la
Direttiva e preordinata al riavvicinamento dellgigazioni nazionali al fine di

garantire condizioni paritarie di accesso al merai servizi turistici in tutti
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gli Stati membri e fra le misure idonee al persewrito di siffatto scopo l'art.5
n°2 c.1 espressamente richiama la necessita dispmce strumenti atti ad
assicurare che [l'organizzatore risarcisca i danmecati al consumatore
dall'inadempimento o dalla cattiva esecuzione detratto.

La Corte, quindi, si sofferma su due fondamentadpedti della
questione: e, cioé, il rilievo ascrivibile allaaisibilitd del danno morale quale
profilo rilevante ai fini della regolamentazione llde concorrenza, e
limportanza dell'interesse non patrimoniale delnsomatore a godere del
beneficio connesso a quel rilassamento per il @riseguimento era stato
acquistato il pacchetto turistico.

Con riguardo al primo profilo, la Corte di Giustizichiarisce che
'affermazione della risarcibilita del danno nontrpaoniale costituisce un
aspetto decisivo per il rispetto della concorrenatteso che laddove le
discipline nazionali divergenti sul punto rimanessealterate, gli operatori
turistici avrebbero convenienza ad esercitare ¢gonp attivita imprenditoriale
in quei Paesi ove il danno morale non sarebbe citsby, soprattutto in
considerazione della circostanza che tali danno qmarticolarmente frequenti
nel settore dei viaggi, come sottolineato oppomueate dalla Commissione.
Ragione, questa, per la quale é necessario garamtiformita di disciplina in
tema di risarcimento del danno morale onde evitgrericolo di “distorsioni di
concorrenza notevdli

In ordine, poi, alla seconda questione, € indulbh® nei contratti aventi
per oggetto viaggi e pacchetti turistici tutto coegp linteresse non
patrimoniale dello svago e del divertimento cogita una componente
fondamentale della causa contrattuale.

Dovendosi, dunque, interpretare la Direttiva innesaalla stregua delle
suddette considerazioni, la Corte conclude nelsehsitenere risarcibile il
danno morale da vacanza rovinata, in quanto pregyiuda doversi intendere
implicitamente compreso nella nozione di dannoiaictata dall’art.5 n°2 c.1 e
n°2 c.4°.

% Corte di Giustizia (sesta sezione) 12 maggio 2@268/2000): “[...] 19 Si deve ricordare
che l'art. 5, n. 2, primo comma, della direttivgopome agli Stati membri di adottare le misure
necessarie affinché l'organizzatore di viaggi osma «i danni arrecati al consumatore
dallinadempimento o dalla cattiva esecuzione detratto».

20 A tale riguardo va rilevato che dal secondoreoteonsiderando della direttiva risulta che
essa ha per scopo, in particolare, I'eliminaziogliéedlivergenze accertate tra le normative e le
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3.1 L'orientamento seguito dalla giurisprudenzaligaa in tema di
danno da vacanza rovinata

La decisione della Corte di Giustizia ha affermelte il danno morale
da vacanza rovinata deve essere risarcibile, mahapel pari, chiarito come
detto principio debba essere applicato dai giugkaionali, soprattutto in quegli
ordinamenti, come il nostro, ove il diritto intersabordina la risarcibilita del
danno non patrimoniale ad un espresso riconosconmanrmnativo.

| Giudici italiani, al riguardo, hanno ammessoiglarcimento del danno
da vacanza rovinata seguendo, in sostanza, duazmdiondati su distinti
percorsi argomentativi, in quanto, I'uno presuppdméorso all’art.2059 c.c.,
e, l'altro, invece, lo esclude.

Il primo indirizzo rinviene nell’art.2059 c.c. laorma di riferimento per
la disciplina del danno da vacanza rovinata, imtp@aocumento di natura non
patrimoniale, giungendo ad ammettere il risarciraatitsiffatto pregiudizio in
forza del disposto dell'art.13 della Convenzioniiinazionale di Bruxelles sul
contratto di viaggio (CCVS. Questa disposizione esattamente prevede che
I'organizzatore di viaggi sia chiamato a rispondéréqualunque pregiudizio”
connesso alla mancata o inesatta esecuzione dehitol. Secondo l'indirizzo

prassi nei diversi Stati membri in materia di viaggutto compreso» e atte a generare
distorsioni di concorrenza tra gli operatori stiibilei diversi Stati membri.

21 Orbene, € pacifico che nel settore dei viaggit&tcompreso» I'esistenza di un obbligo di
risarcire i danni morali in taluni Stati membri @ sua mancanza in altri avrebbe come
conseguenza delle distorsioni di concorrenza ntitetenuto conto del fatto che, come
osservato dalla Commissione, si rilevano frequeatgmdanni morali in tale settore.

22 Si deve inoltre rilevare che la direttiva, p@rgrolarmente il suo art. 5, mira a offrire una
tutela ai consumatori e che, nellambito dei viaggistici, il risarcimento del danno per il
mancato godimento della vacanza ha per loro unlitappa particolare.

23 E' alla luce di tali considerazioni che si deweerpretare l'art. 5 della direttiva. Se
guest'articolo si limita, nel suo n. 2, primo comraainviare in modo generale alla nozione di
danni, si deve rilevare che, prevedendo al suo, uarto comma, la facolta per gli Stati
membri di ammettere che, per quanto riguarda i iddiversi da quelli corporali, I'indennizzo
sia limitato in virtu del contratto, a condizionbectale limitazione non sia irragionevole, la
direttiva riconosce implicitamente I'esistenza didiritto al risarcimento dei danni diversi da
quelli corporali, tra cui il danno morale.

24 Si deve percio risolvere la questione sollewdizhiarando che l'art. 5 della direttiva
dev'essere interpretato nel senso che in linea raticipio il consumatore ha diritto al
risarcimento del danno morale derivante dall'ingoiemento o dalla cattiva esecuzione delle
prestazioni fornite in occasione di un viaggio tdwompreso»”.

% La Convenzione internazionale sul contratto dggia & stata firmata a Bruxelles il 23 aprile
1970 ed e stata ratificata dallo Stato Italiano degge 27 dicembre 1977, n°1084. La
Convenzione € entrata in vigore il 4 ottobre 1979.

" In tal senso Trib. di Roma, 6 ottobre 1989REsponsabilita civile e previdenzk091, p.512,
con nota di C. VACCA, Inadempimento contrattuale e risarcimento del dannon
patrimoniale: da vacanze da sogno a vacanze dabimcvi, 1992, p.263; Trib. di Milano, 4
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in esame il rinvio all'art.13 CCV (o piu proprianteralla legge interna che ha
dato esecuzione al trattato internazionale) sarehifiiciente a soddisfare la
riserva di legge contemplata dall’art.2059 c.c.denque, a consentire |l
risarcimento del danno da vacanza rovinata rele@rde alla sua componente
morale.

Sennonché, questo orientamento deve essere rividka luce
dellemanazione del D. Igs. 111/1995 che ha datwaatone alla richiamata
Direttiva n°90/314/CEE concernente i viaggi, le arame ed i circuiti tutto
compreso. Ed, infatti, particolarmente controveenbrano essere i rapporti tra
le normative sovranazionali in tema di servizigtidi, atteso che non e ancora
chiaro se la disciplina contemplata dalla Convemzianternazionale di
Bruxelles sul contratto di viaggio debba intendersneno abrogata da quella
introdotta dal citato Decreto legislatffo Si tratta di una questione, peraltro,
resa ancora piu complessa dalla riserva apposka 8tlto Italiano in sede di
recepimento della Convenzione internazionale suitratto di viaggio, in

guanto si e voluto espressamente limitarne I'amlitooperativita ai soli

giugno 1998, inContratti, 1999, p.39, con nota di E. GUERINONI, danno da vacanza
rovinata Trib. di Bologna, 15 ottobre 1992, @ontratti, 1993, p.327.

In dottrina la qualificazione del danno da vacarmanata quale pregiudizio non patrimoniale
sembra condivisa da F. D. BUSNELILhteressi della persona e risarcimento del danndriv.
trim., 1996, p.14, secondo il quale la tutela degli irgsréondamentali della persona assicurata
dall'art.13 CCV, sarebbe, da un lato, adeguatamegaeantita dall'affermazione della
risarcibilita dei danni non patrimoniali, e, daltf@, bilanciata dalla previsione di strumenti
preordinati a limitare I'entita del risarcimento.

8 Sul punto si vedano le attente riflessioni di MAVALLARO, Prassi applicativa e sistema
nel “danno da vacanza rovinatain Rassegna di Diritto Civile2002, 1-2, p.25 in notaE*noto
come l'art.2 d. Igs. 111/95 fissi all'applicabilitélella onte di derivazione comunitaria un
doppio limite: uno di carattere oggettivo e unccdrattere soggettivo.

Il limite oggettivo richiede la combinazione alerno del “pacchetto” di almeno due servizi
fra quelli indicati dalla stesa disposizione, e yede altresi la durata minima del viaggio, che
non puo essere inferiore alla ventiquattro ore, @rovdeve includere al suo interno almeno una
notte. Ne consegue che restano esclusi dalla sfempplicazione del d. Igs. 111/95 alcuni
rapporti (per esempio la c.d. gita di un giornolsdggiorno di studio) i quali non presentano
gli estremi richiamati, laddove la CCV (art.1), pincludendola prestazione del trasporto fra i
presupposti di operativita della disciplina, nonn@olimiti di durata minima del viaggio e
finisce cosi col godere, almeno sotto questo aroéil un ambito di applicazione pit ampio del
d. Igs. 111/95.

Sotto il profilo soggettivo, poi, secondo quantong® dall'art.3, la disciplina attuativa
troverebbe applicazione solo con riferimento a deteate categorie di operatori, laddove la
CCV e suscettibile di essere estesa a chiunquettdi fanche abusivamente o occasionalmente)
organizzi o venda pacchetti turistici.

La questione €& controversa, posto che il legislatoon ha dettato una norma transitoria
destinata a regolamentare la materia, stante, p&écennata diversita di ambiti (oggettivi e
soggettivi) di applicazione delle due fonti, lawsbne che appare piu in sintonia col sistema
delineato nel suo complesso é quella che preved®mardinamento fra le due normative al fine
di consentire I'estensione della disciplina piu ‘fgatista” della posizione del turista prevista
dal d. Igs. 111/95 anche alle ipotesi che contimuad essere disciplinate dalla CCV
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contratti internazionali di viaggio. Sennonché, lesu siffatto profilo sono
state sollevate perplessita dovute alla efficaelladsuddetta riserva, atteso che
la medesima sarebbe stata apposta secondo modéfiedenti da quelle
previste dalla Convenzione stessa.

Per superare le difficolta insite alla risoluziorgella questione
richiamata, coloro i quali propendono per l'orienento volto ad avvalersi
dell’art.2059 c.c. onde affermare la risarcibilié danno da vacanza rovinata
rinvengono nella nuova disciplina introdotta dall@s. 111/1995 il fondamento
normativo al quale doversi avere riguardo. In pattire, secondo questo
indirizzo, la riserva di legge di cui al'art.205% csarebbe soddisfatta mediante
il rinvio allart.13 c.2 D. Igs. citato nella parteve, in tema di recesso
ingiustificato del consumatore ed annullamento sklvizio imputabile alla
sfera di controllo dell’organizzatore, prevede itittb del turista ad essere
risarcito “di ogni ulteriore danno” derivante daltaancata esecuzione del
contratto, nonché mediante il rinvio all'art.16 d®lIgs. citato, che, infatti, pur
disciplinando il diverso profilo concernente i limdel risarcimento dovuto
dall'operatore turistico, a sua volta richiamatl'a8 CCV, cosi recependone il
contenuto ed ampliandone I'ambito di operativita.

Tuttavia, questo indirizzo si presta ad una crticatteso che
'applicazione dell’art.2059 c.c. sarebbe giustfa dal rinvio a norme che, in
realta, non prevedono espressamente la risarailit danno non patrimoniale,
limitandosi, invece, ad affermare il diritto delnsumatore al risarcimento “di
ogni ulteriore danno” (art.13 c.2 D. Igs. 111/199%) di “qualunque
pregiudizio” (art.13 CCV, richiamato dall'art.16 Dgs. 111/1995). L’uso,
infatti, di locuzioni volutamente generiche da padel legislatore potrebbe di
certo indurre l'interprete a ritenere compresi anclidanni non suscettibili di
valutazione economica, soprattutto in un setto@ne quello dei servizi
turistici, ove siffatta tipologia di pregiudizi sonfigura con una certa frequenza;
tuttavia, non puo trascurarsi il rilievo secondo gliale una parte della
Giurisprudenza (per vero minoritaria) ritiene caeiserva di legge contemplata
dall'art.2059 c.c. possa essere soddisfatta soltdatuna previsione normativa
che esplicitamente (e, quindi, non soltanto imfditiente) riconosca ed affermi

103



la risarcibilita dei danni non patrimoniali sebbene questo indirizzo
ermeneutico sia stato successivamente rivistosatigua dell’evoluzione del

danno non patrimoniale, in quanto categoria nonigeatificabile soltanto con

il danno morale, ma comprendente anche il dannlodico e quello derivante,

piu in generale, dalla lesione di interessi fondatale della persona, atteso che
con riguardo a quest'ultimi il fondamento della dorisarcibilita sarebbe

rinvenibile in quelle norme della nostra Costitugo ove si sancisce

genericamente la rilevanza e la tutela del dirsémza alcun cenno al danno
conseguente alla sua lesiéife

Sin qui I'orientamento preordinato all’affermaziodella risarcibilita del
danno da vacanza rovinata sulla base del ricolsot#1059 c.c.

L’orientamento opposto, invece, muove dalla poktkili pervenire alla
medesima conclusione senza dover ricorrere al@s® c.c., dovendo siffatta
norma ritenersi non applicabile alle ipotesi dip@ssabilita contrattuale in
guanto disposizione preordinata soltanto ad operarelazione agli illeciti
extracontrattuali. Ed, infatti, la risarcibilita lddanno non patrimoniale da
inadempimento, quale si deve certamente considessere quello in esame,
puo affermarsi anche richiamando la disciplina’dellL174 c.c.

Tuttavia, nelle pronunce ove si segue questo gmwhbriermeneutico Si
coglie talvolta un’ambiguita di fondo nellinquadnanto della fattispecie,
atteso che nelle pronunce dei Giudici si rinvieméehdenza ad oggettivizzare la
vacanza in modo da considerarla quiaé®eo qualeinteressedotato di una
propria e ben distinta autonomia al fine valuta® a@ampio raggio le
responsabilita dell’operatore turistico. Ed, infattutano i riferimenti normativi

da richiamare per la disciplina dei pregiudizi same secondo che si propenda

% Linterpretazione dell'art.2059 c.c. ed i requiigit possesso dei quali la norma di rinvio deve
necessariamente avere per soddisfare la riserleggeé prescritta per la risarcibilita dei danni
non patrimoniali costituisce una questione pardiooente controversa sia in Giurisprudenza
che in dottrina. Tuttavia, occorre rilevare chdas&iurisprudenza sembra ormai pacificamente
indirizzata nel seguire la lettura costituzionalteeorientata elaborata dalla Cass. S.U. del 2003
con riguardo all’art.2059 c.c., in dottrina nonrgivengono ancora opinioni unanimi. Sulla
stretta connessione della risarcibilita dei darom patrimoniali con l'interesse leso (soprattutto
laddove si tratti di interesse fondamentale delespna) si veda A. CATAUDELLAL a tutela
civile della vita privata Milano, 1972, p.56 e ss.; G. BONILINII, danno non patrimoniale
Milano, 1983, p.232.

19 posto che trattasi di conseguenza logica all'afémione del diritto stesso, essendo il
risarcimento strumento di tutela minimo garantitdl’drdinamento a tutti gli interessi ritenuti
meritevoli di protezione.
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per la tesi volta considerare la vacanzabemeo per quella che, invece, la
reputa unnteresse

La prima impostazione dogmatica & sostenuta daraaloquali®*
ritengono la vacanza un’entita suscettibile di doiane, dunque, in quanto tale,
idonea a costituire oggetto di rapporti giuridickddove si condividesse siffatto
ordine di idee si perverrebbe alla conclusione s@gola quale la vacanza
costituirebbe un bene oggetto di un diritto e, duirsuscettibile di tutela
immediata e diretta da parte dell’ordinamento giico.

Sennonché, come autorevolmente sottolind3tquesta ricostruzione si
presta a due critiche particolarmente incisive. igtftti, si potrebbe, in primo
luogo, osservare che la considerazione della vacgnalebenedi fonda su
un’interpretazione piuttosto ampia dell’art.810. cquasi volta a voler rivisitare
e rivedere tutta la teoria generale dei beni giciritf. Si contesta, in particolare,
alla norma citata, nella parte ove afferma la reg@condo cui «sono beni le
cose che possono formare oggetto di diritti»,abnoscimento di una funzione
precettiva che non le sarebbe in modo alcuno abitéystante I'orientamento
tradizionalmente seguito dalla dottriffa che considera la locuzione
contemplata dalla disposizione in esame una forrm#eamente descrittiva (e,
quindi ricognitiva) di beni che sono gia da conside tali in quanto connessi ad
interessi ritenuti meritevoli di tutela da partdl'dedinamento. E, ciog, I'art.810
c.c. sarebbe norma rinvianta ‘fattispecie tipiche, individuabili, in ragione
della giuridicita dell'interesse di cui rappresem@ l'oggettd e non
disposizione contemplante una formula preordindia giuridicizzazione di
cose da considerare beni a prescindere dall'irgere$ quale sono collegati.
Secondo lI'insegnamento tradizionale, infatti, gilaridicita del bene a derivare

a monte dalla giuridicita dell'interesse al quateetle e non viceversa, non

101 v, ZENO-ZENCOVICH, Il danno da vacanza rovinata: questioni teorichepeassi
applicativg nota a Pret. Di Roma, 11 dicembre 1996\uova giur. civ. commentgta997, I,
p.880.

192 M. CAVALLARO, Prassi applicativa e sistema nel “danno da vacamasinata”, in
Rassegna di Diritto Civile2002, 1-2, p.35.

193 syl punto si veda V. ZENO-ZENCOVICH0sa in Dig. disc. priv., Sez. civlV, Torino,
19809, p. 438.

194 M. BARCELLONA, Attribuzione normativa e mercato nella teoria deinb giuridici, in
Quadrimestre 1987, p.607 e ss., p.627 ss.; A. BELFIORMbeni e le forme giuridiche di
appartenenza. A proposito di una recente indagineRiv. crit. dir. priv, 1983, p.855 ss.; B.
BIONDI, | beni, in Tratt. dir. civ. Vassalli, Torino, 1956, p.15; D. MESSINETTggetto dei
diritti, in Enc. dir, XXIX, Milano, 1979, p.809; Id.,Oggettivita giuridica delle cose
incorporali, Milano, 1970, p.54; T. O. SCOZZAFAVAl beni e le forme giuridiche di
appartenenzaMilano, 1982, p.90.
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essendo la giuridicita dell’interesse a discendkka presunta giuridicita del
bené®. In secondo luogo, si sottolinea che la considerez della vacanza
guale bene giuridico appare non condivisibile alleegua del contenuto dei
contratti di viaggio, attesto che esso e esclusaramidentificabile nei servizi
promessi dall’operatore turistico al consumataappresentando la vacanza, piu
che I'oggetto del contratto, la causa, ed ossiatefesse in concreto perseguito
dalla parte acquirente il pacchetto “tutto compteso

Secondo l'altra ricostruzione dogmatica la vacasaabbe oggetto di un
diritto della personalita autonomamente tutelatd’atdinamento. Questa
impostazione e stata seguita da quella Giurispzelemoraria che & giunta ad
ammettere la risarcibilita del danno da vacanzaneta financo laddove il
relativo interesse era estraneo al contt8tto

Tuttavia, la dottrina appare particolarmente aitisoiché non sembra si
possa ascrivere alla vacanza il rango di vero prirdliritto della personalita.
Sul punto si sostiene, in particolare, I'impossiaildi ascrivere autonoma
rilevanza al diritto alle ferie, disciplinato nebstro ordinamento soltanto quale
prestazione dovuta dal datore di lavoro nellamhitd rapporto lavorativo,
nonché al riposo, sebbene sia indubbio il suoviliguale interesse strumentale
al godimento dei diritti della personafita

In conclusione, quindi, sarebbe preferibile nonsiderare la vacanza né
un bene né uninteresse Sennonché, e di tutta evidenza che l'interesse de
consumatore al godimento della vacanza costituiscea componente
fondamentale della causa del contratto avente ggetm I'acquisto di servizi

turistici.

195 M. CAVALLARO, Prassi applicativa e sistema nel “danno da vacarmanata”, in

Rassegna di Diritto Civile2002, 1-2, p.36.

1% con riguardo all'inadempimento di un contrattardisporto aereo, Giud. Pace di Torino, 10
novembre 1997, itiud. pace 1997, p.291 con nota di A. PALMIERRisarcimento del danno
dovuto a un inadempimento di un vettore aereo

197 M. CAVALLARO, Prassi applicativa e sistema nel “danno da vacamasinata”, in
Rassegna di Diritto Civile2002, 1-2, p.37, in nota, ove I'Autrice ritien@itioneo a modificare

i termini della questione quanto disposto dallaaet legge di riforma del settore turistica, che
prevede all’art.4 la redazione di una Carta deiitlirdel turista e all’'art.10 la creazione di un
Fondo di rotazione per il prestito e il risparmioristico, destinato a operare con un sistema di
buoni vacanze e volto a favorire il turismo pretsoategorie disagiate e i ceti meno abbienti.
Invero, salva l'opportunita di valutare gli svilupmlella previsione normativa in sede di
attuazione, & coerente ritenere che la menzionattaC abbia un valore meramente
informativo, mentre l'istituzione del Fondo e deioni vacanza conferma la rilevanza sociale
ed economica del fenomeno turistico, ma non sembper sé idonea a configurare un diritto
assoluto alla vacanZa
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Ne consegue, pertanto, I'affermazione della rikditd del danno
morale in caso di lesione del suddetto interesse.

Con riguardo, poi, al profilo della quantificaziodel danno si colgono,
anche qui, due diversi approcci da parte dellai§mudenza; ed, esattamente,
uno volto a considerare quale parametro di rifenitod valore economico delle
ferie e l'altro incentrato sul costo della presta® rimasta interamente o
parzialmente inadempiuta.

Il primo parametro di valutazione sembra esserkzz#ito da quella
giurisprudenza che predilige concepire la vacanmaebenegiuridico dotato di
propria autonomia; infatti, si tratta di un oriemento incentrato sulla
considerazione del rapporto tra rilevanza delleefaguale periodo necessario
per riprendere le energie spese sul posto di lagiarante I'anno, e la vacanza
guale strumento funzionalmente preordinato al recudelle suddette energie.

Il secondo parametro, invece, ricorrendo al cwotediel costo della
prestazione non adempiuta, ascrive rilievo al pyetze si sarebbe disposti a
pagare per usufruire dei servizi offerti dall’'opera turistico, in tale somma di
denaro dovendosi, quindi, considerare identificdiioteresse anche non
patrimoniale del consumatore a godere della vacanza

La Giurisprudenza non sembra, pero, seguire umizzdi univoco sul
piano dei criteri di liquidazione da adottare, esé la ragione di siffatta
incertezza di orientamento & da ricercare nellaficdlfa insita
allinquadramento della fattispecie, atteso cheurlcGiudici sono soliti
considerare la vacanza bane altri undiritto della personalita — ora autonomo,
ora riconducibile al danno biologico o a quellose=nziale — ed altri ancora un
interesse rilevante quale componente fondamengdiie chusa del contratto.

In dottrind®® & stata opportunamente sostenuta la necessiistidggere
l'ipotesi dell'inadempimento assoluto imputabilel’aderatore turistico da
guella dellinadempimento parziale e dell’inesatttiempimento.

Infatti, con riguardo alla prima ipotesi, la vacangfumata costituisce
prospettiva diversamente incidente sulle ferie cmhsumatore secondo che
guesti abbia la possibilita concreta di poter astgwé un altro pacchetto
turistico. Ed, esattamente, secondo questo indiriza possibilita di una

vacanza alternativa a quella sfumata deve essdrgatza in concreto dal

1% M. CAVALLARO, Prassi applicativa e sistema nel “danno da vacarmanata”, in
Rassegna di Diritto Civile2002, 1-2, pp. 44-50.
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Giudice in sede di liquidazione equitativa del dannatteso che |l
comportamento del consumatore puo rilevare ancheemsi dell’art.1227 c.2
c.c., non essendo dovuto il risarcimento per i dame il creditore avrebbe
potuto evitare usando [l'ordinaria diligenza. Ne ssgue che, laddove
linadempimento assoluto dell’operatore turisticaa scontraddistinto da
circostanze di tempo e di luogo tali da non consem@l consumatore nessuna
alternativa residua, il Giudice dovrebbe liquiddrdanno da vacanza rovinata
ricorrendo al parametro di riferimento costituital dalore economico delle
ferie, che, peraltro, rappresentera il limite massinialdaeno ipotizzabile.

Siffatto valore €, poi, di agevole quantificaziopeiché e possibile
attribuire un valore economico alle ferie tantoceso di lavoro subordinato
guanto in caso di lavoro autonomo. Qualche diffcgotrebbe incontrarsi in
caso di consumatore disoccupato, condizione, quesfla quale poter
equiparare quella della casalinga, in quanto lacai@npercezione di un reddito
non consentirebbe il ricorso a parametri ogget®e@nnonché, tale problematica
potrebbe essere agevolmente superata mediantehibmo ai c.d. redditi
figurati.

Tuttavia, la mancanza di un’occupazione lavoratieastituirebbe
circostanza idonea ad incidere, comunque, sullantdicazione del danno,
poiché la condizione di disoccupazione nella gwalsa il consumatore amplia
notevolmente l'intervallo di tempo nel quale costarebbe tenuto a cercare una
vacanza alternativa a quella sfumata. Infatti, se yn lavoratore, sia esso
subordinato o autonomo, le ferie sono limitate mdeterminato numero di
giorni all’anno, di guisa che, I'eventuale mancataggio di piacere diventa in
concreto difficilmente sostituibile a causa deltevita del periodo entro il quale
si potrebbe godere di una vacanza alternativaypetisoccupato non vi sono,
almeno in astratto, limiti temporali entro i qualdoperarsi per sostituire la
vacanza sfumata con un’altra. Per cui, siffattaostanza costituisce un fattore
talmente rilevante ai fini della quantificaziond danno al punto da poterlo, in
linea di principio, anche escludere il risarcimepir assenza di pregiudizio
alcuno in capo al consumatore.

Secondo questo indirizzo, appare evidente che daifsga capacita di
reddito potrebbe costituire un fattore determinafigparita di trattamento tra i

consumatori danneggiati. Sennonché, siffatta pttgpenon costituirebbe
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violazione del principio di eguaglianza, poichéekdne giustificata alla stregua
delle peculiarieta caratterizzanti le fattispecienarete. Infatti, laddove si
consideri che la vacanza non costituisce né umeste fondamentale inerente
alla sfera della personalita (non essendo ricomdecal danno biologico o a
guello esistenziale), né un diritto della persdaadiutonomo, bensi soltanto un
interesse contrattualmente rilevante, la prospettaz di un sistema di
liquidazione contraddistinto dalla possibile rezdizione di disparita di
trattamento derivanti dalla condizione personatatimoniale del danneggiato
non sembrerebbe porsi in contrasto con i princgsilari sui quali si fonda
l'istituto risarcitorio nel nostro ordinamento.

Con riguardo, poi, alla diversa ipotesi dellinagemento parziale o
dell'inesatto adempimento, si dovrebbe preferire diverso criterio di
guantificazione basato sul prezzo della singolatpmone non adempiuta. Si
tratta di un indirizzo volto a rivalutare il valoreconomico della singola
prestazione promessa dall’operatore turistico, irdjsendo lipotesi della
mancata esecuzione da quella della esecuzionestagione qualitativamente o
guantitativamente inesatta, atteso che si doviaagre quale base di partenza
per la quantificazione del danno, nella prima ipptéintero valore ascrivibile
alla prestazione (esattamente identificabile nekzpo pagato dal consumatore
per beneficiare di quel singolo servizio), mentnella seconda ipotesi, la
differenza tra il valore della prestazione promessguello ascrivibile alla
prestazione in concreto eseguita. Da questi valofatti, il Giudice potra,
infatti, prendere le mosse per, poi, consideraterioki circostanze onde
attribuire rilevanza anche all'interesse soggettieb singolo consumatore cosi
personalizzando il risarcimento del danno al caswieto.

Sul punto, poi, occorre precisare che in alcunenymoe si richiama
quale ulteriore parametro di riferimento al qualel®vrebbe avere riguardo in
sede di liqguidazione del danno da vacanza roviaathe quello rappresentato
dalla gravita dell’inadempimento, che sarebbe, a\slta, desumibile da due
fattori: e, cioe, da un lato, il grado di colpedda del debitore, e, dall'altro, il
riflesso negativo prodotto dall’inadempimento dediengola prestazione sul
godimento dell'intera vacanza. La ragione di siffatindirizzo sarebbe
identificabile nella considerazione della circog@nche il danno derivante

dall'inesatto o parziale inadempimento potrebbedpree nella sfera giuridica
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del consumatore conseguenze ben piu gravi di qu@iemananti
dallinadempimento assoluto. Si tratta di una sfiene assolutamente
condivisibile, se si considera che i disagi e lest prodotto dai disservizi nei
quali incorre il turista durante una vacanza rotatfa di solito sono di gran
lunga superiori rispetto alla mera delusione deewada una vacanza
semplicemente sfumata, essendo i primi pregiudiménte incisivi sulla sfera
personale del consumatore da indurre spesso cgteitirsi di aver effettuato
I'acquisto del pacchetto turistico.

Tuttavia, non sembra condivisibile siffatto inda in quanto la
considerazione della gravita dellinadempimento Iguaparametro di
quantificazione del danno €& in contrasto con i @pn fondamentali
disciplinanti I'istituto risarcitorio nel nostro dinamento. Ed, infatti, la gravita
dell'inadempimento é riconducibile alla piu ampiezione di gravita del fatto,
che, come noto, costituisce il parametro di rifeno delle sanzioni. Riprova
della correttezza di quanto affermato sia la carsizione del richiamo alla
gravita della colpa quale fattore da cui desumera gravita
dell'inadempimentd'®. Sennonché, in un ordinamento giuridico come #trm
ove l'obbligazione risarcitoria non assolve a fuwmzi sanzionatorie bensi
ripristinatorie, il ricorso a criteri di quantifizeone del danno volti ad ascrivere
rilievo a circostanze qualificanti la gravita delttb si dovrebbe considerare
inammissibile, in quanto potenzialmente idoneo &ofiae risarcimenti
funzionali alla condanna del debitore inadempiealtepagamento di danni
punitivi.

Alcuni autori*! hanno recentemente sostenuto la possibilita dirdce
alla gravita del fatto per la quantificazione dahdo non patrimoniale, sebbene
anche soltanto con riguardo ai danni conseguentedane di diritti della
personalita. Tuttavia, si tratta di un indirizzade ancora dipendente da una
concezione sanzionatoria del danno non patrimowia¢enon gli € piu propria,
soprattutto dopo l'avvento del danno biologico evdéluzione del pensiero

giurisprudenziale sul punto.

199 5j pensi alle ore di atteso all'aeroporto, o dkdusione conseguente allo stato di degrado in
cui versa il centro turistico di soggiorno poste ctelle guide era pubblicizzato come in ottime
condizioni, o alla contrazione di malattie dovut& aon genuinita delle vivande offerte dal
centro turistico, ecc...

10 n tal senso sia sufficiente richiamare I'art.18B. che tra i criteri di quantificazione della
pena prevede proprio l'intensita del dolo e il grablla colpa.

H1BIANCA, La responsabilitacit., p.174
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Peraltro, un ulteriore aspetto problematico poteeldngliersi con
riguardo alla specifica disciplina della responk&btontrattuale, atteso che |l
richiamo alla gravita dellinadempimento se, da lato, potrebbe anche
collegarsi con il dettato dell’'art.1225 c.c., ngdrte ove estende il risarcimento
anche ai danni non prevedibili in caso di inadengritn doloso, dall'altro,
potrebbe, perod, indurre l'interprete in concreto astrivere rilievo anche ad
interessi del tutto estranei alla causa del cdotrat

Infine, la problematica connessa alla liquidazideé danno da vacanza
rovinata interessa il rapporto dell’obbligazionsarcitoria con i limiti sanciti
dagli artt.15 e 16 D. Igs. n°111/19¢%

| diversi trattati internazionali concernenti lespensabilita dei vettori e
degli operatori turistici, infatti, sono richiamatdalle norme citate e
contemplano la possibilita di prevedere limiti igarcimento dei danni patiti dal
cliente. Al riguardo occorre precisare che i ttatiaternazionali distinguono
secondo che si tratti di danni alla persona o dindalle cose ovvero di
pregiudizi diversi da quelli alle persone o alleseoPer cui in primo luogo e
necessario inquadrare il danno da vacanza rovimatana delle categorie

suddette, onde identificare la disciplina applitabi

11215, Responsabilita per danni alla persona.

Il danno derivante alla persona dall'inadempimentialla inesatta esecuzione delle prestazioni
che formano oggetto del pacchetto turistico e cibde nei limiti delle convenzioni
internazionali che disciplinano la materia, di sono parte I'ltalia o I'Unione europea, ed, in
particolare, nei limiti previsti dalla convenziode Varsavia del 12 ottobre 1929 sul trasporto
aereo intemazionale, resa esecutiva con legge D®imd 932, n. 841, dalla convenzione di
Berna del 25 febbraio 1961 sul trasporto ferroviaresa esecutiva con legge 2 marzo 1963 n.
806, e dalla convenzione di Bruxelles del 23 a0 (C.C.V.), resa esecutiva con legge 27
dicembre 1977, n. 1084, per ogni altra ipotesi eponsabilita dell'organizzatore e del
venditore, cosi come recepite nell'ordinamento.

I diritto al risarcimento del danno si prescrivetie anni dalla data del rientro del viaggiatore
nel luogo di partenza, salvo il termine di diciotto dodici mesi per quanto attiene
allinadempimento di prestazioni di trasporto coeser nel pacchetto turistico per le quali si
applica 'art. 2951 del codice civile.

E nullo ogni accordo che stabilisca limiti di risgmento inferiori a quelli di cui al comma 1.

16. Responsabilita per danni diversi da quelli allpersona.

Le parti contraenti possono convenire in formattgrifatta salva in ogni caso l'applicazione
dell'art. 1341, secondo comma, del codice civitajthzioni al risarcimento del danno, diverso
dal danno alla persona, derivante dall'inadempimerdalliinesatta esecuzione delle prestazioni
che formano oggetto del pacchetto turistico.

La limitazione di cui al comma 1 non puo esseneera di nullita, comunque inferiore a quanto
previsto dall'art. 13 della convenzione internaalerrelativa al contratto di viaggio (C.C.V.),
firmata a Bruxelles il 23 aprile 1970, resa eseeution legge 29 dicembre 1977, n. 1084.

In assenza di specifica pattuizione, il risarcimedel danno € ammesso nei limiti previsti
dall'art. 13 della convenzione internazionale retatil contratto di viaggio (C.C.V.), firmata a
Bruxelles il 23 aprile 1970, resa esecutiva cogéeg9 dicembre 1977, n. 1084 e dall'art. 1783 e
seguenti del codice civile.

Il diritto al risarcimento del danno si prescriveun anno dal rientro del viaggiatore nel luogo di
partenza.
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Al riguardo, si dovrebbe escludere che il dann@same possa essere
riconducibile alla categoria dei danni alla persor@ne, in effetti si sarebbe,
invece, dovuto concludere laddove lo si fosse fjoato come danno biologico
o0 come danno esistenziale o come danno consegadlatdesione di un
autonomo diritto della personalita. Peraltro, laonduzione del danno da
vacanza rovinata nell’ambito della categoria denrdaalla persona avrebbe
comportato il superamento del limite al risarcineent

Per cui, trattandosi di danno promanante dalleotesidi un interesse
contrattuale, lo si deve ricondurre alla categdeadanni diversi da quelli alla
persona e alle cose, con conseguente soggezidiobldidazione risarcitoria ai
limiti previsti dalla disciplina di riferimento.

Si potrebbe, tuttavia, sostenere che il superamentsiffatti limiti
risarcitori sarebbe possibile, in forza dell’art.Z5VV, laddove al fatto
dell'inadempimento dell’operatore turistico possacraversi rilievo anche
extracontrattuale, atteso che la norma citata decleperativita di limitazioni
al risarcimento dei danni conseguenti a fatti ¢ostiti fonti di responsabilita
extracontrattuale per I'operatore ogniqualvoltatgioabbia agito con da dolo o
colpa grave.

Sennonché, una parte della dottrina critica sdfattenienza muovendo
dal presupposto che determinante il tal sensotei®llbe esseresia il silenzio
della legge che — in mancanza di diversa pattugiatelle parti — non
circoscrive in nessun caso l'operativita dei limisarcitori, sia la ratio stessa
che sottosta alla fissazione di tali limiti, previallo scopo di bilanciare la

Nk

responsabilita “oggettiva” dell'operatore turistice quindi per evitare una sua

esposizione ad un rischio che sarebbe altrimenpréavedibilé**3
Peraltro, il suddetto tentativo di superamento Hmiiti risarcitori
implicherebbe la necessita di ricorrere alla teaieh concorso di azioni ed a

tutte le problematiche alla medesima connesse.

13 M. CAVALLARO, Prassi applicativa e sistema nel “danno da vacamesinata”, in
Rassegna di Diritto Civile2002, 1-2, p.50.
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3.2 Il danno non patrimoniale da inadempimento gabssibili riflessi
favorevoli del diritto comunitario

Un’ulteriore considerazione merita ancora la cisgatenza con la quale
la Corte di Giustizia delle Comunita Europee haoltis la questione
pregiudiziale sollevata da un tribunale austriaceeiazione alla risarcibilita del
c.d. danno morale da vacanza rovinata.

L’aspetto che in questa sede appare di signifiaagxegnanza attiene
non tanto alla soluzione adottata dalla Corte dgonardo al caso di specie,
guanto agli spunti interpretativi che da questanpnzia appare possibile
desumere in ordine alla concezione comunitaria’istélhto risarcitorio in
generale.

La Corte di Giustizia, nella motivazione della dgmne in parola, si
sofferma su passaggio particolarmente importaniia parte ove accenna alle
diversita delle discipline nazionali degli Statimmiri in punto di danno morale,
poiché I'obiettivo perseguito dal legislatore cortaro con I'emanazione della
direttiva 90/314/CEE sarebbe anche quello di unmfme il regime risarcitorio
al fine di favorire la circolazione dei serviziistici***. Infatti, la presenza negli
Stati membri di discipline differenti con riguardd danno morale avrebbe
potuto pregiudicare il perseguimento del suddetbeettvo, atteso che gli
operatori turistici sarebbero stati ragionevolmentiotti ad investire in Paesi
ove piu semplicemente il danno non patrimonialeirdedempimento non e
risarcibile, ovvero lo € in misura inferiore risea quanto sia dato riscontrare
in altri ordinamenti. Al riguardo, nel passaggidla@enotivazione al quale si
accennava si distinguono le discipline nazionalglid&tati membri in due
tipologie: da un lato, quelle contraddistinte dadamno morale risarcibile sulla
base di regole generali di diritto comune, e, diHldo, quelle ove il danno
morale necessita di un’apposita previsione normatbhe ne affermi la

risarcibilita.

114 Corte di Giustizia Sez. VI, 12 marzo 2002, caush68/00: “17 Il governo belga sostiene
che limpiego generalizzato e senza limitazioni tmine «danni» all'art. 5, n. 2, primo
comma, della direttiva comporta che ne sia datéelpretazione pit ampia, in modo tale che
ogni tipo di danno dovrebbe in linea di principient coperto in forza della normativa che
traspone la direttiva. Negli Stati membri che riescono la responsabilita per danno morale in
forza del diritto comune la direttiva attribuireblb@ facolta di porvi un limite secondo
determinati criteri. Negli Stati membri in cui lasponsabilita per danno morale &€ subordinata
all'esistenza di un'espressa disposizione in tadgela mancanza di una siffatta disposizione
andrebbe considerata tale da impedire del tutisalcimento del danno morale, il che sarebbe
contrario alle disposizioni della direttiva”.
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Da quanto premesso e possibile desumere che itodcomunitario
potrebbe avere un’influenza significativa nellaohizione del dibattito intorno
alla risarcibilita del danno non patrimoniale dadempimento, atteso che ogni
profilo disciplinare del diritto nazionale idoneopeegiudicare la creazione di
uno spazio economico comune europeo, ponendosbritrasto con il diritto
comunitario, deve essere esaminato e risolto daidi@i nazionali in via
interpretativa prima ancora che mediante la forzialee ed il rinvio alla Corte
di Giustizia di una questione pregiudiziale comam& ai sensi dell'art.234
TCE. Ed, infatti, secondo i principi sanciti dalfgonunce della Corte di
Giustizia delle Comunita Europee le direttive reaif executivee le decisioni-
quadro, pur essendo atti normativi inidonei a progluc.d. effetti diretti,
costituiscono parametro di interpretazione delttdirinterno per i Giudici
nazionali, di guisa che essi dovranno interprelaneorme interne in modo da
renderle, ove possibile, conformi al diritto contanpb. Lo stesso criterio,
invero, potrebbe essere seguito anche con riguardarincipi generali del
diritto comunitario. Per cui, anche a prescindeatadsussistenza di una fonte
normativa di diritto comunitario derivato (regolamtie direttive, decisioni)
preordinata alla regolamentazione di uno speciBettore come quello dei
contratti di acquisto di pacchetti turistici “tuttompreso”, laddove sia avvertita
'esigenza di superare la rigidita di disciplingeime idonee a creare ostacoli
alla concorrenza ed all’affermazione di ulteriomligersi principi fondamentali
per I'ordinamento comunitario, il Giudice naziondevrebbe intervenire in via
ermeneutica, ove possibile, per conformare il tWiritnterno ai principi
comunitari.

Se, dunque, il differente regime risarcitorio pustituire un ostacolo
alla creazione di un’area economica europea conalirminto da indurre le
Istituzioni Comunitarie ad intervenire normativarteemei singoli settori di
interesse, occorre comprendere se, in generaliféaente disciplina nazionale
in punto di risarcibilita del danno non patrimomeiglossa di per sé costituire un
fattore ostativo rispetto a quel processo di unifazione degli ordinamenti
giuridici interni al quale e preordinato il dirittcomunitario per la creazione
all'interno degli Stati membri di un mercato comwwgopeo.

Con riguardo alla tematica della risarcibilita dahno non patrimoniale

da inadempimento si dovrebbe pervenire alla sualdethclusione, trattandosi
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di un profilo disciplinare riconducibile all’ampisettore della responsabilita
contrattuale che, a sua volta, &€ connesso a queficgora piu ampio, delle
relazioni commerciali, essendo il contratto lo stemto fondamentale tramite il
guale operare e concludere affari nel mercato skxomprincipi generali della

nostra economia.

La questione si presenta, in concreto, ogniquave#nga in rilievo la
lesione di un diritto riconosciuto dall’'ordinament@munitario, occorrendo,
infatti, in tali casi comprendere quali danni siarsarcibili: ed ossia, se soltanto
guelli patrimoniali o se anche quelli non patrimredné se nella scelta fra 'una o
l'altra soluzione prospettata incida in qualche & sul diritto interno dei
singoli Stati membri.

In simili circostanze sarebbe opportuno concentréiegtenzione
dapprima sull'interesse e poi sul danno. L’inteees®stituente oggetto del
diritto comunitario leso, infatti, ci consente dapire quale sia 'ambito di
operativita della situazione giuridica soggettiveeyista dall’ordinamento
comunitario e quale sia lo scopo dalla medesimsegggrito.

Sul piano degli interessi occorre brevemente aarenall’evoluzione
dell'ordinamento comunitario, da sistema giudic@yioariamente nato per il
soddisfacimento di relazioni soltanto squisitameat®nomiche, a sistema
giuridico deputato alla tutela anche dei dirittind@mentali della persona. Come
noto, le tre Comunita Europee della CECA, della @GEiellEURATOM erano
state istituite al solo fine di creare un mercatica europed™®, mentre nessun
riconoscimento era contemplato nelle versioni aage dei relativi Trattati
Istitutivi con riguardo ai diritti della persondlit e cid in ossequio alle
preoccupazioni sul punto espresse da piu Stati memnb ordine alla
salvaguardia delle prerogative proprie della sav@adi ciascuno di essi, atteso
che lintroduzione anche di un settore cosi ampi@ieconfini cosi incerti come
qguello citato tra le competenze delle Istituzioran@initarie avrebbe potuto
condurre ad una significativa e financo costanttuzione di fatto delle

sovranita nazionali, al punto da comprimerla piuqdianto fosse voluto e

15 Anche per evitare che le questioni economichegsetr® essere foriere di conflitti armati,
come la storia ci ha tramandato con riguardo, &inefo, alla zona Ruhr e della Saar, spesso
contesa tra Francia e Germania a causa dei ricabingenti di carbone ed acciaio ivi presenti.
Le Comunita Europee, quindi, dovevano assolvera dlinzione quasi di camera di
compensazione per mediare e risolvere le possitvidirgenze politiche degli Stati membri sul
piano economico.
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necessario. In seguito alle importanti pronuncéad@brte di giustizia, i diritti
fondamentali della persona vengono consideratiidjagamente rilevanti in
guanto, essendo espressione di tradizioni costibahi comuni agli Stati
membri, assurgono al rango di principi generalidigtto comunitario. Quindi,
il Trattato di Maastricht e il trattato di Lisborfehe ha recepito la Carta dei
diritti Fondamentali dellUnione Europea) hanno rs&p le ulteriori fasi
dell'iter evolutivo della questione.

Ne consegue che in caso di lesione di un dirittmwatario preposto
alla tutela di interessi non patrimoniali come ¢uafferenti alla persona, il
risarcimento dovrebbe essere integrale, dovendoeaper oggetto tutti i
pregiudizi causalmente connessi. Sul punto noninsiengono discrasie fra
'ordinamento comunitario e quello interno, poidaéGiurisprudenza Italiana e
gia da tempo pervenuta a siffatta conclusione, cimsiderazione della
circostanza che i diritti della personalita cudevrebbe avere riguardo secondo
il diritto comunitario sono gia rilevanti per il swo ordinamento in quanto
valori espressamente riconosciuti nella Costituzjosd pari di quanto € dato
riscontrare anche in altri ordinamenti; ed infat#li diritti sono stati ritenuti
rilevanti in ambito comunitario dalla Corte di Gilzgéa anche perché costituenti
oggetto di vere e proprie tradizioni costituzionatimuni agli Stati memobiri,
come ¢ stato affermato nella sentenza Hauer ddicE3nbre 1979, nella parte
ove si precisa chei “diritti fondamentali costituiscono parte integrandei
principi generali del diritto, di cui essa garantis 'osservanza; nel garantire
la tutela di tali diritti essa e tenuta ad ispiraralle tradizioni costituzionali
comuni agli stati membri e non potrebbe, quindi,nagttere provvedimenti
incompatibili con i diritti fondamentali riconosdite garantiti dalle costituzioni
di tali stati; i trattati internazionali in materiali tutela dei diritti del’'uomo, cui
gli stati membri hanno cooperato o aderito, possdabpari fornire elementi di
cui occorre tenere conto nell’ambito del dirittoroanitarid’.

La problematica, allora, si potrebbe presentare taoo in caso di
lesione di un diritto della personalita consegueatBnadempimento di
un’obbligazione contrattuale, avendo la giurispnaie italiana in tal senso
provveduto in via interpretativa (sebbene con icatata teoria del concorso di
azioni), quanto piuttosto in ordine a quegli ingsienon patrimoniali non

riconducibili alla categoria dei diritti della persalita e che sono rilevanti per il
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diritto comunitario in quanto componenti integramdi causa del contratto
destinato ad operare in un settore di rilevanzaucotaria.

Sennonché, in questi casi occorrerebbe rifarsi antgu statuito dalla
Corte di Giustizia in tema di rapporti fra diritioterno e diritto comunitario,
nella parte ove si precisa che le situazioni giahid soggettive riconosciute dal
diritto comunitario devono essere tutelate secofelonormative nazional
purché nel rispetto dei principi di non discrimiae e di effettivita,
occorrendo, cioe, da un lato, che ai diritti contaminon sia applicata una
disciplina differente da quella prescritta perritdiinterni di analogo contenuto,
e, dall’altro, che agli stessi sia garantito unimegydi tutela effettivo tale da
assicurare al relativo titolare la possibilita cmta di agire per far valere la
propria pretesa sebbene fondata su norme di mateceunitaria. Donde,
linterrogativo in relazione all’applicabilita dé&t.2059 c.c. o delle teorie
restrittive in punto di risarcimento dei danni npatrimoniali conseguenti alla
lesione di diritti comunitari.

La soluzione andrebbe ricercata, quindi, ancora voi@a nei principi
generali delineati dalla Corte di Giustizia conuagdo allistituto risarcitorio,
atteso che per il diritto comunitario non vi e diffnza di disciplina alcuna fra
danno patrimoniale e non patrimoniale, rilevanditasto la meritevolezza
dell'interesse e Effettivita della tutela apprestata dall’ordinamento nazignale
che, con riguardo alla tematica in esame, si ifleatinella conseguente
riparazionantegrale del danno sofferto, ivi incluse le sue eventuainponenti
non patrimoniali. Il che induce a ritenere possilthe il Giudice nazionale
debba ricorrere ad un’interpretazione comunitarigaeonforme per superare
gli eventuali ostacoli frapposti dalla normativéeima alla piena risarcibilita del
danno non patrimoniale. Prospettiva, questa, pissiaddove si rivaluti il
dettato dell’art.1174 c.c. e non si ritenga ostati@ collocazione sistematica
dell'art.2059 c.c. Tale soluzione ermeneutica, ged, consentirebbe il
riconoscimento del risarcimento del danno non petniale da inadempimento
ogniqualvolta il contratto abbia per oggetto diriti matrice comunitaria
preposti alla tutela di interessi anche non patniga

Se cosi e, allora, si potrebbe affermare che glirizei interpretativi
provenienti dall’ordinamento comunitario sembranwvadorare la tesi

favorevole alla risarcibilita del danno non patrmade da inadempimento,
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atteso che, se nei settori di rilevanza comunitsiffatti pregiudizi dovrebbero
essere risarcibili, un’eventuale disparita di &atento rispetto agli
inadempimenti lesivi di diritti rilevanti soltantper I'ordinamento interno
potrebbe non essere piu giustificabile alla stregdel principio di
ragionevolezza, atteso che I'ampiezza dello strungsarcitorio dipenderebbe
esclusivamente dalla fonte, comunitaria o intedehdiritto leso.

Pertanto, condividendo siffatto indirizzo si potsebsostenere che i
Giudici Italiani sarebbero tenuti ad interpretagenbrme del Codice Civile in
modo tale da rendere ammissibile il risarcimentodd@no non patrimoniale da
inadempimento in modo da uniformare il nostro smgterisarcitorio a quello
previsto nei Paesi membri piu garantisti in punialidciplina la riguardo (in
guanto non subordinanti la risarcibilita dei pretyni non economici ad espresse
previsioni normative). E se siffatto obiettivo desgsere raggiunto la soluzione
piu rapida, in attesa di un’eventuale interventidiativo, € senza dubbio quella
ermeneutica che, superando il dettato dell’art.2089e la teoria del concorso
di azioni che ne applica la disciplina, rivalutatesto dell’art.1174 c.c. nella
parte ove richiama I'interesse anche non patrimierdal creditore quale fattore
giustificante la doverosita della prestazione presaee, piu in generale, 'intero
rapporto obbligatorio. Ed, infatti, I'art.1174 c.dovrebbe essere considerato
guale norma esplicativa di una regola applicabéletd ove l'interesse non
patrimoniale sia di matrice comunitaria, quanto ole stesso sia piu
semplicemente rilevante per il diritto interno.

Per cui, in conclusione, si potrebbe sostenere alie, stregua delle
considerazioni esposte, siffatta norma debba essererpretata in modo da
ascriverle un significato piu ampio ed identifidabnella regola secondo cui:
«la prestazione che forma oggetto dell’obbligazidege essere suscettibile di
valutazione economica e deve corrispondere ad weresse anche non
patrimoniale del creditorepurché rilevante per I'ordinamento giuridico in
quanto fondato sul diritto interd&o perché riconosciuto e disciplinato dal
diritto comunitario», laddove il richiamo al diritto interno ed a doel

comunitario vuole specificare la necessita di gdm@nquel processo di

18| a rilevanza per il diritto interno si identificayviamente, nella meritevolezza degli interessi
perseguiti dalla parti con la stipula del contratditeso che la carenza di siffatto requisito
condurrebbe ad un giudizio di illiceita della caes@onseguentemente, alla nullita del contratto
ai sensi del combinato disposto degli artt.1343H1c.2 c.c.
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uniformazione del primo ai principi del secondanodo da eludere il rischio di
disparita di trattamento in base alla fonte di prienza della situazione
giuridica soggettiva. Ne consegue che il critentipretativo al quale i Giudici
nazionali dovrebbero avere riguardo e destinatotare in entrambi in una
duplice direzione e cioé non soltanto al fine dii@srare ai diritti comunitari il
medesimo grado di tutela garantito dagli ordinameationali ai diritti interni
di analogo contenuto, ma anche al fine di garar#tirdiritti interni quel piu
ampio grado di tutela eventualmente previsto hritti di matrice comunitaria

dalle fonti del diritto comunitario.

4. La decisione delle Sezioni Unite della Supremart€ di Cassazione

La complessita della tematica riguardante il danao patrimoniale in
generale non poteva che stimolare la Corte Suptkr@assazione ad esercitare
la sua funzione nomofilattica al fine di delineaye indirizzi ermeneutici ai
qguali i Giudici Italiani avrebbero dovuto unifornsain un settore cosi delicato
come quello costituito dalle conseguenze giurididbka responsabilita civile.

Ed, infatti, con le decisioni dell’l1 novembre 2008. 26972, 26973,
26974 e 26975, le Sezioni Unite della Corte di Gaisme hanno affrontato il
problema a tutto tondo, pronunciandosi anche sudidicolare problematica
rappresentata dalla risarcibilita del danno nonimpaniale da inadempimento.

Per comprendere appieno il significato della saoeiprospettata dalla
Suprema Corte con riguardo alla tematica oggettoattazione in questa sede,
appare opportuno, pero, prima soffermarsi breveensntle conclusioni alle
qguali le Sezioni Unite sono pervenute con riguaatia risarcibilita del danno
non patrimoniale in generale ed alla funzione aasalall’art.2059 c.c.
nell’ambito del sistema risarcitorio accolto nektro ordinamento.

Nella parte motiva delle pronunce in esame si @uar anzitutto, che il
danno non patrimoniale & una categoria unitarieiglisata dall’art.2059 c.c. e
non suscettibile di sottoclassificazioni se nonfp&lita meramente descrittive,
atteso che il danno morale, il danno biologico ellguc.d. esistenziale non
avrebbero caratteristiche loro peculiari tali dasgficare la soggezione a
discipline distinte ed a criteri differenti perltao risarcibilita.

La Corte, quindi, si occupa dell'interpretaziond/’de.2059 c.c. e delle

sue modalita concrete di applicazione all’unitacategoria del danno non
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patrimoniale, specificando che la norma in esame oontemplerebbe una
fattispecie di illecito civile autonoma, presuppode, invece, gli stessi elementi
costitutivi richiamati dall'art.2043 c.c., primoafrtutti quello della thgiustizia
del dannd. Conseguentemente, secondo il sistema bipolareegto dalle S.U.
del 2003 con le decisioni gemelle nn. 8827 e 8@a&Mtre la responsabilita per
danni patrimoniali sarebbe contraddistinta dalb&iia, in virtu della clausola
generale del “danno ingiusto” richiamata dall’'a®43 c.c., quella per i danni
non patrimoniali sarebbe soggetta al principioigicita, richiedendo I'art.2059
c.c. una specifica previsione normatifa Sennonché Ia tipicita di cui alla
norma da ultimo citata, nella lettura costituzionahte orientata delineata dalle
S.U. del 2003, non sarebbe rapportata propriananted. danni-conseguenza,
bensi al c.d. danno-evento, ed ossia agli intededia cui lesione promanano i
danni. Per cui, se per i danni patrimoniali I'indivazione degli interessi
meritevoli di tutela dalla cui lesione deriva l'ingtizia del danno € sempre
rimessa al Giudice, secondo quanto chiarito dallé §°500/1999, per i danni
non patrimoniali, invece, la selezione degli ingsiedalla cui lesione consegue
il danno ingiusto avviene a livello normativo, coguardo agli specifici casi
determinati dalla legge, o in via di interpretazata parte del Giudice, laddove
in assenza di un’espressa previsione normativasiegthiamato ad individuare
la sussistenza, alla stregua della Costituzionendispecifico diritto inviolabile
della persona necessariamente presidiato dallanmairtutela risarcitoria. In

sintesi, le Sezioni Unit&® chiariscono come debba essere interpretato Iart.

117 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “[...]La rilettura costituzionalmente orientata
dell'art. 2059 c.c., come norma deputata alladutshkrcitoria del danno non patrimoniale inteso
nella sua piu ampia accezione, riporta il sisterléadesponsabilita aquiliana nell'ambito della
bipolarita prevista dal vigente codice civile trando patrimoniale (art.2043 c.c.) e danno non
patrimoniale (art.2059 c.c.) (sent. n.8827/20035627/2005; n.23918/2006). Sul piano della
struttura dell'illecito, articolata negli elememibstituiti dalla condotta, dal nesso causale tra
guesta e l'evento dannoso, e dal danno che daoqemtisegue (danno-conseguenza), le due
ipotesi risarcitorie si differenziano in punto diemto dannoso, e cioe di lesione dell'interesse
protetto. Sotto tale aspetto, il risarcimento deimb patrimoniale da fatto illecito & connotato da
atipicita, postulando l'ingiustizia del danno dii @ll'art.2043 c.c., la lesione di qualsiasi
interesse giuridicamente rilevante (sent. 500/198@ntre quello del danno non patrimoniale
connotato da tipicita, perché tale danno e risdeciéolo nei casi determinati dalla legge e nei
casi in cui sia cagionato da un evento di danncsistente nella lesione di specifici diritti
inviolabili della persona (sent. n.15027/2005; 3928/2006)".

18 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008: “Il danno non patrimoniale & risarcibie nei
soli casi "previsti dalla legge”, e cioe, secondo nlinterpretazione costituzionalmente
orientata dell'art. 2059 cod. civ.: (a) quando il &tto illecito sia astrattamente configurabile
come reato; in tal caso la vittima avra diritto alrisarcimento del danno non patrimoniale
scaturente dalla lesione di qualsiasi interesse ¢lpersona tutelato dall'ordinamento,
ancorché privo di rilevanza costituzionale; (b) quado ricorra una delle fattispecie in cui la
legge espressamente consente il ristoro del dannompatrimoniale anche al di fuori di una
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2059 c.c. specificando che il danno non patrimenisécondo I'interpretazione
costituzionalmente orientata del 2003, é risareilnl tre ipotesia) quando |l
fatto illecito sia astrattamente configurabile comato, potendo la vittima in tal
caso domandare il risarcimento dei danni non patmiali conseguenti alla
lesione di qualsiasi interesse della personalgédaite per I'ordinamento anche
quando non si tratti di un diritto di rango costitnalé*® b) quando, al di fuori
delle ipotesi di illecito costituente reato, il arsimento del danno non
patrimoniale sia espressamente previsto dalla |eggerendo una delle ipotesi
tipiche previste a tutela di uno specifico inteeedslla personalita, in tale caso
potendo il danneggiato ottenere il ristoro soltanlioquei pregiudizi non
economici derivanti dalla lesione di quello spedfinteresse della persona al

quale il legislatore ha inteso avere rigudf@oc) quando vi sia stata violazione

ipotesi di reato (ad es., nel caso di illecito tredmento dei dati personali o di violazione
delle norme che vietano la discriminazione razziaje in tal caso la vittima avra diritto al
risarcimento del danno non patrimoniale scaturentedalla lesione dei soli interessi della
persona che il legislatore ha inteso tutelare attrgerso la norma attributiva del diritto al
risarcimento (quali, rispettivamente, quello alla iservatezza od a non subire
discriminazioni); (c) quando il fatto illecito abbia violato in modo grave diritti inviolabili
della persona, come tali oggetto di tutela costiti@nale; in tal caso la vittima avra diritto al
risarcimento del danno non patrimoniale scaturentedalla lesione di tali interessi, che, al
contrario delle prime due ipotesi, non sono individati "ex ante" dalla legge, ma dovranno
essere selezionati caso per caso dal giudice”.

119 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “[...]La limitazione alla tradizionale figura del
c.d. danno morale soggettivo transeunte va defantente superata. La figura, recepita per
lungo tempo dalla pratica giurisprudenziale, aviaralamento normativo assai dubbio, poiché
ne' l'art. 2059 c.c., ne' l'art. 185 c.p., parladnhadanno morale, e tantomeno lo dicono rilevante
solo se sia transitorio, ed era carente ancheianbplella adeguatezza della tutela, poiché la
sofferenza morale cagionata dal reato non € netasemte transeunte, ben potendo l'effetto
penoso protrarsi anche per lungo tempo (lo ricoemsa@uella giurisprudenza che, nel caso di
morte del soggetto danneggiato nel corso del psocesommisurava il risarcimento sia del
danno biologico che di quello morale, postulandiangermanenza, al tempo di vita effettiva: n.
19057/2003; n. 3806/2004; n. 21683/2005). Va camsetgmente affermato che, nell'ambito
della categoria generale del danno non patrimonialéormula "danno morale" non individua
una autonoma sottocategoria di danno, ma desctiee,i vari possibili pregiudizi non
patrimoniali, un tipo di pregiudizio, costituito llsofferenza soggettiva cagionata dal reato in
sé considerata. Sofferenza la cui intensita e dumat tempo non assumono rilevanza ai fini
della esistenza del danno, ma solo della quarziice del risarcimento.

In ragione della ampia accezione del danno nonnpatiale, in presenza del reato é risarcibile
non soltanto il danno non patrimoniale consegueitite lesione di diritti costituzionalmente
inviolabili (come avverra, nel caso del reato didai colpose, ove si configuri danno biologico
per la vittima, o nel caso di uccisione o lesiongvg di congiunto, determinante la perdita o la
compromissione del rapporto parentale), ma ancleloqoonseguente alla lesione di interessi
inerenti la persona non presidiati da siffatti tiri ma meritevoli di tutela in base
all'ordinamento (secondo il criterio dell'ingiugizx art. 2043 c.c.), poiché la tipicita, in quest
caso, non e determinata soltanto dal rango dellésse protetto, ma in ragione della scelta del
legislatore di dire risarcibili i danni non patrimiali cagionati da reato. Scelta che comunque
implica la considerazione della rilevanza delliesse leso, desumibile dalla predisposizione
della tutela penale”.

120 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008“2.11. Negli altri casi determinati dalla legge la
selezione degli interessi & gia compiuta dal legise. Va notato che, nei casi previsti da leggi
vigenti richiamati in precedenza, il risarcimentoaliegato alla lesione di diritti inviolabili dell
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grave di diritti fondamentali della persona cheguanto tali, godono di tutela
costituzionale, in tal caso l'ingiustizia del danpmmanando dalla lesione di
interessi non preventivamente individuati dal lEg®e (come nei due casi
precedenti), bensi selezionati ed individuati dialdze di volta in volt&™.

Con riguardo a quest'ultima ipotesi, poi, le Seziomite*??

precisano
che la risarcibilitd dei danni non patrimoniali ébsrdinata a tre requisiti: ed,

esattamente;)) che l'interesse leso abbia rilevanza costituZisAa c?) che la

persona: alla liberta personale, alla riservateazagn subire discriminazioni. Non pud tuttavia
ritenersi precluso al legislatore ampliare il catml dei casi determinati dalla legge ordinaria
prevedendo la tutela risarcitoria non patrimoniafehe in relazione ad interessi inerenti la
persona non aventi il rango costituzionale di dlifitviolabili, privilegiandone taluno rispetto
agli altri (Corte Cost. n. 87/1979).
Situazione che non ricorre in relazione ai dinitedicati dalla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell'uomo, ratificata ctan L. n. 88 del 1955, quale risulta dai vari
Protocolli susseguitisi, ai quali non spetta ilgardi diritti costituzionalmente protetti, poicteé |
Convenzione, pur essendo dotata di una naturaacestingue dagli obblighi nascenti da altri
Trattati internazionali, non assume, in forza dell'l1 Cost., il rango di fonte costituzionale, ne
pud essere parificata, a tali fini, all'efficacial dliritto comunitario nell'ordinamento interno
(Corte Cost. n. 348/2007)".

121 cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “2.12. Fuori dai casi determinati dalla legge &
data tutela risarcitoria al danno non patrimonsddo se sia accertata la lesione di un diritto
inviolabile della persona: deve sussistere unaistgia costituzionalmente qualificata.

2.13. In tali ipotesi non emergono, nell'ambito lalekategoria generale "danno non
patrimoniale”, distinte sottocategorie, ma si cetizzano soltanto specifici casi determinati
dalla legge, al massimo livello costituito dalla sBuzione, di riparazione del danno non
patrimoniale.

2.14. |l catalogo dei casi in tal modo determimatn costituisce numero chiuso.

La tutela non e ristretta ai casi di diritti in\adili della persona espressamente riconosciutadall
Costituzione nel presente momento storico, ma,irtu \dell'apertura dell'art. 2 Cost., ad un
processo evolutivo, deve ritenersi consentitondditiprete rinvenire nel complessivo sistema
costituzionale indici che siano idonei a valutagensiovi interessi emersi nella realta sociale
siano, non genericamente rilevanti per l'ordinamenta di rango costituzionale attenendo a
posizioni inviolabili della persona umana”.

122 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008: “Il danno non patrimoniale derivante d#a
lesione di diritti inviolabili della persona, come tali costituzionalmente garantiti, &
risarcibile - sulla base di una interpretazione cdguzionalmente orientata dell'art. 2059
cod. civ. - anche quando non sussiste un fatto-regtné ricorre alcuna delle altre ipotesi in
cui la legge consente espressamente il ristoro dpregiudizi non patrimoniali, a tre
condizioni: (a) che linteresse leso - e non il pgiudizio sofferto - abbia rilevanza
costituzionale (altrimenti si perverrebbe ad una abogazione per via interpretativa
dell'art. 2059 cod. civ., giacché qualsiasi dannoom patrimoniale, per il fatto stesso di
essere tale, e cioé di toccare interessi della pens, sarebbe sempre risarcibile); (b) che la
lesione dell'interesse sia grave, nel senso cheffbsa superi una soglia minima di
tollerabilita (in quanto il dovere di solidarieta, di cui all'art. 2 Cost., impone a ciascuno di
tollerare le minime intrusioni nella propria sfera personale inevitabilmente scaturenti
dalla convivenza); (c) che il danno non sia futileyale a dire che non consista in meri disagi

o fastidi, ovvero nella lesione di diritti del tutib immaginari, come quello alla qualita della
vita od alla felicita”.

123 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “3.5. |l pregiudizio di tipo esistenziale, per
quanto si & detto, € quindi risarcibile solo enitolimite segnato dalla ingiustizia
costituzionalmente qualificata dell'evento di dani8® non si riscontra lesione di diritti
costituzionalmente inviolabili della persona notia¢a tutela risarcitoria.

Per superare tale limitazione, & stata prospeltatesi secondo cui la rilevanza costituzionale
non deve attenere all'interesse leso, bensi alyttieg sofferto. Si sostiene che, incidendo il
pregiudizio di tipo esistenziale, consistente akdfazione del fare non reddituale, sulla sfera
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lesione di siffatto interesse sia grave, ossiadalsuperare quella soglia minima
di tollerabilita desumibile dai doveri di solida@e promananti dall’art.2
Cost!®* ¢3 che il danno non sia futile, ossia, non consistaneri disagi e
fastidi®>.

della persona, per cid soltanto ad esso va ricam@sdlevanza costituzionale, senza necessita
di indagare la natura dell'interesse leso e laistateza della sua tutela costituzionale.

La tesi pretende di vagliare la rilevanza costinale con riferimento al tipo di pregiudizio,
cioé al danno-conseguenza, e non al diritto lese, @l'evento dannoso, in tal modo confonde il
piano del pregiudizio da riparare con quello dafustizia da dimostrare, e va disattesa.

