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Ci pare, quindi, che, anche accogliendo tale teoria ricostrut-
tiva del fenomeno, non si arrivi a superare la regola dell’inassi-.
curabilitd degli illeciti dolosi, ma semplicemente a rinvenire uno.
strumento di tutela del terzo danneggiato alternativo rispetto al

contratto di assicurazione. Carrroro 11T

'ASSICURAZIONE E RESPONSABILITA PENALE

oniarieo: 1. Interferenze tra assicurazione e delitto nei primordi del contratto di
‘assicurazione. — 2. Assicurazione marittima e contrabbando. — 3. Dallinassicu-
rabilitd degli illeciti all'inassicurabiliti delle pene. — 4. Risarcimento e pena, —
‘4.1, L’'approccio descrittivo nella distinzione tra pena e risarcimento. — 4.2.
‘tentativi di operare una distinzione ontologica tra pena e risarcimento; — 4.3. La
‘dicotomia tra pena e risarcimento nella partizione tra offesa e danno.

1. Interferenze tra assicurazione e delitto nei primordi del con-
tratto di assicurazione.

Abbiamo avuto gia modo di considerare come i giuristi, che
Hu..o_,.__v&Em affermarono la validitad del fenomeno del contratto di
assicurazione, provvidero altresi ad individuare i limiti del rischio
sicurabile dichiarando, in generale, nullo il contratto mediante
il quale si presti garanzia per un’attivita illecita (1), in quanto
otrebbe rappresentare un incentivo a « delinquere » per il tito-
lare dell’indennizzo (2),

Sulla base di tali motivazioni sono fondate le argomentazioni
contro la liceita dell’assicurazione sulla vita in quanto suscettibile
di rappresentare un votum captandae mortis (3).

delle assicurazioni delle cauzioni nel mercato assicurativo italiano, in Assic., 1936, 1 p mﬂ
ss.; M. StoLrr, Natura giuridica dell' assicurazione cauziont, in Assic., 1958, 1, p. 61 s5:8,
Savem, Lassicurazione del credito-polizze fideiussorie-cauzioni, Milano, 1959, p. 655,
TepoLITO, Assicurazione di responsabilita e polizze c.d. fideiussorie, in Assic., H.owmu H
92 ss. In giurisprudenza si contano alcupe pronunce sia di F%E.Bmﬁm che di merito
favore della assimilabilita del fenomeno al contratto di assicurazione. Cfr. G
143.1978, n. 1292, in Assic, 1978, 11, 2, 73; Cass. 24.11.1979, n. 6152, i, .waou II :
32 (s.m.); Trib. Pavia 20.4.1984, in Resp. Civ. prev., 1991, 516; Teib. Napoli 15.6.199
in Banca borsa tit. cred., 1993, 11, 91; Trib. Genova 5.5.1993, in Assic., 1996, H.r m.u_..

Per una critica alla ricostruzione dell’assicurazione obbligatoria come fideiussio
legale v. M. Franzont, op. #lt. cit., p. 36. :

(1) V. supra capitolo 11, § 1.

~1{2) 1 giuristi dell’epoca considerano per tal motive ilecito il contratto di assicu-
ziohe ove nella determinazione dell’evento coperto ricorrane le clausole « 57 occide-
50 « 57 occidetur ». In tal senso AD.P. Santerna, Tractasus perutilis er guotidianus,
‘p. 545, n. 10,

“(3} Sul punto A. BaLpasserows, op. cit., p. 301.

;T dubbi sullassicurabilita della vita saranno perd dissipati gid nell’800. Nella
seconda metd del XIX secolo si dira che, sebbene la vita possa parere inassicurabile in
1atito sl tratta di un bene non avente un prezzo di mercato, non & dato rinvenire alcan

0.
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& proibita I'importazione e I'esportazione nonché quelle che
anno passato la frontiera senza pagare il dazio.

f1. quest’ultimo caso, poiché I'illecito si compie nel momento
ui la merce soggetta a dazio varca la frontiera senza la
esponsione della tassa prevista, sara nulla 'assicurazione con
i si garantisca il rischio della confisca governativa per i fatto
ontrabbando (8).

Solo in tale ipotesi, infatti, il contratto di assicurazione ver-
bbe a coaudivare 'atto illecito.

assicurazione che copra i rischi del viaggio fino alla fron-
invece, non avrebbe ad oggetto un’attivitd contra legers dal
vento che lillecito si compie solo in corrispondenza del
¢ato pagamento della tassa prevista per I'esportazione della
ce all’estero.

Diversamente in caso di commercio di beni, per il quale &
osto solo un generico divieto di importazione o di esporta-
¢. il contrabbando si consuma con lo stesso trasporto e messa
commercio del bene (9). In tal caso sari allora iflecita anche

Con riferimento al tema oggetto del presente capitolo, perd
assumono uno speciale interesse le considerazioni di alcuni de
primi Autori di trattati di diritto delle assicurazioni in merito all
liceita della copertura assicurativa di attivita contra legenz, com
ad esempio il contrabbando (4).

zione in quanto descrive un limite alla validita del contratto di
assicurazione rappresentato appunto da una possibile relazion
di questo con le attivitd che risultano contrarie ad interes
generali e che trovano una risposta dell’ordinamento in sanzior
punitive,

2. Assicurazione marittima e contrabbando.

Con riferimento al problema dell’assicurabilitd delle mer:
contrabbandate assumono una particolare rilevanza, sotto il pro
filo della relazionabilita tra illecito e assicurazione, le costruzior
teoriche che sul punto si sono succedute nel senso di un progres
sivo ampliamento dei confini del rischio assicurabile: dal rifiut
assoluto per la assicurabilita di qualunque evento collega
anche solo indirettamente, alla commissione di atti di contr:
bando, in quanto si tratterebbe di un contratto volto ad agevolar
condotte contrarie all'ordine pubblico (5), si passa ad individus
possibili spazi all’autonomia delle parti in dipendenza del divers
modo di relazionarsi dell’evento garantito con Dattivita illecit

In tal senso gid alla fine del '700 vi sara chi tentera i
distinzione (6), poi ripresa anche successivamente nell’800 (7)
il contrabbando finanziario e il contrabbando di guerra.

Si considerano merci di contrabbando finanziario quelle

(&} Cfr. A. Saceroort, op. loc. uilt. oot

9)..Sul punto viene ad inserirsi una discussione in ordine alla possibile estensione
ale illiceira. Ci si chiede, infatti, se sia nullo solo il contratto di assicurazione
trastante con le leggi dello Stato in cui & avvenuta la stipulazione oppure se si possa
fiullith anche per la violazione di leggi degli altri Statl in cui si svolge l'attivita
rata.

A favore della prima soluzione si esprime B.M. EmerecoN, op. locci. Sitratta di
oluzione che ha trovato successivamente seguito in J. Beparrme, Commentaire dn
de commerce, libro 11, Du commerce marittime, t. X111, Paris, 1859, p. 208 ss,, il
‘ossetva come sarebbe contraddittorio non sancire pene per Iintroduzione di tali
& poi considerare invalida l'assicurazione delle stesse. Ancora a sostegno di tale
uzione L. BORSARL, op. cit., p. 382 ss. richiama il principio locus regit actum. Ad avviso
quest’ultimo perd assicuratore sard tenuto allindennizzo solo ove l'assicurato
bia informato della legge proibitiva esistente nello Stato straniero. In tal senso v.
£iA. SacerpoTL, op. loc. wlt cits. Contra G.R. Potamr, Tratiato del contratto di
razione, cit., p. 114 ss., il quale, nel richiamare la sentenza dell Ammiragliato di
siglia del 30.6.1758 che. dichiarava la validitd di un contratto di assicurazione
cese sopra merci di contrabbando per la legge spagnola, osserva criticamente che
oto che commerciano in un paese sono dal diritto delle genti e dalla legge naturale
gati a conformarsi per questo commercio alle leggi del paese i cui lo fanno... » in
contrario « ..tal commercio & a dunque illecito e contrario alla buona fede; e per

divieto in merito. Cosi L. Borsary, Codice di commercio del regno d'ltalia,
Torino-Napoli, 1869 p. 377. g
(4) Tale esempio in particolare & tratto da B. M. EMERIGON, op. cit., pp. 21021
(5) Cfr. B.M. Emericon, op. loc. cit.
(6) Intendiamo rifetirci a A. BALDASSERONL, op. cif., p. 233 ss.
(7) Vedi A. Sacernom, op. cit., p. 124 ss.
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iderazione del fine che deve guidare il commercio perché
to possa dirsi vietato, ovvero fornire mezzi di guerra allo
elligerante o allo Stato nemico, sard nulla solo I'assicura-
he favorisca in genere un simile traffico commerciale (14).

me per il caso del contrabbando di merci di cui ¢ vietata
: Smo:m e Pesportazione in tal caso I'lllecito si consume-
n lo stesso trasporto di mezzi di guerra verso la frontiera.
arebbe invalida in genere 'assicurazione di tale trasporto.
giudizio sulla liceita del rischio assicurato risulta cosi
tato esclusivamente al principio di prevenzione degli ille-
pplicazione del quale il contratto di assicurazione sara
allorché la garanzia con esso prestata finisca per coadiu-
a commissione Enouﬂamsmomo il compimento.

T"assicurazione per il viaggio mediante il quale si compie [attivit
vietata (10). ;

Altre sono le considerazioni compiute dagli Autori citati 8_
riferimento al contrabbando di guerra (11). :

Al riguardo la dottrina distingue il contrabbando di guerr
senso lato da quello il senso stretto (12). Il primo & rappresenta
dalla violazione del blocco dei traffici commerciali in genere
due paesi nemici. Il secondo, invece, riguarda la violazione
divieto, imposto agli Stati neutrali di somministrare mezzi pro
di guerra agli Stati belligeranti oppure la violazione del diviet
fornire armi allo Stato nemico. -

Tali distinzioni trovano impiego ai fini della soluzione d
questione dell’assicurabilita. o

Per quanto concerne il contrabbando in senso lato, come
caso del contrabbando finanziatio per mancato pagamento.
dazio, la violazione si consuma nel momento in cui si-h
passaggio verso lo Stato in cui opera il blocco.

Quindi sard nullo il contratto di assicurazione anrmnﬂ
quale I'assicuratore si impegna a versare un indennizzo per _H_nmmo
di confisca della merce contrabbandata (13). :

Con riferimento al contrabbando di guerra in senso stretto

NN\&&:.QQ?.NN.E, degli illeciti all'inassicurabiliti delle pene.

_quBHo tra illiceita della condotta assicurata e illiceita del

_“.8. ‘di assicurazione & ancora presente in uno dei pit
_onmbm_ﬂm:mm del ’900 in materia di diritto delle assicura-

?:o_..m di tale opera, perd, compie una sottile distinzione
¢aso in cui I'evento assicurato sia direttamente connesso con
tivita illecita ed il caso in cui questa ne rappresenti una mera
sione (16).

osi, affinché si possa parlare di rischio inassicurabile,

conseguenza il contratto di assicurazione fatto per favorire ed assicurare :qu
commercio assoggettando V'assicuratore al rischio di confisca, al quale & espos
particolarmente ilecito e non pud per conseguenza produrre alcuna obbligazion
(10} Si precisa altresi che « la nullitd poi qui si verifica anche se fosse eccépit
rischio di presa per la violazione della leggi proibitiva, poiché se potesse assicurato
caso di sinistro durante il viaggio percepire il compenso sfuggirebbe egli in wmm,&_mo
sinistro alla pena sancita per Patto suo contrario all'ordine pubblico »: cos
SacErDOTI, 0p. cit., p. 127. .
{11) Cfr. A. BALDASSERONI, 0p. cit., . 235 e A. SACERDOTL, op. cét., p. 134
{12) Cfr. A. SACERDOTL, 0p. cit., pp. 134-135.
{13) Altro & il problema dell’assicurabilitd delle metci nemiche. Si pott
infatti vedere nell’assicurazione delle merci nemiche una violazione del principi
diritto pubblico della preda. Sul punto L. Borsars, op. ¢z, p. 382.
Per contro A. SACERDOTI, op. eit., p. 134 ss. osserva che tale principio sia-orm
condannato dalla maggioranza dei giuspublicisti e inoltre che favorire un tale corntm
cio non vuol dire agevolare il nemico come sarebbe nel caso del contrabband
guerra in senso stretto.

Kv ‘Al riguasdo v»ﬁﬁo_mﬁa rilievo assumevano le simulazioni del rischio assi-
Sulla loro validiti si osserva come «la simulazione per coptire i rischi dei
i di nazioni belligeranti non solo & permessa, ma & in uso presso tutte le Nazioni
mmercianti, glacché i diritti della guerra non devono gwm&mm ai neutrali il loro
commercio ed i giuspublicisti ammettono che per evitare i danni o cagionarne ai
& permesso usare delli stratagemmi e delle simulazioni »: cosl A. BALDASSERONI,
£.p. 237.

Gv Intendiamo riferirci allopera di A. Dowari, Trattato del diritto delle
tenraziont private: i divitto del contratto di assicurazione, cit., p. 141 ss.

16) Cost A. Donam, op. loc. sl citt. Tale distinzione mﬁmvvn trovato spazio
mn&» giurisprudenza: v. Cass. 23.2.1963, n. 434, in Assic., 1964, 1, 2, 4.
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I'evento coperto dovrebbe essere non solo direttamente riferibile
all’assicurato (17), ma anche in relazione di causa effetto co
un’attivitd illecita.

In tal senso viene portato come esempio quello dell’assicu
razione incendi di una casa di tolleranza. In questa ipotesi il fatt:
che Pedificio assicurato sia adibito ad un’attivitd contra legem no
¢ causa dell’evento coperto _rappresentato dall’incendio. Un;
simile copertura assicurativa &, pertanto, pienamente lecita. .

Diverse saranno le noboEm_oE ove la copertura abbia a
oggetto, ad esempio, il debito contratto per organizzare Pattivit;
di meretricio. In tal caso, infatti, lattivita illecita & causa imm
diata e diretta dell’evento dannoso.

Altra parte della dottrina notava, perd, come questa &mﬁu_
zione presenti una forte discrasia col sistema delineato dal nostr:
codice civile il quale espressamente riconosce 'assicurazion
della responsabilita civile, purché non derivante da dolo (18)
sebbene I'evento assicurato, ovvero la perdita pecuniaria deri
vante dall’adempimento dell’obbligazione risarcitoria, trovi:la
propria causa immediata e diretta in un’attivita illecita.

L’argomentazione, secondo cui & nullo il contratto di assic
razione mediante il quale si presta copertura assicurativa per eventi
che si rapportano ad un’attivita illecita secondo una relazione
causa-effetto, entra cosi in crisi per la sua eccessiva mBEmNNm__u_o
momento in cui si riconosce 'assicurabilita degli illeciti civili.

Una soluzione che salvi il binomio illiceitd dell’attiviti ass
curata e nullita del contratto potrebbe allora essere quella:
operare una distinzione tra illiceitd penale o amministrativa,
lliceita civile (19).

Si potrebbe, infatti, distinguete, ai fini di una valutazione
adiceitd del rischio assicurato, I'illecito penale o amministra-
o dall'illecito civile ritenendo inassicurabili solo le conseguenze
primi in quanto ordinate a finalitd pubblicistiche e, quindi,
ratte alla disponibilitd dei privati.
Atiche una simile soluzione, perd, non appaga, in quanto le
nseguenze sul piano sanzionatorio dell'illecito penale e dell’il-
ito ‘amministrativo non paiono rappresentare una categotia
aria ma al loro interno possono individuarsi sia autentiche
ere sia rimedi non ispirati ad i principi del sistema punitivo.
ali considerazioni hanno portato la Suprema Corte a con-
lere nel senso che rientrano nella copertura del rischio di
m_H_.H_.”m.noBo spese di salvataggio anche le somme richieste ed

tifiquie stipula concratti di assicurazione aventi ad oggetto la copertura del rischio,
territorio dello Stato, di sequestro di persona a scopo di estorsione & punito con la
usione... » e al I comma che « i contratd di assicurazione aventi ad oggetto, sotto
iasi forma, il rischio del sequestro di persona a scopo di estorsione sono nulli. »
B quindi inassicurabile il rischic di sequestro che potrebbe trovare copertura in
a polizza che preveda I'indennizze del danno rappresentato dalla spesa sostenuta per
piere alle richieste dei rapitori.

La dottrina che si & interrogata sulla ratio di una simile disposizione & giunta alla
‘fugiote che la ragione di tale divieto riposi nella considerazione che un siffatto
tratto di assicurazione potrebbe incoraggiare i rapitori alla commissione dell’atto
thizoso ¢ allo stesso tempo dissuadere la vittima dal ricorso a pit energiche e costose
lite autoprotettive. Sul punto A, La Torre, Ech: dell’ antico dibattito sul contratto di
curazione, in Assic., 1995, 1, p. 340.

In vero una simile ragione ci pare non giustificare in maniera soddisfacente le
ségitenze che la legge pone per il caso di inosservanza del divieto. Si tratta, infatti,
di'sanzioni non solo sul piano della validitd-invaliditd del contratto ma anche sul piano
ellé limitazioni della libertd personale del contraente.

“La logicita del divieto di assicurazione del sequestro, corroborato dell’esistenza di
Satzione punitiva in caso di violazione, & per contro evidente se coordiniamo tale
divieto col contenuto dell'art. 1 della legge in esame.

Infatti la stipulazione di una polizza per il sequestro & in contrasto con sistema che
dinamento italiano ha adottato per la prevenzione dei sequestzi di persona ovvero
‘séquestro di beni appartenenti alla persona sequestrata, al coniuge e ai partenti e
affini-conviventi.

i Pertanto la stipulazione di una polizza rappresenterebbe non solo uno stramento
centivante 'attuazione di sequestri, ma potrebbe comportare anche una violazione
ditetta della norma penale in quanto costituirebbe un mezzo per aggirare il sistema
del'sequestro di beni disposto dalla legge in esame.

(17) L’evento assicurato deve essere conseguenza di un’attivitd posta in essere’
parte dell'interessato non rilevando 'attivitd di soggetti terzi quali il preposto. Sul
punto A. DoNATL, op. ulf. cit., p. 143. .

{18) In tal senso A. De Grecorio-G. Fanerny, Diritto delle assicurazion
contratto di assicurazione, vol. I, cit., p. 84 nota 9. .

(19) Una particolare ipotesi di interferenza tra assicurazione e delitto & indi
duata dall’art. 2 della Legge 8/1991. Al I comma di tale disposizione & previsto ‘]
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it del rischio da cul erano partiti gli Autori che per primi si
o Gecupati del tema.

vrealta il rischio assicurato rappresenta la possibilita oggettiva
ccadimento dell’evento dannoso coperto e non & delineato, se
in via indiretta, dalla causa da cui quest’ultimo origina.
Ifine di verificare se una data delimitazione del rischio sia o
conforme a ordine pubblico e buon costume, non bastera
tmarsi a considerare la liceita dell’attivita causa dell’evento as-
rato, ma sard necessario verificare quale sia la natura di tale
0 e come lo stesso si relazioni con i principi dell’ordinamento.
Del resto questa soluzione ci viene suggerita proprio dalla
isione della Cassazione poc’anzi citata (22), la quale ammette
opertura delle spese del sequestro non tanto perché influen-
dalla piit liberale prassi inglese, come suggeriscono alcuni
i (23), ma perché si tratterebbe di somme « non collegate
nl rogazione di una sanzione penale » e (24), in quanto tali,
n legate in alcun modo con i principi di ordine pubblico su cui
gge il sistema delle sanzioni punitive.

La sentenza della Corte ci offre I'occasione per individuare
a delle conseguenze dell’attivita illecita considerata inassicura-
detrimento che si determina nella sfera del soggetto
urato a seguito della irrogazione di una sanzione punitiva
nseguente a sua volta alla condotta illecita tenuta da quest’ul-
(25).

Lie sanzioni punitive, infatti, rappresentano uno strumento

ottenute dalle autoritd di uno Stato estero per il riscatto di navi
sequestrate per pesca abusiva nel caso in cui tali somme non
rappresentino una sanzione punitiva (20).

Non sarebbero, infatti, rinvenibili ragioni di ordine mﬂvvr.
che ostacolino la copertura di perdite conseguenti all'illecit
diverse dalla pena. :

Occorre inoltre considerare come uno stesso fatto pud risul
tare suscettibile di essere qualificato, ad un tempo, sia coms
illecito penale che come illecito civile fonte di un’obbligazion;
risarcitoria assicurabile.

Quindi, al fine di individuare i limiti all’assicurabilita mo_
illeciti, }a qualificabilitd o meno degli stessi in termini di reato non
pare un criterio risolutivo della questione (21).

Sarebbe allora opportuno rivedere la distinzione sopra deli
neata tra causa e occasione illecita dell’evento assicurato ond
individuare i confini dell’assicurabilitd del rischio.

Sebbene non vi siano dubbi che, se lattivita illecita & un
mera occasione dell’evento assicurato, tale circostanza non incid
in alcun modo sulla validitd delle delimitazioni contrattuali del
rischio, non sembra che si possa arrivare ad una conclusion
speculare per il caso in cui sia illecita la causa dell’evento coperto

Come abbiamo visto esistono, infatti, perdite derivanti in 1
diretta ed immediata dall’illecito, che sono assicurabili. :

QOccorre, quindi, fermare la nostra attenzione sull’attivita
illecita come causa dell’evento coperto e rimettere in discussion
in primo luogo lo stesso binomio tra attivita illecita e inassicura

{22) V. supra nota 20.

23) In tal senso A. De Grecorto-G. FaneLwy, op. foe. ult. cit.

(24) La motivazione della S.C. risulta piii chiara se confrentata col caso concreto.
pmma non rappresenterrebbe né una multa, visto che quanto pagato superava
amente la pena pecuniatia prevista dallo State del Gambia per pesca abusiva, né
ébbe dovuta a titolo di conciliazione amministrativa, dal momento che era stata
oluta‘a titole di riscatto per il sequestro della nave e la detenzione dell’equipaggio
uti conira legem e che parte della somma era stata versata a personale beneficio
apo delia polizia.

(25} Sul punto vi & concordia di opirnioni nel ritenere comtraria all’ordine
blico I'assicurazione di una sanzione punitiva. In dottrina in particolare in tal senso

(20) Cosi Cass. 25.10.1984, n. 5437, in Assic. 1985, I0, 2, 69, con nota conform
di E. VINCENZING, Sequestro di nave per pesca illegale in acque tervitoriali RSS%& poli;
rischi guerra e copertura del rischio.

(21) Sul punto F. Carnsrurr, If danwo e il reato, cit., p. 19 ss. il quale appunti
osserva come bisogna considerare il diritto civile e il diritto penale come due ordin;
menti idonei a tradurre in termini diversi, secondo i diversi eriteti che li dominano, fatti
identici. Uno stesso fatto pud, cosi, avere risultanze giuridiche diverse a mmnosm
dell’ordinamento civile o penale che ne compie la valutazione.

Quindi 1l fatto, che Iordinamento qualifica in termini di torto (civile o penale
rimane lo stesso ma diversa & la sanzione.
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pagare un’indennitd corrispondente alla sanzione punitiva pe-
) Hm inflitta al responsabile, sia per il caso in cui assicuratore

Pare evidente che, se il fine di tale strumento sanzionatotio blighi a versare un determinato indennizzo per il danno
quello di ricostituire Pordine violato, allora lo stesso, a differen lall’irrogazione di una sanzione personale o interdittiva; si
delle sanzioni positive e delle obbligazioni risarcitorie, tro allipotesi in cui I'assicuratore si obblighi a versare una
fondamento nel principio di effettivita della sanzione inteso con: minata somma per ogni giorno di reclusione (29).
certezza della pena (27), principio che si presenta evidentemente Jel primo caso il contratto di assicurazione contrasterebbe
in inconciliabile contrasto con l'operazione assicurativa; ertezza della pena sia in punto di ax che di quantun.
quanto la presenza di un terzo, I'assicuratore, il quale si assum “secondo caso, sebbene la sanzione venga comunque
il rischio che a un dato soggetto venga irrogata una sanzic ata a carico del responsabile, la corresponsione di un inden-
punitiva, finisce per rendere assolutamente certa I'impunita d inciderebbe sul detrimento effettivamente patito dal reo e
responsabile. sulla certezza della pena in relazione al guantum.

Tn cid consisterebbe l'insanabile contrasto che la dottrin tro ¢ il discorso per Je obbligazioni risarcitorie conseguenti
tedesca individua tra lo « Strafrweck » proptio delle sanzi un illecito civile mediante le quali I'ordinamento mira non a
punitive e il contratto di assicurazione (28). | stinare 'ordine violato a seguito dell’illecito commesso, ma a

Tl discorso vale sia per il caso in cui I'assicuratore si obbli rate il danno concretamente subito dal danneggiato (30),

_ tincipio di effettivitd che domina le sanzioni punitive non
partiene al sistema delle obbligazioni risarcitorie in ordine alle
i 'ordinamento & preoccupato non tanto della certa afflizione
responsabile, ma piuttosto dell’effettivo ristoro del danneg-

pet cotreggere la dissimmetria prodottasi nell’ordine giuridico a
seguito di un intervento antigiuridico di un soggetto (26).

C. Virerzo, op. wlt.cit., pp. 88-89; AD. Canpan, Responsabilitd civile e assicura
cit., p. 144, e

La giurisprudenza & unanime nel ritenere nulli per illiceita di causa i contratti
cut si costituisca Fobbligo in capo ad un soggetto di tenere indenne il colpevole da
pena a lui inflitta. Cosi Cass. 24.1.1953, n. 209, in Grusz. Civ., 1953, 309; Cass. 4.6
n. 1825, in Giust. Civ., 1954, 1301; C. App. Palermo, 10-8-1956, in Griur. it.,/193
268; C.App. Venezia, 21-7-1955, in Giust. civ., 1955, 195.

In tal senso si & espressa anche I'Tsvap nella circolare del 22 maggio 1995
ove si afferma che, in considerazione del carattere personale e affittivo di tali m.m...H.E.Hc
«il contratto di assicurazione che sollevi Passicurato dal pregiudizio econoni
costituito dall’applicazione di sanzioni amministrative pecuniarie sia da consids
quale avente una causa e, quindi, una funzione economico-sociale illecita pet co
rieta all'ordine pubblico ex art. 1343 c.c. Infatti risulterebbero violati i soprarichi
principi di personalita e afflittivita con innegabili conseguenze negative in relazi .
potere deterrente delle sanzioni amministrative pecuniarie riguardo ai comport;
futuri dei soggetti interessati». Sulla specifica questione dell’assicurabilita delle &
zioni punitive v. ameplius infra parte I, capitolo 2, § 2. .

(26} Sul punto F. D’ Acostvo, voce Sanzione (teoria gen.), in Enc. Dir., vol
Milano, 1989, p. 309 ss.; In., La sanzione nell esperienza ginridica, Torino, 199
p. 23 :
(27) V. in particolare F. D’Acostivo, voce Sanziowe (ieoria gen.), ci
309-310. i

{28) In tal senso v. B. GROSSFELD, op. loc. citt..

Qiuiesto fa si che 'obbligazione risarcitoria trovi nel contratto
icurazione il proprio complemento perché tramite esso si

9):Sulla effettivitd come certezza della pena v. recentemente F. Gronta, L’Ef-
1d della pena nell'epoca del dissolvimento del sistema sanzionatorio, in Riv. ir. dir.
., 1998, pp. 416-425,

30) La questione fa emergere il problema della distinguibilit tra illecito penale
o civile sotto il profilo della partizione tra sanzioni penali e obbligazioni
otie ¢ivili, Sul punto rinviamo alla lettura di M. Romano, Risarcimento del dunno
o, diritto civile, diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, p. 865 ss. in
oldre 'p. 887, il quale propone una netta separazione tra conseguenze civili e
sucnze penali dell'illecito. Consra C. Roxiv, Risarcimento del dunno e fint della
iv. it dir. proc. pen., 1987, p. 3 ss. , il quale propone Iinserzione df una sorta
4 genus tra sanzione penale e obbligazione risarcitoria civile. In senso analogo
Y WN % risarcimento del danno fra diritto civile e dfvitto pengle, in Ind. Pen., 1991,
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E, quindi, nella bipartizione tra responsabilita penale e re-
nsabilita civile e nella correlata distinzione tra pena e risarci-
nto che riposa uno dei principali limiti di ordine pubblico
ssicurabilita del rischio (35).

Si tratta, perd, di un limite destinato a seguire le sorti di tali
nm”ﬁ..mv per cui I'evolversi della realti giuridica, cui gli stessi si
eriscono, non potra che rimettere in discussione le conclusioni

assicura la riparazione del danno subito anche ove lo stesso sia:
notevole entitd (31). _
Sotto un diverso profilo il problema dell’inassicurabilita dell
pene si inserisce nella piti ampia problematica della negoziabilita
della pena ovvero della possibilita per i privati di dar vit
contratti che abbiano come oggetto appunto la sanzione punitiva
irrogata dall’'ordinamento (32). _
Se si riconosce nella pena 'autentica espressione della auc
ritas statuale, in quanto essa costituisce una delle modalita in cui
si atrua la relazione pubblicistica tra Stato e soggetti privati, allo
ogni negozio che venga a frapporsi ad un simile rapporto do
ritenersi nullo perché contrario agli stessi principi di ord
pubblico cui tale relazione & ispirata (33).
Per contro le perdite pecuniarie conseguenti all’adem
mento di un’obbligazione risarcitoria saranno indennizzabili
parte dell’assicuratore in quanto questa rappresenta uno §
mento del diritto privato posto a tutela degli interessi particol;
dei privati e rimesso alla disponibilita di questi ultimi (34).

Risarcimento e pena.

La problematica relativa alla distinguibilita sul piano teorico
pena e risarcimento ha interessato, per ragioni e sotto profili
ersi, civilisti, penalisti e filosofi del diritto (36).

Siamo di fronte ad un tema di confine che, in quanto tale, non
uo dirsi materia di esclusivo interesse e competenza di un solo
cifico ambito disciplinare del diritto e che porta a riflettere
sulla' stessa incomunicabilita tra diritto civile e diritto penale (37)
on particolate riferimento al tema da noi trattato, sulla
) o.m._mwvm#w di compiere una netta distinzione tra sistema della
sponsabilitd civile e sistema della responsabilita penale.

(31) Sulla refazione di complementariet tra assicurazione e responsabilita icf
v. in particolare G. Arpa, op. Joc. wit. citt. o
(32) 1l tema delle possibili interrelazioni tra contratto e pena & stato ogget
riflessioni con particolare riguardo alla querela e al patteggiamento. In realtd entramt
paiono qualificabili come atti di natura processuale. Discutibile appare quindi Tadon
qualificabilita in termini di contratto. Cfr. G. Conso, I fazsi ginridici processuali pen
Milano, 1955, p. 74.
Per qualificarli come negozi giuridici occotretebbe recuperare le dottring
negozio processuale (Cfr. V. DentI, voce Negozio processuale, in Enc. dir., vol:: XXV,
Milano, 1978, p. 138). :
Tale categoria non sembra, perd, confacente con Pautodeterminazione delle
nella predisposizione del contenuto contrattuale. Per una simile idea non sémbr
infatti, esservi spazio nell’ordinamento processuale in cui la forma, il contenut
effetti degli atti trovano la propria regolamentazione esclusivamente nelle no
legze. .
(33) Sul punto in particolare F. Fervara, I/ negozio illecito, Milano, 1902,;
(34) Cosi la distinzione tra pena inassicurabile e risarcimento del danno ass
rabile finisce per inserirsi nel pii ampio discorso della distinzione tra dititto priv:
diritto pubblico fondata sulla considerazione che quest’ultimo & rappresentato if
dal c.d. « diritro dei privati », ovvero ut: diritto che nasce dalle singole relazioni ch
stessi regolamentano secondo gli spazi che la legge lascia alla loro autonomia,

ARINT SFORZA, 1] diritio dei privass, in Riv. it. sc. giur., 1929, p. 60. Sulla extrastatualici
me caratterista del diritto privato ofr. F. Vassaril, Extrastatualitd del divitto civile, in
udi in onore di A. Cicu, Milano, 1951, vol. II, pp. 482-483. v
35) Sul percorso compiuto dalla scienza giuridica nell’operare la distinzione tra
onisabilita civile e responsabilitid penale v. in particolare G. Rotonot, Dalla « lex
guilia » all'art. 1151 cod. civ. Ricerche stovico-dogmatiche, in Riv. dir. comm., 1916, p.
s C.A. CannaTa, op. loc. cit., B. Kueiscn, La responsabilitd da atto illecito nel
vitto ...aﬁ&w.&m. in La respousabiliti civile da atte illecita nella prospettiva storico-
wiparatistica, cit., p. 123 ss,

”.Gm..u ..HE i primi Autori che si sono dedicati al compimento a livello dogmatico di
partizione possiamo ricordare K. BNnmwe, Die Normen und ihre Ubertretung, vol.l
wmen und Strafgesetze, Leipzig, 1922, 4* ed., p. 284 ss. v u
. .md Dird uno dei grandi Maestri dedicatosi a tale tema: « la verita &, peraltro, che
.n..Aoin.o I penalisti} e quelli {ovvero i civilisti) credono di essere ben chiusi a casa
ria, € invece sono, quasi sempre nella grande casa comune »: cosi F. CARNELUTTI
ult. cit., p. 90. “
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4.1. L'approccio descrittivo nella distinzione tra pena e risar

. un._“”_.@cw nella consapevol i i i
Lappr 1e, pevolezza della sua insufficienza sul piano

_.H_.Hmowom.o.bﬁoyo%nm“ si pud osservare che il risarcimento del
ﬂOm HMQENNM_S a reintegrare la sfera del privato dal detri.
0/Sublto a causa della condotta antigiuridica altrui, Per

N

Una prima distinzione tra pena e risarcimento, & stata com
piuta sul piano strettamente descrittivo tenuto conto della diver
sita a livello disciplinare che tra essi intercorre dal punto di vist C
dei soggetti attivi e passivi dell'imposizione: mentre il risarci volta il reo al fine di reprimere la sua azione e prevenirne |
mento potra essere adempiuto anche da una persona diversa d preventrne fa
responsabile ed eseguito a favore del privato danneggiato, la pen
& caratterizzata dalla personalitd del vincolo che lega il reo all
Stato (38). .

Si tratta comunque di una partizione puramente forn
come tale inidonea a cogliere la vera essenza del fenomeno.

Preso atto dell'insufficienza dell’approccio puramente
scrittivo, si potrebbe pensare di individuare una chiave di lettu
della problematica nella differente funzione di pena e obblig
zione risarcitoria. Per tal via, perd, si giunge ad una distinzi
che, pur mirando a cogliere la reale essenza dei fenomeni, finisc
per offrire solo una rappresentazione degli stessi falsata in ¢
siderazione della loro reale polifunzionalita che li porta a conc
videre, almeno in parte, identici fini (39). :

Occorrerebbe inoltre chiedersi se la funzione dei singe
fenomeni giutidici possa rappresentare una nota caratterizzan
della loro reale essenza oppure appartenga, anch’essa, alla lo
esterioritd espressa negli effetti che gli stessi realizzano o m:
a realizzare. :

Da tali considerazioni muove la nostra scelta di riconc
tale approccio ad un livello puramente descrittivo. _

Volendo, comungque, individuare i contenuti di tale teot;

4. pena, allora, a differenza del risarcimento, sarebbe uno
nento volto a guardare piit il futuro che non ;, passato dell
bgenm_mb_mmwzi&nm. Non sarebbe, infatti, irrogata per %.EM
il detrimento subito dal danneggiato, ma piuttosto per
are che una simile condotta antigiuridica s ripeta. °
¢ partizione & gia stata oggetto di critiche in considera-
__m& fatto che se & vero che il tisarcimento del danno & volio
rare un pregiudizio, non & meno vero che anch’esso finisce
agionare a sua volta un corrispondente detrimento della
del @msbommhmuﬂo e per svolgere una funzione di repressione
evenzione degli illeciti (41),

er .mw._.?mao a conclusioni diverse occorre riconoscere che i
_H..H_.u_._mvmm. non subisce alcun danno dall'imposizione dell’ob-
_mﬁmbm risarcitoria in quanto questa viene ad climinare il
eficio ..nwm egli ha ottenuto dall’azione antigiuridica altruj
T¢, Insomma, considerare la responsabilita civile in :bm
gica di mmmBEo propria della dimensione contrattuale per cui
averso L tisarcimento, il danneggiante viene 2 no_imvonmmnm
hneggiato il prezzo della lesione del diritto (42)

osi, ad esempio, il risarcimento del danno per S&mﬁdbm del

&0

(38) «Die Strafe ist also ausnabmelos eine hichst persénliche Leistung:
Rechrsverletzung Schuldigen, der Schadenersarz keineswegs, und zwar in dop
Beziehung nicht »: cost K. BnonG, op. cit., p. 284. :

(39) Sulla polifunzionalits della responsabiliti civile e sulla possibile condivi
di identici fini tra responsabilita civile ¢ penale cfr. 8. Ropork, Modelli e funzi
responsabilitd civile, cit., p. 600 ss. :

tion »: cosi K. Bivoma ap. cit

> Op. cit., p. 288,

41): Cfr. F. Antorsser, L'offesa e 1l danno, Bergamo, 1930, p. 163.

entemente P. Garro, Pexe Private e responsability civile,
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: __nﬁnmawwmn.awwﬁ termini di minimi e massimi edittali di fonte
m:ZmEE G

Si fratta di un aspetto che ha assunto particolare rilevanza
il progressivo accrescimento dell’entitd delle obbligazioni
ircitorie riconosciute in capo ai responsabili di illeciti civili da
rte dei giudici.

‘ale fenomeno, infatti, ha posto in concreto il problema
tivo alla possibilita di intervenire in via legislativa onde
_Hmw__mwm_m potere equitativo dei giudici nella determinazione del
wantum debeatur entro precisi limiti. Del tema avremo comun-
- modo di occuparci pit diffusamente in altra parte (47).

Di fronte alla riconosciuta insufficienza delle distinzioni sin
1l esaminate in quanto inidonee a cogliere Uessenza rispettiva-
ente di pena e risarcimento, la dottrina si € interrogata sulla
ssibilita di compiere, al riguardo, una vera partizione ontolo-
S

diritto all’immagine altro non sarebbe che il costo per ave
utilizzato I'immagine altrui senza il necessario consenso.

Si pud per contro osservare come, oltre alla difficoltd
ricondurre la responsabilitd civile allinterno di una logica di
scambio (43), resta il fatto che non sempre Ja violazione di ur
diritto altrui si traduce in un beneficio per il danneggiante. .

Dalla suddetta distinzione funzionale tra risarcimentoc
danno e pena & ricavabile un’ulteriore possibile differenza’tr

~

due termini: dal momento che la pena & volta 2 colpire’
condotta illecita, mentre il risarcimento € volto a riparare t
danno, solo nella determinazione della prima avrebbe valore
grado di colpevolezza dell’autore dellillecito (44).
Simile distinzione & stata oggetto di critiche in quanto nel
nostro ordinamento non esiste alcuna disposizione da cul pos:
dedursi lirrilevanza della colpevolezza nella determinazione:d
gquantum dell’obbligazione risarcitoria; anzi, dato I'ampio m
gine lasciato all’equita del giudice agli artt. 1226 e 2056, parrebk
che tra i criteri per determinare l'ammontare del danno risarcibile
vi possa essere anche tale dato (45). :
Ancora dall'approccio funzionale muove un’altra possibi
distinzione tra pena e risarcimento: essendo la prima volta
colpire una condotta illecita al fine di impedire la reiterazione ¢
il secondo volto a compensare un pregiudizio concretamen
patito in conseguenza dellillecito, solo quest’ultimo necessite
rebbe una determinazione in concreto € non ammetterebb

blandonata cosi tale prospetiiva alcuni Autori hanno pro-
sto di operare una distinzione formale tra pena e tisarcimento
parando sul piano concettuale Uidea di « punishment » da
wella di « criminal punishment » (48).

Tl primo sarebbe un «concept» € Paltro un « legal fact»
caratterizzato dall’inflizione di una pena appunto attraverso un
procedimento penale.

‘Cosi anche il risarcimento ¢ un« punishment » ma non un
riminal punishment » in quanto la condanna all’adempimento
delPobbligazione risarcitoria avviene allinterno di un procedi-
ento civile.

i tratta di una distinzione, come preannunziato, puramente

(43) In particolare si pud osservare come I'obbligazione che sorge in conseguenza
della responsabilitd civile trova nei suoi presupposti elementi che esotbitano da in
logica di mero scambio. 5 pensi alla rilevanza della colpevolezza dellagente. Cfr. sul
punto supra capitolo 1 nota 82. :

(44) Sulla base di tali considerazioni parte della dottrina motiva la riconducib
el risarcimento del danno ambientale al concetto di pena. Lart. 18 della 1. 349/19
individua, infatti, nella colpevolezza del danneggiante uno dei criteri attraverso:¢ul
determinare ammontare del guantum debeatur. Cfr. A. DE Cupss, La riparazione del
danno all ambiente: visarcimento o pena,in Riw. dir. civ., 1988, IL, p. 401 ss. :

(45) Cosi F. AntoLrseL op. cit., p. 159.

.(46) Cfr. M. Romano, op. cit., p. 878 il quale in base a tale assunto solleva dubbi
willa costituzionalita di un ipotetico sistema che impieghi il risarcimento a fini punitivi
quanto contrario al principio nulla poena sine lege.

(47) V. infra parte 11, capitolo 2, § 3.

(48) Tale distinzione & di HLPacker, The lmits of the crimtinal sanction,
tandford-London, 1969, p. 33 ss.
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formale e, in quanto tale, non verificabile né falsificabile, sulla ¢
rilevanza si possono avanzare non poche perplessita perché tale
partizione ci dice quale deve essere il vestimentum di pena ¢
risarcimento senza dirci cosa essi siano. |

arsi la sanzione punitiva in luogo del responsabile e solo lo Stato
rebbe il beneficiario della sanzione.

Una simile distinzione, sebbene risulti particolarmente solida
un piano epistemologico, in quanto idonea a fornire una chiara
jone dei fenomeni, risulta contestabile avuto riguardo alle
alita dirette e indirette cui sono ordinate le sanzioni contro gli

4.2. 1 tentativi di operare una distinzione ontologica tra wmaa.

risarcimento. ] . q . .
Sotto tale profilo si potrebbe rilevare come anche il risarci-

-iito del danno, in quanto strumento di composizione del
onflitto vittima-reo, potrebbe essere indirettamente uno stru-
ento di ricostituzione dell’ordine pubblico (51).

. Se si intende superare simili considerazioni occorre allora
perare una chiarificazione limitando il campo di indagine agli
eressi immediati cui sono finalizzati pena e risarcimento.

La pena, quale strumento volto a colpire l'illiceita della
ondotta del responsabile in sé e per sé considerata, & indirizzata
futelare in via diretta ¢ immediata interessi pubblici. Per contro
‘tisarcimento del danno in quanto ordinato alla compensazione
el danno patito dalla vittima lesa dall’azione antigiuridica altrui
\dirizzato in via immediata e diretta solo alla tutela degli
teressi del danneggiato.

“ Prendendo le mosse da una simile argomentazione altra parte
ella dottrina ha proposto di individuare la reale essenza di pena
:mmﬂo:ﬂmbﬁo muovendo non tanto dalla natura privata o pub-

lica degli interessi lesi, ma dalla risarcibilitd o meno dei conse-
enti pregiudizi (52).

H_ risarcimento, in quanto strumento di ricostituzione della
fera del privato leso, opererebbe mediante compensazione per

Una dimensione ontologica della distinzione tra pena e risar
cimento € raggiunta da coloro che fondano I'essenza della prir
nella stessa potestd sanzionatoria dello Stato. .

Secondo gli Autori che muovono da tale assunto, quello ch
caratterizza la pena ¢ il suo essere frutto di un’azione pubblic
connotata dai caratteri della assolutezza, doverosita ed irrinucia
bilita (49).

In questa prospettiva la sanzione punitiva non ha Emcma
solo alla relazione vittima-reo, ma piuttosto a quella tra Stato &
individui (50).

Questa partizione tra pena e risarcimento parrebbe wﬁ&ﬂ.
trovare una rispondenza sul piano disciplinare: la prima, diver
samente dal secondo, avendo carattere pubblico, prescinderebb
dalla volonta dei soggetti lesi e si tradurrebbe in una relazion
personale tra Stato e reo. Pertanto nessun altro potrebbe acco

(49) Cfr. 1. Kanv, La metafisica dei costuri (1797), trad. it.. G. Vidari, Milano
1916, p. 34 ss. .
(50) Al riguardo osserva G. DEL VeccHio, Sul fondamento della giustizia pendle,
sulla ripavazione del torte, Milano, 1958, p. & ss. che nella determinazione delPentiti
della sanzione penale, a differenza che nella quantificazione della somma da corrispo
dere a titolo di obbligazione risarcitoria, si deve far riferimento alla gravitd dell’offes
arrecata in astratto alla societa.
Una simile visione risulta invero incompletz in quanto accentra la potest
sanzionatotia in capo allo Stato senza tener conto della possibilita di riconoscere natuf
di pena anche alle sanzioni punitive irrogate da enti diversi dallo Stato allinterno;
ordinamenti paralleli a quello statuale. Si pensi, al riguardo, al potere disciplinare
punitivo delle associazioni sportive. Sul punto W. Cesarnt Srorza, La teoria degl
ordinamenti giusidict e il diritio sportivo, Nota a Cass. 885.UU. 27.7.1933, in Foro it
1933, cc. 13953-1396.

+:(51) L'idea del risarcimento del danno come mezzo di difesa sociale di interesse
tibblico risale alla scuola positiva, Sul punto si possono in particolare ricordare i
o.sﬁvnnm di E. Frrey, op. cit., p. 733, R. GaroraLo, Riparazione alle vittime del delitto,
onno 1887, p. 42 ss.

2 {52) Sul punto F. CarraRa, Dottrina fondamentale della tutele giuridica, in Opu-
n&“ di divitto criminale, vol. I, Lucca, 1870, p. 221 ss. ¢ pii recentemente M.C.
,ﬁq.»z.mo Pena diritto e dignitd wmana, Torino, 1990, p. 20.
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un danno; diversamente la pena verrebbe irrogata in ragione di
offesa.

E sulle costruzioni concettuali, su cui si sono fondati 1
differenti orientamenti sul punto, che intendiamo soffermare la
stra attenzione, in quanto il problema della qualificazione delle
patazioni di danni stricfo sensu non tisarcibili assume partico-
are attualith ed interesse in un sistema della responsabilita civile
. va progressivamente ampliando I'oggetto della sua tutela a
teressi il cui detrimento non sembra compensabile mediante
ilita equivalenti ed in particolare mediante il denaro.

equivalente del pregiudizio ed avrebbe ad oggetto danni econo
mici in quanto immediatamente surrogabili mediante denaro.:

La pena, invece, rappresenterebbe un’alternativa al risarc
mento in caso di lesione di beni non risarcibili come mezzo :di
tutela delle entita astratte in cui riposano i valori su cui si fon¢
I'ordinamento giuridico (53).

Secondo tale logica le riparazioni di perdite non pecuniari
in quanto non suscettibili di essere compensate per equivalente
quindi non risarcibili, dovrebbero essere annoverate all’interno
della categoria della pena (54).

Si tratta di una ricostruzione teorica che ha avuto, in pa:
colare, seguito nella dottrina italiana la quale si & trovata a'dare
sistemazione allo strumento della riparazione che il codice Za
nardelli, all’art. 38 (53), prevedeva come rimedio autonomo
rispetto al risarcimento.

Tale questione non mancd di sollevare, all’epoca, un larg
dibattito che permise un dialogo tra penalisti e civilisti (56);
quali orientarono i loro studi prima che sulla distinzione t
risarcimento e pena, sulla possibile partizione esistente tra le fon
di tali sanzioni: I'obbligazione risarcitoria troverebbe origine

4.3. La dicotomia tra pena e visarcimento nella partizione tra
offesa e danno.

1.art. 38 del codice Zanardelli recitava « oltre alle restituzioni
risarcimento dei danni, il giudice, per ogni delitto che offenda
onore della persona o della famiglia, ancorché non abbia cagio-
o danno, pud assegnare alla parte offesa, che ne faccia do-
anda, una somma determinata a titolo di riparazione » (57).
ienite diceva il legislatore in merito al contenuto di tale rimedio.
- Peraltro la questione trovava un'ulteriore complicazione nel
ttato dell’articolo 37 ove si individuava la titolarita del diritto
lla riparazione, di cui all’art. 38, appunto in capo allo « offeso o
nneggiato ». Non si comprende pertanto se si tratti di una
onseguenza dell’offesa penale o del danno civile.
Sia nella relazione ministeriale al progetto del codice penale

(53) Cfr. K. BvDiNG., op. iz, p. 284 ss. 2

(54} Cfr. G. Paowy, I reato, il risarcimento la viparazione, Bologna, 1925, p. 17
Contra sin da ota si segnala la posizione di Salv. Romano, Le riparazioni nos peci
nel diritto privato iteliano, 1, Premesse e parte genevale, Perugia, 1929, p. 94
Quest’ultimo put ticonoscendo nel risarcimento del danno uno strumento volto
compensare un detrimento subito mediante utilitd equivalenti, inserisce le riparaz
di perdite non pecuniarie all'interno del sistema della responsabilita civile in quanto
ritiene che elemento costitutivo dell'illecito civile sia il danno inteso come gene:
lesione di interesse ¢ non il solo danno tisarcibile. Le riparazioni di perdite n
pecuniatie, allora, sarebbero altro sia rispetto al risarcimento sia tispetto afla pens;
in ogni mode risulterebbero comunqgue riconducibili all'interno del sistema di ditie
privato in quanto volte non tanto ad affliggere il responsabile quanto a ristor
danneggiato del detrimento subito. :

(55) V. amplius infra § 4.3. ol

{56) Al riguardo si pud ricordare come la gid citata monografia di Frances
Carnelutti « Il danno e il reato » sia nata come risposta al sopra menzionato libro
Giulio Paoli « If reato, il risarcimento, la riparazione ».

'(57) Tale norma sembra trovare un erede nell'art. 12 della ]. 8.2.1948 n. 47 ove
si sancisce che « Nel caso di diffamazione commessa col mezzo della stampa la persona
ffesa pud richiedere, oltre il tisarcimento dei danni ai sensi dell’art, 185 c.p., una
tima a titolo di riparazione. La somma & determirante in relazione alla gravita
cllloffesa e alla diffusione dello stampato », Si tratza di una norma che, sebbene abbia

to una scarsa applicazione, ha sollecitato gli sforzi teorici della dottrina. Cfr. V.
ENG. ZENCOVICH, 1 risarcimento esemplare per diffamazione nel diritto americano e la
parazione pecuniaria ex art. 12 della legge sulla stampa, in Resp. civ. prev., 1983, p. 53,
uale prende atto che tale riparazione trova fondamento non nel danno subito dal
ggetto passivo, ma nella stessa condotta antigiuridica.
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i-& correlata la infungibilita tra pena e risarcimento del danno
quanto rimedi volti a coprire spazi diversi: I'una mira a
sanzionare il nocumento, attuale o potenziale, del bene protetto
ffesa), Paltro a riequilibrare la sfera del soggetto danneggiato
del detrimento subito (danno).

“Sulla distinzione tra danno e offesa tre sono sostanzialmente
rientamenti.

Carnelutti prende le mosse, nella propria argomentazione,
a premessa che il fatto qualificato dall’ordinamento come
torto ‘civile o penale & lo stesso. L’unica differenza tra i due
eini sarebbe cosi unicamente rappresentata dalla sanzione
ena o risarcimento (59).

Per giungere a tali conclusioni I’ Autore adotta una nozione di
anno particolarmente ampia, che recentemente un’Autrice non
4 mancato di definire camaleontica (60): il danno rappresente-

che in dottrina sembra prevalere la tesi che allontana I'idea.di
riparazione da quella di risarcimento in quanto I'uno mmao_umn
volto a riparare un danno e l'altra sarebbe volta a rafforzare
I'efficacia repressiva della pena verso l'offesa (58).

In particolare, nel distinguere tra riparazione e risarcimen:
la dottrina dell’epoca, muove dalla distinzione tra danno e off:

(58) Indicazioni in tal senso sono rinvenibili nella Relazione meinisteriale al
progetto del codice penale per il Regno d'ltalia, in Atti pariamentari. Camera dei Depu
XVI Legislatura, n. 28, Roma, 1887, p. 146 ss. ove si afferma che « codesta riparazi
dell'offesa non deve confondersi col risarcimento del danno, anche se estesa a quell
che suol dirsi danno morale. Non occotrono parole per mostrare come si distingua'd
risarcimento del danno matetiale, Ma essa va altresi nettamente distinta dal risare;
mento del danno morale, ad esempio, dalla diminuzione o dalla perdita di credito:
della riputazione sociale prodotta da un reato il quale offende 'onore o il pudore dixr
persona oppure dalla mancanza di appoggio e di direzione che patisce una famiglia pe
I'omicidio di chi ne & sostegno. Questa non & l'offesa alla cui riparazione si provvede
con detta disposizione speciale. 11 fine della riparazione non & il risarcimento:di
danno diretto; € la soddisfazione dell’cltraggio patito, del risentimento, del ramma
prodotto dall’offesa sull’animo di chi ne & stato vittima, o di chi & intimamente leg
con la vittima, senza alcun riguardo al danno propriamente detto che I'offesa stessa
abbia o no recato. La riparazione dell’offesa non pud avere per iscopeo di risarcire
danno cui provvede I'azione civile, ma intende a rafforzare efficacia della repressi
in quel reati che non importerebbero una grave sanzione repressiva, sproporzionat
caso e che invece pud ottenersi mercé appunto queste complemento penale. ».'

In senso analogo sl pone anche parte della dottrina dell’'epoca v. in particolate
PaoLy, op. cit., p. 182 ss. il quale afferma che «la riparazione pecuniatia non'p
confondersi col risarcimento di un pregiudizio economico, sia pure meramente opin
e sia pure di prova oltremodo disagevole ... il danno deve essere danno. Al di [a di:
rimane ancora la possibilitd della corresponsione di una somma di denaro a chi
offeso, ma questa possibilitd non & risarcitiva ma riparativa » (p. 182). Continua,’p
quest'ultimo Autore distinguendo anche la riparazione dalla pena in quanto la prini
volta a compensare un detrimento subito dal privato in ragione di un danno irrisaréil
e non pud rappresentare un’alternativa alla pena ma un « complemento di pena:é
garantita da un’azione che & azione penale complementare privata o azione @u
penale » (p. 200).

Diversa & la pozione di @EEQ identficanc nel termine riparazione il risarcimé
dei danni morali. L’art. 1151 del codice civile del 1865 non conteneva la partizione
danno patrimoniale e non. Cosi parte della dottrina dell’epoca deduceva, dal silen
della legislazione civile sulla risarcibilitd dei danni morali, la eccezionalitd di qué
limitata appunto ai casi di cui allart. 38 del cod. penale. Cfr. P. CALAMANDRET
risavcimento dei danni won patrimoniali nella nuova legislazione penale, in Riv. it
pen., 1931, p. 173 In giurisprudenza sulla irrisarcibiliti de! danno morale Cass. 88
30.11.1927, in Rév. dér. comm., 1928, 11, 621 con nota di B. Bruct, Danno moral

@Hmmmbﬁo una lesione nr interesse e, quindi, un danno nella
ozione allargata dello stesso adottata dall’Autore.

1’identita tra danno e offesa sembra, pero, entrare in crisi nel
ymento in cui I'Autore comincia a distinguere: risarcimento,
iparazione e pena.

59) F. CARNELUTTI, op. #lt. cit., p. 19 ss.

1(60) Intendiamo riferirci a D. Fonvazotl, Iecito penale e riparazione del danno,
lilano, 1999, p. 113.

{61) F. CapneLurty, op. #lt. cit., p. 25,

(62) Tale elaborazione viene Enobmoﬂm dalla dottrina all'interno della « conce-
{ofie meramente sanzionatotia » del diritto penale e riferita ad una certa « atmosfera
anicivilista » di m:mmw anni caracterizzata da vari tentativi di rileggere il diritto penale
1a Tace dei principi e della sistematica propria del diritto civile. Cosi F. ManTovan,
tto penale generale, Padova, 2001, 47, ed,, p. 923.
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ere la fattispecie costitutiva dalla responsabilita civile dalla
e dellobbligazione risarcitoria per espellere dalla prima un
emento che la distinguerebbe dalla fattispecie della responsa-
a @mﬁ&m. il danno inteso come detrimento concreto patito dal

A tal fine, infatti, Carnelutti & costretto ad individuare una
nozione pit ristretta di danno: il danno risarcibile. :
Non tutte le lesioni di interesse determinano un Ewm&%ﬁ
concreto oggetto dell’obbligazione risarcitoria. Si avrd cosi-
danno risarcibile ed uno non risarcibile.
Questo vuol dire, perd, operare una distinzione tra la mmn
specie dell'illecito civile, costituita da un danno, inteso co
lesione di un diritto o di un interesse meritevole di tutela, &
conseguente obbligazione risarcitoria che trova il proprio fond
mento in un danno inteso come detrimento concretamente pr
dottosi della sfera del soggetto leso (63).
Si viene cosi a creare una frattura tra causa ed effetti
fattispecie e conseguenze giuridiche della stessa. :
Tale distinzione é poi alla base della partizione tra risa
mento del danno e pena. Quest’ultima, infatti, & utilizzata: 1
solo in quelle ipotesi in cui l'illecito presenta un forte impatt
sociale, ma altresi nei casi in cui il risarcimento non pud sortir
alcun effetto (64), ovvero in particolare nei casi in cui siamo
fronte ad una lesione di interesse che non ha cagionato al
danno in senso stretto o ne ha cagionato uno di lieve en
rispetto alla gravitd dell’offesa.
E allora il danno in senso stretto quello che determina, da
Iato, una incomunicabilitd tra responsabilitd penale e respon
biliti civile e, da un altro, una sostanziale infungibilita tra wm
risarcimento.
Oz&._o che a noi interessa della costruzione carneluttiana s
punto & che 'Autore si trova di fronte alla necessita, al fine
mantener ferma la pretesa identita tra danno e offesa, di dist

@cmmmEﬂBo imprescindibile presupposto dell’obbligazione
itoria, finisce, infatti, per essere in generale un quid pluris
etto alla fattispecie della responsabilita penale, fatta eccezione
nto per 1 reati di danno.
pposta alla posizione di Carnelutti & la teoria di Antolisei il
 distingue P'offesa dallo « svantaggio particolare » ovvero
conseguenze negative della condotta antigiuridica che si
anziano in un detrimento nella sfera del soggetto leso (65).
olc Toffesa ¢ elemento costitutivo della fattispecie penale,
contro il danno & un elemento esterno alla stessa.

olire 'offesa & irreparabile; & solo possibile attenuarne
ita ove 'obbligo Sommﬁo possa essere ancora adempiuto (66).
danno, invece, ¢ sempre riparabile perché il detrimento
dal leso pud essere quantificato e compensato con il
pondente equivalente sul piano economico.
et ‘tal via danno e offesa sono distinti e parimenti distinti
evono essere risarcimento e pena: I'una & ¢ irrogata al fine di
onare la condotta antigiuridica in sé considerata e Daltro &
compensare il danno causato.
tali considerazioni emerge nuovamente come il risarci-
nto trova un quid pluris nei suoi elementi costitutivi rispetto
ena: il danno inteso come concreto pregiudizio subito dal
_no passivo in conseguenza della condotta antigiuridica che
I'a sanzionare (67).
che dopo I'emanazione del codice Rocco, ove non &

(63) Tale costruzione ci riporta alla distinzione tra Rechisverletzung e Schad
H. DzcENkoLE, Der spextfische Inbalt des Schadenersatzes, in AcP, 76 (1890), p.:
In Ttalia piit recentemente tale distinzione trova seguito in A. Ravazzo
riparazione del danno non patrimoniale, Milano, 1962, p. 26; G. Cian, mx&%&a&&
colpevolezza, Padova, 1966, p. 390. :
{64) F. CARNELUTTI, op. #dt. cit., p. 50 ss.

mv m ANTOLISEL op. cit., p. 16.
Ammv F. ANTOLISEL op. cft., pp. 43-44.