Essa si risolve sostanzialmente nell'abrogaziometsizia dell'art. 2059 c.c., nella sua lettura
costituzionalmente orientata, perché cancella taigtente limitazione della tutela risarcitoria
(al di fuori dei casi determinati dalla legge) ascin cui il danno non patrimoniale sia
conseguenza della lesione di un diritto inviolaliédla persona, e cioe in presenza di ingiustizia
costituzionalmente qualificata dell'evento danndé6. Ulteriore tentativo di superamento dei
limiti segnati dalla lettura costituzionalmente emtiata dell'art. 2059 c.c., € incentrato
sull'assunto secondo cui il danno esistenziale sioidentifica con la lesione di un bene
costituzionalmente protetto, ma pud scaturire dedkione di qualsiasi bene giuridicamente
rilevante.

La tesi & inaccettabile, in quanto si risolve nebmdurre il preteso danno sotto la disciplina
dell'art. 2043 c.c., dove il risarcimento € datacpé sia leso un interesse genericamente
rilevante per l'ordinamento, contraddicendo l|'affato principio della tipicita del danno non
patrimoniale.

E non é prospettabile illegittimita costituzionaell'art. 2059 c.c., come rinvigorito da questa
Corte con le sentenze gemelle del 2003, in quaoibammette a risarcimento, al di fuori dei
casi previsti dalla legge (reato ed ipotesi tip)cheregiudizi non patrimoniali conseguenti alla
lesione non di diritti inviolabili, ma di interesgenericamente rilevanti, poiché la tutela
risarcitoria minima ed insopprimibile vale soltarger la lesione dei diritti inviolabili (Corte
Cost. n. 87/1979)".

124 CassSez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008“3.11. La gravita dell'offesa costituisce requasi
ulteriore per I'ammissione a risarcimento dei damom patrimoniali alla persona conseguenti
alla lesione di diritti costituzionali inviolabilll diritto deve essere inciso oltre una certa isogl
minima, cagionando un pregiudizio serio. La lesia®ve eccedere una certa soglia di
offensivita, rendendo il pregiudizio tanto serio etsere meritevole di tutela in un sistema che
impone un grado minimo di tolleranza.

Il filtro della gravita della lesione e della seéealel danno attua il bilanciamento tra il prinoipi

di solidarieta verso la vittima, e quello di todeza, con la conseguenza che il risarcimento del
danno non patrimoniale & dovuto solo nel caso irsieusuperato il livello di tollerabilita ed il
pregiudizio non sia futile. Pregiudizi connotati fildilita ogni persona inserita nel complesso
contesto sociale li deve accettare in virtu deletewdella tolleranza che la convivenza impone
(art. 2 Cost.). Entrambi i requisiti devono essaceertati dal giudice secondo il parametro
costituito dalla coscienza sociale in un deterngsimabmento storico (criterio sovente utilizzato
in materia di lavoro, sent. n. 17208/2002; n. 92665, o disciplinare, S.U. n. 16265/2002)".

125 CassSezUnite, n. 26972del 11/11/2008“3.10. Il risarcimento di pretesi danni esistetlizi

e stato frequentemente richiesto ai giudici di peatdna dato luogo alla proliferazione delle c.d.
liti bagatellari.

Con tale formula si individuano le cause risaro#an cui il danno consequenziale é futile o
irrisorio, ovvero, pur essendo oggettivamente seFiduttavia, secondo la coscienza sociale,
insignificante o irrilevante per il livello raggitm In entrambi i casi deve sussistere la lesione
dell'interesse in termini di ingiustizia costituzamente qualificata, restando diversamente
esclusa in radice (al dei fuori dei casi previstialegge) I'invocabilita dell'art. 2059 c.c.

La differenza tra i due casi € data dal fatto cbk primo, nellambito dell'area del danno-
conseguenza del quale € richiesto il ristoro egate un pregiudizio esistenziale futile, non serio
(non poter piu urlare allo stadio, fumare o bewwladi), mentre nel secondo € l'offesa arrecata
che e priva di gravita, per non essere stato indigbritto oltre una soglia minima: come
awviene nel caso del graffio superficiale dell'epidide, del mal di testa per una sola mattinata
conseguente ai fumi emessi da una fabbrica, dahgiis di poche ore cagionato
dallimpossibilita di uscire di casa per l'esecoeiodi lavori stradali di pari durata (in
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Quest'ultima considerazione e di particolare imgoza poiché
preordinata ad escludere rilevanza giuridica aidashni “bagatellari”, maturati,
soprattutto, nelle pronunce dei Giudici di Pacey@li le decisioni in esame
rivolgono un preciso monito nella parte precisahe le statuizioni espresse con
riguardo all'art.2059 c.c., costituendo veri e prgprincipi informatori della
materia (ex art.339 c.3 c.p.c.), dovranno essesereati anche nelle decisioni
secondo equita adottate nelle cause aventi valomesoperiore ad € 1.100,00
(art.113 c.2 c.p.c:3°

Quindi, dopo aver ribadito che il danno non patmimate costituisce una
categoria unitaria non suscettibile di suddivisiamesottocategorie, le Sezioni
Unite escludono che si possa ascrivere rilevanzanama al c.d. danno
esistenziale poiché, cosi come concepita da cdlamoali ne sostengono la
dignita di pregiudizio autonomo, siffatta tipologth danno supererebbe |l
principio di tipicitd propria dei danni non patrimali ed implicherebbe la
conseguente abrogazione implicita in via interpnedadell’art.2059 c.c., in
guanto, ascrivendo rilievo soltanto all'incidenzal dlanno non patrimoniale
sulla sfera personale e non alla circostanza cbanho sia conseguenza della
lesione di un interesse riconducibile alla sfera digtti della personalita, si
configurerebbe quale pregiudizio non suscettibilevalutazione economica
sempre risarcibile, atteso che ogni danno nonrpatriale incide sempre sulla

sfera a-reddituale della persoffa

quest'ultimo caso non € leso un diritto inviolapiien spettando tale rango al diritto alla libera
circolazione di cui all'art. 16 Cost., che puo esdienitato per varie ragioni)”.

126 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “3.12. | limiti fissati dall'art. 2059 c.c., non
possono essere ignorati dal giudice di pace nellese di valore non superiore ad euro
millecento, in cui decide secondo equita.
La norma, nella lettura costituzionalmente oriemtatcolta da queste Sezioni unite, in quanto
pone le regole generali della tutela risarcitorian npatrimoniale, costituisce principio
informatore della materia in tema di risarcimené danno non patrimoniale, che il giudice di
pace, nelle questioni da decidere secondo equ@té dsservare (Corte Cost. n. 206/2004)".

127 Cass Sez Unite, n. 26972del 11/11/2008“3.13. In conclusione, deve ribadirsi che il dann
non patrimoniale & categoria generale non suseettlv suddivisione in sottocategorie
variamente etichettate. In particolare, non pugifaferimento ad una generica sottocategoria
denominata "danno esistenziale", perché attravgussta si finisce per portare anche il danno
non patrimoniale nell'atipicita, sia pure attragelmdividuazione della apparente tipica figura
categoriale del danno esistenziale, in cui tuttagafluiscono fattispecie non necessariamente
previste dalla norma ai fini della risarcibilita w@ile tipo di danno, mentre tale situazione non &
voluta dal legislatore ordinario ne' &€ necessitititinterpretazione costituzionale dell'art. 2059
c.c., che rimane soddisfatta dalla tutela risareitdi specifici valori della persona presidiati da
diritti inviolabili secondo Costituzione (principénunciati dalle sentenze n. 15022/2005, n.
11761/2006, n. 23918/2006, che queste Sezioni tanteo propri).

3.14. Le considerazioni svolte valgono a dare stpaegativa a tutti i quesiti, in quanto
postulanti la sussistenza della autonoma catedetidanno esistenziale”.
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Concluso I'esame sull'interpretazione dell’art.2056. e sul danno non
patrimoniale in generale, le Sezioni Unite si caniagno sulla tematica inerente
ai rapporti tra pregiudizi non suscettibili di vedmione economica ed
inadempimento, ripercorrendo I'evoluzione del perwigiurisprudenziale sul
punto degli ultimi anni e dalle difficolta interpative conseguenti alla
mancanza di una norma che disciplini la risard#itlei danni non patrimoniali
in ambito contrattuale al pari di quanto & previger i fatti illecit®® Si
richiama, in particolare, I'espediente costituitalla teoria del concorso di
azioni, senza celare, da un lato, le critiche édbbi che la medesima destava in
ordine al suo fondamento dogmatico, e, dall’alti®,sua limitata portata
applicativa ai soli inadempimenti costituenti anefi@azione del principio del
neminem laedereatteso che in queste ipotesi si finiva per appiid’art.2059
c.c. sulla base della qualificazione anche extrmatinale del fatto lesivo,
senza, quindi, affrontare e risolvere in modo abcum problema
dellammissibilita del risarcimento del danno nonatrpnoniale da
inadempimentt®.

Le Sezioni Unite, quindi, affermano il primo pripm sul punto,
ammettendo la risarcibilitd del danno non patrimtanda inadempimento sulla
base della sola disciplina di cui agli artt.1218se c.c., senza, quindi, bisogno
alcuno di ricorrere alla teoria del concorso dpagiogniqualvolta la mancata o
inesatta esecuzione della prestazione dovuta dafode abbia leso un diritto
inviolabile della persona del creditore, a siffa¢tsito pervenendosi sulla base
della necessariamente assoluta tutela che I'ordengondeve garantire ai diritti

della personalita. Ed, infatti, la Suprema Corteeciga che, in forza

128 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “4. Il danno non patrimoniale conseguente
allinadempimento delle obbligazioni, secondo himnhe prevalente in dottrina ed in
giurisprudenza, non era ritenuto risarcibile.

L'ostacolo era ravvisato nella mancanza, nellaplisa della responsabilita contrattuale, di una
norma analoga all'art. 2059 c.c., dettato in materfatti illeciti”.

129 CassSez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008[...]Per aggirare l'ostacolo, nel caso in cui eltr
allinadempimento fosse configurabile lesione deingipio del neminem laedere, la
giurisprudenza aveva elaborato la teoria del cumudelle azioni, contrattuale ed
extracontrattuale (sent. n. 2975/1968, seguiteadall8656/1996, nel caso del trasportato che
abbia subito lesioni nell'esecuzione del contrditrasporto; sent. n. 8331/2001, in materia di
tutela del lavoratore).

A parte il suo dubbio fondamento dogmatico (comatesin dottrina), la tesi non risolveva la
guestione del risarcimento del danno non patrimleniasenso lato, poiché lo riconduceva, in
relazione all'azione extracontrattuale, entro treis limiti dell'art. 2059 c.c., in collegamento
con l'art. 185 c.p., sicché il risarcimento eradipionato alla qualificazione del fatto illecito
come reato ed era comunque ristretto al solo damm@le soggettivo. Dalle strettoie dell'art.
2059 c.c., si sottraeva il danno biologico, aziorniatsede di responsabilita aquiliana, grazie al
suo inserimento nell'art. 2043 c.c. (Corte CosL.84/1986)".
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dell'interpretazione costituzionalmente orientatall’drt.2059 c.c., ai diritti
inviolabili della persona € indispensabile ricorays¢ a pena di illegittimita
costituzionale, almeno quel minimo grado di tutatituito dall’'ammissibilita
del ricorso allo strumento del risarcimento, sedza limitazione alcuna possa
discendere dalla qualificazione giuridica del fatésivo. Per cui, tanto se
derivante da un illecito extracontrattuale, quars® conseguenza di un
inadempimento di un’obbligazione, la lesione di dintto inviolabile della
persona deve sempre essere risarcitile

Le Sezioni Unite, peraltro, giungono a siffatta dosione — superando i
dubbi che fino ad allora erano stati sollevati attdna ed in giurisprudenza sul
punto — affermando I'idoneita in astratto del catity a tutelare anche interessi
non patrimoniali, a siffatto esito pervenendosialilase della considerazione
dell'art.1174 c.c. quale fondamento normativo dédlsi in esame nella parte
ove richiama l'interesse anche non patrimonialeadetiitore a giustificazione
della obbligatorieta della prestazione promessalelaitoré>".

Quanto alla rilevanza degli interessi non patrimbniin ambito
contrattuale, la Suprema Corte precisa che il Gmdiovra effettuare una
valutazione, caso per caso, con riguardo alla cdes&ontratto intesa, pero,
nella sua accezione concreta, quale sintesi degérassi perseguiti dai
contraenti, secondo quanto ormai sancito anchea dalurisprudenza della
stessa Corte di Cassazione nella nota pronunc248012006 con la quale si €
preferita alla concezione astratta di causa, sthalra imperante nel nostro
ordinamento, quella in concréta

130 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “4.1. L'interpretazione costituzionalmente
orientata dell'art. 2059 c.c., consente ora diraffge che anche nella materia della
responsabilita contrattuale € dato il risarcimatgbdanni non patrimoniali.

Dal principio del necessario riconoscimento, péiritti inviolabili della persona, della minima
tutela costituita dal risarcimento, consegue chedeone dei diritti inviolabili della persona che
abbia determinato un danno non patrimoniale corapbbligo di risarcire tale danno, quale
che sia la fonte della responsabilita, contrattualextracontrattuale. Se l'inadempimento
dell'obbligazione determina, oltre alla violaziodegli obblighi di rilevanza economica assunti
con il contratto, anche la lesione di un diritteiglabile della persona del creditore, la tutela
risarcitoria del danno non patrimoniale potra esseersata nell'azione di responsabilita
contrattuale, senza ricorrere all'espediente deluboi di azioni”.

131 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “4.2. Che interessi di natura non patrimoniale
possano assumere rilevanza nell'ambito delle odhibgi contrattuali, € confermato dalla
previsione dell'art. 1174 c.c., secondo cui la taene che forma oggetto dell'obbligazione
deve essere suscettibile di valutazione economidave corrispondere ad un interesse, anche
non patrimoniale, del creditore”.

132 CassSez Unite, n. 26972 del 11/11/2008*[...]L'individuazione, in relazione alla specifica
ipotesi contrattuale, degli interessi compresi‘aedh del contratto che, oltre a quelli a contenuto
patrimoniale, presentino carattere non patrimoniadée condotta accertando la causa concreta
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Le Sezioni Unite, quindi, passano in rassegnatosetve il contratto
puo essere preposto alla tutela di interessi ndrimp@niali, annoverando in
primo luogo I'ampia categoria dei cabntratti di proteziongossia dei contratti
dai quali promanano obblighi di protezione, nellldta della quale rientrano
certamente i contratti che si concludono nel setsamitari>>, nonché quelli
intercorrenti tra allievo ed istituto scolastith ed richiamando in secondo
luogo i contratti per i quali la rilevanza dell'eresse non patrimoniale e gia

sancita dalla legd&”, come & dato riscontrare in quello di lavoro sdbatd=>®,

del negozio, da intendersi come sintesi degli @ger reali che il contratto stesso e diretto a
realizzare, al di la del modello, anche tipico, getato; sintesi, e dunque ragione concreta, della
dinamica contrattuale (come condivisibilmente affato dalla sentenza n. 10490/2006)".

133 CassSezUnite, n. 26972 del 11/11/2008“4.3. Vengono in considerazione, anzitutto, i.c.d
contratti di protezione, quali sono quelli che shcludono nel settore sanitario. In questi gli
interessi da realizzare attengono alla sfera deHitute in senso ampio, di guisa che
l'inadempimento del debitore & suscettivo di leddiriti inviolabili della persona cagionando
pregiudizi non patrimoniali.

In tal senso si esprime una cospicua giurisprudetizguesta Corte, che ha avuto modo di
inquadrare nell'ambito della responsabilita coniedé la responsabilita del medico e della
struttura sanitaria (sent. n. 589/1999 e successivdormi, che, quanto alla struttura, hanno
applicato il principio della responsabilita da @ita sociale qualificato), e di riconoscere tutela,
oltre al paziente, a soggetti terzi, ai quali $erdono gli effetti protettivi del contratto, e gdi,
oltre alla gestante, al nascituro, subordinatameite nascita (sent. n. 11503/1003; n.
5881/2000); ed al padre, nel caso di omessa diagihosalformazioni del feto e conseguente
nascita indesiderata (sent. n. 6735/2002; n. 12488/ n. 20320/2005).

| suindicati soggetti, a seconda dei casi, avevanuto la lesione del diritto inviolabile alla
salute (art. 32 Cost., comma 1), sotto il profitld danno biologico sia fisico che psichico (sent.
n. 1511/2007); del diritto inviolabile all'autodet@nazione (art. 32 Cost., comma 2, e art. 13
Cost.), come nel caso della gestante che, pereem@gnostico, non era stata posta in
condizione di decidere se interrompere la gravidaisent. n. 6735/2002 e conformi citate), e
nei casi di violazione dell'obbligo del consensfmimato (sent. n. 544/2006); dei diritti propri
della famiglia (artt. 2, 29 e 30 Cost.), come naba di cui alle sentenze n. 6735/2002 e
conformi citate”.

134 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “4.4. Costituisce contratto di protezione anche
guello che intercorre tra 'allievo e listitutoo$astico. In esso, che trova la sua fonte nel ¢tmta
sociale (S.U. n. 9346/2002; sent. n. 8067/200@)gtr interessi non patrimoniali da realizzare
rientra quello alla integrita fisica dell'alliev@on conseguente risarcibilita del danno non
patrimoniale da autolesione (sentenze citate)”.

135 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “4.5. L'esigenza di accertare se, in concreto, il
contratto tenda alla realizzazione anche di inséresn patrimoniali, eventualmente presidiati
da diritti inviolabili della persona, viene menol waso in cui l'inserimento di interessi siffatti
nel rapporto sia opera della legge”.

136 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “[...]JE questo il caso del contratto di lavoro.
L'art. 2087 c.c. ("L'imprenditore € tenuto ad adttnell'esercizio dell'impresa le misure che,
secondo la particolarita del lavoro, I'esperienia tecnica, sono necessarie a tutelare l'integrita
fisica e la personalita morale dei prestatori dota"), inserendo nell'area del rapporto di lavoro
interessi non suscettivi di valutazione economltatégrita fisica e la personalita morale) gia
implicava che, nel caso in cui l'inadempimento aeegsrovocato la loro lesione, era dovuto il
risarcimento del danno non patrimoniale. Il presidei detti interessi della persona ad opera
della Costituzione, che li ha elevati a diritti iohabili, ha poi rinforzato la tutela. Con la
conseguenza che la loro lesione & suscettiva d¢ damgo al risarcimento dei danni
conseguenza, sotto il profilo della lesione da#'grita psicofisica (art. 32 Cost.) secondo le
modalita del danno biologico, o della lesione ddinita personale del lavoratore (artt. 2, 4, 32
Cost.), come avviene nel caso dei pregiudizi allefgssionalita da dequalificazione, che si
risolvano nella compromissione delle aspettativeviluppo della personalita del lavoratore che
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ove il riferimento normativo € costituito dall’'&@87 c.c., ed in quello di
trasporto di persone, ove la responsabilita defovetper i danni fisici subiti
dalla persona del viaggiatore & esplicitamenteigadall’art.1681 c.¢>’.

Quanto, poi, alla disciplina, le Sezioni Unite még@no si debba
applicare quella propria della responsabilita cthiale e che le norme di cui
agli artt.1218 e ss. c.c. debbano essere intetpretaenso costituzionalmente
orientato, di guisa che alle nozioni di danno @elidita ivi richiamate si possa
ascrivere un significato onnicomprensivo, tale midudere anche il danno non
patrimoniale ogniqualvolta I'inadempimento abbisdein diritto inviolabile del
creditoré>®

In particolare, la Suprema Corte chiarisce che.Ia23 c.c. non puo
essere concepito come riferito soltanto ai dantrirpaniali, giacche nella parte
ove richiama le nozioni di danno emergente e leessante deve essere inteso
come espressione di una regola applicabile ancldarami non patrimoniali,
essendo anche in relazione a quest'ultimi configilirgperdite (secche) e
mancate utilita, in tal senso mostrando la Cassazidi accedere ad una
concezione di patrimonio ampia, ed ossia non pltas di tipo economico,
ma anche di tipo giuridico, ed ossia comprendenthe le utilita proprie della
c.d. sfera a-reddituale della persbiia

si svolge nella formazione sociale costituita adaffresa. Nell'ipotesi da ultimo considerata si
parla, nella giurisprudenza di questa Corte (sent.6572/2006), di danno esistenziale.
Definizione che ha valenza prevalentemente nonsitigdi, poiché i danni-conseguenza non
patrimoniali che vengono in considerazione altran repno che pregiudizi attinenti alla
svolgimento della vita professionale del lavorat@euindi danni di tipo esistenziale, ammessi
a risarcimento in virtt della lesione, in ambitorésponsabilita contrattuale, di diritti inviolaibil

e quindi diingiustizia costituzionalmente qualificdta

137 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “4.6. Quanto al contratto di trasporto, la tutela
dell'integrita fisica del trasportato € compresalé obbligazioni del vettore, che risponde dei
sinistri che colpiscono la persona del viaggiattueante il viaggio (art. 1681 c.c.). Il vettore &
quindi obbligato a risarcire a titolo di respondigdicontrattuale il danno biologico riportato nel
sinistro dal viaggiatore. Ove ricorra ipotesi dadempimento-reato (lesioni colpose), varranno i
principi enunciati con riferimento all'ipotesi ddanno non patrimoniale da reato, anche in
relazione all'ipotesi dell'illecito plurioffensivoe sara dato il risarcimento del danno non
patrimoniale nella sua ampia accezione”.

138 CassSezUnite, n. 26972del 11/11/2008“4.7. Nell'ambito della responsabilita contrateua

il risarcimento sara regolato dalle norme dettate materia, da leggere in senso
costituzionalmente orientato. L'art. 1218 c.c.]Janphrte in cui dispone che il debitore che non
esegue esattamente la prestazione dovuta e tehdsam@imento del danno, non pud quindi
essere riferito al solo danno patrimoniale, ma dgtenersi comprensivo del danno non
patrimoniale, qualora l'inadempimento abbia deteato lesione di diritti inviolabili della
persona. [...]Varranno le specifiche regole del settirca I'onere della prova (come precisati
da Sez. Un. n. 13533/2001), e la prescrizione”.

139 Cass.Sez. Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “[...]JEd eguale piu ampio contenuto va
individuato nell'art. 1223 c.c., secondo cui iariimento del danno per l'inadempimento o per il
ritardo deve comprendere cosi la perdita subitacdaditore come il mancato guadagno, in
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Peraltro, le Sezioni Unite ritengono applicabileclam ai danni non
patrimoniali da inadempimento la disciplina di aliiart.1225 c.c., mostrando
cosi di voler uniformare in toto la risarcibilit@icpregiudizi in esame alle regole
che governano quella dei danni propriamente patrialiocda mancata o inesatta
esecuzione degli obblighi contrattdafi

Infine, un’ultima considerazione € dedicata dallat€ all'art.1229 c.2
c.c., in quanto si precisa che dal rango costiha® dei diritti inviolabili della
persona, a fronte dei quali lI'inadempimento puoitliegare la pretesa
risarcitoria dei danni non patrimoniali, discendsmgre la nullita dei patti di
esonero o limitazione della responsabiftAEd invero la Corte ha inteso, nel
relativo passaggio della motivazione, specificanale significato sarebbe da
ascrivere alla norma in esame se interpretata msosecostituzionalmente
orientato, come si deve, precisando che I'obbligaipreposta alla tutela di un
diritto fondamentale della persona e da consideyaede obbligo derivante da
norme di ordine pubblico, dovendosi considerarei tal disposizioni
costituzionali contemplanti il riconoscimento deittl richiamati. Ne consegue
che ogniqualvolta il contratto sia preposto alllau dei diritti inviolabili della
persona sonapso iure nulli i patti preventivi di esonero o di limitamie della
responsabilita.

La Cassazione, quindi, conclude precisando chgaitaimento dei danni
conseguenti alla lesione dei diritti fondamentadilal persona deve sempre
essere integrale, senza mai eccedere la misura ddelitd*’ poiché,
diversamente, si preverrebbe all’inaccettabile pettssa di risarcimenti fondati
su duplicazioni di danni, nonché, in ultima andiisanco a quella dei c.d. danni
punitivi, che la giurisprudenza della stessa Cdrée gia in altre pronunce

giudicato inammissibili perché in contrasto condioe pubblico interno.

guanto ne siano conseguenza immediata e direttmducendo tra le perdite e le mancate utilita
anche i pregiudizi non patrimoniali determinatildd¢sione dei menzionati diritti”.

140 CassSez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008*[...]D'altra parte, la tutela risarcitoria dei il
inviolabili, lesi dall'inadempimento di obbligazigrsara soggetta al limite di cui all'art. 1225
c.c. (non operante in materia di responsabilit¥ad illecito, in difetto di richiamo nell'art.
2056 c.c.), restando, al di fuori dei casi di ddimitato il risarcimento al danno che poteva
prevedersi nel tempo in cui I'obbligazione € sorta”

141 CcassSezUnite, n. 26972 del 11/11/2008[...] Il rango costituzionale dei diritti suscetti

di lesione rende nulli i patti di esonero o limitaze della responsabilita, ai sensi dell'art. 1229
c.c., comma 2 (E nullo qualsiasi patto preventivesbnero o di limitazione della responsabilita
per i casi in cui il fatto del debitore o dei sumisiliari costituisca violazione di obblighi
derivanti da norme di ordine pubblico)”.

142 CassSez Unite, n. 26972 del 11/11/2008“4.8. Il risarcimento del danno alla persona deve
essere integrale, nel senso che deve ristoramainénte il pregiudizio, ma non oltre”.

129



5. Le riflessioni conseguenti alla decisione deBezioni Unite

La Corte di Cassazione, con la decisione riportadjnalmente chiarito
guando e come il danno non patrimoniale € risdeciteél nostro ordinamento,
elaborando un indirizzo fondato su una ricostrugi@ogmatica dell’istituto
risarcitorio che idealmente si ricollega a queharmciata dalle Sezioni Unite del
maggio 2003 nn. 8827 e 8828, completando, peraltrgaercorso evolutivo gia
in precedenza intrapreso con la nota pronuncia raneo Sezioni Unite
n°500/1999.

Non a caso il relatore della sentenza esaminat® &tdsso della
pronuncia n°500/1999: ed ossia il Presidente [Ruiherto PREDEN.

Il principio fondamentale espresso dalle SezioniitéJrsi rinviene
nell'affermazione del danno non patrimoniale quedgegoria unitaria, non
suscettibile di sottoclassificazioni se non a atoheramente esemplificativo.
Per cui non é piu dato distinguere tra danno mpi@d@@no biologico e c.d.
danno esistenziale, essendo siffatte tipologie rdgipdizi tutti riconducibili
nell’'unica grande categoria del danno non patri@leni

Questa impostazione comporta alcune importantdutaprocessuali.

In primo luogo il superamento dell'indirizzo integpativo secondo cui
le istanze aventi per oggetto il risarcimento dehrtb morale, biologico e c.d.
esistenziale integrerebbero domande distinte, altgowche la richiesta di
un’ulteriore voce di danno in corso di giudiziope$to a quella originariamente
domandata era da giudicare inammissibile in quantegrante una vera e
propriamutatio libelli

Con la decisione delle Sezioni Unite, infatti, ilegole voci di danno non
rilevano quali indici di pregiudizi autonomi ed ipdndenti gli uni dagli altri,
essendo, invece, la domanda genericamente promostart.2059 c.c. da
considerare sufficientemente preordinata al risaeato del danno non
patrimoniale in tutti i suoi aspetti. Ne derivapassibilita di specificare in corso
di causa il peculiare pregiudizio non patrimonidiecui si € genericamente
domandato gia in precedenza ristoro, atteso cHattaifattivita processuale
integrerebbe gli estremi di ueanendatio libellicioeé di una mera precisazione.

In secondo luogo occorre precisare che la concezdaet danno non

patrimoniale quale categoria unitaria consente iadiGe di poter valutare il
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nocumento lamentato dal danneggiato in tutti i sismetti, a prescindere dalla
gualificazione dello stesso compiuta dall'interéss®&er cui, se ad esempio sia
domandato il risarcimento del danno biologico,ar@ comminare anche quello
inerente un ulteriore diritto della personalita,qoello afferente alpretium
doloris.

Tuttavia, siffatto potere del Giudice non esimdttiee dall’obbligo di
specificare adeguatamente nell’atto introduttivb gladizio il nocumento del
guale si chiede ristoro, non potendosi limitareiraticazioni generiche, come
guelle che si identificano in ambito contrattualellan mera allegazione
dell'inadempimento o dell'inesatto adempimento, g&nnullita della citazione
ex art.164 c.4 c.p.c. per omessa indicazione olasocertezza della cosa
oggetto della domanda (art.163 ¢.3 n°3 c.p.c.).

La pronuncia delle Sezioni Unite ha l'indubbio nberdi avere fornito
all'interprete un prospetto ermeneutico di riferitee utile a regolamentare
I'applicazione di una disciplina particolarmentengmessa in un settore ove,
peraltro, non si era registrata uniformita di vedubé in dottrina, né in
Giurisprudenza.

Tuttavia, ci si chiede se questa decisione ablsalto tutti i dubbi
connessi alla complessa tematica del risarcimeataahni non patrimoniali e

se lo abbia fatto in modo condivisibile.

5.1 La rivalutazione del danno di cui all'art.20%9c. come interesse a
seguito dell'interpretazione costituzionalmentesotata delle Sezioni Unite

Ripercorrendo i principali passaggi delle motivacsi osserva che la
lettura costituzionalmente orientata dell’art.205@c. si fonda sulla
interpretazione della nozione di danno, ivi contitg in quanto la locuzione
“danni non patrimoniali” dovrebbe intendersi coniferita al danno-evento e
non ai danni-conseguenza; infatti, la tipicita sty dalla norma in esame
dovrebbe essere concepita quale regola riferiloie @ danni in concreto da
risarcire, bensi all'interesse non patrimonial® ldal fatto illecito.

Sennonché, siffatto indirizzo ermeneutico, se ddatm ha il pregio di
salvaguardare la norma da una prevedibile declaatdi illegittimita
costituzionale, dall’altro, pero, appare incongteeron alcuni presupposti

pacificamente accolti dalla Giurisprudenza, ancbéikadCorte di Cassazione in
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tema di responsabilita. Ed, infatti secondo uneramento ormai
univocamente accolto sia dalla dottrina che dallai§prudenza, I'art.2059 c.c.
non contempla un’autonoma fattispecie di illecitspetto a quella prevista
dall'art.2043 c.c., essendo soltanto quest’ultimenma a descrivere gli elementi
costitutivi dell’illecito civile e, quindi, dellaesponsabilita aquiliana. Per cui
'art.2059 c.c., implicitamente rinviando all’'ar®23 c.c. per l'identificazione
dei presupposti della responsabilita civile, saecila considerare norma di
complemento, e cioe quale disposizione destinat@padare soltanto dopo che
sia raggiunta la prova degli elementi costitutiwlldlecito aquiliano. Ne
consegue che anche in caso di lesione di intemesspatrimoniali, il parametro
al quale riferirsi sarebbe sempre quello dell'imgizia del danno di cui
all'art.2043 c.c. per l'affermazione della respdmb& del danneggiante, con
successivo rinvio alla disciplina dell'art.2059 .cper la selezione dei danni-
conseguenza non patrimoniali da risarcire. Se éosarebbe logico, allora,
sostenere che la tipicita di cui all’'art.2059 csarebbe riferibile ai danni
risarcibili e non agli interessi dalla cui lesigpm@mana il c.d. danno ingiusto.

Le Sezioni Unite, invece, interpretando in sensagtit@ionalmente
orientato la disposizione dell’art.2059 c.c., forggungono a concepire una
norma che non sembra potersi desumere poiché appappo lontana
dall'intento originario perseguito dal legislatatel 1942 per essere considerata
conseguenza di mero procedimento ermeneutico.giardo basti considerare
che sarebbe difficilmente condivisibile sostenereme ['indirizzo delineato
dalla Cassazione dovrebbe indurre a ritenere, clhegislatore, dopo avere
descritto all'art.2043 c.c. gli elementi costitutdella responsabilita civile, tra i
guali rientra anche quello rappresentato dall’isgaia del danno, e dopo avere
nelle norme successive disciplinato aspetti gissypponenti I'affermazione
della responsabilita, come ad esempio i profiliaanenti i danni in concreto
risarcibili**®  torni nuovamente ad occuparsi all'art.2059 c.el tdanno
ingiusto”, ossia di un presupposto della respotisabBe, infatti, questo fosse
stato I'intento del legislatore sarebbe stato mitretto su un piano di coerenza
dell'impostazione normativa della disciplina, caloe, allora, il principio di
tipicitd del danno-evento derivante dalla lesiomenteressi non patrimoniali

nello stesso art.2043 c.c.,, ovvero, in una dispms& autonoma

143 Come gli artt.2055 (responsabilita solidale), 2qS8élutazione dei danni), 2057 (danni
permanenti), 2058 (risarcimento in forma specifica)
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immediatamente successiva e non, invece, a chiugeirditolo 1X, ossia a
conclusione della disciplina dei fatti illeciti.

E pur vero che seguendo questo indirizzo critigot.2059 c.c. sarebbe
verosimilmente stato dichiarato costituzionalmeritegittimo, poiché nel
limitare la risarcibilita dei danni non patrimonialla necessaria sussistenza di
una previsione normativa si sarebbe conseguentemengita tutela ad interessi
fondamentali della persona, come, ad esempio,@ak salute.

Peraltro, occorre precisare che la prospettivaadekclaratoria di
illegittimita costituzionale era particolarmenteepccupante, non tanto a fronte
del timore di una pronuncia di accoglimento secaon cconseguente
annullamento dell'art.2059 c.c. e creazione di wotg normativo, quanto,
soprattutto, in relazione alla circostanza che taté& Costituzionale avrebbe
presumibilmente dovuto pronunciarsi con una semteadditiva, essendo
lillegittimita riscontrabile non tanto con riguardilla regola in sé prevista nella
norma in esame (essendo la stessa espressione potare discrezionale
dall'ordinamento riconosciuto al legislatore ordiog quanto, invece,
all'ostacolo che la medesima regola frappone a#larcibilita dei pregiudizi
conseguenti alla lesione di taluni interessi, edtteamente di quelli che
assurgono nel nostro ordinamento al rango di didttdamentali della persona.
In altre parole, ad essere costituzionalmente iittetg non sarebbe la
limitazione, in astratto, della risarcibilita dearthi non patrimoniali — atteso che
si tratta di una scelta rimessa al potere discrned® del legislatore — ma
'esclusione del risarcimento per i danni non patmiali conseguenti alla
lesione di quegli interessi che, in quanto affaresita sfera di tutela
fondamentale della persona, sono riconosciuti netro ordinamento a livello
costituzionale.

Per cui, era piu che ragionevole ritenere che lasGlba si sarebbe molto
probabilmente orientata nel senso di limitarsi a&hidirare [illegittimita
costituzionale dell’art.2059 c.c. nella parte owm rprevede la risarcibilita, ad
esempio, del danno alla salute, ecc...

Sennonché, proprio siffatta prospettiva destavadiiina perplessita
poiché, se da un lato, poteva risolversi nella pnaia di un’unica sentenza
esplicativa del principio secondo cui la lesiona deitti fondamentali, in

generale, della persona deve essere risarcibtletin suoi aspetti, patrimoniali
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e non, dallaltro avrebbe potuto comportare, inyede rischio di una
molteplicita di pronunce additive tante quanti sandiritti della personalita
costituzionalmente rilevanti e se si considera thegenericita del testo
normativo dell’art.2 Cost. consente il riconoscinterfisebbene implicito) di
sempre nuovi diritti fondamentali della personacemprende chiaramente la
portata della problematica che si sarebbe presentimtanzi alla Corte
Costituzionale. Si comprende agevolmente, purelaieenfigurabilita dell’'una
o dell'altra prospettiva sarebbe dipesa molto detlecrete modalita tramite le
quali i Giudicia quq sollevando la questione incidentale di incogtdnalita,
avrebbero formulato il quesito di illegittimita dattoporre al giudizio della
Consulta; sennonché, potendo i Giudici sollevate tpestione soltanto in
relazione alle norme che, in concreto, devono apmi per la soluzione della
controversia rimessa al loro sindacato, sembraygati lunga piu probabile la
seconda delle due prospettive descritte.

Quest'ultima possibilita, peraltro, era avvertitare una problematica di
allarmante attualita poiché nel nostro ordinamesitcera gia concretizzata
un’esperienza simile quella prospettata, esistentfaiti, una norma nei cui
riguardi sono state emesse decine di sentenzeivaddia parte della Corte
Costituzionale: si tratta dell’art.34 c.p.p., cligsciplinando I'incompatibilita
c.d. funzionale tra magistrati, & stata oggettordimolteplicita di pronunce di
illegittimita con le quali € stato ridefinito I'antb di operativita delle regole ivi
previste. E peraltro in tal senso sembrava essargc@armente indicativa
anche I'esperienza giurisprudenziale sin li maayratteso che molte erano state
le questioni di illegittimita costituzionale solke dai Giudici in relazione
all'art.2059 c.c. ed anche in ordine all'art.2048.c

Per questi motivi la Suprema Corte di Cassaziomebde preferito la
soluzione adottata nelle decisioni delle SezionitéJdel 2008, ricorrendo allo
strumento dell'interpretazione costituzionalmentermtata, cosi risolvendo in
via ermeneutica una complessa problematica chergdimente, non sarebbe
stata di agevole risoluzione per la Consulta, staiit suddetto rischio
rappresentato dalla necessita di un suo reiterg@rvento sull'art.2059 c.c.
tramite la pronuncia di una molteplicita indefindasentenze additive a fronte

del continuo evolversi dei diritti fondamentali ldelpersona nonché in
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conseguenza del costante avvento di sempre nuotti della personalita ai

guali si riconosce rilievo nel nostro ordinamenttoaaverso I'art.2 Cost.

5.2 Rilievi in ordine all'interpretazione costitazialmente orientata
dell'art.2059 c.c.

Queste, dunque, le ragioni che avrebbero indottoode di Cassazione
a ricorrere all'interpretazione costituzionalmenteentata del’art.2059 c.c. nel
senso chiarito con la pronuncia in esame dellecBekinite del 2008.

Sennonché, al riguardo, appare opportuna ancorkhguaiflessione,
soprattutto, laddove ci si soffermi sulle tre ditgi modalita tramite le quali
sarebbe risarcibile il danno non patrimoniale retro ordinamento.

Ed, invero, in ordine alla prima ipotesi, ossia lgu@iu tradizionale,
ogniqualvolta l'illecito civile costituisca ancheato, secondo le Sezioni Unite,
sarebbero risarcibili i danni non patrimoniali ceggenti alla lesione di
qualsiasi interesse non patrimoniale, ivi inclusieldj privi di copertura
costituzionale. Questa impostazione sembra riprendadirettamente quella
originaria concezione sanzionatoria del danno natrirponiale concepita
(dapprima) dalla Giurisprudenza penalistica, poidaécombinato disposto di
cui agli artt.2059 c.c. e 185 c.p. sarebbe deslenina maggiore propensione
dell’'ordinamento a riconoscere tutela agli interegs patrimoniali in genere,
non essendo rilevante, ai fini risarcitori, il lomconoscimento a livello
costituzionale.

Tuttavia, per poter adeguatamente valutare la f@or@ siffatta
riflessione occorre confrontare I'ipotesi dell'tiéo costituente reato con quella
della risarcibilita dei danni non patrimoniali afigata da previsioni normative
diverse da quella contemplata dall’art.185 c.p.

Si tratta della seconda ipotesi presa in considmmazdalle Sezioni
Unite. Ed, infatti, laddove lillecito civile siarwo di rilevanza penale e sia
previsto espressamente da una norma come fongadiimento anche di danni
non patrimoniali, saranno risarcibili, secondo lgp®ma Corte, soltanto quei
pregiudizi immediatamente e direttamente conseguslat lesione di quello
specifico interesse non patrimoniale preso in aerazione dalla normativa di

riferimento.
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Le Sezioni Unite, sul punto, hanno richiamato alditdi esempio la
disciplina della privacy e della discriminazionergmnale, puntualizzando che
gli interventi del legislatore volti ad ampliarathbito di risarcibilita dei danni
non patrimoniali sono preordinati a tutelare difthdamentali della persona. I
che avrebbe potuto condurre alla conclusione cheg.185 c.p., in realta,
conserverebbe la sua originaria natura sanziomatedprattutto, dopo che le
Sezioni Unite hanno precisato che in caso di rdatearcimento si estende a
tutti i danni conseguenti alla lesione anche dénessi non patrimoniali privi di
rilievo costituzionale.

Sennonché, le stesse Sezioni Unite hanno predbatse, da un lato, €
vera la preordinazione delle ipotesi normative, etde dall'art.185 c.p.,
attualmente statuenti la risarcibilita dei dannnnmatrimoniali alla tutela di
interessi costituzionalmente rilevanti, dall’altrpero, € anche vero che |l
legislatore ben potrebbe introdurre ipotesi nomeatdifferenti laddove la
risarcibilita dei pregiudizi non suscettibili di luéazione economica sia
affermata quale conseguenza della lesione di sgeren patrimoniali privi di
rilievo costituzionale.

Ed invero, nell'affermare siffatta prospettiva sembhe la Cassazione,
nell'ambito dell’interpretazione costituzionalmergaentata dell’art.2059 c.c.,
si sia spinta al punto da esplicare una funzione ossima a quella del
Giudice delle leggi, piuttosto che del Giudice deitto, essendo il principio
espresso nella sentenza in esame spesso rinvembitelte pronunce della
Consulta con riguardo all'art.3 Cost. ed al rappotra principio di
ragionevolezza e potere discrezionale del legistatodinario.

Tuttavia, la riconosciuta possibilita per il legidre di introdurre ipotesi
normative preordinate alla tutela di interessi matrimoniali privi di rilievo
costituzionale dovrebbe indurre ad escludere dmiscimento di una natura
sanzionatoria all'ipotesi contemplata dall'art.18&p., essendo, infatti,
guest'ultima introdotta nel nostro ordinamento inepoca in cui l'assetto
costituzionale di riferimento degli interessi e delori della societa era
differente.

Infine, per quanto concerne la terza ipotesi dirdiilita dei danni non
patrimoniali, le Sezioni Unite prevedono che inemg® di un espresso

riconoscimento normativo occorrano tre requisitialg la lesione di un diritto
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inviolabile della persona, la gravita della lesiditentificabile nel superamento
di quella soglia minima di tolleranza desumibilé daveri di solidarieta sociale
di cui all'art.2 Cost.) e la rilevanza del dannor{sistente nella non futilita del
pregiudizio patito).

Al riguardo, occorre sottolineare che la sceltdirditare la risarcibilita
ai soli danni conseguenti alla lesione di un dirihviolabile della persona
appare coerente con l'evoluzione del pensiero gpawidenziale in tema di
danni non patrimoniali da illecito.

La Corte, tuttavia, ha precisato che la riserviedge di cui all'art.2059
c.C. pu0o essere soddisfatta dalla Costituzione ma dalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uonpoiché, pur essendo senza
dubbio qualificabili come fondamentali i dirittiincontemplati, a quest’ultimi
«non spetta il rango di diritti costituzionalmenterotetti, poiché la
Convenzione, pur essendo dotata di una naturaackestingue dagli obblighi
nascenti da altri Trattati internazionali, non assuin forza dell’art. 11 Cost., il
rango di fonte costituzionale, né puo essere patdi a tali fini, all’efficacia del
diritto comunitario nell'ordinamento interno». Dauasto passaggio della
motivazione si coglie I'esigenza, da un lato, ditae una proliferazione dei
diritti inviolabili della persona, soprattutto inirii dellampia portata della
norma generale di riferimento, ossia, I'art.2 Cost.dall’altro, di escludere che
il rinvio a fonti internazionali, come quella in ase, comportando la
qualificazione come fondamentali di una moltepdiai diritti non propriamente
riconducibili alla sfera a-reddituale della persdtra i quali si possono citare
anche la sicurezza e la proprieta), possa deterenina’estensione della
responsabilita civile al punto di ammettere seniaitdzione alcuna la
risarcibilita dei danni non patrimoniali derivardalla lesione di diritti dal
contenuto squisitamente patrimonfafe

144 EACCI, Il danno non patrimoniale nelle relazioni familiatiopo le sentenze delle sezioni
unite dell'l1 novembre 200& Famiglia e dirittq 2009, II, p.127: Da tale passaggio, appare
evidente la volonta di evitare una proliferazionalitti inviolabili della persona, in assenza di
un preciso riferimento normativo nonché di impedithe diritti quali, ad esempio, la
«proprieta» o la «sicurezza» (13), se lesi, possdeterminare una protezione senza limitazioni
anche a livello non patrimonidle in nota si richiamano alcuni importanti arresti
giurisprudenziali: “Con riferimento alla sicurezZzgss. civ., sez. lll, 12 febbraio 2008, n. 3284,
riguardante il caso in cui l'istante lamentavadaponsabilita della p.a., per aver posto un palo
portante una lampada di illuminazione pubblica f@me) nellimmediata vicinanza della
facciata del palazzo nel quale abitava, a distdanto ravvicinata dal suo appartamento da
renderne possibile I'accesso a qualunque malindeatd, cosi pregiudicando il suo diritto «alla
salute ed alla sicurezza della persona», tantdnpiglazione ai possibili pericoli connessi alla
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Qualche riflessione in piu merita, poi, il presupimodella gravita della
lesione, che, per vero, sembra riprendere il pemsié chi in dottrind*> ne
aveva teorizzato I'importanza sin da tempi precédsabbene ai soli fini della
guantificazione del danno non patrimoniale, attebe la gravita del fatto
inciderebbe anche sulla gravita dell’offesa.

Questo peculiare requisito, tuttavia, sembrerebléhiamare la
concezione sanzionatoria del danno non patrimgnédsendo la gravita della
lesione, in pratica, identificabile nella gravit&lltbffesa arrecata al bene
giuridico tutelato. Circostanza, questa, che, pexalrinvia ai principi
fondamentali della responsabilita penale, laddavpunibilita del fatto storico
dipende dal rispetto dei principi fondamentali goeernano la comminazione
della pena, occorrendo che esso sia tipico, m&gedalpevole e, soprattutto per
guanto di maggiore interesse in questa sede, offensssia, tale da arrecare al
bene giuridico protetto dall'ordinamento una lesi@pprezzabile.

Lo stesso si potrebbe, infatti, sostenere anche ilpatanno non
patrimoniale, atteso che la gravita dell'offesanepuesupposto richiesto per la
configurabilita dell'ingiustizia del danno.

Tuttavia, l'interpretazione costituzionalmente atea sancita dalla
Suprema Corte si presterebbe anche ad una divadtaeal che escluderebbe in
effetti qualsiasi rinvio alla concezione sanziomato del danno non

patrimoniale, potendosi a siffatto esito perversivda base di una valutazione

sua qualita di magistrato. Nel caso di specie,aff@&rmato che lo stress psicologico da timore e
solo una conseguenza della lesione di un possibieresse protetto, il quale va tuttavia
previamente individuato perché possa anche solaevém considerazione il danno derivante
dalla lesione dello stesso; e, per altro verso,nghéa serenita né la sicurezza costituiscono, di
per sé, diritti fondamentali di rango costituzianalerenti alla persona, la cui lesione consente il
ricorso alla tutela risarcitoria del danno non padmiale. In questo senso anche le sezioni Unite
dell’l1 novembre 2008: «in tal senso, per difegd’ithgiustizia costituzionalmente qualificata,

e stato correttamente negato il risarcimento ad pgraona che si affermava “stressata” per
effetto dell'istallazione di un lampione a ridossdel proprio appartamento per la
compromissione della serenita e sicurezza, swévoliche i menzionati interessi non sono
presidiati da diritti di rango costituzionale (semt3284/2008)»".

145 BIANCA, La responsabilitacit., p.174: fl danno non patrimoniale deve essere liquidato in
via equitativa , ma tale determinazione non dewere conto dei fattori di probabile incidenza
sull’entitd del danno economico. Piuttosto, occorfare riferimento agli elementi che
determinano la maggiore o minore gravita persondé¢ danno. Tra questi rileva il carattere
doloso del fatto, in quanto esso accresce l'int@ndella lesione subita dalla vittima. La gravita
del fatto si riverbera sulla gravita della lesidhén nota si citano alcune pronunce nella quali
siffatto criterio & stato applicato, ed in partar@ Tribunale di Roma 25 settembre 198diin

inf. 1990, p.993 e Corte di Appello di Roma 16 genid&®l, inForo it.. 1992, I, 942.
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complessiva del contenuto delle norme costituziondi riferimento
richiamaté*®.

La rilevanza del presupposto in esame, secondadguima differente
lettura, sarebbe stata, infatti, desunta in viarpretativa dalla stessa norma
costituente il fondamento (se non per tutti almeeo alcuni anche in ultima
analisi) dei diritti della personalita: ossia, t'@r Cost. Sembrerebbe, per vero,
che la Cassazione sia pervenuta a siffatta cownclasichiamando I'esperienza
giurisprudenziale maturata in tema di obblighi diotpzione in ambito
contrattuale; infatti, quando si suole prenderesame la prospettiva che da un
contratto possano derivare obblighi impliciti divesuardia dell’altrui interesse
la Giurisprudenza e solita rinvenire la fonte dfasii obblighi nella clausola
generale della buona fede, richiamata dagli ai61d 1375 c.c., che impone al
debitore di tutelare l'interesse del creditore a@fisura in cui cio non implichi
un suo apprezzabile sacrificio. Tali obblighi sonaultima analisi espressione
di un principio di solidarietd che, a sua voltayebhe operante nel nostro
ordinamento in quanto implicitamente desumibilé#ll2 Cost. Da questa idea
sembrerebbe avere preso spunto la Suprema Cortaffpemare che se tutti i

diritti inviolabili meritano tutela in quanto ricosciuti dalla nostra Corta

148 |n dottrina si veda M. FRANZONI| danno non patrimoniale del diritto vivents Corriere
giuridico, 2009, I, p.5: La convivenza fra le persone chiama in causa iledewdi solidarieta,
secondo l'art. 2 Cost.,, senonché la solidarieta omg anche di dovere tollerare fatti o
comportamenti altrui. In altri termini, normalmentsulla scorta dellinsegnamento di Rodota,
la solidarieta sociale della costituzione € statgpiegata per riempire di contenuto l'ingiustizia
del danno, quindi per incrementare le ipotesi diarcimento del danno fino a quel momento
riconosciute. Ma la solidarieta pud essere impiegabme criterio per bilanciare opposte
pretese e per negare il risarcimento, vuoi percbé sussiste la lesione di un certo interesse
(art. 2043 c.c.), vuoi perché i doveri derivantilldaconvivenza fra soggetti impediscono di
apprezzare come pregiudizievoli certe conseguenzerdportamenti attribuibili ala condotta
altrui (artt. 1226 e 2059 c.c.). Una siffatta inpeetazione di una clausola generale non € una
novita del sistema, basti pensare che da tempoateettezza (art. 1175 c.c.) ed alla buona
fede (art. 1375 c.c.) viene attribuita la duplieszione di fonte di integrazione del contratto e
di limite alla esigibilita della pretesa altrui.

Per questo & condivisibile affermare che «la giradell'offesa costituisce requisito ulteriore
per I'ammissione a risarcimento dei danni non patrniali alla persona conseguenti alla
lesione di diritti costituzionali inviolabili». Qua “gravita” non ha le finalita dell'art. 133 c.p.

al contrario: «il diritto deve essere inciso oltnena certa soglia minima, cagionando un
pregiudizio serio. La lesione deve eccedere undacepglia di offensivita, rendendo il
pregiudizio tanto serio da essere meritevole dilutn un sistema che impone un grado minimo
di tolleranza». In questo modo «il filtro della gita della lesione e della serieta del danno
attua il bilanciamento tra il principio di solidagta verso la vittima, e quello di tolleranza, con
la conseguenza che il risarcimento del danno ndrirpaniale

dovuto solo nel caso in cui sia superato il livedlictollerabilita ed il pregiudizio non sia futile.
Pregiudizi connotati da futilitd ogni persona ingarnel complesso contesto sociale li deve
accettare in virtu del dovere della tolleranza d¢aeonvivenza impone (art. 2 cost.). Entrambi i
requisiti devono essere accertati dal giudice seooit parametro costituito dalla coscienza
sociale in un determinato momento storico (critesovente utilizzato in materia di lavoro, sent.
n. 17208/2002); n. 9266/2005, o disciplinare, sgz.n. 16265/2002)» (8§ 3.11)
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Fondamentale sulla base di esplicite disposiziom ailtima analisi, sulla base
del generico rinvio alla norma citata, € a questhd che bisogna avere
riguardo per quanto concerne la disciplina. Dorldenecessita di ascrivere
rilievo alle lesioni arrecate ai diritti fondamelntdella persona soltanto laddove
si superi il limite della soglia minima di tollerzm sociale: locuzione, questa,
che, in sintesi, dovrebbe richiamare alla mentecahcetto dell’offesa
socialmente intollerabile. 1l che comporta, anzdutlintroduzione di un
requisito aggiuntivo per la considerazione del @aewento come ingiusto,
atteso che non basta piu la semplice meritevoledeliinteresse leso,
occorrendo anche una certa offensivita della lesi@mecata al bene giuridico
tutelato perché la si possa considerare causa’idigiustizia costituzionalmente
qualificata®’ ossia di un danno socialmente intollerabile e, ndi
sufficientemente ingiust@i fini della sussistenza della responsabilita del
danneggiante per quanto concerne il risarcimentdal®i non patrimoniali; in
secondo luogo, il rinvio implicito all'art.2 Costlovrebbe indurre l'interprete
alla ricerca di parametri di riferimento assolutatee oggettivi per la
valutazione dell'ingiustizia del dant$

Tuttavia, il presupposto della gravita della legi@npresta ad una critica
fondamentale nella parte ove non si specificandla neotivazione della
sentenza della Cassazione, i criteri che, in coocrésiudici dovranno adottare
per la valutazione dell’offensivita dell’illecitdzd, infatti, se si e certi che il
parametro dellacoscienza sociale in dato momento stdridohiamato dalle
Sezioni Unite dovrebbe essere di natura oggettioa, si e affatto sicuri in
ordine alla sua concreta idoneita a garantire izediunivoci, atteso che il rinvio
alla coscienza sociale appare troppo vago ed @agér un settore come quello

dei diritti della personalitd gia di per sé contfiztinto da una disciplina

7 CassSezUnite, n. 26972del 11/11/2008 § 4.5.

148 EACCI, Il danno non patrimoniale nelle relazioni familiatiopo le sentenze delle sezioni
unite dell'l1 novembre 2008n Famiglia e dirittg 2009, Il, p.128: La determinazione di
contenere il sistema di riparazione del danno natrimoniale porta i giudici di legittimita ad
individuare anche un limite ulteriore al risarcimendei danni non patrimoniali conseguenti
alla lesione di diritti costituzionali inviolabiliche gia era stato segnalato dalla dottrina ed
aveva avuto anche applicazione giurisprudenzidlgitio selettivo della gravita della lesione e
della serieta conseguenze. In tal modo, si rendmssario effettuare un bilanciamento tra il
principio di solidarieta verso la vittima e queltt tolleranza, cosi che il risarcimento del danno
e dovuto solo nel caso in cui sia superata la sodii tollerabilita ed il pregiudizio non sia
futile.

E anche indicato il parametro che il giudice devegsire nell’effettuare il giudizio di
bilanciamento: quello della «coscienza sociale»mheticolare momento stori¢o
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sicuramente poco rigida e specifica. Il che implegossibilita, tutt’altro che

infondata, che i Giudici ricorrano a parametri dsieovvero che ascrivano al
parametro della coscienza sociale significati enalifferenti. E tale diversita

potrebbe cogliersi nelle decisioni tanto di cias€indice, quanto dei Giudici

operanti nelle varie Regioni, atteso che, dovendgsirametro di riferimento

rapportarsi alla coscienza sociale, molto dipendaréhe dai principi propri

della tradizione comune della collettivita di rifeento. Per cui alla fine,

trattandosi di criteri di natura meramente valwtgtisi potrebbero riscontrare
difformita di giudizio notevoli da Giudice a Giudic nonché da Regione a
Regione del nostro Paese a parita di fattispecie.

Si tratta di quello stesso rischio che le Sezionit&) penali del 2003
hanno inteso evitare in un settore differente, cquello della successione di
leggi penali nel tempo, allorché hanno escluso unele rilevanza al profilo
connesso alla valutazione dell’'offensivita dellegsile fattispecie, che tanto era
stato foriero di indirizzi contrastanti in giurigjgenza in relazione a medesime
fattispecie, preferendo I'esclusivo ricorso al emih oggettivo del confronto
strutturale tra fattispecie nuova e fattispeciepdente.

La problematica, peraltro, &€ resa ancor piu consplealla circostanza
che i diritti fondamentali della personalita potrebo non essere tutti
contraddistinti dalla medesima soglia di tollerangaciale, ben potendo
guest'ultima variare da diritto a diritto, cosi aenanche in considerazione
dell'eventuale liberta o diritto nei cui riguardogsono porsi in conflitto (si
pensi, ad esempio, al peculiare rapporto tra didlit cronaca e critica, da un
lato, e, diritto alla riservatezza ed all’'onore |l'diro). Non €&, infatti, cosi
peregrina I'idea che la genericita caratterizzahtiettato normativo dell’art.2
Cost. non si traduca sempre in un vantaggio petutela dei diritti della
personalita; infatti, se, da un lato, 'ampio arobdi operativita della norma in
esame favorisce l'affermazione nel nostro ordinameth nuovi diritti della
personalita, dall’altro, pero, siffatta prospettiymtrebbe comportare una
compressione per la tutela degli altri diritti dejpersonalita, ossia quelli gia
sanciti anche in altre norme della Costituziongepdo quest’ultimi porsi in
contrasto con i primi e cosi costringere il Giudaeuella complessa attivita
ermeneutica di bilanciamento indispensabile al tihaccertare per ognuno di

essi la soglia di tolleranza al cui superament@slibare la qualificazione della
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lesione come costituzionalmente ingiustaonde poter conseguentemente
affermare I'eventuale responsabilita civile del mieggiante.

Le medesime riflessioni, peraltro, potrebbero, strato, riproporsi
anche con riguardo al terzo requisito richiamattied8ezioni Unite: ossia,
guello della non futilita del danno, atteso chehene questo caso i Giudici
potrebbero effettuare valutazioni tra loro tropptfedenti in relazione a
fattispecie analogh&’.

| principi restrittivi enunciati dalle Sezioni Ueitsono la logicamente
preordinati a soddisfare l'esigenza di salvaguaddr sistema da una
proliferazione indiscriminata di sempre nuove vdcdanni non patrimoniali.

Non manca, peraltro, in dottrina ¢Hi ritiene che tale esigenza sia stata

149 FACCI, Il danno non patrimoniale nelle relazioni familiadopo le sentenze delle sezioni
unite dell’11 novembre 200 Famiglia e dirittq 2009, II, p.128: Ea chiusura nettissima ed
indiscutibile nei confronti dei c.d. danni bagagellé completata dalla circostanza che i giudici
di legittimita non solo fissano i limiti alla risaibilita del danno non patrimoniale, ma
addirittura, temendo comportamenti elusivi soprttiudei giudici di pace, «ammoniscono»
espressamente questi ultimi al rispetto dei prineipunciati, anche nelle decisioni di equita,
evidenziando come siffatti limiti costituiscano nmipio informatore della materia, con la
conseguenza che in caso di violazione vi sarebbsuta della pronuncia per violazione di
legg€.

130 FACCI, Il danno non patrimoniale nelle relazioni familiatiopo le sentenze delle sezioni
unite dell'’l1 novembre 20081 Famiglia e dirittq 2009, I, p.127-128:Non pare temerario
poter affermare che le sentenze dell’l1 novembf8 2&ppresentano uno dei rari precedenti,
in cui la giurisprudenza delle Corti Superiori seratarretrare la soglia di tutela della persona,
rispetto a quello che ormai sembrava l'indirizzeepalente del c.d. diritto vivente. E evidente,
infatti, che la volonta di contenere il sistemaridarcimento del danno non patrimoniale finisce
inevitabilmente per lasciare scoperti alcuni pregjizi, che secondo il parametro della
«coscienza sociale», appaiono certamente meritefvoisarcimento, anche se non direttamente
riconducibili alla lesione di diritti costituzionatente inviolabili (basti pensare, ad esempio,
all'uccisione dell'animale d'affezione di un soggetdebole oppure al comportamento
vessatorio della p.a. nei confronti del cittadindra inevitabile, pero, che fosse posto un
«argine» alla riparazione del danno non patrimoeiahl fine di impedire il riconoscimento di
pregiudizi futili ed inconsistenti soprattutto dantaallimminente - almeno al momento della
decisione - entrata in vigore dell'art.140 bis Cadons., il quale - aggiunto dall'art. 2, 446
comma, . 24 dicembre 2007 (legge finanziaria 20085 introdotto nel nostro ordinamento
I'azione risarcitoria collettiva a tutela dei ditit dei consumatori ed utenti, danneggiati dal
comportamento imprenditoriale illecito. Anche sérik della disposizione & quello di realizzare
un rafforzamento ed un innalzamento della protezidei diritti dei consumatori, in conformita
ai principi stabiliti dalla normativa comunitariasarebbero, perd, ben prevedibili gli effetti
deleteri di una tale azione per chi la subisce sgiudici di legittimita avessero finito per
ammettere una riparazione indiscriminata del danmman patrimoniale, considerando che al
consumatore od utente, per partecipare all'aziolesufficiente presentare un atto di adesione
espresso, anche nel giudizio di appello fino ali&nta di precisazione delle conclusioni. A tal
proposito, é significativo il caso del black ouéttlico del 2003, in cui, secondo le stime citate
da Ponzanelli, sono state avanzate ben oltre vdatirichieste di risarcimento del danno non
patrimoniale nei confronti dell’Enel. Tale numerarebbe aumentato in misura senza dubbio
esponenziale se all'epoca dei fatti fosse stataimigigore I'azione collettiva, con conseguenze
facilmente immaginabili per I'«<impresa» convenuia,caso di accoglimento della domanda,
nonostante la sentenza sia di mero accertamentalti@ parole cio che si vuole sostenere é che
appariva necessario porre un limite alle richiesté risarcimento di pregiudizi futili ed
inconsistenti, anche se spettera alla giurisprudenerificare se i limiti individuati dalle
sentenze dell'l1 novembre consentano di tutelaggieno la persona, tenuto conto che, come
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particolarmente avvertita dalla Suprema Corte styita a fronte dell’entrata in
vigore dell'art.140bis Cod. Cons., il quale — essendo stato aggiuntoadall,
446 comma, |. 24 dicembre 2007 (legge finanziafi@8 — ha introdotto nel
nostro ordinamento la c.dlass actioned ossia I'azione risarcitoria collettiva a
tutela dei diritti dei consumatori ed utenti, daggi@ti dal comportamento
imprenditoriale illecito. Infatti, se gia siffatistituto consente I'instaurazione di
un contenzioso contraddistinto da una molteplidiaparti danneggiate dal
medesimo fatto illecito, stante peraltro I'evideoténvenienza economica della
partecipazione al giudizio (essendo possibile diménto processuale da parte
degli interessati in virtu di un mero atto di ades dai costi particolarmente
contenuti), la prospettiva di un orientamento nestnittivo in ordine alla
risarcibilita dei danni non patrimoniali avrebbetyto comportare un notevole
ampliamento del valore economico complessivo degliatesa risarcitoria
collettiva al punto da indurre a considerareclass actionuno strumento
potenzialmente pericoloso per la stabilita del€nat sistema della responsabilita
civile nonché per il buon andamento dell’economiazionale. Profilo,
guest'ultimo, di non poco momento se si considélesposizione a possibili
azioni risarcitorie collettive di dimensioni econicire notevoli potrebbe non
favorire la competitivita del mercato interno, icéando sia gli imprenditori
italiani che quelli stranieri ad investire altroeg,piu precisamente, in quei Paesi
ove laclass actionnon sia prevista, oppure ove il risarcimento dsird non
patrimoniali sia soggetto a regole piu rigide oltcke ad orientamenti

giurisprudenziali piu restrittivi.

10.3 Il danno non patrimoniale da inadempimentooseo il pensiero
delle sezioni unite: applicazione dell'art.2059 .c.® interpretazione
costituzionalmente orientata degli artt.1218 e s.6.? Esame delle due diverse
prospettive ermeneutiche

Quanto sin qui detto costituisce una premessa fordtale per muovere
alcune riflessioni ai principi enunciati delle Smzi Unite in tema di

risarcimento del danno non patrimoniale da inaderepio.

evidenziato anche dalla Corte Costituzionale n. @841986, nel caso di lesione di un interesse
di rango costituzionale, la riparazione mediantalénnizzo costituisce la forma minima di
tutela ed una tutela minima non & assoggettab#pexifici limiti, in quanto cio si risolverebbe

in un rifiuto di tutela nei casi esclusi
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Come sopra riportato, la Suprema Corte ne ha affierda risarcibilita,
sulla base di un’interpretazione costituzionalmemientata degli artt.1218 e ss.
c.c., superando, cosi, la teoria del concorso sjpaesabilita e riconoscendo
espressamente l'idoneita, in astratto, del cowtraltt tutela degli interessi non
patrimoniali, in virtu dellart.1174 c.c.,, nella mpa ove si richiama
guellinteresse non patrimoniale al cui soddisfamto pud anche essere
preordinata la prestazione promessa dal debitore.

Sennonché, si coglie un’incongruenza laddove leoBeinite, da un
lato, affermano siffatta idoneita e, dall’altronitano la risarcibilita dei danni
non patrimoniali alle sole ipotesi in cui I'inademm@nto abbia leso un diritto
inviolabile della persona. Ed, infatti, se il ca@ito € astrattamente reputato
idoneo a tutelare gli interessi non patrimoniavel@sserlo sempre, ossia, con
riguardo a qualsiasi interesse non patrimoniaienstusi quelli privi di rilievo
costituzionale, a siffatto esito dovendosi perwenisulla base della
considerazione che i diritti inviolabili della persa non sono strutturalmente
differenti rispetto agli altri interessi afferendlla sfera a-reddituale della
personalita. La categoria degli interessi non paidniali, cioe, € contraddistinta
soltanto dalla circostanza che il bene giuridicaifdirimento non é suscettibile
di valutazione economica. Dopo di che, la rilevaepatituzionale di alcuni
interessi anziché di altri dipende dalle scelte pome dal Legislatore
Costituente in base, tra l'altro, ai valori propella coscienza comune della
popolazione in un determinato momento storico, eebbun’importante
contributo possa essere fornito anche dai Giudicria ermeneutica in forza
della genericita ed ampiezza caratterizzante thttiehormativo dell’art.2 Cost.

Ne consegue che gli interessi non patrimonialiilddvo costituzionale
differiscono da quelli privi di siffatta rilevanzaoltanto in virtu del
riconoscimento normativo di cui essi sono, es@ioiénte o implicitamente,
destinatari da parte delle disposizioni della Gostbne, non sussistendo
differenze ulteriori. E trattandosi di una diffee@andovuta esclusivamente a
giudizi di valore espressi dal Legislatore Costiteee non a ragioni di tipo
strutturale o di altro genere, sembra iniquo, adtre difficilmente giustificabile
sul piano del principio di ragionevolezza di cufamt.3 Cost., sostenere che
lidoneita del contratto alla tutela di interessonn patrimoniali si debba

riconoscere soltanto in relazione a quelli di @eza costituzionale e non anche
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per tutti gli altri, atteso che mancherebbe il fam&nto giustificativo di una
discriminazione cosi netta tra interessi tra lommogenei in quanto tutti
riconducibili alla medesima categoria.

In tal senso si esprime anche quella parte delttii che, muovendo
dalla strutturale diversita della responsabilitéraontrattuale rispetto a quella
contrattuale in virtu della circostanza che lirgfigzia del danno (essendo
richiamata soltanto dall’art.2043 c.c.) € da coesite requisito fondamentale
soltanto della prima e non anche della secondi@nétnon necessario che
nellambito della responsabilita da inadempimentodsbba configurare la
lesione di un diritto inviolabile per la risarciitél dei danni non patrimoniali,
atteso che siffatta prospettiva assume rilevanzolaifini dalla qualificazione
del fatto lesivo come fonte di un danno ingiustdesivamente in relazione agli
illeciti aquiliani, mentre per la disciplina degiitt. 1218 e ss. c.c. non € affatto
richiesto, non essendo necessario che linademponenddisfi anche |l
requisito dell'ingiustizia del dann®. Infatti, si sostiene che la disciplina
dellinadempimento sia del tutto autonoma da quealkila responsabilita
aquiliana, al punto da configurare la responsabilél debitore anche in caso di

mero danno economico, ossia, di pregiudizio noncedtibile di essere

151 A, PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, Il danno non patrimoniale secondo le sezioni unite.
Un “de profundis” per il danno esistenzialen Danno e responsabilita2009, |, p.32: Non &
esatto, poi, affermare che il danno non patrimosiehe & conseguenza di un inadempimento di
un’obbligazione possa essere risarcito soltanto presenza della lesione di un “diritto
inviolabile” della persona. L'ingiustizia del danné un giudizio di valore che riguarda,
evidentemente, la sola responsabilita delitualactfe perché I'inadempimento o l'inesatto
adempimento possono essere considerati come fffattiti” che, in sé, impongono di risarcire
tutte le conseguenze dannose (anche “non patrinihizhe sono provocate al creditore o,
addirittura, al “terzo”.