7}« Il danneggiato & sempre offeso, ma non ogni offeso & danneggiato »: cosi
oﬁmm op. cit., p. 220.



124 RISCHIO ASSICURABILE E RESPONSABILITA

riproposta una norma come l'art. 38 del codice Zanardelli
problema della distinzione tra danno e offesa rimane.
Sotto il nuovo codice si occuperz della questione un Autor
che tendera a prendere una posizione intermedia rispetto a mcmz
di Carnelutti e Antolisei.
premessa che il danno sia la privazione o P'ostacolo alla momm_m_
zione di un interesse (68).
In cid parrebbe adottare una nozione ampia di danno s
giungere alle medesime conclusioni di Carnelutti. F
L’Autore, perd, opera una partizione che lo porterd a ”_8.
clusioni diverse sia da quelle di quest'ultimo che da n_ﬁnmm_,.&
Antolisei.
Frosali individua un danno penale distinto da quello Qs_
solo eventualmente coincidenti: il primo & essenzialmente pul
blico ed & sempre presente in caso di reato mentre il secondo,
essere sia pubblico che privato e consegue solo in via eventual
reato (69). _
Loffesa risulta pertanto distinta dal danno Dmmnn__ubﬁ
quale, in alcuni reati, sard elemento della fattispecie, in altri sar
elemento immanente ma esterno, in altri ancora potra addiri
mancare.
Nuovamente idea di risarcimento & legata ad un elemento
che vale a distinguere i confini della risarcibiliti e della punib
il danno ovvero quel pregiudizio che si determina nella sfera‘della
vittima del torto e che la prestazione risarcitoria mira a comp
sare.

PARTE I

- RISCHIO ASSICURABILE E NUOVE
RONTIERE DEL DANNO « RISARCIBILE »

{68) Cfr. R A. Frosail, Reato danno sanzioni, Padova, 1932, p. 29.
{69) In tal senso R.A. Frosaus, op. cit., p. 65 ss.
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“VERSO UN RECUPERO DELL'IDEA DI PENA
‘NEL SISTEMA DI RESPONSABILITA CIVILE?

wvarto: 1. I fondamento dell’obbligazione risarcitoria nella dicotomia tra danno
‘patrimoniale e danno morale. — 1.1. Le teorie sulla irrisarcibilitd del danno
jriorale. — 1.2. Il progressivo ampliamento dei confini del danno non patrimoniale
. tisarcibile. — 1.3. Tl risarcimento del danno morale nella partizione responsabilica
_penale-responsabilita civile. — 2. Crisi dellz dicotomia tra danni patrimoniali e
“imorali. — 2.1. I danni presunti. — 2.2. Danno esistenziale: pena privata o nuovo
paradigma risarcitorio? — 2) L’emersione del fenomeno nella giurisprudenza
italiana. — 4) La tutela del benessere esistenziale nella ginrisprudenza di altri Stati
uropei. — ¢) Alcuni orientamenti critici. — 3. Tutela risarcitorfa dei diritti della
érsonalitd come ipotesi di sanzione punitiva civile. Dubbi e prospettive. — 4.
L’idea della pena nella tutela dell’'ambiente come bene giuridico. — 3. Rilievi
conclusivi,

[ foridamento dell'obbligazione risarcitoria nella dicotomia tra
danno patrimoniale e danno morale.

1 risarcimento del danno & definito, in dottrina, come uno
-umento di tutela per la violazione di una situazione soggettiva -
siuridicamente rilevante attraverso il quale si opera la ricostitu-
one:della sfera del soggetto leso mediante la prestazione di
utilitd equivalente al detrimento da questi patito (1).

L’obbligazione risarcitoria trova, quindi, nella presenza di un

(1) Si tratta di una definizione ricorrente. Cfr. C. Sarvi, voce Risarcimento del
0, in Enc. dir., vol. XL, Milano, 1989, p. 1089 ss; Ip., La responsabilité civile,
Milano; 1998, p. 243, il quale individua la funzione dell’obbligazione tisarcitoria nella
slazione di una perdita che s sia effettivamente verificata da} soggetto che I'ba di
tfo; subita a un altro soggetto»; si tratterebbe pertanto di una «funzione ...
enzialmente economica ». Ancora parla di un «sistema aquiliano dominato dalla
ezione economica e pit puntualmente pecuniaria del danno » P. Rescieno, I/
10 ion patrimoniale, in Dir. inf., 1983, p. 21 ss.
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T del resto in tale telazione:tra pregiudizio risarcibile, con-
1enza &mmNEm_n_wOv_"_m____owvmmmuwoﬁ risarcitoria che la dottrina
lividua 1na delle possibili. chiavi di lettura della partizione
ra responsabilitd penale e responsabilita civile (4), parti-
¢ la quale risultava ancora dubbia a fine ’800 a2 quanti
o nel risarcimento genericamente uno strumento per
yare un llecito (3).. .
nho suscettibile di trovare un’utilita idonea a compen-
disvalore, rappresenterebbe quel quid pluris che varrebbe
tingtere i confini dellillecito civile da quelli dell'illecito
Je; mentre la responsabilitd penale sarebbe fondata sulla
ssiotie biunivoca illecito-pena, la responsabilita civile sarebbe
tterizzata dal susseguirsi di tre momenti: illecito, danno e
ccimento, danno da intendersi appunto in senso stretto onde
guerlo-dalla condizione comunque pregiudizievole arrecata
offésa penale. _
~ e abbiamo osservato (6}, infatti, la dottrina tende a
nguere i danno in senso lato, come generica lesione di
essi, dal danno in senso stretto come concreto detrimento
codottosi nella sfera del titolare della situazione giuridica lesa in
seguenza dell’azione illecita altrui; il danno in senso stretto,
atti, presupposto indefettibile dell’azione risarcitoria, rappre-

detrimento della sfera giuridica del danneggiato suscettibile
compensazione il suo stesso presupposto.

Ne segue che non basta la lesione del diritto perché
danneggiante sia obbligato ma occorre che la condotta illeci
abbia prodotto un danno suscettibile di essere compensato {2

Parrebbe cosi fondata la tesi che distingue, all'interno"d
sistema di responsabilita civile, la fattispecie costitutiva dell’i
cito dalla fonte dell’obbligazione risarcitoria: la prima trovereb
tra i suoi elementi il danno genericamente inteso OVVero la lesio
di un diritto o di un intereresse meritevole di tutela; la seconda
invece, troverebbe la propria causa pell’esistenza di un dant
:teso come detrimento che si & verificato nel patrimonio
soggetto leso e che deve essere ristorato dal responsabile (3)

e

(2) Tale idea trova il suo fondamento nella distinzione tra Rechtsverletiun
Schaden operata dalla dottrina tedesca cfr. F. DEGENKOLE, op. loc. citt. V. amplius:
parie I, capitolo 3, nota 63. )

Una sisnile ricostruzione della nozione di risarcimento del danno rende, per
difficile riconoscere nella riparazione in forma specifica una modalitd risarcitoria.
Salv. Rowmano, Il cosiddetto visarcimento in forma specifica, in Annali della facolt
giurisprudenza di Perugia, XL (1928}, p. 14 ove IA. osserva come « noa tutti { rime
che si possono spetimentare coniro P'illecito. ..riguardano il danno... 1azione di dafi
si ha o si comincia quando, essendo fuori questione il diritto o essendo gid stat
distabilito il diritto medesimo, vengono in campo gli effetti dannosi che dalla’s
turbativa sono derivati, » :

(3) 1l riferimento & alla teoria che distingue danno evento da danno conseguer
il primo, inteso come generica lesione della situazione ghuridica tutelata dall’ordin
mento sarebbe costitutivo della fattispecie della responsabilita civile, il secondo, infe
come conseguente detrimento mats iale della lesione, invece rappresenterebbe la f
dell'obbligazione risarcitotia. V. supra parie 1, capitolo 3, nota 63. .

Tale distinzione trova in particolare una sua logica al fine di distinguere la natur
degli interessi lesi dalla natura della lesione. Per tal via si pud, infatti, ammetiere
alla lesione di un diritto non patrimoniale cottisponda una lesione del patrimon
viceversa. Sul punto receptemente M. Paraniso, Natura dell'interesse leso e quali]
zione del danmo, in Resp. civ. prev., 1997, p. 674 ss. :

Traaltro, secondo aleuni Autori, tale ticosiruzione troverebbe giustificazione 3
P'inserpretazione letterale del testo delFart. 2043 ove viene ripetuta parola daono?
danno ingiusto. .. obbliga a risarcire il dagmo ». Una simile ripetizione non avrebbe alld:
altra ragione se non quetla di sottolineare che si tratta di due elementi diversi: il danni
evento e il danno conseguenza. Cfr. M. Franzon, Dei fatii illeciti, cit., p. 102 ss

Per contro C. CASTRONOVO, « Danno biologico » senza miti, In Riv. crit. dir. pri

988; p. 3 ss. nega la distinguibilita tra danno come elemento della fardspecie della
ponsabilita civile e danno come elemento delPobbligazione risarcitotia.

“Ancora in senso analogo G. VISINTIN, 1 fatti illeciti, Padova, 1987, 1, p. XIX 85
Trattato breve sulla responsabilitd civile, Padova, 1999, 2* ed., p. 373; G. Aira, La
ponsabilitd civile, in Tyatt. dir. civ., diretto da G. Alpa, vol. IV, Milano, 1999, p. 608;
Diritto della responsabilita civile, Bologna-Roma, 2003, p. 12.

4) Cfr. M. Franzony, I danno al patrimonio, Milano, 1996, pp. 701-702 1 quale
rva come, sebbene non possa escludersi una funzione sanzionatoria anche nella
ponsabilitd civile, non pud neppure ricondursi il risarcimento al concetto di pena
esi. come risposta in termini punitivi all’illecito, infatti « al contrario il risarcimento
{4 conseguenza del danno ¢ nop dell’illecito ».

(5) Tra gli autori che 2 fine '800 considerano il risarcimento del danno uno
sirnmento sanzionatorio coniro gli illeciti cfr. F.C. Savieny, op. loc. citt.

{6) V. supra p. 122 ss.
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senta un elemento meramente eventuale della fattispecie penale,.
proprio solo dei reati ¢.d., appunto, di danno.

Quest'ultima osservazione non vale, perd, a ridurre le .n__
stanze tra risarcimento € pena. :

Anche nei reati di danno, il danno penale non si pone com
qualcosa di ulteriore rispetto alla fattispecie costitutiva dell’ille
cito, ma come parte integrante della stessa. _

Sara pertanto possibile, in tale ipotesi, rilevare un pregiudizi
fonte dell’obbligazione civile ulteriore rispetto a quello de
fattispecie penale. Sard inoltre parimenti possibile che il dann
rilevante sul piano penale non risulti produttivo di effetti ai mE
civili per Poperare della regola privatistica della compensatio lucy
cum damno nel casi in cui il detrimento risulta ristorato ds
vantaggi conseguenti alla stessa condotta illecita.

Inoltre non ogni danno & suscettibile di costituire fonte.
risarcimento: dal momento che la tutela risarcitoria opera me
diante compensazione del detrimento patito con utilitd equiva
lenti, quest’ultimo dovra essere di tal natura da permettere u
siffatta operazione.

Al riguardo pare logico affermare che i beni per i @Gmr m. _
facile reperire altre utilita idonee 2 compensarne la perdita sian
quelli per i quali & possibile trovare un equivalente in denar
Questo infatti, in quanto misura economica del valore delle co
si presenta in una condizione di perfetta surrogabilita rispetto ¢
maggior parte dei beni presenti sul mercato.

Resta fuori da tale relazione tutto cid che non ha e non p
avere un valore di scambio (7), nonché quanto appartiene

intima sfera del sentire individuale che, per la sua stretta sogget-
ivitd, non si presta ad essere commensurato e, quindi, non pud
neppure essere compensato mediante utilitd equivalenti (8).

La tutela risarcitoria si presenta, pertanto, efficiente in caso di
azioni antigiuridiche produttive di danni patrimoniali ovvero
trimenti suscettibili di essere compensati attraverso una pre-
tazione pecuniaria per cui l'idea di danno risarcibile tende a
incidere con quella di depauperamento (9).

“Per contro il danno morale, in quanto non suscettibile di
ovare una materializzazione sul piano economico, resta fuori
alla logica risarcitoria e la sua riparazione & pertanto rimasta a
rigo ai margini del sistema della HmmWODmmvEﬂw civile come
otesi strettamente eccezionale oppure & stata fatta sconfinare
ella responsabilitd penale in modo da mantenere ferma, attra-
erso la sua penalizzazione, la centralita del risarcimento come
anzione degli illeciti civili (10).

Tale distinzione tra danno patrimoniale risarcibile e danno
morale, in genere non suscettibile di ristoro, ha trovato, come
vremo modo di vedere, conferma nelle interpretazioni dei dif-
enti testi di legge che si sono succeduti nel tempo sul punto.
raltro la dottrina non ha mancato di rafforzarne il fondamento
tibuendogli addirittura origini romanistiche (11).

(8} Al riguardo alcuni hanno rilevato come anche in tali ipotesi i gindici, che si
vino a confrontarsi con la determinazione del valore di beni incommensurabili,
idano ad individuare un valore degli stessi riferendosi comunque a parametri nrm
vengono nel mercato. Cfr. R. Sunstem, Incommensurability and value in law, in
chi: L. Rev., 92 (1994), p. 797.

(9 Alungo si & cosi collegata 'obbligazione risarcitoria ad ipotesi di lesione del
itto'di proprietd al quale sarebbe riferibile un detrimento parrimoniale corrispon-
1te al valore dei beni di proprieta del danneggiato, che siano stati colpiti dall’azione
iuridica altrui. Da tale considerazione muove la Differenzibeorie tedesca nell’in-
uare il guantum dell’obbligazione risarcitoria nella differenza matematica tra la
ondizione del patrimonio del leso prima e dopo la lesione. Cfr. F. Mommsen, Zur Lebre
dem Interesse, Braunschweig, 1855, p. 3 ss; Fl. Decankovs, op. loc. eiit. Tali teorie
anfno avuto ua seguito in H. Lance, Schadensersazz, Tiibingen, 1979, p. 32 ss.

(10) V. infra § 5.

{11} Chr. G. Crires, voce Danno (Storda), in Enc. dir., vol, X, Milano, 1962, p. 615

(7) 1l problema della patrimonialitd si lega a quello della patrimonializzabilt
intesa non solo come operazione meramente economica volta a dare un prezzo-a’
che, essendo estranei al circuito degli scambi commerciali, non ne hanno -utio
mercato, ma anche come operazione giuridica volta a valutare la ammissibilita-di:tal
monetarizzazione secondo i canoni di liceitd cul & improntato I'ordinamento.. Cir,
FurGiueLe, 1] problema della patrimonialita con riferimento allattivitd di culto
assistenza spirituale svolte dal veligioso per contratto in casa di cura privata, in @x&_.
mestre, 1986, p. 1706 ss.
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La solidita di tale indirizzo viene, perd, a ridursi in conse-
guenza del cambiamento di prospettiva determinatosi nell’ordi-
namento riguardo alla tutela dei diritti.

Negli ultimi decenni, infatti, abbiamo assistito ad un muta- .

mento dell’oggetto del sistema della responsabilitd civile, non

solo a livello di diritto vigente ma anche e, forse soprattutto, a-
livello di diritto vivente, per cui questa non risulta piti indirizzata

solo alla tutela dei beni di proprieta del soggetto, la cui lesione

importa un detrimento nel patrimonio di quest ultimo, ma altrest
alla pit lata tutela del soggetto stesso che trova per tal via

riconoscimento non pill in quanto proprietario, ma in quanto
individuo (12). i
Si & trattato, comunque, di una lenta evoluzione che non r..

mancato di incontrare ripensamenti e ha finito col generare una
crisi dell’idea di risarcimento del danno la quale & stata dilatata
fino a perdere le sue sembianze originarie e affiancata da rimedi

ss. In particolare tale conclusione muove da taluni passi del Digesto ove il Damnum
inteso come deminutio patrimonti. V. in particolare Paole D, 39, 2, 3 « Damnum e

damnatio ab ademptione et quasi deminutione patrimonti dicta sunt ». Inoltre nella mﬁm.mmm

lex Aguilia il dammum acquista silevanza in quanto corpore corpors. Per tali osservazior
v. D. Dausg, On the use of the tevm « Damnum », in Studi in onove di Siro Solazzi; né
cinguantesimo anniversario del suo insegramento umiversitario, 1899-1948, Zmﬁo
1948, p. 93 ss.
Occotre perd, al riguardo, osservare che in etd giustinianea si noBEQo...».
estendere analogicamente la tutela aquiliana anche ad ipotesi in cui mancava il requis]
del dammun: corpori. Cr. V. Arancio Ruz, Istituzioni di divitto romano, 14* ed., Napo
1984, p. 374. :
Peraltro, come osserva il Giorgi, oltre che al demmum iniuria datum nﬂwﬁm
un’altra mmﬁm di danno e di rimedio giuridico: 1'7riuria, intesa come lesione personale
e Pactic injuriarum aestimatoria ex generali Edicto, in base alla quale era conferito.
giudice il potere di liquidare una somma corrispondente al « guantum aequm et boni
sibi videbitur » in relazione ad un’offesa « aut in corpus, aut ad dignitatems, au
infamiam ». Clt. G. Goral, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano;
V, Fonti delle obbligazioni, 4* ed. Firenze, 1904, p. 262 n. 161. L’A. si richiama,
punto, alle teorie di R. JHERING, Actio infuriarum. Des [ésions injurionses en droit ronid
(et en droit francais), trad. O. De Meulenaere, Paris, 1888, p. 4. .
(12) Per indicazioni su tale evoluzione cfr. G. GeNTILE, voce Darno alla pers
cit.,, p. 644; E. Bonvicny, La responsabilitd civile, vol. I, Responsabilitd da accadim,
parte speciale. Il danno a persona, Milano, 1971, p. 879; M. Paranwo, Il danno .&
persona, Milano, 1981, p. 9 ss.
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diversi che finiscono per metterne in discussione la centralita

‘come sanzione degli illeciti civili.

E forse per la necessiti di mantenere fermo il concetto
radizionale di risarcimento del danno, quale perno del sistema

della responsabilita civile, che gli interpreti hanno cercato di
espellere tali obbligazioni, in senso lato risarcitorie, fuori dalla

esponsabilita civile per inserirle o nella responsabilita penale o in
n-tertium genus a meta strada tra la logica ripristinatoria per la

Hmmmobm di interessi privati e quella punitiva per la commissione di
er irreparabili (13).

~Si tratta di una soluzione che, sebbene plausibile sul piano
orico, pare invero problematica su quello applicativo: calare
idea di pena all’interno del sistema di diritto ?.2»8 vuol dire,

Emmﬁn mettere in discussione la stessa partizione tra responsabi-

ita civile e responsabiliti penale, di conseguenza, la stessa distin-

zione tra la generale assicurabilita della prima e I'assoluta inassi-

_..H...&UE& della seconda.

1.1. Le teorie sulla irvisarcibilits del danno morale.

Sotto il codice del 1865 il silenzio del legislatore civile in

zione limitando quest'ultima ai soli casi di delitto contro onore

lella persona o della famiglia.
Da tale distinzione la dottrina maggioritaria, nel tentativo di

individuare un elemento di discrimine tra le due azioni, collegava

prima soltanto alle lesioni che hanno come conseguenza danni
ateriali. Le offese, che non determinano danni in senso stretto,

(13) V. supra Parte [, cap. 3, par. 4.3.
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invece, troverebbero un ristoro nel meccanismo della ripara-
zione (14). :

Cosl, attraverso una lettura combinata di tale norma con lart.
1151 c.c., la maggior parte degli Autori arrivava alla conclusioné
che il danno risarcibile fosse solo quello patrimoniale ovvero quell
costituito da una « abolizione o diminuzione anche parziale, anche
temporanea di un bene della vita, che non fosse un bene merament
spirituale, e cioé qualsiasi pregiudizio che avesse comunque potesta,
di affermarsi nell’ordine esteriore delle cose » (15). |

I danni morali, per contro, potrebbero trovare ristoro esclu
sivamente nella logica sattisfattoria della riparazione, nei limiti di
cui all’art. 38, e non in quella compensatoria del risarcimento
inteso come strumento di riequilibrio del patrimonio del momwmﬁm
depauperato dall’azione altrui. *

Anche ai danni non patrimontali distinti dal puro patimento
interiore, si riconosceva, perd, in realti rilevanza solo in quanto]
lesione dell'interesse non economico finisse per avere riflessi su
patrimonio del soggetto leso (16).

La dottrina, per arrivare a simili conclusioni, definiva il danno
non patrimoniale a partire dalla natura dell'interesse oggett
della lesione e ammetteva, comungque, la risarcibilita soltanto di
un’eventuale diminuzione del patrimonio del danneggiato che
fosse conseguenza della lesione stessa.

Una maggiore apertura alla risarcibilita dei danni morali sara

individuata dagli interpreti nel nuovo codice penale del 1930, ove
10n & pill contenuto alcun riferimento ad un’azione riparatoria
distinta da quella risarcitoria e ai relativi limiti alla riparazione
lelle offese di cui all’art. 38 del codice Zanardelli, ma, al contra-
oy all’art. 185, & espressamente previsto il generale obbligo per
colpevole di risarcire i danni, che siano conseguenza del reato,
atrimoniali e non.

In tale contesto normativo e nella vigenza del vecchio codice
ivile che, come gid osservato, all’art. 1151 non poneva limiti
spressi alla risarcibilitd dei danni morali, parte della dottrina
iderd a. riconoscere un formale accoglimento da parte del
egislatore italiano di un’idea di risarcimento del danno cosi
mpia da includere anche la riparazione dei danni morali (17).
_Altra parte della dottrina, perd, osservava come il testo
ell’art. 185 del codice Rocco non avesse apportato alcun nuovo
lemento a suffragio della generale risarcibilitd dei danni mo-
ali (18).

La suddetta norma, infatti, riconosce la riparazione del danno

+-(17) In tal senso P. Caramanora, op. ciz., p. 171 ss.; L. CovieLro, L'arz. 185 del
odice penale e la visarcibiliti dei danui movali in materia civile, in Annali di diritto e
rocedura penale, 1932, p. 609 ss.

:1.(18) Cosl G. Paccriony, L'art. 185 cod. pen. e il risarcimento defi danni morali
rrecati con fatto illecito penale e civile, in Riv. it. dir. pen., 1931, p. 345 ss., il quale per
tal: via ripropone le sue teorie sulla irrisarcibilitd dei danni morali esposte sotto il
ecchio codice penale, Cfr. G. Paccrion, Del sisarcimento dei danni morali, cit., p. 240
In., Della frrivarcibilitd ded danni morali, in Riv. dir, comm., 1922, 11, p. 178 ss.,; Ip.,
Urisarcimento dei danni nel progetto franco-italiano di codice delle obbligazioni e dei
ontratti, In Riv. crit. tnfortunist. vesp. civ., 1930, p. 1 ss. in partic. p. 4 dove sono
-espresse critiche a possibili aperture alla risarcibilitd dei danni morali.

. In senso analogo s pongono G. Macgiore, I/ risarcimento dei danni non patri-
oniali e la pretesa forza espansiva dell’art. 185 cod, pen., in Studi in onore di Ugo Conti,
itta di Castello, 1932, p. 1 ss.; A, MonTEL, Nota @ Cass. 21.5.1932, in Foro 4., 1932,
#1622,

Diversa & Ja posizione di coloro che, pur distinguendo riparazione da risarcimento
conducono entrambi al sistema di responsabilita civile cfr. Salv. Romano, Le ripara-
ioni non pecuniarie nel diritto privato italiavo, cit., p. 32,

L’A., in particolare, (p, 20 ss.) sulle origini dell'istituto della riparazione come
ternativa al risarcimento del danno per i danni irrisarcibili richiama A. Sournat,
raité géneral de la responsabilité ou de Uaction en dommages-intéréts, Paris, 1876, 3°

(14) G. Paowy, In tema di costituzione di parie civile, in Riv. dir. proc. civ., 192
p. 306; I, I reato, il risarcimento la viparazione, cit., p. 200,

(15) Le parole tra virgolette sono di G. Paow, op. wlt. cit., p. 120 b:uﬂmmuo..
danno risarcibile al solo danno materiale: C.F. Gasa, Notz a C. App. Genova
15.11.1895, in Grur. it., 1896, 11, p. 569 ss.; Ip., Nota a Cass. Palermo 23.2.1895, in Foy
it., 1896, c. 704; G. Paccuion, Del risarcimento dei danni morals, Nota a C. App. ﬂs
256.1910, in Rev. div. comme., 1911, 11, p. 240 ss.

(16) « Anche le offese mmnm a cid che si &, rimbalzanc su ¢i6 che si ha, o si pu
avere, ed in questo senso limitato sono dsarcibili » cost G.Giorar, op. iz, p. 261
161. In senso in parte analogo A, MiNozzl, Studio sul denno non patrimonizle (danno
morale), 3° ed., Milano, 1917, p. 59 ss., il quale al riguardo si preoccupa di rispondere
all’obiezione dell'immoralitd di attribuire un valore ad interessi non economici.
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per motivi legati alla lettera della legge, per un retaggio storico
ovvero per il collegamento che, come abbiamo visto, la dottrina
era ormai abituata a compiere sul punto tra codice penale e
-odice civile sulla base dei precedenti testi di legge.

+ Lanorma contenuta nell’art. 2059, infatti, limita la risarcibi-
lita dei danni morali semplicemente ai casi « previsti dalla legge »
senza alcun espresso riferimento alla legge penale.

. Da una simile scelta interpretativa risulta allora una visione
ridotta dell’operativita del rimedio della riparazione di danni
morali: non solo questo viene confinato negli angusti spazi della
eécezionalitd, ma arriva a costituire una sorta di complemento
della tutela penale in quanto la riparazione dei danni morali &
riconosciuta esclusivamente ove la condotta antigiuridica sia
penalmente rilevante.

" Si recupera per tal via la distinzione tra riparazione e risar-
imento propria del codice Zanardelli e si conclude che, in
ipotesi di danno morale, non si ha risarcimento in senso tecnico
in quanto non vi & un detrimento materiale suscettibile di com-
pensazione per utilitd equivalenti.

- Non di risarcimento si dovrebbe allora parlare, ma di ripa-
fazione, rimedio mediante il quale & dato alla vittima « conseguire
tilita diverse rispetto a quelle perdute a seguito dell’accadimento
annoso » (21).

'Una-simile lettura restrittiva dell’art. 2059 ha, perd, presto
contrato lo sfavore degli interpreti che hanno provveduto ad
ampliarne il contenuto finendo per mettere in crisi I'assoluto

morale non come regola ma come eccezione nelle sole ipotesi in:
cui il fatto costituisca reato, riducendo cosi tale rimedio ad una’
posizione di vassallaggio rispetto alla pena. .

Iart. 2059 del codice civile del 1942, ammettendo la risat
cibilita del danno morale nei casi stabiliti dalla legge, non porra
conclusione alla controversia. Mutera solo I'interrogativo cui la
scienza giuridica si troverd a rispondere: non ci si chiede pit se i
danni morali siano risarcibili ma quando e quanto siano risarci
bili (19). , :

I primi interpreti che si sono pronunciati sul punto hann
coordinato Iart. 2059 con L'art. 185 c.p. (20), forse, piuttosto ch

ed., p. 98 ss, il quale ricorda l'uso in etd moderna di distinguere le riparazioni'd
dommages-intérézs 1 quali costituivano mere indennitd pecuniatie.

(19) Per rispondere alla domanda in ordine allambito di applicazione dell’att
2059 occorre forse volgere lo sguardo sulla estensione del § 253 ove ¢ disciplinat
riparabilit dell'immaterieller Schaden Varie le teorie che si sono alternate sul punt

La Lebre won dew Interesse considera patrimoniale il danno individuato dall
differenza tra la consistenza del patrimonio del danneggiato prima e dopo la lesion
Cft. F. Movmsen, Zur Lebere von dem Interesse, cit,, p. 3 ss.

Diversamente la Lebre vom realen Schaden considera il danno patrimoniale quell
che trova una compensazione in una somma di denaro, per cui sono beni patrimoniali
quelli che hanno un valore in termini monetari. K. Larenz, Lebrbuch des Schludrech
vol. 1, Allgemeiner Teil, Miinchen, 1987, 14° ed., p. 485.

Un ulteriore ampliamento dei confini del danno patrimoniale & attuato dalla Lebre
vom normativen Schaden secondo la quale il danno non & valutabile secondo parametri
economici come differenza prodotta dalla lesione nel patrimonio del danneggiato, i
deve essere sviluppato sulla base dello scopo della norma. In tal senso R. NEUNER
Interesse und Vermagen Schaden, in Acp, 133, (1931}, p. 277 s W, WisurG, Zur Leb
von der Vorteilsgleichung, Jher.Jb, 82, {1932), p. 51 ss; D. Mepicus, Naturalrestituti
und Geldersatz, JuS, 1969 p. 449 ss. .