Cio, allorché I'inadempimento riguardi un obbliga drestazione o sia «occasionato» dalla
violazione di un obbligo di protezione. Tale comséhme vede unanime la piu autorevole
dottrina. Anche quella che, proprio sulla base dalpportuna distinzione tra le due “specie”
della responsabilita civile, tende a connotare é@mso tipizzato la sola responsabilita delittuale,
negando la natura di “clausola generale” all’art.023 c.c. e limitando l'ingiustizia alla sola
violazione dei diritti soggettivi.

E, infatti, del tutto pacifico che ogni qualvolta tesponsabilita & contrattuale o da “contatto
sociale” qualificato, il danno non patrimoniale éarcibile in quanto violazione di un dovere,
guale conseguenza immediata e diretta (art. 1223 dell'inadempimento, con il solo limite
della prevedibilita (art. 1225 c.c.), senza cheualcrilievo assuma l'ingiustizia del danno,
ovvero la lesione dell'interesse giuridicamente efistituzionalmente rilevante. Non si esige
alcun ulteriore «criterio che abbia la funzionefdrnire giustificazione alla responsabilita». La
«logica dell'autonomia contrattuale non richiede elcludere le pretese risarcitorie prive di
rango costituzionale, ma al contrario di dare riteza agli interessi riguardati dal programma
contrattuale cosi come stabilito dalle parti». Talementare principio di diritto &€ sancito dalle
stesse Sezioni Unite le quali, proprio nel distieigula responsabilita contrattuale da quella
delittuale ex art. 2059 c.c., affermano che, inccddnadempimento, v'é un «diretto accesso
alla tutela di tutti i danni non patrimoniali», noessendo «necessario [...] verificare se
l'interesse leso [...] sia meritevole di tutela inaguio protetto a livello costituzionai&
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considerato alla stregua di un danno ingiusto. &erse si segue questa
impostazione il danno non patrimoniale da inadenepitm sarebbe risarcibile
anche laddove non sia ravvisabile la violazioneirdidiritto della personalita,

come invece, si richiede per gli illeciti extracattuali, laddove siffatto

requisito, in assenza di un’espressa previsionenativa, € considerato dalle
Sezioni Unite quale presupposto fondamentale peodigurabilita del “danno

ingiusto” e, dunque, della conseguente obbligaziasarcitoria avente per

oggetto i danni non patrimoniali.

La ragione che potrebbe aver indotto le SezionitdJai limitare la
risarcibilita dei danni non patrimoniali da inadéampnto all'ipotesi di lesione
di diritti inviolabili della persona, dovrebbe essericercata nell’evidente
esigenza di delineare un indirizzo che fosse il qgpgrente possibile in tutti i
suoi profili disciplinari e nei vari settori appdiivi in cui fosse destinato ad
operare. Ed, invero, da un’attenta disamina dedtasibne della Suprema Corte
sembrerebbe proprio che, al fine di perseguirauddetto obiettivo, sia stato
seguito un ragionamento logico-giuridico di tipandare, che, muovendo
dall’'unica norma disciplinante i pregiudizi non gioniali, si conclude con la
trasposizione nel settore inerente alla resporigabitontrattuale delle
conclusioni alle quali si & pervenuti con riguaalia differente disciplina degli
illeciti extracontrattuali. E, cioe, una volta dedata I'interpretazione (e la sua
conseguente applicazione) costituzionalmente @iardell’art.2059 c.c., nelle
sue tre diverse modalita operative — con riguarsipettivamente alle ipotesi di
illecito costituente reato, illecito normativamenpeevisto, illecito privo di
riconoscimento normativo ai fini della risarcitdlidel danno non patrimoniale —
le Sezioni Unite hanno rapportato le conclusiotd glali erano giunte in tema
di illeciti civili alla diversa realta dell'inadenmimento, quasi applicando la
disposizione citata alla responsabilita contrattual quanto costituente unico
riferimento normativo disciplinante i pregiudizim@conomici. Ed esattamente
guesto sembrerebbe essere il ragionamento se@litgoQLiprema Corte, poiché
la limitazione ai soli diritti inviolabili non po#tbbe spiegarsi altrimenti, una
volta che si afferma sia I'idoneita del contratita dutela degli interessi non
patrimoniali, sia la considerazione della causeancreto quale elemento cui il
Giudice deve avere riguardo per desumere la rilevaontrattuale o meno di

siffatta tipologia di interessi. Ed infatti, le $&ai Unite sembra quasi che siano
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pervenute alla suddetta conclusione in base adlfes di un espresso
riconoscimento normativo volto all’affermazione ldetisarcibilitd dei danni
non patrimoniali nel’ambito della disciplina delfasponsabilita contrattuale.
Ed ossia, poiché nel settore dellinadempimentosues norma prevede la
risarcibilita dei danni non patrimoniali, occorrgarsi ai principi generale, o
meglio alla disciplina contemplata nell’art.2058.soprattutto nella parte ove,
secondo la suddetta interpretazione costituzionatienerientata, consente la
risarcibilita dei pregiudizi non economici anche assenza di un espresso
riconoscimento normativo ma soltanto sia stato lasaliritto inviolabile della
person&™

Questa ricostruzione ha il pregio di ricondurre ce@renza un settore
complesso come quello dei danni non patrimonialr; tpttavia, si presta a due
rilievi critici: e cioe, da un lato, la questionenseguente all'applicabilita o
meno degli altri requisiti necessari per la ridaifita dei danni non patrimoniali
in assenza di un’espressa previsione normativéa gselli della gravita della
lesione e della non futilita del danno, e, dali@ltla problematica concernente
all'applicabilita dell’'art.2059 c.c. alla discipln della responsabilita
contrattuale.

Il primo rilievo critico € una logica conseguenzal'tmpostazione che
sarebbe stata implicitamente seguita dalla Cassaz@tteso che un ipotetico
rinvio all'art.2059 c.c., nella sua interpretaziooestituzionalmente orientata,
dovrebbe subordinare la risarcibilita dei danni ngratrimoniali da
inadempimento anche agli altri due requisiti chelslaero necessari in assenza
di un espressa previsione normativa, non esserffloiente la sola lesione dei
diritti inviolabili della persona: e cioé la graaidella lesione, che si traduce
nella gravita dell’offesa arrecata al diritto inkgbile, e la non futilitd del danno
arrecato alla vittima dell’'inadempimento, ossiagraiditore.

Sennonché, le Sezioni Unite nulla hanno precisatig@ardo nella parte

motiva della decisione dedicata al tema che qer@sisa, serbando un silenzio

132 GAZZARRA, Danno non patrimoniale da inadempimento: le Sezidnite e le prime
applicazione della giurisprudenza di meritm Danno e responsabilita2009, I, p.279: La
sentenza in commento, che giunge carica di attesehp destinata a costituire una pietra
miliare nella controversa storia del danno esistalez affronta incidentalmente, ma in modo
sufficientemente approfondito, anche il tema deimtanon patrimoniale da inadempimento,
che necessita oggi di essere rivisitato alla luaalad lettura costituzionalmente orientata
dell’art. 2059 c.c., norma che le Sezioni unitesidarano pacificamente applicabile anche alla
responsabilita contrattuate
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che potrebbe essere interpretato in una dupliditaedsi, ossia, tanto come
implicito richiamo anche agli altri due requisitiudgdetti, tanto come
considerazione di sufficienza della sola lesioneudidiritto inviolabile della

persona.

La soluzione del quesito dipende dalla risposta sdiconda questione
problematica conseguente alla ricostruzione in esae, quella concernente
I'applicabilita dell’art.2059 c.c. alla disciplirdella responsabilita contrattuale.

Sarebbe preferibile propendere per la prospettiiaeeeutica che
esclude siffatta possibilita, non soltanto in bae molteplici argomentazioni
che una parte della dottrina ha gia da tempo espostpunto, ma soprattutto in
guanto le Sezioni Unite non menzionano affatta.l&59 c.c. nella parte ove si
occupano del danno non patrimoniale da inadempiméimitandosi, invece,
esclusivamente a giustificare l'indirizzo favorexdlla risarcibilita in forza di
una generica interpretazione costituzionalmententata degli artt.1218 e ss.
c.C.

Ragione, questa, per la quale si dovrebbe escludenesoltanto un
richiamo implicito ai requisiti della gravita dellasione e della non futilita del
danno, ma anche all’applicabilita stessa dell@82 c.c. financo in via
analogica.

Quindi, la limitazione del risarcimento dei danrannpatrimoniali da
inadempimento alla sola ipotesi di lesione di uittdi inviolabile della persona
dovrebbe essere considerata la conclusione di aoce@imento ermeneutico
volto ad interpretare in senso costituzionalmententato la disciplina della
responsabilita contrattuale.

In tal senso si esprime quella parte della dottdina rivaluta i passaggi
della decisione delle Sezioni Unite nella parte ngenducono all’art.1223 c.c.
ed al significato onnicomprensivo che si dovrebbeseguentemente ascrivere
alla nozione di danno ivi richiamata, atteso chrelsae proprio questa la norma
dalla quale desumere in concreto la risarcibiligg danni non patrimoniali da

inadempimentt

153 M. FRANZONI, Il danno non patrimoniale del diritto viventeit.: “La logica seguita &
lineare, tecnicamente non poggia sulle norme chei @arebbe aspettato di trovare scritte
(rart. 2059, forse anche l'art. 2056 c.c.), € iragata per effettuare una riforma in senso
sostanziale, senza poterne avere la forma. Il péorte € il richiamo all’art. 1174 c.c., secondo
cui la prestazione oggetto dell’obbligazione dessege suscettibile di valutazione economica e
deve corrispondere ad un interesse, anche nonmatrale, del creditore. Da questa norma fa
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discendere la risarcibilita del danno non patrimal@, senza porsi il tema della collocazione
sistematica dell’art. 2059 c.c., anzi, in un passecessivo, I'estensore rende inutile il richiamo
proprio a questa norma, in favore della onnicompigita dell’art. 1223 c.c. (§ 4.7)....] A
guesto punto incomincia la vera e propria partetogtsiva: «nell’'ambito della responsabilita
contrattuale il risarcimento sara regolato dalle moe dettate in materia, da leggere in senso
costituzionalmente orientato» (8 4.7, in premesdaa)conseguenza € una grande innovazione,
che molti interpreti avevano prefigurato, senzaaadare di promuoverla con forza: «l'art.
1218 c.c., nella parte in cui dispone che il deldtehe non esegue esattamente la prestazione
dovuta €& tenuto al risarcimento del danno, non muindi essere riferito al solo danno
patrimoniale, ma deve ritenersi comprensivo del rannon patrimoniale, qualora
l'inadempimento abbia determinato lesione di dirittviolabili della persona. Ed eguale piu
ampio contenuto va individuato nell'art. 1223 csecondo cui il risarcimento del danno per
l'inadempimento o per il ritardo deve comprendeosicla perdita subita dal creditore come |l
mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenzeediata e diretta, riconducendo tra le
perdite e le mancate utilita anche i pregiudizi nmatrimoniali determinati dalla lesione dei
menzionati diritti» (8§ 4.7).

Il risultato che si ottiene & una sostanziale ridnz del ruolo e della portata che la tradizione
ha assegnato all'art. 2059 c.c., poiché, questa edra innovazione, il danno non patrimoniale
e contenuto nell'art. 1223 c.c., al pari del danpatrimoniale. Con la precisazione che, anche
al danno non patrimoniale, risulta applicabile It@arl225 c.c., mentre «il rango costituzionale
dei diritti suscettivi di lesione rende nulli i giadli esonero o limitazione della responsabilita, a
sensi dell’'art. 1229, comma 2, c.c.» (8 4.7): aumi € quando il danno & patrimoniale

Ancora piu critico MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e 'amhiga delle
Sezioni unite a proposito della risarcibilita dedrmho non patrimonialecit.: “A tale proposito,
va ricordato innanzitutto che la categoria dell'ingtizia del danno & addirittura inconcepibile
al di fuori del perimetro della responsabilitd extontrattuale (114) e l'uso che se ne propone &
per I'appunto il frutto dell'improprio richiamo dé&rt. 2059 C.C. per legittimare la risarcibilita
del danno non patrimoniale da inadempimento.

Il requisito dell'ingiustizia del danno da luogonfatti, ad un ordine di valutazioni del
pregiudizio per cosi dire estrinseco rispetto amm dell'obbligazione o, piu in generale, della
lex contractus cui solo invece si riferisce l'art. 1218.C. collegando il danno
allinadempimento secondo un relazione di effett@aasa. Ne discende che il danno da
inadempimento viene alla luce di per sé giuridiateze rilevante ai fini del risarcimento,
proprio perché rappresenta I'epilogo di un rappogiridico preesistente tra il danneggiato e
il danneggiante, sicché e fuor di luogo ricercamitrove nel sistema la fonte della risarcibilita
(116). Cio vale con riguardo al danno patrimonialegnt'eé che la responsabilita da
inadempimento € la sede naturale del risarcimergbddnno meramente patrimoniale (117);
ma vale nella stessa misura anche con riguardcaahe non patrimoniale.

Non si vuol dire che l'obbligazione e il contratestino insensibili alle istanze di tutela della
persona che provengono dall'ordinamento nel suoptesso e, in particolare, dalla Carta
fondamentale; ma soltanto che il meccanismo depwhé bisogna fuori dall'espressa volonta
delle parti € ben diverso dall'immediata rilevarsad piano risarcitorio ed opera per altre vie:
l'una é la previsione di legge - il caso emblematic I'art. 2087 C.C. in tema di obbligo di
sicurezza del datore di lavoro - e l'altra € la cogtizzazione della clausola generale di buona
fede e correttezza

Particolarmente critico nei riguardi dell'indirizzdelineato dalle Sezioni Unite anche C.
SCOGNAMIGLIO, Il sistema del danno non patrimoniale dopo le deoisdelle Sezioni Unite

in Resp. civ. e prey2009, II, p.261: “[...}l riconoscimento da parte delle Sezioni Unite dell
risarcibilita del danno non patrimoniale contrattigapotrebbe dirsi non utilmente affidato al
criterio di selezione della lesione del diritto Bepersona costituzionalmente garantito: criterio
che ha un senso sul versante della responsabitaeontrattuale, a livello normativo per la
presenza dell'art. 2059 c.c. e sul piano della gaalita pratica perché in quest'ambito si tratta
di governare un contatto sociale non mediato dapveventivo progetto, ma che non pare
invece idoneo ad escludere la tutela risarcitorigodegiudizi non patrimoniali derivanti dalla
lesione di interessi che le parti del rapporto harinteso comunque dedurre in obligatione.

Ci si puo allora domandare se non sia piu coeranta regola che escluda la risarcibilita del
danno non patrimoniale contrattuale quando la pt&ddi valori personali lamentata dal
creditore insoddisfatto non corrisponda a quell@gotremmo definire, mutuando anche qui un
concetto dalla disciplina della responsabilita edontrattuale, "scopo di protezione" del
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Un’ulteriore critica all’indirizzo delineato dall&uprema Corte € stata
sollevata in relazione al profilo concernente la dalitia di rilevanza
del'interesse non patrimoniale in ambito contrdépatteso che il contratto
avente per oggetto un diritto della personalitagimie anche regolamentarlo in
modo tale da restringerne I'ambito di tutela, owmweante nei limiti in cui cio sia
consentito al titolare dall'ordinamerité

Ed, infatti, il contratto, cosi come pud ascriveitevanza ad interessi
non patrimoniali non costituzionalmente rilevastipensi all'ipotesi dell’abito
nuziale commissionato dalla sposa al sarto e masegnato ovvero realizzato
non a regola d’arté®, dall’altro, potrebbe financo limitare diritti foamentali
della persona, si pensi alla frequenza di un codioinsegnamento

contraddistinto da metodi di apprendimento paréinokente severi ed implicanti

comportamento dedotto in obbligazione (come obblijoprestazione o come obbligo di
protezione).

Risulterebbe, in questo caso, decisiva l'interpzietae del contratto secondo buona fede, che
potrebbe condurre a qualificare come danno non ipainiale da inadempimento risarcibile
anche il danno derivante dalla violazione di unareenzione di rilascio di cambiali, sotto il
profilo della lesione della reputazione e dell'ingiee personale del creditore di questa
peculiare prestazione; e ad analogo risultato pbbre, del resto, condurre il criterio
interpretativo, basato sulla individuazione dellausa del contratto, intesa come "sintesi degli
effetti reali che il contratto stesso e direttoemlizzare", proposto dalle Sezioni Uriite

154 MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e 'anhiita delle Sezioni unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, in Contratto e impresa2009, lil,
p.619-620 “Un accenno infine alla responsabilita contrattuale Sezioni unite sul punto non
sono conseguenti giacché muovono dalla premessad, dagno, secondo cui l'interpretazione
costituzionalmente orientata dell'art.2059 C.C. semte ora di affermare che anche nella
materia della responsabilita contrattuale & dataifarcimento dei danni non patrimoniali e
svolgono poi un ampio ragionamento - ben piu cooretche lega la risarcibilita dei valori
della persona secondo le regole della responsabdi& inadempimento all'accertamento che
tali valori siano ricompresi nel piano dell'obbligimne o per previsione di legge o per opzione
delle parti, in quanto inclusi nella causa in coaty del contratto. Il Supremo collegio
recepisce, dunque, le indicazioni offerte dal dibatdottrinale degli ultimi decenni, ma le
colloca in una cornice fuorviante per due ragiord) perché nessun conforto in ordine
all'ampiezza del danno risarcibile ex art. 1218 CsT pud trarre dal distinto campo della
responsabilita aquiliana; b) perché cosi si trasgwhe il contratto da vita ad un piano della
rilevanza giuridica autonomo, anche se ovviamemterdinato con lo iuspositum, che € in
grado di conferire rilievo anche ad interessi nospessamente previsti né dalla Carta
fondamentale né dalla legislazione ordinaria, maahtempo pud persino attenuarne la tutela,
ma non certamente sino a compromettere la dignika lderta, sicché il moto tra contratto e
legge in questo caso procede in senso esattamewdesd rispetto a quello prospettato dalle
Sezioni unité

155 MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e 'amhiiga delle Sezioni unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, cit.: “ll contratto con il quale si
commissiona ad un professionista la confezione'atbtlh da nozze conferisce giuridica
rilevanza a profili soggettivi - come la partecip@ze emotiva legata alla circostanza che
l'oggetto della prestazione professionale & furalierad un evento di speciale rilievo e per lo
piu irripetibile - rispetto ai quali si pud certami& concepire una lesione a causa
dellinadempimento della prestazione principaleprsttutto se le modalita del mancato o
inesatto adempimento si rivelino di particolare gita, come, ad esempio, nel caso limite del
dolo o dell'imperizia grave
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punizioni assai rigoros&. In entrambe le ipotesi si dovrebbe ritenere iniqu
desumere dall'art.2059 c.c. dei limiti alla rishiita del danno non
patrimoniale, in quanto, da un lato, se dalla gigta della responsabilita
extracontrattuale non possono desumersi indiclgpgasarcibilita dei danni non
patrimoniali allo stesso modo non se ne potreblesumere nemmeno delle
limitazioni, essendo, infatti, la responsabilitaragontrattuale a mutuare parte
della propria disciplina da quella contrattuale farza rinvio contemplato
dall'art.2056 c.c. e non viceversa; dall'altro lak@ rilevanza dell'interesse non
patrimoniale andrebbe valutato alla stregua ddiliglazione e della sua fonte,
ossia, nei casi citati, il contratto, potendosingjere in entrambi gli esempi
financo alla risarcibilita del patema d’animo ossé c.d. danno moralf¥.

In conclusione, poi, non manca chi in dottrina takdella idoneita
processuale della sentenza delle Sezioni Unitea mpette ove si occupa della
guestione in esame ad assolvere ad una effetthadioe nomofilattica, poiché
in nessuna delle cause in concreto decise conolaupciade quasi rinviene
unacausa petendo unpetitumtale da richiedere udictumin tema di danni
non patrimoniali da inadempimento, sebbene foss® stomunque formulato
un espresso quesito nell’ordinanza di rimessiongtavia, I'intento di voler

fornire un orientamento interpretativo univoco in gettore cosi complesso

1% MAZZAMUTO, Il rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e 'anhiita delle Sezioni unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, cit.: “La lex contractus pud essere
perd anche il luogo in cui taluni valori persorstici subiscono un'attenuazione della tutela
rispetto alla loro normale rilevanza, come potrebhecadere nel caso di un contratto di
insegnamento improntato ad un metodo didattico ipaldrmente ruvido che contempli la
possibilita di pubbliche umiliazioni dello scolareghittoso: & evidente che in un'ipotesi del
genere la lex contractus consente lesioni della nitlg personale che altrimenti
ammonterebbero ad inadempimento per violazionéadelll175 C.C., quale fonte dell'obbligo
del debitore di proteggere la dignita del creditareossequio dell'art. 2 Cost., sempreché una
siffatta limitazione rientri in quel margine di ghisnibilita riservato ai soggetti privati in
materia di valori personalistici (come accade peiprivacy; per il nome, per I'immagine ecc.)
157 MAZZAMUTO, |l rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e 'anhiita delle Sezioni unite a
proposito della risarcibilita del danno non patrimiale, cit.: “Sotto questo profilo, non sarebbe
condivisibile I'opinione che neghi la risarcibiligx artt. 1218 ss. C.C. del danno morale se non
nei limiti imposti dall'art. 2059 C.C., ossia neast di espressa previsione legislativa. E la
ragione & duplice.

Per un verso, v'é un rischio di incoerenza e, centéiene di non poter trarre dal sistema della
responsabilita extracontrattuale indici della rilenza del danno non patrimoniale nel diverso
settore della responsabilita contrattuale, cosi rs@nne possono ricavare limitazioni. Per altro
verso, la rilevanza o meno del patimento va desantd'essa dal piano dell'obbligazione e, se
si tratta di obbligazione nascente da contratto)lalacausa negoziale, entrambi conformati
dalla legge e/o dalla privata autonomia sicché,dgetali indici si desume l'inclusione nella
prestazione o negli obblighi accessori della goi#idel bene dovuto o della serenita del
creditore, I'eventuale regola di responsabilita npotra che stendere la propria ala anche sul
patimento o sul disagio d'animo, come nel caso emético del pregiudizio per vacanza
rovinata a proposito del contratto di pacchettoistico, su cui si sono pure pronunziate la
Corte europea di giustizia e la Corte di Cassazfone
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come quello in esame giustificherebbe il riconogrito al capo 4 della stessa
forza vincolante sul piano interpretativo propriegtl altri capi della
decisioné>®

Ci si chiede se l'indirizzo delineato dalle Sezitimite con riguardo alla
risarcibilita dei danni non patrimoniali da inadeampnto possa essere superato
dai profili critici sovra riportati.

La questione e di particolare momento poiché atistid superamento si
frappone un ostacolo di ordine processuale di naeo pilievo; si tratta del
nuovo testo dell’art.36fs™%.p.c., come introdotto dalla legge 18 giugno 2009
n°49, che, infatti, statuisce I'inammissibilita detorso in cassazione laddove i
motivi di illegittimita contestati dal ricorrentdtangano a questioni di diritto
sulle quali la Suprema Corte si € gia pronunciataneiando degli indirizzi ai
quali il provvedimento impugnato si e uniformat@nmgpreché I'esame dei
motivi non offra elementi per confermare o mutar®riéntamento

precedent&’.

138 M. FRANZONI, Il danno non patrimoniale del diritto viventeit.: “Questo capo della
decisione & davvero quello pit innovativo in quesdde di pronunce. Non € certo se si tratti
una vera e propria ratio decidendi, poiché in nessulelle cause c’era una causa petendi e
neppure un petitum che richiedesse un dictum come#logappena riportato. Ad ogni buon
conto, l'intento sistematico perseguito con quedteisioni va ben al di la del rinvio alle
controversie pendenti, sicché si pud ipotizzare laheapacita di convincimento di questo capo
sia pari a quello proprio di un altro che, nella desima decisione, presenti il carattere della
ratio decidendi.

159 Art. 360-bis c.p.c. (Inammissibilita del ricorsd) ricorso & inammissibile:

1) quando il provvedimento impugnato ha decisodestjoni di diritto in modo conforme alla
giurisprudenza della Corte e I'esame dei motivi dine elementi per confermare o mutare
I'orientamento della stessa;

2) quando € manifestamente infondata la censuasivi@lalla violazione dei principi regolatori
del giusto processo».

160 Al di la delle perplessita che la norma in esameléstato in dottrina ed in Giurisprudenza in
relazione al significato da ascrivere alla locueidprincipi regolatori del giusto processo” ivi
richiamata al punto 2), con riguardo all'ipotesi gdento 1) si potrebbero muovere delle critiche
nella parte ove si limita la possibilita per la ®odi Cassazione di rivedere i propri precedenti
orientamenti. Sebbene, infatti, da un lato, lalfidaleflattiva della previsione di inammissibilita
di cui al punto 1) sia, senza ombra di dubbio, rdinge utilita laddove introduce, di fatto, un
filtro preordinato ad evitare un eccessiva moleridorsi aventi per oggetto la medesima
questione di diritto, dall’altro, non si puo trasare la circostanza inerente alla opportunita, se
non addirittura in taluni casi alla necessita, ¢heSuprema Corte riveda alcuni indirizzi
precedentemente delineati. La bonta di siffattarafbizione pud agevolmente essere riscontrata
laddove ci si soffermi sullesame delle decisiomilal Cassazione concernenti questioni di
diritto particolarmente dibattute. Una per tuttd, eésempio, quella inerente la risarcibilita del
danno non patrimoniale. Se, infatti, I'art.36€ c.p.c. fosse stato in vigore nel nostro
ordinamento processual-civilistico sin dagli anttanta, non vi sarebbe stata quella evoluzione
del pensiero giurisprudenziale che si € avuta @nigolare riguardo al danno biologico, che,
infatti, la Suprema Corte aveva in un primo moroeiienuto risarcibile ai sensi del combinato
disposto degli artt.32 Cost. e 2043 c.c., per fferaarne la risarcibilita ai sensi dell’art.2059
c.c. interpretando siffatta disposizione nel seosstituzionalmente orientato che le Sezioni
Unite n°8827 e 8828 del 2003 hanno successivandaiieeato. Qualora, infatti, I'art.36G
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Per poter stimolare una nuova pronuncia delle $ezionite
occorrerebbe, infatti, riformulare la questione nraniera diversa rispetto al
passato, sebbene, in tal senso, non aiuta di @nparticolare genericita del
guesito sollevato nell’ordinanza di rimessione (onth. N°4712/2008).

Concentrando l'attenzione sulla pronuncia della r8ma Corte si
potrebbe sottolineare che, a fronte del genermmnnscimento dell'idoneita del
contratto alla tutela degli interessi non patrinadinila successiva limitazione
rappresentata dalla necessaria lesione di unodinttiolabile della persona sia
la conseguenza logica dell'interpretazione costialmente orientata degli
artt.1218 e ss. c.c., atteso che essendo statamiata la Costituzione quale
parametro interpretativo di riferimento, era ovverte ai valori ivi espressi che
si sarebbe dovuto avere riguardo. Donde il limige diritti inviolabili della
personalita che sono espressamente o implicitansamigti e riconosciuti dalla
nostra Carta Fondamentale.

Sennonché a differente conclusione si dovrebbeepér/ laddove |l
parametro di riferimento interpretativo non sia pjuello costituzionale, ma
soltanto quello rappresentato dalle norme del GoGiwile, nel loro significato
pit ampio e prossimo a quel processo di de-patriati@anazione che nel nostro
ordinamento ha interessato il diritto privato ornm@a decenni sul piano
normativo ed ermeneutico.

In tal modo si potrebbe affermare la possibilitée dfobbligazione
risarcitoria si configuri anche ogniqualvolta I'oempimento abbia leso un
interesse non patrimoniale, anche non di rilievostidazionale, purché
meritevole di tutela e debitamente dedotto nelreditt dalle parti.

Un ulteriore profilo, poi, si potrebbe rilevare ordine agli influssi

prodotti dal diritto comunitario nell’ordinamentoterno.

c.p.c. fosse stato in auge prima del 2003, le &etlaite difficilmente avrebbero potuto fornire
guell'interpretazione costituzionalmente orientadall'art.2059 c.c. che ha ricondotto il
risarcimento di tutti i danni non patrimoniali iiffatta norma, rinvenendo nell’art.2043 c.c. la
disposizione disciplinante il risarcimento soltad& danni propriamente patrimoniali.
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Sul punto le Sezioni Unit* si sono gia espresse prevedendo la
possibilita che la disciplina contemplata dall2069 c.c., nella sua
interpretazione costituzionalmente orientata, pessare superata da una norma
comunitaria che greveda il risarcimento del danno non patrimoniagenza
limiti”. Tuttavia nulla e detto con riguardo al diversttare della responsabilita
contrattuale. Donde I'opinione preferibile, secondodottrina, volta a non
estendere alla disciplina dell'inadempimento i tirdell'art.2059 c.c.

Se questo e lindirizzo da seguire si potrebberospettare nuove
guestioni alle Sezioni Unite quali, in particolaagl'ipotesi in cui la normativa
comunitaria disciplinante i rapporti contrattualideterminato settore stabilisca
in generale la risarcibilitd piena del nocumentéfesto, senza specificare la
tipologia di danni risarcibilip) l'ipotesi in cui alla risarcibilita dei danni non
patrimoniali si possa pervenire in applicazione qiiel generale principio
immanente nell’ordinamento comunitario secondo uklg la lesione di un
interesse comunitariamente rilevante legittimerebberelativo titolare a
domandare ed ottenere il pieno ristoro dei pregiudiofferti, tanto se
patrimoniali quanto se non patrimoniali.

Insomma, si tratta di capire se in assenza di preeso riconoscimento
normativo si possa implicitamente desumere daliiglina comunitaria di
settore o dai principi generali la risarcibilitai ddanni non patrimoniali in
ambito contrattuale. Si tratta di un profilo giucid di non poco momento atteso
che la disciplina concernente il risarcimento deigoudizi non economici non e
affatto uniforme negli ordinamenti dei vari Statiembri, come testimonia
'esperienza del danno da vacanza rovinata, essposkibile distinguere due
tipologie di discipline: e cioe da un lato quellseda risarcibilita non € soggetta
a limiti particolari, e, dall'altro, quella ove lgsarcibilitd e subordinata ad
un’espressa previsione normativa che l'affermi agguardo alla specifica

fattispecie del caso.

161 Cass.Sez.Unite, n. 26972 del 11/11/2008 “3.7 Il superamento dei limiti alla tutela
risarcitoria dei danni non patrimoniali, che perig@mo, nei termini suesposti, anche dopo la
rilettura conforme a Costituzione dell'art. 2058.,cpud derivare da una norma comunitaria che
preveda il risarcimento del danno non patrimoniaza porre limiti, in ragione della
prevalenza del diritto comunitario sul diritto inte. Va ricordato che l'effetto connesso alla
vigenza di norma comunitaria &€ quello non gia diuzare, nell'accezione propria del termine,
la norma interna incompatibile, bensi di impeditee dale norma venga in rilievo per la
definizione della controversia innanzi al giudicazionale (Corte cost. n. 170/1984; S.U. n.
1512/1998; Cass. n. 4466/2005)".
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E una questione di particolare complessita, covoltispratici di non
poco momento non solo per il diritto ma anche pecohomia ed i difficili
equilibri che le Istituzioni Comunitarie tentanoafisicurare per favorire I'unita
del mercato unico europeo.

Tuttavia, sarebbe possibile ritenere che la questgiuridica formulata
nei modi riportati possa ugualmente stimolare um@va pronuncia delle
Sezioni Unite superando gli ostacoli frapposti 'dell 36(is c.p.c.
all'ammissibilita del ricorso in cassazione.

La soluzione ai quesiti predetti, comunque, poteel@issere positiva
laddove si rilevi la natura non patrimoniale deli&resse comunitariamente
rilevante leso dallinadempimento e laddove I'ewueh¢ disparita di disciplina
prevista dal diritto interno dei vari Stati membpossa essere risolta
condividendo a livello europeo l'indirizzo piu fanewvole alla pretesa risarcitoria
del creditore sempreché cid non pregiudichi 'urd&l mercato comunitario.
Siffatta prospettiva sarebbe praticabile nel nostaese in forza di

un’interpretazione comunitariamente orientata dell1174 c.c.

6. La giurisprudenza successiva alla pronuncia defezioni Unite

Le pronunce della giurisprudenza di merito suceessilla decisione
delle Sezioni Unite sembrano essere aderenti @ditizzo ermeneutico delineato
dalla Suprema Corte in tema di danni non patrimomia inadempimento,
atteso che, da un lato, non si ricorre piu allaitedel cumulo, e, dall’altro, si
limita il risarcimento alle ipotesi di lesione dritti inviolabili della persona.

Sennonché, in alcune decisioni si coglie una cdasticita nel giudicare
linadempimento contrattuale quale fatto lesivo daddetti diritti, a siffatto
esito pervenendosi sulla base della genericitadddghto normativo dell’art.2
Cost. che, infatti, consente all’interprete il moscimento di sempre nuovi
diritti ascrivibili alla sfera della personalita.iuP precisamente i Giudici
sembrano propensi ad ampliare I'ambito di opengtidiei diritti fondamentali
della persona, qualificando come tali anche ingrelse sebbene riconducibili
alla sfera a-reddituale di ciascun individuo nonopa potersi propriamente
ritenere fondamentali in assenza di un espressmagcimento normativo a
livello costituzionale. Si tratta, per vero, datfedesima tendenza interpretativa

estensiva che la Giurisprudenza di merito avevatnamsgia in precedenza in

155



sede di applicazione della teoria del concorscedponsabilita spingendosi al
punto da riconoscere diritti assoluti di nuova affazione, come ad esempio
quello all'integritd patrimoniale, al fine di quiitiare I'inadempimento quale
causa di un danno ingiusto per cosi ammettereséacibilita anche dei danni
non patrimoniali.

Il profilo problematico esposto potrebbe rinvenicgin riguardo alle
ipotesi in cui l'inadempimento sia reputato lesigell’'onore e della dignita
personale. In tal senso si puo citare la pronunoiale quali il Tribunale di
Bari*® ha riconosciuto il diritto al risarcimento del a@@nnon patrimoniale al
correntista cui la banca aveva addebitato, in vimtigrossolano ed reiterato
errore, 'emissione di alcuni assegni a vuoto.olfrentista, infatti, pur essendo
stato pienamente assolto nel processo penale atenei suoi confronti, era
stato leso nella propria reputazione a causa dpliéblicita negativa
conseguente all'episodio nel quale incolpevolmearte incorso; donde, il suo
diritto al risarcimento del danno non patrimonialequanto la condotta della
banca era stata ritenuta fonte di stress ed aesiih gprrentista, con pregiudizio
per il suo diritto alla salute. Ancora piu sing@apoi, e il caso deciso dal
Tribunale di Lecce, atteso che il diritto al riserento dei danni non
patrimoniali si desume alla lesione soltanto delbe e della reputazione (e,
quindi, non anche della salute) conseguente allablmita dell'insolvenza
derivante dal protesto illegittimamente levato adllanca nei confronti del
proprio correntists".

Ancora in questo filone giurisprudenziale si putara la decisione del
Tribunale di Roma che, giudicando sul caso dekpaasabilita del ristoratore
per aver perpetrato un inadempimento in occasiona danchetto nuziale, ha
ritenuto che la categoria dei diritti inviolabili quali rinviano le Sezioni Unite
sia da intendere in senso ampio, essendo suffecpgatla risarcibilita del danno
non patrimoniale la lesione di un diritto della gmralita in generale, in virtu

del’ampia portata ascrivibile al dettato normatilel’art.2 Cost:**

182 Trib. Bari, 20 gennaio 2009, Danno resp.2009, 687.

183 Trib. Lecce, Sez. dist. Maglie, 11 febbraio 209www.personaedanna.itl Tribunale, in
questo caso, ha reputato che il fatto abbia detetmiun danno esistenziale.

%4 Trib. Roma, 21 luglio 2009, Rel. Thellung de Celaty, inwww.personaedanna.iPer un
esame piu approfondito vedi DI MARZIanno non patrimoniale da inadempimento: le
prime pronunce di merito dopo le Sezioni UniteResp. civ. e prey2009, Xll, ove in nota si
afferma che: Secondo la pronuncia il risarcimento del danno patrimoniale determinato da
inadempimento contrattuale non richiede che l'imagamento abbia comportato la lesione di
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Si riscontrano, peraltro, anche pronunce in cuiud@&i correttamente
applicando gli indirizzi delle Sezioni Unite rigatio le istanze risarcitorie
presentate dai creditori, ritenendole infondatecip@&rnon lesive di un diritto
inviolabile della persona. In tal senso di possoitere le pronunce con le quali
e stato escluso il diritto al risarcimento dei damon patrimoniali conseguenti
dalla mancata consegna della documentazione carterta completa agibilita,
regolarita amministrativa e collaudo di un asceasmstituente unico accesso ai
box'®>, ovvero dalla mancata realizzazione della “casa piepri sogni”
progettata da un architetto e del tutto irrealizaim quanto in contrasto con
normativa edilizia locafé®, ecc...

Particolarmente copiosa €, poi, la giurisprudenzizina di risarcimento
del danno da distacco del servizio telefonico, ars# non sembra ancora che i
Giudici di merito seguano un orientamento univdofatti, se per il Tribunale
di Montepulciand®’ il fatto in esame & certamente fonte di respotisaiper la
compagnia telefonica poiché pregiudizievole dellasgibilita di esplicare
un’attivita abituale rilevante nella quotidianitaelld vita della persona
(soprattutto in considerazione della circostanza ithdistacco si era protratto
per circa un anno), il Tribunale di Rofidesclude che, in astratto, il distacco
per servizio telefonico possa ritenersi fonte didanno esistenziale sempre,
poiché al disagio che ne consegue 'utente potrebismre con poche decine di

Euro munendosi di un telefono cellulare. In queptanuncia, infatti, il

un diritto inviolabile o, comunque, costituzionahm protetto e, in concorso col requisito della
prevedibilita del danno, trova il suo fondamentairgiico nell'art. 1223 c.c., dovendosi
interpretare la nozione di "perdita” ivi previstame perdita patrimoniale e non patrimoniale.
Determina pertanto pregiudizio morale ed esistelezigsarcibile la qualita particolarmente
scadente del banchetto nuziale, dovuta alla sGdél cibo, alla lentezza del servizio ed alla
scortesia ed impreparazione dei camefieri

%5 Trib. Lodi, 27 gennaio 2009, inww.lex24.ilsole24ore.com.

1% Trib. Trieste, 8 gennaio 2009, anno resp. 2006, 439. Per un esame pitl puntuale si veda
DI MARZIO, Danno non patrimoniale da inadempimento: le primenpince di merito dopo le
Sezioni Unitein Resp. civ. e prey2009, XII: “E stato cosi affermato che, sebbene I'esecuzione
di un progetto non realizzabile perché contraridaalocale normativa edilizia, da parte
dell'architetto che abbia ricevuto incarico di pretazione della casa di abitazione del
committente, costituisca inadempimento contrattuadde inadempimento non genera un
pregiudizio esistenziale risarcibile, giacché itittb a realizzare "il sogno della propria vita",
attraverso l'edificazione della propria casa, nonsériamente qualificabile come diritto di
rilevanza costituzionale. Secondo la stessa proaympoiché il contratto d'opera intellettuale
avente ad oggetto la progettazione, da parte dianchitetto, della casa di abitazione del
committente non corrisponde ad un interesse andae patrimoniale del creditore, non &
risarcibile il danno biologico cagionato al comneitite medesimo dall'inadempimento
menzionatt

%7 Trib. Montepulciano, 20 febbraio 2009, in quesfivista 2009, 1128; in
www.personaedanno.it.

%8 Trib. Roma, 12 maggio 2009, Rel. Thellung de Gelary, inedita.
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Tribunale di Roma applica l'art.1227 c.2 c.c. neflarte ove si limita la
responsabilita civile del danneggiante soltantodanni che il debitore non

avrebbe potuto evitare usando l'ordinaria diligenza

7. Cenni di diritto comparato

Il dibattito intorno alla risarcibilita dei dannion patrimoniali da
inadempimento assume particolare rilievo anche nmbitp sovranazionale
perché, essendo riconducibile al piu ampio temaladeksponsabilita
contrattuale, puo avere una certa influenza supodp commerciali ed
economici comunitari ed internazionali.

L’esigenza di uniformazione delle discipline naabrcon riguardo al
diritto contrattuale, in generale, infatti, e staa sempre avvertita in ambito
internazionale e comunitario.

Non a caso la Commissione, con una Comunicaziotiel dduglio
2001, aveva sottolineato [limportanza della proldéoa in esame,
sottolineando la necessita di uniformare il dirittsmtrattuale europeo in quanto
le differenze rinvenibili nella disciplina della sgonsabilita civile da
inadempimento degli Stati membri erano ritenuteepoialmente idonee a
pregiudicare quel processo di armonizzazione e vicgmamento degli
ordinamenti nazionali che le Istituzioni Comuni¢arila tempo tendono di
realizzare, con conseguente possibilita di squidibncorrenziali consistenti.

Alcuni significativi tentativi sono stati compiution I'elaborazione dei
c.d. Principi Unidroit e con iPrincipi di diritto europeo dei contrat{PDEC), i
guali, rispettivamente in ambito internazionaleredmbito comunitario, hanno
concepito delle regole uniformi per la disciplin@i dapporti contrattuali
contraddistinti da elementi di estraneita rispattdiritto interno.

Con riguardo ai primi, I'ambito di applicazione éfidito nel preambolo
laddove si precisa che i suddetti Principi saraapplicabilia) quando le parti
hanno convenuto che il loro contratto sia da eissiplinato;b) ovvero quando
le parti hanno convenuto che il loro contrattorsigolato dai “principi generali
dei diritto”, dalla ‘lex mercatorid, o simili; ¢) nonché quando le parti non

scelto il diritto applicabile al loro contratfs.

159 Nel preambolo si specificano poi le ulteriori fiord che possono essere assolte dai Principi,
atteso che essi possono essere utilizzati peedpnttazione o l'integrazione degli strumenti di
diritto internazionale uniforme (si pensi ad esamplla Convenzione di Vienna del 1980,
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Per quanto di nostro interessePrincipi Unidroit, disciplinando al
Capitolo 7 'inadempimento, con specifico riguaralorisarcimento del danno
stabiliscono all’art.2 della Sezione 4 la regolecs&lo cui il creditore ha diritto
ad ottenere un ristoro integrale dei pregiudizifextif’®. Gli aspetti pitl
significativi si colgono, da un lato, nell'affermane, tanto nella rubrica quanto
nel testo dell’art. 7.4.2, del principio di riséiftita integrale del danno che di
per sé sarebbe stato forse sufficiente ad ammaetteigarcimento anche dei
danni non patrimoniali, e, dall'altro, la speciftoane al c.2 che il danno
risarcibile potrebbe essere anche di natura naimpatiale e comprendere, ad
esempio, la mera sofferenza fisica e morale.

La locuzione adoperata nella disposizione del c.idicativa della
volonta di estendere il risarcimento non soltantdaani alla salute bensi anche
a quei pregiudizi che potrebbero incidere su asgéferenti, come la lesione
all'onore o alla reputazione, ecc... Ne conseguestessita che sia il Giudice a
dover caso per caso valutare quale pregiudizio pattimoniale risarcire
affinché il ristoro del pregiudizio subito dal crede a causa
dellinadempimento del debitore sia integrale. @i, si coglie anche un
ulteriore precisazione nella parte ove all’art..Z.4i limita il risarcimento al
danno prevedibile al tempo della conclusione dehtrattd™. Siffatta
previsione sembra in armonia con quanto previsto nestro ordinamento
dall'art.1225 c.c-" cosi come in Francia d@lode civilall'art.1150, sebbene
nei Principi Unidroit non vi sia menzione alcuna alla possibile estesael
risarcimento anche ai danni prevedibili in casangidempimento doloso del

debitore, in cio sembrando volersi attenere suzpwsi prudenti volti a non

concernente la vendita internazionale di beni niplibnché del diritto nazionale applicabile,
oppure come modello per i legislatori nazionaliiernazionali (come sembra sia avvenuto
nell’lambito dei lavori di preparazione della rifcandel BGB tedesco, riguardante il diritto delle
obbligazioni, entrata in vigore nel 2002).

70 principio Unidroit 7.4.2. (Risarcimento integrale): «1. Il creditdw diritto al risarcimento
integrale del danno subito in conseguenza delléngoimento. Il danno comprende sia ogni
perdita sofferta che ogni mancato guadagno, tewotto dei vantaggi economici che il
creditore ha ottenuto evitando spese e danni».

«2. Il danno puo essere di natura non patrimoreatmmprende, per esempio, la sofferenza
fisica e morale».

1 pincipio Unidroit 7.4.4. (Prevedibilita del danno): «La parte inadiemie & responsabile
solo per il danno che ha previsto o poteva prewedemomento della conclusione del contratto
come possibile conseguenza dell'inadempimento».

172 Cosi come in Francia oveGode civilprevede all'art.1150 che: «II debitore & tenutio so
risarcimento dei danni che sono stati previsti @ sh & potuto prevedere al momento del
contratto quando non € per suo dolo che I'obbliyazinon & adempiuta».
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estendere indiscriminatamente la pretesa risai@itar qualsiasi pregiudizio,
stante, peraltro, I'espressa apertura ai dannpabmmoniali.

Con riguardo, poi, ai Principi di diritto europeeidontratti (PDEC),
noti anche come Codice Lando, occorre precisare lahero applicazione
dipende ancora una volta dalla volonta parti, iarda essi si applican@)
anzitutto quando i contraenti hanno convenuto deiimli nel contenuto del
contratto o hanno convenuto che il contratto sgolao da essih) quando le
parti hanno convenuto che il contratto sia regolddo “principi generali del
diritto”, dalla “lex mercatorid o hanno usato espressione analayajuando le
parti non hanno scelto altro sistema di regole toe ahorme di diritto per
disciplinare il contratti®. Anche in questi casi, come pePiincipi Unidroit,
'applicazione delle regole di diritto previste pkr disciplina dei rapporti
contrattuali dipende in larga misura dalla volowigle parti. E necessario
tuttavia precisare che I'ambito di operativita 8&EC € piu contenuto rispetto
a quello dePrincipi Unidroit, in quanto, essendo una convenzione conclusa tra
i Paesi membri dell’'Unione Europea, e destinatasicare effetti soltanto nei
rapporti contrattuali all'interno dello spazio ecomco europeo, come piu
esattamente precisa l'art. 1:101 nella parte oweisee che: I Principi sono
destinati ad essere applicati come norme generalididtto dei contratti
nell’'Unione Europea

La disciplina ivi prevista nella parte ove all'&.08, rubricato “Esonero
da responsabilita dovuto a impedimento”, precisa th |l debitore non
risponde dell'inadempimento se prova che esso atdavun impedimento al di
la della propria sfera di controllo e del quale nonsi poteva ragionevolmente
aspettare che egli tenesse conto al momento dehalasione del contrato né
che dovesse evitare o superare I'impedimento au&e ®nseguenzesembra
aderente il linea generale con quella stabilita mnelstro ordinamento
dall’art.1218 c.c., nonché dall'art.1147 debde Civilfrancese e dal §280 del
BGB tedesct’”.

13 | o stabilisce I'art.1:101 dei PDEC che peraltrgiagge al c.4 la possibilitd che i principi
suddetti possano fornire una soluzione alla coetrsia da decidere quando il sistema o le
norme della legge applicabile non vi provvedano.

17 ’art.1174 delCode Civilfrancese prevede che: “il debitore & condannatmesessario, al
pagamento del risarcimento dei danni, sia in ragidell'inadempimento dell’obbligazione, sia
in ragione del ritardo nelladempimento, tutte lelts che non prova che l'inadempimento
proviene da una causa estranea che non puo essepgliata, anche quando non vi sia mala
fede da parte sua”.
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Ma la disposizione che piu rileva in questa sedechge di nostro
maggiore interesse é senza dubbio quella conteangédtart.9:501 che infatti,
dopo avere al c.1 sancito il diritto del credit@lerisarcimento ogniqualvolta
linadempimento non sia dovuto ad una delle causeesbnero della
responsabilita indicate nell’art.8:108, al c.2 esgamente chiarisce che Il
pregiudizio risarcibile comprende sia la perditatufa ragionevolmente
prevedibile, sia, soprattutto, il danno non patriiate'”>. Da questo esplicito
riconoscimento si desume la possibilita di ascewérevo non soltanto ai danni
fisicamente subiti dalla persona del creditore macha a quelli piu
propriamente morali, stante la genericita dellaukone di danno non
patrimoniale ivi adoperata. Per cui tra lI'art.9:504i PDEC e l'art. 7.4.2 dei
Principi Unidroit non si colgono divergenze di rilievo nonostantariino rinvii
genericamente alla nozione di danno non patrimeniaientre il secondo
specifichi a titolo meramente esemplificativo chelanni non patrimoniali
possono essere fisici e morali.

Una lieve differenza di disciplina, invece, si degton riguardo al limite
della prevedibilita dei danni risarcibili, attesdec I'art.7.4.4 deiPrincipi

Unidroit lo afferma senza deroghe, mentre I'art. 9:503RIBEC ne prevede

Il BGB tedesco, invece, prede al § 280 che “1. ISdebitore viola un obbligo derivante
dall'obbligazione, il creditore pud richiedere isarcimento del danno che ne & derivato. Cio
non vale se la violazione dell’obbligo non & impile al debitore.

2. Il creditore puo pretendere il risarcimento di@hno per ritardo della prestazione solamente se
sussistono gli ulteriori presupposti del § 286.

3. Il creditore puo richiedere il risarcimento uofo della prestazione solo quando sussistono
gli ulteriori presupposti del § 281 o del § 283".

15 M. FRANZONI, Il danno non patrimoniale del diritto viventeit.: “Sulla falsariga si
pongono i ®rincipi di diritto europeo della responsabilitaviie» i quali, dopo aver previsto
che «il danno postula una lesione materiale o irari@é ad un interesse giuridicamente
protetto» (art. 2:101), definendo il danno no padmiale, impiega una fattispecie a tal punto
ampia da non escludere che la sua fonte possaassaradempimento.

In ltalia pare che l'interevento del legislatora siuperato dal fatto che linterprete si rende
protagonista del mutamento del precetto attravdisterpretazione. Il punto decisivo &
I'apertura dell'art. 1223 c.c., tradizionalmentiagliato a misura del danno non patrimoniale. Il
richiamo all'art. 1174 c.c., sul punto dell'intesesdel creditore, il riferimento alla rilettura
costituzionale dell'intera vicenda porta a ritenehe nel 1223 c.c. € come se ci fosse anche
l'art. 2059 c.c.”.

Un cenno merita anche l'art. 3.701 del Draft Comrkoame of Reference nePxnciples
Definitions and Model Rules of European private kashe, con riguardo aight to damages

al comma 3, afferma che'loss" includes economic and non-economic lossotiBmic loss"
includes loss of income or profit, burdens incuretd a reduction in the value of property.
"Non ecomomic loss" includes pain and suffering mmgairment of the quality of life Si tratta

di una disposizione inserita nell’'ambito di un Retig Quadro Comune di Riferimento affidato
dalla Commissione Europea ad un gruppo di stu@ibBne di elaborare un quadro comune di
riferimento per il diritto dei contratti. Per maggi chiarimenti si vedano gli atti del convegno
"Il Draft Common Frame of Reference del dirittoatio europeo”, Roma 23-24 settembre
2008, a cura del Consiglio Nazionale Forense, $c8aperiore dell’Avvocatura.
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l'inoperativita laddove I'inadempimento sia diped® dolo, nonché (e in cio si
ravvisa la portata innovativa rispetto a quantovigte dall’art.1225 c.c. cosi
come dall'art.1150 deCode Civi) da colpa gravé®.

Da quanto riportato emerge chiaramente il ricomosaio della
risarcibilita del danno non patrimoniale da inademgnto quale regola
generalmente accolta a livello sovranazionale, urantp costituirebbe una
proiezione applicativa del principio di integralitkel risarcimento immanente
nella comunita europea ed internazionale.

Che poi i Principi in esame siano stati previstiié di uniformare per
guanto possibile le legislazioni interne ai varatbte evidente laddove si
consideri che ai medesimi si riconosce il rang@atiametri di riferimento per
l'interpretazione del diritto nazionale applicabilenché per la risoluzione delle
controversie contrattuali.

Infatti, le discipline nazionali in tema di risabdita dei danni non
patrimoniali da inadempimento sono assai differéatiloro, anche se ormai si
tratta di un principio comunemente riconosciutoniolti ordinamenti.

Cosi, esaminando dapprima i Paestc@inmon laypossiamo precisare
che in Gran Bretagna la giurisprudenza ha affermgag&sto principio superando
I'orientamento precedente che lo ammetteva soltiEatdove I'inadempimento
contrattuale lfreach of contragt avesse cagionato al creditore danni fisici
(physical inconvenienge non essendo il risarcimento dei danni non
patrimoniali fon pecuniary lossgsin alcuno modo possibile a fronte di
pregiudizi meramente morali. In tal senso, infatd] esprimeva la
Giurisprudenza inglese sin dall'ottocento allordaé&isarcibilita del danno da
mero disagio morale del creditore derivante daiempimento
(disappointment of mind occasioned by the breach coftrac) era
costantemente escluga

[l mutamento di indirizzo & avvenuto nel 1973 cora ulecisione avete

per oggetto una causa concernente il risarcimemio ddnno da vacanza

176 Articolo 9:503: Prevedibilita del danno: “il debit inadempiente risponde soltanto dei danni
che al momento della conclusione del contratto reag@luti o avrebbe potuto ragionevolmente
prevedere come conseguenza probabile dell'inadeemgon salvo che I'inadempimento
dipenda da dolo o colpa grave”.

" Hamlin v. Great Northern Railway Co. [1856] 1 HAQ8; Hobbs v. South Western Railway
Co. [1875] L.R. 10 Q.B. 111 :fer the mere inconvenience, such as annoyance assl df
temper, or vexation, or for being disappointed iparticular thing which you have set your
mind upon, without a real physical inconveniencsutéing, you cannot recover damages
Grant v. Australian Knitting Mills Ltd [1936] A.(85.
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rovinata. In questa pronuncia, infatti, i giudieglesi riconoscono la risarcibilita
del pregiudizio derivante dallo stress e dal disagpfferto dal turista a causa
dellinadempimento  contrattuale  dell’'organizzatoredel  viaggid’®
Successivamente, la giurisprudenza inglese ha osmmto sempre piu
frequentemente il diritto del creditore al ristalei pregiudizi non patrimoniali,
soprattutto laddove il contratto sia preordinataasicurare ad una delle parti il
rilassamento, la serenita mentale, la tutela daifsunolestié’®ed ossia laddove
interesse non patrimoniale e dedotto nel contratuale componente
fondamentale della causa, ovvero qualora costduist elemento importante
del regolamento contrattuale sebbene non dedfivinfine emblematico
sembra il caso del committente che lamentava ilndanonseguente alla
costruzione nella propria villa di una piscina dofopndita (di poco) inferiore
rispetto a quella richiesta; infatti, i giudici legi hanno ritenuto risarcibile il
danno non patrimoniale in quanto l'inadempimentdirdprenditore aveva
determinato una sofferenza morale identificabiléaned.loss of amenityossia
in quel mancato godimento che si coglie nel tratedla piscina un'utilita
inferiore rispetto a quella in concreto desidefdta

Negli Stati Uniti, invece, la risarcibilitd dei dainnon patrimoniali da
inadempimento € in linea di principio esclusa, immfo spesso si tende a
considerarli imprevedibili e, dunque, non risarcisecondo quanto previsto
dall'art. 351Restatement (second) of contracts.

Sennonché, il successivo art. 3R&statement (second) of contracts
prevede il risarcimento dei danni non patrimonialéentificabili proprio nella
sofferenza morale p@in and suffering mental distregs allorché
linadempimento cagioni danni lintegrita fisica waro sia tale natura da
implicare la ragionevole probabilitd di pregiudimorali particolarmente
significativi.

Inoltre, il risarcimento del danno non patrimonig@eanche ammesso

allorché ricorra una ipotesi di concorso di respdiiga, ed ossia qualora

78 Jarvis v. Swan Tours Ltd1973], Q.B. 233 laddove si risarciscéaé disappointment, the
distress, the upset and frustration caused by thadii.

179 Watts v. Morrow{1991] 1 WLR 1421, ove si afferma che qualora "Weey object of the
contract is to provide pleasure, relaxation, pegaaind or freedom from molestation, damages
will be awarded if the fruit of the contract is nbvided".

180 Farley v. Skinnef2001] 3 WLR 889.

181 Ruxley Electronicas and Construction v. Forsit95] ABC.L.R. 06/29.
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linadempimento, breach of contragt costituisca ancheort, ossia illecito
extracontrattuale.

Con riguardo, poi, ai Paesi divil law, possiamo affermare che in
Francia la risarcibilita dei danni non patrimoniativece, € ammessa sulla base
della onnicomprensivita che si suole ascrivere mtizione di danno richiamata
nel Code Civil. Infatti, mancando una norma similare a quella istavnel
nostro ordinamento dall’art.2059 c.c., il fondantemormativo si dovrebbe
rinviene in quelle stesse norme che disciplinanaesponsabilita civile in
generale, ed ossia, nell'art.1382 secondo il qualeGgni fatto del’'uomo che
causa danno ad altri, obbliga colui per la cui calpi € verificato, a risarcirl§
nonché nellart.1149® secondo cui It risarcimento dei danni dovuto al
creditore e, in generale, la perdita che ha sulg@tbil guadagno di cui é stato
privato’, atteso che, non essendo specificata la tipoldg@anno risarcibile in
nessuna delle due disposizioni, andrebbe preféniterpretazione estensiva
che ammette la risarcibilita dei pregiudizi ance patrimoniaft®*.

In Spagn®°® il risarcimento del danno non patrimoniale da
inadempimento &€ genericamente ammesso alla stesgaiss di quanto e dato
riscontrare in Francia.

In Germania la questione € un puod piu complesseghpdl risarcimento
del danno e disciplinato nella parte del BGB dedicalle obbligazioni in
generale ed esattamente nei 88 249 e ss. che gparae delle obbligazioni
risarcitorie tanto derivanti da illecito extracattuale, tanto conseguenti ad un
inadempimento contrattuale. Rileva, in particoldrdettato del § 253 ¢.2 BGB,

182 Code Civilart.1382: «Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrudommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé adparer».

183 Code Civilart.1149: «Les dommages et intéréts dus au créasui¢, en général, de la perte
qu'il a faite et du gain dont il a été privé».

184 per un esame delle piu significative pronunceesiav Cass., Ch. Reun., 15 giugno 18383,
1, 458 che ha inaugurato questo indirizzo, e CaSsfebbraio 1923DC, I, 52, che lo ha poi
ribadito;

Cour d'Appel Paris, 25 maggio 1950,Rev. trim. dir. civ. 1950, 495; Cour d'Appel Paris, 23
febbraio 2004, iduris-Datan. 237.382; Cour d'Appel Paris, 24 ottobre 206Dalloz, 2001,
IR, 3333.

185 3STS, 3 maggio 2006, RJ, 2006, 4070 con la quale il Tribunale Supremo Hiarito che il
risarcimento dei danni non patrimoniali, pur essmmndaffermato dapprima in ambito
extracontrattuale,se amplio su ambito al contractual, adoptandose ariantacion cada vez
mas amplia, con clara superacion de los criteriestrictivos que limitaban su aplicacion a la
concepcion clasica del pretium doloris y los ategjaelos derechos de la personalida8TS,
27 luglio 2006, inRJ, 2006, 6548; STS, 10 giugno 2002,Rd, 2002, 4982; STS, 18 luglio
2000, inRJ, 2000, 5952; STS, 14 luglio 2005,RJ, 2005, 6532; STS, 15 febbraio 2008 R
2008, 2670; STS, 21 ottobre 1996,Rd, 1996, 7235; STS, 26 novembre 2001Rih 2001,
9524; STS, 28 maggio 2001,Ry, 2001, 3437; STS, 11 marzo 2002Ri§ 2002, 5691.
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che, dopo la riforma intervenuta nel 2002, cositaetSe si deve risarcire un
danno causato da una lesione all'integrita fisiedla salute, alla liberta o
all'autodeterminazione sessuale, si puo richiedereragionevole risarcimento
pecuniario anche per i danni non patrimoniali sdifée

Ne consegue che il danno non patrimoniale da inpdeento
nell’ordinamento tedesco e risarcibile soltantodiack sia stato leso uno dei
suddetti interessi. Il che, forse, potrebbe es$®rigica conseguenza di un
sistema ove la responsabilita extracontrattualengrantata alla tipicita delle
fattispecie (donde I'elaborazione della teoria demfiblighi di protezione);
infatti, nella norma citata si richiama ancora wita la tipicita, sebbene con
riguardo agli interessi dalla cui lesione posson@n@anare danni non
patrimoniali risarcibili. La giurisprudenza tede¥€apertanto, esclude che il
mero turbamento psichico possa legittimare la peetesarcitoria di danni non
patrimoniali, non rientrando linteresse correlatialla serenitd mentale tra
quelli contemplati nel § 253 ¢.2 BGB come modiftccael 2002.

Per converso i giudici tedeschi sono soliti attii@unotevole importanza
alla personalita in tutti i suoi riflessi, tant@ti quanto dinamici. Infatti, dagli
artt. 1 e 2 della Legge Fondamentale si desume iattodgenerale della
personalita preordinato alla tutela dei dirittildgbersona in tutti i suoi aspetti,
ivi inclusi quelli dinamico-relazionali. Ne consegla possibilita di estendere la
risarcibilita dei danni non patrimoniali da inadeémpnto ogniqualvolta si
rinvenga nella mancata o inesatta esecuzione bbligazione contrattuale la
lesione di un diritto della personalita.

Un cenno, infine, merita quell’opinione dottrinadecondo la quale le
Sezioni Unite della nostra Corte di Cassazione linetare la risarcibilita dei
danni non patrimoniali da inadempimento alla lesiai un diritto inviolabile
della persona, si sarebbe ispirata a quel princidio tipicitd sancito
nell'ordinamento tedesco dal § 253 c.2 B&B

186 OLG Saarbriiken cit. in@&E FeLIU, op. cit, 16; BGH, 16 marzo 1999, in
BGHZ 141, 127.

187\, FRANZONI, Il danno non patrimoniale del diritto viventeit.: “Il senso profondo della
vicenda € che in Italia si procede in modo corrisgente a come € accaduto in Germania, dove
il riconoscimento del danno non patrimoniale da dempimento &€ avvenuto mediante la
modifica della parte generale sulle obbligaziorii:8i 253 B.G.B., nella parte generale delle
obbligazioni, ha abrogato la norma corrispondentedn precedenza era nell’ambito del fatto
illecito 8 847 B.G.B. Per una critica alle Sezioni Unite si veda anéhaZZAMUTO, |
rapporto tra gli artt.2059 e 2043 c.c. e I'ambigaidelle Sezioni unite a proposito della
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In Austria la risarcibilita del danno non patrimalei € disciplinata dai
88 1325 e 1331 ABGB, secondo cui in caso di dolacaipa grave il
risarcimento € riconosciuto anche a titolo di resabilita contrattuale.

risarcibilita del danno non patrimonialecit.: “Non si pud, dunque, accogliere l'idea della
Drittwirkung in materia di responsabilita contratile allo scopo di ampliare l'area della
risarcibilita sul fronte degli interessi della pensa: come si € esclusa la diretta invocazione
delle norme costituzionali per riempire di contemiltsintagma «casi determinati dalla legge»
perché in tal modo si aggira il filtro dell'ingiugta dal quale anche i diritti costituzionalmente
protetti devono transitare per spiegare i proprifetfi nel settore della responsabilita
extracontrattuale, cosi la diretta invocazione dprofili della personalita di rango
costituzionale va esclusa dall'area del contrattoiro chiave piu generale, dell'obbligazione,
poiché anche qui opera, oltre all'eventuale prexis di legge, un filtro consistente nel canone
della correttezza e buona fede costituzionalmeateugato che veicola i valori della persona
protetti dalla Carta fondamentale nel regolamentmitattuale o nel piano dell'obbligazione
sotto forma di obblighi di comportamento prepodié @alvaguardia dei valori personalistici: il
congegno tecnico tramite cui l'innesto avviene enalie, rappresentato dalla «struttura
dogmatica assiologicamente orientatdegli obblighi di proteziorie
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Capitolo Il

Rilevanza, quantificazione e prova del danno non pamoniale da
inadempimento

1. Modalita di rilevanza dell’interesse non patrim@le nel contratto:
a) la causa

Una volta individuato il riferimento normativo idea a giustificare in
astratto la risarcibilita del danno non patrimoaida inadempimento, occorre
adesso comprendere quando tali pregiudizi siacomereto riparabili.

Come precedentemente accentitdindagine presuppone la rilevanza
contrattuale di un interesse non

patrimoniale, atteso che occorre a monte un daneate consistente
nella lesione di interesse di tale tipo per affeemia risarcibilita a valle dei
danni conseguenza non suscettibili di valutaziamomemica.

Ne consegue la necessita di procedere all’'esarfeerdetalita tramite le
quali le parti possono dedurre in contratto interasn patrimoniali.

In primo luogo, tale obiettivo € perseguibile medéal’inclusione di
interessi non economici nella causa del contratto.

Occorre precisare che la causa, pero, non semstaa concepita allo
stesso modo; infatti, si sono delineate in dottdna modalita di concepimento,
ed esattamente una astratta e I'altra in concreto.

La prima, identificando la causa nella funzione regnico-sociale del
contratto, rendeva particolarmente difficile aseres rilevanza agli interessi
propriamente individuali perseguiti dalle partici® non soltanto laddove tali
interessi specifici fossero stati di natura ecormamnima anche (per non dire
soprattutto) laddove si fosse trattato di inter@ssi patrimoniali, in quanto la
concezione squisitamente patrimonialistica del redttt, allora imperante,
influiva inevitabilmente su tutti gli elementi cdstivi richiamati dall’art.1325
c.c., ivi inclusa la causa. Per cui se il contraieolve ad una funzione sociale e
regolamenta soltanto determinati tipi di interesdeyendosi quest’ultimi
identificare con quelli predeterminati dal legisia nei contratti tipici ovvero
con quelli ritenuti dal Giudice meritevoli di tuéehei contratti atipici, 'ambito

di operativita dell’autonomia privata risulta sificativamente ristretta. Se,

188 vedi, Cap.l par.5
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inoltre, si aggiunge che il contratto € definitdl'det.1321 c.c. quale strumento
deputato al soddisfacimento di interessi escluserden economici, appare
evidente che la deducibilita di interessi non padmiali rappresentava una
prospettiva inammissibile perché estranea alla ifune&z propriamente
economica assolta dal contratto su di un pianoakogorima ancora che
giuridico.

Sennonché, la concezione economico-sociale dalisaca stata criticata
dalla dottrina prevalente in relazione ai seguprtifili: in primo luogo, poiché
la nozione di funzione economico-sociale risultaees descrittiva dell'intero
contratto, mentre la causa ne e soltanto uno @bghenti costitutivi, per cui
tale concezione sarebbe inappropriata; in secondgol poiché la teoria in
esame identificherebbe la causa nel tipo, ossla sehema astratto con il quale
la legge descrive I'operazione negoziale che sipienton la stipula di un
determinato contratto, donde la sua non applid¢abéli contratti atipici; infine,
poiché identificando la causa nel tipo, la teonigesame non ammetterebbe la
configurabilita di contratti tipici illeciti, attesche per tali contratti la causa e
gia prestabilita dal legislatore, donde la consatpie(ed inaccettabile)
ammissibilita dellilliceitd della causa soltantoorc riguardo ai contratti
atipici®®®.

Tali critiche hanno indotto una parte della dotiriad elaborare nuove
concezioni di causa prodromiche alla rivalutazioime chiave soggettiva
dell'interesse concretamente perseguito dalle .pSitigiunge cosi alla teoria
della c.d. doppia causa, secondo la quale ognrattmtse tipico avrebbe una
causa astratta identificabile nel tipo ed una causaoncreto rinvenibile
nell'interesse pratico perseguito dalle parti, [ads invece, se atipico avrebbe
soltanto una causa in concreto da valutarsi alleagsd del parametro di
meritevolezza richiamato dall’art.1322 c.2 c.c.

Tuttavia, a prevalere nella dottrina e stata laidedella causa c.d. in
concreto, ossia quale funzione economico-individutl contratto. Si tratta di
una concezione unitaria di causa (e non dupliceecguella poc’anzi descritta)

che si distingue nettamente dal tipo. L'affermaeiodi tale teoria implica

189 Sebbene a questa critica si soleva risponderd'itoeita della causa nei contratti atipici
sarebbe stata ugualmente configurabile per quantdaiindiretta, tramite il ricorso allistituto
della frode alla legge disciplinato dall'art.1344.claddove precisa che la causa € altresi illecit
qualora il contratto sia utilizzato dalle parti cerstrumento per eludere I'applicazione di una
norma imperativa.
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l'identificazione della causa, tanto nei contraipici quanto in quelli atipici,
con la ragione pratica dellaffar® ossia con linteresse concretamente
perseguito dai contraeftt.

Anche la Corte di Cassazidiie recentemente, ha condiviso la
concezione della causa in concreto, superandoiantamento particolarmente
consolidato e favorevole alla considerazione deldaisa quale funzione
economico-sociale.

Appare evidente che il nuovo orientamento integined implica alcuni
riflessi in punto di disciplina, soprattutto peragiio concerne l'identificazione
del’ambito di operativita di alcuni istituti cons& alla causa, quali, in
particolare, la frode alla legge di cui allart.#34.c., il motivo di cui
all'art.1345 c.c. Infatti, estendendo la nozioneaisa agli interessi in concreto
perseguiti dalle parti, si restringe automaticaraelat rilevanza del motivo
illecito, nonché dell'intento di raggirare I'appdizione di norme imperative
mediante la stipula di taluni negozi che, singokamte oppure fra loro collegati,
consentono alle parti il raggiungimento dello scodoro vietato
dall'ordinamentd®,

Tra le ricadute conseguenti all’avvento della nuocwacezione di causa,
possiamo annoverare anche [laccresciuta rilevanegli dinteressi non
patrimoniali nel contratto, atteso che ascrivendiievo agli scopi
concretamente perseguiti dalle parti ben € possibilvenire interessi non
economici all’interno di un negozio giuridico peefohizione preordinato alla
regolamentazione di interessi patrimoniali (anokesn in via esclusiva, come
dimostrato nei paragrafi precedenti).

Ragione per la quale e possibile affermare cheroe@ovalutare di volta
in volta se le parti abbiano in concreto inteso dssfdre interessi non
patrimoniali ed, in caso di risposta affermativa, quale misura, onde
comprendere quali beni giuridici siano stati o méssd dall'inadempimento del

debitore. Il che sara particolarmente sempliceloura contratti tipici in cui

10 BIANCA, Diritto civile, IIl, Il contratto, cit.

191 GAZZONI, Manuale di diritto privato cit.

192 Cass. 8 maggio 2006, n°10490: “La causa & lasiidegli interessi reali che il contratto &

diretto a realizzare e, dunque, € la ragione coactella dinamica contrattuale”.

193 peraltro, secondo una certa dottrina con l'avvesiétla teoria della causa in concreto

l'art.1344 c.c. sarebbe oggetto di imérpretatio abrogansmentre secondo altri residuerebbe
un suo ambito di applicazione laddove la frode laime sia perpetrata mediante il ricorso a piu
contratti tra loro causalmente collegati.
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l'interesse non patrimoniale & parte costitutivladeausa, come ad esempio
guello di lavoro subordinato; mentre, implicherdingtagine ermeneutica piu

penetrante in altri casi, con la doverosa preaisezi pero, che la possibile
inclusione di interessi non patrimoniali nei cottiratipici non costituisce

'unica prospettiva possibile per l'interprete, bpatendo anche tali interessi,
tramite la suddetta teoria della causa in concretsere dedotti all'interno di

contratti tipicamente deputati al soddisfacimento rapporti propriamente

economici come ad esempio la vendita.

Un riconoscimento della correttezza dell'impostagisin qui delineata
si coglie anche nella pronuncia delle Sezioni Umit@6972 del 2008, gia
esaminata, nella parte ove si rinvia al’esameade#iusa, nella sua accezione
concreta, lindagine in ordine alla possibile réeza di interessi non

patrimoniali in ambito contrattuale.

1.1 L'interesse non patrimoniale del debitore alleampimento della
prestazione

Non manca poi, in dottrid&’, chi sostiene la necessita di valutare anche
I'ipotetico interesse non patrimoniale del debita@®loro i quali condividono
guesto orientamento muovono le loro riflessionil'aelbito di un contesto
estraneo a quello inerente al concetto di causardime al quale il parametro di
riferimento e costituito dall’interesse del credé@ non da quello del debitore.

L’interesse del debitore, invece, al quale si alwdlorché si intende
rivalutare la posizione debitoria € quello allagemento della prestazione;
ossia, la pretesa di liberarsi dall'obbligazionamniite I'adempimento, o piu
precisamente, linteresse a dimostrare la propravilslita mediante
l'adempimento della prestazione dovuta. Siffattenportamento, infatti, puo
soddisfare o linteresse patrimoniale a dimostriaredisponibilitad di risorse
economiche tali da poter garantire sicurezza gonpireditori (cosi da poter in
futuro accedere a nuovi crediti o concludere nadfari nel settore del mercato
ove si opera), ovvero, piu semplicemente, l'intseeson patrimoniale della
propria onorabilita, con I'adempimento volendo dgtmare di essere persona
capace di rispettare gli impegni assunti.

194 IBERATI, Il danno non patrimoniale da inadempimenti., p.91-94.
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Si tratta di un tema molto dibattuto in dottrinagh@& sembra dubbio che
la predetta pretesa debitoria possa costituiregéttg di un corrispondente
diritto. Sul punto molti autol® si sono espressi in senso non favorevole,
escludendo la possibile configurazione nel nostnainamento di un
corrispondente diritto in capo al debitore, attesee ne mancherebbe un
presupposto fondamentale, ossia un sicuro rifeficmmanrmativo, non potendo
lo stesso rinvenirsi nelle norme disciplinanti lana del creditore, essendo le
medesime soltanto preordinate a consentire lad#ene del debitore in caso di
mancata collaborazione del creditore. Rilievo, tmesdecisivo perché
'adempimento presuppone inevitabilmente la coltabmne del creditore, cioe
una precisa condotta che non pud essere coattivamerposta se non
direttamente dalla legge, in ossequio anche al cwatidisposto degli artt.13 e
23 Cost. nella parte ove prevedono la riserva dggdea tutela della liberta
personale. Infatti, I'art.13 Cost. attiene alleelita di movimento e, dunque, alla
liberta in senso fisico, riferibile, pertanto, archlla condotta materiale dovuta
dal creditore in sede di adempimento consistentequel comportamento
genericamente collaborativo dovuto col rendersipaligbile a ricevere la
prestazione; l'art.23 Cost., attiene alla libemasenso giuridico, atteso che
soltanto la legge pud imporre prestazioni persoaatiatrimoniali costituenti
l'oggetto di determinati obblighi, con la consegm@nche in assenza di
un’esplicita previsione legislativa non puo rinvsniin capo al creditore
un’obbligazione specifica la cui prestazione saeebbstituita dal dovere di
ricevere 'adempimento da parte del debitore. Ragiper la quale, mancando
siffatta previsione normativa, si deve desumeresugsistenza in capo al
creditore di una liberta. D'altronde, e proprioranfe di tale liberta che il
legislatore del 1942 ha predisposto un apposittutist(cioé la moracredend)
al fine di consentire la liberazione del debitanecaso di illegittimo rifiuto a
ricevere la prestazione opposto dal creditore.

Sennonché, la tesi favorevole al riconoscimentoapo al debitore di un
diritto alladempimento e giustificata, da coloroquali la sostengono, alla
stregua di ragioni esistenzialiste connesse dtidinstituzionali tramite i quali
si svilupperebbe la personalita del singolo indiefd®. In tal senso si esprime

LIBERATI laddove precisa che: Talvolta, infatti, la prestazione

195 GAZZONI, Manuale di diritto privatg cit., p.551 e 552.
19| IBERATI, Il danno non patrimoniale da inadempiment., p.94.
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contrattualmente prevista, a causa della sua natwatituisce per il debitore
un evidente ipotesi di interesse personale alletffta della prestazione. Si
pensi, ad esempio, all’attore che abbia un accopkr la recita di una
determinata parte in un’opera teatrale. La prestaw non costituisce un mero
interesse patrimoniale per il debitore, ma anzippeesenta — eventualmente
anche in considerazione dellimportanza dell’eventdturale — un’occasione
di soddisfazione personale. L'impossibilita di cegsire il proprio desiderio di
realizzazione professionale, il quale, magari, pssere stato accompagnato
dalla rinuncia ad altre parti prestigiose 0, comw&y necessarie per la crescita
professionale, pud dunque costituire un danno pedebitore. Il debitore,
percio, avra un interesse personale allo svolgiresftettivo della prestazione
e, laddove tale interesse venga compromesso, ggiiasun danno di natura
esistenziale consistente nella compromissione defleopria attivita
(realizzatrice) professionale di attdre

Tuttavia, tali argomentazioni non sembrano condilis

Anzitutto, occorre sottolineare che linteresseqirestione puo trovare
soddisfazione soltanto laddove il creditore coltalzotal fine, e poiché tale
risultato non pud essere coattivamente persegaitmutile discutere di un
diritto avente per oggetto la liberazione tramielémpimento.

In secondo luogo, il riferimento all’'art.2 Cost.mé di per sé sufficiente
a limitare la liberta personale del creditore, tragto la norma citata, essendo
contraddistinta da un’accentuata genericita, nono poomportare la
compressione di liberta espressamente sancite @ab#tuzione in specifiche
norme fondamentali di riferimento, soprattutto ladel quest’ultime,
espressamente riconoscendo diritti garantiti dadévisione di apposite riserve
di legge, ammettono limitazioni soltanto nelle gwttassativamente individuate
dal legislatore ordinario.

Infine, occorre rilevare che la fonte dell’'obbligaze assume un ruolo
fondamentale nel dipanare alcuni dubbi interpretati relazione alla rilevanza
o meno di taluni interessi. In tal senso, ripremtediesempio riportato da
coloro i quali propendono per la soluzione favoteval riconoscimento del
suddetto diritto al’'adempimento, il contratto dbquale l'artista si impegna ad
eseguire una prestazione professionale, sia seosmesia se gratuito,

comprende gia nella causa l'interesse ad eseguipeektazione, poiché tramite
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I'esibizione l'artista soddisfa quanto meno duesiiessi: quello patrimoniale,

identificabile nel mostrare al pubblico la propahilita e cosi pubblicizzare le

proprie capacita artistiche, e quello non patriratniavente per oggetto
'appagamento conseguente alla soddisfazione paliesati esibirsi. Oppure si

pensi all'ipotesi dell’artista che accetta di esibper un prezzo notevolmente
inferiore rispetto a quello che sarebbe giusto gagaecondo il mercato. In

entrambi i casi si tratta di interessi rilevantrgieé funzionalmente connessi alla
ragione pratica dell’affare.

Dallaltro lato, pero, se un diritto al’ladempimenton esiste nel nostro
ordinamento, non & vero che il correlativo inteeessn sia meritevole di tutela;
infatti, I'interesse del debitore a liberarsi, mprralsiasi ragione (patrimoniale o
menof®’, mediante I'adempimento dell'obbligazione & espme®ente
riconosciuto dal Codice Civile attuale nella paviee consente il rifiuto della
remissione del debito. E soltanto a questi fini kkelinamento tutela un simile
interesse, sebbene occorre precisare trattarsn diconoscimento limitato al
fine suddetto, atteso che il creditore rimane senfipero di ricevere o meno la
prestazione dovuta.

Un'ulteriore fattispecie nella quale é dato cogli@ma certa rilevanza
dell'interesse debitorio all’esecuzione della paegine promessa si rinviene
nella disciplina concernente 'adempimento deldefzome noto, I'art.1180 c.c.
prevede che il creditore non possa opporsi all'ggeranto offerto da un terzo
a meno che non abbia uno specifico interesse atliesone della prestazione da
parte del debitore (fattispecie, questa, che recanelle ipotesi in cui la
prestazione abbia caratteri talmente personalisteci poter condizionare il
soddisfacimento dell'interesse creditorio all’adémgnto dell’obbligazione da
parte della persona del debitore e soltanto daugasbn essendo lattivita di
guest'ultimo fungibile con quella di altro; si persle prestazioni artistiche).
Sennonché, il comma 2 della disposizione citatavgate, inoltre, che il
creditore possa rifiutare 'adempimento del terz ik debitore gli abbia
manifestato la sua opposizione. Ed infatti I'ints® del debitore, in questi casi,

potrebbe essere duplice, atteso che egli opponealfasempimento del terzo

197 Ragioni patrimoniali potrebbero rinvenirsi neltémesse a dimostrare la propria solvibilita in
modo da non pregiudicarsi la conclusione di fuadfari a seguito della pubblicita non positiva
conseguente all'accettazione della suddetta madaditintiva non satisfattiva dell’obbligazione.
Ragioni non patrimoniali, invece, potrebbero essesituite dall'intento di tutelare la propria
onorabilita e reputazione.
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potrebbe intendere evitare una novazione soggeteila posizione creditoria —
prospettiva, questa, possibile tramite la surragazidel terzo nei diritti vantati
dal creditore nei riguardi del debitore — nonchér guanto di piu specifica
pertinenza in questa sede, il suo interesse aalisiedall’obbligazione tramite
'adempimento. Tuttavia, anche con riguardo a dukisho profilo non si

ravvisano elementi sufficienti a configurare unoverproprio diritto in capo al
debitore, atteso che la sua opposizione determin&od effetto di rimettere al
potere discrezionale del creditore I'accettazionaneno dell’adempimento

offerto dal terzo.

1.2 “Ingiustizia del danno” e “meritevolezza degliteressi”

Secondo una parte della dottriffail giudizio sull'ingiustizia del danno
sancito dal’'art.2043 c.c. per le fattispecie aquii, sarebbe sostituito in ambito
contrattuale dal giudizio di meritevolezza dellarésse concretamente
perseguito dai contraenti previsto dall'art.1322 c.c. per i contratti atipici,
ovvero dalla stessa tipizzazione legislativa pamitratti tipici.

Ne conseguirebbe che la causa, dovendo costituisentesi di interessi
meritevoli di tutela, sarebbe di per sé indicatidella meritevolezza
dell'operazione negoziale posta in essere, nonelgé dventuali interessi non
patrimoniali perseguiti; rilievo, questo, che imeeguenza dell'interpretazione
costituzionalmente orientata degli artt.1218 e s<. consentirebbe la
risarcibilita dei danni non patrimoniali da inadeémpnto.

Sennonché, questo indirizzo si presta ad una aritadamentale nella
parte in cui presuppone la sussistenza di unaioekzdi specialita fra la
responsabilita aquiliana e quella contrattuale dtifficiimente appare
sostenibile, soprattutto a fronte della fondamenthiferenza che intercortea
le due discipline con riguardo al danno ingiusessendo quest’ultimo, infatti,
requisito imprescindibile per la responsabilita rezontrattuale ed, invece,
requisito non richiesto per la configurabilita dellresponsabilita da
inadempimento.

Ed, infatti, diversamente opinando si perverreblia aaccettabile
conseguenza di considerare sempre possibile ilocsadi responsabilita sulla

base della mera circostanza che l'inadempimentoadurrebbe sempre in un

19| IBERATI, Il danno non patrimoniale da inadempimenti., p.106 e 107.
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danno ingiusto in quanto lesivo di un diritto dedito e, quindi, dell’interesse
sottostante, da considerare meritevole di tutelaadgx1322 c.c. in quanto
elemento integrante la causa di un contratto valeld’ordinamento.

Come noto, la Giurisprudenza si e orientata diveesde, richiedendo
per [l'applicazione della teoria del concorso di pmssabilita che
'inadempimento abbia anche i caratteri del “damgpusto”. Rilievo, questo, di
per sé sufficiente a precisare che inadempimentagdstizia del danno sono
tra loro assolutamente distinti, in quanto carettati da presupposti talmente
differenti da escludere la sussistenza di una imiez di interdipendenza
unilaterale, tale che laddove sussista il primpassa e si debba considerare
sempre ed automaticamente configurabile anchednsio.

Il giudizio di meritevolezza, che secondo I'inda riportato sarebbe
esplicativo del medesimo giudizio che l'interpretehiamato ad eseguire per la
valutazione dell'ingiustizia del danno, sembra mqitu complesso e articolato
di quanto ad una prima considerazione non si possere. Al riguardo, basti
pensare che a distanza di quasi settanta annewfaiita in vigore del codice
ancora non si rinviene unanimita di opinioni in ioed alle valutazioni che il
Giudice dovrebbe effettuare per sindacare la meiézza degli interessi
concretamente perseguiti dalle parti con la conmhgsdel contratto.

Ed, infatti, nei primi anni successivi al’emanazodel Codice Civile
vigente, l'ideologia dirigista imperante nel nostRaese in epoca fascista
induceva l'interprete a rinvenire nel giudizio dentevolezza una valutazione
della utilita sociale del contratto atipico. In taénso deponeva anche la
Relazione al Codice Civile nella parte ove precba la causa — intesa quale
funzione economico-sociale del contratto — avrelloyuto consentire di
verificare se il risultato che le parti intendonergeguire sia ammesso dalla
coscienza civile e politica, dalla economia nazienaal buon costume e
dall'ordine pubblico. Donde, la considerazione dtedine giuridico non
appresta tutela al mero capriccio individuale, lantdo, invece, soltanto le
funzioni utili, tali dovendosi ritenere quelle chgarantiscono lo sfruttamento di
una certa ricchezza in modo da trarre le maggidiia) e piu in generale quelle

capaci di assicurare il progresso e [I'evoluzionellidiera economia
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nazionalé®. Con questa impostazione il legislatore del 194va inteso
socializzare la causa, riconoscendo efficacia stta quei contratti che si
ponevano in aderenza e conformita con gitéressi corporativi del periodo
fascista. Per cui, i contratti c.d. inutili, comd asempio quelli aventi per
oggetto I'astensione da una certa attivita prodattonte di reddito ed in ultima
analisi di ricchezza per 'economia nazionale, @ashe, piu in generale, tutti i
contratti preordinati al soddisfacimento della varmi una delle parti, non erano
produttivi di effetti giuridici, in quanto non meevoli di tutela da parte
dell'ordinamenté®.

Con la caduta del fascismo e la conseguente elmona
dell'ordinamento corporativo, € mutato il modo dincepire il giudizio di
meritevolezza, anche in considerazione dei nuoarveonseguenti all’avvento
della Costituzione Repubblicana del 1948.

Un primo orientamento sostiene che il giudizio deritevolezza
coincida con quello di liceifd. Quanti condividono siffatta affermazione
ritengono che la coincidenza fra meritevolezzaaaita si possa desumere dalla
pratica negoziale in quanto un contratto inutilenfe ad esempio un patto di
non concorrenza, o di distruzione di una cosa, a&hvechi pregiudizi per
'economia nazionale) € gia da ritenersi nullo pmmtrarieta all’ordine
pubblico.

Successivamente, intorno alla fine degli anni stdtalel secolo scorso,
si sono delineati ulteriori orientamenti, volti,rpe a rivalutare il giudizio di
meritevolezza al punto da considerarlo distinto astonomo da quello
riguardante la liceita. Si sottolineava, cioe, ahmentre la liceita si valuta sulla
base di un giudizio negativo (identificabile natlan contrarieta dell'interesse a
norme imperative, all'ordine pubblico e al buon toose, secondo quanto
stabilito dall'art.1343 c.c.), la meritevolezza iiperebbe sempre un giudizio

di tipo positivo, volto a rilevare quejuid pluris che l'interesse, gia giudicato

199 Diversamente, in un ordinamento liberale ancheomtratti c.d. inutili sarebbero da
considerarsi produttivi di effetti giuridici.

20 secondo questa impostazione il controllo sulitéjlossia sulla conformita della funzione
economico-sociale del contratto con gli interessporativi & stato gia svolto dal legislatore con
la “tipizzazione”, cioé con la previsione dei cattrtipici (donde la coincidenza della causa con
il tipo), ma non anche in ordine ai contratti atipjper i quali non esiste un tipo contrattuale).
Per questa ragione il giudizio di meritevolezzaaetx1322 c.2 c.c. e riferito soltanto ai contratti
atipici.

201G B. FERRIAncora in tema di meritevolezza dell'interesiseRiv. dir. comm.1979, |, p.8

SS.
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lecito, deve soddisfare per essere ritenuto meiligedi tutela dall’ordinamento.
Per cui sarebbe possibile che interessi leciticsigimdicati non meritevoli di
tutela. Sennonché, mentre in passato siffatto giodsi identificava nella
corrispondenza dell’interesse contrattuale conliguetporativi del settore in
cui il contratto doveva esplicare la propria effiga con I'avvento dei nuovi
principi sanciti dalla Costituzione anche le vahiwai in ordine alla
meritevolezza degli interessi perseguiti dalle ip&dn i contratti atipici
dovrebbero essere aderenti al nuovo assetto coetinle del nostro
ordinamento.

Tra le teorie piu seguite in dottrina si possorarei senza dubbio quelle
di Bianca e di Gazzoni.

Secondo Bianca il giudizio di meritevolezza coimcidon lutilita
sociale dell’art.41 c.2 Costnfatti, I'art.41 Cost., tutelando l'attivita ecomica
in generale, sarebbe riferibile anche al contrattoquanto strumento di
iniziativa economic®?. Donde, la nullitd dei contratti preordinati al
perseguimento di interessi in contrasto con ltdtitiociale.

Sennonché, una volta identificata la causa con algione pratica
dell'affare e wuna volta considerato il sindacatollasumeritevolezza
necessariamente ancorato a principi costituziaalbn pit ad interessi politici
propri di una ideologia (come quella fascista), sompotrebbe concludere nel
senso di ritenere il giudizi ex art.1322 c.2 cié. gpmpiuto dal legislatore per i
contratti tipici.

Per cui il giudizio di meritevolezza (come inteso Bianca) e riferibile
ad ogni contratto, inclusi quelli tipici, essen@dausa ravvisata non piu nel
tipo ma negli interessi perseguiti dalle parti ioncreto, in quanto non c'e
nessuna valutazione preventiva della causa da pattéegislatore; donde, la
mancanza di differenza fra contratti tipici e cattir atipici relativamente al
profilo della meritevolezza degli interessi, attet® in entrambi & necessario
un accertamento in concreto.

La teoria di Gazzoni, invece, pur muovendo dalladbasione della
concezione della causa in concreto, previene alesinai diverse, sostenendo

che il giudizio di meritevolezza debba essereitifel tipo e non alla cau$®’

202 BJANCA, Diritto civile, 111, Il contratto, cit., p.445 e ss.
203 GAZZONI, Manuale di diritto privato cit., p.796 ss.
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Piu precisamente, il giudizio ex art.1322 c.2 sarebbe preordinato ad
accertare se lo strumento adoperato dalle paritilsreeo ad assurgere a modello
di regolamentazione di interessi giuridici (osse @ssa costituire un tipo).
Donde, la conseguente applicazione del giudizio weritevolezza
esclusivamente ai contratti atipici e non ancheellgtipici (come sostenuto da
Bianca).

Il giudizio di meritevolezza, quindi, sarebbe prinato
all’'accertamento di un contratto atipico giuridicamte vincolante per le parti,
essendo funzionale a verificare la sussistenzaeddd intento dei contraenti a
vincolarsi, obbligandosi ad eseguire le prestazfmoimesse. Siffatta volonta,
infatti, potrebbe non ricorrere qualora le partrsgguano interessi futili o
capricciosi: in questi casi il contratto sarebbdlonwnon perché non sia
preordinato al soddisfacimento di interessi sod@dme richiesto invece dalla
ideologia fascista) ma perché non ricorre un tipat@ttuale , non avendo
inteso le parti giuridicamente obbligarsi. Laddaieverifichi una situazione
siffatta la prestazione eseguita 0 semplicementemessa, dovra essere
ricondotta nellampia categoria dei rapporti ditesia. Cosi ad esempio, si
pensi a colui il quale si obbliga a spostare l'ogid altrui da una stanza
all'altra. La nullita del contratto in questi cagissiste non perché gli interessi
perseguiti siano contrari a quelli della produtéivinazionale, ma perche
linteresse soddisfatto potrebbe essere sintomatetla volonta di non
obbligarsi.

In conclusione, Gazzoni ritiene che il giudizio &t. 1322 c.2 c.c. sia
strumento idoneo ad accertare la reale intenziafle garti di obbligarsi e di
stringere un accordo nel senso inteso dall’art5184 c.c.

Con riguardo, quindi, all’orientamento dottrinariche identifica |l
giudizio di meritevolezza con quello di ingiustizdel danno, € possibile
concludere nel senso di ritenere che si trattedlitazioni tra loro troppo diverse
per poterle ritenere assimilabili. Riprova dellarettezza di quanto sostenuto
sia, tra l'altro, la mancanza di univocita di opimi intorno al giudizio previsto
dall'art.1322 c.2 c.c.

Peraltro, non bisogna trascurare il dato che sumesdalla diversita
processuale che contraddistingue sul piano dmlasa petendie azioni di

responsabilita extracontrattuale e contrattuatesatche mentre la domanda di

178



risarcimento ex art.2043 c.c. rinviene la fonte’debligazione risarcitoria, in
ultima analisi, nella legge, quella ex art.1218. cda inadempimento
propriamente contrattuale (escludendo, quindi,pletesi di obbligazioneex
lege presuppone l'esistenza di un contratto. Siffatieersita, infatti, incide
anche sul giudizio concernente la meritevolezzal'intekesse leso dal
danneggiante, in quanto, se con riguardo alla resgilita extracontrattuale il
Giudice deve valutare l'ingiustizia del danno patial danneggiato utilizzando
guale paramentro di riferimento il diritto positivy financo, la Costituzione
(secondo quanto precisato dalle S.U. n°500/1999fin@ di rinvenire un
riconoscimento anche implicito da parte dell’oraimento in ordine alla
rilevanza giuridica dell'interesse leso ed allaretativa esigenza di tutela dello
stesso, in ambito contrattuale la meritevolezzasyppone una valutazione
differente, dovendo il Giudice verificare che gltaressi in concreto perseguiti
dai contraenti non soltanto non siano in contr&sto norme imperative con
I'ordine pubblico o con il buon costume, ma chensianche coerenti con i
principi di solidarieta costituzionalmente sancaiyvero che siano idonei ad
assurgere al rango di tipo per la regolamentazibm@a molteplicita di rapporti
futuri, ecc..., secondo le varie teorie.

In altre parole, la meritevolezza se in ambito Bajyd deve essere
accertata in base alla legge, in ambito contratdgiende da una valutazione
molto piu complessa. Per cui, si deve ritenereassimilabile in modo alcuno il
giudizio di meritevolezza ex art. 2043 c.c. conlguachiamato dall’art.1322
c.2 c.c.

2. (segue): b) gli elementi accidentali del cortta

L’esame delle modalita tramite le quali gli intesieson patrimoniali
possono assumere rilievo contrattuale non puo i@m@ da un richiamo alla
disciplina degli elementi accidentali del contratocioe, della condizione, del
termine e dell’onere, poiché siffatti istituti cibgiscono strumenti tramite i
guali 'autonomia negoziale delle parti ascrivevdnza anche ai motivi, e, cioe,
a quella sfera di interessi normalmente destinhtessere del tutto irrilevanti
rispetto alla finalita concretamente perseguitaregblamento contrattuale. Tra

guesti interessi e certamente possibile annovarazcke quelli non patrimoniali,
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soprattutto in considerazione della circostanza ithentratto € solitamente

preordinato alla regolamentazione di interessipadi patrimoniale.

2.1 La condizione

L’art.1353 c.c. consente alle parti di subording#icacia del contratto
ad un avvenimento futuro ed incerto. Elemento dire¢e importanza e quello
dell'incertezza dell’'evento futuro, poiché |'eveale carenza di siffatta
peculiarita implicherebbe la qualificazione dellalativa clausola come
disposizione contrattuale contemplante un termime®® una condizione, con
conseguente applicazione della relativa disciplina.

L’aspetto che maggiormente interessa in questaatidae, come detto,
all'idoneita della condizione ad ascrivere riliead interessi non patrimoniali
che sarebbero destinati a non avere rilevanzaattuefe alcuna perché del tutto
estranei rispetto al tipo di operazione economastain essere dalle parti.

La risposta a siffatto interrogativo, in astrafpetrebbe essere positiva,
se si considera che il legislatore del 1942 nosgexificato alcunché in merito
alla tipologia di interessi che le parti avrebbeaiuto soddisfare mediante |l
ricorso alla condizione. Inoltre, la previsioneudi evento condizionale potrebbe
anche soddisfare simultaneamente piu interesdieaina loro eterogenei.

Per cui sarebbe ragionevole ritenere che, in aaseinzain espresso
divieto, sia possibile per i contraenti subordindiedficacia del contratto
all’lavveramento di un evento cui siano connesgregsi non patrimoniali di
una o di entrambe le parti.

Si pensi, ad esempio, all'ipotesi del trasferimeditoin antico e grande
casale di campagna che il padre dispone in faveleprio figlio maschio
primogenito subordinandolo alla circostanza che sjuémo, una volta
raggiunta la maggiore eta, consegua il diploma atitp agrario e prosegua
l'attivita di produzione vinicola esercitata ormda diversi decenni dalla
famiglia. In questo caso, l'interesse perseguitopdare € quello sicuramente
anche non patrimoniale di far proseguire al progiglio una tradizione
familiare pluridecennale.

Sul piano pratico, € evidente che la condizione legittima di per sé

pretese risarcitorie da parte del contraente deldelbavveramento o dal
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mancato avveramento dell’evento condizionale, mdencio comportare
soltanto I'efficacia o la risoluzione del contratto

Sennonché, l'art.1358 c.c. impone alle parti di portarsi secondo
buona fede durante la pendenza della condizionge @onservare integre le
ragioni dell’altra parte.

Siffatta previsione normativa € da ritenersi fodteuna vera e propria
obbligazione ex legdal contenuto generico, in quanto, essendo preataialla
salvaguardia dell'interesse altrui, € da ricondunet’ampia categoria delle
obbligazioni di protezione, note anche come obhliyz senza prestazioffé
E evidente che tali obblighi si traducono spessdaveri di custodia della cosa

oggetto del contratto.

2.2 Il termine

Per quanto riguarda il termine non ci sono riligyrticolari da
specificare, se non la possibilita che lo stessstittisca un indice della
rilevanza contrattuale di quegli stessi interessn patrimoniali integranti la
causa del contratto. Infatti, il termine da solmr® puo ritenere strumento
idoneo ad attribuire rilievo contrattuale agli irgssi non patrimoniali; tuttavia,
puo costituire un valido ausilio per l'interpretad® riconoscere la rilevanza
contrattuale di quegli interessi non patrimonidiecgia di per sé lo sono in
guanto elementi funzionali presi in consideraziai contraenti nell’operazione
negoziale posta in essere.

Un esempio potrebbe essere quello del termine Bsserstabilito dal
comitato organizzatore della festa del Santo pateofronte dell’esecuzione dei
fuochi d’artificio commissionati ad un certa impares evidente, infatti, che
linadempimento della suddetta prestazione nel ngiodella festa implica
'automatica risoluzione di diritto del contratterpmancato rispetto del termine

2% |n Giurisprudenza vedi Cass. S.U. n°18450 del d®esbre 2005: “La disciplina di cui
all'art.1358 c.c., che impone alle parti di compost secondo buona fede durante lo stato di
pendenza della condizione, si applica a tuttiiidipcontratti condizionati. Sebbene I'omissione
di unattivita in tanto puo costituire fonte di pssisabilita in quanto I'attivita omessa costituisca
oggetto di un obbligo giuridico, non pud negargait, che, in caso di condotta delle parti in
pendenza di condizione, tale obbligo discende tdimatnte dalla legge e, segnatamente,
dall'art.1358 c.c. Ne consegue che la sussistee#falubligo di comportarsi secondo buona
fede, che si atteggia come impegno di cooperazmmbbligo di solidarieta che impone a
ciascun contraente di tenere quei comportamentj eh@rescindere da specifici obblighi
contrattuali o dal dovere deeminem laederesiano idonei a preservare gli interessi deliltr
parte senza rappresentare un apprezzabile sagrifiei riconosciuta anche per l'attivita di
attuazione dell’elemento potestativo di una cormdiei mista”.
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essenziale, dovendo ritenersi tale il tempo dellgazione in forza
dell'interesse anche non patrimoniale caratteritezde causa in quanto scopo
pratico perseguito in concreto dal comitato orgzatiare dei festeggiamenti

patronali.

2.3 Il modo

I modo € un elemento accessorio proprio dei negditolo gratuito.

Si distingue dalla condizione perché obbliga ad prestazione senza
incidere sull'efficacia del negoZ%. Infatti, il mancato adempimento dell’'onere
non comporta alcun effetto risolutivo tranne ladelgia espressamente previsto
dalle parti o lo si possa desumere dal titlo

I modo, quindi, consiste in una condotta che nao fradursi in una
prestazione integrante la causa contrattuale.

Essendo, applicabile soltanto ai negozi a titolatto, il modo puo
certamente annoverarsi tra gli strumenti idoneasctivere rilievo contrattuale
agli interessi non patrimoniali, sebbene, anche gia escluso il ricorso al
rimedio risarcitorio.

Occorre, tuttavia, precisare che il modo, al pafitdrmine, specifica la
modalita di rilievo e I'inmportanza dell'interess@m patrimoniale gia dedotto

nel contratto gratuito in quanto integrante la eaus

3. (segue): ¢) la clausola penale

La clausola penale € il patto con il quale le patiun contratto
stabiliscono in via preventiva e forfettaria la e del risarcimento del danno
dovuto per il ritardo o I'inadempimento di un’oldpizione.

Si tratta di un istituto al quale il legislatorel d®42 ha dedicato poche
norme, ma che nella prassi ha un’importanza notedolvuta alla notevole
frequenza con la quale si e soliti nei contratiiveinire la stipula di siffatti
accordi.

Il vantaggio assicurato dalla clausola penale étods dalla possibilita
per la parte creditrice di conseguire la prestazipromessa dal debitore senza

205 GAZZONI, Manuale di diritto privato cit., p.917.
208 BJANCA, Diritto civile, IIl, Il contratto, cit., p. 542.
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bisogno alcuno di provare il danno subito; in tahso, infatti, si esprime
l'art.1382 c.2 c.c.

D’altra parte, la clausola penale produce un effedstrittivo della tutela
del creditore, atteso che costui non puo domangiangsarcimento superiore a
guello forfettariamente pattuito, a meno che lardiilita del danno ulteriore
non sia stata espressamente convenuta dalle parti.

Il legislatore, inoltre, ha esplicitamente vietatb cumulo tra la
prestazione principale e quella (secondaria) copita nella clausola penale,
essendo lo scopo di quest'ultima consistente mddistacimento del medesimo
interesse che la prestazione principale non addemal debitore avrebbe
dovuto soddisfar®’. Tuttavia, I'art.1383 c.c. prevede una deroga, attendo
la possibilita per il creditore di domandare I'aggmento della prestazione
principale unitamente all’'adempimento della prestaa prevista dalla clausola
penale, soltanto laddove quest'ultima sia statatupat quale strumento
esclusivamente preordinato al risarcimento di quelpecifico danno
conseguente al semplice ritardo della prestazigireipalé® La ragione di
siffatta deroga si rinviene nella circostanza aheuesti casi le due domande
sarebbero preordinate al soddisfacimento di inserefiversi: quella di
adempimento della prestazione principale sareblia @osoddisfare I'interesse
al conseguimento della prestazione stessa; quelenten per oggetto |l
conseguimento della prestazione dedotta nella alaupenale, invece,
tutelerebbe l'interesse specifico del creditoreeaipestivo conseguimento della
prestazione principale.

Come e agevole evincere da quanto sinora ripoti@idausola penale e

funzionale alla quantificazione del danno da risar@, conseguentemente,

27 | a Giurisprudenza ha specificato che nei cont@titemplanti obbligazioni di durata il
divieto del cumulo riguarda le prestazioni gia mate e non adempiute, e non anche quelle
future ancora da maturare; in tal senso C&ez.lll, 15 febbraio 2005, n°2976: “Nelle
obbligazioni di durata assistite da una clausolaafegil divieto di cumulo fra la prestazione
principale e la penale prevista dall'art.1383 ad. riguarda le sole prestazioni gia maturate e
inadempiute, e non anche quelle non ancora matwagger le quali permane I'obbligo
dell'adempimento, poiché, in caso contrario,sarelsbesentito al debitore di sottrarsi
all'obbligazione attraverso il proprio inadempingnt

28 | a Giurisprudenza ha ampliato 'ambito di operigdivdell’art.1383 c.c. ammettendo il
cumulo anche laddove la clausola penale sia stahiler I'inadempimento di una singola
obbligazione diversa da quella di cui si chiedesd®&uzione; in tal senso Cass. 4 giugno 1976
n°2020.

In dottrina, poi, alcuni Autori sostengono I'amniliskta del cumulo anche qualora la penale sia
pattuita peruna particolare inesattezza della prestazipnesi BIANCA, Diritto civile, V, La
responsabilitacit., p.230.
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risulta funzionale anche alla quantificazione ecoima dell’interesse leso da
tutelare.

Per cui, e assolutamente condivisibile sosteneeetr@mite il ricorso a
siffatto istituto le parti possano ascrivere ribe\anche ad interessi non
patrimoniali, atteso che la loro rilevanza contrale sarebbe espressamente
sancita dall'autonomia negoziale esercitata daitreenti mediante la
guantificazione forfettaria del danno che sarebiieseguente alla loro lesione.
E, infatti, insita nella risarcibilita del pregiwid la rilevanza giuridica del
corrispondente interesse leso.

Sul punto, pero, occorre precisare che, in linepridicipio, la rilevanza
giuridica degli interessi non dipende dalla cormreisarcibilita dei danni
conseguenti alla loro lesione, essendo la liquidébdanno un profilo giuridico
attinente alquantum debeature, dunque, come tale da considerare, sul piano
logico-giuridico, certamente quale momento sucwessispetto a quello
riguardante B&n debeatur Se, infatti, cosi non fosse ogni danno
economicamente quantificabile sarebbe sempre daidmrarsi risarcibile a
prescindere dalla circostanza che fosse o menoegaesza di un danno
ingiusto o di un inadempimento. Cosi come, peralralovrebbe escludere la
responsabilita ogniqualvolta il nocumento patitdlal&ittima di una condotta
altrui non sia di agevole quantificazione; ipotegigesta che si configura spesso
per i danni non patrimoniali e che, in generale anfutata dal dettato
dell'art.1226 c.c. nella parte ove rimette allawarione equitativa del Giudice
la liquidazione di quei danni dei quali non siagibse provare la loro entita (o
meglio, il loro esatto ammontare), come, appuntogdago rinvenire per i
pregiudizi non suscettibili di valutazione econoaic

Ed, invece, quello che, in realta, si vuole mettareevidenza nel
sottolineare il rapporto tra risarcibilitd del dane rilevanza giuridica del
corrispondente interesse leso e, piu sempliceméideneita della clausola
penale a costituire strumento di quantificazioné denno conseguente alla
lesione di quello specifico interesse, anche ndnirpaniale, gia dedotto dalle
parti nel contratto ed in relazione al quale I'andmia negoziale attribuisce un
preciso valore economico all'inadempimento. Per lauclausola penale non

ascrive rilievo giuridico ad un interesse del tuéistraneo al contratto, bensi
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guantifica economicamente la rilevanza dell'inadengmto a fronte di un
interesse creditorio che é gia insito nella caasdrattuale.

In altre parole, la clausola penale &€ un elemeatessorio del contratto
idoneo a sottolineare la rilevanza contrattualelidegeressi perseguiti in
concreto dai contraenti.

Ragione per la quale, laddove si afferma che misiéacibilita del danno
sarebbe insita la rilevanza giuridica del corriggente interesse creditorio leso
dall'inadempimento, si vuole precisare che la gifiaazione forfettaria del
danno contemplata dalla clausola penale costiturtiscutibilmenteun indice
della rilevanza contrattuale dell'interesse perdaépenale stessa presuppone
siffatta rilevanza e non la sancisce di per, sécondo i principi generali
riportati. Per cui non é dalla quantificazione daklnno che si desume la
rilevanza giuridica dell'interesse creditorio, es$® infatti, quest'ultima da
accertare sempre in relazione alla causa in canaek contratto e potendo,
tutto al piu, la clausola penale mettere in riliéwteressi che, per quanto dedotti
dai contraenti, potrebbero essere considerati mgprista dei meri motivi. Il
problema si pone, non a caso, soprattutto pentgressi non patrimoniali.

E owvio che mentre laddove non siano stipulatagiifaccordi tra le parti
la liquidazione del danno seguira le regole previtl Codice Civile, il ricorso
alla clausola penale, consentendo alle parti uaatificazione consensuale del
danno, mette in evidenza non soltanto la rilevarantrattuale del
corrispondente interesse creditorio, ma anehmisura entro la quale siffatto
interesse e rilevante per i contraenspecificando quest’ultimi ilquantum
debeaturdel risarcimento.

Il che richiama un’altra questione di particolangpbrtanza nell’esame
dell'istituto in parola: ed ossia quello concerreittrapporto tra patrimonialita
dell'interesse e patrimonialita della prestazioedatta nella clausola penale.

Come noto, il patto con il quale si quantifica ira\consensuale e
forfettaria il danno da risarcire in caso di inag@mento e fonte di una
specifica obbligazione che si potrebbe definire easoria in quanto la
prestazione ivi prevista diventa attuale in caso idadempimento
dell’'obbligazione principale dedotta in contrattome tutte le obbligazioni,
quindi, anche quella contemplata dalla clausolalge@ soggetta alla disciplina

in generale delle obbligazioni prevista dal Titdlalel Libro IV del Codice
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Civile, ivi compresa, dunque, quella statuita @eatl1174 c.c. secondo cui
'obbligazione deve avere per oggetto una prestazicuscettibile di
guantificazione economica e deve corrispondere rmdnteresse anche non
patrimoniale del creditore.

Ne consegue che l'obbligazione promanante dallasola penale sara
contraddistinta da una prestazione patrimonialeedsp consistente nel
pagamento di una somma di denaro, per quanto sisigie la previsione di
una prestazione tipologicamente differente), nondata preordinazione al
soddisfacimento di un interesseche non patrimoniale

Sennonché, per l'individuazione proprio dell'intese soddisfatto dalla
clausola penale occorre avere riguardo alla prestazrincipale a fronte della
guale la clausola medesima é stata predisposia piafti, essendo quest’ultima
prevista in funzione del mancato adempimento datlfigazione principale.

Per cui e possibile affermare che quello soddisfddila clausola penale
e proprio il medesimo interesse creditorio che tasfazione principale é
preordinata a soddisfare, con l'unica doverosaigaemne che si deve in ordine
alla possibilita prevista dall'art.1383 c.c., atteshe laddove la clausola penale
sia esclusivamente pattuita per il mero ritardmtéresse soddisfatto sarebbe
identificabile in quello al tempestivo adempimerdella prestazione e non
propriamente in quello all’esecuzione della prastaz, essendo, infatti, da tale
diversita di interessi risulta giustificata la dgaoal divieto di cumulo gia
ricordato. Tuttavia, anche in questi casi la caleoza degli interessi soddisfatti
dalla prestazione principale e da quella dedottk méausola penale potrebbe
essere ugualmente affermata laddove si considetedeésse al tempestivo
adempimento una componente accessoria del piuaened ampio interesse
all’esecuzione della prestazione dovuta.

Da quanto affermato deriva, dunque, da un latocdeezza che la
clausola penale non ascrive rilievo ad interessamsi al contratto, limitandosi
soltanto a sottolineare la rilevanza di quegli stesteressi in concreto
perseguiti dai contraenti poiché connessi alletpeésni contrattuali principali
e, quindi, in quanto tali costituenti parte integeadella causa del contratto;
dall’altro lato, la ragionevole certezza che lauslala penale possa essere

preordinata al soddisfacimento di interessi credé@nche non patrimoniali
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Concentrando l'attenzione proprio su quest'ultimofio, ossia sulla
possibile preordinazione della clausola penaleoddisfacimento dinteressi
non patrimonialj occorre precisare che il ricorso all’istitutoesame da parte
dei contraenti assume particolare importanza sopt@tcon riguardo a due
ordini di questioni: e cioe, da un lato, quello cemente Ia
patrimonializzazione della prestazione e della egosnte giuridicizzazione
della promessa assunta dal debitore, e, dall’algoella concernente la
guantificazione del danno non patrimoniale.

Con riguardo alla prima questione € possibile aftge che qualora le
parti di un contratto abbiano inteso perseguirsoildisfacimento di interessi
non patrimoniali, la previsione di una clausola glencostituisce un ausilio
fondamentale per l'interprete al fine di accertémegiuridicita del vincolo
obbligatorio assunto dal debitore.

Infatti, come noto, la patrimonialita della prestee costituisce un
presupposto necessario ed indefettibile per laigordbilita dell'obbligazione,
in ossequio a quanto sancito dall'art.1174 c.c.n8Seohé, in base ad un
orientamento dottrinario particolarmente seguitohendalla GiurisprudenZg,
la patrimonialita della prestazione dovrebbe esseadetata alla stregua di
parametri soggettivi, dovendo rinvenirsi esclusieai® nella volonta delle parti
l'intento o0 meno di attribuire alla prestazionemessa dal debitore un valore di
tipo economico e, quindi, I'intento o0 meno del det# di volere assumere un
vincolo giuridico con l'assunzione dellimpegno a&deguire la prestazione
promessa.

Si pensi, ad esempio, all’accordo con il quale ionw, di professione
musicista, si impegna nei confronti dell’altro annsuonare il pianoforte in
determinate ore del giorno. E chiaro che si trditiana prestazione difficilmente
suscettibile di valutazione economica, soprattutio considerazione della
circostanza che potrebbe anche trattarsi di un Besm@tto di cortesia.
Sennonché, laddove sia pattuito un compenso perdstazione in esame a
guest'ultima certamente si dovrebbe riconosceretwtt carattere giuridico.
Donde, la possibilita di qualificare I'accordo inuestione come un vero e
proprio contratto.

29 vedi Capitolo I, § 2.
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Lo stesso dicasi laddove al posto di una controgzeme sia pattuita
una clausola penale che preveda, ad esempio, dnpagto di una somma di
denaro per ogni inadempimento.

Infatti, tramite la quantificazione in termini patoniali del danno si
risale alla giuridicita del vincolo obbligatoriott@so che se patrimoniale e la
prestazione dedotta nella clausola penale e, ddl ptata intesa come
patrimoniale dai contraenti anche la prestaziomecjpale a fronte della quale
la clausola suddetta e stata pattuita.

In effetti il procedimento interpretativo che l'erprete dovrebbe seguire
nel valutare la patrimonialita della prestazionegeindi, la giuridicita della
promessa del debitore € differente secondo chardttere patrimoniale della
prestazione si desuma dalla controprestazione eaieménte prevista, ovvero
dalla clausola penale, in quanto se nella primé&gida giuridicita del vincolo
si rileva direttamente dal sinallagma, nella seeopatesi, invece, la si evince
indirettamente dalla quantificazione consensuale e parti effettuano in
termini propriamente e squisitamente patrimoniali @anno conseguente nella
sfera del creditore dallinadempimento della prastae principale.

Da quanto premesso, pertanto, deriva che il ricaltgoclausola penale
puo costituire per linterprete un ausilio di nowcp momento soprattutto
laddove le prestazioni non siano pacificamente ettibdi di valutazione
economica, come nell’esempio riportato laddoveoat& dell'impegno di non
suonare il pianoforte non sia pattuito alcun consperovvero sia previsto a
carico dell’altro vicino, di professione tenore, oarrelativo obbligo di non
cantare nelle medesime ore. E proprio in casi cquesti che la previsione di
una clausola penale costituisce un parametro elimento fondamentale per
valutare la giuridicitd del vincolo assunto dal idet®, nonché la natura
propriamente contrattuale dell’accordo stipulato.

L’altra questione, riguardante la quantificazionel danno, mette in
rilievo quella specifica funzione che assolve lausbla penale soprattutto in
relazione ai pregiudizi di non agevole liquidaziomeme i danni non
patrimoniali.

Ed, infatti, la previsione di una clausola penateasfronte di danni
patrimoniali rileva piu che altro quale strumentceesdonero della prova (stante,

in genere, la possibilita per il Giudice di avvalatelle regole di mercato quale
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parametro oggettivo di sicuro riferimento per latificazione del nocumento
da risarcire), con riguardo ai danni non patrimbnégssume rilevanza piu
accentuata, poiché consente ai contraenti di tradcwn certezza in termini
economici il valore dei danni da risarcire, eluderdsi in sede giudiziale tutte
guelle difficoltda connesse alla quantificazione i&giva richiamata
dall’art.1226 c.c. oltre che ovviamente alla proeapregiudizi in questione.

In altre parole, se i danni propriamente patrimibrsano normalmente
suscettibili di agevole liquidazione (per cui laawtola penale incide
maggiormente nella parte ove esonera il creditoseddisfatto dall’onere di
provare l'entitd del nocumento), i danni non patimali, essendo spesso
pregiudizi afferenti alla sfera soggettiva inteeiatella persona, presuppongono
il ricorso alla liquidazione equitativa, atteso dhgrincipale difficolta si rileva
nella carenza di parametri oggettivi di riferimetifo

La clausola penale, quindi, risolve in radice pdlgema, in quanto, da un
lato, specifica in termini economici certi I'entithel nocumento sofferto dalla
propria sferaa-redditualea seguito dellinadempimento, e, dall’altro, esanié
creditore dalla prova.

Ed e indubbio che nessuno possa quantificare melglgh interessati
I'incidenza dell'inadempimento contrattuale sullera interiore degli stessi.

Pertanto, il ricorso alla clausola penale con nidoaai danni non
patrimoniali risulta di straordinaria utilita predéi sia per le parti, che
definiscono con certezza 'ammontare del risarcimetovuto dal debitore in
caso di inadempimento, sia per il Giudice, che dowa cimentarsi in quella
complessa attivita di valutazione che comporta ecessario ricorso alla
liquidazione in via equitativa.

Tuttavia, il Giudice potrebbe ugualmente esser@ambio a sindacare
I'entitd dei danni non patrimoniali forfettariameritquidati dai contraenti nella
clausola penale, laddove ritenga di dover eseecdael potere di riduzione che
la legge gli riconosce a fronte di risarcimenti tgmente convenuti che

risultino manifestamente eccessivi rispetto aénetsse dedotto in obbligazione.

219 con I'unica eccezione rappresentata dal dann@giod, stante 'ormai la consueta prassi
costituita dal sistematico ricorso ai punti di ihd@a percentuali previsti dalle tabelle elaborate
e predisposte dal Tribunale di Milano, sebbeneesibd affermare anche in questi casi che il
danno € liquidato pur sempre in via equitativa.

Comunque, siffatto sistema di liquidazione del aahiplogico & stato normativamente recepito
sia per I'assicurazione R.C.A., sia per gli infoiitaul lavoro (vedi Cap. I, § 1).
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L’art.1384 c.c., infatti, prevede che il Giudicegpdiminuire equamente
la penale in due ipotesi: e cia®,se I'obbligazione principale é stata eseguita in
parte, ovverob) se 'ammontare della penale € manifestamentessisaeavuto
sempre riguardo all'interesse che il creditore avaVadempimento.

Tralasciando la prima ipotesi delladempimento f@eze concentrando
I'attenzione sulla seconda, occorre precisare ah&ilrisprudenza ha in piu
pronunce ribadito il principio secondo il quale graetro di riferimento della
eccessivita e soltanto l'interesse creditorio spwndente alla prestazione
principale non adempiuta, e non I'entita complessigi danni in concreto patiti
dal creditore a seguito dellinadempimetitoné la prestazione inadempiuta
astrattamente consider&ta

21 Cass.Sez.l, 09 maggio 2007, n°10626: “Il criterio cui il glice deve fare riferimento per
esercitare il potere di riduzione della penale m@ota valutazione del danno che sia stato
accertato o risarcito, ma l'interesse che la gatesecondo le circostanze, all'adempimento della
prestazione cui ha diritto (nella specie, la S&chssato con rinvio la sentenza con cui la Corte
d'appello aveva cospicuamente ridotto la penal@t@osta un fallimento per la risoluzione di un
contratto d'affitto d'azienda, valutando la penaleelazione ai danni subiti per l'inadempimento
e a quelli risarciti o insinuati al fallimento meatavrebbe dovuto far riferimento all'interesse
all'esecuzione del contratto al momento della &gpane della clausola)”’; CasSez.ll, 16
marzo 2007, n°6158: “L'apprezzamento sulla ecc#asidellimporto fissato con clausola
penale dalle parti contraenti, per il caso di imagdenento o di ritardato adempimento, nonché
sulla misura della riduzione equitativa dell'immorhedesimo, rientra nel potere discrezionale
del giudice di merito il cui esercizio € incensul@bn sede di legittimita, se correttamente
fondato, a norma dell'art. 1384 cod. civ., sullalutazione dell'interesse del creditore
all'adempimento con riguardo all'effettiva incidargello stesso sull'equilibrio delle prestazioni
e sulla concreta situazione contrattuale, indipetetaente da una rigida ed esclusiva
correlazione con I'entita’ del danno subito. (Nsflacie, la S.C. ha cassato la sentenza di merito
che aveva ridotto da 500.000 a 200.000 lire pei ggrno di ritardo la penale prevista in
relazione al ritardo nell'esecuzione di lavori ghegiudicavano l'accesso principale a un
negozio gestito dal ricorrente, rilevando che dalentenza non emergevano i necessari
accertamenti in ordine alla natura, entita e cosgila@ dei lavori da eseguire, allo stato e alla
situazione dei luoghi, ai motivi tecnici del ritaxdall'affidabilita degli elaborati tecnici
predisposti dai professionisti, senza peraltrorehdtassero enunciati i dati relativi all'interess
del creditore alla prestazione, quali la consisieezredditivita dell'esercizio commerciale, lo
scopo perseguito dai contraenti, la rilevanza di ingresso alternativo, l'incidenza del

pagamento del canone e degli oneri connessi atlazione)”; CassSez.lll, 02 marzo 2007,
n°4969: “Gli artt. 1526, comma secondo e 1384 amd. — applicabili anche alla locazione
finanziaria — i quali prevedono, rispettivamentepatere del giudice di ridurre l'indennita
convenuta, in caso di risoluzione del contratto lfieadempimento del compratore, e la penale
determinata nell'lammontare dei canoni ancora daarpagnon impongono una rigida
correlazione all'entita del danno subito dal c@@it posto che in entrambi i casi, non si tratta di
risarcire un danno, ma, all'opposto, di diminuifeetita convenzionalmente stabilita. Pertanto,
la valutazione del giudice va condotta sul piantbedpiilibrio delle prestazioni con riferimento
al margine di guadagno che il concedente si ripttawa di trarre dall'esecuzione del contratto”.
%12 Cass Sez.Lavoro, 04/04/2006, n°7835: “Il criterio cui il giice deve porre riferimento per
esercitare il potere di riduzione della penale moa valutazione della prestazione in sé
astrattamente considerata, ma linteresse che Ide pha, secondo le circostanze,
alladempimento della prestazione cui ha diritt@neindosi conto delle ripercussioni
dellinadempimento sull'equilibrio delle prestaiiom della sua effettiva incidenza sulla
situazione contrattuale concreta. (Nella speci&.@ ha confermato la decisione del giudice di
merito che aveva rigettato la domanda di riduzidaka penale proposta da lavoratori incorsi
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Donde, la necessita che siffatta valutazione smapiata dal Giudice
anche laddove l'interesse creditorio sia di nahga patrimonialee cioé anche
gualora manchi un parametro di riferimento oggeitiwsome quello costituito
dalle valutazioni di mercato, atteso altresi chellguprevisto dall’'art.1384 c.c. e
un potere che, in quanto previsto a tutela dedliesse generale
dellordinamento, deve essere esercitato ogniqltal\s» configuri la suddetta
eccessivitd> a nulla rilevando I'eventuale patto di irriduditsi previsto dalle
part?**,

Tuttavia, € proprio in questi casi che le valutazin ordine alla

manifesta eccessivita appaiono particolarmente tesse, dovendo il Giudice

nella violazione del patto di non concorrenza,valedone la conformita ai suddetti parametri,
essendo stato osservato, nell'inerente motivaziteJ'inadempimento era stato totale rispetto
all'obbligazione assunta, essendo iniziato dalngi®uccessivo alla risoluzione del rapporto e
protraendosi per l'intero periodo)”.

213 Salve ledovuteeccezionj come la Giurisprudenza ha chiarito nei aasé I'entita della
penale sia stabilita dalla leggeatteso che in questi casi I'esercizio del powireiduzione
implicherebbe un’ingiustificata disapplicazioneldeklativa norma. In tal senso, CaSgz.V,

30 giugno 2006, n°15110: “In tema di riscossionkedienposte sui redditi, I'istituto di credito
che non versi alla tesoreria provinciale dello &Gtatel termine previsto, le somme al cui
pagamento sia stato delegato dal contribuente gesiogalla penale, nella misura del 2 per
cento per ogni giorno di ritardo, stabilita datl'at7, ultimo comma, della legge 2 dicembre
1975, n. 576, aggiunto dall'art. 4 del d.l. 4 mat83@6, n. 30, convertito in legge 2 maggio 1976
n. 160. L'obbligazione di versare le somme a fotincassate, che nasce a carico della banca
nei confronti dell'amministrazione, pur non riveste natura tributaria, € tuttavia una
obbligazione pubblica, in quanto regolata da nowche deviano dal regime comune delle
obbligazioni civili, in ragione della tutela detiteresse della P.A. creditrice alla pronta e sicura
esazione delle entrate; ne consegue che alla ‘@pégenale in esame non €& applicabile la
disposizione dettata dall'art.1384 cod. civ., ckiebaiisce al giudice il potere di diminuirla
"equamente” ("se l'obbligazione principale € s&saguita in parte ovvero se I'ammontare della
penale € manifestamente eccessivo, avuto semprardig all'interesse che il creditore aveva
all'adempimento”), atteso che - come ritenuto d@lbmte costituzionale nella sent. n. 209 del
1988- I'ammontare di una siffatta penale, diversameala quella ordinaria, non & frutto di
pattuizione fra le parti, ma e determinata direéata dalla legge, sicché ogni (richiesta di)
riduzione di quellammontare si traduce in un'isgficata ed illegittima (richiesta di)
disapplicazione delle disposizioni che fissano dgio parametro la misura contestata. Né la
previsione di una penale cosi elevata pud giuatificsospetti di incostituzionalita per
irragionevolezza, avendo perseguito il legislatorscopo di rendere inaccettabile per le aziende
di credito il rischio di un ritardo nel versamergodi precludere movimenti speculativi su
somme ingenti, appartenenti in definitiva all'isteollettivita nazionale; ovvero per disparita di
trattamento dell'istituto di credito delegato atiacossione rispetto al concessionario della
riscossione, considerato che le situazioni postfeonto sono diverse, oltre che per la qualita
dei soggetti, per la quantita, la natura e la cadatei flussi finanziari rispettivamente gestiti,
nonché per la fonte di tale gestione (abilitazider lege" e formale atto di concessione); e
neppure, infine, sono pertinenti i dubbi di coditmalita sollevati in riferimento all'art. 97
Cost.”.

214 CassSezll, 28 settembre 2006, n°21066: “In tema di claagwénale, il potere di riduzione
ad equita, attribuito al giudice dall'art.1384 caeil., essendo previsto a tutela dell'interesse
generale dell'ordinamento, al fine di ricondureutbnomia contrattuale nei limiti in cui essa
appare effettivamente meritevole di tutela, e, dancconnotandosi come potere esercitatile
anche d'ufficio, pud essere esercitato anche cuédgparti abbiano contrattualmente convenuto
lrriducibilita della penale”.
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cimentarsi in una valutazione complessiva del attttral fine di determinare
I'esatta entita dell’interesse creditorio.

Si tratta di un giudizio che sembrava, in un primemento, reso ancora
piu difficoltoso dal recente mutamento di indiriztelle Sezioni Unite avvenuto
nel 2005 avendo la Suprema Corte chiarito che il poteraret384 c.c. deve

essere esercitato d'ufficio a prescindere da wiaesta di parte®

215 Cass.Sez.Unite, 13 settembre 2005, n°18128: “In tema di Stda penale, il potere di
riduzione ad equita, attribuito al giudice dall'a884 cod. civ. a tutela dell'interesse generale
dell'ordinamento, puo essere esercitato d'ufficés pcondurre l'autonomia contrattuale nei
limiti in cui essa appare meritevole di tutela, ® cia con riferimento alla penale
manifestamente eccessiva, sia con riferimentgelési in cui la riduzione avvenga perché
l'obbligazione principale € stata in parte eseguifacché in quest'ultimo caso la mancata
previsione da parte dei contraenti di una riduzideka penale in caso di adempimento di parte
dell'obbligazione si traduce comunque in una eddtsdella penale se rapportata alla sola
parte rimasta inadempiuta”.

Per il precedente indirizzo maggioritario seconldquale il potere di riconduzione ad equita
della penale manifestamente eccessiva sarebbe statordinato alla proposizione di
un’esplicita domanda o eccezione di parte, CasgLavoro, 19 aprile 2002, n°5691: “Il potere
conferito al giudice dall'art. 1384 cod. civ. dduire ad equita la penale (per manifesta
eccessivita 0 sopravvenuta onerosita) non puo essarcitato d'ufficio, ma richiede l'istanza
della parte interessata, che non puo ritenersiigitgnente contenuta nella deduzione di non
dovere nulla a titolo di penale (trattandosi diat#dne incompatibile con l'istanza di riduzione)
e che, nel processo del lavoro, deve essere a@anghtispetto delle preclusioni fissate dagli
artt. 414 e 416 cod. proc. civ.; ne consegue chieclgesta in argomento deve essere avanzata
nel ricorso introduttivo o nella comparsa di risggo®ppure nel primo atto difensivo successivo
al verificarsi di fatti sopravvenuti idonei ad idere sullammontare della penale, ma non pud in
nessun caso essere presentata nel giudizio dineitgf’; Cass.Sezll, 15 gennaio 1997, n°341:

“Il potere del giudice di ridurre la penale quarldbligazione principale sia stata eseguita o
guando I'ammontare della penale sia manifestanestessivo, postula l'istanza di parte, non
potendo il giudice provvedervi d'ufficio”.

2 Ed invero, il Giudice, se prima poteva in certnsseessere agevolato dall’apposita domanda
0 eccezione della parte obbligata al pagamentantest’interesse di quest’ultima a precisare i
rilievi in base ai quali la penale si sarebbe dawitenere manifestamente eccessiva — adesso,
invece, € ugualmente tenuto a sindacare I'entita genale anche in mancanza di un’esplicita
istanza, purché, ovviamente, la manifesta eccéasnsulti «x acti», ossia, dagli elementi
probatori ritualmente acquisiti nel processo. Lei&@d Unite, infatti, non avevano precisato se
I'esercizio del potere di riduzione ad equita dekaale manifestamente eccessiva fosse 0 meno
subordinato ad un’attivita probatoria delle palithitandosi i Giudici della Suprema Corte a
specificare soltanto la necessita per il Giudice utllizzare tutti gli elementi probatori
legittimamente acquisiti nel corso del processo.
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Sennonché, la Cassaziéhleha recentemente chiarito che il potere
d’ufficio pud essere esercitato dal Giudice in agaadi un’espressa domanda o
eccezione, fermo restando, pero, I'onere di allegeze prova dei fatti e delle
circostanze rilevanti per la valutazione dell’esies onerosita della penale. La
Suprema Corte ha precisato cioe che il Giudicedewe anche ricercare i fatti
dai quali desumere la manifesta eccessivita, esskipdtere ufficioso previsto
dall'art.1384 c.c. limitato esclusivamente alla utakione della manifesta
eccessivita della penale, non estendendosi, quamdihe alla disposizione di
mezzi istruttori appositamente preordinati allaroa degli elementi fattuali dai
qguali desumere 0 meno la sproporzione.

Questo indirizzo dovrebbe, almeno in linea di gpiw costituire un
ausilio di non poco momento per il Giudice laddoweparticolare, I'interesse
creditorio tutelato dalla penale sia di natura @&¢b esclusivamente) non
patrimoniale, atteso che le circostanze da cormidei sensi dell'art.1384 c.c.
sono soltanto quelle indicate e provate dalle pestticorso del processo.

Il che esclude il rischio che alla penale possaeressiconosciuta,
soprattutto in questi casi, una funzione squisit@m@unitiva, similare a quella
assolta nel diritto anglosassone dai cpairiitive damagés

Ed, infatti, la possibilita che la clausola penabstituisca per il debitore
uno strumento afflittivo si potrebbe desumere, enerale, proprio dalla
disciplina prevista dall'art.1382 c.c. nella pacee esonera il creditore dalla

prova del danno. Secondo alcuni adtSrsiffatto rilievo disciplinare sarebbe,

27 CassSezlll, 28 marzo 2008, n°8071: “In tema di clausolaple, il potere di riduzione ad
equita, attribuito al giudice dall'art. 1384 codiv.ca tutela dell'interesse generale
dell'ordinamento, pud essere esercitato d'uffioma, l'esercizio di tale potere & subordinato
all'assolvimento degli oneri di allegazione e prawaombenti sulla parte, circa le circostanze
rilevanti per la valutazione dell'eccessivita dglnale, che deve risultare "ex actis", ossia dal
materiale probatorio legittimamente acquisito agasso, senza che il giudice possa ricercarlo
d'ufficio. (Nella specie la S.C. ha cassato cowidrla sentenza impugnata, avendo la corte
territoriale escluso di poter esercitare il potdraiduzione della penale in mancanza di una
istanza in tal senso del ricorrente)”; Ca8sz.Lavoro, 13 novembre 2006 n°24166: “In tema di
clausola penale, il potere di riduzione ad equatérjbuito al giudice dall'art. 1384 cod. civ. a
tutela dell'interesse generale dell'ordinament®, gssere esercitato d'ufficio, ma I'esercizio di
tale potere € subordinato all'assolvimento degéirodi allegazione e prova, incombenti sulla
parte, circa le circostanze rilevanti per la vatidae dell'eccessivita della penale, che deve
risultare "ex actis", ossia dal materiale probatdegittimamente acquisito al processo, senza
che il giudice possa ricercarlo d'ufficio. (Nellpesie la S.C. nel confermare la sentenza di
merito, che aveva rilevato I'omessa indicazionelidelgmenti indispensabili per giudicare
dell'eccessivita della penale, ha osservato chiealrente anche in sede di legittimita aveva
insistito esclusivamente sulla mancanza di danmoitreto, profilo estraneo alla struttura della
clausola penale, la cui stipulazione esonera ditwee dall'onere di provare il danno)”.

218 BARASSI, La teoria generale delle obbligazioril, 480; MAZZARESE, Le obbligazioni
penali Padova, 1986; TRIMARCHLa clausola penaleMilano, 1954, p.44, 59, 141.
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quindi, di per sé sufficiente ad escludere la arsizione della penale quale
istituto di natura risarcitoria, essendo il pagatoatovuto in base al mero fatto
dellinadempimento dell’obbligazione principale gegcindere dalla sussistenza
o meno di un danno effettivo nella sfera del cradit

Peraltro, la condivisione del pensiero che concepla penale in chiave
sanzionatoria influirebbe non poco sull'interprédaz dell’art.1384 c.c., atteso
che il Giudice non potrebbe valutaee officio I'eccessivita del risarcimento
forfettario concordato dalle parti in assenza desplicita domanda del debitore
interessato, dovendosi considerare rimessa akatdimegoziale dei contraenti
la possibilita di prevedere delle pene privatel éokd® preciso ammontare, senza
possibilita di sindacato giudiziale alcuno laddawe I'attore né il convenuto
contestino I'eventuale manifesta eccessivita dghpgento dovuto in forza della
clausola.

Questa caratteristica sanzionatoria si  sarebbe tgotttenere
particolarmente accentuata soprattutto laddoveelsale sia preordinata alla
tutela di interessi non patrimoniali, in considésae, anzitutto, della consueta
estraneita di siffatti interessi rispetto a quekirmalmente regolamentati dal
contratto, secondo quanto sarebbe desumibile dall3?1 c.c. nella parte ove
richiama la nozione di patrimonialita del rapporte; poi, anche in
considerazione della notoria difficolta caratteaime la quantificazione dei
danni non patrimoniali, essendo, infatti, la loiquldazione determinata in via
equitativa che prescinde da una prova certa détterdel pregiudizio in
concreto sofferto, in quanto ne presuppone I'imipidés oggettiva di fornirla.