Le teorie sul concetto di danno patrimoniale trovano uno stallo nell'attu
sistema della responsabilitd civile che anche in Germania non € pit legata alla tuzela’p
danni cagionati a beni del soggetto, ma alla tutela del soggetto stesso in quanto titolare
di interessi. Dovra allora essere rivista anche la differenza tra danni patrimoniali ¢ non,
non pilt ancorata al tipo di bene o di interesse leso ma finalizzata a mott
« Haftungsbegrenzung ». Sul punto K. Roussos, Schaden und Folgeschaden, Minch
1992, pp. 148-149.

Sulle novita introdotte sul punto dalla siforma dello Schuldrecht v. infra nota 110

(20) V. in particolare A. MONTEL, Problemi della responsabilita civile e del das
Padova, 1971, 2* ed., p. 81 ss. ove I'Autore ripropone il testo della sua nota a Cal
21.5.1932, cit. aggiornata ai nuovi testi di legge.

Tn giurisprudenza tra le prime pronunce significative nel senso di ammetteré

tisarcibilita del danno non patrimoniale solo ove I'evento dannoso si colleghi ad un
illecito penale: Cass. 15.6.1951, n. 1548, in Fore Pad., 1951, I, 65; Cass. 16.6.1951, n.
71, in Resp. civ. prev., 1951, 512; Cass. 28.3.1952, n. 845, 4vd, 1953, 140.

. (21) Le parole sono di C. Saivi, voce Risarcimento del danno, cit., p. 1086. In
senso .analogo con riferimento all’azt. 38 del codice Zanardelli F. CarneLurT, op.
tieit., pp. 38-39.

. Tale distinzione ricalca la distinzione operata in Germania tra Ausgleichsfunktion
Genugtuungsfunktion legata anche qui alla distinzione Vermogens- e Nichtsvermogen-
schaden. Sul punto v. in particolare K. Ruossos, op. cit., p. 149 ss.
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In tal senso si-afferma che anche ove I'illecito sia rappresen-
o dallaviclazione di un‘interesse non economico, lo stesso dara
5o sempre a risarcimento del danno, senza le restrizioni di cui
1. 2059, ove questo produca un detrimento patrimoniale

ella sfera del soggetto leso (23).

protagonismo del danno patrimoniale nel sistema della resp

sabilita civile.

1.2. Il progressivo ampliamento dei confini del danno
patrimoniale risarcibile.

L’interpretazione restrittiva dell’art. 2059, risultante dal cor
binato di tale norma con 'art. 185 c.p., finisce per presentar
sua precarietd nel momento in cui inizia, ad opera del legislato
e della giurisprudenza, un processo di rivalutazione del risar
mento del danno come strumento di tutela della persona in og
sua dimensione patrimoniale e non. N

La rilettura di tale disposizione, resa necessaria dal muta
ruolo dei rimedi di tipo satisfattorio nel sistemna della respons
bilita civile, & avvenuta secondo due differenti tendenze: d
lato & stata riformulata la nozione di patrimonialita mﬁmmmmmo _
fino a comprendervi danni che venivano riferiti in @mmmm.n_o :
sfera del non patrimoniale; da un altro lato, invece, € mﬁmﬁm.ﬁmw
in discussione la relazione che gli interpreti avevano 0@0&\.&
Part. 2059 e Vart. 185 c.p. F

Riguardo alla prima scelta interpretativa si puo ossery
come Pampliamento dei confini della risarcibilita del danno no
patrimoniale sia avvenuto, in primo luogo, attraverso un proce
che ha portato ad escludere dalla categoria dei danni morali un
serie di situazioni in cui, sebbene I'interesse leso non fosse di tipe
economico, il pregiudizio che il danneggiato ne derivava’
suscettibile di valutazione in termini patrimoniali (22). __

carFl, Ervave bumanum est, perseverare diabolicum. Per ulteriori indicazioni
Lirtidengiali si rinvia a MUV. De Gioray, Danno alla persona, in Enc. Giur., vol. X,
0,.1994, p. 2. In particolare il tribunale genovese fonda la sua soluzione su
terpretazione restrittiva dell’art. 2053 volta a limitare ’ambito di applicazione
la horma ai soli turbamenti d’animo. La tesi favorevole alla piena risarcibilita del
ano biclogico & stata poi farta propria dalla Corte costituzionale nella sentenza
79, 1. 87 in Resp. civ. prev., 1979, p. 698 con nota di G. PonzangrLl, Daxno non
oniale e danno alla salute: due sentenze della Corte Costituzionale e 26.7.1979, n.
8,in Ginr. 1., 1980, 1, 9 con nota 3 G. Atpa, Danno « biologico » e diritto alla salute
vanti alla Corte costituzionale.
dottrina non sono comungue mancati Autori i quali hanno ritenuto che, al fine
siderare risarcibile il danno alla salute, fosse necessaria una dichiarazione di
Fostituzionalith dell’art. 2059. Cfr. F. Romano, Cenni normativi per i risarcimnento del
wno nella « miniriforma », in Rév. giur. circ. trasp., 1978, p. 366.
Sl punto merita sin da ora menzione la recente posizione della Corte Costituzionale
4 rifesito anche al danno biologico la disciplina di cui all’art. 2059 asserendo che
pud dirsi ormai superata la tradizionale affermazione secondo la quale il danno non
Ltrimoniale riguardato dall’art. 2059 c.c. si identificherebbe con il cosiddetto danno
orale soggettivo ». Cfr. C. Cost. 30.6-11.7. 2003, D&G - Dir. e Giust., 2003, f. 29,42
ifra nota 51. In tal senso si veda anche la recente pronuncia della Corte di Cassazione
122003, n. 19057, in Nuova géur. civ. comm., 2004, 408 con nota di A, Negro, L'ef
i durata della vita del leso e incidenza sulla liguidazione del danno biologico e movale.
‘Osserva B. NavARRETTA, Danni non patyimoniali: il dogma infranto e il nuovo
it vivente, #Otd a Cass. 31.5. 2003, nn. 8827-2828 ¢ a Cass. 12.5.2003 nn.
2§1:7282-7283, in Foro it., 2003, c. 2285 « Tn verith non si devono tacere anche i
ssibiili vantaggi di un eventuale ritorno del danno biologico nell’art. 2059: non solo,
1a maggiore facilia di dialogo con alts sistemi, ma anche le maggiori probabilica di
imostrare I'errore della prassi giutisprudenziale che — dinanzi al reato — liquidava in
s di-automatismo il danno morale da lesione della salute e lo stimava in percentuale
anno biologico, riferendosi al dolore fisico e motale proporzionato ai postumi ».
{23) Parte della dottrina dopo aver distinto il danno alla salute, come danno
yento, dal danno biologico, come danno conseguenza della lesione del diritto alla
iite afferma la pattimonialitd di quest’ultimo in quanto « obbiettivamente e diretta-
: . te commensurabile in denaro »: cosi F.D. BUsNELLL, Diritto alla salute e tutela
Cfr. H.Ew. Genova 25.5.1974, in Giur.it., 1975,1, 2, 54 con nota di M. Brssone isarcitoria, in Tutela della salute ¢ diritto privato, a cura di F.D. Busnelli-U, Breccia,
Rorro, .Hm.aoa.m .&m&.ﬂ.ﬁmma.& Fsica e divitto alla salute. Una giurisprudenza innovativi Milsno, 1978, p. 330 ss; In,, Probiemi di inguadramento sistematico del danno alla
tema di valutazione %N danno alla persona; Trib, Genova 20.10.1975, in Giur. i., 1976, ersona, in Rev. crit. dir. priv., 1987, p. 38 ss. Prima ancora di questo Autore indicazioni
I 2 ,%K.v con nota di G. Arpa, Danno « biologico » e diritto alla salute. Un'ipotes f una partizione tra danno morale e danno alla salute si trovano in A, CATAUDELLA,
applicazione divetta del art. 32 Cost. e in Resp. civ. prev., 1976, p. 466 con nota critica: 1 titels civile dellz vita privata, Milano, 1972, in partic. p. 53 ss. Pili recentemente

. (22) Sul piano applicativo tentativi di estendere una tutela risarcitotia anché p
lesioni di interessi non Mmﬁgoi»: si sono avuti in particolare nella giurisprudenga
genovese degli anni *70 in materia di danni all'integrita fisica. :
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-~ La limitazione alla risarcibilitd dei danni morali andrebbe
allora letta non nel senso di un disfavore del legislatore per simili
pregiudizi, ma come una restrizione legata puramente a ragioni di
carattere probatorio: i meri patemi d’animo, in quanto di difficile
determinazione e verificabilita, lasciano un eccessivo spazio al
potere equitativo del giudice. E quindi per limitare quest’ultimo
e-il legislatore avrebbe ammesso la risarcibilita del danno
stale nei soli casi indicati dalla legge (26).

~Un terzo tentativo di ampliare le ipotesi di danni non patri-
oniali risarcibili pud essere individuato nella costituzione di un
vtium genus ulteriore rispetto alle categorie dei danni patrimo-
iali e morali (27).

'Si tratterebbe dei danni non pattimoniali distinti da quelli
uramente morali in quanto aventi ad oggetto 1 pregiudizi con-
egtienti alla lesione di situazioni giuridiche soggettive ricono-
ute dalla stessa Carta costituzionale ed, in quanto tali, neces-
sariamente risarcibili (28).

In secondo luogo, gli interpreti hanno rivisto la nozione di
danno patrimoniale identificandolo non piti con una diminuzion
del patrimonio del danneggiato, ma con una riduzione dell
utilitd suscettibili di valutazione in termini economici, cheé
soggetto poteva trarre dal bene leso (24).

Per tal via la categoria dei danni non patrimoniali mmﬁmww
ridotta ai meri patemi d’animo e la loro riparazione ad un pu
pretium doloris. 1art. 2059 si troverebbe, quindi, ad operare so
in presenza di danni morali soggettivi ovvero di danni no
percepibili da soggetti terzi rispetto al danneggiato ed, in quan
tali, non accertabili in concreto (25).

analoghe posizioni sono assunte da F. Mastroracro, I risarcimento del danno
salute, Napoli, 1983, p. 239 ss. :
Del resto ad mmp&om?w conclusioni era giunta la dottrina nell'interpretare Part
1151 del codice civile del 1865. Cfr. G. Gioral, op. loc. citt.; A. Mmozz, ap. loc.
Ritengono, per contro, che la pattitonialiti vada u.mnm:m all'interesse leso ¢
al danno conseguenza A, DE Currs, I/ danno. Teoria generale della responsabilitd ¢
vol. I, 3% ed., Milano, 1979, p. 5% In., I diritti della personalitd, in Trattato di
civile e commerciale diretto da A. Cicu-F. Messineo, Milano, 1982, 2* ed., p. 533
Sawvi, I1 danno extracontrattuale. Modelli e funzioni, cit., p. 214; C. CASTRONGV
« Danno biologico » senza miti, cit., 31 ss.; B. Grasso, Il problema della valutazion
danno non patrimoniale &WNS&ES ER%.:E in Rass. Dir. Civ,, 1982, p. 42 ss. No
perd, mancato chi partendo da tali premesse ha sostenuto, ad esempio, la patrimoni
della salute umana in quanto I'uomo sarebbe sia soggetto che oggerto di diritti:
Trib. Massa 30.5.1983, in Giur. 21, 1984, §, 2, ¢. 26 con nota critica di F. MasTroP
Violazione del diritto alla salute, lesione ¢ danno: ancora &mn._wn@m considerazion
proposito del cosiddetto « danno biologico ». Per una critica alla tesi della persona
v. D. Messerti, voce Personaliti, in Emc. dir., vol. XXXIII, Milano, 1983
BARCELLONA, Atfribuzione normativa e mercato nella teoria dei beni giuridici, in Quad,
mestre, 1987, p. 667; O.T. Scozzavava, I beni e le forme giuridiche di apparten
Milano, 1982, p. 58 ss.; G. Tuccl, Respousabilita civile e danni ingiust, ini Dl
Prévato, a cura di N, Lipari, Bari, 1976, p. 515; $. PusLiaTTy, voce Bend (Teoria mmama
in Brc. dir., vol. V, Milano, 1959, p. 164 ss.
A monte di simili oozm&mHuNSE vi &, perd, la piii generale problematicit
operare un coordinamento tra patrimonialitd dell’interesse leso e patrimonialitd’
relative conseguenze. V. recentemente M. Parapiso, Natura dell'interesse N&o.m.&a
ficazione del danno, cit., p. 674 ss. e in particolare p. 680.
(24) Cfr. in wmﬂﬂn&mum S. Parm, voce Danno patrimoniale, in Dig, priv. sez
vol. V, Torino, 1989, p. 97 e F.D. BusnErLy, Dévitto alla salute ¢ tuteln risarcitorid
p- 330 ss.
(25) Tale distinzione non sembra tener conto del fatto che una delle ragio
ha portato ala redazione dell’art. 2059, come abbiamo pit volte avuto mods

ttolineare, & la stessa estraneita alla logica risarcitoria della riparazione di danni per
quali non sembra possibile trovare utilitd equivalenti. Cfr. Salv. Romano, op. wit. loc.

{26) Individuano nel¥art. 2059 uno strumento di limitazione dei poteri del
ice nella determinazione del guantum debeatur a1 pari dell’art, 1223: C.CasTRO-
ovo;Dal denno alls salute al danno alla persona, in Riv. crit. dir. priv., 1956, p. 247 ss;
711z, Verso un altre pavadigma risarcitorio, in Il danno esistenziale, a cura di P.
don-P. Ziviz, Milano, 2000, p. 49.

{27) Sul punto R. ScocNaMiGLIO, I/ danno morale contributo alla teoria del danno
arontrattugle, in Riv. trim dir. proc. civ., 1957, 1, p. 277; P. ScHLESINGER, La
ghustizia del danno nell'illecito civile, in Jus , 1960, p. 336; F.D. Busnziii, Nuove
onitere della responsabilitd civile, in Jus , 1976, p. 61 ss.; A. JaNNARELLL, I risarcimento
el danno alla persona e Panalisi economica del divitto, in Foro 4., 1979, V, p. 250 ss;;
ParaDISO, 0p. 2lt. cit., p. 81 ss.; M. Lisrtovy, Le nuove frontiere del danno visarcibile,
Contr. impr., 1987, p. 95.

Particolare & poi la posizione di chi include i patemi d’animo all'interno delPart.
392 seconda della graviti degli stessi. I patemi d’animo saranno cosi risarcibili ove
and cosi gravi da determinare patologie (in tal caso opererd l'ast. 2043) oppure ove
iario’ teputati gravi dalla legge (in tal caso opererd I'art. 2059 in combinato con la
mvomﬁonn che ne prevede la rsarcibilita). In tal senso v. P. D’Awmico, I danno da
otioni, Milano, 1992, pp. 80-81.

(28) Tale argomento & stato utilizzato in particolare con riferimento al danno
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bile'in concreto per cui, ai fini della obbligazione riparatoria
vile, sarebbe sufficiente, la mera qualificazione in astratto del
fatto come reato non essendo per contro tichiesto un accerta-
ento in ordine alla imputabiliti dello stesso (30); il che impoita
di ripensare sul piano teorico alla stessa natura della riparazione
danno morale. Distinguere, sul piano applicativo, la risarci-
ta del danno non patrimoniale dalla imputabilita in concreto
mm&o costituente reato vuol dire, infatti, mettere in crisi la sua
ta penale, dal momento che la pena non pué che conseguire
ad un fatto costituente reato in concreto. La qualificazione di un
ecito civile in termini di reato &, allora, rilevante ai fini della
ﬂnﬂum:w del relativo danno non patrimoniale, non perché tale
razione rappresenta un complemento della pena, ma perché
ilevanza penale in astratto del fatto ha di per sé valore al fine
onnotare Villecito di quel grado di gravitd che giustifica la
.mﬂwmuE& anche dei conseguenti pregiudizi non patrimoniali.

In' secondo luogo si €&, perd, cercato di escludere la stessa
vanza di una qualificazione in astratto del fatto in termini di
___nmmqummmo che Part. 2059 limita il risarcimento dei danni
ali ai soli casi previsti dalla legge senza compiere alcun
Eumbﬁo alla legge penale (31). La distinzione tra danni morali

La distinzione tra tali pregiudizi e i danni morali, di cui.
allart. 2059, sarebbe fondata allora sul diverso rilievo che
stessi assumono in un’ipotetica gerarchia di valori che vede nelk
rilevanza costituzionale un indice di assoluta preminenza rispett
a qualsiasi altro interesse che non trovi analogo riconoscimento

Una diversa prospettiva, seguita al fine di ampliare I"ambite
della risarcibilita del danno non patrimoniale, & stata quell
come accennato, di rivedere la lettura combinata degli artt. 20
e 185 c.p. (29) e, quindi, anche il binomio riparazione del dann
morale-reato.

Si & cosi, in primo luogo, cercato di svincolare la condanna
risarcimento dei danni morali dall’esistenza di un reato persegui

biclogico la cui risarcibilita sarebbe individuabile nel combinato formato dagli-a
2043 e 32 Cost. Cfr. M. Bessong, Danno biologico, garanzie della persona e problem
legistimitd costituzionale dell'art. 2059 cod. civ., Nota a Trib. Roma 14.7.1981, i,
dir. comm., 1982, 11, p. 281; In., Salute, danno biologico e danno non patrimoniale; Not
a Trib. Napoli 22.12.1980, in Giur. merito, 1983, 1, p. 104; In., Garanzie costituziong
danno alla persona e normativa di cui all’ art. 2059, Nota a Cass. 6.6.1981, n. 3675,i6. D
Fam., 1982, p. 780; In., Valore precettivo dellart. 32 cost., tutela della salute edy
biologico, Nota a Cass. 6.6.1981, n. 3675, in Foro Pad, 1981, 1, p. 323; G Atea
L’argomentazione costituzionale nella qualificazione del danno biologico, in Nuova
civ. comm., 1989, 11, p. 89; In., Danno biologico e danno alla salute. Un'ipot
applicazione diretta dell'art. 32 della costituzione, cit., €. 447 ss, Per alcune osservazio
critiche sul riferimento all’art. 32: P.G. Monatim, La costituzione e il diritto pri
caso dellart. 32 Cost. e del danno biologico (Staatsrecht vergeht, Privatrecht bestehet
Foro ., 1986, 1, ¢. 2976. :

Critici su una netta contrapposizione tra danno alla salute e danno morale
Cupts, Danno bivlogico e danno-dolore, Nota a Cass. 6.4.1983, »n. 2396, in Giur. it
¢. 1519; P. ForcuisLrt, Danno morale e danno bivlogico, in Rip. dir. civ., 1990, Ik,
M. PARADISO, op. lt. cit., p. 116 ss.; P. Cennon, Il prezzo della follia. Lesione della saly
wmentale e responsabilita civile, Bologna, 1984, in particolare p. 46. Le consideraziont
soptaccitati Autori muovono, nella sostanza, in primo luogo da una presa di pes
che tende a criticare ogni tiduzione della sfera dei sentimenti sul piano dell’itr
inconsistente, tenuto conto che esistono dati normativi nella nostra Carta Costil
nale da cui risulta un’attenzione dell’ordinamento per la persona intesa it senso am
e non solo limitata agli aspetti fisici della stessa. Sul punto C. Donmr, Ve
« depatrimonializzazione » del diritto privato, in Russ. dir. civ., 1980, p. 683; PP
GIER, I/ diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, 1991, p. 354; C.M. Bran
divitto alla salute, in Studi in onore di Cesare Sanfilippo, IV, Milano, 1983, p.125

(29) Cfr. E.D. BusneLiL, Interessi della persona e visarcimento del danno
trim div. proc. civ., 1996, p. 4. :

30) Si tratta di un’interpretazione pacifica che ha ricevuto definitiva consacra-
H.ummm sentenze della Cass. SS.UUL. 6.12.1982, n. 6651, in Foro ., 1983, 1, 1631 con
ta &> H»zzgﬁu Nou imputabilitd penale ¢ danno morale: le acrobazie .. senza rete
sézioni unite; in Giur. it., 1984, 1, 1, 149 con nota di F. MastroraoLo, Morte def
:provocats da non imputabile, e risarcimento dei danni: in Rév. div. comm., 1983
7:con nota di V. Zewo ZencovicH, Dannid nown patrimoniali e reato commesso aqaw
tmputabile. In tal senso sembrano leggibili le recenti sentenze della Cassazione e
Consulta che hanno ammesso la risarcibilitd del danno morale anche in ipotesi di
sabilitd oggettiva. V. sufra nota 51.
et contro ritlene che P'art. 183 si riferisca al fatto impuiabile G. Grasso, in M.
.go-ﬁ. Grasso-T. Papovant, Commentario sistematico del codice penale, vol, 11
0,.1994, p. 293. “
mb Si & fatto specialmente riferimento a quelle norme del codice civile ovvero
artt. 7 e 10 in cui accanto al riconoscimento del diritto & prevista anche la
.ﬂmmhw di esso. Cfr. S. PucLiatty, La traserizione, in Trattato di diritto civile ¢
merciale, diretto da A. Cicu-F. Messineo, Milano, 1957, p. 1; A. CaTAUDELLA, op.
55; A. AtiErTa, Riservatezza e tutela della personalitd, Milano, 1978 p. 12 umm.
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atipicita dellatutela: per gli aliri; per i quali-opera la clausola
erale del danno ingiusto di cui all’art. 2043 (32).
Si viene: cosl; non solo, ad ampliare i confini del danno non
trimoniale risarcibile; ma anche a rimettere in discussione la
_natura di sanzione punitiva del risarcimento del danno
orale; che finiva per confondere il piano della responsabilita
Qn..mcn.mo_ della responsabilita penale (33). Con questo non
arrivare a concludere nel senso di un definitivo supera-
.mnu"pm.ﬁawm combinata tra Iart. 2059 e lart. 185 dal
(o) Ro_..mwm.....cbm_ simile ,Bﬁmmwwmﬁmwwobm jhcontra ancora non
consensi in giurisprudenza (34) e la qualificazione della
azione del danno morale in termini di sanzione punitiva
utt’altro che superata (35).

e danni patrimoniali, sul piano della loro risarcibilita, & allo
limitata alla tipicitd della tutela per gli uni, ex art. 2059, e

In giurisprudenza in tal senso si pud ricordare la pronuncia del Tribunale di Cagli
18.6.1988, in Riv. giur. Sarda, 1990, 724, Risulta, perd, ancora prevalente 'indirizzo
tende ad ammettere la tiparazione dei danni morali solo ove si tratti di un fatte;-alm
in astratto, penalmente rilevante. Al riguardo la Cass. 5.10.1994, n. 8081, in Dir, fami
1995, 1352, in un’ipotesi df violazione del disitto al nome, ha avuto modo di precisaie
come « in caso di violazione da parte della moglie divorziata del divieto di uso'ds
gnome del marito, quest'ultimo, pud, ai sensi dell’art. 7 c.c., chiedere la cessazione
fatto lesivo ed altresi adire per il risarcimento del danno; tuttavia, mentte per I'ind]
& sufficiente che attore dimostri, oltre all'uso flegittimo del proprio nome, la possib
che da cid gli derivi un pregiudizio (che pud essere, quindi, meramente potenziale,o
di ordine solo morale), ai fini dell’azione risarcitoria, devono sussistere gli estremi’sg
gettivi ed oggettivi dell'illecito aquiliano ai sensi delPart. 2043 c.c.: non & quindi so}
necessaria lesistenza di un pregiudizio effettivo, ma quest’ultimo, se non ha cara
patrimoniale, & sisarcibile, ex art. 2059 c.c., soltanto ove nella condotta dell'ind
utilizzatrice sia configurabile un illecito penalmente sanzionato ». -

In senso contrario sembra essersi indirizzato lo stesso legislatore che in’
leggi speciali ha riconosciuto espressamente 1a risarcibilita di danni morali svincolat
un fatto reato. Si pensi alla legge 31. 12. 1996 n. 675 sul trattamento dei dati persos
e alla legge 24.3.2001 n. 89 in tema di equa riparazione per violazione del te
ragionevole del processo conosciuta anche come legge Pinto. i

Sulla tassativizzazione non penalizzante delle ipotesi di danni morali risat
pud indicare una recente tendenza della Corte Cassazione a ricercare nella costity
i eriteri di « selezione » e di individuazione dei confini di operativitd del rimedi
tiparazione dei danni non patrimoniali, La suprema Corte osserva infatti che.s
escludersi che il risarcimento del danno non patrimoniale soggiaccia al limite di cui
art, 2059 c.c. e 185 c.p. allorché vengano lesi valori della persona costituzionalmen
garantiti; pertanto & risarcibile con liquidazione equitativa il danno non pattimoiial
uccisione di congiunto consistente nella perdita definitiva del rapporto parentales
Cass. 31.5.2003, n. 8828, in Foro it., 2003, 2272 con nota di E. NAVARRETTA, Dani,
patrimoniali: il dogma infranto e il nuovo diritto vivente, la quale (c. 2279) osserva
‘0 realtd « le vere riserve di legge i radicano nel tessuto della Costituzione e,.du
Pinterprete non potrebbe disapplicarle con la medesima fonte. Piuttosto — con
premesso — & proprio la tesi della riserva &i legge che, alla luce dei-prin
costituzionali, non ba fondamento rispetto alPart. 2059 c.c. e, petrtanio, si tratia
rinvio ad altre leggi, che non ostacola l'intervento delFinterprete, purché si rispé
gerarchia delle fonti (poste che il rinvio & comunque alla legge) € non si defo
precetto del rinvio: & dunque necessario o un esplicito accoglimento dello stesso
o una disposizione nella cui forza assiologia sia impresso ed implicito il nec
risarcimento dei danni non patsimoniali. Tale &, in particolare, 'art. 2 Cost. »i

Ancora in tal senso cfr, Cass. del 7.11.2003, n. 16716, in Diritto [talia, 2004
. divittotalia.it.; Cass. 2742004, n. 7980, in Giust. civ. mass. 2004. Per la
sprudenza di merito Trib. Roma 16.1.2004, in Danno e resp., 2004, 499 con notaic
Franzony, 1] danno morale fra lettera della legge, ratio legis ¢ compito deil'interpre

Discutibile & la qualificazione della nosma contenuta nellart. 2043 come
ola generale v. sul punto in particolare C. CASTRONOVO, Problema e sistema nel
6 da prodotts, Milano, 1979, p. 123.
Yifi stata cosl proposta anche una diversa lettura dell’art. 185. Con tale
sione « pidl che accrescere il carattere affittive della pena, it Legislatose penale ha
o conferire una tutela pill incisiva a favore della vittima e, quindi, Vattenzione sié
o daliteato all’offeso, dall'llecito penale al risarcimento del danno »: cosi C.
w6 Danno e reato, Torino, 2001, 2* ed., p. 63 ss.
341V recentemente Cass. 2322000, n. 2037, in Giust. Civ., 2000, T, 1655. V.
o infra nota 1.
-:Cfr, A. Dt Majo, Profili dei diritti della personalitd, in Rev. trim. dir. proc. civ.,
p.100 ss.; In., La mtela civile dei divitti, Milano, 1987, p. 188; P. Cenpon, 1/ dolo
vesponsabiliti civile extracontrattuale, Torino, 1974, p. 43 53 Tn., I profilo della
e siella vesponsabilitd civile, cit. p. 71 ss,; F.D. BUSNELLL, Verso una riscopera delle
private?, in Resp. civ. prev., 1984, p. 26 ss. ora in Le pene private, cit., p. 3 ss; F.
Bricois; op. cit., p. 27 ss.; G.B. Fexu, Oggetto del diritto della personalitd ¢ danno non
wioniale, in Le pene private, cit., p. 150:Ip., Il danno alla salute e Peconomia del dolore,
ir. comm., 1999, p. 795 ss., ora in Dalleconomia della bonti all economia del
Padova, 2003, p. 141 ss.; G. BoNLNI, 0p. loc. citt.. In., Pena privata e danno non
oniale, in Resp. cw. prev., 1984, p. 159; D. PoLerm, L'art. 2059 come ipotesi di
civile punitiva?, in Le pene private cit.,, p. 333 ss. in part. p. 342; F. GargavNo,
vicerca delle sanzion civili indirette: premesse generali, in Contr. impr., 1987, p. 531
i La commedia della responsabilitd civile, in Rév. crit, dir. priv., 1987, p. 199. M.
o, I fattt illecits, cit., p. 1164; A. Procma MrmraseLir Dr LAvRO, I « nsovi » dannt
- Fisizions della responsabilita civile, in Danno e resp., 2003, p. 475.
ta i primi Autori ad ipotizzare Pidea di un sisaccimento-pena v. H. Horre,
chidenersaty und Strafe, Wien, 1903. ]
| Una simile conclusione sembrerebbe trovare suffragio nella giurisprudenza che
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Occorre allora chiedersi se dalla suddetta distinzione tra
riparazione e risarcimento segua anche I’estraneitd della prima al
sistema di responsabilita civile il quale trova (o, forse, dovremmo
ire trovava) nella tutela risarcitoria la sanzione per eccellenza
ontro gli illeciti.

‘Per rispondere ad un simile interrogativo & necessario partire
una premessa: il danno non patrimoniale, pur se inteso nella
pitristretta accezione di patema d’animo, ha una sua consistenza
sebbene non valutabile mediante parametri oggettivi (39).

‘Cost del resto agli inizi del secolo scorso un penalista, abil-
ente cimentatosi nella materia della riparazione del danno
orale anche sotto il profilo civilistico, dedicava un paragrafo
della sua opera a « la prova del dolore » (40).

“Alla domanda che altri si erano posti: se il responsabile
otesse difendersi dimostrando 'inesistenza del dolore invocato
me causa della pretesa (41), tale Autore rispondeva apoditti-
amente che « come non pud essere concepibile il risarcimento
‘danno senza un danno, cosi dico non essere concepibile la
parazione del dolore senza un dolore » (42).