Tuttavia, la natura punitiva della clausola penalene, in generale,
esclusa dalla dottrid® sulla base di tre ordini di consideraziom): che la
funzione di determinazione preventiva del risarcitoedel danno assolta dalla
penale sarebbe del tutto analoga a quanto & datontrare in sede di
definizione transattiva della lite, con la prindgpalifferenza che la penale
definisce l'entita dell’obbligazione risarcitoriarima dell'inadempimento,
mentre la transazione interviene doppche, laddove la penale sia prevista in
aggiunta al diritto di risarcimento del danno, esea sarebbe operante poiché,
comportandosi da sanzione di tipo punitivo, si @bbe in contrasto con i

principi di ordine pubblico sanciti dalla Costitame, ed in particolare con

29 BJANCA, Diritto civile, IIl, Il contratto, cit., p.224-226.
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qguello di uguaglianza che impedirebbe alle particteazione di posizioni
autoritarie di un privato nei confronti di un algpoivato;c) infine, che la natura
risarcitoria dell’istituto in esame sarebbe desulmiproprio dall'art.1382 c.c.
nella parte in cui esclude la risarcibilita del danulteriore qualora siffatta
evenienza non sia stata appositamente convenéapdati.

Questa medesima impostazione €& seguita ancheSliglema Corte di
Cassazione che, infatti, ha escluso qualsiasi pgssanalogia tra la clausola
penale ed i c.d. punitive damage$®® soprattutto in considerazione della
circostanza che i danni punitivi nel nostro ordieato sono da ritenersi
inammissibili in quanto in contrasto con quel phoe di ordine pubblico che
rinviene nel diritto al risarcimento del danno wtituto di natura (anche)
ripristinatoria e non squisitamente sanzionatoria.

Da quanto asserito discende, infatti, che I'obladigae risarcitoria non
puo mai risolversi per il danneggiato in un arricodnto ingiustificato: riprova
della correttezza di siffatto orientamento sia ilecastanza che il diritto al
risarcimento non puo estendersi oltre al dannottaféenente sofferto dalla
vittima dell'illecito, anche qualora il vantaggiomseguito dal danneggiante sia
superiore al nocumento in concreto arrecato al elggiato.

Per cui seguendo siffatto principio si perviena albnclusione secondo
la quale tanto nelle ipotesi di c.d. danno ire “‘ipsd (locuzione questa
ovviamente esplicativa di una presunzione di eststelel c.d. danno-evento ma

non anche dei danni-consegueAZa)guanto in caso di risarcimento dei danni

220 Cass.Sez.lll, 19 gennaio 2007, n°1183: “La clausola penaten rha natura e finalita
sanzionatoria 0 punitiva, ma assolve alla funzidneafforzare il vincolo contrattuale e di
liquidare preventivamente la prestazione risar@fotant'e che se I'ammontare fissato nella
clausola penale venga a configurare, secondo €appmento discrezionale del giudice, un
abuso o0 uno sconfinamento dell'autonomia privatie otleterminati limiti di equilibrio
contrattuale, pud essere equamente ridotta. Pertdetve escludersi che la clausola penale
prevista dall'articolo 1382 del codice civile possaere ricondotta all'istituto proprio del diritto
nord-americano dei "punitive damages" avente unalifa sanzionatoria e punitiva che é
incompatibile con un sindacato del giudice sulleopprzione tra l'importo liquidato e il danno
effettivamente subito”.

221 Cass.Sez.ll, 12 giugno 2008, n°15814: “Nel vigente ordinarwei diritto al risarcimento
del danno conseguente alla lesione di un diritggsttivo non é riconosciuto con caratteristiche
e finalita punitive ma in relazione all'effettiveggiudizio subito dal titolare del diritto leso hé
medesimo ordinamento consente l'arricchimento seso@gsista una causa giustificatrice dello
spostamento patrimoniale da un soggetto ad un; aloconsegue che, pure nelle ipotesi di
danno "in re ipsa", in cui la presunzione si rded solo all"an debeatur" (che presuppone
soltanto I'accertamento di un fatto potenzialmet@enoso in base ad una valutazione anche di
probabilita o di verosimiglianza secondo I"id qupktrumque accidit") e non alla effettiva
sussistenza del danno e alla sua entita matepatmane la necessita della prova di un concreto
pregiudizio economico ai fini della determinaziocgantitativa e della liquidazione del danno
per equivalente pecuniario”.
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non patrimoniafi’, occorre sempre avere riguardo all’effettivo pueigio
configuratosi nella sfera giuridica del danneggiato

Ne consegue che, anche laddove la clausola peralpreposta alla
tutela di interessi non patrimoniali, non si pobrebriconoscere alla penale
pattuita una funzione propriamente punitiva conseguente esclusione del
potere di riconduzione ad equita contemplato dalf&d84 c.c.

Infine, una riflessione apposita merita l'ulterigoeofilo concernente i
rapporti fra la clausola penale deputata alla &autielinteressi non patrimoniali e
l'art.1229 c.c.

Secondo, infatti, un orientamento consolidato lausbla penale,
limitando la responsabilita del debitore/danneggianin generale non
opererebbe in caso di inadempimento doloso o gram&Tcolposo, in ossequio
a quanto disposto dall’art.1229 c.1 c.c., attess, cliversamente opinando, Si
potrebbe rinvenire in siffatto istituto uno strurteeatile per il debitore al fine di
eludere le conseguenze della sua responsabilita.

Per cui siffatto indirizzo deve essere seguitogsiando la penale risulti
preposta alla tutela di interessi patrimoniali, silorché la penale sia
preordinata alla tutela di interessi non patrimbnia

Diversamente, con riguardo all'art.1229 c.2 c.cche, come noto,
prevede la nullita dei patti preventivi di esoneo limitazione della
responsabilita derivante dalla violazione di obiliganciti in norme di ordine
pubblico — le conclusioni alle quali si dovrebbevesire possono variare a
seconda della natura dell'interesse tutelato dddasola penale, nonché della

222 cassSezlll, 19 gennaio 2007, n°1183: “Nel vigente ordinametitor@sponsabilita civile &
assegnato il compito precipuo di restaurare laaspatrimoniale del soggetto che ha subito la
lesione, anche mediante l'attribuzione al dannéggih una somma di denaro che tenda a
eliminare le conseguenze del danno subito mentmangé estranea al sistema lidea della
punizione e della sanzione del responsabile cadl@ indifferente la valutazione a tal fine della
sua condotta. E quindi incompatibile con I' ordimano italiano l'istituto dei danni punitivi che,
per altro verso, non & neanche riferibile allaro#alita dei danni non patrimoniali o morali.
Tale risarcibilita € sempre condizionata all'acento della sofferenza o della lesione
determinata dall'illecito e non pud considerarsbvata "in re ipsa". E inoltre esclusa la
possibilita di pervenire alla liquidazione dei daim base alla considerazione dello stato di
bisogno del danneggiato o della capacita patrinterdell'obbligato. (Nella specie era stata
impugnata per cassazione la pronuncia di rigetitistienza di delibazione di una sentenza
statunitense che aveva condannato il produttotm diasco protettivo utilizzato dalla vittima di
un incidente stradale. La sentenza aveva acceldifetto di progettazione e costruzione della
fibbia di chiusura del casco e aveva liquidato nrdasecondo criteri che il giudice della
delibazione aveva ritenuto propri dell'istituto deinni punitivi "punitive damages" e come tali
incompatibili con I'ordine pubblico interno)”.
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entita del risarcimento forfettariamente previstdlad stessa a fronte dei danni
effettivamente patiti dal creditore.

Infatti, se nei casi ove il suddetto interesse d@rimoniale non si
colgono rilievi disciplinari particolari da sottakare, lo stesso non puo (piu)
dirsi qualora linteresse tutelato dalla penaleyene, sia di natura non
patrimoniale, in quanto le Sezioni Unite del 20@8 o esplicitamente chiarito
al 8 4.7 che deve ritenersi nullo qualsiasi patte @soneri o limiti la
responsabilita del debitore allorché I'inadempinodieda diritti inviolabili della
persona, essendo le norme preposte alla tuteldfattisdiritti da considerarsi
esplicative di principi di ordine pubbilico.

Ne consegue, dunque, l'impossibilita per le pariti uth contratto
preordinato al soddisfacimento di siffatti dirittiviolabili di prevedere una
penale che non copra tutti i danni sofferti dalddge, in quanto siffatto
accordo, traducendosi in un patto comunque linvitatiella responsabilita del
debitore/danneggiante, sarebbe nullo per contrasio norme di ordine
pubblico, ai sensi dell'art.1229 c.2 c.c., intetpte in senso costituzionalmente
orientato dalla Suprema Corte.

Da questa impostazione, pertanto, deriva per fpmete un’ulteriore
guestione problematica, atteso che ogniqualvoltgpdaale sia deputata al
soddisfacimento di interessi non patrimoniali oceax valutare in concreta)
anzitutto, se siffatto interesse possa 0 meno gssaral rango di diritto
inviolabile della persona, b) se il risarcimento concordato nella penale sia
sufficiente a coprire tutti i danni patiti dal crexnte, dipendendo da queste
valutazioni, rispettivamente, la nullita o la vatigddella clausola.

Che, pero, si tratti di un giudizio tutt'altro clagevole lo si evince
chiaramente dalla eccessiva indeterminatezza ahmeacialistingue il parametro
di riferimento costituzionale al quale I'interpredevrebbe ricorrere nellesame
dei singoli interessi non patrimoniali, essenddatin I'art.2 Cost. troppo
generico nell’ascrivere tutela alla molteplicita daitti afferenti alla persona
umana.

Tuttavia, un ausilio importante potra certamentevenire dalla Corte
Costituzionale, prima e, soprattutto, dalla Supredeate, poi, che ben potra

assolvere alla sua funzione di nomofilachia, esseadjualificazione giuridica

197



di un certo interesse questione di diritto, al piaguella concernente al validita
di una clausola contrattuale come, appunto, lalpena

Pertanto, e possibile affermare che I'eventualeblproatica attinente
alla nullita della clausola penale preposta alteltudi un certo interesse non
patrimoniale di dubbia qualificazione come diritttviolabile della persona o
meno, essendo squisitamente una questione di nigtim,dpotra costituire
oggetto di valutazione anche da parte della Caor@@adsazione.

Inoltre, la problematica in esame consta di urogfirofilo innovativo,
giacché una volta qualificato l'interesse non mpabmiale del creditore quale
diritto inviolabile, il Giudice dovra, poi, accertase la penale assolva o meno,
nel caso concreto, una funzione di mera quantibcez del danno o di
limitazione della responsabilita. E siffatto giudizpresenta connotati di
peculiarita poiché, rispetto a quello di cui al:4B84 c.c., si contraddistingue
sia per l'oggetto che per il parametro di riferiteeninfatti, in questi casi il
Giudice dovra valutare non la manifesta eccessiléia penale, bensi la sua
eventuale esiguita, onde verificare se alla claupoksa essere riconosciuta una
funzione limitatrice della responsabilita del debat Inoltre, il parametro di
riferimento sara costituito non dall'interesse dedditore, bensi dai danni da
costui sofferti a seguito dell'inadempimento dejpmestazione principale,
superandosi in tal modo quell'orientamento (paléinoente consolidato in
giurisprudenza) secondo il quale I'entita dellaglenai fini pero dell’art.1384
c.c.) si sarebbe dovuta accertare esclusivamertedawiguardo all’interesse e
al piu con riguardo all’equilibrio contrattuale eprestazioni dedotte, ma non
di certo con riguardo al danffd

Appare evidente che in questi casi il giudizio d8ludice sia
particolarmente invasivo dell’autonomia contrattualelle parti, dovendosi
valutare il merito, ed ossia, la funzione in cotzr@ssolta dalla penale. Appare,
pero, del pari evidente che un simile giudizio éisgficato alla stregua
dell'art.1229 c.2 c.c. e dalla funzione limitatieasolta dalle norme di ordine
pubblico rispetto all’autonomia negoziale.

Tuttavia, il sindacato sulla nullita della penatenp alcune questioni di
ordine processuale di non poco momento, quali laesgta o meno di

un’apposita domanda di parte e gli strumenti prathai quali in Giudice potra

22 CassSezl, 09 maggio 2007, n°10626, cit. nella nota 24.
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ricorrere nel valutare I'esiguita del risarcimeifofettariamente concordato dai
contraenti.

Con riguardo alla prima questione non vi e dublhie ¢t Giudice possa
rilevare d’ufficio la nullitd della clausola ai sgrdell’art.1421 c.c. Per cui non
sara necessaria una domanda o un’eccezione debebi

Diversamente la seconda questione € molto piu @nadica, poiché il
Giudice dovra desumere la nullita da un raffrori Itentitd della penale e
lammontare dei danni complessivamente subiti dalditore. In effetti, la
complessita di siffatto giudizio e determinata aaltonstatazione che
solitamente quello sulla nullita del contratto dl@lsingole clausole si traduce
in una valutazione di tipo documentale, non richreb, di solito, una
particolare istruttoria. Si potrebbe financo sosten che la ragione
giustificatrice dell'art.1421 c.c. sia proprio qteese cioe la considerazione della
nullitd quale rilievo suscettibile di accertamerdolla base di un giudizio
meramente documentale. Senonché, I'accertamentardeiontare dei danni
patiti dal creditore a seguito dellinadempimentel debitore non sempre e
possibile in forza di prove precostituite, potereksere necessario il ricorso a
testimonianze e consulenze. Ragione, questa, mprale, si potrebbe avvertire
una certa difficolta per il Giudice nel rilevareutficio la nullita della clausola
penale in assenza di un’apposita attivita istrigtatelle parf®®. Tuttavia, si
potrebbe sostenere che anche qualora le parti Inoiareo eccepito o rilevato
alcunché sulla ipotetica nullita della penale iu@ce disponga degli strumenti
idonei a superare le predette difficolta. Infa¢tgli potrebbe, in primo luogo,
sottoporre la questione alle parti alla prima udéenconcedendo i termini ex
art.183 c.6 c.p.c. e stimolando il contraddittonediante il deposito delle
apposite memorie (cosi evitandosi, peraltro, degisa sorpresa); potrebbe,
ancora, rilevare d’ufficio la nullita qualora dagiiti del processo di desuma
l'esiguita della penafé® e potrebbe, financo, in ultima ipotesi disporre
d'ufficio la CTU per accertare 'ammontare dei damatiti dal creditore.
Quest'ultima soluzione, invero, potrebbe esserg@calile nella parte in cui

esonera il creditore dalla prova dei danni soffedin potendo la CTU costituire

224 5j pensi, peraltro, all'ipotesi in cui il debitoséa rimasto contumace nel processo intentato
contro di lui dal creditore.

22 1n tal senso potendo rilevare anche il principicdn contestazione, le presunzioni anche
semplici e, piu in generale, qualunque mezzo istrit dal quale si possa evincere
l'insufficienza della penale rispetto ai danni patal creditore.
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un espediente idoneo ad eludere il dettato de@®{7 c.c. Tuttavia, occorrera
valutare la determinazione in concreto del quesititioposto al Consulente
Tecnico d’Ufficio, in quanto la critica predetta tpgbbe essere condivisibile
laddove a costui si chieda di accertare I'esattonantare dei danni, essendo,
peraltro, sul punto la consulenza potenzialmentaitilen laddove la
quantificazione conduca ad un risultato di congrd@vorevole alla validita
della penale, stante la liquidazione forfettarig&a gvi sancita dalle parti.
Diversamente, nessuna obiezione potrebbe essesamuoalora sia domandato
al Consulente semplicemente ed esclusivamente adirtace quei rilievi che
consentano al Giudice di verificare se i danni egognti allinadempimento
siano monetizzabili in una somma di denaro comunsugeriore a quella
prevista dalla penale, non occorrendo quantifiesattamente tutti i danni. Per
rilevare la nullita della penale, infatti, sara faiénte accertare che i danni
subiti abbiano un valore economico superiore rispgtquello della prestazione
dedotta nella penale. Per cui il Giudice potra idicire nulla la penale se, ad
esempio, essa non copra alcune tipologie di daomge quelli non patrimoniali
(perché per ipotesi i contraenti non li avevanospre considerazione), o li
copra soltanto in parte, essendo, poi I'accertamedetl’'esatto ammontare dei
danni onere del creditore interessato ad ottenerdasarcimento integrale dei
pregiudizi subiti. E, tuttavia, evidente che nonpsid chiedere al CTU di
valutare la validita della penale, poiché cio digherebbe demandare a costui
un compito riservato dall'ordinamento al Giudicesendo quello sull’invalidita
un giudizio di mero diritto. Il ricorso al CTU énfatti, possibile soltanto per
integrare quelle conoscenze tecnico-scientifichie dgiali il Giudice non abbia
cognizione e che risultino necessarie per la dabne della controversia. Con
riguardo al caso in esame la difficolta maggioreailie nella determinazione
del quesito poiché il semplice conferimento al CTdéll'incarico di
guantificazione del danno patito dal creditore gu#e dell'inadempimento
potrebbe da un lato, (come detto) esonerare helggiato dalla prova dei danni
subiti, e, dall'altro, comportare I'espletamento wh’attivita potenzialmente
inutile qualora il risarcimento forfettario prewsnella clausola penale risulti
essere congruo rispetto ai danni in concreto doffat creditore, dovendosi , in

guesti casi applicare la penale.
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La soluzione che sembrerebbe preferibile, allooayebbe essere quella
di un quesito a formulazione progressiva: ossiardcarico contraddistinto da
due fasi: una prima (necessaria) nella quale il Cddyra effettuare una
valutazione/quantificazione sommaria dei dannired fli consentire al Giudice
di verificare 0 meno la congruita della penaleued seconda (eventuale) nella
guale il CTU, in caso di superamento del vaglio s@mo di congruita della
penale, potra accertare I'esatto ammontare di daeni che richiedano la sua
specifica competenza.

E owvio, infine, che laddove l'esiguita o lirrideta della clausola
penale siactu oculi evidente il Giudice potra dichiararne d’ufficio taullita
senza dover espletare apposite attivita istruttSrie

4. La non patrimonialita nel mercato degli interessconomici

Una parte della dottrii& ritiene di dover affrontare la problematica
della risarcibilita, e, dunque, della rilevanza diinni non patrimoniali da
inadempimento muovendo da considerazioni di ordgenerale, e piu
precisamente esaminando dapprima la nozione diinmatialita per poi
concentrarsi sulla sequenza “bene, interesse eotlann

Come noto, un tempo si era soliti sostenere chéa datura bene,
dipendeva la natura sia del relativo interessedsiaconseguenti danni che
sarebbero stati risarcibili in caso di illecito.rrei se il bene, ad esempio, fosse
stato patrimoniale, anche il relativo interesseeble dovuto esserlo e,
conseguentemente lo sarebbero stati anche i daargibili.

Sennonché, siffatto ordine di considerazioni € ostaimpiamente
smentito dall'opinione prevalente della dottrinal@la Giurisprudenza, atteso
che é oggi incontrovertibile che dalla lesione diinteresse patrimoniale ben
puo derivare un danno non patrimoniale risarci®ileceversa.

Questa prospettiva poneva, infatti, in discussiapeslla peculiare
relazione di continuita che avrebbe dovuto caraitare la patrimonialita o

meno della sequenza “bene, interesse e danno” deabsuddetto criterio di

226 Cosi se, ad esempio, fosse previsto un risarcovdirg 100,00 per tutti i danni patrimoniali e
non patrimoniali cagionati dal medico al paziere#'@secuzione della prestazione sanitaria.
22 pPARADISO, ifDanno esistenziale” e “danni non patrimoniali” trangiustizia del danno e
abrogazione di fatto dell’art. 2059 c,dtti del convegnd’l danni: verso quali prospettive”
Catania, 23 e 24 novembre 2007.
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omogeneita e che fino agli anni settanta era, perateguita anche dalla
Giurisprudenza. Per salvaguardare, infatti, la sttddrelazione di continuita,
nei casi in cui a fronte di beni patrimoniali siséero configurati danni non
patrimoniali si era giunti financo a sostenere tasgibilita di concepire la
sussistenza di due beni giuridicamente differeeti nguardi della medesima
entita fisica costituente I'oggetto di diritto, dadosi, in siffatte ipotesi, ritenere
sussistenti sia un bene patrimoniale che un benepatrimoniale. Tuttavia, la
dottrina prevalente ha puntualmente precisato ichegalta, in simili ipotesi il
bene €&, e rimane, sempre quello, dovendosi corsgleempre unitario nella
sua entita fisica e giuridica, essendo, invece,cdasiderarsi molteplici e
tipologicamente differenti gli interessi su di essonvergenti. Per cui
ogniqualvolta la lesione di un bene economico ioiplila configurabilita di
danni anche non patrimoniali € perché sullo stéssistono due interessi, uno
patrimoniale e, I'altro, non patrimoniale. Si peasi esempio al vecchio album
di foto di famiglia che sia stato, in ipotesi, digto o danneggiato.

Peraltro, una conferma della correttezza di quadserito potrebbe
rinvenirsi nellart.1174 c.c., atteso che, l'affeamone della possibile
sussistenza di un interesse creditorio non patriat®na fronte di una
prestazione (necessariamente) di carattere pati@eomovrebbe essere di per
sé indicativa dell’esistenza nel nostro ordinamefton principio che supera la
relazione di necessaria corrispondenza ed omog@emit bene, interesse e
danno, in ordine alla loro patrimonialita o0 meno.

Quello che in realta pu0 essere considerato cornrémpaiale o non
patrimoniale sarebbero soltanto i beni ed i sereian le attivita che consentono
di conseguirli. E evidente che ad un bene econosacanno afferenti interessi
di tipo patrimoniale, ma non si puo escludere lasgulita che insistano anche
interessi non patrimoniali.

Occorre, pertanto, avere riguardo all'interesse&ancreto connesso al
bene, con la precisazione che non sara sufficieetda risarcibilita del danno
che il proprietario o il creditore abbiano un ie®&se (anche o esclusivamente)
non patrimoniale in relazione al bene, essendossac® a tal fine che siffatto
interesse sia riconosciuto e tutelato dall’ordinatoe

Prospettiva, quest’ultima, configurabile nel nossistema giuridico in

due modi distinti, in quanto un interesse puo &ssetelato per legge o per
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contratto, ferma restando la doverosa precisazabree siffatta tutela, pero, e
limitata soltanto alinteresse tipicp ossia quello comunemente considerato
nella coscienza sociale, rimanendo escluso qupbaifico interesse che possa
avervi ciascun individuo.

Sul punto occorre soffermarsi. Il settore dei lEgonomici e certamente
governato e regolamentato dal mercato e dal rapp@tia domanda e I'offerta.
E noto, infatti, che proprio siffatta peculiaritansente al Giudice, di solito, una
liquidazione dei danni economici tutto sommato foisto certa perché
determinata sulla base di un parametro di riferimeqggettivo, qual €, appunto,
il mercato. Per converso, si suole ritenere chenndnon patrimoniali siano di
non agevole quantificazione proprio per I'assenzard parametro oggettivo
similare a quello costituito proprio dal mercatooride, la necessita per |l
Giudice di liquidare siffatti pregiudizi in via efativa ai sensi dell'art.1226 c.c.

Tuttavia, una parte della dottrina ha superato tguieadizionale ordine
di idee, accedendo ad una concezione piu ampia dafizione assolta dal
mercato. Infatti, coloro i quali condividono siffatindirizzo ritengono che, in
realta, il mercato sia perfettamente capace aangtednche gli interessi non
patrimoniali, dovendosi rinvenire nell’equilibriorat domanda ed offerta
determinante il prezzo di taluni beni la possibiieidenza anche di specifici
interessi morali che il pubblico dei consumatoriopavere in relazione al
potenziale acquisto del bene o del servizio.

E evidente che muovendo da un’attenta analisi en@m@ e possibile
giungere alla conclusione secondo la quale il preiznercato dipende da una
molteplicita di fattori, quali i costi di produzien(che devono necessariamente
essere coperti onde evitare il fallimento dellaté imprenditoriale), il
guadagno ritenuto congruo secondo le varie stmtelgi seguire in base
allandamento della domanda e dell’'offerta (atteke un’offerta inferiore alla
domanda aumenta il prezzo poiché il bene o il g@Ervassumera maggior
pregio, mentre una domanda inferiore all'offertéaedminera un abbassamento
del prezzo). Sennonché e proprio nella relazioaglt™manda ed offerta che si
coglie la possibile incidenza degli interessi naatriponiali, in quanto le
ragioni che possono indurre il pubblico dei constomall’acquisto di un bene
anziché di un altro sono tali e tante da poter¢éanente comprendere anche

valutazioni di tipo soggettivo e morale.
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Gli esempi potrebbero essere molteplici. Si pehiai @rcostanza che i
cuccioli appartenenti a talune razze canine costatto di piu di quelli
appartenenti ad altre razze. In questi casi laoragiche orienta le scelte dei
consumatori pud essere soltanto latamente ideatifee nelle specifiche
attitudini caratterizzanti certe razze canine amzialtre (come ad esempio la
propensione alla difesa della proprieta, o allaed therapy, dovendo, invece,
identificarsi nella maggiore simpatia o, in genergl, maggiore gradimento che
talune razze riescono a destare presso il publdliosi, ad esempio, i cuccioli di
labrador devono il loro successo al loro utilizeaz in alcuni film ed in alcune
pubblicita; lo stesso dicasi per i cuccioli di dalam Ed e evidente che |l
maggiore gradimento é la chiara esplicitazionendinteresse non patrimoniale
che, a sua volta, si riflette nel mercato secoredmddalita note a quest’ultimo:
cioe, lincidenza sulla domanda e, conseguentemerdal prezzo
determinandone un aumento.

Si pensi, ancora, al costo di talune autovettucetiqe. La ragione di un
prezzo elevato pud essere soltanto in parte gstif dal costo dei materiali
utilizzati e dalle prestazioni dell’autovettura ee ad esempio una maggiore
potenza, velocita e tenuta di strada), ma e anpbke rfon dire soprattutto)
determinato dall'interesse non patrimoniale deisconatori all’acquisto di
siffatto bene. E evidente a tutti che un’automoBbijertiva & indicativa di uno
status symbolrappresentativo di una persona dinamica, amantkalde
velocita, ecc... Lo stesso dicasi ad esempio peuntievatture della stessa ditta e
della stessa serie che, pero rispetto al modetimario sono caratterizzate dalla
dotazione di tettuccio rigido a scomparsa; sidrattoe, del c.d. modellcoupé
cabriolé Ebbene, se la predisposizione del meccanismpeitwira e chiusura
del tettuccio pu0 certamente avere un costo, apgatatta evidenza che il
fattore maggiormente incidente sul prezzo dell’'settura &€ certamente il
piacere di viaggiare in macchina nella versioabriolé (senza, pero, rinunciare
al contempo ai vantaggi ed alla sicurezza prognivaellocoupd.

Riprova della correttezza di quanto affermato siacdnstatazione nel
primo esempio che per quanto veloce possa viaggraeaitovettura sportiva il
conducente nel nostro Paese sara sempre tenutospettare i limiti
(ragionevolmente contenuti) di velocita. Per cunravrebbe particolare senso

acquistare un’automobile capace di raggiungereravebtempo i 280 km/h,
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guando il limite massimo di velocita che si puo giaggere nelle nostre
autostrade € di 130 km/h. Ed allora quello chesaita giustifica principalmente
il prezzo elevato di un’autovettura del genereigtdresse non patrimoniale
dell’'acquirente (che potra essere di vario tipdladaera vanita, al mero piacere
di guidare o possedere delle autovetture spomice,..f22

Dagli esempi riportati € possibile, quindi, desuenehe fl valore di
mercato di un bene in linea di principio & idoneoaprire tutti gli interessi che
il bene & in grado di soddisfare®, ivi inclusi quelli non patrimoniali, purché
tipicamente collegati al bene stesda altre parole, il mercato € idoneo ad
ascrivere tutela anche agiteressi morali mediante la loro obiettivizzaziored
prezzo Donde, la necessaria distinzione iméesse morale obiettiydutelato
direttamente dal mercato in quanto standardizzaati’addamento della
domanda e dell'offerta, ethteresse moralesoggettivo che, invece, rimane
estraneo alla logica di mercato, essendo esclugineamafferente alla sfera
interiore dell’acquirente e costituendo quindi urermn motivo, come tale
giuridicamente irrilevante per I'acquisto.

Ne consegue che, in caso di inadempimento del taedil compratore
avra diritto ad un risarcimento del danno normalimgrarametrato al prezzo
pagato. Il che, perd, non vuol dire che l'obblige risarcitoria sara
esclusivamente preposta alla tutela degli interegsiisitamente economici,
essendo, infatti, I'interesse non patrimoniale céypnente connesso al bene
compravenduto gia considerato dal mercato in sdaddettrminazione del
prezzo. Pertanto, il risarcimento da inadempimeotmtrattuale, essendo
parametrato al prezzo di mercato del bene, coprerasnente gli interessi

patrimoniali connessi, ma puo anche tutelare quehi patrimoniali tipicamente

228 Cosi, anche nel secondo esempio si possono ripefeomedesime considerazioni in quanto
il meccanismo di apertura e chiusura del tettucsgoga un lato, costituisce un valore aggiunto
ed un pregio per l'autovettura, dall'altro, invece rappresenta allo stesso tempo un punto di
debolezza, poiché non soltanto si corre il riscbi@ il meccanismo si inceppi lasciando
l'autovettura aperta (con le conseguenti difficatiacustodia agevolmente immaginabili), ma
potrebbero anche usurarsi le guaine di proteziomenesse alle parti rigide semovibili,
soprattutto in coincidenza dei punti ove maggiola #essione del meccanismo di apertura e
chiusura del tettuccio, con la logica conseguerza ion caso di pioggia, I'acqua piovana
potrebbe ugualmente permeare all'interno dell'aolka nonostante l'autovettura sia nella
versionecoupé cagionando cosi danni consistenti. Ed allorahana questo caso il fattore
maggiormente incidente sull’entitd del prezzo étazeente da rinvenirsi nell’interesse non
patrimoniale a guidare o ad avere un’automobilentedellocoupé cabriolé.

22 pARADISO, ifDanno esistenziale” e “danni non patrimoniali” trangiustizia del danno e
abrogazione di fatto dell’art. 2059 c,dtti del convegnd’l danni: verso quali prospettive”
Catania, 23 e 24 novembre 2007.
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dedotti nel contratto. Cosi, nellipotesi di ucolse da parte di un terzo
dell'animale da affezione, se le Sezioni Unite @808 hanno escluso la
risarcibilita dei danni non patrimoniali, per manza di un’espressa previsione
normativa e per limpossibilita di qualificare lteresse non patrimoniale
collegato quale diritto fondamentale della persdmésarcimento del c.d. danno
patrimoniale, parametrato al costo di acquisto'algtnale, in realta, dovrebbe
coprire anche il danno non patrimoniale da lesia®d’interesse morale
obiettivo standardizzato dal mercato nel prezzaaijuisto Per cui quello che
sarebbe escluso secondo il ragionamento delle Bebioite non sarebbe |l
danno non patrimoniale di per s€, ossia in assolt® soltanto quel danno
patrimoniale conseguente alla lesione d#kresse morale soggettivohe in
guanto tale é differente da persona a personagepehnaltro, € di non agevole
guantificazione in quanto non considerato dal ntejca

Sennonché, per dare rilievo anche a siffatto isse possibile ricorrere
allo strumento contrattuale. Il contratto, infaitilo strumento tramite il quale si
rendono rilevanti interessi non tutelati dall’or@imento nella comune vita di
relazione, tra i quali certamente si possono amaogegli interessi non
economici Anzi, secondo quanti condividono le riflessiomosad ora riportate,
il contratto e proprio lo strumento elettivo congilale & possibile conferire
tutela agli interessi non economici, ivi inclusuindi, quelli qualificabili come
interessi non patrimoniali soggettivi

Sul punto occorre, pero, qualche precisazione hgdie modalita tramite
le quali le parti possono ascrivere rilievo coritrae agli interessi non
patrimoniali possono essere differenti.

Per semplicita, allora, possiamo distinguere dusi:ca) quello
dell'interesse non patrimoniale tipico in quantmgiamente e socialmente
caratterizzante la causa di taluni contratht) quello dell'interesse non
patrimoniale puramente soggettivo che, infatti, @sendo solitamente estraneo
alla causa del contratto, assume rilevanza conalatin quanto specificamente
dedotto nel negozio dalla parte interessata.

Con riguardo alla prima ipotesi, I'interesse notripgoniale é rilevante
in quanto connesso direttamente al bene o al secjuistato dal compratore.
Si pensi, al viaggio turistico, al pranzo di nozakkg musica nuziale, al servizio

fotografico per un’importante cerimonia. E evideotee questi contratti sono
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preordinati al soddisfacimento di interessi nonripainiali di volta in volta
affettivi, culturali, ecc... Occorrerebbe, tuttavieomprendere se in caso di
inadempimento siffatti interessi siano sufficienegrte tutelati dalla restituzione
del prezzo pagato. Forse si dovrebbe propenderdapsoluzione negativa,
essendo il danno arrecato al creditore sul pian@l®@reminente, non essendo
possibile recuperare ad esempio le fotografie datrimonio, non essendo
possibile riparare il dispiacere di un matrimon&igioso senza musica, non
essendo possibile riparare al danno cagionato adagifafo inadempiente che
non abbia immortalato quell’importante cerimoni&;che, ovviamente, in
guanto il danno & conseguenza della lesione dintereisse connesso ad un
evento irripetibile.

Con riguardo, invece, alla seconda ipotesi, si ipaliacquisto per €
15.000,00 di un antico quadro, avente un valomaeficato pari ad € 10.000,00.
In questi casi laddove il prezzo sia stato condordall’acquirente nella piena
coscienza di pagare piu di quanto sarebbe richigatanercato, il contratto,
anzitutto, non sarebbe rescindibile e la differenda prezzo, poi,
rappresenterebbe la deduzione contrattuale deltésse non patrimoniale
soggettivo del compratore all’acquisto. Per cuil'esémpio riportato la
differenza fra il prezzo concordato e quello di ca¢o (pari ad € 5.000,00)
costituirebbe la traduzione in termini economicl dalore dell'interesse non
patrimoniale di acquisto. Ne consegue che in casanabempimento del
venditore (poiché, ad esempio, per violazione dic#ji obblighi di custodia
da costui assunti, il quadro perisce in forza diseaa lui imputabili), il
risarcimento del danno non patrimoniale soffertb @anpratore potra essere
parametrato agli € 5.000,00 esplicativi dell'inte non patrimoniale dedotto
in contratto.

In conclusione, secondo il pensiero di quanti ceddino le
considerazioni sinora riportate, gli interessi #i¥é non sarebbero affatto
estranei rispetto al mondo degli affari, essendméalcato sensibile agli umori
del pubblico dei consumatori e, quindi, anche abi smutamenti. Per cui
interesse non patrimoniale standardizzato nellamanda sarebbe gia
contrattualmente rilevante perché implicitamente dot® tramite la
determinazione del prezzo. Per quanto, poi, attalaerilevanza degli interessi

non patrimoniali prettamente soggettivi, I'ordinart@vi appresta tutela in due
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modi: 0 in virtu di un espresso riconoscimento rativo (in conformita a

guanto stabilito dall'art.2059 c.c.), o tramite iicorso al contratto. In

quest’ultimo caso, peraltro, I'interesse non pabmiale puo rilevare o in quanto
tipicamente caratterizzante la causa contrattuaia quanto specificamente
dedotto dal contraente interessato (come appurnfgotesi di acquisto di un

bene ad un prezzo scientemente concordato in misaggiore rispetto a quello
praticato nel mercato).

5. La prevedibilita del danno non patrimoniale daadempimento

Una riflessione apposita merita la questione cararge la prevedibilita
del danno non patrimoniale da inadempimento, atids®m secondo anche
guanto stabilito dalle Sezioni Unite del 2008,islarcimento dei pregiudizi non
economici derivanti dalla lesione della violaziode obblighi contrattuali e
regolamentato dalla disciplina contemplata dagli E18 e ss. c.c., e, quindi,
anche da quella prevista dall’'art.1225 c.c. nedldgoove sancisce la risarcibilita
soltanto dei danni prevedibili al tempo in cui étaol'obbligazione, salvo
l'ipotesi di inadempimento doloso.

Quello della prevedibilitd & senza dubbio alcunopufilo disciplinare
di peculiare rilevanza non soltanto in ordinegabntum debeaturma ancora
prima con riguardo alin debeaturdel risarcimento da inadempimefith
occorrendo, infatti, non soltanto che il danno stseguenza immediata e
diretta della mancata o inesatta esecuzione dedktgzione dovuta dal debitore,
ma che, inoltre, esso fosse prevedibile al templa daépula del contratto.

La problematica della prevedibilita deve essereoafita muovendo,
anzitutto, da un esame concreto degli interessseggenti dai contraenti, non
essendo possibili valutazioni aprioristiche e geher desumibili dall’ampia
sfera di interessi che quel contratto € idoneoastratto, a soddisfare nella

generalita dei casi.

Z0LIBERATI, Il danno non patrimoniale da inadempimentit., p.111: ta dottrina ha anche
evidenziato che la necessaria prevedibilita dei rdamon patrimoniali cagionati da
comportamento colposo del contraente costituiscéattore limitante non solo il quantum del
danno risarcibile, ma anche per la stesa individoae dell'an del risarcimento L’Autore
precisa, tuttavia, che la configurabilita di dammdn patrimoniali prevedibili in ambito
contrattuale non & di certo frequente, poiché spkessagioni non economichete spingono il
contraente alla stipulazione, e dalle quali, quindeeve partirsi per la determinazione del
danno, non possono essere conosciute da contrdparte
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Un esame concreto dovrebbe, quindi, indurre I'prtete a distinguere
guattro ipotesi, secondo che il danno sia la cansezp della lesione di un
interesse creditorio (del pari) non patrimonialeimplicito nel contratto,b)
presupposto nel contratto), esternato e, dunque, conoscibile dalla contrepart
d) non esternato alla controparte.

Nella prima ipotesi il danno €& prevedibile in quartonnesso alla
lesione di un interesse non patrimoniale caraitanie la causa del contratto. Si
pensi, al servizio fotografico commissionato dagposi ad un fotografo
professionista. In questo caso la perdita delnole, dunque, la conseguente
impossibilita di sviluppo delle fotografie del matonio implica certamente la
risarcibilita del danno non patrimoniale soffertagti sposi, atteso che il
pregiudizio non economico derivante dal dispiaadireion avere un ricordo
fotografico di uno dei momenti piu significativi edripetibili della vita
costituisce, senza ombra di dubbio, un danno preNedper il fotografo
professionista ingaggiato per la realizzazionesdelizio e per lo sviluppo delle
fotografie. Ma gli esempi potrebbero essere maltebi pensi all’ecografista
che deve diagnosticare eventuali malformazionifetel, o a colui il quale viene
ingaggiato dai genitori per curare I'educazione figlio. La conoscibilita,
infatti, dell'interesse non patrimoniale persegultd creditore, e la conseguente
prevedibilita dei danni non patrimoniali possonpetidere da una molteplicita
di fattori, quali, ad esempio, I'oggetto della pgezsone (servizio fotografico, o
il servizio di catering commissionati per il matrimonio o altra importante
cerimonia), o la finalitd in concreto perseguiteducazione del figlio), la
peculiare diligenza necessaria per 'adempimentta geestazione (la lettura
dell’'ecografia, o il taglio dei capelli).

Nella seconda ipotesi l'interesse non patrimoniaeece, € diverso
rispetto agli interessi normalmente soddisfatti dahtratto, e, pur tuttavia,
risulta inscindibilmente connesso alla prestazioostituendone un elemento
presupposto. Si tratta di un’applicazione dellaitedella presupposizione alla
responsabilita contrattuale. Per cui si dovra awigeardo all'interesse in
concreto perseguito dalle parti, essendo del ®nfdente che la prevedibilita
del danno non patrimoniale dipende anche in quesii dalla conoscibilita del

relativo interesse creditorio di natura non patriate da parte del debitore.
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Nella terza ipotesi I'interesse non patrimonialéaeditore, invece, non
e in alcun modo connesso alla causa del contredtpone per la quale non
assumera rilievo alcuno se non sia stato esteraataltresi, “dedotto nel
contratto”. Il che puo avvenire, solitamente, nédise precedente la stipula del
contratto, atteso che durante le trattative il itoed potrebbe esternare siffatto
interesse al punto da poter incidere sulla deteamame della prestazione
dovuta dal debitore. Si tratta, cioe, di interespecifici, nhon tipicamente
riconducibili al contratto, e che la parte inteeasrende contrattualmente
rilevanti mediante gli strumenti dei quali puo alerai per I'esplicitazione della
propria volonta negoziale. Cosi, ad esempio, lardghazione del prezzo.
L’acquisto, infatti, di un bene ad un costo superiospetto a quello di mercato
& certamente indicativo di un interesse non pamiade del compratofé".

Nella quarta ipotesi, infine, la prevedibilita sickide perché i danni non
patrimoniali conseguono alla lesione di interesen rsoltanto estranei al
contratto ma neanche esternati dal creditore. 8adopla dottrina richiamando
'esempio del fotografo ingaggiato dagli sposicencentra sull'ipotesi in cui
costui, a sua volta, demandi ad un proprio collatowe lo sviluppo del rullino
senza renderlo edotto del contenuto. Laddove quistb dovesse per un
errore distruggere il rullino non risponderebbe dahno non patrimoniale
poiché, non avendo contezza alcuna dell'interesse patrimoniale, il danno
non era prevedibile. Sennonché, si potrebbe obgettdhe se I'ausiliario
ingaggiato non risponderebbe del danno non patigenlo stesso non
potrebbe dirsi per il fotografo in quanto egli au# ai sensi dell’'art.1228 c.c. a
rispondere dei danni dolosamente o0 colposament®rag al creditore dai
propri ausiliari. E poiché per lui il danno non nprabniale era perfettamente
prevedibile, si potra concludere nel senso chesptisi potranno comunque
ottenere il ristoro di siffatto pregiudizio dal égfrafo ingaggiato e non
direttamente dall’ausiliario.

In altre parole, perché gli interessi non patrinatinilevino occorre che
non rimangano confinati nella sfera dei motivi, doglo, invece, rientrare

nell'oggetto della stipulazione.

#lyedi § precedente.
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6. La quantificazione del danno non patrimoniale diaadempimento
La problematica afferente alla quantificazione deanno non
patrimoniale da inadempimento non puo prescinderau esame, anzitutto,

generale del piu ampio tema della quantificaziogleddnno non patrimoniale.

6.1 Tecniche e criteri di liquidazione del dannampatrimoniale

In primo luogo, € evidente che la mancanza di uarpatro oggettivo
(qual € ad esempio il mercato per i pregiudizi eooici), impone al Giudice la
necessita di ricorrere allo strumento della liqaidae in via equitativa di cui
all’art.1226 c.c. per la quantificazione dei danan patrimoniali.

In tal senso la Giurisprudenza aveva elaborato epldi indirizzi,
peraltro, tra loro differentemente calibrati seamnche il pregiudizio non
patrimoniale fosse un danno biologico, un danno akoro un danno
esistenziale. L'evoluzione, certamente, si € awga l'avvento del danno
biologico e l'elaborazione da parte del TribunaleMilano delle tabelle di
guantificazione del risarcimento secondo il craeririsultante dalla
combinazione dell’eta e dei punti percentuali dialidita. Si tratta, infatti, di
una tipologia di danno sulla cui natura dottringiwwisprudenza si sono a lungo
interrogate, in quanto a differenza degli altri gpuelizi non patrimonial
sembrava possibile una quantificazione piuttostdaceebbene mediante |l
ricorso ad una scienza extra-giuridica quale que#fa medicina legale. Il
paradosso in cui si era soliti incorrere in temaatni all'integrita psico-fisica
della persona era originariamente determinato aks&nza di considerazione
per i riflessi non patrimoniali che il fatto illéoi arrecava al bene salute, atteso
che si liquidavano esclusivamente i danni-consegaeconomici ricorrendo al
criterio della capacita di reddito della vittimarpa quantificazione del danno.
Ne conseguiva, quindi, la difficolta obiettiva djdidazione del danno allorché
l'illecito fosse commesso nei riguardi di un soggetisoccupato. In tal senso
appare emblematica, delle difficolta anzidettesdatenza sul caso “Gennarino”,
figlio di un disoccupato al quale il Tribunale higuidato un risarcimento
piuttosto contenuto nonostante le gravi lesionialianti, sulla base della
(discutibile) considerazione che la capacita dditedda riconoscere alla vittima
doveva ritenersi particolarmente bassa in ragioeé abntesto sociale di

riferimento.
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Cosi, nei primi anni settanta del secolo scorsokbuhali di Genova e di
Pisa, prima, e la Corte Costituzionale e di Cass&zi poi, hanno ideato il
danno biologico, rinvenendone il fondamento norawatiel combinato disposto
degli artt.32 Cost. e 2043 c.c. e qualificandoloneodanno suscettibile di
accertamento medico-legale. Subito dopo la Giwiggnza ha elaborando dei
veri e propri criteri tabellari che attribuisconoauspecifico valore monetario a
ciascun punto di invalidita permanente in funzideerescente rispetto all’eta e
crescente rispetto all’entita della lesione. Tudaquesto indirizzo destava non
poche perplessita in ordine alla natura giuridieedanno biologico, poiché non
era ben chiaro se quello in considerazione fossprigmente un danno non
patrimoniale, concepito in modo del tutto originpky sfuggire alle limitazioni
dell'art.2059 c., oppure fosse da ricondurre adiiegoria dei danni patrimoniali,
giacché di questi sembrava condividerne la tecdidajuidazione, essendo la
guantificazione del pregiudizio risarcibile fondato parametri oggettivi e certi
come quelli offerti dal mercato per i danni econaomo se ancora fosse da
considerare qualeertium genusintermedio tra il danno non patrimoniale in
senso stretto ed il danno non patrimoniale in setisito. Per la verita siffatta
confusione si & protratta per diversi anni nellarSprudenza ed anche nella
dottrina, come testimonia il ricorso fino ai priamni novanta del secolo scorso
da parte di molti Giudici di merito ad un critemd fonte legale propriamente
patrimoniale per la liquidazione del danno biolagiquale il reddito figurativo
del triplo della pensione sociale di cui all’arf.cbmma 3 d.l. nr. 857 del 1976,
conv. in I. n. 39/1977 (norma, questa, adesso quesgralmente trasfusa
nellart. 137, comma 3 d. Ivo n°® 209 del 2005, detinche Codice delle
Assicurazioni); in tal senso, infatti deponeva mgqcabilmente la rubrica della
disposizione citata, intitolata, appunto, “danntripgoniale’®®,

E noto, peraltro, che I'avvento il sistema tabellérstato ormai recepito

dal legislatore negli artt.138 e 139 cod. #&sSiffatte disposizioni sembrano

232 peraltro, vicenda del pari particolarmente embtaaasotto questo profilo &, poi, la tesi

della capacita lavorativa “generica” ritenuta comgate del danno biologico in sede di rivalsa
INAIL in caso di danno alla persona determinataérdartuni sul lavoro.

233 Art. 138(Danno biologico per lesioni di non lieve entith)Con decreto del Presidente della
Repubblica, previa deliberazione del Consiglio Menistri, su proposta del Ministro della

salute, di concerto con il Ministro delle attivipghoduttive, con il Ministro del lavoro e delle

politiche sociali e con il Ministro della giustiziasi provvede alla predisposizione di una
specifica tabella unica su tutto il territorio @eRepubblica: a) delle menomazioni alla integrita
psicofisica comprese tra dieci e cento punti; b)) \ddore pecuniario da attribuire ad ogni
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singolo punto di invalidita comprensiva dei coaéfitti di variazione corrispondenti all'eta del
soggetto leso.

2. La tabella unica nazionale e redatta secon@éguenti principi e criteri: aagli effetti della
tabella per danno biologico si intende la lesioeenporanea o permanente all'integrita psico-
fisica della persona suscettibile di accertamentedivo-legale che esplica un’incidenza
negativa sulle attivitd quotidiane e sugli aspdttiamico-relazionali della vita del danneggiato,
indipendentemente da eventuali ripercussioni sslla capacita di produrre redditab) la
tabella dei valori economici si fonda sul sistemauato variabile in funzione dell'eta e del
grado di invalidita; c) il valore economico del poré funzione crescente della percentuale di
invalidita e lincidenza della menomazione suglpets dinamico-relazionali della vita del
danneggiato cresce in modo piu che proporzionafetio all'aumento percentuale assegnato ai
postumi; d) il valore economico del punto € funeiatecrescente dell’eta del soggetto, sulla
base delle tavole di mortalita elaborate dall'ISTAI tasso di rivalutazione pari all'interesse
legale; e) il danno biologico temporaneo inferiatecento per cento & determinato in misura
corrispondente alla percentuale di inabilita ricegiota per ciascun giorno.

3. Qualora la menomazione accertata incida in mamikevante su specifici aspetti dinamico-
relazionali personali, 'ammontare del danno deteato ai sensi della tabella unica nazionale
pud essere aumentato dal giudice sino al trentagr#n, con equo e motivato apprezzamento
delle condizioni soggettive del danneggiato.

4. Gli importi stabiliti nella tabella unica nazale sono aggiornati annualmente, con decreto
del Ministro delle attivita produttive, in misureorcispondente alla variazione dell'indice
nazionale dei prezzi al consumo per le famigliepghrai ed impiegati accertata dall'lSTAT.

Art. 139 (Danno biologico per lesioni di lieve entitd) Il risarcimento del danno biologico per
lesioni di lieve entita, derivanti da sinistri cegsienti alla circolazione dei veicoli a motore e
dei natanti, e effettuato secondo i criteri e lsuneé seguenti: a) a titolo di danno biologico
permanente, € liquidato per i postumi da lesiomi panferiori al nove per cento un importo
crescente in misura piu che proporzionale in releziad ogni punto percentuale di invalidita;
tale importo € calcolato in base all'applicazioneiascun punto percentuale di invalidita del
relativo coefficiente secondo la correlazione epasl comma 6. L'importo cosi determinato si
riduce con il crescere dell'eta del soggetto inotag dello zero virgola cinque per cento per
ogni anno di eta a partire dall'undicesimo annetdi Il valore del primo punto €& pari ad euro
seicentosettantaquattro virgola settantotto; lifpkotdi danno biologico temporaneo, € liquidato
un importo di euro trentanove virgola trentasette ggni giorno di inabilita assoluta; in caso di
inabilita temporanea inferiore al cento per cenla, liquidazione avviene in misura
corrispondente alla percentuale di inabilita ricegiota per ciascun giorno.

2. Agli effetti di cui al comma 1 per danno biologisi intende la lesione temporanea o
permanente all'integrita psico-fisica della persauscettibile di accertamento medico-legale
che esplica un’incidenza negativa sulle attivitdtaliane e sugli aspetti dinamico-relazionali
della vita del danneggiato, indipendentemente dmtemli ripercussioni sulla sua capacita di
produrre reddito.

3. L'ammontare del danno biologico liquidato aissetel comma 1 pud essere aumentato dal
giudice in misura non superiore ad un quinto, cguoee motivato apprezzamento delle
condizioni soggettive del danneggiato.

4. Con decreto del Presidente della Repubblicajgpeliberazione del Consiglio dei Ministri,
su proposta del Ministro della salute, di concexta il Ministro del lavoro e delle politiche
sociali, con il Ministro della giustizia e con iliMstro delle attivita produttive, si provvede alla
predisposizione di una specifica tabella delle mesoni alla integrita psicofisica comprese
tra uno e nove punti di invalidita.

5. Gli importi indicati nel comma 1 sono aggiorratinualmente con decreto del Ministro delle
attivita produttive, in misura corrispondente allriazione dell'indice nazionale dei prezzi al
consumo per le famiglie di operai ed impiegati atzta dall'lSTAT.

6. Ai fini del calcolo dell'importo di cui al comma, lettera a), per un punto percentuale di
invalidita pari a 1 si applica un coefficiente nilicatore pari a 1,0, per un punto percentuale di
invalidita pari a 2 si applica un coefficiente niglicatore pari a 1,1, per un punto percentuale di
invalidita pari a 3 si applica un coefficiente nilicatore pari a 1,2, per un punto percentuale di
invalidita pari a 4 si applica un coefficiente nilicatore pari a 1,3, per un punto percentuale di
invalidita pari a 5 si applica un coefficiente nilicatore pari a 1,5, per un punto percentuale di
invalidita pari a 6 si applica un coefficiente niglicatore pari a 1,7, per un punto percentuale di
invalidita pari a 7 si applica un coefficiente niglicatore pari a 1,9, per un punto percentuale di
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aver recepito I'intera evoluzione giurisprudenziedgema di danno biologico,
in quanto non soltanto definitivamente sanciscom@orso al criterio tabellare
per la liqguidazione dei danni, ma riconoscono ihma biologico qualda
lesione temporanea o permanente all'integrita pdis@a della persona
suscettibile di accertamento medico-legale cheiespin’incidenza negativa
sulle attivita quotidiane e sugli aspetti dinamieazionali della vita del
danneggiato, indipendentemente da eventuali ripggicuni sulla sua capacita
di produrre reddito(art.138 c.2 letta).

Peraltro, non si tratta di norme isolate, attese ahche l'art. 13 della
riforma dell’assicurazione contro gli infortuni suavoro e le malattie
professionali (d.lvo nr. 38 del 2000), al commasplieitamente sancisce che
“In attesa della definizione di carattere generaileanno biologico e dei criteri
per la determinazione del relativo risarcimentopiesente articolo definisce, in
via sperimentale, ai fini della tutela dell'assiearone obbligatoria contro gli
infortuni sul lavoro e le malattie professionali danno biologico come la
lesione all'integrita psicofisica, suscettibile whlutazione medico legale, della
persona. Le prestazioni per il ristoro del dannelbgico sono determinate in
misura indipendente dalla capacita di produzionerdddito del danneggiato

Peraltro, il ricorso alle tabelle non costituiva espediente utilizzato
soltanto per la liquidazione del danno biologicdteso che si era soliti
guantificare il danno morale nella misura comprigaaun terzo e la meta del
danno biologico liquidato.

Quanto, poi, al danno esistenziale la problematdgerente alla
guantificazione del risarcimento era ancora piu giessa poiché, trattandosi di
un pregiudizio consistente nellimpossibilita (tséoria o permanente) di
svolgere quelle attivita che solitamente il dannmeigg praticava nel tempo
libero per il proprio svago, non era cosi agevaledividuazione di criteri
oggettivi idonei ad eludere il rischio di decisidm loro troppo differenti pur
avendo riguardo a casi praticamente identici.

Ma il rischio maggiormente avvertito dalla Giurisgenza in punto di
guantificazione del danno non patrimoniale in galeerera quello delle
duplicazioni di risarcimenti. Piu precisamentetesheva che l'articolazione in

varie voci di danno potesse indurre il Giudice quildlare piu del dovuto,

invalidita pari a 8 si applica un coefficiente nilicatore pari a 2,1, per un punto percentuale di
invalidita pari a 9 si applica un coefficiente niglicatore pari a 2,3.
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prendendo in considerazione piu volte il medesimegipdizio, sebbene a
diverso titolo (e cioé, come danno morale, comenddriologico, come danno
esistenziale).

Le Sezioni Unite del 2008 hanno risolto definitivame la questione
affermando l'unicita del danno non patrimonialesegxio le varie voci di danno
nelle quali solitamente siffatta tipologia di predizio si articolava delle
categorie con funzioni meramente descrittive delunzento in concreto patito
dalla vittima dell’illecito. Si conferma, inoltrd, ricorso alle tabelle per i danni
clinicamente accertabili all'integrita psico-fisjcacostituendo, infatti, le
medesime un criterio oggettivo al quale il Giudideve ricorrere per la
guantificazione dei danni conseguenti.

Sennonché, gli orientamenti delineati dalle Sezldmite non sembrano
avere risolto tutti i dubbi che presiedono allauidpazione del danno non
patrimoniale.

Anzitutto, si coglie nei Tribunali di merito una rte resistenza ad
abbandonare la precedete tripartizione del danmo pairimoniale in danno
morale, biologico ed esistenziale, in quanto sitiooia a ritenere che siffatte
voci siano tra loro talmente differenti da incidargche sull'individuazione dei
criteri di quantificazione da utilizzare. | Giudick merito sono, peraltro, ben
consapevoli che ai soggetti danneggiati poco inapeet a fronte di un danno
non patrimoniale complessivo di 100 sia attribudo un risarcimento di 50
per il biologico, di 30 per I'esistenziale e di @ér il morale, essendo rilevante
soltanto il conseguimento di un integrale ristosonulla rilevando le varie
qualificazioni giuridiche nelle quali si articoll hocumento non economico
patito. Tuttavia, i Giudici di merito sono del paienamente consapevoli che,
secondo quanto statuito dalle Sezioni Unite delB20@rticolazione del danno
non patrimoniale in varie voci non puo mai compeatan risarcimento di 130 a
fronte di un pregiudizio complessivo di 100.

Per cui sembra essersi diffuso nei Tribunali diitodt convincimento
di dover liquidare il danno non patrimoniale mettenn relazione le varie voci
a seconda della loro combinazione.

Nei rapporti tra danno biologico e danno c.d. eggidle é

convincimento diffuso doversi muovere dai criteebellari propri della
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quantificazione del prinfd*. Si suole considerare il pregiudizio alle dinaneich
relazionali della persona quale peculiare rifledebdanno alla integrita psico-
fisica. La giurisprudenza, allora, ricorre ai aitendicati negli artt.138 e 139
cod. ass., distinguendo secondo che il danno badogia qualificabile quale
lesione macropermanente o micropermanente, in qusatcon riguardo alla
prima ipotesi si coglie una certa difficoltd nellguidazione dei danni non
essendo ancora stata adottata la tabella unicanagiprevista dall’art.138 cod.
ass., in ordine alla seconda ipotesi occorreradam@nin considerazione, invece,
la tabella unica aggiornata al D.P.R. del 19 giug009 (in G.U. n°157 del
9/7/2009) valida per tutto il territorio nazionalegbbene emessa in tema di
responsabilita civile da circolazione stradale. daso di lesioni micro
permanenti la Giurisprudenza, applicando I'art.£8@. ass. in via analogica,
muovendo dai criteri tabellari indicati nel D.P.Rel 19 giugno 2009
“personalizza i punti percentuali di invalidita aumentandoli didove il
danneggiato abbia allegato e provato la peculraelénza del danno biologico
patito sulle proprie attivita relazionali abituall’aumento, peraltro, sembra

essere genericamente contenuto nel limite del $&f6tes la particolare lievita

%4 Ma in passato non tutti condividevano siffattoeatamento. In particolare i fautori della
teoria esistenzialista erano giunti a paventare qpaitro metodi di quantificazione del danno
esistenziale:a) sistema di tabellazione universale secondo cui il giudice avrebbe a
disposizione dei punti di riferimento ben precissttuiti, ad esempio, dalla somma riconosciuta
per il danno biologico temporaneo, che rappresértdore attribuito al completo annullamento
delle attivita non reddituali per la durata di uilergo, e proprio sulla base di tali punti di
riferimento potra poi procedere alla quantificagatel danno esistenziale non biologico, con la
specificazione che il punto di partenza, nella masbne di una tabellazione universale, &
costituito dal censimento delle attivita realizmatrdella persona, raggruppabili in quattro
diverse categorie: a) attivita di carattere biatogsussistenziale; b) relazioni affettive e
familiari; c) relazioni sociali e attivita di catate culturale e religioso; d) attivita ludiche e
sportive; infatti, il giudice, una volta stabilituali siano le singole attivita compromesse, potra
tradurre il danno in denaro, individuando per dimscvoce il corrispondente valore monetario
tramite I'applicazione della tabella, tenendo cortdeviamente, del grado di compromissione
dell'attivita; b) sistema delle tabelle settorialisecondo il quale si dovrebbero elabora tante
tabelle quante sono le attivita realizzatrici dgllersona che possono essere compromesse e
risarcite a titolo esistenziale) sistema che si fonda sulla possibilita di collegamt del
danno esistenziale alle altre forme di danno non pamoniale, potendo il danno esistenziale,
in tale contesto, il danno esistenziale essererespptato da una percentuale del danno
biologico o moraleq) sistema della liquidazione equitativa “calibrata”, che rimetterebbe in
sintesi alle Corte ampia discrezionalita, sebbese possa siffatto potere sconfinare nel mero
arbitrio; al riguardo si € soliti ritenere che iu@ici dovrebbero esercitare il loro potere
equitativo puro raffrontando il singolo caso con il quale viene @urarsi con altri precedenti
simili, cercando appunto dialibrare la posta risarcitoria sulla base di un raffront@ @ovra
essere effettuato non soltanto con quanto precedhemte risarcito da altri tribunali con
riguardo a casi simili, bensi finanocon i precedenti giurisprudenziali anche “diversi”, ma

che consentono al caso di cui ci si occupa di “canhtarsi” con un altro, gia deciso, sia in
relazione a) al diritto e/o attivita realizzatrice compromessi e b) all’'effettiva privazione
(incidenza e tempo).
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della lesione subita dal danneggiato, essendottiinfanvalidita incidente
sull’integrita pisco-fisica tabellarmente conteno# limite del 9%.

Per le lesioni macropermanenti, invece, si discst#la concreta
applicabilita dei criteri delineati dall'art.138 @oass. in quanto, fermo restando
il necessario ricorso alle tabelle elaborate d#buirali, € dubbio che si possa
aumentare il punto di invalidita sino al 30%, oppuao. Quanti propendono per
quest’ultima soluzione affermano che I'art.138 cask. non & ancora operativo,
per cui sarebbe arbitrario applicarne i relativitecr di quantificazione,
dovendosi, invece, ritenere che soltanto laddoverdgiudizio esistenziale
allegato e provato dal danneggiato sia di eccelonéevanza per le sue
abitudini relazionali (come ad esempio la perditauda gamba per un
escursionista) si possa aumentare il punto perakntli invalidita, dovendosi,
invece, normalmente considerare il danno biologiomprensivo anche dei
danni esistenziali c.d. “ordinari”, ossia normaligerconseguenti alla lesione
dell'integrita psicofisica (come ad esempio l'impitslita di deambulare per
colui il quale e costretto a restare sulla sedi&elle).

E chiaro che l'assenza di un parametro oggettisohia di rimettere
all'arbitrio dei Giudici la personalizzazione dehrtho non patrimoniale. Ed
allora una parte della dottriffd ha sostenuto la possibilita di razionalizzare il
procedimento ermeneutico di personalizzazione méglia previsione di criteri
oggettivi, quali, appunto, quelli che dovrebberdurre a fronte di invalidita
permanenti superiori al 10% ad una personalizzazioraumento pari al 10%,
ed a fronte di invalidita superiori al 25% ad uragonalizzazione in aumento
del 20%, ecc...

Un discorso analogo, poi, andrebbe riproposto gapporti tra danno
biologico e danno morale, atteso che il seconddimegra ad influire sulla
liquidazione del danno non patrimoniale sebbene lequariterio di
personalizzazione ed adeguamento dei punti peraientdi invalidita
tabellarmente previsti per le lesioni all'integrnisicofisica.

Tuttavia, non bisogna trascurare il dato secondgudle se il nuovo
orientamento delineato dalle Sezioni Unite del 2@8un lato, non identifica
piu il danno morale in una frazione del danno kao, dall’altro, supera anche

il limte della meta originariamente considerato valicabile dalla

235 M. Rossetti,Post nubila phoebus, ovvero gli effetti della semtéedelle sezioni unite n.
26972 del 2008 in tema di danno non patrimonialeGiust. Civ. 2009, 930.
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Giurisprudenza. Per cui € ben possibile ipotizzai® ove la sofferenza morale
superi di gran lunga quella conseguente alla lesidella propria integrita
psicofisica.

6.2 La liquidazione del danno non patrimoniale dadempimento

Quanto sinora riportato € certamente applicabileharalle ipotesi di
responsabilita contrattuale ove I'inadempimentoialcbmportato la lesione del
diritto alla salute del creditore (come é riscobilea nei contratti aventi per
oggetto prestazioni sanitarie), cosi come ogniguy il contratto sia
preordinato al soddisfacimento di interessi afferaalla sfera dei diritti
inviolabili della persona, ovvero ancora allorcléoira una ipotesi di reato-
contratto e reato in contratto.

Tuttavia, 'esame della quantificazione del danmm patrimoniale da
inadempimento € reso ancora piu complesso dallaeitio del contratto ad
ascrivere rilievo ad interessi non tutelati dalffimamento nella vita di
relazione, come, certamente, quelli che pur essdndatura non patrimoniale
non sono riconducibili allalveo dei diritti fondantali della persona,
identificandosi, invece, con la sfera dell'affeagrdello svago, del piacere, e,
piu in generale, di tutti quegli interessi che pemodita si e soliti definire come
“morali”. Ed, infatti, il motivo personale per il qualeJ asempio, il compratore
decide di acquistare un certo bene e solitamenlevante, a meno che non sia
stato dedotto nel contratto, con il prezzo, la stda penale, gli elementi
accidentali, e, quindi, piu in generale con glriagdtrumenti tramite i quali si
esplica nel nostro ordinamento la volonta negozdde contraenti. Laddove
siffatto motivo, pertanto, sia reso contrattualneeniievante si pone il problema
della sua quantificazione sul piano risarcitorio.

La liquidazione dei danni non patrimoniali da inagemento dipende
senza ombra di dubbio dall'incidenza nel contratedlo specifico interesse
morale perseguito dal contraente. Ragione per #ega quantificazione non
puo prescindere da un esame del contenuto comiigtted, in particolare,
dell'oggetto delle prestazioni, che, come noto, pgéere costituito da beni o
servizi.

Siffatta distinzione assume rilievo, infatti, poéchl'interesse non

patrimoniale creditorio si atteggia diversamenteosdo che l'oggetto della
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pretesa sia costituito dagli uni o dagli altri,eati che se con riguardo ai beni
I'interesse si identifica nel possesso e nel godimelelle utilita delle quali gli
stessi sono capaci, caratterizzandosi, dunquelapsua staticita e per la sua
immediata e diretta correlazione alla cosa oggigta prestazione; in relazione
ai servizi, invece, lintesse € sempre concepitouimaccezione dinamica,
essendo, infatti, soddisfatto soltanto dalla realzone completa del servizio
commissionato.

Pertanto, muovendo, anzitutto proprio da questhilbccorre precisare
che la quantificazione del danno non patrimoniaermadempimento dovrebbe
seguire criteri diversi a seconda della tipologiaetvizio dovuto dal debitore,
dovendosi, in tal senso, distinguere i vari sere@mmmissionati in ripetibili o
irripetibili. Ed invero, € necessario sottolineatse la ripetibilita o meno del
servizio non dipende tanto dalla prestazione in cefisiderata, quanto
dall'oggetto concreto che il servizio stesso teadsoddisfare. In altre parole,
occorre distinguere secondo che l'interesse creditbnnesso alla prestazione
dovuta dal debitore sia tutelato dal contratto stradto o in concreto, e cioe
nella sua accezione generica (quale interesse ttastemte connesso e
genericamente soddisfatto da quella tipologicardstazione), oppure nella sua
accezione specifica, in quanto € linteresse sjpecifi quella singola e
determinata prestazione in tutti i suoi aspettisiderata a rilevare sul piano
contrattuale.

Quale esempio, di tutela in astratto si pud mera®il caso del danno
da vacanza rovinata, atteso che, per lo piu, itratto tutela non l'interesse
concreto a godere del viaggio, ad esempio, in lifpa sfumato), ma quello
astratto allo svago che qualsiasi viaggio, da damarsi nella sua accezione
generica di momento ricreativo, é diretto a soddesf Quindi, che il viaggio
programmato fosse in India o in America non riladagenerale sul piano
dell'interesse non patrimoniale. Ragione per lal@uaquesti casi, nell'ipotesi
di mancata realizzazione della vacanza, il danna patrimoniale dovra
considerare le concrete possibilita che il creditaibbia di rimediare sul mercato
una prestazione alternativa, anche da un atius operator in applicazione
dell'art.1227 c.c. (tenuto conto anche del momemto cui si verifica
limpossibilita e del periodo entro il quale il cgumatore puo usufruire delle

ferie), mentre laddove I'inadempimento si configariseguito di una cattiva
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esecuzione della prestazione, poiché in questo tasprestazione e stata
comunque eseguita, l'interesse non patrimonialdosira ritenere almeno in
parte soddisfatto. Donde, la necessita di adeguasarcimento alla misura dei
disagi che non siano stati coperti dal serviziores

Laddove, diversamente, la prestazione da rendargrgetibile perché
tale € ad esempio I'evento da riprendere fotogaafiente, come un matrimonio
o altra importante cerimonia, le considerazioniosdiverse. Infatti, qualora il
servizio non sia realizzato del tutto il risarcirteenlel danno non patrimoniale
sara in ogni caso integrale.