‘Anche ove 'offesa sia di tal natura da far presumere l'esi-
enza di un danno, si tratterd comunque di una presunzione che
mette in astratto prova contraria.

E in vero indubitabile che sul piano applicativo dar prova
dell'inesistenza del dolore altrui presenti non poche asperita
ttandosi di un fenomeno puramente interiore.

Tl pregio di simili considerazioni rimane, comunque, Taver
conosciuto nell’esistenza di un danno, ancorché morale, il
ndamento dell’obbligazione gravante sul responsabile.

‘Pure in ipotesi di danno morale, quindi, «il mero fatto

1.3. I risarcimento del danno morale nella partizione respo
sabilitd penale-responsabilitd civile.

Abbiamo visto come la riconduzione del risarcimento de
danno morale alla categoria della pena trovi giustificazione, o
che in una lettura combinata dell’art. 2059 con art. 185, n
tradizionale idea di risarcimento e nella impossibilita di rico
durre a questo anche il ristoro dei danni morali (36).

St suole infatti dire che il danno morale non & suscettibil
risarcimento, ma solo di riparazione: si ha risarcimento quando
soggetto leso trova una compensazione dell'utiliti perdute in
utilita di identica natura, laddove i beni che meglio st prestano
essere surrogati sono quelli aventi un prezzo di mercato, i
trovano nel denaro un perfetto equipollente; per contro, ove t
sia possibile tale compensazione per la natura delle utilita pe
dute, occorrerd ristorare il pregiudizio subito con _EE...
verse (37). :

Al riguardo possiamo richiamare le parole di un >E”o~..m
quale nel prendere posizione contro la risarcibilitd dei da
morali, tentava di distinguere il risarcimento del danno patfim
niale da quello morale osservando come il primo consistereb
nella « prestazione di un bene oggettivamente o economicaments
equivalente a quello sacrificato dall’azione illecita »; per contr
secondo sarebbe rappresentato dalla « prestazione di un be
succedaneo a quest’ultimo » (38). _

nel determinare il guantum del danno morale utilizza i parametri propri della’des
minazicne della pena dal giudice penale quale la gravitd dell’offesa Cass. 28.11.19
10606, in Resp. civ. prep., 1997, 393 ss. con nota di E. Navarrerra, La Q&aﬁ%w_. 10
del danno non patrimoniale e la tavols dei velovi costituzionali. Per contfoisu
irritevanza del parametri di determinazione del guartum debeaiur ai fini della disti
zione tra pena e risarcimento. V. supra p. 114 ¢ infra nota 51. ;
(36) Cfr. C. Savvy, voce Résarcimento del danno, cit., p. 1089 ss; In., La'#
sabilitd civile, cit., p. 243; G.B. Frrry, op. loc. ult. cit. il quale si richiama alle op
G. Rwerr, Le prix de la doleur, in Rec. Dalloz, 1948, p. 1 ss; P. Esmuly
commercialisation du dommage moral, #vi, 1954, p. 113 ss. V. amplius § 1.2,
(37) Per una tale distinzione v. da ultimo C. CoviNo, op. ¢, p. 78.
(38) Cosi Salv. Romano, op. ult. cit., p. 19.

+(39) Cfr. Salv. Romano, op. loc. wit.citt.

(40) Intendo riferirmi a G. Paow, op. cit., p. 214 ss.

141) Vedi G.P. Crurony, La colpa nel diritto civile odierno — Colpa extraconirat-
fe; Torino, 1887, p. 322.

+(42) Cost G. Paoy, gp. cit., p. 216.
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ato: Saremmo insomma ancora nell’alveo del microcosmo degli
teressi privati e non nel piti vasto sistema di ricostituzione
I'ordine pubblico (47).

Le parole dell’Autore da ultimo citato sembrano trovare,
altto, conferma anche nella pit recente posizione del BGH
ha riconosciuto la natura privatistica della soddisfazione
e’ contro gl illeciti civili (48) osservando come anche il
um-doloris abbia nella sostanza funzione compensatoria in
nto ordinato alla riparazione di un danno.

Quindi il fatto che ci si trovi in presenza di detrimenti non
pensati e non compensabili mediante utilitd equivalenti e in
ticolare mediante denaro, non importa uno spostamento della
onsabilitd civile da una logica privatistica di ricostituzione
sfera del soggetto leso dall’azione antigiuridica altrui, ad
Hom:um penalistica di ricostituzione dell’ordine violato.

Del resto, come da taluni & stato osservato (49), le non
niary-losses nel sistema di common law trovano soddisfazione
nel rimedio dei compensatory damages.

uindi pure negli ordinamenti in cui tipicamente si pone Ja
one tra rimedi compensatori e timedi sanzionatori contro
leciti civili, la non patrimonialita della lesione non incide
a sua-concreta compensabilita.

1 tali ordinamenti, inoltre, vale anche I'osservazione contra-
ou “solo una perdita non economica pud trovare rimedio
utela compensatoria, ma anche una perdita economica pud
ovare tutela nei c¢.d. danni punitivi (50).

dell’sniuria non bastera di per sé solo per potersi affermare nrnu
dunque vi fu effettivo dolore » (43), ma sard necessario dar proya,
anche mediante presunzioni, dell’esistenza di un concreto pre-
giudizio determinatosi nella sfera giuridica del danneggiato no
nel suo patrimonio, bensi nel suo stesso essere persona.

Pertanto 'obbligazione « risarcitoria », in caso di danno mo
rale, trova il suo presupposto nell’esistenza di quell’element
cui risulta fondata la partizione teorica imm_.aambﬁo-wg..
danno (44).

Cosi del resto osservava un Autore, da noi pit volte citato ¢
riferimento alla distinguibilitd tra risarcimento e riparazi
«una sottile differenza fra il risarcimento e la riparazion
pecuniaria & data dal diverso senso in cui nell’'uno e s@cu&@_
preso in considerazione il danno.

Che questo sia presupposto da entrambe le sanzioni Q :
bra fuori di dubbio » (45). s

La « sottile differenza » tra tali forme di tutela compensat
consisterebbe nel fatto che: nel caso del risarcimento, il d
rileverebbe come depauperamento, ovvero come detrimento
bito dal soggetto leso suscettibile di ristoro attraverso un ¢ot
spondente vantaggio in denaro; nel caso del danno mi
invece, in mancanza di utilita equivalenti al bene perdut
deteriorato, si avrebbe compensazione mediante utilitd « suc
danee » (46).

In entrambe le ipotesi ci si troverd comunque di mﬂouﬁ
necessitd di dare ristoro ad un danno subito da un soggett
I'ingerenza altrui nella propria sfera giuridica. Saremmo co:
presenza di una logica estranea a quella della pena in quant
ristoro avverrebbe comunque a vantaggio del leso e non:

{7) In tal senso Salv. RoMmano, op. #lt. cit,, p. 102 ss. Sul rapporto tra tutela
fisatoria e interessi super-individuali v. supra parte 1, capitolo 3, nota 51.
8):Cfr. BGH 4.6.1992, in NJW, 1992, 3096. Osserva, infatti, la Corte « Zum
v hegriindet die Genugtuungsfunktion keinen unmittelbaren Strafcharakter des
r2ensgeldes. » N. amplius infra p. 235 ss..

9)" G. Comanpt, Le non pecuniary losses in common law, in Riv. dir. civ., 1993,
55

0): In particolare si ricordano casi di breach of contract in cui, nonostante la pre-
danni patrimoniali, la giurisprudenza americana ha condannato il responsabile

{43) Anche queste parole sono di G. Paou, op. loc. citt.

(44) V. supra parte 1, capitolo IIL, § 4.3.

(45) Cosl Salv. RoMano, op. uit. cit., p. 37.

(46) L’aggettivo « succedaneo » & G&HNN&O da Salv. Romano, op. wlt. it
per desctivere la compensazione dei danni non patrimoniali,
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ta‘in tutte le ipotesi in cui il giudizio di responsabilita civile
ene fondato su presunzioni di colpevolezza sulla base delle
ali; perd, non & dato accertare V'esistenza del fatto reato (52).
La Corte Suprema, in tre pronunce che hanno poi trovato
ferma in una successiva decisione della Consulta, ha preso le
anze dal suddetto indirizzo, affermando che « Sembra del
o improprio frustrare gli scopi di una disposizione, qual &
059, che non mira a punire il responsabile ma a consentire
sarcimento del danneggiato dal fatto illecito anche se leso in
essi non economici, operandone un'interpretazione del tutto
inomica rispetto all’esigenza alla quale il sistema in cui ¢
etita palesemente si ispira: quella, appunto, di rendere possi-
tisarcimento del danno anche se la prova della colpa sia
piunta grazie ad una presunzione legale ».

Le nostre conclusioni sembrano aver incontrato da ultim
anche Pavallo della Corte Costituzionale e della Cassazione pz
nunciatesi recentemente sulla natura della riparazione dei d
morali con particolare riferimento al problema della risarcibilit
degli stessi in ipotesi di responsabilita c.d. oggettiva (51). :

Secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale;
tendo dalla premessa che il danno non patrimoniale ¢ ripara
solo ove Fillecito costituisca reato, & da escludere la sua risa

al pagamento di punitive damages. Cr. Anderson v. Continental Insurance Co:;85:
2d 675, 271 N.W.2d 368 (1978); Nicholson v. United Pacific Ins. Co., 219 Mont. 3
P.2d 1342 (1985). Sul punto R. L. Sassaman, Punitive Damages in Contract Action
the Exceptions Swallowing the Rule?, in Washburn L.J., 86 (1980}, p. 20 ss.+.
(51) Cass. 17.2-12.5.2003, n. 7282 in DE&EG-Diritto e giustizia 24.5.2003, 1,
con nota di F. Peccenini; Cass. 17.2-12.5.2003, n. 7281 e 7283, Foro #., 2003, 22
nota di E. Navareerta, Danni non patrimoniali: il dogma infranto e il nuovo
vivente. .
C. Cost, 30.6-11.7. 2003, n. 233, in Danno ¢ Resp., 2003, 939 con nota
PonzaneLLy, Lart. 2059 c.c. al vaglio della Corte Costituzionale: La Corte Costitu
55 allinea con la Corte di Cassazione: A. Procma Miragzrir Dt Lavko, L'art. 205
vaglio della Corte Costituzionale. Il sisterna di responsabilita civile dopo la sentenza
Corte Costituzionale n. 233/03; O. Trowno, L'art. 2059 cc. al vaglio dells
Costituzionale. L irvesistibile ascesa del danno non patrimoniale; M. Bova Lart. 2
al vaglio della Corte Costituzionale. 1l danno esistenziale bussa alla porta e o]
Costituzionale apre (verso il ‘nuovo’ art. 2059 e.c.); G, Cricentr, L'art. 2059 c.c.alvd
dells Carte Costituzionale. Una diversa lettura dell art. 2059 c.c.; in Foro i, 200
con nota di E. Navareerra, La Corte Costituzionale e il danno alla persona « in.
in Giur. it., 2003, 1776 con nota di P. Cennon-P. Zwviz, Vincitors e vinti (. dop:
sentenza n. 233/2003) della Corte Costituzionale. _
La questione di costituzionalitd era stata sollevata da Trib. Roma, 20.5.2002
Danno e resp., 2002, 856 ss. con note di P.G. Monatert, I Brontosauro alla
conti? « I will survive »; E. NAVARRETTA, Art. 2059 c.c. e valort costituzionali’
del reato alla sogha della tolleranza; G. PonzangLiy, Art. 2059 cc. tra -ésat
costituzionalitd e valutazione di opportunitd.
In senso analogo piil recentemente v. C. Cost. 27.11.2003- 12.12.2003;
D & G - Diritto e Giustizia, 2004, £. 2, 27. ;
La questione non pud dirsi risolta. La Cassazione ha, infarti, da ultimo erness
sentenza in linea col vecchio orientamento, affermando che « it danno moralé no
visarcibile allorché la colpa del danneggiante & stata non gid accertata in concret
presunta ex articolo 2054 comma 2 Ce »: cosi Cass. 9. 10. 2002-14.10. 2603,
in D & G - Diritto e giustizia, 2003, £. 43, p. 26 con nota di M. Rossetti.
Piti recentemente, perd, la Suprema Corte ha ribadito il principio enuncia
Consulta con la sentenza n. 233 del 2003: Cass. 10.3.2004, n. 4906, in Giust.
2004; Cass. 3.3.2004, n. 4359, in ibidem, 2004; Cass. 27.10.2004, n. 20814 (ine

visi della dicotomia tra danni patrimoniali e morall.

partizione tra danni patrimoniali e morali entra in crisi nel
wento in cui il sistema della responsabilita civile, da tempo
rtrato sulla tutela del patrimonio dei privati e sul risarci-
nto del danno, quale rimedio volto a compensare le perdite
guenti ad atti illeciti attraverso il loro equivalente in denaro,
steso alla tutela di diritti e di interessi la cui lesione trova,
eré, materializzazione unicamente in pregiudizi morali per
Tordinamento non riconosce la possibilitd di intervenire
rimedi di tipo satisfattorio.

nche le riletture dell’art. 2059, proposte dagli interpreti al
ampliare 'ambito di operativitd della riparazione dei danni
atrimoniali, non hanno, infatti, portato ad un superamento
stretta tipicitd di tale tecnica di tutela (53).

Nv..._ﬂ<. da ultimo in tal senso Cass. 14.3.2002, n. 3728, in Giust. civ. Mass. 2002,

wa< supra § 1.2,
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ndizionare la risarcibilita del danno morale all’esistenza di un
0 patrimoniale significa negare la risarcibilita dello stesso in
5i-di reati plurioffensivi e nei reati di pericolo in quanto in
trambi P'offesa avrebbe ad oggetto un bene astratto e non
arebbe suscettibile di dar luogo a detrimenti economici.
lonostante tali interpretazioni abbiano portato ad un am-
ento dell’area del danno morale riparabile, non si pud
unque affermare che 'ambito dei pregiudizi suscettibili di un
ivo ristoro coincida con quello della lesione di interesse.
ussisteranno ancora illeciti che non hanno come conse-
nza-danni patrimoniali o che determinano danni patrimoniali
eve entita rispetto alla gravita dell’offesa, e che non possono
re adeguato ristoro mediante la riparazione dei danni morali
erché si tratta di ipotesi per le quali 'ordinamento non prevede
imedio tra i mezzi di tutela del danneggiato.
giurisprudenza, al fine di coprire lo iato che in tali casi si
ne a creare tra danno risarcibile e offesa, ¢ intervenuta, in
cuni ‘casi, sul piano probatorio ammettendo meccanismi pre-
i per danni patrimoniali di non facile prova e forse anche di
__ ‘esistenza.

_&5 casi gli interpreti hanno operato attraverso un'ulte-
e estensione della categoria dei danni patrimoniali a pregiu-
7i consistenti in un deterioramento delle condizioni di vita e
‘elazioni interpersonali dando vita ad un processo di mol-
azione dei danni conseguenziali alla lesione.

Peraltro sembrava essersi ormai consolidato un orientame;
giurisprudenziale sul punto che finiva per introdurre un limite :
risarcimento dei danni morali ulteriore rispetto a quelli indic
nella suddetta disposizione di legge. _

La Corte Costituzionale pronunciatasi con una sentenza in
terpretativa di rigetto sulla annosa questione della legitti
dell’art. 2059, pit volte sottoposta alla sua attenzione, -ave
enunciato il principio in base al quale il danno morale & risarc
solo ove trovi la propria causa nella lesione di un diritto o ¢
interesse patrimoniale (54). _

Cosi, ad esempio, i danni non patrimoniali nobmmms@bﬁ
una lesione del diritto alla salute possono dar luogo al dirit
relativa riparazione solo se il danneggiato ha riportato d
patrimoniali tra i quali andrebbero annoverati, ad avviso
Corte, anche i pregiudizi dell’integritd psicofisica (55).

Una simile visione finisce per confondere il piano del %HE
patrimoniale con quello del danno morale facendo di ques
timo un mero complemento del primo. .

Recentemente, perd, la Cassazione, in una wﬁougﬁp
zioni unite (56), ha riconosciuto 'autonomia del danno morale
quello patrimoniale articolando la propria dissociazione da
praccitato orientamento in due punti: si osserva, in primo lu
che la dicotomia danno-evento e danno-conseguenza, da
muoveva 'interpretazione sopra ricordata, & « una mera mﬂ.h
teorica dal momento che l'art. 2059 pone come unico presu
sto di risarcibilitd del danno morale la configurabilita di un
reato... »; in secondo luogo, la Suprema Corte rileva co

1. I danni presunts.

(54) Cosi C. Cost., 14.07.1986, .. 184, in Foro iz., 1986, 1, 2053, con nota
PonzaneLLt, La corte costituzionale, il danno non patrimoniale e il danno alla's
(55} In tal senso significative sono due sentenze gemelle Cass. 24.05:19
4631, in Corriere ginr., 1997, 1172, con nota di G. De Marzo, Danno morale ¢+
pericolo: il caso Iemesa; Cass. 20.06.1997, n. 5530, in Danno e resp., 1997, 711, co1
di B. Pozzo, Danno all ambiente e danno morale: ultimo atto.
(56} Cosi Cass. SS.UU. 21.2.2002, n. 2513, in Danno e resp., Noow, 49
osservazioni di G. Ponzanelli ¢ di B. Tassone.

4 un’analisi delle massime recenti della giurisprudenza ita-
in punto di prova del danno emerge che, sebbene in esse sia
ra saldamente radicata linterpretazione dell’art. 2043 in
e alla quale il danno ¢

¢ elemento costitutivo della pretesa
citoria del danneggiato e deve essere provato sia in punto di
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an che di guantum (57), in talune ipotesi i giudici, in assenza dell
prova diretta del danno, lo hanno comunque ritenuto provato i
via presuntiva dall’esistenza della violazione del diritto (58):

Volendo indicare, solo a titolo esemplificativo, alcune de
sioni in cui le pretese risarcitorie sono state rigettate per mancat
prova del danno possiamo ricordare la sentenza avente ad o
getto la richiesta di un risarcimento del danno patrimoni
avanzata da parte del lavoratore dipendente infortunato:
aveva continuato a percepire nel periodo d’invalidita la retri
zione dal proprio datore di lavoro. .

La Suprema Corte osserva, al riguardo che, ai fini del 1i
cimento, I'attore avrebbe ben potuto e dovuto dar prova di:
percepito solo parte della retribuzione per la perdita, ad esemp
di straordinari o trasferte (59). :

Ancora si pud ricordare il caso in cui tra la data di mﬂmam
zione del contratto di compravendita e la sua trascrizione
stata iscritta un’ipoteca sul bene compravenduto a causa d
negligenza del notaio.

Anche in tale ipotesi la Suprema Corte, pur riconoscendo
responsabilitd del pubblico ufficiale, assume, che il proprietar
doveva dar prova del danno subito in concreto, in. qu:
Piscrizione di ipoteca rappresenta solo un pregiudizio po
ziale (60).

A differenza dell'ipotesi precedente, in cui la @o&h
straordinari e trasferte era solo una conseguenza eventuale e i
deducibile automaticamente dalla lesione alla integritd psi

,-in questo specifico caso le conclusioni dei giudici paiono
_moﬁmum&

on-sembra, infatti, esservi dubbio che l'esistenza di un
o teale di garanzia sul bene compravenduto ha sicuramente
so la posizione patrimoniale del proprietario il quale viene per
(a-ad acquistare un bene il cui valore & ridotto in ragione
titd del credito in relazione al quale & stata iscritta I'ipo-

: ..non&cmwoa della Corte in punto di prova del danno in
di trascrizione tardiva risultano peraltro ancor piti discutibili
si considerino le ipotesi in cui i giudici, invece, hanno
o lesistenza di un pregiudizio risarcibile in presenza della
ione del diritto.

&nﬁﬂ casi tale risultato é stato raggiunto attraverso un'in-
retazione di tipo teleologico della norma individuando lo
mmw riconoscimento della stessa nella necessita di tutelare
%Smco da possibili eventi dannosi; per cui, se la ratio legis &
Nmﬁm alla tutela dei soggetti da possibili pregiudizi che
o.determinarsi in ragione dell’azione altrui, allora la vio-
ella norma, a tal fine posta dall’ordinamento, importa il
scimento, almeno in via presuntiva, dell’esistenza dei sud-

1 @mﬂﬂ alle norme in materia di immissioni (61), di respon-

It ‘caso di immissioni, infatti, il danno viene risarcito in base alla sola astratta
ibilitd anche in assenza di ogni accertamento in ordine all'esistenza del danno.
senso-Trib, Milano 10.12.1992 e C. App. Milano 17.7.1992, in Nuova giur. civ.
53, p. 786 ss con nota di M.V, De Giorgi; C. App. Venezia 31. 5. 1985, in
87,1, 2, 493 con nota di D. Am.
ani‘giudict in assenza di un danno materiale celano lesistenza del danne dietro
a‘stress (Cosi Trib. Biella 22.4.1989, in Foro 2., 1990, 1, 3303 con nota di R.
‘fiel caso di immissioni di rumore nella perdita del riposo (Ttib. Belluno
Liin Giur. it, 1983, 1, 2, 398).
Non fiiancano perd significative pronunce che richiedono, in tal caso, Ia prova in
to:del &Ebo per ottenere il amm.aBnEo Q.H OMmm 6.5.1988, n. 3367 in Giur.

(57) Volendo citare soltanto alcuni esempi si pud indicare Cass. 28.8.20
11207, in Mass. Foro i+, 2000; Cass. 22.03.2000, n. 6616, ibidem; Cass. 3.7.2000
8892, fbidem. Tali sentenze, sebbene non pubblicate per esteso, sono leggibili &6m
que CD ROM juris data-Sentenze Cassaxione civile.

(58) Emblematica al riguardo & la recente sentenza della Cass. 26.1.1999,:
in Resp. civ. prev. 1999, 389.

(59) Cosi Cass. 22.05.2000, n. 6616, cit.; Cass. 03.07.2000, n. 8892, cit.

{60) Cosi Cass. 28.8.2000, n. 11207, cit.

aler mEnm& ammettono il risarcimento del danne anche in assenza di un
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sabilita del datore di lavoro (62), di tutela dei diritti della
personalita (63): la violazione dei divieti in materia di immissio
pericolose, in quanto posti a tutela della salute, importa:
presunzione dell’esistenza di un detrimento dell'integrita psico-
fisica del soggetto leso; analoghe conclusioni valgono pet.
violazione di norme poste a tutela della salute del lavorato
quale & la previsione del diritto al riposo settimanale; allo stesso
modo la violazione di disposizioni poste a presidio dell’espre:
sione della personalita degli individui fa presumere un detr
mento della stessa. __m

Tn altri casi, sempre concernenti lesioni di interessi
patrimoniali, sebbene Pantigiuridicita della condotta del respo
sabile non fosse costituita dalla violazione di norme vol
prevenire condizioni pregiudizievoli, i giudici hanno riten
provata esistenza di un danno patrimoniale valutando la po
sialita lesiva della condotta antigiuridica del responsabile.

Cosi la commercializzazione di prodotti di un marchio pre-
tigioso ad opera di un’azienda, operante nel mercato di massa
ella vendita per corrispondenza, sarebbe sufficiente a ritenere
ome esistente un detrimento rappresentato da un indiscusso
orno negativo per il presunto danneggiato (64).

Si pud forse notare come tale ipotesi presenti delle forti
imilitudini col caso dell’ipoteca iscritta nel lasso di tempo che il
otaio aveva lasciato trascorrere tra la stipula dell’atto e la sua
rascrizione.

w«nnﬁo.zwoﬁoom“ come abbiamo osservato, grava, di per sé,
a posizione patrimoniale del proprietario recando a questi un
m%ﬂ&ﬁo inevitabile. Per contro i giudici in siffatta ipotesi
anno ritenuto non provata l'esistenza di un danno.

.O.nnoD.o pertanto interrogarsi su quali siano le differenti
) m__mmamwwoi che possono aver portato a soluzioni cosi diverse
resenza di situazioni di fatto apparentemente analoghe.

Il quesito importa non poche difficolta in considerazione del
0 wrm le ipotesi, in cui i giudici hanno riconosciuto I'esistenza
&DE presunti, non risultano associabili in relazione ad un
o_memﬁoB comune che non sia Poperativita sul piano proba-

rio del meccanismo presuntivo.

Cercando di trovare una collocazione sistematica a siffatte fat-

ecie concrete in modo da dare una spiegazione a tali differenti

ggiamenti della giurisprudenza, parte della dottrina ha propo-

una lettura comparata del fenomeno attraverso un accosta-

1o dello stesso ai general damages del common Law (65).

ra gli Autori che si sono cimentati nella definizione di tale

: mo_im preferiamo ricordare quella proposta da Markesinis e

akin, anche per alcune conclusioni che questi compiono sulla

danno materiale ritenendo che sussistano gli estremi per 1a contravvenzione ex
° comma c.pe. ¢ quindi sussistano anche ghi estremi per 'applicazione dell’art
Cosi Trib. Savona 31.1.1990, in Gizr. £, 1991, 1, 2, 606 con nota di V. Toffredi.
{62) Cfr. Cass. 26.1.1999, n. 704, in Resp. civ., prev., 1999, 389 ss. per la'g
danno da mancata concessione del riposo settimanale « & oggetto quanto
presunzione assoluta posto che, dalia norma dell’ast. 36 Cost., si desume che la manc
fruizione del riposo settimanale & lesiva di un diritto fondamentale, che deve &
sispettato per tutelare il benessere fisico e psichico dei lavoratori ». Contra té
mente C. App. Milano 16.3.2001, in Orient. Giur. lav., 2001 p. 73. V. Sul pust
PoLerT, Danno psichico del lavoratore, in 1l danno esistenziale, a cara di P. Cen
— Ziviz, Milano, 2000, p. 477 ss. In particolare quest’ultima, nel qualificare tale
risarcitoria, evoca l'idea della pena privata. G
(63} Cfr., con particolare riferimento alla lesione della reputazione pers
professionale, Cass, 10.5.2001, n. 6507, in Ginst. civ., 2001, 1, 2644; Cass. 5.11:1998
11103, in Giust. civ. weass. 1998; Cass. 23.3.1996, n. 2576, in Danno e resp., .Hmwm
con nota di V. Carbone. In materia di diritto all'immagine Trib. Milano 19.2.20¢
Grur, 4., 2002, 334. :
Un atteggiamento restrittivo rispetto allidea di danno #z re fpsa in ipotes
lesione dei diritti della personalitd si ravvisa in alcune recenti sentenze. Cfrin
di lesione det diritto allimmagine C. App. Roma 4.6.2001, in Areh. Civ., 2002
Sui confin del danno risarcibile in ipotesi di lesione dei diritti della personalis:
amplius infra § 3.

A&WMW %mmo & stato oggetto della ordinanza del Pret. Roma 7.4.1987, in Foro 4.

Ammv Hn.ﬂms&mao riferirci a P.G. Monatery, Risarcimento e danno presunto verso
 teoria di general damages in diritto italiano?, in Quadrimestre, 1990, p. 24 ss.
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Diversamente, in caso di lesione di beni non patrimoniali,
si-vogliono scoraggiare gli atti lesivi di tali diritti, senza
bire tutte le azioni potenzialmente lesive, & chiaro che a tali
ioni bisogna assegnare qualcosa che per il convenuto rappre-
un-costo, un prezzo da pagare » (71).

Pertanto ammettere un risarcimento che equivalga al danno,
 questi casi pud mancare o essere di lieve entita rispetto alla
itd: della lesione, senza tener conto, tra I'altro, anche del
itto che il danneggiante pud aver conseguito dalla propria
lotta  antigiuridica, potrebbe non risultare sufficiente ad
tare la condotta dei consociati verso comportamenti rispet-
ei diritti altrui.

Per tal via, perd, si finisce per qualificare |'atteggiamento dei
dici; che in siffatta ipotesi, tendono ad ancorare Ientitd del
EﬁEo a parametri diversi dal danno, come una sorta di
izzazione della responsabilita civile la quale verrebbe a
mmEHo fini di tutela dell’ordine pubblico attraverso la repres-
ne e la prevenzione degli illeciti.

on riferimento a tale rilettura del fenomeno dei danni
esunti in chiave comparatistica secondo un’argomentazione di
mbmba economica si possono compiere alcune osservazioni.

La prima concerne la stessa rilevanza dei general damages
n..nmﬁmmoﬁm generale nel sistema di Tors Law avuto riguardo
conclusioni cui giungono Markesinis ¢ Deakin in ordine alla
\zione tra gemeral e particular damage: « The distinction is
of importance for pleading and evidential purpose, and also, as
hall see, for the purpose of calculating the rates of interest, but
‘much from the point of view of the substantive law » (72).

H woﬁn_u?w allora ammettere che analoghe osservazioni val-

10 per i danni presunti in Italia in quanto il ricorso a mecca-
._._@Hmmcbﬁﬁ in ipotesi di prova del danno non giustifica la

distinzione tra general e particular damage (66): « General dam
ges are awarded in respect of damage wich is “presumed toflo
From the wrong complained of and include pecuniary losses st
loss of future earnings, as well as non-pecuniary losses; sic
damages for pain and suffering incurred before and. &@m
trial » (67).

1’assimilazione delle ipotesi, nelle quali i giudici rmnEo
nuto provato in via presuntiva il danno, alla categoria dei g
damages & fondata sulla considerazione che in entrambi-i:c
avrebbe un superamento della partizione tra lesione di int
e danno conseguenza (68).

Si tratterebbe di situazioni in cui la lesione mocmamag
ritenuta rilevante in sé ed in cui entita del danno nel calcol
quantum debeatur da parte del responsabile non rileva e non
rilevare (69). e

La responsabiliti civile sarebbe infatti un « sistema di se
pecuniari per indirizzare le attivitd dei consociati » (70)..

Tali segnali sarebbero individuati dai giudici le cui de
non mancano di essere ancorate a certi parametri che, nel caso
lesioni di beni patrimoniali, saranno i danni materialmente P
dotti dalla condotta antigiuridica del responsabile. :

(66) V. infra p. 139. .

(67) B.S. Markesms-S.F. DeakiN, Tort Law, 4° ed., Oxford, 1999, p. um.
definizione 'A. §f richiama allo storico caso Ratcliffe v. mﬁhm (1892) 2 QB 524
Per ulterfori indicazioni bibliografiche circa le definizioni proposte dalla dot
common law sul punto cfr. P.G. MoNATERL, op. loc. ult. citt.

(68) In particolare la dottrina ha rilevato come in tali ipotesi fondamentalm
occorre « prendere le distanze da una troppo marcata corrispondenza biunivo
danno e risarcimento nel senso (della costruzione) di una obbligazione risarcitori
termini ed elementi sono gid turti contenuti nella fattispecie dell’accadimiento
noso » i che perd non pud portare a « dimenticare, perché & nel suo DNA la p
subita dal danneggiato, anche in termini, se si vuole, non strettamente patrimonia
cosi A. D1 Majo, L'avventura del danno biologico: considerazioni in punta di pén
Rév. crit. dir. priv., 1996, pp. 318-319,

{69) Cfr. P.G. MonaTERL, op. #lt cit., p. 29.

{70} Le parole tra virgolette sono &i P.G. Monatery, op. wit. loc. citr.

{71) Cost P.G. MonaTeRI, op. wlz. cit., p. 30. In tal senso precedentemente A.
ATZONT, op. cit., p. 10 ss.
{72) Cosi B.S. Marxesings-8.F. Dearmy, op. loc. ciz.
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raverso un ridimensionamento dei limiti alla risarcibilita dei
egiudizi non economici, ma si sia mossa anche nel senso di
stringere lo stesso ambito in cui tali limiti si applicano identi-
do il danno non patrimoniale con il mero danno morale
SEELtvo.

La progressiva riduzione dell’area del danno morale al mero
apseunte turbamento psicologico » (73) ha, perd, finito col
dere problematica la qualificabilitd di una serie di danni i
, pur non rientrando nella categoria dei danni patrimoniali,
sembrano neppure coincidere con quella dei danni morali.
atendiamo riferirci a quei patemi d’animo che sono rinve-
nel turbamento che si produce nella sfera giuridica di un
ggetto per il non poter pili esprimere il proprio modo di essere
prima del compiersi dell’illecito civile ai suoi danni (74).
tal caso la immaterialitd del pregiudizio, non avente una
sistenza corporea, e la sua tendenziale non compensabilita per
ita” equivalenti, legata alla sostanziale incommensurabiliti
tesso, ne impediscono la qualificazione in termini di stretta
onialita.

é sembra possibile ricondurre tali ipotesi al danno morale
.m@..wo.Bn mero pretium doloris, in quanto in simili casi non siamo
resenza di fenomeni puramente interiori, ma ci si riferisce a
enti concretamente verificabili poiché rappresentati da un
ioramento delle condizioni di vita del danneggiato.

‘altro canto estendere I'area del danno morale fino a coprire

necessita di elevare gli stessi a categoria unitaria anche in cons
derazione del fatto che le sentenze in esame mancano di
comune denominatore. Né un dato unificante ¢i pare che @Om_
essere rinvenuto nella natura dell’interesse leso. |

Se &, infatti, vero che di danni presunti si parla, in genere, ¢
riferimento a lesioni di interessi non patrimoniali, occorre anc
tenere presente che si tratta di un orientamento giurisprudenzi
che non pud dirsi costante. o

Siamo allora in presenza di fenomeni che rilevano un
mente sul piano probatorio e della determinazione del guan:
debeatur e che non importano una revisione del ruolo del dann
nel sistema della responsabilita civile. -

Del resto, se, ai fini della condanna 2l risarcimento si _nn___
a meccanismi di prova per presunzioni in relazione all’acce
mento del danno conseguenza della lesione, vuol dire che ques
& ancora I'indefettibile presupposto dell’obbligazione risarc

Tl dato patologico rilevabile in alcune delle sopraccitat
tenze & che in taluni casi, ma non in tutti, il meccanismo prest
viene adottato a scopi finzionistici per provare un danno
moniale che non ¢'& in mancanza di un danno morale risarcib

Si tratta di un atteggiamento problematico in quanto fif
nei suoi risultati per mettere in discussione la funzione stre
mente compensatoria della responsabilita civile; tali D_w:w
allora, non devono essere acclamati attraverso un ripensan
della funzione del danno nel sistema delle tecniche di
civilistiche contro i tortl, ma devono anzi portare ad cnvwﬁ
riflessione sulle possibili conseguenze di una commistione
rimedi riparatori e rimedi punitivi, tra risarcimento e pena

(73) L'espressione tra virgoletre & della C.Cost. 14.7.1986 n. 184, it.

4). 11 tema si inserisce nella piti ampia problematica della necessita i estendere
ozione di danno alla salute fino a coprire non solo il danno fisico, ma anche ogni
thamento del modo di essere del soggetto leso. Si osserva al riguardo in dottrina
tanizzazione Mondiale della Saniti nella costituzione stipulata in New York il
1946 recepita in Italia col D. lgs Cp Stato del 4.3.1947 n, 1968 definisce la salute
me .« benessere fisico, psichico e sociale non consistente soltanto in un’assenza di
tia o infermitd ». Sul punto P. Zarm, Il divitto di scegliere la propria salute, ivi,
ss.; V. DUraNTE, Dimensione della salute: dalla definizione dell OMS al divitto
dle;iin Nuove giur. civ. comem., 2001, I, p. 132 ss.; C.M. IV Arrico, Safute (diritto
iniEnc. dir,, Aggiormamento, vol. V, Milano, 2001, p. 1013 ss.

2.2. Danno esistenziale: pena privata o nuovo paradigma
citorio?

Abbiamo visto come la giurisprudenza, nel tentativo di
pliare i confini del danno risarcibile, abbia operato non s¢
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ostiene, infatti, che il primo sarebbe il genus all'interno del
uale -ricondurre il secondo che riguarderebbe solo una delle
ensioni dell’esistenza: quella fisica (78).

Si collocano in una diversa prospettiva gli Autori che vedono
anno esistenziale la lesione di un diritro tutelato sul piano
tuzionale, in quanto concernente espressione della perso-
alita degli individui.

Il danno esistenziale, allora, insieme al danno biologico,
presenta un fertium genus, rispetto al danno patrimoniale e a
cm:o. morale (79), che trova il suo fondamento sul piano Emmn-
orio nell’art. 2043 e nelle norme della Costituzione in cui &
nosciuta la tutela della persona come valore in sé.

i tratta di costruzioni concettuali che, come avremo modo di
rvare nei prossimi paragrafi, sembrano aver trovato tispon-
a in pronunce giurisprudenziali italiane nonché nella giuri-
rudenza di altri Stati europei.

ZOD sono perd mancate voci dissonanti che hanno sottoli-
t6 come tale costruzione finisca per portare la responsabilita
vile fuori dalla logica compensatoria (80).

Si evoca cosi I'idea di pena privata e il bipolarismo proprio
sistemi di common law tra compensatory damages e punitive
mages con i conseguenti problemi di assicurabiliti delle san-
i punitive (81).

tali pregiudizi vuol dire, estendere altresi a questi la norma
contenuta nell’art. 2059 con una conseguente limitazione della
loro risarcibilita ai casi previsti dalla legge. _

La dottrina ha cosi preferito avventurarsi verso la costituzion
della nuova categoria concettuale dei danni esistenziali (75}..

Le strade intraprese al fine di compiere una simile costs
zione sono perd diverse: partendo dalla dicotomia tra danno
evento e danno-conseguenza, alcuni hanno collocato la nuo
categoria all’interno del secondo come detrimento del benesser
esistenziale della vittima dell'fllecito che pud conseguire 2
lesione di qualsivoglia diritto o interesse meritevole di tute
nonché all'inadempimento di un obbligo contrattuale (76).

L’immaterialitd di un simile detrimento potrebbe, perd; f2
dubitare della necessitd di configurare lo stesso come categott
autonoma di danno non riconducibile all'interno della norma
cui all’art. 2059.

I sostenitori di siffatta costruzione concettuale hanno allor
precisato che il danno morale & fondato su un sentire me
quello esistenziale riposa in un non fare, o meglio in un non po
pit fare (77).

Né sembra possibile ricondurre il danno esistenziale ad
delle voci di danno patrimoniale anche nell’ampia nozion
patrimonialitd accolta dalla giurisprudenza. In particolare
danno esistenziale non sarebbe identificabile col danno biologi

a). L'emersione del fenomeno nella giurisprudenza italiana.

(75) La denominazione « danno esistenziale » risale a P. Cenpon-1L. GAupin
Ziviz, Respousabiliti civile, in Rév. trim. dir. proc. civ., 1991, p. 1005,

va Ctr. P. Cenoon, Now di sola salute vive N_xoﬁon in Il danno esistenziale 2’
di P. Cendon P. Ziviz, Milano, 2000, p. 5 ss. ora in Persora ¢ danno, a cura'di
Cendon, vol. II, Milano, 2004, p. 1647 ss.; Ip., Prospettive del danno esistenzialé
Diritto di famiglia e delle persone, 2000, p. 257 ss; P. Zrviz, Alla scoperta del da
esistenziale, in Contr. Impr., 1994, p. 84 ss.; In. La tutela risarcitoria della personaida
morale ¢ danno esistenziale, Milano, 1999; Ib., Verso un altro paradigma risarcitors
Il danno esistenziale, a cura di P. Cendon P. Ziviz, Milano, 2000, p. 23 ss. -

(77} TntalsensoP. CennoN, Esistere o non esistere, in Trattato breve dei nuovi da
Llrisarcimento del danno esistenziale: aspesti civili, ﬁma&h medico-legali, processualia g
di P. Cendon, vol. I, Padova, 2001, pp. 11-12 ora in Persona e danno, cit,, p. Hmmu

Nel considerare le pronunce che sembrano aver fatto proprie

(78) Cfr. P. CenvoN, op. loc. ult. citt.

(79) Sulla ricostruzione del danno biologico come tertium genus v. supra p. 138,
..@8..4. G. PonzaneLL, Sef ragions per escludere il risarcimento del danno esisten-
in Danno e resp., 2000, p. 693; In., Attenzione non é danno esistenziale, ma una
| ¢ propria pena privata, cit., p. 841; In., Le ragioni alla base di un sistema bipolare
nitro il riconoscimento del danno esistenziale, in Critica del danno esistenziale, a cura
Ponzanelli, Padova, 2003, p. 7 ss. in part. p. 11 ss. V. ampins infra § 2.2.

(81) Cfr. G. PonzaNELLL, Aftenzione non & danno esistenziale, ma una vera e
ig.pena privata, cit., p. 841,
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ore dei congiunti m&_&mm_ﬁ#o__ da quantificarsi-non come mero
2o del lutto; ma come .« lesione della dignitd umana, tanto
intens: ...ﬂﬁnﬁﬁo._ym sofferenza morale attiene agli effetti ed alla
na famiglia numerosa € solidale » (83).
al via; petd, si viene solo ad estendere 'area .m& &E.p:,n
he ‘a patimenti relativi allinterruzione di relazioni
D rsonali otiginata dall'illecito altrui e non si configura una
egoria di danni.

le costruzioni concettuali della dottrina in punto di dann
stenziale cercheremo di evidenziare quali sono le senten
nostro avviso pill significative al fine di stabilire se i-gf
abbiano accolto la categoria del danno esistenziale non‘solo
piano nominale ma applicando alla stessa un’autonoma discip
rispetto a quella dei danni morali; cercheremo inoltre di indagare,
su quali possano essere le ragioni di fatto e di diritto che ha
posto gli interpreti di fronte all’esigenza di ampliare, attrave
creazione di tale nuova categoria, 'area dei danni non patr
niali risarcibili: affliggere il responsabile oppure dare ades
ristoro all'interesse leso. &
Una delle ipotesi, in cui nella determinazione del " d:
risarcibile si & tenuto conto anche dei patimenti esistenziali
quella del danno da morte che, applicando i criteri di deter
nazione del danno individuati dalla sentenza della C:
372/1994 (82), nella maggior parte dei casi, non troverebbe
ristoro proporzionato alla gravita dell’offesa.
Sono forse tali considerazioni che hanno spinto la Cassazio
a riconoscere la risarcibilita del danno morale dure propri

Anche nella giurisprudenza di merito non B_mbnm_bo tentativi
pat

il turbamento della sfera affettivo-emozionale deter-

inatosiin. H_mmwmu.m della morte di un soggetto cui si & legati da un
1i parentela o coniugio (84).

Tn una fecente sentenza il Tribunale di Roma, in un caso .n?w

una figlia rimasta orfana del padre in etd adolescenziale,

fatti esteso la nozione di danno morale oltre il puro danno

fino a comprendere la stessa perdita « della fondamen-

mpno..ﬁ.mwBE&m ». La Suprema Corte ba infatti osservato COMme « s,mmmwoﬁ.nm.# in cul
ma sopravviva alle Jesioni per un arco di tempo m@wnﬁw.&mﬁm, & Emmnﬁ_wmﬂ NMMm
Jitais il c.d. « danno biclogico terminale », la cui peculiarita & che esso & di tale
itensita da condurre a morte un SOggELto in un limitato, sia pure mmmnmmmmvbﬁ
i tempo. Questo danno si distingue dal danno biologico da 54&1&”;» 89@9.%-
le, in quanto & pill intenso {1 minus esistenziale e la salute danneggiata non $010
ecupera {clog non « migliora ») né si stabilizza, ma mwmgwm ﬁﬁmo.wu morte » Cosl
1£:5 2003, n. 7632 in Giur. if., 2004, 495 con nota di M. m.n.ﬁ,m..mH contano E.owﬁ.n
= hropunce di metito che banno riconosciuto la risarcibilith zure wmﬁ.&aﬁa m@
o:da perdita della vita ». Cfr. Trib. 8. Maria Capua Vetere 14.1.2003, in Gzur. it.,
.mwvm..ﬁo& Cass. 2.4. 2001, n. 4783, in Danno e Resp., 2001, 820 con commento M.

(82) «L’ostacolo a riconoscere ai congiunti, di persona deceduta a seguit
comportamento colposo altrui, un risarcimento « iure successionis » della lesion
diritto alla vita ¢ alla salute non proviene dal carattere patrimoniale dei danni risar
ai sensi dell’art, 2043 c.c., bensi da un Jimite strutturale della responsabilita”civil
afferente sia all'oggetto del risarcimento, che non pud consistere se non in una perdit
cagionata dalla lesione di una situazione giuridica soggettiva, sia alla liquidazione d
danno, che non pus riferirsi se non a perdite; e, pertanto, la tutela risarcitoria del d
alla salute, ex art. 2043 c.c. a cui va esteso il limite di cui sopra, non & in contrasto
gli art. 2 e 32 cost, »: cosl C. Cost. 27.10.1994 n. 372, in Foro 2., 1994, 1, 3297 con'n
di G. Ponzavernr G., La corte costituzionale e il danno da morte; in Giust. civ., 1994
3035 con nota di F.D.BusNgLLl, Tre « punti esclamativi », Ire « punti intertogativi,
« punto € a capo »; in Corr, Ginr., 1994, 1435 con nota & G. Guavwma , E risarcibile it
proprio il danno biologico a causa di morte?; in Resp. civ., 1994, 996 con notadl’
NavARRETTA, Dall'esperienza del danno biologico da morte all'impianto dogmatico: s
danno alla persona: 1l giudizio della corte costituzionale. L

Sul punto R. Caso, Incommensurabilitd (e, dunqgue, azzeramento) del « valore del
vita »: verso il tramonto del modello restrittive di visarcimento del danno da morte
Dansno e Resp., 2001, p. 1017 ss.

Pini recentemente la Cassazione & perd intervenuta valosizzando il c.d. « danin

mh:. Da notare come recentemente la S.C. abbia &nonomﬂmﬁo. che «lo mﬁmﬁo di
arione personale non & incompatibile, di per sé moH.P col risarcimento .mm.H mh%o
orale a favore di un coniuge per la morte dell’altro coniuge, moﬁﬁmmo aversi nmﬁ.uwmb o,
te che, in generale, alla sua almeno ﬁmbmnbmw&m. Haﬂ.wmonmnﬂﬁw e mﬁm possibil M:
sinmai esclusa a prior, di una siconciliazione che Emﬂ.mE.an la an.EEHow.n Emﬁnnmcn
<sifituale tra i coniugi e 'unitd della compagnia mm...,érﬁﬁ m.#.nnmr in m.mhﬁn.owﬁau 3
agioni che hanno determinato ¢ & ogni altra utile ciccostanza idonea a manifestare mmH
j qual misura Fevento luttuoso, dovuto all’altrui mw:nw iHlecito .mvg» provocato, ne
: ge superstite quel dolore & quelle sofferenze Eom&m che solitamente st wnnoﬁwmw,
o alla morte di una persona pili O IENO <ara»: cosi Cass. 5. 12. 2001-17.7.2002,
0393, in Guida al diritto — il sole 24 ore, 2002, . 31, 70. .
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Un’altra ipotesi in cui Uapplicazione delle regole finisce per
ostituire un ostacolo alla tutela dei valori & quella della perdita
del nascituro. _

- Per il nostro ordinamento il frutto del concepimento non &
itolare di diritti e 1a sua lesione non importa risarcimento se non
er le sofferenze psicofisiche riportate dalla puerpera e dal padre,
e comunque devono essere provate, nonché per il danno
orale sofferto dagli stessi che spesso, anche in considerazione
.mmﬁm lieve entitd del danno biologico, & irrisorio (88).

_ Recentemente la Cassazione, in accoglimento delle motiva-
oni della pronuncia della Corte d’Appello di Venezia, ha am-
messo il diritto al risarcimento del danno da perdita del frutto del
ohcepimento (89).

tale e necessaria figura paterna, proprio nel periodo della vita:
transizione tra P'adolescenza e la maturitd » (85).

Anche in tal caso, perd, si viene conseguentemente a negare
la risarcibilitd del danno esistenziale perché perfettamente co
cidente col contenuto di quello morale.

Diversa &, invece, la posizione di altri giudici di merito i-qua
ammettono la risarcibilitd ex art. 2043 di un’autonoma voce ¢
danno rappresenrata dal venir meno della relazione che
congiunto-danneggiato aveva col defunto (86).

Si arriva cosi a risarcire il danno da perdita del congiunt
come autonoma voce dell’obbligazione risarcitoria fondata s
combinato tra Part. 2043 e le norme costituzionali in ¢
riconosciuto il valore della persona, in particolare I'art. 2 Cos

Si tratterebbe allora di un danno non patrimoniale da ri
durre comunque all’interno dell’art. 2043 e non all'interno dell
schema della riparazione dei danni morali di cui all’art. 2059 (8;

la trasmissibilita del danno da perdita della vita Trib. Vibo Valentia sez. dist. Tropea,
001, in Danno e resp., 2001, p. 1095.

Altri hanno riconosciuto la possibilita di una tutela del danno da morte nel
enimento di un altro centro di interessi oggetto di tutela. « Ci si riferisce cloé alla
ssibilita di valorizare un’ulteriore componente della persopalitd e della dignita
iimana, sottesa al previo riconoscimento di un diritto a vivere secondo il corso naturale
Jepli‘eventi »: cosi L. Barcrest, Danno alla salute e perdita della vita, Milano, 1997, p.
-L’A. si richiama alle teorie di G. Criscvorn, Sul diritio a morire naturalmente. 11
tural Death Act California, in Rév, dir. civ., 1977, 1, p. 84.

'(88) Afferma sul punto la Suprema Corte che & «lapalissiano che la mancata
scita...eschude in radice ogni diritto risarcitorio al di fuori di quelli eventualmente
petenti alla madre od al padre. »: cosi Cass. 22.11.1993, n. 11503, in Foro 7., 1994,
479, in Ginr. it., 1994, 1, 1, 550, con nota di D. Carust, Responsabilitd contrattuale
ed-illecito anteriore alla nascita del danneggiato; in Corriere giur., 1994, 479 con nota di
Bath, La tutela del concepito ed il diritto a nascere sano; in Resp. cip., 1994, 403 con
ta.di. E. ToriaTTI La tutela del nascituro: la conferma della cassazione, in Nuova giur.
‘comm., 1994, 1, 690 con nota di V. ZENO ZENCOVICH Il danno del nascituro; in
wr-it., 1994, 1994, 1, 1, 550. Il problema & perd affrontato in via diretta per la ptima
lta‘dal Trib. Napoli 18.5.1988, in Arch.giur.circ.sin. strad., 1988, 789, ove sl afferma
la perdita del nascituro non & che risarcibile sul piano morale in quanto per il
arcimento defla perdita della vita & presupposto indefettibile la nascita.
Fondamentale al rignardo & lo scritto di P. Resciono, I danno da procreazione, in
dir. civ., 1956, p. 614 ss.

(89} Cosi Cass. 11.3.1998, n. 2677, in Giur.it, 1999, 736 con nota M. Bona e A
SIELNUOVO, La perdita del frutto del concepimento: questioni di responsabilitd medica
sarcimento del danno (una ipotesi di danno esistenziale?).

(85) Cosi Trib. Roma 7.3.2002, in Giida al diritto - Il sole 24 ore, 2002, n.32

In senso analogo si pud ricordare altresi una recente senienza della Cassazion
cui la Corte accoglie la censura alla sentenza impugnata per « evidenti lacune logich
e giuridiche » in merito alla parte della sentenza della Corte di Appello di Firenze in,
cui si limitava il danno morale al mero « patema d’animo o stato di angoscia:tran
sennte » ¢ si escludeva quindi la tisarcibilita, a tale titolo dello « aggravio di resp
sabiliti che deriva alla madre per la crescita e I'educazione del figlio a seguito. dell
morte del padre»: cosi Cass. 5. 12. 2001-17.7.2002, n. 10393, cit. L

(86) «Poiché nella famiglia si esplica la personalitd di clascun componen
estrinsecandosi in dirieti inviolabili riconosciuti e garantiti a livello costituzional
fatto illecito del terzo — incidente sul diritto di un congiunto — che determini in.
immediata e diretta la lesione dei diritti correlati dei familiari, determina in cap
questi ultimi un danno inghusto, autonomamenits tisarcibile ex arc. 2043 c.c. e-quakifl
cabile come danno esistenziale. »: cosi Tribunale Torino, 8.8.1995, in Resp. civ. ¢ p
1996, 282 nota di P. Ziviz. In tal senso vedi ancora Trib. Milano 315.1999 ¢ T
Treviso 25.11.1998, in Danno e resp.’2000, 67, con nota di R. Caso, Lesione del rappe
parentale da wccisone: nuove voci di danno alla persona tra esigenze di giustizia e
sivarcitorio e Trib. Firenze 24.2.2000, in Danno e resp., 2001, 97 con nota
Ponzanelli.

(87) Vi sono state anche altre vie intraprese dalla giurisprudenza per amme
indirettamente la tutela della perdita della vita: aumento della posta del danno mo
in considerazione della tipologia del delitto (& il caso dell’aguato mafioso su cui:
trovato a decidere il Teib. Palermo, 2.5.2001, in Danno e resp., 2001, p. 1698
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merito al caso di un sacerdote che aveva visto pubblicare la sua
:Ewmm_bn in un manifesto pubblicitario di un partito (92).

- Ancora una condanna al risarcimento del danno esistenziale
sgvuta in un caso di immissioni acustiche che supervano il
imite della normale tollerabilita (93).

Tutte le controversie sin qui citate avevano ad oggetto il
arcimento di lesioni di diritti fondamentali: diritto alla salute,
diritti della personalita, diritto ad un ambiente salubre.

La categoria del danno esistenziale & stata, perd, evocata anche
entenze in cui il danno originava dalla violazione di un dovere
E_Emwﬁ si pensi al caso del padre che non presta 'assistenza
rale alla moglie in gravidanza (94) oppure al genitore che non
dempie ai propri obblighi alimentari verso il figlio (95).

Con particolare riferimento a quest’ultima ipotesi la Suprema
otté ha avuto, infatti, modo di affermare che « Il citato articolo
k_m ¢.c. correlato agli articoli 2 ss. Cost., va cosi necessariamente
50 fino a ricomprendere il risarcimento non solo di danni in
enso stretto patrimoniali ma di tutti i danni che almeno poten-
Imente ostacolano le attivita realizzatrici della persona umana.
cui — essendo le norme costituzionali di garanzia dei diritti

La Corte veneta arriva a tale conclusione, perd, sulla base di
una argomentazione fondata su ragioni che difficilmente possont
qualificarsi come giuridiche e che muovono piuttosto sul pian
dell'umano sentire di fronte ad una irrimediabile tragedia famii
liare. Si osserva, infatti, come I'obbligazione risarcitoria sia stata
al riguardo riconosciuta in considerazione del fatto che
puerpera era « quasi al termine di una gravidanza desiderata
dei trattamenti medico-chirurgici cui la stessa era stata sottop
sta e delle « modalitad particolarmente afflittive con cui si soi
svolti 1 fatti ».

Pid recenternente un giudice di pace ha ammesso la risa
bilita per la perdita del feto «a titolo di danno omaﬁgﬂ&m_
facendo riferimento ad un danno conseguenza ulteriore Emwn
al danno morale (90).

Nuovamente il danno esistenziale viene evocato per coprire ]
lesione di un interesse dei privati che nella partizione tra darn
morali e danni patrimoniali, operata dagli interpreti, non trove
rebbe ragione di esistere.

Il pregiudizio esistenziale viene richiamato come mcﬂowoﬁ
voce di danno anche in ipotesi di lesione di diritti della pe
nalita e di immissioni pericolose per la salute, ipotesi in cui, com
abbiamo visto, la giurisprudenza tende generalmente a compe
sare insufficienza della dicotomia tra danni morali e dar
patrimoniali attraverso l'uso dello strumento probatorio de
presunzione (91).

Al riguardo si pud ricordare come alla categoria del %bb
esistenziale abbia fatto riferimento il tribunale di Verons

“(92) In tal caso si parla di danno esistenziale come conseguenza della lesione del
to.all'identitd personale distinto dal danno morale. Vedi ir tal sense Trib. Verona
996, .in Dir. dnf., 1996, 576.

Una peculiare estensione del danno esistenziale si ha in materia di danni all’im-
magine della P.A. In giurisprudenza si afferma che « il danno all'immagine di un ente
blico & da ritenersi non gid un danno non patrimoniale ai sensi dell’art. 2059 c.c.,
eénsiun danno patrimoniale in senso ampio, tientrante nella pit generale figura &&
0 esistenziale »: cosi C. Conti 23.4.2003 n. 10, in Grar. it., 2003, 1708 con nota di
Poto, II danno all'immagine della Pubblica hﬁﬁmam&sﬁoam al vaglic delle sezioni
ite della Corte dei conti.

93} Vedi Trib. Milano 21.10.1999, in Giur. Milan., 2000, 68.

{94) 1 caso & affrontato dal Trib. Milano 24.10. 2001-4.6.2002, in Guida af diritto
Sole:24 Ore, 2002, n. 24, 37. Ancora con rifetimento alla violazione dei doveri
gali si pus ricordare il riconoscimento del danno esistenziale nel caso defla moglie
4 'dal marito. V. Trib. Monza 15.3.1997, in Fam. Dir., 1997, 462.

493) Cfr. Cass. 7.6.2000, n. 7713, in Danno e resp., 2000, 835.

Fa

(90) E lo stesso giudice testualmente ad ammettere che «il danno-m
(tradizionale) & normalmente determinato e liquidato in misura paria 1/4 -1/2 di'g
biclogico che nel caso in esame & (quasi) irrilevante e in pratica non applicabile:
trattava infatti di un feto di sole 15 settimane.

(91} V. supra § 2.1.
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.81 pensi al caso dell'inadempimento dell’Alitalia all’obbligo
di-assistenza ai passeggeri informandoli di considerevoli ritardi
nei voli (98).

~In tal caso si trattava di un mero contratto di trasporto, il
quale, come qualsiasi altro affare, pud avere sicuramente dei
flessi anche sul benessere esistenziale delle parti contraenti, ma
on-trova nello stesso il proprio presupposto.

fondamentali della persona pienamente e direttamente owmnmsaw
anche nei rapporti tra privati — non & ipotizzabile un limite alla.
risarcibilitd della correlativa lesione » (96). §

Pertanto anche la violazione di doveri coniugali o parentali
in cui trovi espressione la tutela della persona, importa la risar
cibilita ex art. 2043 dei detrimenti al benessere esistenziale del

soggetto leso. :
Ancora di risarcimento del danno esistenziale si & parlato co:

riferimento ad ipotesi di responsabilitd contrattuale e cid, non
solo in caso di inadempimento agli obblighi del medico o dell
casa di cura, che possono aver dato luogo ad un detrimento dell
integrita psicofisica del malato (97), ma anche in ipotesi 9. nE
rapporto contrattuale aveva ad oggetto solo relazioni di. tip
economico non incidenti in via immediata e diretta sulla person
del soggetto leso e, quindi, neppure sulla sua sfera esistenziale

Pare evidente, infatti, che nel rapporto contrattuale che ___H_”mm_
il paziente al medico la salute del primo, come &Bmw&_mﬁ
materiale dell’esistenza umana, rappresenta 'oggetto del con-
tratto in quanto presupposto di tale relazione negoziale.

Diversa & l'ipotesi di contratti fondati su interessi purament
economici che possono coinvolgere il benessere esistenziale d

persona danneggiata solo in via indiretta e mediata.

{98) V. G.dP. Milano 18.12.2000, in Fore 7z, 2001, 1159. Possiamo ancora
ricordare il caso dell'inadempimento della Wind nella tempestiva attivazione del
1vizio telefonico affrontato dal G.d.P. Verona 16.3.2000, in Foro #., 2001, 1159, In
caso occorre perd avvertire come il soggetto leso fosse un avvocato per cui un
ntuale pregiudizio alle relazioni interpersonali dallo stesso intrattenute finiva per
ete: ripercussioni, prima che sulla sua sfera esistenziale, su quella professionale
hds, quindi, luogo a danai patrimoniali.