La differenza fra lipotesi della tutela astrattageella della tutela in
concreto si coglie, soprattutto, nel caso di ingoiemento totale. Infatti, mentre
nella prima ipotesi l'interesse presuppone la foolés del ricorso all’art.1227
c.c., nell'ipotesi della tutela in concreto siftatevenienza e esclusa dalla
obiettiva irripetibilitd dell’evento. Per cui meatril consumatore potrebbe
contenere la richiesta risarcitoria dei danni natriponiali da vacanza rovinata
effettuando un viaggio alternativo, gli sposi noasgono in modo alcuno
riparare alla negligenza del fotografo che disteuggrullino nella fase dello
sviluppo delle fotografie. Pertanto, € [lirripetith delloggetto della
prestazione ad escludere il possibile ricorso 27 c.c. ai fini della
guantificazione del danno.

Con riguardo alle ipotesi in cui la prestazioneialger oggetto un bene
occorre, invece, distinguere secondo che si tdatbene fungibile o di bene
infungibile, con la doverosa precisazione pero kzhéungibilita deve essere
intesa sul piano della idoneita a soddisfare liegee non patrimoniale del
compratore. Infatti, se con riguardo ai beni fuilgilgli interessi non
patrimoniali sono standardizzati e tutelati dal cagw tramite il prezzo, per i
beni infungibili la questione & diversa, in quamdoloro unicita esclude la
possibilita per il compratore di poter soddisfdteoae il proprio interesse.

Sul punto occorre un’ulteriore precisazione. Quasdgarla di beni
infungibili non si suole indicare soltanto i berfiec possano oggettivamente
ritenersi tali, ma anche quelli che siano repusaiggettivamente tali dai
contraenti. Si pensi ad esempio al figlio che ideemcquistare una BMW di

gualche anno fa che era appartenuta al padre olehaito.
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Da quanto affermato discende, quindi, che in casmabiempimento
totale del venditore, il danno non patrimoniale rikarcire sara certamente
integrale essendo impossibile invocare l'art.1227 stante la non fungibilita
del bene nel senso poc’anzi precisato; diversamentecaso di parziale
inadempimento la questione e piu complessa poicbéorera valutare
lincidenza dell'inesattezza caratterizzante I'esgone della prestazione.
Infatti, in questi casi o il bene é stato consegnatritardo oppure € affetto da
vizi. Nel primo caso qualora il tempo della consegron sia rilevante per
compratore, essendo il suo interesse non patrineoasclusivamente quello al
conseguimento del bene, non sara risarcibile altanmo non patrimoniale;
mentre a differenti conclusioni si dovra perveniagdove siffatto interesse
fosse contraddistinto anche dalla necessita diisicgunaterialmente il bene
prima di una certa scadenza. Si pensi, quindia@liisto di un’auto d’epoca.
Se la consegnha venga eseguita in ritardo nessumodaorale dovra essere
risarcito dal venditore inadempiente, mentre qualtacquisto era finalizzato
all’'esposizione dell'autovettura ad un’importantestia e la consegna non
venga eseguita in tempo per consentire al comgratoparteciparvi, il danno
non patrimoniale sara certamente risarcibile (sebbeovviamente da
guantificare il relazione allo specifico interesisetutelare).

Nella ipotesi, invece, che il bene sia affetto da la questione dipende
dalla tipologia del vizio e dal collegamento conntkresse in concreto
perseguito dal compratore con I'acquisto; e cio&ratta di comprendere se |l
vizio comprometta l'interesse morale esclusivamealla proprieta ovvero
guello alluso del bene o entrambi. Per cui ladddugeresse morale sia
riferibile esclusivamente alla proprieta il vizioficiante I'utilizzo cui il bene
stesso e preordinato non legittima la richiesta dini non patrimoniali
(potendo chiedersi il risarcimento soltanto deigpudizi patrimoniali derivanti
dal mancato utilizzo); mentre a differenti conotusi si perviene laddove
l'interesse morale sia collegato anche l'uso, p®iam tal caso i danni non
patrimoniali potranno essere risarciti nella misumacui si leda linteresse
specifico morale al godimento delle utilith delleatj € capace il bene stesso.
Cosi, riprendendo I'esempio dell'auto d’epoca, quela vettura si scopra non
piu funzionante per difetti irreparabili il compoa¢ potra:a) risolvere |l

contratto e chiedere il risarcimento del danndisteltesse morale da soddisfare
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con l'acquisto era principalmente quello allusome ad esempio € agevole
riscontrare laddove l'acquisto fosse finalizzatda gbartecipazione a parate
espositive, piccoli viaggi, giteb) chiedere la riduzione del prezzo ed Il
risarcimento dei danni soltanto patrimoniali seeicw I'interesse morale era
esclusivamente connesso alla proprieta del beneneanche al suo utilizzo,
poiché ad esempio si vuole mettere in esposizidolvettura in un museo
dell’automobile (ragione per la quale non occormehe che l'auto d’epoca
funzioni), non inficiando, pertanto, in alcun madl@izio I'interesse perseguito
dall'acquirente. Allo stesso modo si pensi all’astpu di un’antica tela o di un
libro antico che il compratore scopra essere dagiaggn parte a causa di una
negligente custodia del venditore. Appare evidestte in simili ipotesi |l
risarcimento del danno non patrimoniale sar0 veribgiente escluso perché
l'interesse morale del compratore collezionistavgo € quasi sempre limitato
soltanto al conseguimento della proprieta del ban&l punto che se anche i
vizi fossero stati da costui conosciuti egli sieddre verosimilmente determinato
comunque a comprare (sebbene sicuramente ad ua itdetiore a quello
pagato), salva sempre, ovviamente, la prova detaoo.

In conclusione, quanto sinora affermato vuole twisé soltanto un
valido criterio capace di orientare le decisionil dgiudice in sede di
guantificazione del danno non patrimoniale da inguenento, stante la

necessaria schematizzazione delle ipotesi sopréaaip e prospettate.

7. La prova del danno non patrimoniale da inadempanto

Con riguardo alla prova del danno non patrimoni@l8ezioni Unite del
2008 hanno confermato quanto precedentemente affermel 2006 con
riguardo al danno da demansionamento, limitandoghaamare la possibilita
di avvalersi delle presunzioni anche semplici aissealell'art.2729 c.c. per la
prova delle conseguenze pregiudizievoli delliltecsubito dalla vittima, non

essendo ipotizzabili risarcimenti per danniéripse>°.

3¢ Cosi superandosi quell’orientamento dottrinarie,anuovendo dall’assunta impossibilita di
liquidazione certa del danno non patrimoniale, osteneva la necessaria considerazione
processuale quale, appunto, danneeiripsg essendo sufficiente la prova del fatto generatore
ossia del fatto illecito. Cosi, MINOZZIStudio sul danno non patrimonialeit.,, 206;
CESAREO CONSOLOQTrattato sul risarcimento del danno in materia diitti e quasi delitt;
Torino, 1908, 220; SCUTA)sservazioni sul danno non patrimoniale e sulla gsarcibilita
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Inoltre, mentre in precedenza la richiesta in cals@iudizio con le
memorie ex art.183 c.6 c.p.c. di una delle vodahno nelle quali si articolano
I pregiudizi non economici era inammissibile, imgto domanda integratrice di
una vera e proprianutatio libelli con la considerazione del danno non
patrimoniale quale categoria unitaria concepitded&ezioni Unite del 2008
adesso una siffatta evenienza e ben possibileifumso la richiesta suddetta
una sempliceemendatio libelli poiché mera precisazione o specificazione di
guanto originariamente domandato.

Nella prassi, tuttavia, si nota una certa diffiaoltella classe forense a
descrivere sinteticamente i pregiudizi dei quati@nanda ristoro, non essendo
ancora stata recepita ed assimilata a pieno lailpldss di ricorrere alle
presunzioni; ed, infatti, si notano scritti diferistroppo sovrabbondanti sul
piano probatorio. Dall'altro lato, pero, si riscaaro spesso memorie difensive
troppo stringate in punto di allegazioni. Ed e piopjuest’'ultimo profilo a
costituire un possibile pregiudizio per la part@mizggiata, in quanto il ricorso
al mezzo di prova presuntivo presuppone necessanigntiallegazione dei fatti
noti dai quali il Giudice, quindi, possa risalireaelli ignoti. Per cui se la parte
danneggiata nell’atto di citazione o nelle memase art.183 c.6 c.p.c. non
allega circostanze utili ai fini della indicaziodeelementi idonei ad indicare la
gravita del pregiudizio sofferto del quale si claetstoro, limitandosi soltanto a
domandare il risarcimento di tutti i danni patrimaine non patrimoniali patiti
dalla vittima dell’illecito, non si potranno di ¢derammettere successivamente
prove su siffatte conseguenze pregiudizievoli eicvedi, perché i relativi
elementi di fatto dovevano essere preventivameliégadi prima ancora che
provati. Per cui se ad esempio si volesse dimastiae la perdita di un braccio
costituisce un pregiudizio eccezionale per il dggmeto in quanto costui ne
faceva un uso indispensabile per I'espletamentta drla attivita di pianista,
l'allegazione dovra essere tempestiva, potendoiudiGe cosi desumere la
particolarita del nocumento sofferto anche sul piaon patrimoniale. Ma se
tale allegazione manchi del tutto, non essenda siatennata in modo alcuno la

professione musicale svolta dal danneggiato, latepamon potranno

nel nostro diritto positivpcit., 460 e ss.; FRANZONDanno moralecit., 375 e ss. In questo
senso, in Giurisprudenza, App. Milano 4 aprile 1985-oro it., 1955, I, c. 905; Cass. 8 aprile
1959, n. 1041, iResp. civ. prey.1960, 164 e, in generale, la giurisprudenza rimateli lesioni
all'onore e alla reputazione (in dottrina, sul pust veda RICCIUTO - ZENO ZENCOVICHI,
danno da mass mediRadova, 1990, 85 e ss.).
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successivamente chiedere mezzi istruttori sul pymahé e gia incorsa nelle
decadenze processuali che caratterizzano il gmdiavile nel nostro
ordinamento. Per cui non si potranno certamentzadre memorie istruttorie
per correggere o ampliare 'oggetto tema decidendum

Né il Giudice potra esercitare i propri poteri aifisi al fine di superare
la mancata allegazione di fatti rilevanti, poiclaé poteri non possono essere
invocati dalle parti per riparare a proprie negtipe. Non e infrequente nella
prassi assistere a domande di attivazione dei #idoeteri ufficiosi per
'ammissione di richieste istruttorie tardive cheigteressati avrebbero potuto
tempestivamente formulare e che per negligenza pussono piu proporre
perché incorse in decadenza. Per la verita il @adion puo disporli d’ufficio
se non siano effettivamente indispensabili perdeisione della causa. Per cui
molto spesso siffatti poteri sono attivati in cas@rovasemiplenaofferta dalle
parti, ovvero di prova impossibile per la parteemessata, insomma in una
parola ognigualvolta si tratti di completare s probatorio la prova che gia
l'interessato € riuscito (seppur in parte) a faniovvero si tratti di superare
ostacoli invalicabili per la parte interessata gitava. Ma di certo il fatto da
dimostrare in giudizio deve essere quantomenoatiegon potendo il Giudice
superare I'omissione di allegazione. E lo stessagilianche nel processo del
lavoro, nonostante I'ampiezza dei poteri ufficicgi quali il Giudice puo
ricorrere ai sensi dell’art.421 c.p.c. In effelti,scopo della norma citata e senza
dubbio quello di attribuire al Giudice del lavoroteri idonei al superamento
delle difficolta probatorie che si frappongano awhuapida decisione della
causa, in considerazione peraltro che I'intero anfo del processo lavoristico
disciplinato in modo da favorire la posizione prssgale della parte debole,
ossia il lavoratore. Ebbene, neanche nellambitoudi siffatto contesto
processuale, ove lart.421 c.p.c. attenuta il egadella regola sancita
dall'art.2697 c.c., il Giudice puo superare l'onelieallegazione gravante sulle
parti, trattandosi di un’attivita riservata dal rpipio dispositivo, proprio del
nostro processo civile (e anche lavoristico), plate processuale interessata, in
guanto attivitd destinata ad introdurre nel giugliatti da dimostrare.

Appare evidente che in tema di danno biologicoidbnso alla CTU
diventa indispensabile. Pero e certo che le partipossono ricorrere a siffatto

strumento per eludere in pieno gli oneri probaseridi loro gravanti ai sensi
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dell'art.2697 c.c. Peraltro, & opportuno ricordetne la CTU non € un mezzo di
prova, bensi uno strumento del quale si serve uldi@e per superare quelle
difficolta di ordine fattuale derivanti dalla nesasia conoscenza di specifiche
regole tecniche che é indispensabile possedernpoper accertare la sussistenza
0 meno dei fatti allegati dalle parti, al fine dididere la causa. Ne consegue che
la richiesta al Giudice di una CTU dovrebbe essenenissibile anche laddove
siano gia decorsi i termini per domandare I'amrmoissi dei mezzi istruttori
domandati, non essendo quello in esame da consderamezzo di prova in
senso tecnico.

Diversamente, qualora i pregiudizi siano di altnpot essendo
riconducibili al novero dei danni morali ed esigiati, la CTU non sara
necessaria, dovendo la prova del danno del quatkorsianda ristoro essere
fornita tramite:

1. presunzioni anche semplicpurché ovviamente gli indizi

siano gravi precisi e concordanti; per cui, ad gsemil
danno morale € presumibile dal’abbandono dellegaenti
attivita di svago, di studio, di lavoro alle quéldanneggiato
particolarmente teneva. A volte potrebbe essericmufte
anche la prova del fatto lesivo per poi risalire via
presuntiva alla prova dei danni conseguenza in retmc
risarcibili;

2. documenti che costituiscono di regola un mezzo di prova
elettivo nel processo civile;

3. testimonianzgin tal senso secondo un certo orientamento

giurisprudenziale anche lastimonianza de relato ex parte

actoris potrebbe ugualmente costituire un valido strumento
probatorio per i danni non patrimoniali ed al rigl@ basti
pensare a colui al quale la vittima abbia confessadbpo
l'illecito e prima dell’avvio del giudizio, di noriuscire piu a
camminare per strada o disturbi similari. E certai@@vvio
che, comunque, la testimonianza di fatti cosi intien
psicologici di per sé non sara sufficiente a previadanno

se non sia suffragata da circostanze oggettiveggestive o
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da altre risultanze probatorie che ne confortinor&dibilita
( Cass. sez. |, n°8358/2007);

4. considerazioni di comune esperienza,cioé valutazioni

basate secondo guod plerumque acciditPer cui evitando

di commettere I'errore di desumere determinatelaigie di
danno inre ipsa sarebbe possibile desumere che la perdita
di un figlio per il padre, ovvero che la perditawt parente
sia certamente causa di sofferenza, salva la paela
contrario che I'obbligato non deduca e dimostrcestanze
ostative a siffatte conclusioni, come ad esempio la
dimostrazione che tra i parenti vi fossero rapparin
affettivi ma conflittuali, ovvero che non vi fosseproprio
rapporti interpersonali di nessun tipo, ecc...;

5. nonché in base al c.d. principio di non contestszioome

noto applicabile nei giudizove la controparte non sia
rimasta contumace E, infatti, possibile escludere la
necessita della prova in ordine anche a fatti piinche
I'attore abbia allegato ed il convenuto non abbitatt
contestato.

Una precisazione particolare merita, poi, il giudidi appello, ove il
divieto di domande nuove previsto dall'art.345 imigee alle parti di allegare
pregiudizi non richiesti in primo grado, mentre sente al Giudice di poter
riqualificare quelli gia dedotti secondo quantobgieo dalle Sezioni Unite del
2008. Comunque, se l'impugnazione riguarda soltaltmne delle voci di
danno non patrimoniale risarcite con la sentenzgridno grado, sulle altre si
formera il giudicato interno, con la conseguenza ithGiudice non potra piu
sindacarle. Lo steso dicasi per la riqualificaziagiaridica della domanda
laddove la medesima non sia oggetto di uno speaifictivo di impugnazione.

Con particolare riguardo al danno non patrimoncaletrattuale occorre
distinguere tra prova dell’inadempimento e providaeno.

In ordine all'inadempimento le Sezioni Unite delO80richiamano la
propria decisione del 2001 nella parte ove consenéb creditore di limitarsi a
provare il fondamento del proprio diritto di cregjiallegando semplicemente la

mancata esecuzione della prestazione dovuta dabceeliCome noto si tratta di
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un orientamento particolarmente innovativo perchpesa quella distinzione
che la giurisprudenza prevalente riteneva sussister punto di regime
probatorio tra I'azione di adempimento e quellaridoluzione, atteso che la
presunzione di inadempimento era considerata ofgesitanto con riguardo
alla prima domanda, dovendo il creditore provairealempimento contrattuale
laddove avesse preferito chiedere la risoluzioriecdetratto. Peraltro, siffatta
diversita di regime destava piu di una perplessitilove I'attore avesse nel
corso del giudizio mutato la propria domanda oagia di adempimento in
guella di risoluzione, in ossequio a quanto previll'art.1453 c.2 c.c. (che,
come noto, contempla un’ipotesi miutatio libelli autorizzata dall’ordinamento
in deroga al divieto di cui all'art.183 c.p.c.).

Qualche critica e stata avanzata alla decisionk @&#zioni Unite del
2001 nella parte in cui applicano la medesima prasane di inadempimento
anche alle ipotesi di inesatto adempimento, attégoin questi casi il principio
di vicinanza della prova avrebbe implicato la cgafabilita di un apposito
onere a carico del creditore che si dichiari ingsfdtto e non (ancora) a carico
del debitore.

Con riguardo, poi, alla prova del danno valgonohangui le medesime
considerazioni precedentemente esposte in ordig@rai non patrimoniali in
generali, dovendo, infatti, anche in questi casioo® adempiersi all’'onere di
allegazione. Tuttavia, la Giurisprudenza di mes&nbra essersi orientata nel
senso che non si possa ritenere compiutamente adtersgfatto onere laddove
il creditore non abbia prospettato con sufficieakgarezza il pregiudizio del
guale chiede il risarcimento, non essendo lo steskmtificabile con
linadempimento o l'inesatto adempimento. Qualondatti, la domanda fosse
proposta in termini simili di genericita, I'attotioduttivo del giudizio (citazione
0 ricorso) sara da dichiararsi nullo per omessensi dell’art.164 c.4 c.p.c. per
omissione 0 assoluta incertezza dei requisiti dqlisito previsto dall'art.163
c.3 n°3 c.p.c. ed ossia della cosa oggetto deltaatiola, locuzione questa che

tradizionalmente si identifica conpktitum
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Capitolo 1V
Il danno non patrimoniale da inadempimento nei singli contratti

1. Il danno non patrimoniale da inadempimento nebmtratto di lavoro

Quello dei rapporti di lavoro e uno dei settorivpegiati dove dottrina e
giurisprudenza hanno creato nuove figure di danoo patrimoniale da
inadempimento. Infatti, nel mondo del lavoro assaman rilievo particolare i
temi legati alla tutela del lavoratore nel luogocin svolge la sua attivita, che
costituisce uno dei momenti piu significativi ini@gni individuo esplica la sua
personalita.

Il dibattito dottrinale prende le mosse dall’ar08Z c.c., che pone
esplicitamente a carico del datore di lavoro un ligbb di protezione
dell'integrita fisica e della personalita moralel thesoratore, e dall’art. 2103
c.c., che impone al datore di lavoro di tutelar@rafessionalita del lavoratore,
vietando il demansionamento e la dequalificazidne

Secondo i giudici gli obblighi suddetti trovanoldgio fonte immediata e
diretta nel rapporto di lavoro, con la conseguestmala loro inosservanza, ove
sia stata causa di danni anche non patrimonial, @ssere fatta valere dal
lavoratore con azione risarcitoria contrattualeprascindere dal fatto che
l'inadempimento integri gli estremi di un illecismuiliand™®

Peraltro, accogliendo il principio del concorsadioni anche in tema di
rapporto di lavoro subordinato, la Cassazione fexraito che la responsabilita
contrattuale del datore di lavoro per violazionggld®bblighi di sicurezza
imposti dall’'art. 2087 c.c., e piu in generale dagtt. 1175 e 1375 c.c., Si

%7 1n assenza di una disciplina civilistica o pera#s che contrasti in modo specifico le
persecuzioni, le vessazioni e gli abusi attuatilsabo di lavoro, dottrina e giurisprudenza,
volendo offrire al lavoratore adeguate forme dekat hanno proposto letture estensive del
danno risarcibile in sede di responsabilita conted¢, valorizzando il ruolo dell’art. 2087 c.c..
In ogni caso la giurisprudenza ha precisato cheg$gonsabilita dell'imprenditore di cui all'art.
2087 c.c. non configura un’ipotesi di responsabitiggettiva, con la conseguenza che non puo
desumersi la prescrizione di un obbligo assolutasgiettare ogni cautela possibile e innominata
diretta ad evitare qualsiasi danno, né la respdliteattel datore di lavoro pud sussistere ogni
volta che un danno si sia comunque verificato, oetmo invece che I'evento sia pur sempre
riferibile a sua colpa, per violazione di obblighicomportamento imposti da norme di fonte
legale o suggeriti dalla tecnica, ma concretaméamn®iduati” (v. Cass., sez. lav., 1.6.2004 n.
10510, in Giust. Civ., Mass. 2004, f. 6; Cass112005 n. 644, ivi, 2005, f. 1).

238 Invero, secondo la Suprema Corte “I'azione debtatore diretta ad ottenere il risarcimento
del danno derivante dallinadempimento di un obbingi suoi confronti imposto dalla legge al
datore di lavoro & azione contrattuale regolatdidatf. 1218 e ss. c.c.” (v. Cass., sez. lav.,
14.11.2005 n. 2292, in Giust. Civ. Mass., 2003;8).
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affianca ad una responsabilita extra-contrattuala pnedesimi fatti materiali (e
cioé la mancata predisposizione di misure idongeservare l'integrita fisica e
la personalita morale del lavoratore).

Applicando la regola del cumulo (che é priva didmlbasi dogmatiche)
la Suprema Corte €& giunta spesso ad ammettere féige@bilita e la
risarcibilita dei danni non patrimoniali derivant inadempimento del datore di
lavoro. | giudici di legittimita considerano comeferente normativo del danno
non patrimoniale l'art. 1218 c.c., in quanto affarmo che “la necessita della
colpa — che accomuna la responsabilita contratugkeella aquiliana — va nella
specie coordinata con il particolare regime prof@talella responsabilita
contrattuale che e quello previsto dall’art. 121&,csicche grava sul datore di
lavoro I'onere di provare di avere ottemperatoodlbligo di protezione in
argomento, mentre il lavoratore deve provare siedene all'integrita psico-
fisica sia il nesso di causalita tra I'evento dasma I'espletamento della
prestazione lavorativa” .

Utilizzando la disposizione dell'art. 2087 c.c. iiugjici hanno
riconosciuto la responsabilita contrattuale debdadi lavoro non solo in caso
di comportamenti da questi materialmente postsseee a danno del lavoratore,
ma anche quando l'inadempimento €& consistito nel awere tutelato il
lavoratore a fronte di comportamenti lesivi postessere sul luogo di lavoro da
parte degli altri dipendentf®.

Una tappa importante nell’elaborazione giurispruike € costituita
dalle quattro sentenze gemelle (nn. 26972, 2696374, 26975) delle Sezioni
Unite dell’ll novembre 2008, che per la prima vdti@anno affermato la
risarcibilita del danno non patrimoniale contraléyaia pure con riferimento
soltanto alla lesione di diritti costituzionalmeigt@rantiti.

| giudici di legittimita hanno statuito che “I'eggza di accertare se, in
concreto, il contratto tenda alla realizzazione hancdi interessi non
patrimoniali, eventualmente presidiati da dirittviolabili della persona, viene

meno nel caso in cui l'inserimento di interessfasif nel rapporto sia opera

239 |nfatti, & stato affermato che “ai sensi del’'@®87 c.c. il datore di lavoro, essendo tenuto a
garantire I'integrita psico-fisica dei propri dipamti e, quindi, a impedire e scoraggiare con
efficacia contegni aggressivi e vessatori da pditpreposti e responsabili nei confronti dei
rispettivi sottoposti, &€ responsabile del dannddgigco derivato alla lavoratrice da molestie
sessuali e morali di un capoturno e dalla adibizidella stessa da parte di quest’'ultimo a luogo
di lavoro di ridotte dimensioni ed isolato” (v. BriTorino 16.11.1999, in Resp. civ. prev., 2000,
f. 720).
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della legge, come nel caso del contratto di lavarart. 2087 c.c., inserendo
nellarea del rapporto di lavoro interessi non sttsa di valutazione
economica (I'integrita fisica e la personalita mieyagia implicava che, nel caso
in cui linadempimento avesse provocato la loroides, era dovuto il
risarcimento del danno non patrimoniale. Il presidi detti interessi della
persona ad opera della Costituzione, che li haagélavdiritti inviolabili, ha poi
rafforzato la tutela. Con la conseguenza che la llesione & suscettiva di dare
luogo al risarcimento dei danni -conseguenza, sibtfgrofilo della lesione
dell'integrita psico-fisica (art. 32 Cost.) second® modalita del danno
biologico, o della lesione della dignita persondé lavoratore (artt. 2, 4, 32
Cost.), come avviene nel caso dei pregiudizi allofgssionalita da
dequalificazione, che si risolvano nella comproiiss delle aspettative di
sviluppo della personalita del lavoratore che sig® nella formazione sociale
costituita dallimpresa” (v. Cass. S. U., 11.11.200 26972).

Come gia detto, le sentenze gemelle del novembd8 Ba@nno limitato
le ipotesi di danni non patrimoniali contrattualisali casi di lesione di diritti
costituzionalmente protetti, proponendo una inetgmione costituzionalmente
orientata dell'art. 1218 c.c. analoga a quella domapcon riferimento all’art.
2059 c.c..

Sul punto va osservato che nel caso del contrattavdro, per la sua
stessa natura, gli interessi non patrimoniali adguestano rilievo all’interno del
regolamento negoziale — in quanto la prestaziodeedta a soddisfarli — sono
spesso identificabili con diritti costituzionalmenprotetti (diritto al lavoro,
diritto allo sviluppo della personalita, dirittdalsalute). In ogni caso le Sezioni
Unite del 2008 hanno lasciata aperta la possibditaisarcire la lesione di
interessi non patrimoniali anche laddove non alibiesplicita menzione nella
Costituzione, ricorrendo all’art. 2 Cost., che ageua norma aperta, idonea a
consentire il risarcimento per la violazione dtitguegli interessi attinenti alla
persona umana che risultano lesi dall'inadempimedetalatore di lavoro.

La giurisprudenza piu recente ha tentato di tipiezaall’interno
dell'ampia formulazione degli artt. 2087 e 2103 ,catcuni illeciti piu frequenti
(mobbing, demansionamento, dequalificazione prajease, illegittimo

licenziamento) ed ha individuato diverse tipolodiedanni non patrimoniali
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(morali, biologici, esistenziali), il cui risarcim#& viene riconosciuto sulla base

delle regole della responsabilita contrattuale.

1.1 1 mobbing

Con tale nozione, che e ancora priva di una define legislativa, si
indicano i fenomeni di maltrattamenti sul lavoronsistenti in condotte
vessatorie, reiterate e durature, individuali oletole, che sono rivolte nei
confronti di uno o piu lavoratori da parte di cghe (c.d.mobbingorizzontale)
e/o da parte dei superiori gerarchici (arbbbingverticale). Accanto a queste
ipotesi si collocano, poi, le forme diobbingascendente, posto in essere dai
lavoratori nei confronti del datore di lavoro, efteme di vessazioni realizzate
nellambito di una precisa strategia aziendale lizmata a provocare le
dimissioni del lavoratore (si tratta del chabssing.

Secondo l'elaborazione giurisprudenziale “i caratidentificativi del
fenomeno deimobbingsono rappresentati da una serie ripetuta e coedenté
e comportamenti materiali che trovano umdio unificatrice nell’intento di
isolare, di emarginare e forse anche di espellergittima dall’ambiente di
lavoro; si tratta, quindi, di un processo, o megliounaescalation di azioni
mirate in senso univoco verso un obiettivo predeieato™*’,

Pertanto, occorre sia l'elemento oggettivo (e cioea condotta
aggressiva e persecutoria che si protrae nel tesipd)elemento soggettivo, e
cioé un dolo specifico finalizzato a nuocere, ititise o svilire il lavoratore.

| giudici hanno affermato che I'art. 2087 c.c. “Baunorma che ben si
attaglia alla fattispecie dmnobbing posto che essa, trasferendo nell’ambito
contrattuale il piu generale principio deéminem laedereaiparte I'onere della
prova cosi da far gravare sul datore I'onere divare di avere ottemperato
all'obbligo di protezione dell'integrita psico-fsa del lavoratore, mentre grava
su quest’ultimo il solo onere di provare la lesi@tiéntegrita psico-fisica ed il
nesso di causalita tra I'evento dannoso e l'espletdo della prestazione

lavorativa®**,

240y Trib. Torino 28.1.2003, in Giur. Piem., 2002)9

241 cfr, Cass. sez. lav. 21.12.1998, n°12763\atiziario giur. lav.1999, 184. Vedi inoltre Cass.
17.7.1995, n°7768, iGiust. civ. Mass.1995, f. 7-8; Cass., 8.1.2000, n°143,Giust. civ.
Mass, 2000. f. 1; Cass. 5.2.2000, n°1307@Giust. civ. Mass 2000, f. 2; Cass. S.U. 12.3.2001,
n°99, inGiust. civ. Mass.2001, f. 3; Cass. 2.5.2000, n°5491 av. Giur, 2000, 830, secondo
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Anche in tema dmobbingviene ritenuto ammissibile il concorso tra la
responsabilita aquiliana ex art. 2043 c.c. e Igarsabilita specifica ex art.
2087 c.c., nella parte in cui obbliga il datorelaoro ad adottare “tutte le
misure necessarie a tutelare la personalita mateleprestatori di lavoro”,
anche alla luce dell'obbligo di eseguire il cortvagecondo buona fede.

Ai sensi dell’art. 2087 c.c. il datore e tenuto remio ad evitare propri
atti e comportamenti discriminatori ma anche ad dadie e scoraggiare
un’analoga condotta ostile realizzata da dirigerttilaboratori e dipendenti, per
cui i comportamenti illeciti da questi posti in ess sono giuridicamente
imputabili, oltre che ai singoli autori, anche il diretta al datore di lavoro.

La tutela che € piu diffusamente riconosciuta abtatore mobizzato e
guella avente carattere risarcitorio, fondata artll’2087 c.c..

La Suprema Corte ha statuito che “nel caso ditidgdggettivi lesi da
comportamenti consistenti nello scorretto esercdtipoteri datoriali (quali il
mobbing, in violazione del principio di protezione detlendizioni di lavoro ex
art. 2087 c.c., la fattispecie di responsabilitericandotta alla violazione degli
obblighi contrattuali stabiliti da tale norma, ipdndentemente dalla natura dei
danni subiti, dei quali si chiede il ristoro, e d#liessi su situazioni soggettive
(quale il diritto alla salute) che trovano la Idudela specifica nell’ambito del
rapporto obbligatoric®?.

Secondo la giurisprudenza i comportamenti vessatessi in atto dal
datore di lavoro o dai colleghi, integranti la igecie dimobbing “possono
determinare, quale conseguenza, una sintomatolpgjieo-somatica sino a
pregiudicare le condizioni di salufé® pertanto,“il lavoratore che sia vittima di
comportamenti persecutori da parte del datore diorta ha diritto al
risarcimento del danno biologico (ad es., distalbsistema nervoso), ma deve
dimostrare I'esistenza di un nesso causale tramportamento del datore di
lavoro e il pregiudizio alla propria salufé®

Nellambito del mobbing ha trovato ampi marginisdiluppo la figura
del danno esistenziale, che consente di risargne lesione della qualita della

vita della persona che non si sia concretizzatanirpregiudizio della salute,

le quali il fondamento normativo dehobbing nell’art.2087 c.c. a titolo di responsabilita
contrattuale.

242 Cass. 24.5.2004 n. 8438, in Foro Ital., 200432@

243y, Trib. Forli 15.3.2001, in Guida lav., 2003, 103

244 cfr. Cass. 2.5.2000 n. 5491, in Lav. e giur., 2688D.
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medicalmente accertato. In alcune pronunce di meristato affermato che “il
mobbingpuod dare luogo ad un danno esistenziale o dammeitd di relazione,
di natura contrattuale, che si realizza ogni quiddavil lavoratore sia aggredito
nella sfera della sua dignita senza che tale agigres offra sbocchi per altra
gualificazione risarcitoria; il predetto danno, liguidarsi in via equitativa ai
sensi dell’art. 1226 c.c., pudo essere rapportata dlurata della condotta
pregiudizievole e ad una percentuale della retiine percepita””.

Per quanto concerne I'onere probatorio le Sezianiduel 2001 hanno
statuito che il creditore, sia nel caso in cui egiper ottenere 'adempimento sia
nel caso in cui agisca per ottenere il risarcimatgodanni e/o la risoluzione,
puo limitarsi a fornire la prova del titolo, coregd dalla mera allegazione della
circostanza dell'inadempimerit6.

Pertanto, la persona mobizzata dovrebbe limitarsipravare la
sussistenza del contratto di lavoro subordinat@lexhare la circostanza degli
abusi, delle vessazioni e delle persecuzioni, reeal datore di lavoro incombe
la prova dell'avvenuto adempimento dell'obbligo @rotezione ovvero
dell'insussistenza delle lesioni lamentate o, aacdella mancanza di un loro

collegamento funzionale con I'esecuzione dellatpmsne principale'”.

1.2 Il demansionamento e la dequalificazione pitesle

Tale figura ricorre quando il lavoratore e lasci@@ondizioni di forzata
inattivita e si differenzia dalla dequalificaziopeofessionale, che sussiste nel
caso in cui il lavoratore sia impiegato in mansioeriori a quelle per le quali
e stato assunto. Entrambe le ipotesi concretizezanmadempimento datoriale

per violazione dell'art. 2103 c¢%®

245y, Trib. Como 22.5.2001, in Lav. giur., 2002, 7Bijb. Pisa 3.10.2001 e Trib. Forli
15.3.2001, in Lav. giur., I, 2002, 552.

2%y, Cass., S.U., 30.10.2001 n. 13533, in Riv. Dir., 2002, 707 e in Foro Ital., 2002, I, 769.
247 cfr. Cass., sez. lav., 26.6.2004 n. 11932, in Gi0&. Mass., 2004, f. 6; Cass. 6.7.2002 n.
9856, in Giur. It., 2003, 1603.

248 | 'art. 2103 c.c. ha la funzione di salvaguardareiritto del lavoratore all'utilizzazione, al
perfezionamento ed all’'accrescimento del proprigalgdio di conoscenze tecnico-pratiche. Sul
punto va osservato che le limitazioni introdottdladaorma alla discrezionalita organizzativa
dell'imprenditore non privano quest’'ultimo delios variandima introducono una limitazione
del suo esercizio al fine di impedire abusi e vessa Pertanto, il datore di lavoro pud
utilizzare il lavoratore in nuove mansioni se l'amgzazione dell'impresa lo esige, purché
vengano rispettati i principi dell’equivalenza d@elhuove mansioni, della conservazione e
dell'arricchimento del suo patrimonio professiondlm recente indirizzo giurisprudenziale ha
inteso il concetto di equivalenza professionale solo in senso oggettivo, cioé con riferimento
all'area professionale salariale, ma anche in sesogmettivo, considerando il patrimonio di
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Alla condotta del datore e attribuita dalla giurigfenza una natura
plurioffensiva.

Secondo la giurisprudenza “dall’illegittima attridane ad un lavoratore
di mansioni inferiori rispetto a quelle assegnatagimomento dell’assunzione
in servizio, puo derivare non solo la violaziond’dd. 2103 c.c., ma anche la
violazione del diritto fondamentale del lavorataitta libera esplicazione della
sua personalita nel luogo di lavoro, tutelato dagti. 1 e 2 Cost., da cui
consegue il diritto dell'interessato al risarcimentel danno®®. Pertanto, il
danno da dequalificazione o da demansionamento ¢puosistere sia nel danno
patrimoniale derivante dall'impoverimento della aepa professionale
acquisita dal lavoratore e dalla mancata acquisizidi una maggiore capacita,
sia nel pregiudizio (sempre di natura economic@jtsyper perdita di chance,
ossia di ulteriori possibilita di guadagno, sianefnella lesione del diritto del
lavoratore all'integrita fisica o, piu in generaddla salute ovvero allimmagine
o alla vita di relazione®®.

Dalle pronunce giurisprudenziali si  ricava che anchil
demansionamento, come imobbing va ricondotto nelllambito della
responsabilita contrattuale del datore di lavorche il pregiudizio subito dal
lavoratore integra un’ipotesi di danno non patrimtenda inadempimento, che
e risarcibile nelle diverse forme del danno biotogie del danno c.d.
esistenziale.

Un contributo fondamentale in materia di danno edmansionamento é
stato fornito dalle Sezioni Unite nel 2006 con &ntenza n. 6572, che ha
affrontato il tema del riparto dell'onere probatgrpartendo dall'assunto che
gualunque danno derivante dal demansionamento, esiso il danno
professionale di natura patrimoniale o il dannddgio o il danno esistenziale,
e la conseguenza di un comportamento gia illeaitgpgno contrattuale, tale
per cui il datore di lavoro versa in una situazidngmadempimento ex art. 1218
c.C..

Secondo un primo orientamento, respinto dalle ®ezimite, il danno

da demansionamento o da dequalificazione sareblye ipsa alla condotta

conoscenze professionali del prestatore (v. Cas4.2006 n. 425 in Giust. Civ. Mass., 2006,
f.1; Cass. 12.4.2005 n. 7458i, 2005, f. 4; Cass. 23.3.2005 n. 63figdem f. 3).

29y, Cass. 12.11.2002 n. 15868, in Rep. giur. G022 voce Lavoro (Rapporto) n. 796.

20y, Cass. 10.6.2004 n. 11045, in Mass., 2004, 1;1G45s. 2.1.2002 n. 10 in Rep. giur. it.,
2002, 793.
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illecita del datore, per cui il lavoratore sarel@senerato dal provare I'esistenza
del pregiudizio. Con particolare riferimento al daresistenziale si & affermato
che “il demansionamento non solo viola lo specifitaeto ex art. 2103 c.c.,
ma costituisce lesione del diritto fondamentale dibbera esplicazione della
personalita del lavoratore nel luogo di lavoro, danconseguenza che al
pregiudizio correlato a tale lesione — che incidélasvita professionale e di
relazione — va riconosciuta una indubbia dimensjeteimoniale che lo rende
suscettibile di risarcimento e di valutazione anefeitativa, pure nell'ipotesi in
cui sia mancata la dimostrazione di un effettivegudizio patrimonialé®. In
alcune pronunce si & sostenuto espressamente adaenib “é suscettibile di per
sé di risarcimento anche in mancanza dell’allegeziti uno specifico elemento
di prova da parte del danneggiato, dovendo effieditda liquidazione in base
all’'apprezzamento degli elementi presuntivi acquai giudizio e relativi alla
natura, all’entitd e alla durata del demansionamentonché alle altre
circostanze del caso concretd”

Invece, in base ad un altro orientamento, piu dgoy € il lavoratore che
“deve fornire la prova dell’esistenza del pregiudlie del nesso di causalita con
inadempimento, prova che costituisce presuppostdispensabile per
procedere ad una valutazione equitativa. Tale daamosi pone, infatti, quale
conseguenza automatica della dequalificazione,cclasi non € sufficiente
dimostrare la mera potenzialita lesiva della coteddatoriale, incombendo al
lavoratore che denunzi il danno subito di forn@epkova in base alla regola
generale ex art. 2697 c.c.”.

Secondo la giurisprudenza di legittimita “l'assegipae dei dipendenti a
mansioni inferiori non determina di per sé un dansarcibile ulteriore rispetto
a quello costituito dal trattamento retributivo @ribre, cui gia provvede, in
funzione compensatoria, l'art. 2103 c.c., il quatbilisce il principio
dell'irriducibilita della retribuzione, nonostanfassegnazione e lo svolgimento
di mansioni inferiori rispetto a quelle attribuitercio, dovendosi escludere che

ogni modificazione delle mansioni in senso ridutieomporti un’automatica

%1 tal senso v. Cass. 6.11.2000 n. 14443, in egwev. oggi, 2000, 2287.
%2 Cosi Cass. 12.11.2002 n. 15868, in Rep. giur2®02, voce Lavoro (Rapporto), n. 796.
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dequalificazione professionale, grava sul lavoeatanere di fornire la prova,
anche attraverso presunzioni, dell'ulteriore darisarcibile” %>,

Le Sezioni Unite hanno accolto I'orientamento pgoroso, affermando
che, trattandosi di vero e proprio inadempimentardobbligazione, operano le
regole di cui agli artt. 1218 e 1223 c.c., che ingmno al lavoratore di
dimostrare il nesso di causalita fra I'inadempinoeatil danno e di precisare
guale forma di pregiudizio abbia subito come “cgusnza immediata e diretta
dell'inadempimento, fornendo ogni elemento utile lpdiquidazione.

Secondo la Suprema Corte la finalita del risarcimex art. 1218 c.c. €
di neutralizzare la perdita sofferta in concretdladavittima, attraverso la
reintegrazione dell’effettiva diminuzione del suatnomonio, subita per effetto
del mancato adempimento della prestazione. Sedtalmuzione patrimoniale
non vi e stata o non é stata provata dal danneggiatiritto al risarcimento del
danno non é configurabile; al contrario, ammettargsarcibilita del danno in
conseguenza del mero accertamento del demansiotancemporterebbe
I'attribuzione al lavoratore di una somma di denele si configura come una
sanzione civile punitiva, inflitta sulla base delenm inadempimento, in
contrasto con gli ordinari principi civilistici aiui agli artt. 1218 e 1223 c.c..

Nella citata sentenza n. 6572 le Sezioni Unitemoszono — sia pure a
livello di obiter dictum— la risarcibilitd del danno esistenziale, chengie
definito come ogni pregiudizio che lillecito datale provoca sul fare
aredittuale del soggetto, cioe come il danno ahiita professionale sul luogo
di lavoro, all'immagine ed alla vita di relaziongpl in generale, la lesione del
diritto del lavoratore alla libera esplicazioneldgropria personalita nel luogo
di lavoro, tutelato dagli artt. 1 e 2 della CoSi.tratta dell’alterazione delle
abitudini di vita e degli assetti relazionali daelvératore, il quale viene in tal
caso privato di occasioni per I'espressione e #&izzazione della sua persona

nel mondo esternt*.

233y, Cass. 28.5.2004 n. 10361, in Mass., 2004, 1088&s. 23.7.2004 n. 13887, in Mass..,
2004, 13887; Cass. 8.11.2003, n. 16792, in Ma€33,216792).

24 Cfr.,ex plurimis Cass. 27.4.2004 n. 7980, in Mass. 2004, 798Wideate la continuita con
le sentenze nn. 8827 e 8828 del 2003 e con larsentdella Corte Costituzionale n. 233
dell’l1.7.2003, che definisce il danno esistenzaame figura omnicomprensiva di tutti i danni
alla persona, consistente nella sua nozione pia t&lla compromissione delle attivita
realizzatrici della persona, cioé nella modificamopeggiorativa delle modalita attraverso le
quali il soggetto esplica la sua personalita.
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Le Sezioni Unite hanno pure precisato che, tratiandi un pregiudizio
relativo ad un bene immateriale, assume particotdrevo la prova per
presunzioni, su cui il giudice puo fondare anchevia esclusiva la sua
pronuncia, sempre che venga offerta una serie temeta di fatti noti relativi al
caso concreto, che consente di risalire al fattmtig, e cioé all’esistenza del
danno. Indizi in tal senso rilevanti sono consitleed esempio, la durata e la
gravita della dequalificazione, il grado di publificdella medesima all'interno
e all’'esterno dell'azienda, la frustrazione di sate e ragionevoli aspettative di
progressione professionale, gli effetti negativillesuabitudini di vita

dell'interessato.

1.3 Altre fattispecie di inadempimento contrattuale

La giurisprudenza, oltre a tipizzare alcune coredatatoriali, come |l
mobbing o il demansionamento, ha riconosciuto &poasabilitd contrattuale
del datore di lavoro, ai sensi dell’art. 2087 drc.una serie di ulteriori ipotesi in
cui si e ravvisata la violazione dell'obbligo ditéla della salute e della
personalita morale del lavoratore, con il consetgerconoscimento della
risarcibilita dei danni non patrimoniali.

Ad esempio, nel caso anhancato godimento del riposo settimanale
stato affermato che esso, comportando la violaziatie un diritto
costituzionalmente garantito (art. 36 Cost.) e dgivamente previsto (art.
2109 c.c.), si traduce sempre in un inadempimesetoddtore di lavoro agli
obblighi derivanti dal contratto, integrati ex ledal generale precetto di cui
all'art. 2087 c.c., a prescindere dal consensolaeiratore allo svolgimento
della prestazion&”®.

Essendo il riposo settimanale un diritto costitnaimmente garantito del
lavoratore, qualificato come irrinunciabile daltar36, comma 3 Cost., |l
mancato godimento puo cagionare al lavoratore umalaisarcibile di natura
non patrimoniale, e cioe un danno alla salute dv@nm danno esistenziale. La
Suprema Corte ha espressamente riconosciuto afenrio non patrimoniale
“pud in astratto derivare anche dalla violaziondlodspecifico obbligo di
protezione dell'integrita psico-fisica del lavorapsancito dall’art. 2087 c.c. ad

integrazioneex legedelle obbligazioni nascenti dal contratto di laver la cui

25 Cfr, Cass. 14.4.2001n. 5592, in Notiziario giuavL, 2001, 759.
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violazione e fonte di responsabilita contrattuak#&nendo risarcibile il danno
alla salute e alla vita di relazione per avereailoratore “prestato la propria
opera in un giorno di riposo settimanaie

Lo stesso dicasi per le ipotesi di mancata fruizidel riposo annuale e
di utilizzo costante del lavoratore nelle ore nteu (c.d. super-lavoro). In
particolare, & stato ammesso il risarcimento deindabiologico e morale a
favore del lavoratore ammalatosi di una patologeuralogica per avere
costantemente prestato anche di notte la propiiatatiavorativ&>". | giudici
di legittimita hanno affermato che il datore di daw avrebbe dovuto
rappresentarsi e prevedere la nocivita del lavartumo, prefigurando in tal
modo l'operativita dell’'art. 1225 c.c. e, quindicanoscendo come referente
normativo del danno non patrimoniale da inademptménnorme in materia di
obbligazione.

Il pregiudizio subito dal lavoratore e stato indiwato sia nel danno
biologico, qualora il lavoro abbia cagionato unaavee propria patologia
medicalmente accertata, sia nel danno morale, gudb violazione delle
disposizioni di legge in ordine al godimento deloso integri gli estremi di una
fattispecie di reato, sia nel danno esistenzidle Quest'ultima figura & stata
spesso identificata con il c.d. danno wkaura psico-fisicacon cui si indica Il
pregiudizio subito dal lavoratore per il solo fatkella privazione del periodo di
riposo. Al riguardo in alcuni casi e stato pre@sete il danno biologico da c.d.
“super-lavoro”, che compromette il bene salute,edessere distinto dal danno
derivanteex sedal mancato riposo, definito “danno da usura p8goa” il
guale, al contrario del primo, non richiede alcunmanifestazione patologica,
essendo conseguenza immediata e diretta delloiswvai¢p senza pause della
prestazione lavorativa.

Un’altra ipotesi di responsabilita datoriale é staidividuata nel c.d.

danno da stresche consiste in un pregiudizio esistenziale &tobico subito

20y, Cass., sez. lav., 3.7.2001 n. 9009, in Resp.[@év., 2001, 1177.

7y, Cass, sez. lav., 5.5.2005 n. 9353, in Dir. erGR005, 2616.

%8 || danno esistenziale da soppressione del ripesiimmnale viene costantemente collegato
alla violazione dell'art. 36, comma 3 Cost., rittmimmediatamente precettivo ed inderogabile
ad opera del contratto di lavoro. Pertanto, ancile tlanno €& considerato “di natura
contrattuale” ovvero risulta “correlato allinademynto del datore di lavoro, il quale compie
una scelta organizzativa in contrasto con normesratpre” (v. Cass. 7.3.2002 n. 3928, in Giust.

Civ., Mass., 2002, f. 3).
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dal lavoratore in conseguenza dell'inadempimentd digore rispetto agli
obblighi di protezione di cui all’art. 2087 c.c..

| giudici hanno affermato che “poiché qualsiasivié#l lavorativa € di

per sé fonte di stress, in tanto € possibile rierfelatore di lavoro responsabile
della malattia, ex art. 2087 c.c., per mancata iadezdelle misure idonee a
preservare l'integrita psico-fisica del dipendelmeguanto sia individuabile una
responsabilita dell'imprenditore nel determinare dwess, conseguente alla
violazione di un obbligo su di lui gravante e scatde dal rapporto di
lavoro™,
Dalle pronunce giurisprudenziali si evince cheitaazione di stress puo
essere fonte di un danno biologico, quando il femoondi disagio psico-fisico é
in grado di interferire sulle condizioni di salutell’individuo, cagionando vere
e proprie patologie, ma puo determinare anche umala.d. esistenziale,
gualora dallo stress derivi una compromissioneedativita realizzatrici della
persona, alterandone la qualita della vita.

Analogamente, la giurisprudenza ha riconosciutaabratore il diritto
al risarcimento dei danni non patrimoniali nei adisilegittimo trasferimento e
di illegittimo licenziamento, ravvisandovi dellettiapecie di responsabilita
contrattuale del datore di lavoro, ai sensi degti 2087 c.c. e 2103 c.c..

Ad esempio, e stato affermato che “qualora vengétaid a carico di un
lavoratore un provvedimento di trasferimento ricgzioto come illegittimo, in
guanto non adeguatamente giustificato, a norma’adell2103 c.c., da
comprovate ragioni tecniche, organizzative o privdeitil lavoratore ha diritto
al risarcimento del danno (esistenziale), oltre athessere riammesso presso la
sua precedente sede di lavof&”

Anche il licenziamento illegittimo pud essere fordé danno non
patrimoniale risarcibile, in quanto determina umggieramento della qualita di
vita del lavoratore e incide negativamente sul sauilibrio psichico ed
emotivo.

Parimenti, e stata riconosciuta la risarcibilita denni non patrimoniali,
in particolare del danno c.d. esistenziale, neb cdsillecita irrogazione o

contestazione di sanzione disciplinare.

9Cosi Corte App. L'Aquila 9.1.2003, in Nuovo di2003, 646.
0y Cass., sez. lav., 1.7.2002 n. 9530, in Notiaigiur. lav., 2002, 655.
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Ad esempio, € stato ritenuto che la mera “divulgagia terzi, da parte
dellamministrazione datrice di lavoro, di una astazione disciplinare,
oltretutto non seguita da pari divulgazione delvgealimento di archiviazione
del procedimento disciplinare con esso iniziatajelal diritto di difesa e
immagine professionale e pubblica del dipendemtesjolazione dell’art. 2087
c.c.; il relativo danno esistenziale deve essergdato in via equitativa tenendo
conto della posizione lavorativa occupata dal dggia#o e della rilevanza
pubblica delle mansioni svolté®,

Molte, infine, sono le pronunce che hanno afferntat@sponsabilita del
datore di lavoro pemolestie sessuadiubite dal dipendente sul luogo di lavoro.

In particolare, e stato affermato che “l'imprend#o cui sia noto |l
compimento di molestie sessuali nellambito delpmesa, e tenuto ad
intervenire adottando tutte le misure, anche diunmaatdisciplinare od
organizzativa, necessarie a garantire la tuteldigendenti®®2

E’ stato, quindi, ritenuto “legittimo il licenziam& irrogato al
dipendente che abbia molestato sessualmente uegaali lavoro: le molestie
sessuali sul luogo di lavoro, incidendo sulla salet sulla serenita (anche
professionale) del lavoratore, comportano I'obbliydutela a carico del datore
di lavoro ai sensi dell’art. 2087 c.c.,, che gli omg di adottare tutti i
provvedimenti a tal fine idonei, tra i quali puategnente ricomprendersi anche
I'eventuale licenziamento dell'autore delle molessiessualf®®. Pertanto, il
datore viene condannato al risarcimento dei daoni patrimoniali, in solido
con lautore delle molestie sessuali, laddove nbbia agito secondo gli

obblighi imposti dalla norma citata.

2. Il danno da inadempimento nel settore sanitario
La prima questione da affrontare € quella dell’mdp@@amento giuridico
della responsabilita medica, cui consegue il rigagato di pregiudizi anche di

natura non patrimoniale.

21y, Trib. Milano 21.8.2002, in Riv. crit. dir. 1av2002, 916.

%2 |n tal senso, Trib. Milano 28.12.2002, in Rivitadir. lav., 2002, 371. V. anche Cass., sez.
lav., 8.3.2005 n. 4959, in Lav. giur., 2005, 939.

%3 Cass., sez. lav., 18.4.2000 n. 5049, in Nuova giu. comm., 2001, |, 511.
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Il problema si complica nell'ipotesi, assai freqteenn cui I'attivita del
medico si realizza nell’ambito di una strutturaexgiera o di una casa di cura
privata.

Ferma restando la responsabilita contrattuale dshattura sanitaria,
pubblica o privata, con cui il paziente stipulaettmmente il contratto di
ricovero o, in generale, di assistenza sanitaiige¢ posto il problema della
possibilita di chiamare anche il medico a rispoaddi danni nei confronti del
paziente e, in caso affermativo, del titolo in forzlel quale questi é
responsabile.

Secondo un orientamento giurisprudenziale menmted&ccettazione
del paziente in ospedale, ai fini del ricovero oudia visita ambulatoriale,
comporta la conclusione di un contratto d’operafgssionale soltanto tra il
paziente e I'ente ospedaliero, che assume cosipiprcarico I'obbligazione di
compiere I'attivita diagnostica e/o terapeuticajeice, il medico dipendente che
non partecipa al rapporto contrattuale e svolgaitaattivita quale mero organo
dell’'ente ospedaliero, risponde a titolo di res@dniga extra-contrattuale, con
conseguente prescrizione quinquennale del dirlttgsarcimento dei danni ed
applicazione per il paziente del piu gravoso regimubatorio.

Tale ricostruzione non € condivisibile in quantouiegra il medico
curante, dipendente da una struttura sanitarigguaque de populache si
inserisce nella sfera giuridica altrui, provocangto evento dannoso: infatti,
allorchée il medico viene designato, in virtu dehsenso prestato dal paziente si
instaura un rapporto che fa sorgere in capo al eoeidmedesimi obblighi che
sarebbero derivati dalla conclusione del contralmltre, la responsabilita
extracontrattuale del medico, intesa come obbligondminem laedere
dovrebbe essere configurabile solo quando il medé&cocausa di un
peggioramento della situazione del paziente e mehexquando non soddisfa
I'aspettativa del paziente (invece, anche questorsi caso veniva ricondotto
nell'art. 2043 c.c.).

Secondo un diverso orientamento, che si é fatamatnegli anni ottanta,
la responsabilita del medico, dipendente di unststia ospedaliera, per i danni
subiti dal paziente a causa della non diligentecuesene della prestazione
avrebbe natura contrattuale. La tesi poggiava  sufincipio

dellimmedesimazione organica: poiché l'art. 28 Casnsente di estendere la
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responsabilita dal singolo medico alla strutturacim esso si incardina e che
tramite esso agisce, entrambi i soggetti sono tdiretnte responsabili nei
confronti del paziente e le due responsabilita lzweeo radice nella non
diligente esecuzione della prestazione sanitariantedico all’interno della

struttura. In virtu di questa radice comune, lapoesabilita del medico

dipendente sarebbe, al pari di quella dell’enteipdi professionale contrattuale,
per cui ad essa andrebbero applicate analogicankemerme che regolano
I'esecuzione di un contratto d’opera professionale.

Una evoluzione significativa e stata computa dgillaisprudenza con la
sentenza della Cassazione n. 589 del 1999, cherHa prima volta applicato la
nozione di responsabilita “da contatto socialegberata da una parte della
dottrina?®*

| giudici sono partiti dalla considerazione cheolabligazioni possono
sorgere da “rapporti contrattuali di fatto” quantaluni soggetti entrano in
contatto, senza che esso riproduca le note ipatggoziali e pur tuttavia allo
stesso si ricollegano obblighi di comportamentgatia natura, diretti a tutelare
gli interessi che sono emersi 0 sono esposti @glerin occasione del contatto
stesso”. Indi, si €& precisato che “in questi caseh rpuo esservi (solo)
responsabilita aquiliana, poiché guesta non naatte diolazione di obblighi,
ma dalla lesione di situazioni giuridiche soggettialtrui; quando ricorre la
violazione di obblighi, la responsabilita € necessaente contrattuale, poiché |l
soggetto non ha fatto cio a cui era tenuto in fatzan precedentginculum
iuris, secondo lo schema caratteristico della respolitsatmntrattuale’®>.

Detta situazione ricorre proprio nell'ipotesi dspensabilita del medico
dipendente da una struttura sanitaria, per i daagionati al paziente. Infatti,
“nei confronti del medico, dipendente ospedaliesbconfigura sempre una
responsabilita contrattuale nascente da oiplaligazione senza prestazioae
confini tra contratto e torto, in quanto, poichérmedico gravano gli obblighi di
cura impostigli dall'arte che professa, il vincoton il paziente esiste e la

violazione di esso si configura come responsabdidatrattuale, ancorché non

%4 gj veda, in particolare, il contributo offerto @astronovol’obbligazione senza prestazione
ai confini tra contratto d€orto, in La nuova responsabilita civilélilano, 1997.

%5 gecondo i giudici di legittimita, in virtt dellfigura del contatto sociale qualificato &
possibile dissociare la fonte (un fatto diverso dahtratto) dall’obbligazione (contrattuale)
consequenziale, sicché quest’ultima pud essereettagglle regole proprie delle obbligazioni
contrattuali pur se il fatto generatore non ¢ iitcatto.

242



fondata sul contratto, ma sul contatto sociale otatn dall’affidamento che il
malato pone nella professionalita di chi esemsita professione protetta®.

Per lungo tempo il legame contrattuale tra il patdee la struttura
ospedialiera é stato disciplinato sulla base dgili@azione analogica delle
norme in materia di contratto di prestazione d’apetellettuale vigenti nel
rapporto medico-paziente, con il conseguente ettivduappiattimento della
responsabilita della struttura su quella del medico

Da alcuni anni la giurisprudenza, riconsiderandalonodo autonomo
rispetto al rapporto paziente-medico, ha qualifightapporto paziente-struttura
come un contratto atipico a prestazioni corrispett+ definito contratto “di
spedalitd” o “di assistenza sanitaff®’— al quale si applicano le regole
ordinarie sull'inadempimento fissate dagli artt1&%s. c.c...

Si tratta di un contratto sinallagmatico (conclusd momento
dell'accettazione del paziente presso I'ente) daitenuto complesso, che si
caratterizza causalmente per il fatto che l'obldigae principale a carico
dell’ente ospedaliero e quella di assicurare algmae la prestazione chirurgica
0 medica richiesta, dietro corrispettivo (corrigpodglal paziente o dalla sua
assicurazione o dallo Stat®)e per il fatto, altresi, che tale obbligazioneapp
normalmente collegata con altri obblighi funzionalla realizzazione della

prestazione principale. Infatti, applicando il erib della buona fede ex art.

%% | a Suprema Corte, riprendendo quanto sostenutautierevole dottrina, osserva che l'art.
1173 c.c., stabilendo che le obbligazioni derivdaccontratto, da fatto illecito o da altro atto o
fatto idoneo a produrle in conformita dell’ordinam giuridico, consente di inserire tra le fonti
principi, soprattutto di rango costituzionale (tnai, puo annoverarsi il diritto alla salute), che
trascendono singole proposizioni legislative”.

%7 Cfr, fra le tante, Cass. n. 2144/1988, in Resp.fiev., 1988, 992; Cass. n. 6707/1987, in
Foro It., 1988, |, 1629; Cass. n. 1176/1979, insGiaiv., 1979, |, 1440).

28 Cfr, ludica: Danno alla persona per inefficienza della struttusanitaria in Resp. civ.
prev.,2001, 3: Sannadsservazioni critiche in tema di contratto di spkédaivi, 1998, 1552.

29 Dj regola I'obbligazione principale del contratitipico che intercorre tra il paziente e I'ente
ospedaliero consiste nel fornire al paziente I'approfessionale posta in essere dai medici
dipendenti dellente. Pertanto, la clinica si coesa direttamente responsabile
dellinadempimento dei propri medici dipendentsansi dell’art. 1218 c.c. (secondo, invece, un
orientamento minoritario la clinica risponde del#dempimento del medico in base alla
previsione di cui all'art. 28 Cost., nel senso therestazione del medico dipendente sarebbe
direttamente riferibile alla clinica per effettoldapporto di immedesimazione organica). Ai
sensi dell’'art. 1218 c.c., il debitore risponde f@ti dolosi o colposi commessi dai suoi ausiliari
nell’esecuzione della prestazione e sono considateidliari tutti coloro di cui il debitore si
avvale nell'adempimento della obbligazione, indipememente dalla natura del rapporto che
ad esso li leghi. Di conseguenza, non si ritieneessario, ai fini della responsabilita dell’ente
ospedaliero, che il medico sia legato all'ente dacantratto di lavoro subordinato, assumendo
egli la veste di ausiliario necessario ai sensi'atel 1228 c.c. per il solo fatto che I'ente si
avvale della sua opera professionale (cfr. Cas3.2@04 n. 13066, iDanno e resp 2003, f. 5,
537; Cass. 8.1.1999 n. 683 Resp. civ. prey 1999, 683).
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1175 c.c. al rapporto che si instaura con il cdtdrai puo affermare che I'ente
ospedaliero (debitore) si assume, oltre all'obldigae principale, una serie di
obblighi strumentali, il cui inadempimento pu0 datmare talora
linadempimento dell’obbligazione principale talola violazione di interessi
del paziente che devono ritenersi egualmente piroielt rapporto contrattuale,
ancorché non dedotti espressamente ad oggettsdi®s

Nel complesso di obblighi che derivano dal contradi spedalita e
configurabile a carico dell’ente anche quello dinfee al paziente la sicurezza
dello standard organizzativo eventualmente impastévello legislativo o,
comungue, di uno standard organizzativo tollerapgeché corrispondente a
guello che — tenuto conto del luogo, del tempoledeircostanze e delle altre
strutture ospedaliere affini — si puo consideraventale e tale che il paziente
medio di buona fede possa ragionevolmente attenderprevedere. Ne
consegue che il paziente puo chiedere il risarcimel®l danno, anche non
patrimoniale, per l'inadempimento dell’obbligo difieiente organizzazione,
pure in assenza di colpe ascrivibili al sanitagoalora il difetto o il vizio di
organizzazione ed efficienza, oltre ad essere cadsla danno, debba
considerarsi intollerabile, avendo superato que¢lllb oltre il quale deve
ritenersi violata la regola di buona fede che gigta il rapporto contrattuafe?

Tale ricostruzione e stata avallata dalle SezionitdJcon la sentenza
dell’11.1.2008 n. 577, in cui si afferma che “siopavere una responsabilita
contrattuale della struttura verso il paziente @éggmato non solo per il fatto del
personale medico dipendente, ma anche del persanalkario, nonché della
struttura stessa (insufficienza o inidonea orgazzme), e si precisa che”ove si

ritenga sussistente un contratto di spedalita thiaica e paziente, la

210 Trattasi, in particolare, delle obbligazidaio sensualberghiere (alloggio e ristorazione), e
della messa a disposizione del personale medicaramedico, dei locali, dei medicinali e di
tutte le strutture necessarie e, quindi, dell’oipetione di offrire al paziente una organizzazione
efficiente. Pertanto, la responsabilita della cdisaura (o ente ospedaliero) nei confronti del
paziente ha natura contrattale (fondandosi sulratiat atipico di assistenza sanitaria) e puo
nascere dallinadempimento delle obbligazioni déetente a suo carico, ai sensi dell’'art. 1218
c.c., nonché, ai sensi dellart. 1228 c.c., dadempimento della prestazione medico-
professionale svolta direttamente dal sanitari@lejsuo ausiliario necessario (sussistendo un
collegamento tra la prestazione da costui effedteatorganizzazione aziendale), non rilevando
in contrario la circostanza che il sanitario risaksere anche “di fiducia” dello stesso paziente o
comunque dal scelto medesimo (cfr., da ultimo, C44s%.2007 n. 13953, iBanno e resp
2007, f. 10, 1062).

2’1 Cfr., in particolare, Cass. 14.6.2007 n. 13953,Dianno e resp 2007, f. 10, 1062;
Cass.26.1.2006 n. 1698, Giust. civ, Mass. 2006; Cass. 2.2.2005 n. 2042Danno e resp
2005, 441).
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responsabilita della clinica prescinde dalla respbilita o dall’eventuale
mancanza di responsabilitd del medico in ordinéesalb infausto di un
intervento o al sorgere di un danno che non haessone diretta con l'esito
dell'intervento chirurgico®2

Quanto al riparto dell'onere probatorio va osservahe la regola
generale desumibile dall’art. 1218 c.c. & statanpelto tempo adattata e rivista
dalla giurisprudenza con riferimento alla colpa mad con il ricorso alla
categoria delle c.d. obbligazioni di meZ3i

Partendo dalla distinzione tra mezzi e risultatoaffermava che nelle
obbligazioni di mezzi, essendo aleatorio I'esitafe della prestazione, spetta al
creditore provare che il mancato risultato € dipdatha scarsa diligenza del
debitore, mentre nelle obbligazioni di risultatoetp al debitore provare,
secondo la disciplina generale di cui all’art. 121&, che il mancato risultato e
dipeso da causa a lui non imputabile.

Applicando questa regola al rapporto tra medico §uttura sanitaria)
e paziente, la giurisprudenza affermava che il pwedi doveva considerare
adempiente se, prescindendo dall’esito positivoemandell’operazione, avesse
mantenuto il comportamento dovuto secondo la redela diligenza e che, a
sua volta, gravasse sul paziente I'onere della gn@lativo ad un inesatto
adempimento e, cioe, alla inesatta prestazioneegsainale del medico per
difetto di diligenza™.

Questa distribuzione dell’onere della prova, didewte sfavore per il
paziente danneggiato, veniva temperata attravénsmdéluzione di un’ulteriore

distinzione, basata sulla natura dell'intervento ekleguire: si tratta della

272\ Cass., S.U., 11.1.2008 n. 577Rasp. e Risarcim2008, f. 2, 41 ss.

273 | a differenza tra obbligazioni di mezzi ed obbfigmi di risultato si basa sul differente
contenuto della prestazione. Nelle prime la préstezdovuta prescinde da un particolare esito
positivo dell'attivita del debitore, il quale si msidera adempiente qualora, pur non
conseguendo il risultato voluto dal creditore, abtmunque agito con la dovuta diligenza. In
tali casi, quindi, & il comportamento del debitom essere direttamente oggetto
dell'obbligazione, nel senso che la diligenza édémzialmente considerata quale criterio
determinativo del contenuto del vincolo. Invecellemebbligazioni di risultato il debitore si
impegna a perseguire un determinato esito positirevisto dalle parti e la regola della
diligenza opera solo come parametro, cioé comermitdi controllo e di valutazione del
comportamento del debitore. In altri termini, érigultato cui mira il creditore, e non il
comportamento del debitore, ad essere dedottoliligatzione.

V. Mengoni: Obbligazioni di risultato e obbligazioni di meZ8tudio critico), inRiv. dir. civ,
1954, 1, 185; Di MaioMezzi e risultati: una storia infinitain Corr. Giur., 2005, 38; Viglione:
Prestazione d’operaintellettuale e disciplina applicabile tra obbligani di mezzi e
obbligazioni di risultatgin La Nuova giurciv. comm,. 2006, f. 7-8, pt. 1, 835.

24 Cfr., fra le tante, Cass. 18.5.1988 n. 3463,0mr QGiur. 1988, 989; Cass. 10.12.1979 n.
6416.
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differenza tra interventi dioutine e interventi di speciale difficolta. Si riteneva
che quando l'intervento era di routine o comunqudadile esecuziorfé’ la
dimostrazione da parte del paziente dellaggravamelella sua situazione
patologica o l'insorgenza di nuove patologie fosdenea a fondare una
presunzione semplice, in base al princigs ipsa loquitur(art. 2727 c.c.), in
ordine allinadeguatezza della prestazione. Peyfahpaziente aveva I'onere di
provare il carattereoutinario dell'intervento ed il peggioramento dello stato di
salute e di allegare I'inadempimento, mentre spati medico provare che la
prestazione professionale fosse stata eseguitaodo rdiligente e che I'evento
dannoso fosse ascrivibile a cause impreviste eauaglibili.