L’area della responsabilita contrattuale in cui assume maggior rilievo il fenomeno
petd, forse quella del diritto di lavoro. Il danno esistenziale & stato, in particolare,
ocato dalla dottrina per coprire quelle ipotesi in cui con un’attivita di mobbing il
datore di lavoro, pur ledendo la dignitd del lavoratore, non di Iuogo ad alcun danno
patrimoniale. Sul punto U. Oviva, Mobbing: quale risarcimento?, in Danno e resp., 2000,
9:88.
' Sulla natura contrattuale di tale responsabilita v. recentemente Cass. 4.12.2002, .,
209,10 Giust. civ. mass., 2002; Cass. 4.5.2004, n, 8438, in D&EG - Diritto e Giust.,
4,:£. 21, 26. In tal senso si & espresso anche S, Mazzamuto nella sua Relazione
odyttiva al convegno sul « Mobbing » tenutosi in Firenze il 16.5.2003. Mazzamuto
comungue precisato come, in considerazione della varieta dei comportamenti
obbizzanti », darebbero luogo a responsabilita contrattuale solo quelli che conse-
and:alla violazione di obblighi derivanti dal rapporto di lavoro.
Sul risarcimento del danno da mobbing occorre rilevare come la giurisprudenza
rra’ad una lettura combinata dell’art. 2043 con I'act. 2087 tale per cui grava sul datore
ayoro oltre al generale dovere di neminem laedere anche lulteriore divieto di porre
in essere nell’ambito aziendale comportamenti che siano lesivi del diritto alla integrity
sicofisica del lavoratore (Cass. 2.5.2000, n. 5491, in Lav. Gar., 2000, p. 830), a tal fine
tore di lavoro no dovra solo evitare simili condotte ma doved altrest « impedire e
aggiate con efficacia contegni aggressivi e vessatori da parte dei preposti e respon-
li, nei confronti dei rispettivi sottoposti » (Trib. Torino 16 novembre 1999, in Ly,
2000, p. 366 ¢ in Danno e Resp., 2000, con nota di M. Bona e U, QOliva).
Bisogna inoltre considerare come il risarcimento del danno in caso di mobbing
a incidere sul sistema della responsabiliti civile. Come osserva it Trib. Como
2.2001, Orientamenti della giurisprudenza del lavoro, 2002, p. 277: «il mobbing
ale ¢ collettivo e comprende Pinsieme di atti clascuno dei quali & formalmente
epittimo ed apparentemente inoffensivo ». Saremmo cosi di fronte ad un risarcimento
attolecito, categoria non ignota al nostro ordinamento; v. sul punto G. ToRREGROSSA,
oblema della responsabiliti da atto lecito, Milano, 1964.

{96) Cosi Cass. 7.6.2000, n. 7713, cit. . . . i

{97) Si pensi al caso del soggetto che, avendo subito un intervento di m.ﬂmnr.uu
zione e non essendo stato informate dal medico sulla necessita di compiere mMM.
accertamenti al fine di valisare il buon fine dell’intervento, si trova a dover mmﬁchw»ﬁ
una nascita inaspertata. V. Trib. Milano 20.10.1997, in Danno ¢ Resp., Gmwv 82:

Sulla risarcibititd del danno non patrimoniale in ipotesi di responsabilita cont:
tuale v. M. Cosranza, Danno non patrimoniale e responsabiliti contrattuale, in Riv:
dir, priv., 1987, p. 127 ss., C. ScoaNaMiGLIO, I dannc non patrimoniale, in bw contra
e le tutele — Prospeitive di divitto ewvopeo, 3 cura di Salv. gmNNmBEov.,Hon.b@. 20
p. 219 ss. Quest’ultimo riniviene Iindicazione di una wgﬂmﬁﬁmﬁm nm.&.n&Eﬁm.
danno non patrimoniale contrattuale negli arte. 7.4.2. dei Huw.mboaum Qa&%& e w mcH ;
Principi di diritto europeo dei contratti osservando come tali Hmmﬁn.ﬁoﬁwo spiegazion
in una tendenza, presente nei diversi sistemi giuridici europei di «una sempre |
accentuata rilevanza dei c.d. valori postacquisitivi che ha segnato per mold vers
sviluppo recente della responsabilitd aquiliana » {p. 223). :
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fenomeno da taluni portata a suffragio della necessaria introdu-
zione anche nel nostro sistema della nuova categoria (101),

Senza avventurarci in condanne affrettate per un orienta-
mento giurisprudenziale che tende a dilatare sempre pit 'area
del danno non patrimoniale msarcibile, riteniamo comunqu
opportuno intetrogarci sui motivi che possono aver portato.1
giudici a recuperare, anche in caso di responsabilitd contrattuale
la categoria del danno esistenziale elaborata dalla dottrina..

1l danno esistenziale riveste un ruolo importante in ipotes
violazione di un’obbligazione contrattuale perché, in questo a
bito, anche interpretando il limite di cui all’art. 2059 nel sens
che & sufficiente, ai fini della risarcibilitd dei danni mor:
un’espressa previsione di legge in tal senso E&Gmbmmﬂmﬂn
dalla rilevanza penale del fatto, nel caso in questione, trattando!
di un inadempimento contrattuale, per il quale in general
Jegislatore non prevede la riparazione dei pregiudizi non pat
moniali, questa deve ritenersi esclusa (99).

Né il « nervosismo e frustrazione » lamentati paiono susc
tibili di essere ricondotti alla categoria del danno patrimoniale

Fira cosi necessario ricorrere ad una nuova categoria di dat
che si ponesse a meta strada tra i danni morali e quelli EEB
niali, per ammettere il risarcimento di tali detrimenti oltre i li
di cui all’art. 2059.

La categoria del danno esistenziale si inserisce allora in qu
processo di ampliamento dei danni non patrimoniali imm.ﬂﬂ.v
che impone di ripensare all’intero sistema della responsab
civile (100).

Prima di considerare le critiche mosse a tali costruzio
concettuali occorre perd verificare anche Uestensione europea ¢

b)) La tutela del benessere esistenziale nella giurisprudenza di
altri Stati europer.

*In ambito europeo si nota la presenza di espressioni che sul
iano puramente nominale paiono avere uha certa assonanza con
4 ‘categoria del danno esistenziale. Basti pensare al préjudice
Lagrement in Francia (102), alla pérdida de agrado in Spa-
gnida’ (103), alla lesione della Lebensfreude tedesca (104), alla
progressiva frantumazione operata dalla giurisprudenza britan-
rica dell’unitaria voce di danno delle #on pecuniary losses nelle

© (101) Cfr. P. Cenvon, op. #ét. dit., p. 2 ss.

:(102) 1 préjudice d’agrement & una figura che ha trovato riconoscimento nella
furisprudenza francese sin dagli anni’ 50 anche se solo in via episodica e limitata alla
impossibilitd, per i danneggiato, di compiere le attivitd sportive o ardistiche che
volgeva prima dell’azione dannosa altrui e in ordine alla quali aveva acquisito una certa
competenza, Cfr. Patis 9.4.1965, in Gaz. Pal., 1965, 1.3%4.

Successivamente la nozione & stata ampliata ma non fino a comprendere la
plice « perte des agrément d'une vie normale »: cosi Cass. 9.11.1976, in Bull. v, V,
3; Cass. 16.11.1983, in D, 1984, 466 con nota di Y. Chatier.

" Anche tale restrizione sembra perd adesso superata dalla giurisprudenza Cfr.
§5.5.1.1995, in JCP, 1995, 1, 3853 con ossetvazioni di G. Viney.

- 5i va cosi ammettendo che il préjudice d'agrement sia genericamente « [ensemble
des Souffrances, génes et frustrations ressenties dans tous les aspects de [lexistence
wotidienne »: cosi G. VINEY, La responsabilizé: effets, in Traité de droit civil, diretto da
Ghestin, Paris, 1988, p. 196. Ancora sul punto G. Viney-P. Jourpam, Les conditions
responsabilité, in Traité de drodt civil, diretto da J. Ghestin, Paris, 1999, p. 41 ss.
{103) Sul punto M. YzouErno Torsans, Sistema de Responsabilidad civil contrac-
taly extracontractual, Madrid, 2001, p. 161; L Dz Prcazo, Derecho de dasios, Madrid,
99,.p. 327. In giurisprudenza T.S. 21.1.1957, in R.AJ., 1957, 1133.

Pili recentemente il Tribunal Supremo ha riconosciute il risarcimento di un « dasio
vitsal » in un curioso caso di « olvido del cadaver » a favore del prossimi congiunti
| defunto, danno quantificato in considerazione della circostanza « de no baber tenido
wnenos la posibilidad de asistir al paciente en los dltimos momentos de su vivir y con
efector de pesar y desasosiego por babérseles privado de llevar a cabo su velatorio vy
entérramiento inmediato, como es lo normal... lo que es bastante para instanrar
sequilibrio v disarmonta bumana intensa, gue, al presentarse como dafio espiritual »:
st:TS 19.10.2000, in La Ley, 1.2000 -9, 110401.

(104) Di « Lebensfrende » patrla C. VoN Bar, Gemeineuropdisches Delikisrechi,
II, Miinchen, 1996, pp. 171-173.

(99) 1 problema della risarcibilita del danno non @mﬂ.ﬁo&&m .mm..nﬂw
risulta superato nelle ipotesi in cui la legge riconosce la Eumhm_uEﬁm di ogni pregiud:
patrimoniale o non, derivante da inadempimento contrattuale. Si pensi al rigil
quanto previsto aghi artt. 13-15 della 1. 27.12.1977, n. 1084. ;

(100) In particolare avverte defla peticolositd di introdurre tale nuova ca
allinterno del nostro sistema della responsabilita civile G. PoNzaNELL1, Sef ragio
escludere il risarcimento del danno esistenziale, cit. p. 693; In,, Attenzione nom:é
esistenziale, ma una vera e propria pena privat, cit., p. 841. -
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pagnola non si trovano, pertanto, a rimettere in discussione la
dicotomia tra risarcimento del danno patrimoniale e riparazione
el danno morale, come avviene in Italia, perché siffatta distin-
ione in tali ordinamenti non opera (107).

- Si potrebbe cosi pensare di trovare una maggiore rispon-
enza rispetto alla categoria del danno esistenziale italiana in
istemi in cui & presente la partizione tra danno patrimoniale e
non patrimoniale. Si pensi, al riguardo, al diritto tedesco.
Come abbiamo gid osservato in tale ordinamento si distin-
guono due paradigmi all’interno della responsabilita civile: quello
el risarcimento di un Vermdgensschaden indirizzato ad una
ssgleichsfunktion e quello della riparazione di un nicht Vermo-
erisschaden indirizzato ad una Genugtuungsfunktion (108).
Vero ¢ che, se si considerano i casi giurisprudenziali richia-
ati dalla dottrina italiana (109) come esempi di un possibile
-onoscimento del danno esistenziale da parte dei giudici tede-
hi, i si accorge che questi riguardano il risarcimento di danni
e la giurisprudenza tedesca riconduce sic et simpliciter al § 847
serendoli nella categoria dello Schmerzgeld (110).

singoli voci delle loss of amenities of life, loss of enjoyment of life
loss of expectation of life (105). i

Resta, perd, da considerare se tali richiami lessicali compo
tino anche una vicinanza sul punto tra gli orientamenti espres
dai giudici dei suddetti Stati europei in metito al riconoscimento
della categotia del danno esistenziale come voce di danno aut
noma in grado di risolvere le insufficienze di un sistema bipol
fondato sulla distinzione tra danni patrimoniali e danni morali

Occorre insomma chiedersi se si possa parlare del dan
esistenziale come fenomeno europeo, al di Ia di un’evide
apertura del diritto vivente straniero ad estendere la tutela risa
citoria oltre i detrimenti puramente patrimoniali e quelli all'int
grita psicofisica avuto riguardo anche ai pregiudizi che mv,o.m_mb,
interessato lo stesso 7zodus vivendi del soggetto leso.

Nel rispondere a tale interrogativo si pud in primo lu
osservare la difficoltd di rinvenire nei differenti O&Bmanw_m..
ragioni di diritto che hanno spinto i giudici italiani a recupera
la categoria del danno esistenziale creata dalla dottrina.

Con particolare riferimento al sistema francese ¢ a qu
spagnolo pud osservarsi come sia l'art. 1382 del code civil sial
1902 del cddigo civil ammettono una lata risarcibilita dei d:
derivanti dall’atto illecito senza operare alcuna distinzione
danni morali e danni patrimoniali analoga a quella esistente
nostro sistema di responsabilita civile (106). _

L’attenzione per i detrimenti che si determinano, in conse
guenza dell’azione dannosa altrui, nello stesso modo di essere ¢
relazionarsi col prossimo propri del soggetto leso, non impo:
quindi la creazione di una categoria di danni non HquwBﬁb.
distinti dal puro danno morale. La giurisprudenza frances

{107) Recentemente la distinzione tra il carattere compensatoire dellindennizzo
&' danni patrimoniali e il caratiere safisfactodre dei danni non patrimoniali & stata perd
sa da Y. Laveerr-Farvee, La éthigue de la responsabilité, in RTDC, 1998, p. 15.
{108) Sul punto v. in particolare K. Ruossos, op. cit., p. 149 ss.

(109) Cir P. Cenpon, op. #dt. cit., p. 49 ss.

"(110) Intendo riferirmi in particolare alle sentenze BGH 9.11.1993, in NJW,
54; 127; LG Koéln 8.2.1995, in NJW, 1995, 1621.

in ‘da ora occorre evidenziare come le sentepze qui richiamate sono state
unciate prima della riforma dello Schaldrech con la quale sono state apportate
istenti modifiche anche in punto di disciplina del risarcimento di danni non

—

.Cosi il § 847 avente ad oggetto lo Schmerzgeld & stato abrogato dall’ast. 2 nr.7 GV.
2002 12674 mWv 1.8.2002 e al § 253 avente ad oggetio Iimmaterieller Schaden &
to aggiunto il seguente comma: «Ist wegen einer Verletzung des Kdrpers, der
ndbeit, der Freiheit oder der sexuellen Selbsthestinimung Schadensersatz zu leisten,
nw anch wegen des Schadens, der nicht Vermégensschaden isi, eine billige Entschidi-
ung in Geld gefordert werden ».

‘Si potrebbe allora ritenere superata anche in Germania, concordemente con
npostazione da noi seguits, la distinzione tra pretium doloris e danno non patrimo-

(105) Sul punto si rinvia alle osservazioni contenute in Law Commission, Darm
for personal injury: non-pecuniary loss, London, 1995, p. 14 ss. ;

(106) Con riferimento alle conséguences non économique gli stessi Autord fran
riconoscono come « pour Uindemnisation de ces dommages le droit francais app
comme Vun des plus généreux du monde »: cost G. Vivgy-P. JOURDAIN, op. cit., p 36
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Cosi € stato in un caso di « Vernichtung von Sperma » che, a
avviso dei giuristi tedeschi non essendo riconducibile ad -
« Kérperverletzung », da luogo alla corresponsione di uno: Sg
merzgeld ex § 847 BGB in quanto astratta perdita della womm_vmﬁ
di avere figli (111).

Ancora, in ipotesi di « HIV-TEST obne mNQSNmNmmxm.vv
soggetto leso viene riconosciuto un diritto ad essere indennizzato
sempre ex § 847 BGB, per la indebita intrusione nella proj
sfera personale attraverso la « Vornabme eines beimlichen
nicht indirizierten HIV-Antikérper -Test » (112).

Piu recentemente, in un caso di responsabiliti medi
professionale ai danni di un diciottenne costretto alla claudic
a vita in conseguenza di un errore del medico che lo av
operato, 'OLG di Kéln ha condannato quest’ultimo al risa
mento di uno Schmerzgeld di 100.000 DM tenuto conto tra Pali
delle sofferenze esistenziali del giovane (113). In particolarn
osserva come « thm ist eine altersgemifie Lebensgestaltung w
das Sporttreiben, Tanzen, der unbefangene Besuch eines Schwim
bads u. A., nicht oder nur eingeschrink moglich » (114). :

Di maggior evidenza, per Pentita della somma liquidata
sentenza dell’OLG di Naumburg che, in relazione ad un’ipot
di Geburtsschaden riconducibile a responsabilita medicospr
fessionale, ha liquidato la somma di 643.000 DM a Eowo
Schmerzgeld a favore della vittima (115).

Anche in questo caso, nella determinazione del m&a.s..w
debeatur si é tenuto conto che « der KI. vielfiltige Moglichkeit
einer Freizeitgestaltung, welcher fiir das geistige, korperlliche u

vor allem das seelische Woblbefinden eines Menschen eine bobe
Bedeutung zukommt, verloren gegangen sind » (116).

~Quindi la giurisprudenza tedesca mostra un’apertura alla
tela della persona oltre 1 confini della Kérperverletzung nel
senso di una integrale riparazione della posizione soggettiva lesa
anella sua dimensione materiale che in quella immateriale.
+Non si ha, pertanto, anche in tal caso la creazione di una
niiova categoria di danni autonoma rispetto a quella dei danni
rali ma piuttosto un ampliamento dei confini dello Schwmzerz-
m&& il quale finisce per non essere pit riducibile ad un mero
retium doloris (117).

L’ordinamento in cui la giurisprudenza ha operato dando
uogo a nuove voci di danno, nel tentativo di riconoscere un’in-
orale ristoro della situazione giuridica lesa avuto riguardo anche
detrimento di un impalpabile benessere esistenziale del dan-
eggiato, & quello inglese.

‘E forse, infatti, per superare alcuni limiti posti alla risarcibi-
ta delle non pecuniary losses che i giudici inglesi banno affian-
mﬂo all’'unica voce di danno non patrimoniale in origine cono-
sciuto (pain and suffering) nuove voci di danno quali loss of
smenities of life, loss of enjoyment of life, loss of expectation of

life (118).

{116) Cosi OLG Naumburg 28.11.2001, cit., 12%6.
 (117) Da tali sentenze emerge una tendenziale crisi della distinzione presente nel
3GB, prima della riforma dello Schuldrecht, tra immaterieller Schaden e Schmerzgeld,
.&..mn.uﬁog che risulta peraltro superata dal nuovo testo del § 253 e dall’abrogazione
H m 847. V. supra nota 110
“{118) A muoverela mEnm»cE&muNm inglese in tal senso & in particolate la necessita
di ommmBSNNE.m le perdite non pecuniarie escludendo il requisito della counsciousness
ihtesa come esistenza di un patimento mentale, previsto appunto per il risarcimento del
pain and suffering, che finisce per ridurre la risarcibilita delle nox pecuniary losses nei soli
casi di danni morali soggettivi. Per tali osservazioni G. CoMANDE, op. ¢it., p. 472, In
@mnuno_mﬂm I’A. ricorda il caso Wise v. Kay, (1962) 1 Q.B. 638 come la prima pronuncia
¢on cui, nel Regno Unito, & stata riconosciuta I'operativitd del requisito della counscion-
sriess solo in ipotesi di pain and suffering e non anche in caso di loss of amenities of life.
1’A. non manca comundgue di osservare come ampliamenti del risarcimento delle
#on pecuniary losses oltre i confini del mero pretium doloris sono presenti anche nella

niale, entrambi destinati a trovare rimedio nello strumento satisfattorio della rip:
zione.

(111) Cfr. BGH 9.11.1993, cit.

{(112) Cfr. LG Kéln 8.2.1995 cit.
(113) Cfr. LG Xéln 11.7.2001, in Vers.R., 2002, 1039. .
(114) Le parole tra virgolette sono sempre dell’OLG Kéln 11.7.2001, QF.S»
(115) Cfr. OLG Naumburg 28.11.2001, in Vers.R., 2002, 1295.
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Anche i giudici inglesi, petd, non hanno creato una categoria
autonoma rispetto a quella delle #on pecuniary losses, ma hanno
solo ampliato quest’ultima fino a comprendervi lesioni immate-
riali che trovano espressione in un deterioramento delle condi
zioni di vita del soggetto leso al di 13 del detrimento psico-fisic

Se volessimo cosi trarre delle conclusioni sulla giurisprudenza
straniera sin qui analizzata dovremmo osservare come, prima
piuttosto che una condivisione della categoria del danno esistén
ziale tra i differenti ordinamenti europei, si pud e si deve ric
noscere un’estensione generalizzata in Europa della tutela offert
dal sistema della responsabilitd civile a situazioni giuridichi
soggettive immateriali e quindi un progressivo ampliamento de
Pobbligazione lato sensu risarcitoria, nascente dall'illecito civile
ai danni morali ad esso conseguenti. =

1l sistema della responsabilitd civile viene ad orientarsi dall
tutela dei beni del soggetto alla tutela del soggetto stesso este
dendo P'obbligazione in senso lato risarcitoria fino a comprendert
un’integrale riparazione di ogni profilo dell’esistenza della pe

risprudenza (119), adeguato ristoro attraverso un ampliamento
della nozione di danno morale fino a coprire detrimenti del
soggetto che vanno al di 1 del mero patimento interiore e che
sono rappresentati da un altrettanto immateriale pregiudizio
delle condizioni di vita nonché delle relazioni interpersonali di
ui il danneggiato godeva prima dell'intervento dell’azione anti-
giuridica altrui (120).

¢} Alcuni ovientamenti critict.

““L’idea del danno esistenziale come categoria autonoma ri-
petto al danno morale non ha incontrato solo consensi, ma ha
ollevato anche non pochi e pertinenti dubbi sia su un piano di
ata politica del diritto sia su un piano di coerenza sistematica
jspetto allo stesso modo in cui la responsabilita civile si trova ad
ssere disciplinata in Italia (121).

~ Con riferimento al primo aspetto si evidenzia in particolare il
ischio di una overcompensation determinata da una dilatazione
ellobbligazione risarcitoria cui non corrisponda un accresci-
ento della sfera dell’interesse leso (122).

L’ampliamento del danno risarcibile e risarcito, in ipotesi di
. danno esistenziale, non & conseguenza dell’individuazione di

mente psico-fisica.

Si tracta perd di un processo che non richiede necessar
mente la costituzione di nuove categorie di danni, ma un ripen
samento in ordine allambito di operativita del rimedio dell
riparazione del danno morale: non pit mero pretium doloris, m
indennizzo idoneo a ristorare la situazione soggettiva lesa intes
nella sua complessita di aspetti materiali e immateriali.

Del resto & sulla base di simili considerazioni che parte dell
dottrina avanza critiche alla teotia del danno esistenziale eviden

-~

siandone la superfluitd; la tutela del c.d. benessere esistenzia

infatti, troverebbe, ed ha in effetti trovato recentemente in.git

(119) Siindica al riguardo sin da ora la recente sentenza Cass. 55.UU. 21.2.2002,
t. 2515, cit..
(120) Cfr. G. PonzaneLu, Una voce contraria alla risarcibilita del danno esisten-
le, in Danno e resp., 2002, p. 339 ss. v. amplius paragrafo seguente.
(121) L’A. che ha mosso tali critiche & G. PoONZANELLI, Sef ragioni per escludere il
veimento del danno esistenziale, cit., p. 693 ss.; Ip., Arrenzione: non é danno
stenziale, ma vera e propria pena privata, cit., p. 841 ss; In., Una voce contratia alla
isarcibilita del danno esistenziale, in Danno e resp., 2002, p. 339 ss.; Le ragioni alla base
ji sisiema bipolare e contro il viconoscimento del danno esistenziale, cit., p. 11 ss.
2(122) In tal senso G. PonzaNELLI, Sef ragioni per escludere il visarcimento del
wno esistenziale, cit., p. 693 gli altri motivi per cuil’Autore dubita dellintroducibilita
nostzo ordinamento della categoria del danno esistenziale sono ricollegabili a tale
ncipale aspetto e sono rappresentati dalla mancanza di strumenti per selezionare i
aonii. tisarcibili, dal problematico bilanciamento tra funzione di compensation e di
érrence propri del sistema di responsabilita civile, dal rischio di una lievitazione dei
‘assicurativi, dall’eccessivo potere lasciato anche a giudici non togati,

esperienza statunitense con differenze rispetto al sistema inglese in particolare sul pian
della determinazione del guantum debeatur. Cfr. G. COMANDE, op. cit., p: 482 ss. .
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zione del danno moralé in modo che la stessa possa rappresentare
tion piti un mero pretium doloris, ma un autentico strumento di
‘reintegrazione della situazione giuridica lesa in ogni suo aspetto
materiale e immateriale.
 Del resto simili orientamenti interpretativi sembrano aver
vato in parte il consenso della giurisprudenza.
- Cosi, con riferimento alla autonomia tra danno morale e danno
patrimoniale, la Suprema Corte, in una sentenza pronunciata a
sezioni unite, ha riconosciuto I'esistenza di un obbligo alla ripa-
razione dei pregiudizi non patrimoniali in capo al danneggiante
iche quando la sua azione antigiuridica non aveva dato luogo 2
&.QEBS& dell'integritid psicofisica o ad altri danni patrimo-
I'interpretazione restrittiva dell’articolo 2059 che ha ridotto la. iali-(125).
riparazione del danno morale ad un puro pretium doloris (123 ‘Ancora in tal senso si pud leggere una recente sentenza della
Se questi sono i problemi che hanno indotto all’elaborazion ssazione a sezioni unite la quale, consacrando l'orientamento
della categoria del danno esistenziale allora, forse, gli ..mﬁ.mm che'ammette la risarcibilitd del danno morale a favore dei pros-
potrebbero trovare adeguata soluzione in un ampliamento . .mnm EBH ‘congiunti del titolare del diritto al risarcimento del danno
spazio da riconoscere alla riparazione del danno morale iologico, ha finito col porre su piani distinti il danno patrimo-
terno del sistema della responsabilitd civile (124), un ampli ale, all'interno del quale la Corte riconduce anche la categoria
mento che deve muovere in tre direzioni: in primo luogo attra ei pregiudizi della sfera esistenziale biologica, e il danno mo-
verso la rottura del binomio tra art. 185 c.p. e art. 2059 nella rale (126). Si riconosce, infatti, un detrimento dell'integrita psico-
consapevolezza, da un lato, della necessitd di una tipizzazione del sica risarcibile in capo ad un soggetto diverso dal titolare del
fenomeno, da un altro, dell'inadeguatezza di una tipizzazion iritto alla riparazione del danno morale (127).
penalizzante; in secondo luogo sarebbe auspicabile il raggiungi _
mento di una completa autonomia del danno morale dal dann
patrimoniale, che ne consenta la piena risarcibilita al di 1a del
Iesistenza di un pregiudizio economico cui lo stesso sarebb
causalmente riferibile; infine occorrerebbe ripensare, in una lo
gica pitl strettamente compensatoria, al contenuto della ripar

nuovi centri di interesse lesi, ma rappresenta una pura estension
dell’obbligazione risarcitoria che non parrebbe riconducibile all
funzioni di compensazione e deterrenza cui € improntato;
sistema della responsabilita civile.

Accanto a tali perplessita emergono, perd, anche dubbi m_.E
stessa necessita prima che sull’ammissibilitd di tale autonoma
categoria di danno.

In particolare si osserva come le ragioni che hanno portato
dottrina e la giurisprudenza a tale costruzione sono essenzial
mente da ricondurre all'inefficienza di un sistema di responsab
lita civile, fondato sul bipolarismo tra danno patrimoniale e

(125) Cfr. Cass. $S.UU. 21.2.2002, n. 2515 cit.
(126) Cfr. Cass. SS.UU. 11.4-1.7.2002, n. 9536, in Guida al divitto — II sole 24
u..m.v. 2002, n. 29, 46.
{127) Vero & che in tal modo, perd, si va oltre il processo teso a rendere autonoma
voce del danno morale dal danno patrimoniale e si tende a rimettere in discussione
tessa limitazione delPambito della risarcibilita ai soli danni che sono conseguenza
itamediata e diretta dell’azione antigiuridica altrui come € disposto dall’art. 1223. E del
esto in base a tali considerazioni che si esclude la risarcibilitd del danno morale ai
ongiunti del soggetto leso nella propria integritd psicofisica, V. da ultimo in tal senso
mm.m. 23.2.2000 n. 2037, cit..
" La Cass. 8S.UU. 11.4-1.7.2002, n. 9556, cit. ammette il risarcimento del danno
Eoﬂ&m dei congiunti sulla base dell’argomentazione che la causalita fra fatto illecito ed
vehto dannoso pud essere anche indiretta e mediata purché quest’ultimo si presenti
ome effetto normale secondo il principio della c.d. regolaritd causale.

(123) Cfr. G. Ponzanzrry, Una voce contraria alla risarcibiliti del danno esis
ziale, cit., p. 339.