Invece, qualora I'intervento fosse di difficile eseione, si riteneva che
il medico dovesse provare la complessita dell'wveato e che al paziente
spettasse di dimostrare I'errore terapeutico eydjula riconducibilita dell’esito
infausto alle specifiche modalita esecutive deli@zioné’®.

Questo discusso orientamento giurisprudenziale aéo stuperato nel
2004 quando la Corte di Cassazione, applicandcettbre medico la regola
enunciata in via generale dalle Sezioni Unite carséntenza 30.10.2001 n.
13533, ha statuito che tutte le volte in cui rieauna responsabilita contrattuale
del medico e/o dell’'ente ospedaliero, si applicaejime probatorio di cui
all'art. 1218 c.c., senza che assuma alcun rillavdistinzione tra obbligazione
di mezzi e di risultato e la differenziazione basailla natura dell’intervento.

Secondo i giudici di legittimitX’’ il paziente che agisce in giudizio
deducendo l'inesatto adempimento dell’obbligazieaeitaria non deve provare
la colpa né tantomeno la gravita della stessadiasisdell’art. 2236 c.c.), ma
deve dimostrare esclusivamente il titolo (cioecahtratto oppure il “contatto
sociale”) ed allegare Iinadempimento del professta (consistente
nellaggravamento della situazione patologica ol'insbrgenza di nuove

patologie per effetto dell’intervento), restandoagico del debitore (medico e/o

2’5 secondo la giurisprudenza le prestazioni di éaeisecuzione sono ‘“interventi che non

richiedono una particolare abilita e nei qualisthio di esito negativo o peggiorativo € minimo,
secondo una valutazione basata sullinsieme delfgole tecniche appartenenti al settore
medico-specialistico, che per comune consenso sotidata sperimentazione sono acquisite
dalla scienza e applicate nella pratica” (v. C8s80.2001 n. 12359, iBiust. civ., Mass 2001,

f. 10).

278 Cfr., fra le tante, Cass. 9.10.2001 n. 1235%uida al dir, 2001, n. 48,66; Cass. 23.2.2000
n. 2044, inGiur. it. , 2000, 2015; Cass. 4.2.1998 n. 1127, in Giyr1@98, 1800.

2"V, le sentenze 28.5.2004 n. 10297, 19.5.2004 7194 21.6.2004 n. 11488, Danno e
resp, 2005, f. 1, 23 ss.
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ente ospedaliero) la prova che la prestazione gs@feale sia stata eseguita in
modo diligente e che gli esiti peggiorativi sianatisdeterminati da un evento
imprevisto o imprevedibile. Tale regola viene giusidta in relazione al
principio della vicinanza della prova, inteso coapprezzamento dell’effettiva
possibilita per I'una o per l'altra parte di offar infatti, “I'inadempimento
coincide con il difetto di diligenza nell’esecuzenella prestazione, cosicche
non vi & dubbio che la prova sia vicina a chi hegago la prestazione, tanto piu
che, trattandosi di obbligazione professionaledifiétto di diligenza consiste
nella inosservanza delle regole tecniche che gaweril tipo di attivita cui il
debitore & tenutd”®. Il nuovo orientamento, ormai seguito in modo anss
dalla giurisprudenza, ha ricevuto I'avallo anchéed8ezioni Unite con la citata
sentenza 11.1.2008 n. 577, che ha affrontato Hale questione relativa alla
distribuzione dell’onere probatorio. Al riguardo efiano in giurisprudenza due
orientamenti: uno piu rigoroso, secondo cui al @ata spettava dimostrare che
il danno non si sarebbe causalmente verificatodaed’intervento fosse stato
correttamente eseguito mentre gravava sul medicmstrare la mancanza di
colpg’® Tlaltro meno rigoroso, secondo cui (una volta vato il nesso
eziologico) spettava al medico provare linsussiste dell’errore oppure,
laddove I'errore ci fosse stato, provare la suideiranza causafé’. Aderendo
alla seconda impostazione le Sezioni Unite hanmtuisd che il paziente
danneggiato deve limitarsi a provare il contratta (l contatto sociale) e
'aggravamento della patologia o linsorgenza draffiezione ed allegare
linadempimento del debitore, astrattamente idor@egrovocare il danno
lamentato; mentre spetta al debitore (convenutojnodirare o che
linadempimento non vi €& stato o che, pur esistendon €& stato
eziologicamente rilevante.

Un ambito nel quale spesso e stata ammessa leibiita dei danni non
patrimoniali per responsabilita contrattuale deldioe e/o della struttura
sanitaria e rappresentato dagli interventi chirirgidai trattamenti terapeutici.

Infatti, da tali attivita puo derivare una lesiome!’integrita psico-fisica (danno

2’8 Cosi Cass. 28.5.2004 n. 10297 e Cass. 21.6.2004488 cit..

279 Cfr., in tal senso, Cass. 18.5.2005 n. 799Giimst. civ, Mass 2005, f. 4; Cass. 11.11.2005
n. 22894, iranno e resp 2006, f. 2, 214; Cass. 3.8.2004 n. 148122004, f. 7-8.

20 cfr. ad es., Cass. 29.7.2004 n. 1448&iimst. civ, Mass, 2004, f. 7-8.
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biologico) ovvero la compromissione di condottelirzatrici della persona
(danno esistenziale).

Trattandosi di obbligazioni inerenti all’esercizioattivita professionali,

il grado di diligenza necessario per la valutazide#esatto adempimento del
medico va considerato in relazione agli articolr@1co. 2 e 2236 c.c.. Quindi,
e la diligenza qualificata di cui alla prima disjiene che costituisce il
modello di condotta rispetto al quale parametriacemportamento del sanitario
e che si specifica nei profili della cura, dellaiteda e soprattutto della perizia,
intesa come impiego delle abilita e delle appragri@zioni tecniche peculiari
dell'attivita esercitata. L'art. 1176 co. 2 c.c., @i, letto congiuntamente con
l'art. 2236 c.c., nel senso che entrambi esprinftoaitario concetto secondo
cui la diligenza deve essere valutata con riguaalla difficolta della
prestazione resa e la colpa & inosservanza déljerdia richieste®’. Va, poi,
aggiunto che la limitazione di responsabilita di sasi di colpa grave di cui
all'art. 2236 c.c. e ormai pacificamente riferitdtanto all’ipotesi dell'imperizia
(e non a quelle dell'imprudenza e della negligenza)

Altra ipotesi frequente di responsabilita € quglea omesse o inesatte
informazioni del medico. Un orientamento, ormaienapo dalla giurisprudenza,
riteneva che l'obbligo di informazione era da cgHlee al comportamento
secondo buona fede cui le parti sono tenute nettgsnento delle trattative e
della formazione del contratto ex art. 1337%%.

Avverso detta impostazione si e osservato cheiuittt medico-
professionale si scinde in due fasi: quella prelané diagnostica, basata sul
rilevamento dei dati sintomatologici, e laltra, nseguente, terapeutica o
chirurgica determinata dalla prima. Poiché soloadbpsaurimento della fase
diagnostica sorge I'obbligo per il medico di infara il paziente sulla natura, i
vantaggi e gli eventuali rischi dell'intervento dpeutico o chirurgico risultato
necessario, il dovere di informazione, che e direiti acquisire un consenso
consapevole alla prosecuzione dell’attivita prafessle, ha natura contrattuale

(infatti, sorge quando il contratto € gia concluso)

2L Cfr., in tal senso, Cass. 28.5.2004 n. 10297, cit
22 Nel senso della natura precontrattuale dellaoresgbilita per omessa informazione, v. Cass.
15.1.1997 n. 364, in Giust. civ., Mass., 1997, f. 1
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Oggi la giurisprudenza prevalente attribuisce rsatontrattuale anche
alla responsabilita per omessa o incompleta infaiome®, ritenendo che
'obbligo di adeguata informazione trova la suatéomella fattispecie del
“contratto di assistenza sanitaria”, che caratteri rapporto tra paziente ed
ente ospedaliero, e/o nel c.d. “contatto sociala’ilt paziente e il medico, che
consente di qualificare come contrattuale anchkeghme giuridico tra essi
instauratosi con l'accettazione del paziente nsitattura in cui il medico e
inserito.

Come osservato in una recente pronuncia della Supi@orté®* “la
condotta di corretta informazione sul trattameranitario, specie quando € ad
alto rischio, non appartiene ad un momento prodrorasterno al contratto, ma
e condotta interna al c.d. contatto medico ed smetto strutturale interno al
rapporto giuridico che determina il consenso dtaraento sanitario”. Invero,
I'attivita professionale medica si configura conm&aprestazione complessa che
comprende una fase diagnostica ed una terapeutade quali si colloca
I'obbligo di informazione volto ad ottenere la panipata adesione del paziente
alla terapia ed ai trattamenti propostigli.

Affinche possa considerarsi correttamente asswbbligo informativo,
€ necessario che esso riguardi la natura delkiatdp, la sua portata ed
estensione, i rischi ed i risultati conseguibilpnché le possibili conseguenze
negative e la possibilita di ottenere il medesingultato attraverso altri
interventi®®

| giudici hanno precisato che la semplice sottagmne del modulo
informativo prima dell’intervento non sia in alcunodo idonea a ritenere
adempiuto da parte del medico I'obblige quoqualora quel modulo sia redatto
in forma sintetica e indichi solo genericamente itpaziente sara sottoposto ad
un’operazione chirurgica. Quando gli interventi @ah chirurgia estetica, non
finalizzati al recupero della salute in senso &irdtinformazione deve essere

piu dettagliata in modo da consentire una conceetaparazione tra rischi e

283 Cfr., fra le altre, Cass. 23.5.2001 n. 702&mno e resp 2001, 1165; Cass. 10.9.1999 n.
9617, inResp. cive Prev, 2000, 315; Cass. 1.12.1998 n. 1219%3iumst. civ, 1999, |, 672.

24y Cass. 19.10.2006 n. 223900anno e resp 2007, f. 1, 103.

25 gul'ampiezza del contenuto del consenso, vedild tante, Cass. 30.7.2004 n. 14638, in
Giust. civ, Mass.2004, f. 7-8; Cass. 21.7.2003 n. 11386yiess 2003, 11386; Cass. 16.5.2000
n. 6318, inResp. civ. e Prey2000, 940.
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benefici 286

. Inoltre, il consenso informato del paziente navel concernere
solo i rischi oggettivi e tecnici, in relazione alsituazione soggettiva ed allo
stato dell'arte della disciplina, ma deve riguaedanche la concreta eventuale
carente situazione ospedaliera in rapporto alleazioni e alle attrezzature
nonché al loro regolare funzionamefitpsicche il paziente possa non soltanto
decidere se sottoporsi o meno all'intervento, mahanse farlo in quella
struttura o chiedere di trasferirsi in altra. Petda ove le tecniche di esecuzione
dell'intervento chirurgico siano molteplici e compoo rischi diversi, il
medico, cui pure spettano le scelte operative, |hdovere di informare il
paziente dei rischi e dei vantaggi specitfi

La giurisprudenza ritiene che il principio del censo informato
costituisce una “evidente specificazione” dell’ag. Cost. e trova inoltre
fondamento nell’'art. 13 Cost., il quale “garantideviolabilita della liberta
personale con riferimento anche alla liberta dvagliardia della propria salute
e della propria integrita fisica”, nonché nell’aBg, ult. co., Cost., secondo cui
“nessuno puo essere obbligato ad un determinati@artranto sanitario se non
per disposizione di leggé&®.

Si é cosi affermato che “la corretta ed adegudtarmazione preventiva
al paziente €& necessaria per salvaguardare iltodirdti quest'ultimo
all’autodeterminazione, diritto che invece vienesoledall'inadempimento
dell'obbligazione informativa, con la conseguente ¢n questi casi si e di

fronte ad un danno non patrimoniale, e precisamadtan danno esistenziale,

2 y/. sul punto Cass. 8.8.1985 n. 4394, secondo ’cbbligo di informazione gravante sul
chirurgo che pratica interventi di chirurgia estatisi estende alla “conseguibilitd di un
miglioramento effettivo dell’aspetto fisico, che sipercuota favorevolmente sulla vita
professionale e sulla vita di relazione”.

87y, Cass. 16.5.2000 n. 6318, cit; Cass. 21.7.2003.816, in Foro It., 2003, |, 2970, secondo
cui, anche se al medico di fiducia scelto dal p#ei@on possono essere addebitate le carenze
della struttura sanitaria in cui si trova ad operanttavia egli ha I'obbligo di informarlo della
eventuale, anche solo contingente, inadeguatedleadimittura stessa, tanto piu se la scelta di
essa sia stata effettuata proprio in ragione dskiimento di quel medico in quella struttura.

288 Cosi Cass. 30.7.2004 n. 14638, cit.; e Cass. ZW03, cit., ove si precisa che nel caso di
interventi chirurgici particolarmente complessi ckiesvolgono in equipe e presentano nelle
varie fasi rischi specifici e distinti, “I'obbligdi informazione si estende anche alle singole fasi
ed ai rispettivi rischi” se tali fasi “assumano umr@pria autonomia gestionale e diano luogo,
esse stesse, a scelte operative diversificate”.

8 Cfr. Cass. 14.3.2006 n. 5444 Giust. civ, 2006, f. 4-5, 802; Cass. 6.10.1997 n. 9705, in
Resp. civ. prev., 1998, 667; Cass. 12.6.1982 n4 36Wiust. civ, 1983, I, 938.

250



inteso come riparazione correlata alla privaziond diritto alla scelta
consapevole da parte del paziefite”

Sul punto va osservato che la giurisprudenza temdeonoscere |l
risarcimento del danno per il solo fatto dellineg@mento dell’obbligo di
esatta informazione che il sanitario era tenuta@empiere, prescindendo dalla
correttezza o meno del trattamento o dalla neghgemperizia del medico in
ordine all'intervento chirurgico. Invero, superandona tradizionale
impostazione, secondo cui, qualora mancava il neagsale tra l'intervento ed
il danno subito dal paziente, non poteva esseoura spazio per accertare se
occorresse 0 meno il consenso informato, la Camsazha statuito che
“l'inadempimento dell'obbligo di informazione da dgo al diritto al
risarcimento del danno conseguente a tale spea#foaa e va tenuto distinto
dal risarcimento dei danni legati al tipo di intemto praticato®*,

Assai frequenti sono le domande risarcitorie peresse o errate
diagnosi di una malattia che, invece, sarebbe gpassibile diagnosticare
secondo le ordinarie conoscenze scientifiche. lastjucasi i giudici hanno
affermato che la diagnosi errata integra di peruséinadempimento della
prestazione sanitaria e, come tale, da dirittésarcimento del danno, che viene
riconosciuto non solo a titolo di danno patrimoajablentificato in particolare
nella c.d. perdita di chan© ma anche a titolo di danno non patrimoniale, cioé
danno biologico e/o esistenziale.

Particolarmente complessa €& la fattispecie di omedimgnosi di
malformazioni del feto, oggetto di alcune recembrjunce della Cassazione.
Preliminarmente occorre distinguere le tre posizisaggettive che sono
suscettibili di essere pregiudicate dall'inadempitoedel medico.

La prima posizione giuridica che €& stata oggetto tdiela
giurisprudenziale € quella della gestante e ciovutb al fatto che il contratto

di prestazione medica intercorre tra il ginecologgda gestante e che solo

2% Cosi, ad es., Trib. Venezia 4.10.2004, in Resp. piev., 2005, 2, 525; Trib. Genova
10.1.20086, ibanno eresp, 2006, 537.

21 |n questo senso v. Cass. 14.3.2006 n. 5444, Gitss. 29.7.2004 n. 14888, Giust. civ.
Mass, 2004, f. 7-8.

292 | ¢.d. danno da perdita di chance & stato corsidecome “un’autonoma voce di danno
emergente che va commisurato alla perdita dellaipii&a di conseguire un risultato positivo, e
non alla mera perdita del risultato stesso, e laiva domanda € diversa rispetto a quella di
risarcimento del danno da mancato raggiungimentasiétato sperato”: cosi Cass. 2.2.2005 n.
2042, inDanno e resp 2005, f. 4, 441; Cass. 4.3.2004 n. 4400,2004, f. 10, 1016.
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guest'ultima ha il diritto, al ricorrere dei preqgsti di legge, di scegliere per
I'interruzione della gravidanza.

Al riguardo la giurisprudenza ha dovuto affrontlrelibattuta questione
di quale sia il bene giuridico che la legge n. 1948 intende tutelare, con
riferimento alla posizione della gestante. Riterteokle laratio della normativa
fosse esclusivamente di proteggere la salute delt@a, in un primo tempo la
Cassazione ha qualificato il comportamento del @gpfeggo come fatto illecito,
riconducendolo nella sfera della responsabilitélzma’®.

Detta impostazione non appare condivisibile sotio profili. Infatti, dal
punto di vista della ricostruzione giuridica, landotta omissiva del ginecologo
non e inquadrabile nellambito dell’art. 2043 c.¢n quanto, dovendosi
gualificare in termini contrattuali la responsatilsia del medico sia dell’ente
ospedaliero, anche nei casi di omessa diagnosafaienci si trova di fronte
allinadempimento di una obbligazione di natura tcattuale, che espone il
ginecologo al risarcimento dei danni ai sensi ddll’1218 c.c.. Inoltre, nella
legge n. 194/1978 € ravvisabile anche Ila tutela wuh diritto
all’'autodeterminazione in campo di scelte procweatila parte della donna,
diritto che puod essere pregiudicato dal medico atiegverso un’errata diagnosi
prenatale, privab originela gestante di ogni facolta di scelta.

La giurisprudenza piu recente, abbandonando lahi@émpostazione,
gualifica in termini contrattuali la responsabiliti@l ginecologo nei confronti
della gestante e riconduce nellambito dei danm patrimoniali il danno da
nascita indesiderata, connesso alla lesione dirittoddella personalita che non
e solo il diritto alla salute ma anche quello alt@determinazione. Il medico
che non abbia adempiuto al dovere di informaziatie snalformazioni del feto
incorre in una responsabilitd contrattuale e désercire non solo il danno alla
salute in senso stretto, ma anche il danno biotoigidutte le sue form&?,

In alcune pronunce piu recenti la giurisprudenarafa la risarcibilita
anche del danno c.d. esistenziale, che viene r@evisella lesione del diritto
primario di liberta della gestante ad autodetermsinaspetto alla propria vita

nonché nella compromissione del diritto ad una @a@xione responsabile o

28 Cfr. Cass. 8.7.1994 n. 6464,@iur. it., 1995, I, 790.
294 Cfr. Cass. 1.12.1998 n. 12195 Faro it., 1999, I, 77.

252



nelle conseguenze psicologiche derivate dallimipidga di prepararsi
all’evento nefasto”.

In tema di nesso eziologico la giurisprudenza henuto che Il
risarcimento del danno per il mancato eserciziopdee della gestante del
diritto all’interruzione della gravidanza a caus&ll’'chadempimento del
sanitario pud essere riconosciuto alla donna nom e solo fatto
dellinadempimento dell’obbligo di esatta informaze da parte del ginecologo,
ma solo se siano provate la sussistenza dei prestigella fattispecie legale
per l'esercizio del diritto stesso e la volonta efiercitarlo da parte della
gestante, se fosse stata informata correttameri@ diegnosi. Sul punto la
Corte di Cassazione ha precisato che “il solo ingamento del dovere di
esatta informazione da parte del sanitario potra ldago al diritto al
risarcimento del danno eventuale conseguente a datisa, ma non del danno
conseguente alla lesione del diritto all'interrumodella gravidanza. Cio per
'ovvia considerazione che in caso di insussistedegli elementi integrativi
della fattispecie legale, la mancata interruzioakadgravidanza €& da ascrivere
eziologicamente alla mancata integrazione delldisfecie legale o alla
mancanza di una volonta in tal senso della gesemten all'omessa o errata
informazione da parte del medico®.

Rimane il problema di stabilire come possa dirsvpto che la gestante,
se adeguatamente informata, avrebbe deciso di itsercil diritto
all'interruzione della gravidanza. Secondo 'oreemento tradizionale si doveva
compiere un giudizi@x ante(cioé al momento della omessa informazione), in
via prognostica ed ipotetica, al fine di accertaee la notizia delle reali
condizioni del feto avrebbe effettivamente ingeteersella donna un processo
patologico, di natura psichica, suscettibile divgravoluzione, procedendosi
cosi ad una valutazione postuma fondata su prestigmientifici, ma espressa
pur sempre in termini meramente ipotetici e proligthii. Piu di recente si
affermato un diverso orientamento in forza del gupftoprio perché la gestante
e stata privata della possibilita di scelta traelinizione e prosecuzione della
gravidanza, in presenza di gravi malformazionilfétgossibile assumere come
normale e conforme al piano della regolarita casleldecisione della donna

(se tempestivamente informata) di interrompere reviganza; decisione che

29| questi termini, v. Cass. 20.10.2005 n. 2032@anno e resp 2006, 513.
2% Cfr. Cass. 29.7.2004 n. 14488 Giust. civ, 2005, I, 121.

253



potrebbe semmai divenire oggetto di indagine qaalsiano allegati dal
convenuto elementi idonei a ritenere il contrarga (es., dati statistici o di
comune esperienza correlati alle patologie fetalianche a fattori ambientali,
culturali e personali}®’.

Al danno da nascita indesiderata si affianca, dpemente, il problema
della vita non voluta dal figlio, che nasce affeti® una malattia e che intende
far valere la responsabilita del medico e/o detéemspedaliero. La questione &
delicata e riguarda la configurabilita, in capo sabggetto nato con
malformazioni, di un diritto al risarcimento deirsha subiti per “vita non sana”
azionabile nei confronti del medico che ha omeggsdavare le malformazioni
e di informare la gestante della presenza delkesstampedendo alla donna di
compiere la scelta di interrompere la gravidanza.

Un primo caso € quello in cui la malformazione bi@inbino non trova
causa in un errore terapeutico commesso dal sanitassendo a questi
addebitabile soltanto I'inadempimento dell’obbligdi informazione nei
confronti della gestante, la quale non ha cosi tpotautodeterminarsi
all'interruzione della gravidanza. Riconoscere iffata ipotesi il risarcimento
del danno in favore del figlio significherebbe anti@e la configurabilita nel
nostro ordinamento di un vero e proprio diritto annnascere®, come
situazione giuridica sostanziale riconoscibile &labile in capo al nascituro;
cio coinvolge anche il tema della individuaziond demento in cui possa
ritenersi esistente un soggetto portatore di isgree diritti tutelati
dall’'ordinamento. Considerato che il nostro sistegnaidico, come delineato
dalla Costituzione e dal codice civile, e incemtrstlla tutela primaria della vita
e sulla valorizzazione della nascita come momehtattribuisce alla persona
la capacita di essere soggetto giuridico auton@nua escludere che I'esistenza
possa di per sé costituire fonte di danno risdetii In questo senso si &

espressa in modo costante la giurisprudenza, cheeimpre negato la tutela

27 In questi termini, Cass. 10.5.2002 n. 6735Famo it., 2002, |, 3115; Cass. 21.6.2004 n.
11488cit..

2% | 'argomento & stato affrontato da MoscariRiflessioni sulla risarcibilita del danno per
violazione del diritto anon nascergin Famiglia, 2005, 193 ss.; Guglielmucdriflessioni in
tema di danni da procreazioné Danno e resp 2007, f. 10, 957 e ss; Simor@anno alla
persona per nascita indesideratia Danno e resp2002, 493; Cacacéincora a proposito di
nascite indesideratén Danno e resp 2003, 1233.

29| problema comunque & aperto, sia a livello dadiina comparatistica che a livello di teoria
generale.

L'unico Paese in cui la questione del danno dangamione € stata risolta, in senso negativo, &
la Francia.
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risarcitoria nei confronti del bambino con riferinte al danno dato dalla nascita
in sé intesa, e cioé il c.d. danno da wrongfuhbitt.

Detto orientamento poggia sul rilievo che l'ordirerto positivo tutela
il concepito e I'evoluzione della gravidanza esslasiente verso la nascita e
non anche verso la “non nascita”, essendo pertahtoiu configurabile un
“diritto a nascere” e a “nascere saft’ suscettibile di essere inteso soltanto
nella sua positiva accezione, cioé sotto il prgfitivatistico della responsabilita
contrattuale o extra-contrattuale o da contattdagmcnel senso che nessuno
puo procurare al nascituro lesioni o0 malattie comgortamento omissivo o
commissivo, doloso o colposo.

Inoltre, va aggiunto che il diritto a non nascesrebbe un diritto
adespota, in quanto ai sensi dell’art. 1 c.c. lpacéa giuridica si acquista al
momento della nascita ed i diritti che la legg®@migsce a favore del concepito
(artt. 462, 687, 715 c.c.) sono subordinati allacita e, quindi, esistenti solo
dopo di essa.

Diverso, invece, € il caso in cui il medico, olad avere omesso di
diagnosticare le malformazioni, si sia reso respbits delle stesse, nel senso
che tali malformazioni sono a lui addebitabili soit profilo omissivo o
commissivo; ci0 pud accadere o per lesioni infaltéeto durante la sua vita
prenatale a causa di negligenze mediche al monugitassistenza al parto
oppure per l'errato o il mancato ricorso a teragémiche in utero che, se la
patologia fosse stata correttamente diagnosticataneunicata alla gestante,
avrebbero potuto evitare il peggioramento delle dcoaoni di salute del
nascituro. In tali fattispecie le pretese risam@drovano il loro fondamento
non in un discutibile “diritto a non nascere” bensi un vero e proprio
inadempimento da parte del medico, che e assoggedli@ ordinarie regole
della responsabilita contrattuale. La giurispruderidene che la responsabilita

non sia preclusa dall’assenza formale di un vincolatrattuale tra il medico e |l

30 La questione & affrontata in modo compiuto da C29s7.2004 n. 14488, che esclude la
configurabilita nel nostro ordinamento dell'aborogenetico, essendo ammissibile solo un
aborto terapeutico: “sostenere che il concepitoisahim diritto a non nascere, sia pure in
determinate situazioni di malformazione, signifiafermare I'esistenza di un principio di
eugenesi 0 eutanasia prenatale, che € in contasto principi di solidarieta di cui all'art. 2
Cost., nonché con i principi di indisponibilita dmloprio corpo di cui all’art. 5 c.c.”. In senso
conforme, v. anche Cass. 14.7.2006 n. 1612Baimo e resp 2006, f. 10, 1016.

%1 1n particolare viene richiamato a tal propositart’ 32 Cost., nel senso che la tutela della
salute come diritto fondamentale dell'individuo ndimitata solo alle attivita che si esplicano
dopo la nascita 0 a questa condizionata, ma dmersi estesa anche al dovere di assicurare le
condizioni favorevoli nel periodo che la precedéra di garantire I'integrita del nascituro.
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nascituro, in quanto il contratto di prestazionef@ssionale stipulato tra la
gestante ed il sanitario obbliga quest’ultimo notbosa prestare alla stessa le
cure e le attivita necessarie al fine di consentinha corretta gestazione, ma
altresi ad effettuare, con la dovuta diligenzatetujuelle altre prestazioni
necessarie al feto, si da garantirne la nasciigarelogli, nei limiti consentiti
dalla scienza, qualsiasi possibile danno.

A gueste conclusioni si perviene ricorrendo allarite dei c.d. effetti
protettivi nei confronti di ter2f?, in forza della quale si sostiene che gli obblighi
scaturenti dal contratto d’opera non sono limitdta prestazione dedotta in
contratto, ma comprendono anche obblighi di protezia favore del nascituro,
in quanto, seppure soggetto terzo rispetto al atnoir la sua situazione
soggettiva é strettamente connessa a quella debeoite principale.

Fondamentale, al riguardo, & la pronuncia n. 11931993% con cui
la Suprema Corte ha statuito che, in presenzasthriegravi del nascituro,
addebitabili al comportamento dei sanitari, andtsmggetto che con la nascita
acquista la capacita giuridica ha la possibilita agdjire per far valere la
responsabilita contrattuale per l'inadempimentdedebbligazioni accessorie,
cui il sanitario e tenuto in forza del contrattgpgtato con il genitore a garanzia
di un suo specifico interesse.

| danni patiti dal bambino nato con malformazianputabili al sanitario
sono stati risarciti a titolo sia di danno biolami¢violazione del diritto alla
salute) sia di danno esistenziale (qui inteso caolef@nitiva compromissione
delle possibilita di realizzazione piena della pr@ppersonalita), ritenendoli

conseguenze immediate e dirette della responsabidlittrattuale del meditt.

302 | a figura del contratto con effetti protettivi weri terzi nasce nell’'ambito della dottrina
tedesca come strumento per superare il problenta tifgtita degli illeciti extra-contrattuali ed

e stata accolta anche nel nostro ordinamento pelata quei soggetti che necessariamente o
istituzionalmente sono coinvolti nel contratto. dtif, talora il contratto ha ad oggetto una
pluralita di prestazioni; accanto al diritto alleeptazione principale &€ garantito ed esigibile un
ulteriore diritto, di tipo accessorio e derivantd doveri di protezione, a che non siano arrecati
danni a terzi. Questi ultimi, allora, in quanto tetti dal contratto, possono agire proprio sulla
base di esso, facendo valere una responsabilitdipdi contrattuale qualora vedessero
pregiudicata la posizione che quel contratto mitatelare.

% Cass. 22.11.1993 n. 11503 Giur. it., 1, 1, 550.

%94 gj vedano: Cass. 7.6.2000 n. 7713Fmo it., 2001, |, 187, con nota di D’AddH:cosiddetto
dannoesistenziale e la prova del pregiudizidass. 9.5.2000 n. 5881, Ddanno e resp 2001,
169, con nota di D’AngeloLimitata prospettiva di vita e quantificazione d#nng Cass.
19.5.1999 n. 4852, in Foro it., 1999, I, 2874.
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Infine, rimane il problema della tutela giuridicaelld posizione
soggettiva del padre per i danni causati dall'omesagnosi di malformazioni
del feto.

Inizialmente, la giurisprudenza, pur rilevando €eeronea lettura delle
risultanze ecografiche poteva produrre conseguenezgiudizievoli anche nei
confronti del padre, affermava che nei suoi cortfr@mano ipotizzabili, al
massimo, dei c.d. danni riflessi. In particolara, Cassazione riteneva che,
guando per il mancato legittimo esercizio del thridi interrompere la
gravidanza — causato dall’'omissione diagnosticaralico — la donna veniva a
subire un danno grave alla salute, era altresizipatile in capo al marito un
danno, pure biologico, ma solo sotto il profilo danno riflesso, con la
conseguenza che esso era configurabile se ed maysiassisteva il danno della
gestante e nei limiti in cui si riusciva a dimos&rd nesso eziologico tra danno
della vittima iniziale (la donna) e danno del camgo™®.

Successivamente la Cassazione, cambiando orieni@ameha
riconosciuto anche in capo al padre un danno imated# diretto. La nuova
impostazione parte dall’assunto secondo cui, inatedn responsabilita del
medico per omessa diagnosi di malformazioni ded fetconseguente nascita
indesiderata, il risarcimento dei danni, che cosiono conseguenza
immediata e diretta dellinadempimento del ginegoloall’obbligazione di
natura contrattuale gravante su di lui, spetta swo alla madre, ma anche al
padre, “atteso il complesso di diritti e di dovehie, secondo I'ordinamento, si
incentrano sul fatto della procreazid¥e non rilevando, in contrario, che sia
consentito solo alla madre (e non al padre) latadel ordine all'interruzione
della gravidanza. Infatti, agli effetti negativild®mportamento del medico non
puo considerarsi estraneo il padre, che deve riéet@ i soggetti protetti dal
contratto con il medico e, quindi, tra coloro rigpeai quali la prestazione
mancata o inesatta puo qualificarsi come inadempuiopecon tutte le relative

conseguenze sul piano risarcitoffy”

3% |n questi termini si era espressa Cass. 1.12.01998195, inGuida al Diritto n. 8/1999, 66

ss.

308 riferimento & al complesso di diritti e dovetie si desumono sia dalla legge n. 194/1978,
sia dalla Costituzione (artt. 29 e 30) e dal codindle (artt. 143, 147, 261, 279) quanto ai
rapporti tra coniugi e agli obblighi dei genitogrgo i figli.

307 Cosi Cass. 10.5.2002 n. 6735,Resp. civ. prey 2003, 117 e ss., con nota di Gorgdhi:
contratto tra lagestante e il ginecologo ha effetti protettivi aactei confronti del padre
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Al riguardo acquista un particolare significato jpmonuncia della
Cassazione n. 20320 del 206% che, dopo avere ribadito che anche nei
confronti del padre “la prestazione inesatta o mtm¢del medico) si qualifica
come inadempimento e giustifica il risarcimentotwii i danni che ne sono
derivati”, riconosce al predetto il diritto al rrsgmento del danno biologico (da
liquidarsi in via equitativa), facendolo rientratea i “danni provocati da
inadempimento del sanitario, che costituiscono egusnza immediata e diretta
anche nei suoi confronti e, come tale, risarcifiterma dell’art. 1223 c.c.”.

Infatti, il fondamento normativo del danno non patniale da
inadempimento viene ricondotto non nell'ambito ‘@ell 2059 c.c., bensi
nellambito delle norme in tema di responsabiligntcattuale, in quanto si
afferma che “esplicitamente prevista dall’art. 1228 con riferimento al danno

patrimoniale, la norma regola anche il danno ndrimpaniale™®®.

3. Il danno in particolari ipotesi di inadempimentiontrattuali

3.1 Responsabilita degli insegnanti per i danni’dklnno cagionati a
se stesso

Una significativa ipotesi di danno non patrimonid®ntrattuale” da
“contatto sociale” e stata affermata nel settordladeesponsabilita degli
insegnanti per i danni dell’alunno cagionati atess0. Al riguardo vi & stato un
contrasto giurisprudenziale in ordine all’applida@dio meno dell’art. 2048, co.
2, c.c. alle ipotesi in cui I'alunno si fosse proato delle lesioni all'integrita
fisica. A fronte di un orientamento favorevfe vi era un’opinione contraria,
secondo cui gia sul piano dell'interpretazioneuals si ricava che I'art. 2048

c.c. prende in considerazione solo il caso di daagionati dall'alunno a terzi,

%8 Cass. 20.10.2005 n. 20320Faro it., 2006, 2097.

39 va sottolineato che proprio il caso del contralih medico con effetti protettivi nei confronti
di terzi sia stato preso espressamente in congidera dalle citate quattro sentenze gemelle
delle SS.UU.del 2008, ove si afferma che, nei attitdi protezione che si concludono nel
settore sanitario, “gli interessi da realizzareragbno alla sfera della salute in senso ampio, di
guisa che linadempimento del debitore € suscettivtedere diritti inviolabili della persona
cagionando pregiudizi non patrimoniali” e che wonosciuta tutela anche “a soggetti terzi, ai
quali si estendono gli effetti protettivi del catto, e, quindi, oltre alla gestante, al nascituro,
subordinatamente alla nascita, ed al padre, nel dasmessa diagnosi di malformazione del
feto conseguente a nascita indesiderata”.

$9y. Cass. S.U. n. 260/1972, Cass. n. 8390/1995%.Gab. n. 7454/1997, Cass. n. 6331/1998.
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con la conseguenza che il danno da autolesionelgmdrtrovare ristoro solo
nell'art. 2043 c.c., secondo i principi generali'deecito civile 3%,

Al fine di dirimere il contrasto nelllanno 2002 sono pronunciate le
Sezioni Unité"? che, dopo avere escluso I'applicabilita dell’&048, co. 2,
c.c.,, hanno ricondotto la responsabilita dell'insmge, per il danno da
autolesione subito dall'alunno, nell’alveo dellaspensabilitd contrattuale,
facendo ricorso alla teoria del contatto sociat conseguente applicazione
del regime probatorio desumibile dall’art. 1218 .c.c

La pronuncia prende dapprima in considerazione Iasizpne
dellistituto scolastico, precisando che l'accogiimio della domanda di
iscrizione e la conseguente ammissione dell’alliggtermina l'instaurazione di
un vincolo negoziale in virtu del quale, all'intermelle obbligazioni assunte
dall'istituto, deve ritenersi inclusa quella di Vege anche sulla sicurezza ed
incolumita dell’allievo nel tempo in cui fruisce I prestazione scolastica in
tutte le sue espressioni, anche al fine di evitdee I'alunno procuri danno a sé
stessd® Soffermandosi sulla responsabilita del precettatipendente
dall'istituto scolastico, le Sezioni Unite hannofeamato che “osta alla
configurabilita di una responsabilita extra-coritrale ex art. 2048, co. 2, c.c., il
fatto che tra precettore ed allievo si instaura, guntatto sociale, un rapporto
giuridico, nellambito del quale il precettore ass nel quadro del
complessivo obbligo di istruire ed educare, anche specifico obbligo di
protezione e di vigilanza, onde evitare che I'alliesi procuri da solo un danno
alla persona”.

Nel caso in esame si € di fronte ad interessi raminponiali che si
obiettivizzano nell’ambito del rapporto obbligatmassunto dalle parti e la loro
lesione cagiona dei danni prevedibili per il deldt@, dunque, meritevoli di
risarcimento a favore del creditore. Non vi € dobbhe tra gli interessi da

realizzare da parte dellinsegnante e dellistitigoolastico vi sia quello

31| questo senso v. Cass. n. 2110/1974, Cass68/B295.

%2 Cass. S.U. 27.6.2002 n. 9346Foro It., 2002, |, 2635.

313 parte della dottrina ha sollevato dubbi circa &ura contrattuale delle iscrizioni e delle
ammissioni in un istituto scolastico pubblico, inagto tali fatti andrebbero qualificati come
meri atti amministrativi non negoziali, interamewiacolati nella emanazione, nel contenuto e
negli effetti.
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all'integrita fisica dell'allievo, con conseguentesarcibilita del danno non
patrimoniale da autolesiotté
La ricostruzione della responsabilitd degli insegnan termini di

“contatto sociale” e stata ribadita dalla Cassazinal 2007 con la sentenza n.
8067°'° in cui si afferma che “nelle controversie instarper il risarcimento
del danno da autolesioni nei confronti dell’istitiicolastico e dell’insegnante,
applicabile il regime probatorio desumibile dalf:at218 c.c., sicché, mentre
I'attore deve provare che il danno si € verificagb corso dello svolgimento del
rapporto, sull'altra parte incombe I'onere di dirtrase che I'evento dannoso é

stato determinato da causa non imputabile né aliala né all'insegnante”.

3.2 Il danno esistenziale per l'inadempimento diuai contratti di
servizio

Uno dei primi casi in cui la giurisprudenza ha nosciuto il
risarcimento del danno non patrimoniale da inademepio € quello della
mancata riuscita della video-ripresa di cerimoniaizile®. Si tratta di
risoluzione per inadempimento avente ad oggettoamtrattod’opera stipulato
fra una coppia di nubendi ed un fotografo, al queake stato dato I'incarico di
registrare su un supporto audio-visivo la cerimomaziale. | coniugi,
dimostrato che I'esecuzione dell'incarico era targcadente da rendere
inutilizzabile l'opera realizzata, chiedevano aludjce la risoluzione del
contratto ed il risarcimento dei danni subiti.

Il Pretore di Eboli affermava che “alla stregual@grestazione rimasta
ineseguita e non diversamente reintegrabile, nan gubitarsi che gli attori
abbiano risentito, in un rapporto eziologico semghirettamente riconducibile
all'inadempimento del convenuto, anche di un danicollegato alla sfera
psico-affettiva-emotiva (in dipendenza dell'utilezone che avrebbero fatto

della cassetta anche in proiezione futura ed apehd soddisfacimento di un

314 A questa fattispecie contrattuale hanno fatto esgamente riferimento le quattro “sentenze
gemelle” delle S.U. del 2008. In particolare, siaffermato che “costituisce contratto di

protezione anche quello che intercorre tra l'abievl’istituto scolastico. In esso, che trova la su

fonte nel contatto sociale, tra gli interessi noatrimoniali da realizzare rientra quello

allintegrita fisica dell’allievo, con conseguentesarcibilita del danno non patrimoniale da

autolesione”: v. Cass., S.U., 11.11.2008 n. 268it2,

315 Cass. 31.3.2007 n. 8067, banno e resp 2007, f. 7, 811, che riconosce il diritto al

risarcimento dei danni alla persona dubiti dallieda e da lui stesso cagionati, riconducendoli
nell'ambito dell’art. 1218 c.c..

3% pret. Salerno, sez. Eboli, 17.2.1997Giast. civ, 1998, |, 2037.
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loro interesse propriamente affettivo, estensipilee alla sensibilita dei loro
familiari) in relazione all’evidente importanza diegiessi attribuita al momento
della stipulazione del contratto con il convenutb& pronuncia si dimostra
consapevole della rilevanza che, allinterno di tapporto obbligatorio,

l'interesse non patrimoniale pud assumere ai sdelfiart. 1174 c.c. e della
conseguente necessita di riconoscere il suddeteyresse anche sul piano
risarcitorio qualora si sia concretamente obiettiveel contenuto contrattuale.

Piu complessa e la problematica sollevata da alpunescenti sentenze
di merito che hanno riguardato alcune fattispecimodtratti di servizio.

Ad esempio, €& stato concesso il risarcimento daemi la ritardata
attivazione del servizio telefonicotenendo che si tratti di “un inadempimento
contrattuale da cui deriva un danno esistenzialscedtibile di valutazione
equitativa e consistente non solo nellimpossibilidi disporre subito del
servizio, ma anche dei disagi che il creditore daffentare per sollecitare la
societa ad adempierd"’,

Altra ipotesi risarcitoria € quella detardi in aeroporta Ad esempio, si

e affermato che “nel trasporto aereo, linformaeosull’evolversi dei
contrattempi e sulle prevedibili contromisure rrantra gli obblighi non solo di
cortesia, ma anche di assistenza del vettore méfardi dei passeggeri-clienti.
Dallinadempimento di tali obblighi sorge in capol aettore stesso
un’obbligazione risarcitoria. Oltre ai danni patamali di cui I'attore deve dare
una prova specifica, deriva, in ogni caso, da itedelempimento un danno alla
sfera esistenziale, quali il nervosismo e la famtne connessi al notevole
ritardo accumulato dal volo. Tale danno esisteezi@ quantificabile

equitativamente®®

Altro caso significativo € quello dei danni da mtzione nella
somministrazione di energia elettrita Il Tribunale, confermando la pronuncia

del Giudice di Pace, ha ritenuto che anche l'ingalemanto del contratto di

317 G.d.P. Verona 16.3.2000, iur. it., 2001, |, 1159, con nota di Bilottaradempimento
contrattuale e dannesistenzialeCfr. anche G.d.P. Roma 11.7.2003Dianno e resp |, 2004,
85.

8 G.d.P. Milano 18.2.2000, f@iur. it., 2001, I, 1159, cit.; cfr. G.d.P. Bari 7.11.2008Danno

e resp, 2004, 626.

319 Trib. Napoli 16.4.2007, ifCorr. Mer., 2007,sez. Osservat. proc. e dir. gifasc. n. 8-9.
Nella sentenza si afferma che “l'assenza di lu¢icale, I'impossibilita di utilizzare tutti gli
elettrodomestici, il mancato funzionamento dei éoiodiatori e dei computers, dell'impianto di
riscaldamento dell'acqua e dei citofoni, I'imposkakricaricamento dei telefoni cellulari ed in
generale il senso di angoscia provocato dall’attiesen ritorno alla normalita, attesa durata circa
quindici ore, sono elementi che hanno provocatdammo esistenziale, ingiusto e risarciibile.
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somministrazione di energia elettrica, con le cgusaze spiacevoli che esso
puo comportare sulla persona, possa essere fohtsaeimento di un danno

non patrimoniale, nella specie qualificato comendaesistenziale e definito

come pregiudizio che altera le abitudini di vitdeepotenzialita realizzatrici

della persona.

Soffermandoci sullimpostazione adottata dalle tjoagentenze gemelle
del 2008 devesi rilevare che, applicando in cowcrgdrincipi ivi enunciati, Si
finisce per escludere ogni tutela risarcitoria 'dédinte in presenza di tutti quei
disagi che nei contratti di servizio puo subire agione dell'inadempimento
della controparte.

Le Sezioni Unite dell’ll novembre 2008 hanno adottan unico
criterio per risolvere la questione della risandidi del c.d. pregiudizio
esistenziale, affermando che, a prescindere datiatef da cui deriva
(contrattuale o extracontrattuale), esso ha mendanga descrittiva ed e
configurabile in quanto vi sia una lesione di diigbstituzionalmente protetti.

Da ci0 hanno tratto la conclusione secondo cui €épainente non
meritevoli della tutela risarcitoria, invocata ®lb di danno esistenziale, sono i
pregiudizi consistenti in disagi, fastidi, disappuansie ed in ogni altro tipo di
insoddisfazione concernente gli aspetti piu digpatalla vita quotidiana che
ciascuno conduce nel contesto sociale, ai qualptestato invece tutela la
giustizia di prossimita. Non vale, per dirli risdmti, invocare diritti del tutto
immaginari, come il diritto alla qualita della vjtallo stato di benessere, alla
serenita, in definitiva, il diritto ad essere felial di fuori dei casi determinati
dalla legge ordinaria, solo la lesione di un dirithviolabile della persona
concretamente individuato e fonte di responsabili&arcitoria non
patrimoniale®®. Sono state, quindi, indistintamente accomunatipdéesi di
“rottura del tacco di una scarpa da sposa, I'ertaghio dei capelli, I'attesa
stressante in aeroporto, il disservizio di un udfigubblico, I'invio di illegittime
contravvenzioni, la morte dell’'animale d’affezioflenaltrattamento di animali,
il mancato godimento della partita di calcio pelevwesione determinato dal
black out elettrico”, fattispecie che, in alcunisgaderivano da fatto illecito e
che, in altri, sono invece da inquadrare nell'ambdell'inadempimento

contrattuale.

320y, Cass., S.U., 11.11.2008 n. 26972, cit..
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Una tale ricostruzione, se con riferimento allgpaesabilita aquiliana e
necessitata dal rispetto della tipicita impostd’atal 2059 c.c., non ha ragion
d’essere nellambito della responsabilita contad#ue corre il rischio di
determinare un vuoto di tutela nei confronti dehtcaente danneggiato che, pur
non avendo subito la lesione di un diritto protetimla Costituzione, abbia
risentito di significativi disagi in conseguenzalldedempimento dell’altra
parte (in questi casi potrebbe agire solo penginéuali danni patrimoniali).

In ambito contrattuale la locuziom&anno esistenzialassume connotati
suoi propri e la sua risarcibilitd non puo essemdzionata dalle regole dettate
in tema di responsabilita aquiliana, e soprattdéajuella della riserva di legge
di cui all'art. 2059 c.c. e, quindi, della necessarlevanza costituzionale
dell'interesse non patrimoniale. L’espressione faan esistenziale da
inadempimento” puo essere utilizzata, a fini menat@e&escrittivi, per indicare
ogni pregiudizio ad interessi attinenti alla sf@ersonale che la parte di un
rapporto obbligatorio ha subito come conseguenzanediata e diretta
dell'inadempimento stesso, interessi che assumigw@nza a fini risarcitori se
ed in quanto si siano obiettivati nel contrattajae purche rientrino nell'area di
protezione offerta dal contratto stesso.

Invero, occorre riconoscere che dallinadempimedioun contratto
possono scaturire pregiudizi sia di natura patriederche non patrimoniale ed
entrambi devono trovare la loro unica disciplindlenenorme in tema di
responsabilita contrattuale, attraverso una ingétggione estensiva degli artt.
1218 e ss. c.c., i quali peraltro non contengorssune limite testuale in ordine
al tipo di danni risarcibili.

| pregiudizi non patrimoniali derivanti dall'inadgrmento possono
consistere sia in un danno biologico in sensotstsf, come spesso accade, in
una c.d. compromissione dell’'esercizio delle atliviealizzatrici della persona.
In quest’ultima categoria rientra ogni altro danmen patrimoniale, che per
comodita espositiva puo definirglanno esistenzialediverso da quello
all'integrita psico-fisica medicalmente accertatocensistente — in ambito
contrattuale — nella lesione non solo dei diritndamentali ma anche di tutti
quegli interessi attinenti alla persona che abbiassunto rilievo all'interno

dell'assetto del contratto. Spettera all'interpret@utare caso per caso se
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ricorrano i presupposti per ammetterne il risarcitog anzitutto alla luce di
guanto disposto dall’art. 1225 c.c..

La selezione dei danni risarcibili in ambito cotiirale deve essere
attuata non attraverso l'accertamento della swessiat di un diritto
fondamentale leso ma attraverso la verifica chediiesse non patrimoniale del
creditore rientri nell'area di protezione offertal dontratto stipulato tra le parti
e che dalla sua lesione sia derivato un pregiudgizevedibile dal debitore e,
quindi, risarcibile secondo le regole di cui aglit.al218 e ss. c.c.. Inoltre, per
ammettere il risarcimento dei danni non patrimaradlh persona occorre che
I'offesa sia grave, nel senso che sono da escluglezerisarcimenti che da un
punto di vista quantitativo sono irrisori. L'intexsee non patrimoniale deve, cioe,
essere inciso oltre una soglia minima di offenajvitagionando un pregiudizio
tanto serio da essere meritevole di tutela, iniste®ma che impone un grado

minimo di tolleranza.

3.3 Il danno da vacanza rovinata

Con tale espressione si e soliti indicare il migodimento e lo stress 0
nervosismo patiti dal viaggiatore a causa del m@anocanesatto adempimento
delle prestazioni oggetto del pacchetto turistiwatt) compreso”. Si tratta di un
pregiudizio di natura non patrimoniale consistestgpratutto nel disagio
derivante dall'inadempimento di un contratto divedo, che nella specie e
costituito dai c.d. servizi turistici offerti nelfarma di viaggi tutto compreso.

Questa fattispecie presenta due aspetti peculigr@rticolare contenuto
della prestazioneréctius la particolare causa) del contratto di viaggidae
sussistenza di una disciplina specifica di dermagicomunitaria.

Sotto il primo profilo va osservato che linteressel contraente alla
vacanza — costituito principalmente da esigenzeimhso, svago, crescita
culturale e, pertanto, avente natura tipicamente patrimonialé®® - permea

direttamente la causa del contritto

321 per una esaustiva trattazione si rinvia a M. CAVARO, Prassi applicativa e sistema nel
“danno da vacanza rovinatg'in Rassegna di Diritto Civile2002, 1-2.

322 parte della dottrina, nettamente minoritaria, isananche in questi casi la configurabilita di
un danno di natura patrimoniale, il che presupprrela vacanza configuri un “bene giuridico”
suscettibile di formare oggetto di commercializoazi.

32 |n dottrina, v. Rossi Carlecturismo organizzato e vacanza rovinata risarcibilita del
danng in Riv. dir.impr., 1995, 447 ss., il quale afferma che “l'intereese patrimoniale entra
nella causa del contratto di viaggio”.
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Di recente la giurisprudenza di legittimita ha sastto che “i viaggi
tutto compreso costituiscono un nuovo tipo coniedé nel quale la finalita
turistica (o, con espressione piu generale, logeadi piacere”) non € un mero
motivo irrilevante, ma si sostanzia nell'interesbe lo stesso é funzionalmente
volto a soddisfare, connotandone la causa con@&@gtfaercio, determinando
'essenzialita di tutte le attivitd e dei serviziusnentali alla realizzazione del
preminente fine del godimento della vacanza, penec@ssa viene proposta
dall'organizzatore del viaggio e accettata dalhiée Il bene immateriale della
vacanza assume, dunque, un chiaro rilievo cauéale”

Al di la della complessa questione concernentericetto di causa, basta
considerare che gli interessi non patrimoniali celditore, cui fa riferimento
lart. 1174 c.c., in queste ipotesi assumono rdisul piano delle obbligazioni
contrattuali, in quanto la prestazione delur operator € specificamente
preordinata al loro soddisfacimento; ne consegeedzth suo inadempimento é
prevedibile per il debitore stesso che possan@negiregiudicati proprio gli
interessi non economici inerenti alla persona dEjgiatore, i quali sono infatti
contemplati dallalex contractuse rientrano nello “scopo di protezione” dei
comportamenti dedotti in obbligazione.

Pertanto, la risarcibilita del danno non patrimémi@ una conseguenza
normale e diretta dell'inadempimento, in quantaanbi i contraenti sanno che
'adempimento & destinato a riflettersi su prafitin patrimoniali del creditore e
tale consapevolezza é presente sin dalla stipuleziel contratto e, pertanto, e
fin da quel momento prevedibile a norma dellar228 c.c.. Negare la
risarcibilita del danno derivante dal mancato ssi@dimento del bisogno o
dell'interesse non patrimoniali dedotti in contoatequivarrebbe a lasciare
spesso privo di qualsiasi tutela risarcitoria takogno o interesse del creditore.

Va, poi, aggiunto che nel caso dei contratti dggia “tutto compreso”
sussiste una normativa specifica, che contiene splicéo riferimento al

risarcimento dei danni subiti dal viaggiatore. talia sono vigenti due fonti di

324|n questi termini si & espressa, da ultimo, C24<.2008 n. 10651, iBiust. civ., Mass2008,

f. 4. La nozione di “causa in concreto” compare pali’iter motivazionale di altre pronunce: ad
es. Cass. 20.12.2007 n. 26958 e Cass. 24.7.2008315, secondo cui “la finalita turistica
connota la causa concreta ed assume rilievo, citeecome elemento di qualificazione, anche
relativamente alla sorte del contratto, quale datdi relativo adeguamento, con la conseguenza
che, nell’economia funzionale complessiva di dettmtratto, I'impossibilita di utilizzazione
della prestazione da parte del consumatore-credipmr causa a lui non imputabile € da
considerarsi ragione di estinzione dell'obbligagprautonoma e distinta dall’impossibilita
sopravvenuta totale (art. 1463 c.c.) o parziale (@64 c.c.).
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disciplina dei pacchetti turistici: la Convenzioiméernazionale sul contratto di
viaggio (CCV) del 23.4.1970, ratificata con |. 221977 n. 1084 (applicabile
esclusivamente ai viaggi internazionali) e il d.lgs 111 del 1995 (oggi
confluito negli artt. 82-100 del nuovo Codice dednSumo) con cui € stata
recepita la direttiva 90/314/CEE

La disposizione principale in tema di inadempimentappresentata
dall'art. 93, co. 1, Cod. Cons., riproduce lo schaganerale di responsabilita di
cui all'art. 1218 c.c., in quanto il mancato o é€satto adempimento delle
obbligazioni assunte con la vendita del pacchettstico fa sorgere a carico
dell’'organizzatore e del venditore (secondo le saspbilitd rispettivé®)
I'obbligo del risarcimento del danno, a meno cha apbprovi che il mancato o
inesatto adempimento sia stato determinato da isiipbs& della prestazione
derivante da causa non imputabile al debitore.

L’art. 94 Cod. Cons. prevede il risarcimento demmlaalla persona che
siano conseguenza dell'inadempimento o dell'inresaidempimento delle

prestazioni oggetto del pacchetto turistico (risaento per il quale sono dettate

325 | a direttiva e la CVV si pongono oggi in Italiare fonti normative concorrenziali della
materia. Infatti, il legislatore nazionale nelligre la direttiva non ha provveduto — nonostante
linvito contenuto nell’art. 2, lett. ¢, della leggdi delega — a introdurre le modifiche ed
integrazioni necessarie per coordinare la disa@ptiomunitaria con quella precedente di cui alla
legge di ratifica della CVV, sicché e lasciato iatérprete il compito di stabilire entro quali
limiti la CVV sia ancora operante e quale sia i sumbito residuale di operativita a fronte della
nuova disciplina comunitaria.

3% Quanto alla posizione dell'organizzatore del viagg del venditore del pacchetto turistico
l'art. 93, co. 1, Cod. Cons. ha scelto la via delaponsabilita concorrente, avvalendosi della
liberta concessa agli Stati membri dall'art. 5, tpdir. 90/314 di predisporre sia un sistema di
responsabilita esclusiva dell’'uno e dell’altro srasistema congiunto che, a sua volta, puo essere
concorrente o solidale. La soluzione del nostraslatpre si pone a meta strada tra la scelta
minimalista di individuare un unico soggetto resgatrile tra I'organizzatore ed il venditore e la
scelta massimalista di creare un vincolo di resabitita solidale: infatti, I'organizzatore ed il
venditore sono chiamati a rispondere dell'inadengpita e dell'inesatto adempimento non in
base al vincolo di solidarieta bensi “secondo $peattive responsabilita”. Cido non esclude la
possibilita di estendere la responsabilita del itengl ai danni direttamente connessi alla
mancata o inesatta esecuzione dei servizi tutistan avendo il legislatore stabilito I'esclusione
del venditore dal rapporto principale, come € n€N&/. Pertanto, I'individuazione del soggetto
chiamato a rispondere della violazione del coriraibn € demandata alla legge, ma é
disciplinata dalle consuete regole della respolfigalziontrattuale, che esigono di ricostruire il
contenuto dell'impegno del debitore per definiomntorni della sua responsabilita.

Qualche Autore (vedi Scognamiglid:contratto di pacchetto turisticoin Manuale di diritto
privato europepa cura di Castronovo-Mazzamuto, Milano, 2007,)98denzia come proprio
'assenza di un criterio legale di ripartizione ldalesponsabilita tra organizzatore e venditore
rischia di tradursi in un indebolimento della pimie del consumatore, almeno fino a quando la
giurisprudenza non abbia elaborato regole idonesel@zionare il soggetto da rendere
responsabile a seconda della tipologia di contratto piu ancora, della tipologia di
inadempimento.
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alcune regole particoldfi) e deve essere interpretato come un’apertura —
specificamente prevista dalla legge — della resgitigx contrattuale al ristoro
dei pregiudizi di natura non patrimoniale conneabiinadempimento del
debitore. La norma del Codice del Consumo va letime una specifica
applicazione della regola generale che si puo aiadagli artt. 1218 e ss. c.c.
in materia di risarcimento dei danni non patrimbnia

Pertanto, non e necessario ricorrere all’artifigiotcostruzione, fatta
dalla giurisprudenza in varie pronunce, del cumwodel concorso di
responsabilita, contrattuale ed extra- contratjual&ne di risarcire i pregiudizi
non patrimoniali connessi all'inadempimento.

Il danno da “vacanza rovinata” € l'ipotesi di dammm patrimoniale da
inadempimento del contratto di pacchetto turisfiw frequente nella prassi.
Nella fattispecie la norma di riferimento va indivata o nell’art. 93 Cod.
Cons., che ricalca la regola generale dell’art.8121c., e potrebbe quindi
consentire la riparazione di qualsiasi pregiudizioche non patrimoniale
derivante dall'inadempimento, o nell’art. 92, cg.&d. Cons., che prevede il
diritto del consumatore, in caso di recesso o damanto del servizio, ad
“essere risarcito di ogni ulteriore danno dipendetidlla mancata esecuzione
del contratto®®®,

Al riguardo va osservato che la giurisprudenza bhits una lenta
evoluzione, dimostrandosi restia a riconosceredgegoria del danno non

patrimoniale da inadempimento contrattuale.

%7 |'art. 94 Cod. Cons. assoggetta il risarcimentl danno alla persona ai limiti di

liquidazione stabiliti dalle convenzioni internag&i che disciplinano la materia: la
Convenzione di Varsavia del 12.10.1929 sul tragpagdreo internazionale; la Convenzione di
Berna del 25.2.1961 sul trasporto ferroviario egia menzionata Convenzione di Bruxelles
(CVV) sul contratto di viaggio. Tali limitazioni d&mporto del risarcimento non sono
derogabiliin peius pena la nullita della relativa clausola contraligu

328 |n particolare, I'art. 92 Cod. Cons. contemplapemo comma tre ipotesi. Il primo caso &
quello in cui il consumatore decida di recedereataitratto a causa di una revisione del prezzo
al di fuori dei limiti e criteri fissati dall'art90; il secondo caso consiste nel recesso del
consumatore per mancata accettazione della propbstaodifica unilaterale delle condizioni
contrattuali formulata dal venditore o organizzatarnorma dell'art. 91 Cod. Cons.; il terzo caso
e quello della cancellazione del pacchetto tuospcima della partenza, per qualsiasi motivo,
tranne che per colpa del consumatore. Al verificdirsina di queste ipotesi, I'art. 92 stabilisce
che il consumatore ha diritto di usufruire di utm@pacchetto turistico di qualita equivalente o
superiore senza supplemento di prezzo, o di unhgdtcc turistico qualitativamente inferiore
previa restituzione della differenza del prezzooo c¢imborso, entro sette giorni dal recesso o
dalla cancellazione, della somma di denaro giaismrsta. Inoltre, il secondo comma riconosce
al consumatore il diritto al risarcimento di “ogulteriore danno” dipendente dalla mancata
esecuzione del contratto.
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In un primo tempo i giudici hanno negato in radiaeisarcibilita del
danno derivante dai disagi subiti dal turista, gelsupposto che “la privazione
dei vantaggi connessi ad una vacanza non cosgtuesato®?°. Il risarcimento
del danno da vacanza rovinata (come danno autor®rdstinto da quello
patrimoniale) & stato ammesso per la prima voligidaici nel 1989, pur senza
fare riferimento ad un preciso fondamento normafR/@®a allora in poi giudici
di merito hanno riconosciuto il diritto del viagtpee alla riparazione del danno
da vacanza rovinata, sia pure con argomentaziéfereht>}, basate soprattutto
su una lettura aperta dell’art. 2059 c.c.. In m@itenunce si sostiene che il
riferimento ai “casi previsti dalla legge” sarebb@ddisfatto dalle norme della
legge n. 1084/1977, che ha ratificato la citatav@ozione del 1970, e dal d.Igs.
n. 111/1995 (in particolare dall'art. 13 del deoreiggi art. 92 Cod. Cond%.

Quanto alla qualificazione del pregiudizio il dardevacanza rovinata e
stato inquadrato dai giudici nell’lambito talora d#nno morale, talora del
danno biologico ed a volte del danno esistenzialegso come mancato
soddisfacimento delle attivita realizzatrici dglerson®®,

Un contributo significativo é stato offerto dalleopuncia della Corte di
Giustizia Europea, sez. VI, 12.3.2002, n. C 168284 | giudici comunitari,
risolvendo una questione pregiudiziale relativaadll 5 della direttiva CEE

329y, Trib. Firenze 20.1.1954, @Biur. it., 1954, |, 481; App. Catanzaro 30.6.1953Rep. Foro
It., 1954, voceResponsabilita civilen. 406; App.Milano 24.6.1988, iDir. trasporti 1990, |,
258.

330 g;j tratta della sentenza Trib. Roma 6.10.198®Résp. civ. prey1991, 512.

331 sj vedano i numerosi riferimenti giurisprudenzigtiortati da Molfesetl contratto di viaggio

e le agenzituristiche Padova, 1999, 307 e ss..

332 v.,, ad es., Trib. Milano 4.6.1998 n. 6736, @ontrati, 1999, 39, secondo cui “in caso di
inadempimento del contratto di viaggio, va pureuiligto il danno morale. Tale danno,
nonostante la collocazione della norma all’inted®dl’art. 2059 c.c., € liquidabile anche nella
sfera dei rapporti contrattuali, consentendo dettana I'estensione, grazie al rinvio, oltre che
nel caso in cui il fatto costituisca reato, aglietibri casi previsti dalla legge, rinvenendosi
riscontro nell’art. 13 della CCV: nell’espressiorgualunque pregiudiziosi rinviene |l
fondamento normativo dell’estensione ex art. 2089 dell’obbligo risarcitorio anche ai profili
non patrimoniali del danno subito dal fruitore @inszi turistici”.

33 In questo senso vedi: Trib. Napoli 27.4.2006; B.dRoma 12.5.2003; G.d.P. Milano
12.2.2003; G.d.P. Milano 18.12.2000Giur. it., 2001, I, c. 1158.

334 La sentenza & riportata e commentat&dro It., 2002, IV, 329 ss., con nota di Palmieri; in
Danno e resp, 2002, 1099 e ss., con nota di Maidla: Corte di Giustizia: il danno da vacanza
rovinata ed il sistema bipolardi responsabilita civilee di Carassit’interpretazione da parte
della Corte di Giustizia CE dellaorme comunitarie &, indiscutibilmente vera nonagfiig in
Resp. civ. prey 2002, 363 con nota di Guerinoiinterpretazione della Corte di Giustizia
riguardo al danno da vacanza rovinata Giur. It., 2002, 1801, con nota di Sesianno da
vacanza rovinata e danno morale contrattuale
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1990/314%*° in materia di viaggi, vacanze e circuiti “tuttonepreso”, hanno
stabilito che la norma deve essere interpretataerdo che “il consumatore ha
diritto al risarcimento anche del danno moralederie dall'inadempimento o
dalla cattiva esecuzione delle prestazioni formiteccasione di un viaggio tutto
compreso®®.

La Corte ha affrontato per la prima volta un temaello del danno
morale contrattuale, che rappresenta un problemiistco particolarmente
dibattuto a livello europeo.

Invero, l'esigenza di uniformare sul punto la Iéggsone degli Stati
membri e particolarmente sentita, considerato chal¢uni sistemi giuridici,
come guello francese, la regola generale & nebsaglta risarcibilita del danno
non patrimoniale contrattuale, mentre in altriesisit la soluzione risulta molto
piu diversificata. Ad esempio, nell’ordinamento legg si distingue talora tra le
varie tipologie di pregiudizi non patrimoniali, efmandosene la risarcibilita
soltanto in determinate ipotesi, come quelle dehndaconsistente in una
sofferenza psichica o in un patema d’animo o in oompromissione della
salute. L’ordinamento tedesco si configura, in oedal risarcimento dei danni
non patrimoniali, come un sistema fortemente risti ispirato al principio di
tipicita delle ipotesi in cui € ammesso il risareimo.

Dopo la pronuncia dei giudici comunitari si risa@mo varie sentenze
che si richiamano direttamente ad essa al finecdnoscere, anche nel nostro
ordinamento, la risarcibilita del danno non patnmate da inadempimento del
contratto di viaggio. Si e cosi affermato che “c&bo in cui un viaggiatore non
riesca a fruire, in tutto o in parte, della vacapea I'inadempimento debur
operator, quest’'ultimo e tenuto, oltre alla refusione dedjgese sostenute dal
viaggiatore, anche al risarcimento del danno notrirpaniale da vacanza
rovinata, che costituisce un’ipotesi di danno nwrala inadempimento,

335 Lart. 5 n. 2 comma primo della citata direttimpone agli Stati membri di adottare le
misure necessarie affinche I'organizzatore di viaggarcisca “i danni arrecati al consumatore
dall'inadempimento o dalla cattiva esecuzione deitiatto”. Il problema si pone perché nessuna
disposizione della direttiva prevede espressanikngarcimento del danno da vacanza rovinata.
33 Nella pronuncia si premette che la direttiva “lea pcopo, in particolare, I'eliminazione delle
divergenze accertate tra le normative e le prasisdiversi Stati membri in materia di viaggi
tutto compreso” e che “I'esistenza di un obbligaigarcire i danni morali in taluni Stati membri
e la sua mancanza in altri avrebbe come conseguailzadistorsioni di concorrenza notevoli,
tenuto conto del fatto che frequentemente si ritevaanni morali in tale settore”. Tanto
precisato, la Corte osserva che la direttiva mitafirire una tutela effettiva ai consumatori e
che, nellambito dei viaggi turistici, il risarcimto del danno per il mancato godimento della
vacanza ha per gli stessi un'importanza particolare
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eccezionalmente risarcibile alla luce del dirittmmunitario, come interpretato
dalla Corte di Giustizi&®”.

Pertanto, la giurisprudenza piu recente sembrantatti2 a riconoscere |l
danno da vacanza rovinata come un danno regolato cdiri della
responsabilita per inadempimento ed a non richianedisposizione dell’art.
2059 c.c’*

In questo modo, sia pure nel limitato settore daggi tutto compreso,
ancora considerato come un’ipotesi eccezionalejudig riconoscono la
risarcibilita, ai sensi dell'art. 1218 c.c., di uanno moraledi natura
contrattuald®®, dai contenuti pitl ampi di quelli conosciuti nelostro
ordinamento in relazione al danno morale di cuagll 2059 c.¢*.

Il risarcimento dei pregiudizi di natura non ecomcemconseguenti ad
inadempimento nei contratti di viaggio, sofutd alla luce della pronuncia
della Corte di Giustizia, non dovrebbe, pero, esg@i considerato come una
ipotesi eccezionale, in quanto — a nostro avvismstituisce applicazione dei
principi generali in tema di responsabilita coritrale, le cui disposizioni si
prestano ad una interpretazione espansiva, talecat@sentire la loro

applicazione anche ai danni non patrimoniali.

%37 Cosi Trib. Roma 26.11.2003, @ontratti, 2004, 511; Trib. Roma 2.10.2003, e Trib. Roma
19.5.2003, secondo cui “I'inadempimento o la cattesecuzione delle prestazioni fornite in
esecuzione di un contratto turistico impongonobblam di risarcire il danno morale da vacanza
rovinata, consistente nello stress e nel minormedio della vacanza. Secondo quanto ritenuto
dalla Corte di Giustizia Europea - con la senteh2a.2002 n. 168/00 — il danno da vacanza
rovinata rappresenta una figura di danno morakraikSile senza alcun limite, secondo quanto
disposto dai principi del diritto comunitario”.

%38 Si vedano: Trib. Verbania 23.4.2002,Giur. it., 2004, 550; Trib. Treviso 14.1.2002,@iur.
mer., 2002, 1194; Trib. Napoli 11.3.2006,@orr. met, 2006, 4, il quale sostiene che “in caso di
inadempimento del contratto da parte deur operator il risarcimento del danno non
patrimoniale subito dall’acquirente del pacchetidstico per non avere fruito del soggiorno
acquistato puo liquidarsi in via equitativa in nmespari al doppio del pacchetto medesimo”;
Trib. Roma 11.5.2004, iDanno e resp 2005, 3, 297, che parla di “danno alla salutévelate
dall'inadempimento di un contratto di viaggio tuttompreso”, precisando che “é integralmente
imputabile all’agenzia organizzatrice a titolo @sponsabilita contrattuale, indipendentemente
dalla causa che ha provocato I'inadempimento eegehtale inadempimento € riconducibile ad
un preposto dell'agenzia, al quale, per la competeacquisita, competevano le scelte per
I'organizzazione del viaggio”.

339 Nella giurisprudenza pitl recente vi & la tendemziconoscere la risarcibilita del danno da
vacanza rovinata anche in presenza di servizititirdisaggregati non combinati in un viaggio
organizzato. Cfr., ad esempio, G.d.P. Massa 1308.Xhe ha riconosciuto il danno da vacanza
rovinata in materia di trasporto aereo, in presatizaancata o ritardata consegna del bagaglio
del passeggero, sulla base del rilievo che il ggrdi trasporto era stato nella specie acquistato
al fine di fruire di una vacanza.

349 | problema del fondamento normativo & importartequanto I'essere il danno morale in
guestione di natura contrattuale significa che @ssmttoposto ai principi vigenti in tema di
responsabilita contrattuale, tra cui quello dellavedibilita del danno di cui all'art. 1225 c.c.,
che sicuramente ben si concilia con l'art. 5, ffardella direttiva comunitaria, nel quale si
consente di limitare contrattualmente il dannordidle diverso dalle lesioni corporali.
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3.4 Il trasporto di personé®

In questo caso si € in presenza di uno schemaattuatie tipico che e
gia di per sé orientato alla tutela della persoglacteditore. Invero, I'art. 1681
c.c. stabilisce che “salva la responsabilita peitérdo e per I'inadempimento
nell’esercizio del trasporto, il vettore rispondei @&inistri che colpiscono la
persona del viaggiatore durante il viaggio e de#ledita o dell’avaria delle cose
che il viaggiatore porta con sé, se non prova @r adottato tutte le misure
idonee ad evitare il danno”. La giurisprudenza pesso tentato di aggirare la
guestione della risarcibilita del danno non patnimate ricorrendo all’artificiosa
costruzione del cumulo di responsabilita, contedéed extra-contrattuale. Si e
cosi affermato che “in tema di trasporto di persdagione di risarcimento del
danno da responsabilita contrattuale e quella dsporesabilita extra-
contrattuale, fondata la prima sullinadempimentdled obbligazioni nascenti
dal contratto di trasporto e la seconda sulla ziokee del principio generale del
neminenlaedere sono del tutto distinte, essendo diversi i dinittrelazione ai
guali sono accordate e richiedendo indagini su efeéndi fatto differenti. La
scelta fra le due azioni ed anche il loro eserazimulativo nel processo rientra
nel potere dispositivo della parte, con la consegaeche, ove la parte opti per
una di esse, non é consentito al giudice di acemglia domanda per un titolo
diverso®*,

Tutto questo, pero, in astratto, poiché con rigaalbcaso concreto del
trasporto di persone la suddetta diversita € dawwerginale.

Anzitutto, occorre precisare che quello del conzais azioni era un
espediente al quale si ricorreva anche per eludldéermine di prescrizione
annuale previsto dall'art.2951 c.c.; infatti, qlieindo I'infortunio occorso al
passeggero quale danno promanante dalla circolaibrveicoli, si poteva

invocare la (piu favorevole) prescrizione biennsd@cita dall’art.2047 c.2 c.c.

31 Tale & definito dallart. 1678 c.c. il contratwon cui “il vettore si obbliga, verso

corrispettivo, a trasferire persone o cose da agdwad un altro”. Al riguardo la giurisprudenza
ha precisato che si tratta di un “contratto diltego” (cfr. Cass. 28.6.2005 n. 13905, Giust.
civ., Mass, 2005, f. 6) e che la sua esecuzione non si essa&uniell'attivita di trasferimento della
merce o della persona, ma comprende l'adempimestte dltre obbligazioni accessorie,
necessarie al raggiungimento del fine pratico psesi dalle parti (cfr. Cass. 19.6.1993 n. 6841,
in Dir. mar., 1993, 1037).

%2 Cosi Cass. 3.10.1996 n. 8656 Giust. civ, Mass, 1996, f. 10; Cass. 24.5.1993 n. 5831, in
Mass 1993, 5831; Cass. 22.9.1983 n. 5688,1983, f. 8.
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(attesa la genericita della norma nella parte inscuiferisce ai veicoli di ogni
specie).

Quanto, poi, alle concrete modalita di esercizilyatone risarcitoria
non va dimenticato che in tema di danni da tragpdrtpersone il ricorso alla
teoria del concorso di azioni era agevolato angee ifon dire soprattutto) dal
dettato normativo dell’art.1681 c.c. laddove prexeguale prova liberatoria per
il vettore, I'adozione di tutte le misure idoneeeudtare il danno, atteso che la
medesima locuzione € prevista dagli artt.2050 e4208. per I'esonero da
responsabilita, rispettivamente, dell’esercente attinita pericolosa e del
conducente di un veicolo senza guida di réfdiee di tutta evidenza, infatti,
che il trasporto di persone costituisce attivitaiqudosa e, dunque, fonte di
responsabilita per il vettore ex art.2050 c.c. stEsso dicasi per il conducente
di veicoli senza guida di rotaie (in relazioneail:2054 c.c.).

Pertanto, la conformita di disciplina probatorigpage giustificata dalla
connaturale natura contrattuale e al tempo stedsacentrattuale del trasporto
di persone.

Peraltro, la conformita della disciplina concermeihtprofilo probatorio
della responsabilita del vettore nel trasportoatspne si coglie non soltanto sul
piano della prova liberatoria, ma anche su quedtiadprova degli elementi
costituivi dell’obbligazione risarcitoria, ossiallderesponsabilita stessa, atteso
che il passeggero danneggiato, tanto in caso dnazcontrattuale quanto in
caso di azione extracontrattuale, non é affattaittera provare la colpa del
vettore/danneggiante, beneficiando, rispettivamededle presunzioni di cui
agli artt.1218 e 2050 o 2054 c.c. Il danneggiatondj, doveva dimostrare in
entrambi i casi I'evento, i danni ed il nesso dusalita, con precisazione che

con riguardo all’evento egli era tenuto a specrécse l'infortunio subito fosse

33 Siffatta coincidenza non & casuale. La corrispordedella disciplina concernente la
responsabilita del vettore sul piano contrattuade guello extracontrattuale & stata volutamente
prevista dal legislatore del 1942, come & datocevimdalla relazione al Codice Civile al § 571:
“[...] Nell'art.1681, primo comma, si richiede infirdle il debitore dimostri soltanto di avere
adottato le misure atte ad evitare il danno. Quedisposizione trova riscontro, in campo
diverso, nella disciplina per attivita che hannoncaturale la pericolosita (articoli 2050 e
2054, primo comma), rispetto alle quali importa oscere esclusivamente la concreta
possibilita di evitare la lesione della sfera altriContenuto della prova liberatoria della
responsabilita non pud essere, in tali casi, se laotimostrazione dell’adempimento del dovere
di impedire che, dall’esercizio dell'attivita stessderivi danno per altri. La diligenza del
soggetto deve essere, nelle ipotesi in parola, tatducon rigore, perché chi esercita attivita
pericolose ha la possibilita di prevedere I'evedtinnoso ed € nella condizione piu favorevole
per adottare ogni misura possibile di cautela
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avvenuto nel corso dell’esecuzione di un contrdittrasporto stipulato con |l

vettore/danneggiante (profilo, questo, rilevante e qualificazione della

domanda in termini di responsabilita contrattual@ppure a causa
dell’'esecuzione dellattivita (pericolosa) di trasfp (in tal caso essendo la
domanda proposta in via extracontrattuale).

Questo orientamento giurisprudenziale, tuttavia, déficiimente
sostenibile sia in termini dogmatici sia sul piamstematico.

Peraltro, il ricorso al cumulo o concorso di azigper garantire
'adeguato risarcimento dei danni non patrimonalicontraente danneggiato
era uno strumento per risolvere problemi di giustigostanziale ed evitare
incongruita del sistema, in un contesto in cuit'2059 c.c. era relegato ai soli
casi di danno morale da reato.

Oggi non vi e piu la necessita di ricorrere a &lmento, atteso che
art. 2059 c.c. viene interpretato in modo cogitunalmente orientato ed i
danni non patrimoniali possono essere risarciladodse degli artt. 1218 e ss.
c.C..

Nella fattispecie in esame va preso in considerggionanzitutto, I'art.
1681 c.c., al quale infatti € possibile ancorargnetese risarcitorie dei danni
alla persona del viaggiatore che, per loro natswmagp di tipo non patrimoniale e
che derivano dallinadempimento del contratto datepalel vettor&* Al
riguardo si osserva che il legislatore, data ldigalare rilevanza degli interessi
(non patrimoniali) coinvolti, ha optato per una qrezione di responsabilita a
carico del vettore in ordine ai sinistri che cofgiso durante il viaggio la
persona del viaggiatore e ci0o costituisce apploai della regola della
distribuzione dell’'onere della prova, affermatavia generale dall’art. 1218 c.c..
Infatti, come precisato dalla giurisprudenza, laspinzione di cui all'art. 1681
c.c. opera “quando sia provato il nesso di causatd il sinistro occorso al
viaggiatore e I'attivita del vettore nella esecuaalel trasporto; a tal fine non e
necessario che il passeggero individui la precsaraalita del servizio che ha

determinato il sinistro, ma deve provare che I'dgdersivo e stato causato in

344 Questa fattispecie contrattuale & stata, peraspressamente considerata dalle Sezioni Unite

11.11.2008 come una delle possibili fonti di dammn patrimoniali da inadempimento. Infatti, si
e affermato che “la tutela all'integrita fisica dehsportato € compresa tra le obbligazioni del
vettore, che risponde dei sinistri che colpiscanpdrsona del viaggiatore durante il viaggio (art.
1681 c.c.). Il vettore e quindi obbligato a risegca titolo di responsabilita contrattuale il danno
biologico riportato nel sinistro dal viaggiatore&bsi, Cass., S.U. 11.11.2008 n. 26972, cit..
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termini oggettivi dal fatto del vettore e, quindallattivita del trasporto®*>. E’

evidente che la tutela dell'incolumita fisica déhggiatore € un dato comune a
tutte le diverse ipotesi di trasporto e che, ovatéssa venisse compromessa,
sono ipotizzabili danni di natura biologica, esigiale e morale connessi
all'obbligazione principale del vettore. Peraltta, risarcibilita dei danni non
patrimoniali da inadempimento si giustifica pefatto stesso che gli interessi
non patrimoniali assumono rilievo all'interno delntratto in quanto la singola
obbligazione € gia specificamente preordinata ed koddisfacimento, come
accade nelle ipotesi di lavoro subordinato e préste sanitaria.

Anche nel caso deftasporto di cosesi possono configurare, sia pure in
ipotesi marginali, danni di natura non patrimonie, se debitamente provati e
se l'interesse non patrimoniale che vi e sottesaotra nell’area di protezione
offerta dal contratto, possono dare luogo a fongattese risarcitorie. Si pensi
ai casi del danneggiamento o del furto di deterthlveni che per il proprietario
assumono un particolare valoesistenzialeo perché connessi ad un profilo
strettamente affettivo o perché consistenti in epéiarte del cui trasporto
l'artista ha incaricato il vettore. Proprio il castel furto di opere darte
consegnate dall’artista al vettore per il trasp@rtstato preso in considerazione
da una recente sentenz¥® | giudici affermano che “per effetto
dell'irreversibile sottrazione delle opere, I'at#oha visto irrimediabilmente
sottratta una fetta del suo percorso artisticatainaosi di un gruppo di sculture
assolutamente esemplari dell'intera produzionerdipariodo determinato. La
mancata possibilita dell’artista di documentare tee peraltro significativa
della sua ricerca creativa aggrava il dato di gedealla perdita, la quale sottrae
non solo al mercato, ma alla stessa conoscenzgcstwitica un consistente
nucleo di lavori. Al cospetto di un’artista, datanicitad delle sue opere, la
perdita in questione incide sulla piu intima sfgrarsonale, finendo per
distruggere un tratto della sua esistenza”. Alleeldi queste considerazioni i
giudici ritengono che l'attore abbia risentito aealm danno, eziologicamente
riconducibile all'inadempimento del vettore, inande sulla sua sfera personale
e, segnatamente, sulla sua immagine artisticasdtaimento di questo danno si

mantiene nell’ambito dell’'art. 1225 c.c., poichénoscendo la natura dei beni

34% Cosi Cass. 13.7.1999 n. 7423 Giust. ciy Mass 1999, f. 7-9; Cass. 4.4.2003 n. 53R8,
2003, f. 4; Cass. 5.11.2002 n. 136184, 2002, f. 11.
345 v/, Trib Venezia 7.4.2003.
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trasportati, il vettore avrebbe potuto rappresentlr conseguenze derivanti

dalla sottrazione di beni per definizione infungibi

3.5 Il contratto di locazione di immobili

Questo rapporto contrattuale € idoneo a fondarecancreto varie
possibilita di risarcimento di danni non patrimdinighe siano conseguenza
immediata e diretta dell'inadempimento degli obbligssunti dalle parti.

Anzitutto si possono individuare ipotesi di danni wdatura non
patrimoniale che siano ascrivibili allinadempimermtel locatore, come nel caso
di sfratto illegittimo o mancata manutenzione delihobile o pregiudizi alla
persona del conduttore derivanti dai vizi occudti’dnmobile.

L’ipotesi piu significativa di danno non patrimol@aisarcibile € quella
che si ricava dall’art. 1578 co. 2 c.c., secondd'itlocatore € tenuto a risarcire
al conduttore i danni derivanti dai vizi della cosa non prova di aver senza
colpa ignorato i vizi stessi al momento della cgmse. Tale disposizione che —
a differenza delle azioni di cui al primo commareguppone I'inadempimento
colposo del locatore e non prevede specificazidogna in ordine al tipo di
danni risarcibili, puo aprire la strada alle domanbarcitorie anche di danni
non patrimoniali (soprattutteub speciedi danno biologico) qualora quei vizi
abbiano eventualmente causato un pregiudizio allates ¢ectius all’integrita
fisica o psico-fisica) del conduttore.

Al riguardo la Suprema Corte ha osservato che 11&80 c.c. attribuisce
al conduttore, la cui salute sia minacciata da deila cosaa lui noti al
momento della conclusione del contratto, il potdirehiedere la risoluzione del
contratto, nonostante qualunque rinunzia, ma nahetiulteriore rimedio del
risarcimento del danno eventualmente subito in @gmsnza dei vizile quibus
stante il carattere eccezionale di questa norn@agdehoga al principio generale
dell'irrilevanza dei vizi conosciuti dal conduttod® cui all’art. 1578, co. 1,
c.c3*". Viceversa, “nelle ipotesi in cui la cosa sia tiffela vizi non conosciuti
dal conduttore trovano applicazione le disposizitirgcui agli artt. 1218 e 1453

c.c.”, con cio prefigurando la possibilita che hdaalla salute, derivanti dai vizi

347 La giurisprudenza ha precisato che qualora i si@ho stati conosciuti dal conduttore ed il
locatore abbia assunto espressamente I'obbligérdinarli, senza poi adempiervi, il conduttore
pud comunque domandare la risoluzione del contgtanadempimento ed il risarcimento dei
danni: cfr. Cass. 5.2.1979 n. 774Giust. civ, Mass, 1979, f. 2.
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occulti della cosa locata, siano suscettibili diarcimento secondo le regole
ordinarie della responsabilita contrattuale.

| danni non patrimoniali potenzialmente rinvenibiel corso di un
rapporto locativo possono riguardare la sfera esisale anche del locatore,
come nel caso di mancato o ritardato rilascio ueftiobile locato.

In simili ipotesi, pero, finora la giurisprudenzaa hammesso il
risarcimento solo del danno patrimoniale. Infatie affermato che “il maggior
danno che il locatore assuma di aver subito pestteffdella morosita del
conduttore e del mancato tempestivo rilascio ahettiobile locato (art. 1591
c.c.), scaturendo da una fonte di responsakehkt&Zontracty va rigorosamente
provato, nella sua sussistenza e nel suo concretmoatare, dal locatore
medesimo, onde far emergere il verificarsi di uasidne effettiva nel suo
patrimonio, ravvisabile nella circostanza del ngargotuto locare o alienare il
bene a condizioni vantaggiose e dimostrabile agtsavla prova dell’esistenza
di ben precise proposte di locazione o di acquistvero di altri concreti

propositi di utilizzazione®*®

3.6 Il contratto di compravendita

La questione della risarcibilita dei pregiudizirditura non patrimoniale
e particolarmente complessa, anche alla luce telie disciplina, che e
costituita sia dalle disposizioni codicistiche di egli artt. 1470 e ss. sia dalla
normativa del Codice del Consumo, relativa alladiendi beni di consumo.

Va precisato che esula dalla presente trattaziandematica della
responsabilita del produttore per i danni, anchee @rsona, causati da prodotti
difettosi: infatti, con I'entrata in vigore del DR n. 244/1988 (il cui contenuto
oggi é confluito negli artt. 114 — 127 Cod. Corgsstato introdotto un regime di
responsabilita oggettiva e di natura extracontaddtin capo al produttore, per
cui la disciplina applicabile e quella dell’illeciquiliano.

Partendo dalla normativa codicistica si osserval@re 1476 c.c., in
tema di obbligazioni principali del venditore, stece che questi € tenuto non
solo a consegnare la cosa al compratore ed adaeghcquistare la proprieta,

ma anche a “garantire il compratore dall’'evizioraaevizi della cosa”.

348 V. Cass. 28.1.2002 n. 933, Giust. civ, Mass, 2002; Cass. 22.7.200#j, 2004, f. 7-8;
Cass. 13.7.2005 n. 14758i, 2005, f. 7-8.
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Per verificare se sia possibile fondare una pretesacitoria per danni
non patrimoniali da inadempimento occorre partaibeddisposizioni in materia
di vizi della cosa vendutd?

Il legislatore, dopo avere specificato il contendélla garanzia per i vizi
dovuta dal venditore, individua all’art. 1492 de.c.d. azioni edilizie esperibili
dal comprator&®, per poi stabilire all’art. 1494 c.c., primo comngle “in ogni
caso il venditore e tenuto verso il compratoresdrcimento del danno, se non

prova di aver ignorato senza colpa i vizi dellaapsggiungendo al secondo

349 "art. 1490 c.c. sancisce che “il venditore & tera garantire che la cosa venduta sia immune
da vizi che la rendano inidonea all’'uso cui & dedt 0 ne diminuiscano in modo apprezzabile il
valore. Il patto con cui si esclude o si limitagiranzia non ha effetto, se il venditore ha in mala
fede taciuto al compratore i vizi della cosa’. ®vd trattare, comunque, di c.d. vizi occulti;
infatti, ai sensi dell'art. 1491 c.c., la garanzian & dovuta se al momento del contratto il
compratore conosceva i vizi della cosa o se i efano facilmente conoscibili, salvo, in questo
caso, che il venditore abbia dichiarato che la evaaesente da vizi.

La vendita di cosa viziata, disciplinata dalle disgioni di cui agli artt. 1490 e ss., va tenuta
distinta tanto dalla vendita di cosa priva dellalga promesse, quanto dalla c.d. venditalilid

pro alio.

Infatti, anzitutto il vizio redibitorio € cosa direa dalla mancanza di “qualita promesse o
essenziali per I'uso cui & destinato” ex art. 1427: pur presupponendo entrambi I'appartenenza
della cosa al genere pattuito, il primo riguardangerfezioni o i difetti inerenti al processo di
produzione, fabbricazione o conservazione dellaa qoedesima mentre la seconda & inerente
alla natura della merce e “consiste nella carenzéutti quegli attributi che esprimono la
funzionalita, l'utilita o il pregio del bene e cheenza mai pregiudicarne lindividualita, la
consistenza o l|'appartenenza al suo originario genmerceologico, influiscono sulla
classificazione della cosa in una specie piuttesi® in un altra”. In giurisprudenza, vedi Cass.
13.1.1997 n. 244, in Giust. civ., Mass., 1997, 41.

Vizi redibitori e mancanza di qualita si distingwom loro volta dall'ipotesi daliud pro alio, che
ricorre quando la cosa venduta appartenga ad wrgelel tutto diverso, o presenti difetti che le
impediscono completamente di assolvere alla suzidoa naturale o a quella in concreto
assunta come essenziale dalle parti. Trattasi tlisgacie non prevista dal codice, frutto
dell’elaborazione dottrinale e giurisprudenzialeriguardo € stato precisato che si & di fronte
all'inadempimento di una specifica obbligazioneimte dal contratto di compravendita (ciog,
guella di consegnare esattamente la cosa pagit@rt. 1476, n. 1, c.c.), con la conseguenza che
devono essere esperiti gli ordinari rimedi previil'ordinamento in caso di inadempimento
(artt. 1453 e ss. c.c.) e non i rimedi speciaiudiagli artt. 1490 e ss. c.c.. Pertanto, il cortgmaa

ha diritto sia a domandare la risoluzione del aitdr sia (a differenza del caso dei vizi
redibitori) ad esperire I'azione di esatto adempitoeln giurisprudenza, cfr.: Cass. 25.9.2002 n.
13925, in Arch. civ, 2004, 48; Cass. 3.8.2000 n. 10188, Gontratti 2001, 262; Cass.
16.11.2000 n. 14865, Biust. civ, Mass 2000, 2348).

30 Ai sensi dell'art. 1492 c.c. il compratore pud domare a sua scelta la risoluzione del
contratto o la riduzione del prezzo (salvo che peterminati vizi gli usi escludano la
risoluzione) e, qualora sia fatta mediante domagiddiziaria, la scelta diventa irrevocabile.
Inoltre, la norma precisa che “se la cosa conseg®afperita in conseguenza dei vizi, il
compratore ha diritto alla risoluzione del contratse invece € perita per caso fortuito o per
colpa del compratore, o se questi I'ha alienataasférmata, egli non pud domandare che la
riduzione del prezzo”. Quanto agli effetti delisotuzione, I'art. 1493 c.c. stabilisce che |l
venditore deve restituire il prezzo e rimborsare campratore le spese ed i pagamenti
legittimamente fatti per la vendita, mentre il coatpre deve restituire la cosa, se questa non &
perita.

277



comma che “il venditore deve altresi risarcire ainpratore i danni derivanti
dai vizi della cosa®",

L’azione risarcitoria prevista dall’at. 1494 c.c.u@’azione di natura
contrattuale, che presuppone I'inadempimento calpies$ venditore.

La giurisprudenza ha chiarito che *“lazione di rigmento danni
proposta dall’acquirente ai sensi dell’art. 14321 non si identifica con le azioni
di garanzia di cui all’art. 1492 c.c., in quantontre la garanzia opera anche in
mancanza della colpa del venditore, 'azione dirdenento danni presuppone
di per sé la colpa di quest’ultimo, consistentd’omlissione della diligenza
necessaria a scongiurare I'eventuale presenzaidileila cosa e pud estendersi
a tutti i danni subiti dall’acquirente. Da cid ceqse, tra 'altro, che questa
azione puo essere proposta anche cumulativameintealternativa alle azioni
edilizie” %

Dunque, con l'azione di danni il compratore fa valtinadempimento,
da parte del venditore, dell’obbligazione di comaorento presupposta dall’art.
1494 c.c., cioe del controllo inteso ad accertaneehtuale presenza di vizi nella
cosa venduta e la norma, piu che presumere la cldpdebitore, richiama la
regola generale dell’art. 1218 c.c., addossandeeatlitore I'onere di provare
che lI'accertamento dei vizi era impossibile perseaa lui non imputabile.

Queste conclusioni debbono valere per entrambivincbdi cui all’art.

1494 c.c.; infatti, il requisito della colpa, esggamente previsto dal primo

%1 La giurisprudenza ritiene che I'art. 1494 c.cvrapplicazione anche nel campo della grande
distribuzione o della rivendita dei prodotti indiesi di massa, nel senso che “il rivenditore &
responsabile nei confronti del compratore del demho cagionato dal prodotto difettoso, se non
fornisce la prova di aver attuato un idoneo congroento positivo tendente a verificare lo stato
e la qualita della merce ed a controllare in madeguato I'assenza di vizi, tenendo conto che i
doveri professionali del rivenditore, se non possamcludere l'effettuazione di indagini e
riscontri assidui su ogni singolo prodotto, impongosecondo 'uso della normale diligenza,
controlli periodici 0 su campione, onde evitare clwevoli quantitativi di merce presentino
gravi vizi di composizione e conservazione”: co8hss. 26.11.1997 n. 11845, in Giust. civ.,
Mass. 1997, 2272; Cass. 30.8.1991 n. 9277, ivil 198.

Analogamente, in caso di c.d. vendite a catena ilmisgrudenza precisa che “spettano
allacquirente due azioni: quella contrattuale, cdwrge soltanto nei confronti del diretto
venditore ai sensi dell’art. 1494 c.c., e quelladaontrattuale, che & esperibile dal compratore
contro il produttore™. cosi Cass. 31.5.2005 n.12,6nGiust.civ., Mass 2005, f. 5.

%2 Cfr. Cass. 7.6.2000 n. 7718 \iita not, 2000, 1477; Cass. 28.3.2001 n. 3425iust. civ,
Mass.2001, 449.

Secondo l'impostazione prevalente la diversitaedellie azioni non esclude che, anche con
riferimento alla domanda di risarcimento danni, lsheio sussistere i presupposti della garanzia
di cui all'art. 1490 c.c. e si applichino i termidi decadenza e prescrizione di cui all'art. 1495
c.c.. Sul punto la Cassazione ha affermato chermini di decadenza e prescrizione di cui
all'art. 1495 c.c. riguardano tutte le azioni spett al compratore per i vizi della cosa e,
pertanto, anche quella di risarcimento dei daniattikg” (v. Cass. 3.8.2001 n. 10728, @iust.

civ., Mass, 2001, f. 8-9; Cass. 13.3.1980 n. 1698,1980, f. 3).
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comma, deve intendersi richiesto anche per l'ipadesui al secondo comma,
come si puo desumere facilmente dal collegamergimdoe sistematico tra le
due parti della norma in esarme Invero, non & condivisibile I'impostazione
seguita da una parte della dottrina, rimasta mimaa, secondo cui la
responsabilita prevista dal secondo comma sarebiecentrattuale. Al
riguardo si é sostenuto che: al primo comma “i diglla cosa venduta vengono
in considerazione sotto il profilo del mancato @msmento, da parte del
compratore, del risultato contrattuale pattuitoaerdsponsabilita gravante sul
debitore e propriamente responsabilita per inademapio contrattuale”; il
secondo comma si occupa, invece, dei “danni detiivéa vizi della cosa e
guesti non sono danni da inadempimento contrattbatesi da fatto illecito,
guale e il fatto di avere consegnato cose susiettib recare pregiudizio
all'integrita fisica o ai beni debiccipiens Il che vuol dire che lart. 1494,
comma 2, introduce una speciale regola di respditaalextracontrattuale
oggettiva che, in deroga all’art. 2043 c.c., inegeshi metta in vendita cose
affette da vizi suscettibili di recare nocumenton@edendo la prova liberatoria
dell’avere senza colpa ignorato i vizi della c§33”

Tuttavia, questa ricostruzione non convince perchidtrasta con una
doverosa lettura sistematica dell’art. 1494 c.@ shtrova collocato in ambito
contrattuale e perché il codice disciplinando laema dei vizi non fa alcun
rinvio alle norme sulla responsabilita extracontrae.

Sul punto la Corte di legittimita ha costantemeaffermato che “I'art.
1494 c.c. disciplina,al primo come al secondo comgmaun’ipotesi di
responsabilita contrattuale del venditornger inosservanza dell’obbligo di

diligenza relativo allo stato della merce oggetil tfasferimento, con la

33 Sj consideri, anche da un punto di vista testualélizzo del termine “altresi”, di cui al
secondo comma dell'art. 1494 c.c., con il qualéngnde evidentemente richiamare quanto
previsto al primo comma in tema di colpa. In quesstnso vedi Greco - CottinBella Vendita

in Commentario del codice civjla cura di Scialoja e Branca, libro quarto, 276z4atto:La
compravendita edizione postuma a cura di Persico, Torino, 19536-287; Rubino:La
compravenditain Tratt. dir. civ. e commdiretto da Cicu e Messineo, Milano, 1971, 825.

In senso contrario vedi Galgano: vogendita(dir. priv.), in Enc. del dirittg Varese 1993, 495,
per il quale il secondo comma introduce una spedidola di responsabilita extracontrattuale
oggettiva che prescinde dalla colpa del venditAralogamente, cfr. Visentininadempimento

e mora del debitorein Codice civile Commentaripa cura di P. Schlesinger, artt. 1218-1222,
Milano, 1987, 399, secondo cui entrambi i commil'del 1494 c.c. si riferiscono ad una
responsabilita di natura extra-contrattuale overnilewa la colpa del debitore.

%4 5i tratta dell'impostazione seguita da Galganeexendita cit. 495. Nello stesso senso
Cabella PisuGaranzia e responsabilita nelle vendite commercMilano, 1983.
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conseguenza che si tratta di azione risarcitor@pgsta dal compratorex
contracty *°.

La distinzione tra le due fattispecie risarcitgreviste dall’art. 1494 c.c.
assume rilievo sotto il profilo del tipo di danfiecpossono essere risarciti.

Il primo comma riguarda danni tipicamente patrinadine comprende |l
c.d. interesse positivo, nel senso che il compeattave essere posto in una
situazione economica equivalente a quella in c@wasebbe trovato se la cosa
fosse stata immune da WA cosi, anzitutto, vengono in rilievo le spese
affrontate per eliminare il vizid’, i pregiudizi economici derivanti dalla
temporanea inutilizzabilita della ¢ds3 il lucro cessante per la sua eventuale
mancata rivenditg>.

Va ora esaminato il secondo comma, che estendessspnente la
responsabilita del venditore fino ai danni deridi vizi della cosa. Al fine di
rinvenire un criterio distintivo con l'altra fatpgcie risarcitoria, la dottrina
dominante afferma che, mentre il primo comma dell’®494 c.c. fa riferimento
ai c.d.danni diretti (come le spese per la riparazione ed il lucroaigs3, il
secondo contempla i c.dlanni indiretti ed ulteriori, che la cosa viziata ha
causato anzitutto alla persona del compratoree abe ad altri beni di sua
proprieta ed ai terzi nei cui confronti il venditasia chiamato a rispondéfe

3 Cosi, Cass. 21.1.2000 n. 639,Gontratti, 2000, 903: dalla natura contrattuale dell’azione
risarcitoria di cui all'art. 1494 c.c., i giudicafino discendere la sua inapplicabilita nei confront
del produttore, cui il compratore non € legato Idaravincolo contrattuale.

3% Cfr. Cass. 1.2.1995; Giust. civ, Mass che evidenzia come il primo comma dell’art. 1494
c.c. copra l'interesse positivo (danno emergentem cessante) e non il c.d. interesse negativo,
in quanto tale norma consente di ripristinare éss situazione in cui il compratore si sarebbe
trovato se la cosa fosse stata immune da vizi ehagrinvece, la funzione di ripristinare la
situazione eventualmente conseguente alla manaaalusione del contratto o alla sua
conclusione a prezzo inferiore. In tal senso € atelposizione quasi unanime della dottrina.

%7 Cfr. Cass. 17.8.1990 n. 8336, @iust. civ, Mass 1990, f. 7-8; Cass. 30.7.1983 n. 5425 in
Giust. Civ, 1984, |, 178.

%8 A tali danni vanno aggiunti quelli derivanti dao scorretto del bene viziato, causato da
mancata informazione da parte del venditore: veadTrib. Biella 13.3.1975, i@iur. merc,
1976, I, 324, con nota di Alpa.

%9 Cfr. Cass. 7.6.2000 n. 7718,@iust. civ, Mass, 2000, 1241.

30 va segnalato che si & fatta una ulteriore distimzitra c.d. danni relativi, conseguenti
allinadempimento, e c.d. danni assoluti, in viddee, appunto, di diritti assoluti (cfr. Bianca:
La vendita e la permutain Trattato di diritto civile italiano, diretto da Vassalli, VII, t. 1,
Torino, 1972, 986), in base alla quale la giurisignza di legittimita € giunta a limitare ai soli
danni relativi 'ambito di applicazione della nornta esame, riconducendo, invece, i danni
assoluti nell'alveo della norma generale dettat@ima di responsabilita aquiliana.

Cfr., in tal senso, Cass. 15.6.1988 n. 408%imst. civ, Mass, 1988, f. 6; Cass. 13.3.1980 n.
1669, inGiust. civ, 1980, I, 1914, con nota di Alpa. Invece, in geasntrario, Biancagp. ult.

cit., 987, che dopo avere qualificato in termini dipensabilita contrattuale I'azione risarcitoria
di cui all'art. 1494 c.c., comma 2, ritiene cheaesi& esperibile anche nell'ipotesi di lesione di
diritti assoluti.
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Il fatto che dottrina e giurisprudenza maggiorgasiano concordi
nell'inquadrare I'azione di cui all’art. 1494, coran?, c.c. nellambito della
responsabilita contrattuale e nell'affermare, irsédb@ questa disposizione, la
risarcibilita dei pregiudizi di natura non econoaie un elemento significativo
ai fini del presente lavoro. Invero, se si ritiestee il secondo comma dellart.
1494 c.c. presuppone, a differenza delle azioniculi all’art. 1492 c.c.,
inadempimento e la colpa del venditore e compegrad differenza di quanto
previsto dal primo comma, i danni c.d. indireta tui quelli alla persona del
compratore, non vi e ragione per negare linquaéram di questi danni
nellambito dei pregiudizi di tipo non patrimonial@erivanti da un
inadempimento e non vi e ragione di ricorrere afiwumento del cumulo di
azioni.

Pertanto, a nostro avviso i risarcimenti riconosaalla giurisprudenza
per i danni alla persona del compratore, subitidinseguenza dei vizi della cosa
compravenduta, ben possono costituire una ipotekrtho non patrimoniale da
inadempimento, che trova il proprio referente ndiwea nellambito delle
disposizioni contrattuali e quanto agli altri dam@n patrimoniali bastera far

richiamo a uanto osservasapra Cap. lll, 8 4.

3.7 Vendita di beni di consumo

Per quanto concerne tale fattispecie, la cui discpattualmente é
contenuta negli artt. 128-135 del codice del Corsuindiscorso deve essere
impostato in modo diverso. Infatti, occorre tenemmto della peculiarita di
guesta normativa che, a fronte di un inconsuetoligidbbdel venditore di
“consegnare al consumatore beni conformi al caotrdi vendita” (art. 129
Cod. Cons.) e di un ampio ventaglio diritti riconosciuti al consumatore in
caso di inosservanza del suddetto obbligo (art.),180n contiene alcun
esplicito riferimento al risarcimento del danno.cOre, quindi, verificare se |l
silenzio mantenuto dalla Direttiva comunitaria dladanormativa interna di
recepimento implichi I'esclusione del diritto alsarcimento a favore del
consumatore oppure se a tale silenzio debba atsilgwalche altro significato.

In primo luogo devono essere esaminate le tematieia natura dei
rimedi offerti al consumatore dalla nuova discipli@ dei rapporti intercorrenti

con le previgenti norme sulla compravendita.
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Il dibattito dottrinale che ha fatto seguito allanazione della Direttiva
1999/44/CE €& stato caratterizzato dalla contrapgpose di  soluzioni
interpretative tra loro diverse. Le due linee diagiero che si sono contrapposte
possono definirsi, con una certa approssimaziawia della garanzia e teoria
della responsabilita e si basano su un diverso rdodderpretare gli artt. 129 e
130 Cod. Con&®, che racchiudono il nucleo concettuale della nutiseiplina.

In base ad una prima impostazione teorica gli stntndi tutela offerti
al consumatore dall’art. 130 Cod. Cons. dovrebbessere ricondotti nello
schema della garanzia, in quanto “la disciplindadeéndita di beni di consumo
rappresenta un’evoluzione dell’antico concetto, p@mnanzi saldamente
ancorato alle azioni edilizi@agtio redibitoriae actio quanti minoriy e dunque
destinato ad esplicare i suoi effetti sul piandadehera rilevanza economica
dell'affare, ed ora ricalibrato per consentire dddisfacimento dello stesso
interesse perseguito dal compratore con il cowtrdit vendita, il c.d. fine

specifico di consunté?

%1 'art. 129 Cod. Cons. impone al venditore di cgmsee al consumatore beni conformi al
contratto di vendita; I'art. 130 Cod. Cons. considi venditore responsabile nei confronti del
consumatore per qualsiasi difetto di conformitdtesite al momento della consegna.

%2 Cosi NicolussiDiritto europeo della vendita dei beni di consumeagegorie dogmatichen
Eur. dir. priv., 2003, 530 e ss.. Si segnalano, lgotonsiderazioni di Mazzamut&guivoci e
concettualismi nel diritto europeiei contratti il dibattito sulla vendita dei beni di consupin
Europa e dir. priv. 20041067. In particolare, questo Autore afferma armghe per la vendita
di beni di consumo, si deve parlare di garanziaoe di responsabilita in quanto non puo
ritenersi che la consegna di un bene conforme mdguil relativo controllo di conformita,
possano costituire I'oggetto dell'obbligazione catttiale posta a carico del venditore. Piu
precisamente si afferma che: “l'oggetto della cgnseé il bene specifico o individuato e,
dunque, il bene come esso & qui ed ora...Al contedaliobbligazione di consegna rimane
estraneo qualsiasi profilo obbligatorio che abbaditd ad un'attivita positiva tesa a conformare
il modo di essere della cosa e vi si ricollegadlftit I'obbligazione accessoria di custodia, di
cui allart. 1177 c.c., reputata un’obbligazione whiezzi, il cui contenuto consiste nello
svolgimento di un’attivita diligente allo scopo clinservare il bene da consegnare, al fine di
preservarlo da accadimenti che possano determindre deterioramento o la
perdita...L'obbligazione di consegna rappresenta lemento estremamente controverso del
contratto di compravendita, tanto che da piu pstne afferma la natura di effetto normale e
non anche essenziale, in quanto nella compravendibbligazione di consegnare
materialmente il bene pud in concreto manctaealitio brevi mani o essere differitacostituto
possessorip..La riconduzione della disciplina della venditabaini di consumo all'alveo della
responsabilita per inadempimento presuppone ihdsoimento dell'obbligazione del venditore
di verifica e di eventuale ripristino della confatandei beni commerciali e soltanto con
l'attribuzione di un tale contenuto alla genericdelaratoria obbligazione di consegna di beni
conformi si pud considerare soddisfatta [I'impredibile simmetria tra oggetto
dell'obbligazione inattuata e contenuto dell'aziodie adempimento. L'Autore sostiene che
l'inquadramento giuridico dei rimedi di cui all’'ait30 Cod. Cons. nell'ambito della forma della
garanzianon é dettata tanto dall'impossibilita logica dincepire I'evento cui mira il contratto
(ad es., l'assenza di vizi) come obbligo di prdstae, quanto piuttosto “da ragioni di
opportunita e da valutazioni di ordine economicag] senso che sono proprio le ragioni “di
efficienza del mercato che rendono preferibilegtindramento degli effetti della difformita del
contratto nella forma giuridica della garanzia”.
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Tuttavia, questa ricostruzione non tiene contofaibd che la peculiare
fisionomia economica della vendita di beni di cansuha indotto il legislatore,
comunitario e nazionale, a predisporre una regaliezeone che intende
discostarsi notevolmente dagli schemi tradizionétrti all'acquirente ai sensi
degli artt. 1490 e ss.. Cio si deduce sia dallavativa terminologia usata (si
parla di “obbligo” del venditore di “consegnare beconformi” e di
“responsabilita” del venditore nei confronti dehsoimatore per “ogni difetto di
conformita”) sia dal contenuto dei rimedi (costitun via preferenziale dalla
“riparazione o sostituzione” del bene).

Con la nuova disciplina si & accordata preminenfmtaresse del
compratore al conseguimento di un bene dotato eltiBphe caratteristiche e
gualita ed a tal fine e stato introdotto un sistetinautele incentrato sulla
priorita di quello che puo essere definito come wamo e proprio “diritto

all’esatto adempimento™®3

, con la conseguenza che il nuovo apparato
normativo non puo essere letto secondo i conswdiersi del contratto di
compravendita.

Secondo la prevalente dottrina si € di fronte advaro e proprio
ampliamento dell’area della responsabilita da ingmimento del venditoréd®,
che viene estesa fino a sanzionare ogni difettocatiformita del bene
compravenduto.

Il c.d. “difetto di conformita” costituisce un coeito unitario, ampio ed
omnicomprensivo, il quale, sebbene gia presenta @@nvenzione di Vienna
(art. 135) sui contratti di vendita internaziondideni mobili, risulta nuovo per
il sistema giuridico italiano imperniato, in magerdi compravendita, sulla
distinzione tra vizi materiali (art. 1490 c.c.), msanza di qualita essenziali o

promesse (art. 1497 c.c.), difetto di funzionamdiatd. 1512 c.c.) aliud pro

363 Cfr., in particolare, Falzone Calviskaranzie legali nella venditajuale riformd, in Contr.
Impr/Eur., 2000, 461; AmadioProprieta e consegna nella vendita di beni di consuin Riv.
dir. civ., 2004, |, 133 e 150; LuminosdAppunti per I'attuazione della direttiva 1999/44/@E
per la revisione della garanzia per vizi nella véadin Contr. Impr/Eur,2001, 108 ss

¥4 Accolgono la c.d. “teoria della responsabilitéffeamando che gli obblighi di cui all'art. 129
Cod. Cons. hanno la natura di obbligazione contaédt De CristofaroDifetto di conformita al
contratto e diritti del consumatoré’ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulendita
e le garanzie di beni di consum®adova, 2000, 53; De Cristofarba nuova disciplina
codicistica dei contrattiper la fornitura di beni mobili conclusi dai consatari con
professionisti in Studium luris, 2002, 1180; lurilliAutonomia contrattuale garanzie nella
vendita di beni dconsumo Milano, 2004, 130 ss.; Amadita “conformita del contratto” tra
garanzia e responsabilitdan Contr. Impr/Eur., 2001, 10; Pisciottecambio di beni di consumo
e modelli codicistici di protezione dell’acquirent¢éapoli, 2003, 62 ss. e 140 ss..
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alio (categoria di creazione giurisprudenziale), dmtine che, limitatamente
alla vendita di beni di consumo, deve ritenersindfamente superata>.

Sotto il profilo dogmatico si puo affermare cheplastazione dovuta dal
professionista sembra rivolta, piu che a realizaama condotta umana, ad
assicurare un risultato oggettivo, relativo al maliessere della cosa, che in
passato si riteneva non potesse formare oggetibldigazione in senso tecnico
e che ora costituisce I'esito necessitato di unaeta interpretazione della
nuova disciplina in materia di beni di consurfiv

Pertanto, nei contratti relativi allacquisto di nbedi consumo la
conformita del bene al contratto deve configuramne I'oggetto non di una
garanzia in senso tecnico bensi di una specifidaigdzione gravante sul
professionista, diversa ed autonoma sia da quellenta ad oggetto |l
trasferimento della proprieta sia da quella di egma del bene, le quali
rimangono invece interamente ed esclusivamenteggetiate alla disciplina
generale del contratto e dei singoli tipi contralii’. Di conseguenza, la
violazione della suddetta obbligazione contrattuzdeparte del venditore va
ricondotta nell’alveo della responsabilita da imagenento, il cui presupposto
necessario € che il difetto di conformita (oltrenanifestarsi nel termine di due
anni, ex art. 132, co. 1, Cod. Cons.) sussista@hemto della consegna del

bene di consumo, e cio anche indipendentementaatdttamento della colpa

3% sul punto si vedano i contributi di De CristofaRifetto di conformita al contratto e diritti
del consumatorecit.,, 64; Bin: Per un dialogo con il futuro legislatore dell'attmi@ne:
ripensare l'intera disciplina della non conformitiei beni nella vendita alla luce della direttiva,
in Contr. Impr/Eur, 2000, 45Bianca:Consegna di aliud pro alio decadenza dai rimedi per
omessa denunzia nella direttiva 99/44/@EContr. Impr/Eur, 2001, 16.

3¢ Quanto al contenuto dell’'obbligazione del professita di consegnare beni conformi al
contratto, le qualita e le caratteristiche cheeihd di consumo deve possedere sono, in primo
luogo, quelle individuate dalle clausole del regodamto negoziale adottato dalle parti,
predisposte unilateralmente dal professionista oqdasti negoziate con il consumatore
nell’ambito di una trattativa individuale. Nel casocui le qualita o caratteristiche del bene di
consumo non abbiano totalmente o parzialmente firroggetto di apposite pattuizioni, o la
sussistenza di tali pattuizioni non sia dimosteabdi puo fare ricorso alle regole integrative o
suppletive stabilite dall'art. 129, comma 2, C@hns., che non si escludono a vicenda, ma
sono destinate, ricorrendone i presupposti, a teoa@plicazione cumulativa per determinare i
contenuti dell'obbligazione, gravante sul professta, di consegnare beni conformi al
contratto. In argomento, v. Maricond@onformita al contratto dei beni di consumo e onere
della prova, in Corr. Giur.,, 2002, 1099, secondo cui le “circostanze ment@ondalla
disposizione rappresenterebbero le caratteristchequisiti che il bene di consumo deve
possedere per poter corrispondere al modello & bba si presume conforme al contratto”.

%7 Cosi, De Cristofarota nuova disciplina codicistica dei contratti pex fornitura dei beni
mobili conclusi dai consumatori con professionisti., 1314.
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del professionista, in quanto si € di fronte ad Unazione oggettiva di
inadempimento, quale difetto di conformita®.

Non vi & dubbio, allora, che “il diritto al ripriab, il quale costituisce
una novita per i sistemi @divil law che si ispirano al principio della garanzia, si
iscrive ora a pieno titolo tra i rimedi contro Bidempimento e cio nei termini di
un’azione per l'esatto adempimento; mentre anchediazione adeguata del
prezzo e la risoluzione, cioe i tradizionali rimelliromana memoria, finiscono
per perdere la loro origine convenzionale per assani carattere di rimedi
legali contro I'inadempimentc®™®.

Al riguardo si & sostenuto in dottrina che “il lgigtore comunitario, sia
pure per questo tipo di vendita, ha inteso colledarimedio (cioé I'azione di
esatto adempimento) direttamente al contenuto gnogratico del contratto
rapportato al bene che & oggetto di e$5d”

La chiave di lettura della novella ispirata dallettiva comunitaria deve
prendere le mosse necessariamente dall'art. 14&3 inoteso come norma
generale di reazione all'inadempimento, in quartddiritto al ripristino”
previsto dallart. 130 Cod. Cons. non e altro che ‘Wiritto all’esatto
adempimento” e costituisce un surrogato della ateagione di esatto
adempimento.

Pertanto, il diritto al risarcimento del danno nmmd essere escluso
priori per il solo fatto della sua mancata menzione ogda@della Direttiva.

Cio trova conferma nel contenuto sia della normapdirtura della nuova
disciplina (art. 128 Cod. Cons.), in cui si precid®e essa si riferisce solo a
“taluni aspetti dei contratti di vendita”, e cio@aili strettamente connessi al
problema della non conformita al contratto dei berquistati dai consumatori,
sia della norma di chiusura, laddove si afferma Ehenuove norme “non
escludono né limitano i diritti che sono attributiconsumatore da altre norme
dell’ordinamento giuridico”.

Sulla base degli artt. 1453 e 1218 c.c. si puorrathee il diritto del
consumatore a domandare il risarcimento sia del datino inadempimento

consistente nel non immediato raggiungimento dwita finale perseguita con

3% |n questi termini, vedi Di MajoGaranzia e inadempimento nella vendita di beniatisumo
in Europa e dir. priv.2002, 13

39 Cosi Di Majo:Garanzia e inadempimento nella vendita di beniatisumocit. 13.

37% |n tal senso, Di MajoGaranzia e inadempimento nella vendita di beniafisumo cit. 8.
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il contratto (e cioé la non immediata conformitd loene al contratto e, quindi,
il ritardo nel’adempimentd)* sia degli eventuali danni ulteriori rispetto a
guello cui I'ordinamento pone rimedio con il diotal ripristino.

In definitiva, appare coerente con una interpretaaisistematica delle
norme in materia di vendita di beni di consumo raff@re che, pure in assenza
di una disciplinaad hocper il risarcimento del danno-conseguenza nel daso
inadempimento all’obbligazione di conformita, ilnsumatore abbia comunque
la possibilita di esperire I'azione ex art. 1218.,ccon la quale puo ottenere |l
risarcimento non solo dei danni patrimoniali mahendei pregiudizi di natura
non patrimoniale che rientrano, come sopra sostemell’area di operativita di
guest’ultima norma e che, proprio con riferimenita avsendita di beni di
consumo, possono costituire una conseguenza wderioeritevole di tutela —
dell'inadempimento del venditore.

Come si € visto, nella vendita di beni di consurhanamento della
conclusione del contratto sorge automaticamentd penditore I'obbligazione

di conformita, che si ritiene adempiuta in unaesetii ipotesi descritte dall’art.

371 autorevole dottrina evidenzia che “ove si riterufe la direttiva abbia in certa misura anche
innovato sul rapporto garanzia-inadempimento, samdo contenuti della prima nel secondo, e
da ritenere che anche il regime legale del risanbm nella vendita dei beni di consumo ne
rimanga influenzato” (cosi, Di MajoGaranzia e inadempimento nella vendita di beni di
consumocit., 13). In particolare, I'A. evidenzia che paevisione del risarcimento deve fare i
conti con la nozioneoggettiva di inadempimento, qualdifetto di conformita Invero, la
responsabilita del venditore & costruita attordinatiempimento dell’obbligo di conformita,
che ricorre tutte le volte in cui viene consegnatcbene con qualsiasi difetto, da valutarsi alla
stregua di presunzioni/criteri posti dalla leggesi; per le ipotesi previste dalle lett. a), b), ¢)
d), co. 2, art. 129 Cod. Cons., il difetto di camfita sara considerato comunque
inadempimento del venditore e le uniche ipotesesiinero dalla responsabilita (“non vi &
difetto di conformita”) fanno riferimento al compgamento poco diligente del consumatore (art.
129, co. 3 Cod. Cons.). In questi casi la respdligablel venditore sara esclusa dalla prova che
“il consumatore era a conoscenza del difetto” on“poteva ignorarlo con I'ordinaria diligenza”
o che il difetto di conformita “deriva da istruzioon materiali forniti dal consumatore”. Allo
stesso modo, ai sensi dell’'art. 129, co. 4, CochsCal venditore non pud essere considerato
responsabile se dimostra che le dichiarazioni peidlnon gli sono imputabili (perché non ne
era a conoscenza, 0 perché la dichiarazione & athtguatamente corretta o perché non ha
comunque influenzato la decisione del consumatdi@)to precisato, occorre poi verificare se
effettivamente rimangano margini per un'azione tthread ottenere anche il risarcimento del
danno derivante dalla non immediata conformitéoatmatto. Nel caso di ripristino o riparazione
del bene senza spese per il consumatore, il rieutta costui perseguito dovrebbe ritenersi
raggiunto, per cui non dovrebbe esservi spazioppeporre un'azione risarcitoria tendente a
ristorare I'acquirente-consumatore per l'insoddigfae derivante dall'acquisto. Tuttavia, anche
in tale ipotesi non pud escludersi la configurédildi danni da ritardo nell’adempimento,
risarcibili secondo le regole generali.

Peraltro, I'art. 13°, co. 7, lett.c) Cod. Cons.mde anche in considerazione il caso in cui “la
riparazione o la sostituzione precedentementeteéfiet ha arrecato notevoli inconvenienti al
consumatore”. L'ipotesi & prevista quale presuppose consente il passaggio al rimedio della
riduzione del prezzo o della risoluzione: in ques&so il consumatore, insieme al ricorso ad
uno dei due rimedi, potra chiedere il risarcimerdei danni connessi ai “notevoli
inconvenienti”.
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129, co. 2, Cod. Consleft. a-d. In tutte le suddette ipotesi vengono
individuati dei criteri (c.d. presunzioni di confoita) alla cui stregua puo essere
valutato il soddisfacimento del consumatore-acaquéeDa tali criteri si desume
che il pieno soddisfacimento del creditore-conswmgaé raggiunto nel caso in
cui lo stesso consegua il propiitteresse che consiste nell’ottenimento non
tanto della consegna del bene oggetto della corapdita quanto della utilita
finale attesa.

Tale utilita del consumatore pud corrispondere adinteresse non
patrimoniale (art. 1174 c.c.) che puo essere esapmasnte esplicitato (art. 129,
co. 2, lettd) o pud desumersi ragionevolmente dalla stessaanatel bene
compravenduto (art. 129, co. 2, lett.al momento della conclusione del
contratto.

Pertanto, anche nella vendita dei beni di consuemoshrcibilita della
lesione di interessi non patrimoniali deve essarmassa purche rientranti nello
scopo di protezione del contratto e sempre cheistask prevedibilita del
danno da parte del debitore. | danni prevedibilimaimento della conclusione
della vendita sono quelli riconducibili al mancaoddisfacimento di tutti gli
interessi (anche non patrimoniali) del creditorestomatore, corrispondenti
all'utilita finale attesa dallo stesso e desumibildalle dichiarazioni rese dal
consumatore (cui il Codice del Consumo conferissprassamente rilievo)
oppure anche oggettivamente dalla natura del bem@m@venduto.

Peraltro, le presunzioni o criteri di conformita neentono
un’applicazione elastica del principio posto datl'al225 c.c. in tema di
prevedibilita del danrd? fermo restando che il consumatore deve in ogsi ca

fornire la prova di tale ulteriore pregiudizio.

372 A favore del risarcimento del danno non patrimniontrattuale in caso di vendita di beni
di consumo vedi PISCIOTTA]| risarcimento del dannoin La vendita di beni di consuma
cura di ALESSI, Milano, 2005, 103 e ss., la quilene che proprio “in caso di inadempimento
consistente nella non conformita del bene al ctiotral risarcimento potra avere ad oggetto
tanto i danni patrimoniali quanto quelli non pawmmali e questi ultimi quando lo scopo di
protezione sia oggettivamente o (meglio ancorajgstiyamente considerato come aspetto
essenziale del comportamento dedotto in obbligaZidrAutrice fa I'esempio dell’acquisto di
vetri isolanti acustici da parte di un consumatameguesta ipotesi lo “scopo di protezione” del
comportamento dedotto in obbligazione (come obbtg@rotezione) consiste nel fornire un
bene destinato a tutelare la salute del consumatalténquinamento acustico. Il difetto di
conformita (inadempimento), oltre a produrre unrdapatrimoniale, determina un danno che
consiste nella lesione dell'interesse perseguitb ataditore (utilita finale) non rilevante
patrimonialmente che si desume pero oggettivandaita stessa natura del bene e che consiste
appunto nel diritto di essere protetto dall'inquivento acustico. Nel caso di inadempimento
dell'obbligo di conformita al contratto, consistermella mancata consegna di quei vetri con
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quelle determinate caratteristiche, il consumagmrrebbe ottenere anche il risarcimento del
danno consistente nella lesione di quellinteresgm patrimoniale manifestato ovvero
desumibile oggettivamente al momento della conchesidel contratto.
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SGANGA C.,Le Sezioni unite e I'art. 2059 c.c.: censure, rior@ innovazioni
del dopo principigin Danno e resp.2009, 50 ss.;

SIMONE, Danno alla persona per nascita indesiderataDanno e resp2002,
493;

TOMARCHIO V., L'unitarieta del danno non patrimoniale nella pratpva
delle Sezioni unitan Giur. it., 2009, 318 ss.;

TRIMARCHI, La clausola penaleMilano, 1954;

VALLEBONA A., Il danno non patrimoniale tra presunzioni semplei
presunzioni giurisprudenziali (nota a Cass. civz.Sdn., 16 febbraio 2009, n.
3677) in Mass. giur. lav, 2009, 317 ss.

VETTORI G., Danno non patrimoniale e diritti inviolabjliin Obbl. contr,
2009, 103 ss.

Viglione, Prestazione d'operaintellettuale e disciplina applicabile tra
obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultaia La Nuova giur civ. comm.
2006, f. 7-8, pt. 1, 835;

ZIVIZ P., Il danno non patrimoniale: istruzioni per l'usin Resp. civ. prey.
2009, 94 ss.;

ZIVIZ P., Le «magnifiche sorti e progressive» dell'impiantorico delle

Sezioni Unitein Resp. civ. prey2009, 765 ss.

Sul danno non patrimoniale per inadempimento, anchealla luce della

giurisprudenza piu recente, si vedano:

AMADIO, La condizione di adempimento. Contributdeaieoria del negozio di
condizionamento, Padova, 1966;

AMATO C., | primi passi del danno non patrimoniale per inagmento

contrattuale dopo le Sezioni unite di San MartimoDanno e resp.2009, 771
SSs.

AMORTH, Errore e inadempimeniMilano, 1967;
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BILOTTA, Inadempimento contrattuale e danmsistenziale nota a G.d.P.
Verona 16.3.2000, iGiur. it., 2001, I, 1159;

BONA C., Danno non patrimoniale da inadempimento: risargthile limiti, in
Danno e resp.2008, 185 ss.;

CARINGELLA F., Manuale di diritto civile Ill, 1l contratto, Varese, 2007,
1085;

CASTRONOVO, L'obbligazione senza prestazione ai confini tra tcatto e
torto, in La nuova responsabilita civilélilano, 1997;

CICERO C.,Inadempimento contrattuale e danno non patrimonigkrso il
tramonto del danno esistenziale, all'alba del nudamno moralgin Riv. giur.
sardg 2009, 16 ss.

CITARELLA G., Danno non patrimoniale e contrafton Resp. civ. prey2009,
434 ss.

COLACINO G, Inadempimento, danno non patrimoniale e regole di
responsabilitain Contratto e impresa2009, 649 ss.;

COSTANZA, Danno non patrimoniale e responsabilita contratejain Riv.
crit. dir. priv., 1987;

DALMARDELLO, Danni morali contrattualiin Riv. Dir. Civ, 1933;

DI MAJO, Causa del negozio giuridigan Enc. Giur. TreccanilV;

DI MARZIO, Danno non patrimoniale da inadempimento: le primenpnce di
merito dopo le Sezioni Unitéen Responsabilita civile e previdenza®12 del
dicembre 2009;

FERRI G. B.,Ancora in tema di meritevolezza dell'interesseRiv. dir. comm.
1979, |;

FRANZONI M., Il danno morale e il danno non patrimoniale da
inadempimentoin Resp. civ.2009, 581 ss.;

GAZZARRA M., Il danno non patrimoniale da inadempimeniapoli, 2003;
GIARDINA F., Responsabilita contrattuale e responsabilita extrécattuale
Milano, 1993, inRiv. crit. dir. priv.1987, 79

GORGONILII contratto tra lagestante e il ginecologo ha effetti protettivi amch
nei confronti del padrenota a Cass. 10.5.2002 n. 6735Resp. civ. prey 2003,
117 e ss,;

LIBERATI A., Il danno non patrimoniale da inadempimen®adova, 2004;
MARINI, La clausola penaleNapoli, 1984;
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MONATERI, Cumulo di responsabilita contrattuale ed extracaittale
(Analisi comparata di un problemayadova, 1989;

PARTISANI R., Il danno non patrimoniale da inadempimento della
obbligazione, nella rilettura costituzionalmentaemtata dell’art. 1218 c.¢.in
Resp. civ.2009, 68 ss.;

POLACCO,Le obbligazioni nel diritto civile italianoRoma, 1914,

RAVAZZONI, Responsabilita contrattuale e responsabilita exbracattuale

in Studi in memoria di Donatytll, Milano, 945;

ROSSELLO, Responsabilita contrattuale ed extracontrattyale ALPA e
BESSONELa responsabilita civilel, 289;

SCOGNAMIGLIO, Responsabilita contrattuale ed extracontrattyale NDI,
XV, 670;

TESCIONE F. ]I danno non patrimoniale da contrattdlapoli, 2008;
TESCIONE F. ]I danno non patrimoniale da contratto: le apparessimmetrie
sistemichein Danno e resp.2009, 373 ss.;

TESCIONE F.Per una concezione unitaria del danno non patriratn{anche
da contratto) oltre I'art. 2059 c.¢in Rass. dir. ciy.2009, 530 ss.;

TOMARCHIO V., I danno non patrimoniale da inadempimeniapoli, 2009;
TRIMARCHI, Clausola penalgin Noviss. Dig. It. lll, Torino, 1959;

ZACCARIA A., Il risarcimento del danno non patrimoniale in sede
contrattuale in Resp. civ.2009, 28 ss.

ZENO-ZENCOVICH, Interesse del creditore e danno contrattuale non
patrimonialg in Riv. dir. comm.1987.

Sul danno non patrimoniale con riferimento a specithe fattispecie:

AMADIO, La “conformita del contratto” tra garanzia e respsabilitd, in
Contr. Impr/Eur., 2001;

AMADIO, Proprieta e consegna nella vendita di beni di conguin Riv. dir.
civ., 2004, I,

ASQUINI, Massime non consolidate in tema di respbilga nel trasporto di
persone, Riv. dir. comm., 1952, Il, 2

BIANCA, Consegna di aliud pro alio elecadenza dai rimedi per omessa
denunzia nella direttiva 99/44/Cli Contr. Impr/Eur, 2001,

BIANCA, La vendita e la permutan Trattato di diritto civile italiano, diretto

296



da Vassalli, VII, t. 1, Torino, 1972, 986;

BIN, Per un dialogo con il futuro legislatore dell'attm@ne: ripensare l'intera
disciplina della non conformita dei beni nella véadalla luce della direttiva,
in Contr. Impr/Eur 2000;

CABELLA PISU, Garanzia e responsabilita nelle vendite commercMiiano,
1983;

CARASSI, L'interpretazione da parte della Corte di GiustiZzE dellenorme
comunitarie e, indiscutibilmente vera nomofilaghraDanno e resp, 2002;
CAVALLARO M., Prassi applicativa e sistema nel “danno da vacanza
rovinata”, in Rassegna di Diritto Civile2002, 1-2;

DE CRISTOFARO Difetto di conformita al contratto e diritti del agumatore
L’'ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sallvendita e le garanzie di
beni di consumadPadova, 2000;

DE CRISTOFARO: La nuova disciplina codicistica dei contratper la
fornitura di beni mobili conclusi dai consumata@on professionistin Studium
luris, 2002, 1180;

DEL PUNTA R., Il danno non patrimoniale dopo le Sezioni unite 26D8:
riflessioni di sistema e ricadute lavoristiche Giur. it., 2009, 1038 ss.;

DI MAJO, Garanzia e inadempimento nella vendita di beni @nsumo in
Europa e dir. priv.2002;

FACCI G.,ll danno non patrimoniale nelle relazioni familiagbpo le sentenze
delle sezioni unite dell'l1 novembre 20@8Famiglia e dirittqg 2009, 113 ss.;
FALZONE CALVISI, Garanzie legali nella venditaguale riformd, in Contr.
Impr/Eur., 2000, 461;

GALGANO, voceVendita(dir. priv.), in Enc. del dirittq Varese 1993;

GRECO — COTTINOPella Vendita in Commentario del codice civjl@ cura
di Scialoja e Branca, libro quarto;

GUERINONI, Il danno da vacanza rovinatanota a Trib. di Milano, 4 giugno
1998, inContratti, 1999, p.39;

GUERINONI, L’interpretazione della Corte di Giustizia riguardd danno da
vacanza rovinatain Resp. civ. prey 2002, 363;

IUDICA, Danno alla persona per inefficienza della strutts@nitaria in Resp.
civ. prev.,2001, 3;

IURILLI, Autonomia contrattuale garanzie nella vendita di beni donsumo
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Milano, 2004,

LIBERATI A., Rapporto di lavoro e danno non patrimoniaMilano, 2009;
LUMINOSO, Appunti per l'attuazione della direttiva 1999/44/GE per la
revisione della garanzia per vizi nella venditaContr. Impr/Eur,2001, 108 ss;
LUZZATTO, La compravenditaedizione postuma a cura di Persico, Torino,
1961,

MAIOLO, La Corte di Giustizia: il danno da vacanza rovinad il sistema
bipolaredi responsabilita civilein Danno e resp, 2002, 1099 e ss.;
MARICONDA, Conformita al contratto dei beni di consumo e ondedla
prova,in Corr. Giur., 2002;

MAZZAMUTO, Equivoci e concettualismi nel diritto europdei contratti il
dibattito sulla vendita dei beni di consunio Europa e dir. priv. 20041067;
MENGONI, Gli acquisti a non dominaviilano, 1975;

MOLFESE, Il contratto di viaggio e le agenztaristicheg Padova, 1999;
NICOLUSSI, Diritto europeo della vendita dei beni di consumaategorie
dogmatichein Eur. dir. priv., 2003, 530 e ss.;

PALMIERI A., Risarcimento del danno non patrimoniale subito mdseggero
per i disagi conseguenti a disservizi imputabilivalttore aerepin Giudice di
pace 2008, 56 ss.;

PISCIOTTA, Il risarcimento del dannoin La vendita di beni di consuma
cura di Alessi, Milano, 2005;

PISCIOTTA, Scambio di beni di consumo e modelli codicisticpthtezione
dell’acquirente Napoli, 2003;

RAMACCIONI G, Il risarcimento del danno non patrimoniale ai sedsil'art.
15 del D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196 ("Codice inaria di protezione dei dati
personali"): ambiti applicativi e giurisprudenza diferimentq in Diritto e
formazione 2009, 25 ss.;

ROSSI CARLEO:Turismo organizzato e vacanza rovinal risarcibilita del
dannq in Riv. dir.impr.;

RUBINO, La compravenditain Tratt. dir. civ. e commdiretto da Cicu e
Messineo, Milano, 1971;

RUSSO, Concorso dell’azione aquiliana con la cdniate nel trasporto di

persone, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1950, 962
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SCOGNAMIGLIO, Il contratto di pacchetto turisticoin Manuale di diritto
privato europepa cura di Castronovo-Mazzamuto, Milano, 2007,;999
SESTA,Danno da vacanza rovinata e danno morale contraéfuia Giur. It.,
2002, 1801;

VACCA C., Inadempimento contrattuale e risarcimento del danmon
patrimoniale: da vacanze da sogno a vacanze dabimaoota a Trib. di Roma,
6 ottobre 1989, ilResponsabilita civile e previdenzb92, p.263;
VALLEBONA A., Danno non patrimoniale e rapporto di lavgro Mass. giur.
lav., 2009, 62 ss.;

VALLEBONA A., Le Sezioni Unite sulla tutela del lavoratore pubblicontro
l'atto amministrativo presupposto e ancora sul dammon patrimonialg in
Mass. giur. lav,.2009, 317 ss.;

VENTURINO D., Risarcibilita del danno non patrimoniale alle saéiein Dir.
prat. soc, 2009, 7-8, 30 ss.

VERNIZZI S., Brevi considerazioni in materia di ritardo nel tyz@to aereo di
persone, contenuto della prova liberatoria a caridel vettore e danno non
patrimoniale in Resp. civ. prey2009, 404 ss.

VISENTINI, Inadempimento e mora del debitoran Codice civile
Commentaripa cura di P. Schlesinger, artt. 1218-1222, MiJdrig87, 399;
ZENO-ZENCOVICH V., Il danno da vacanza rovinata: questioni teoriche e
prassi applicativanota a Pret. Di Roma, 11 dicembre 199@\uova giur. civ.

commentatal997, |, p.880.
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Cass. 14.6.2007 n. 13953,@nno e resp 2007, f. 10, 1062;
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Cass.Sez3n.25016del 10/10/2008;
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