In ,BH senso sembra di poter leggere la sentenza della Cass. u 11.2002, . Hmﬁ
it Danna e resp., 2003, 266 con nota di G. Ponzanelli, e

(124) Per tali considerazioni v. ancora G. PoNzangLLl, op. #it. cit., p. 341,
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danni che viene elevata da mero pretium doloris a strumento di
iparazione dei pregiudizi non patrimoniali.
Pin difficile da superare, nella logica di un generale ripensa-
mento in relazione allo spazio che deve essere riconosciuto alla
iparazione dei danni morali all'interno del sistema della respon-
”meﬁm civile, & il binomio tra art. 2059 e art. 185 c.p. in cui gli
terpreti banno costretto il danno morale affermando che lo
tesso sarebbe suscettibile di indennizzo solo ove il fatto illecito
stituisca reato (129).
“Come abbiamo avuto modo di sottolineare, nonostante ten-
ativi di rivedere il legame che gli interpreti hanno intessuto tra
inno morale e reato finendo per ridurre la riparazione del primo
d una pura appendice civilistica della pena, la tendenza a leggere
norma di cui all’art. 2059 in combinato con l'art. 185 c.p. ¢
ancora presente in giurisprudenza e I'idea della riparazione del
afino morale come risarcimento-pena risulta tutt’altro che su-
erata nel panorama della letteratura giuridica italiana (130).
- Non & perd questa la ragione che importa di dover ammbmmno
a riparazione del danno esistenziale in termini punitivi, ma
piego del rimedio per obbiettivi diversi dalla compensazione
di pregiudizi non patrimoniali aventi ad oggetto un deteriora-
ento della condizioni di vita del danneggiato.
‘Come per il caso dei danni presunti, anche il danno esisten-
&m puo rappresentare uno strumento attraverso cui distorcere
ogica strettamente compensatoria del risarcimento laddove il
amentato danno all’esistenza celi l'inesistenza del danno.
H_ ristoro dei pregiudizi esistenziali finisce, infatti, in taluni

Con riferimento alla terza possibile tendenza evolutiva del
concetto di danno morale possiamo ricordare una recente set
tenza, da noi gid citata, in cui la Cassazione ha accolto:l
risarcibilitd del danno morale zure proprio a favore dei congiunti
del defunto da quantificarsi non come mero prezzo del lutto; m
come « lesione della dignitd umana, tanto pid intensa quanto
sofferenza morale attiene agli effetti ed alla integrita di un
famiglia numerosa e solidale » {(128). :

Si viene cosi a riconoscere un pieno ristoro della womﬁ_ou
giuridica del soggetto leso anche con riferimento ai riflessich
"azione antigiuridica altrui pud aver avuto sul piano esistenzial
mantenendo la dicotomia tra danno morale e danno patrimonia
ed operando attraverso una dilatazione della prima categoria

Al riguardo la Suprema Corte invoca la figura del dommage par ricochet da't
riconosciuta in Francia (Cfr. H.e L. Mazeaun-A. Tunc, Traité de la responsabilité ciy
t. T, Pards, 1963, 6* ed., pp. 275-291; R. Savaner, Traité de la responsabilité civi
Parfs, 1951, 12% ed., n. 539 ss.; G. Viney-P. JOURDAW, op. cit., p. 128 ss.) comé
subito da soggetti Wmmu da un « lfen de droit »al darmeggiato, che abbia subito’
lesione della propria salute. Da notare come la giurisprudenza francese a partire
fine degli anni 70 abbia ampliato tale voce di danno anche ad ipotesi in"
danneggiato principale aveva riportato gravi lesioni ma non era deceduto’sénz
necessitd di provare il carattere « exceprionnel » delle sofferenze del mE.BmmmEﬁo
Cass. 23.5.1977, in RIDC , 1977, 768.

Particolarmente mno_uHmEmnnm tisulta la possibilitd di considerare mEonoBo.
diritto al risarcimento del danno par ricochet. L’autonomia della relativa azione risp
all'azione del danneggiato principale & ampiamente riconosciuta in dottrina in parti
colare da G. Viney, L’autonomie du droit é la réparation de la victime par vicocher
rapport 4 celui de ia victime initinle, in D., 1974, ch., p. 3. Anche la giurisprudénz
& pronunciata a favore di tale soluzione con rifetimento alla possibiliti per Iassi
tote di estendere al danneggiato par ricocket le esclusioni riferibili ol %bumm
principale. Cfr. Cass. 28.2.1968, in Rev. gen. ass. terr. , 1968, 404. :

Tornando alla soluzione prospettata dalla mEuHmEm Corte italiana nella sentenz
esame possono compiersi alcune considerazioni critiche: in primo luogo il siste
francese non conosce una norma come l'art. 1223 del codice civile italiano. Peértan
quando si pensa alla possibilita di importare in Ttalia i dommages par ricochet dobbi
prendere atto di tale diversa realtd giuridica.

Inoltre nella sua argomentazione la Cassazione rinviene nell’art. 1223 Ia &mﬂw
del nesso di causalita degli illeciti civili. La dottrina italiana maggioritaria si &,.p
suo tempo opposta a simile interpretazione. Cfr. F. Casngrure, Perseverare &S.wo
in Foro #., 19532, p. 98 ss.

(128) Cosi Cass. 2.4.2001, n. 4783, cit.

129) In tal senso ancora recentemente Cass. 23.2.2000, n. 2037, cit. Pesanti
¢he a tale interpretazione restrittiva della giurisprudenza sono state mosse dalla
tirina. Cfr. in particolare F.D. Busnerir, Interessi della persona e risarcimento del

la O»mmmﬁoum (Cass. 17.2-12.5.2003, n, 7282, cit., Cass, 17.2-12.5.2003, n. 7281 ¢
83, cit., nonché nella sentenza della Consulta 30.6- 11.7 2003 0. 233. V. amiplius supra

Gmov V. supra § 1.3
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’ampliamento dei confini del danno morale risarcibile hanno
trovato concreta applicazione anche con riferimento ai diritti
della personalita (134).

casi, per allargare la tutela civile contro gli illeciti oltre i confini
del danno indirizzandola a finalita punitive. o

In questo senso la dottrina ha ragione di affermare che la
riparazione del danno esistenziale assume « autonoma valenza:c
rimedio punitivo deterrente » (131). :

Nuovamente nel sistema della responsabilita civile si insin
l'idea della pena privata e con essa tutti i dubbi sulla riferibilita
alla stessa dei principi e delle regole, che governano le sanzior
penali, sui quali risulta fondata I'inassicurabilita della responsa
bilitd penale.

‘dotte now iure ovvero alle ipotesi in cui la lesione non trova un riconoscimento in un
spresso divieto ma pud essere connotata di antigiuridicita secondo un’interpretazione
ella norma del¥ordinamento tale da posre la condotta in contrasto con i principi cui lo
stesso siispira. In tal senso . NAVARRETTA, Bilancizmento df interessi costituzionali e regole
ilistiche, in Riv. crit. dir. priv., 1998, p. 637 ss.; In., Diritsi inviolabili e visarcimento del
iino, Torino, 1996, p. 53 ss.; F.D. BusNerii-E. Navagrerta, Abuso del divitto e respon-
dhilita civile, in Diritto Privato, I, L'abuso del diritto, Padova, 1998, p. 171 ss.
1 canoni attraverso cui determinare I'ingiustizia del danno portano a riflettere sulla
pi¢itd o atipicitd degli illeciti civili. Al riguardo si possono indicare le seguenti
ostruzioni teoriche: teoria della tipicita alla quale si pud ricondurre il pensiero di P.
HELSINGER, op. foc. citt. e piti recentemente A, GORasSINL Art. 23 ¢ responsabiliti civile,
esponsabilitd civile e assicurazione obbligatoria, cit., p. 262; la teoria della c.d.
ipicitd evolutiva» a cui pare riferibile Pidea di danno ingiusto adottata da C.
STRONOVO, Le frontiere nobili della responsabilita civile, in Riv. crit.dir.priv., 1989, p.
9;1a teoria della atipicitd in merito, alla quale si possono ricordare G. Arrs, I/
oblema dell atipicits dell'illecito, Napoli, 1979, passim; F. Garcano, Le mobili fron-
ve del danno ingiusto, in Contr. impr., 1985, p. 1 ss.; M. Franzon, Résarcimento per
me di interessi legittimi, i, 1993, p. 274 ss. G. VBSINTINL, Itinerario dottrinale
sull'thigiustizia del danno, i, 1987, p. 73 ss.
Allinterno di questa scuola di pensiero occorre distinguere chi considera lart.
043:una clausola generale (Cfr. S. Ronorta, op. #lt. cit., p. 116; F. Galcawo, op. ult. cit.,
78: G. VisINTINL, op. Joc. ult. citt.) e chi parla di notma generale (Cfr. C. CastRONOVO,
eing e sistema nel danno da prodotti, cit., p. 123. Quest’nltimo in particolare
érsa il potere normativo che la teoria della clausola generale riconosce alla giuri-
prudenza. Ancora in tal senso si pud indicare C. SCOGNAMIGLIO, voce Ingiustizia del
wino;in Enc. giur. Trecc., vol. V, Roma, 1996, p. 8 ).
(134) 1 diritti fondamentali entrano nelle regole sulla responsabilitd civile attra-
rs6 un procedimento dialettico tra regole e principi secondo un movimento che va
dai principi alle regole quando i primi si calano nei precetti della responsabilita civile,
regole ai principi, quando quelle si elevano in un tentativo di rinnovamento
fico guidato e controllato dai principi »: cosi E. Navarrarts, Bilanciamento di
557 costituzionali e regole civilistiche, cit., p. 628-629. In dottrina vi & stato chi ha
sffermiato che per tal via i principi costituzionali avrebbero « scalzato le norme
arie dalla loro posizione di supremazia nell’ambito del diritto positivo »: cosi A.
‘i La costituzione e Pordinamento, in Riv. dir. civ., 1998, 1, p. 261 ss.
Diverso & il problema di eventuali conflitti tra gli interessi in gioco. Cosi alcuni
oti confidano nelle capacita dei giudici di muoversi secondo criteri di ragionevo-
w4 dtrraverso un bilanciamento di tali interessi che permetta loro di individuare di
tain volta quello prevalente. Cosi G. ZAGREBELSK], Il diritto mite, Torino, 1992, p.
ss; M. B, Diritti e argomenti. 11 bilanciamento di interessi nella ginvisprudenza
stuzionale, Milano, 1992, p. 42 ss. Non & mancato perd in dottrina chi ha messo in
tissione I'eccessiva liberta che una simile ricostruzione lascerebbe ai giudici. Cfr. D.

3. Tutela risarcitoria dei divitti della personalitd come ipotesi di
sanzione punitiva civile. Dubbi e prospettive. g

L’estensione della tutela risarcitoria a situazioni giuridi
soggettive diverse dal diritto di proprieta (132), fino a coprir
non solo diritti ma anche interessi meritevoli di tutela (133

(131) Cosl G. PonzangLLy, op. slt. cit., p. 341 i

(132) Tra i primi a sottolineare I'importanza di estendere la tutela risarcito
anche a diritti espressione dell'essere persona si ricorda O. Ranererm, Conceti
contenuto giuridico della libertd civile, in Annali dell’ Universita di Macerata, 11,19
in Scritti giuridici scelti, vol I, Camerino, 1992, p. 200 ss. All'upitario concetio dilib
civile adottato dall’A. sembra perd essersi sostituita in tempi pill recenti una ¥isio
frammentaria della rilevanza giuridica della persona in cui & dato distinguet
pluralitd di disitti della personalitd. Cfr. N. Lars, Déricti fondamentali ¢ cat
civilistiche, in Riv. dir. civ., 1996, I, p. 417 ss.; P. REsciGNO, Personalitd {divitti dell
Enc. giur. Trecc., vol. XXXIII, Roma, 1990, p. 5; D. MESSINETTL, op. cit., p. 36
PrRUNGERL, La personalitd umana nell' ordinamento ginridico, Cametino, 1982,.p

(133) E ormai pacifico in dottrina che lingiustizia non debba essere limit
condotta comtra ius. Tesi favorevoli ad una tipicita degli illeciti civili risultano
visalenti, In particolare individuano il limite della liceitd negli indici normat
SCHLESINGER, 0p. cit., p. 347; R. Sacco, L'ingiustizia i cut all'art. 2043 c.c.,in m..uw
1960, T, ¢. 1439 il quale perd ammette la possibilitd di upa semplificaziotie.
fattispecie legalmente prevista. Per contro altri ritlene che il limite del danno ingi
debba essere segnato attraverso i criteri della solidarietd (S. Ropora, I problema
responsabiliti civile, cit., p. 89 ss.) o dell’utilita sociale (P. TrimarcHI, voce Ilecst
priv.), in Enc. dir., vol. XX, Milano, 1970, p. 100 ss.) o ancora della buona:fe
GavroreiNt, Appunti sulla rilevanza della regola di buona fede in materia di responsabiltts
extracontrattuale, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1963, p. 1398 ss.). :

L’osientamento dominante sul punto sembra volto a dar rilevanza anche all
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nel patrimonio del danneggiato in conseguenza dell’azione anti-
furidica altrui.

Tali considerazioni non rappresentano, perd, ancora una
isposta adeguata agli interrogativi che si pongono in materia di
itela riparatoria dei diritti della personalitd in relazione ai quali
i presenta un ulteriore problema: individuare qual & in concreto
‘pregiudizio conseguente all'illecito onde poterlo compensare
con un’utilitd corrispondente.

In ipotesi di torti aventi ad oggetto diritti della personalita,
Bmm& non sempre la relativa lesione trova espressione in un dato
esterno al danneggiato, ma spesso timane un fenomeno interiore
a quest'ultimo il quale si trova a patire un detrimento in virtd
della sola lesione di una situazione soggettiva espressione del suo
odo di essere e di relazionarsi col resto della societa.

“Una volta ammessa la risarcibilitd di tali diritti resta, pertanto,
roblema di individuare un punto di riferimento che possa
stituire la base per determinare il guantum debeatur ovvero
itilitd con cui compensare la lesione.

Il problema &, quindi, in parte diverso da quello, individuato
nei-paragrafi precedenti, riguardo alla determinazione del risar-
cimento di pregiudizi non patrimoniali.

“In questo ultimo caso la questione consisteva nell’individuare
utilita equivalenti per un detrimento che non sembra trovarne in
atura, perché la lesione, una volta prodotta, resta un marchio
delebile nella sfera giuridica del danneggiato.

Nell'ipotesi della lesione dei diritti della personalita, invece, il
problema non concerne il come compensare, ma cosa compen-
ire dal momento che l'offesa non sempre trova esteriorizzazione
un danno percepibile da soggetti diversi dal danneggiato.
Nella quantificazione del risarcimento per lesione di diritti
ella personalit i giudici si sono pertanto mossi, in alcuni casi,
dando rilevanza alla posizione della vittima (136).

I giudici si sono, cosi, dovuti confrontare col problema dell
determinazione del guantum debeatur in ipotesi di violazione
situazioni giuridiche la cui lesione non importa necessariamen
un detrimento del patrimonio del danneggiato. I diritti dell
personalita, infatti, non sono espressione dell’avere ma dell’ess
del soggetto (135), e, quindi, la loro violazione non mmﬁmﬁ_ﬁ
necessariamente un depauperamento.

Non ¢, pertanto, sempre possibile determinare il %& £
debeatur in relazione alla differenza matematica tra Pentita de
patrimonio del soggetto prima e dopo I'azione lesiva altrui. Sott
questo profilo il problema della tutela dei diriti della personal
si presenta solo come una peculiare applicazione della piil vas
problematica della estensione della tutela compensatoria 4 p
giudizi non aventi un immediato corrispondente positiv
denaro su cui abbiamo gia avuto modo di prendere posizione
paragrafi precedenti e che trova soluzione disancorando il caleo
dell’entitd dell’obbligazione risarcitoria dal disvalore prodottos

MessmerTI, Recenti orientamenti sulla tutels della persona. La moltiplicazione deids
e dei danni, in Rév. orit. div. priv., 1992, p. 172 ss. Su un possibile consegn
incremento delle azioni di danno v. C. Savvt, Il paredosse defla r.c., in Rév. crit. di
1983, p. 123 ss. Il problema & particolarmente avvertito nei paesi di common liw v
P.Atrvan, The damages lottery, Oxford, 1997, in particolare p. 143 ove I'A., riferé)
perd pit al problema dell'incremento dell’entita dei risarcimenti, ironizza sul sistema
risarcitorio asserendo che « it is not too much to say that it is a lottery, a lottery by lat
In particolare E. NAVARRETTA, op. wit. cit., pp. 636-637 mette in eviden:
difficoltd di individuare una rigida gerarchia tra mr interessi di volta in volta in gi
L’A. ritiene cosi a tal fine che sia opportuno fare riferimento alle regole in:
specifica il principio di abuso del diritto, In tal senso precedentemente E. NavARRE:
Diritti inviolabili e risarcimento del danno, cit., p. 53 ss.; F.D. BusnerL-E. 2><§?
Abuso del diritto e responsabilits civile, cit., p. 171 ss.
Tale soluzione sembra trovare la propria logica premessa nel nommmmﬂmw
concetto di «abuso del diritto al modo di essere e di porsi dellinterpretazion
giuridica, (il che) significa svincolare le radici dalla legalitd dei testi scritti »:. €68
FurceLE, Foglio di presentazione, in Divitto Privato, 111, cit., p. XTI1. :
(135} Vedono nei diritti della personaliti un generale riconoscimento mE
della &mbnu umana E. Navareerra, Bilanciamento di interessi costituzionali e
civilistiche, cit., p. 626; V. Zeno Zencovic, Personalita (Diritti della), in Dig, Dis
Sez. civ., vol. V, Torino, 1995, p. 436; L. MENGONL, La tutels giuridica della vita matevs
nelle varie etd dell’nomo, in Riv. trime. div. proc. civ., 1982, p. 1224 ss.

136) Cosi in caso di lesione dell’'onore si tiene generalmente conto del clamore
la notizia pud aver provocato, nonché della posizione sociale del diffarnato. Ctr.
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¢ m_”rw._ﬁ._monobmnm della dottrina ad affermare che « non si puod
pi ﬁnmﬁ.o.ﬁ.&oﬂﬁ modo che i punitive damages siano ormai
presefitl nel nostro ordinamento » (139).

__m_w."."omm.ﬂdmw infatti, come la mancanza in tali ipotesi di quel
4 pluris -che vale a distinguere il risarcimento dalla pena,
ero m danno, finirebbe per orientare il giudice, di fronte alla
retesa. fisarcitoria del danneggiato, non pitl verso la ricostitu-
one della sfera giuridica dello stesso, ma verso la compensa-
_bm_m.mzm lesione astrattamente considerata (140).

L’entiti del danno viene determinata tenuto conto della cor
dizione economica e sociale del danneggiato prima e dopo Pazion,
antigiuridica altrui secondo un procedimento logico che ha n
poche similitudini con quello operato dalla Differenztheorie
riferimento al patrimonio del soggetto passivo dell’illecito (1

In altri casi i giudici hanno spostato la loro attenzione ne
determinazione del guantum debeatur dallo « offeso » all’offe
Si & cosi fatto riferimento, a tal fine, alla gravita dellillect
richiamando anche i criteri indicati per la determinazione de
pena nel codice penale all’art. 133 c.p. (138), circostanza @_

“firalita satisfattiva ed insieme punitiva della tutela riparatoria ». Nell’entitd del
téithento in particolare i giudici hanno tenuto conto delle condizioni economiche
sponsabile e del vantaggio economico conseguito dal reato.

Anche pili recentemente si & affermato che occorre una « quantificazione che sia
obsionata alla gravita del reato ed all'entitd delle sofferenze patite dalta vittima,
enendo conto di tutti gli elementd della fattispecie, tra cui Ietd, il sesso, il grado di
sensibilita del danneggiato, la gravitd ed entiti delloffesa in sé. In particolare, con
guardo ai fattd lesivi dellonore e delia reputazione, sard, altresi, necessario teper conto
sondizioni sociali del danneggiato in rapporto alla sua collocazione professionale
il in generale, al suo inserimento nel contesto sociale, elementi, questi, che valgono
ate una.pid esatta dimensione quantitativa al discredito che Voffesa & in grado di
uifre €, in definitiva, al pregiudizio da risarcire »: cosl Cass. 2.7.1997, n. 5944, in
nstciy. mass. 1997.

‘{arie ancora sono le sentenze piu risalenti nel tempo in cui si & dato atto della
ravity dell’offesa Trib. Napoli 28. 10. 18, 1990 in Dir. inf.,, 1990, 151; Trib. Napoli
19:1989, dvi, 1990, 144; Trib. Roma 24.1.1989, v, 1989, 930; Trib. Roma 6.4.1988,
988, 837; Trib. Roma 24.11.1992, ivi 1992, 78; Tribunale Roma, 28 11992, in Russ.

., 1993, 935 nota F. GIGLIOTTL, La lesione del diritto all'identitd personale tra
jcit della tutela ed atipicita del fatto lesivo: Puso d sosia di personaggio noto.

139) Cosi P.G. MoNaTeRy, op. Joc, uit. citt. In senso analogo P. Cenpon, Le misure
mpulsorie a carattere pecuniario, in Processo e recniche di attuazione dei diritti , a cura
S ‘Mazzamuto, vol. I, Napoli, 1989, p. 293 ss.

(140} 1 problema si & posto tra Taltro con riferimento al diritto all'identitd
onale ovvero al diritto a veder salvaguardato «il profilo ideale della persona
werso le rappresentazione che mass-media, agenzie di informazioni, opinion
mikers, ¢ altri soggetti che divulgano notizie — in piena liberta di d’azione e di
tessione ~— POSSANO ProOPOTNE »: cosi G. Avpa, Divitts della personalitd emergenti:
ofli costituzionali e tutela giurisdizionale. 11 diritto alla identitd personale, in Giur.
rifo, 1989, I, p. 464 ss. 1l pieno riconoscimento del diritto allidentitd personale si
atira in giutisprudenza con la sentenza Cass. 22.6.1986, n. 3769, in Nuova ginr. civ.
., 1985, 1, p. 647, la quale colloca su un piano di autonomia l'identitd personale
setto al diritto al nome, e all'fmmagine « mentre i segni distintivi (mome, pseudo-
10) identificano, nell’attuale ordinamento, il soggetto sul piano dell’esistenza mate-

Cass. 2.5.1991, n. 4785, in Corr. Giur., 1991, 967; Cass. 1.3.1993, 0. 2491, in' D
1993, 383, Per la giurisprudenza di merito Ttib. Roma 28.9.1993, in Foro i, 19¢
1021; Trib. Roma 20.7.1993, in Gius, 1994, 115; Trib. Roma 1.4.1995, in Foro it.
1, 658; Trib. Roma 2.5.1995, in Foro it., 1996, 1, 657; C. App. Milano 23.12.199, in ]
inf., 1997, 385. Su tale giutisprudenza vedi M. Psaro, Le conseguenze non patvim
dells lesione dell'omore, in Il danno esistenziale, a cura di P. Cendon e P. Fiviz Mil
2000, p. 281 ss. .
T dottrina sul tema V. ZENo ZeNcovich, Orore e reputazione nel sistema del di
civile, Napoli, 1985, p. 275 ss.
Particolare & la soluzione adottata dal Trib. Roma 20.7.1991, in Diér. Znf. 1992
88 il quale si richiama al « prezzo del consenso ovverosia all’utile economico ch
soggetto avrebbe potuto ricavare se avesse prestato il proptio consenso muu.mm_.u._u
zione », In tal caso si dice che « il for equivale ad un contract »: cosi P.G. Mon,
Respousabilitd extracontrattuale fattispecie, in Rev. dir. civ., 1994, 11, p. 716. .
Anche con riferimento alla lesione dell’'identitd personale ron mancano ipetes
cui la prova del danno si ritiene necessaria (Tribunale Pescara, 5.10.1989, in Ds
1990, 997) e lo stesso & valutato tenuto conto del detrimento della sfera soggettiva
leso (notorietd, ecc.). V. Cass. 10.4.1996, nu. 3341, in Rep. it dir. lav. , 1997, 11 6676
nota di L. Calaf. L
Ancora in un caso di viclazione del diritto all’immagine, il Tribunale Verona, 26
N.Swm”: in Studium Juris, 1995, 752 ha statuito che « La pubblicazione non Autotiz;
di wn'immagine raffigurante un personaggio pubblico o tratta da pubblico avvenifen
mﬂn.mm dal contesto originale ed inserita in un diverso contesto che comporti un
travisamento del patrimonio intellettuale, politico o sociale del rappresentato, integr
violazione del diritto all'identita personale, protetto dall’art. 2 cost., anche in assénza
una lesione del diritto allonore o alla digniti. Tale violazione determina un ds
risarcibile, suscettibile di liquidazione in via equitativa ex artt. 1226 ¢ 2056 c.&,
conto della riconoscibilita del raffigurato, della divulgazione dell'immagine, dei'd
natari e dell'attitudine lesiva dell’eventuale testo a corredo. ». .
(137) V. supra nota 9. -
(138) Cosi con riferimento alla lesione dell’onore la C. App. Roma 5.11.199
Dir. inf,, 1991, 845 si richiama all’art. 133 c.p. ove sono indicati criteri che soddisf;

i
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Contro simili conclusioni si pud richiamare quanto osservava.
un Autore, da noi ripetutamente citato (14 1), il quale, nel tentativo.
di dare una sistemazione alle ipotesi di riparazione di lesioni no
pecuniarie che risultavano esorbitare dai confini del risarcimento
del danno, negava che tali rimedi fossero da qualificarsi come pene

1l riferimento a parametri diversi dal danno materiale;
questo caso, non sarebbe, infatti, dettato dalla necessitd di -dar
attuazione alla funzione afflittiva dei rimedi in questione; 1
dallimpossibilita, per il giudice, di trovare altri punti di rife;
mento cui improntare il proprio potere equitativo (142).

Tali considerazioni non valgono, perd, ancora ad escludere
Pesistenza di autentiche sanzioni punitive nel sistema delle tec
niche di tutela privatistiche contro i torti lesivi di diritti del
personalita.

L’idea di pena privata in questo peculiare ambito si presenta
non solo quale via percorribile per superare I'impasse qualifica-
toria di fronte al risarcimento di lesioni nella sostanza non
risarcibili, ma anche quale strumento per corroborare la funzione
- preventivo deterrente della responsabilita civile a fronte di ipotesi
“in cui il risarcimento del danno non sembra pienamente rispon-
“dere a tale funzione per la lieve entita del guantum debeatur
tispetto alla gravitd dell’offesa (143).

Il ristoro per utilitd equivalenti, infatti, ove fosse attuabile in
concreto, non patrebbe sufficiente ad esplicare quella funzione
preventiva cui la responsabilita civile dovrebbe essere indirizzata
anche se non in via esclusiva (144).

- La logica risarcitoria applicata ai diritti della personalita,
essendo limitata a rinvenire una sorta di corrispettivo per la
lesione, finirebbe, infatti, per rappresentare una via attraverso la
quale poter realizzare un’ingerenza nei diritti altrui senza il
OVUto COnsenso.

. L’insufficienza del rimedio risarcitorio potrebbe allora essere
risolta attraverso un incremento del guantum debeatur, rispetto

riale ¢ della condizione civile e legale e I'immagine evoca le mere sembianze fisiche dell
persona, Pidentita rappresenta, invece, una formula sintetica per contraddistinguere
soggetto da un punto di vista globale delle sue specifiche caratteristiche e manifesta
zione (morali, sociali, politiche, intellettuali, professionali} cioé per esprimer
concreta ed effettiva personalita individuale del soggetto quale si & venura solidific
od appariva destinata, In base a circostanze univoche, a solidificarsi nella:s
relazione ». Sull’autonomia di tale diritto in dottrina F. Mactoce, Tutels civil
persona ¢ identitd personale, Padova, 1984, p. 12 ss. :
In tal caso l'idealiti della situazione giuridica soggettiva tutelata rappresenta
ostacolo all'emersione delle conseguenze dannose relative alla sua eventuale lési
Risulta, quindi, ampio il potere del giudice nel determinare I'obbligazione
citoria in considerazione della sostanziale incommensurabilitd dei valori della pers
coinvolt nella lesione del diritto all’identitd personale. i
Occorre inoltre considerare la progressiva espansione di tale diritto ad oper
interpreti che hanno risconosciuto l'esistenza della relativa lesione non solo né
sione di notizie false, ma anche nella circolazione di notizie vere ma attinenti ad
passato ormai lontano, Cfr G.B. Ferry, Diritto all informazione e diritto all’ oblio;
dir. civ., 1990, p. 801 ss. :
In tali casi la mancanza di un pregiudizio materialmente percepibile e comm
surabile ha portato la giurisprudenza a fondare 'obbligazione risarcitoria su un
in re ipsa. Cosi Pret. Roma 3.10.1986, in Dir. inf, 1987, p. 244.
(141) Intendiamo siferirci a Salv. Romano, op. wlt. cit., p. 94 ss.
(142) « La pecunia dolovis cerchera sempre di essere un’indennita corrispo
alPentitd del danno, pur potendosi tenere conto anche di altri elementi qualiipo
bero essere la maggiore o minore colpabilitd del ree »: cost Salv. RoMavno, op..
p. 44. Sul punto v. inoltre supra p. 114,

" (143) V. amplius infra capitolo I § 6.

w(144) Cfr. A, Manna, Bewi dells personalitd ¢ limiti dells protexione penale,
adova, 1989, p. 180 ss.; P. GaLLo , op. slt, cit., p. 77 ss.

.- Altri Autori riflettono sull'importanza che potrebbe assumere in tal caso il risar-
cimento in forma specifica il quale ha « prevalenza (o dovrebbe avere, interpretazioni
utisprudenziali permettendo) nef casi in cui sia possibile ed opportuno considerare il
iritto leso come qualcosa di piti o di diverso di un semplice flusso di wtilita, la cui
terruzione venga legittimata compensando il titolare della perdita subita »: cost M.R.
MareLLa, La riparazione del danno in forma specifica, Padova, 2000, p. 169.

+ L’A. individua in tale rimedio una regola mista da porre come tetmine medio tra
¢ opposti individuati nella property rule e nella liability rule. Per tale distinzione e sulla
sufficienza, in ipotesi di lesione di diritti della personalita, della ffability ule come azione
ediante la quale si attribuisce un cotrispettivo per un diritto di cul il dspettivo titolare
stato spogliato, vedi G.Cararrest-A.D. MELAMED, Property rules, liability rules and Ina-
bility. One view of the Cathedral, in Harv. L. Rev., 853, (1972), p. 1089 ss.

Altri, invece, riconoscono Uinadegustezza della tutela risarcitoria in caso di lesione
isitti della personalita rispetto alla tutela inibitoria. In tal senso A. Proto Pisany, La
la:ginrisdizionale dei diritti della personalitd: strumenti e tecniche di tutela, in Foro
990, V, p. 1 ss.
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S e o fsicird
‘1/ambiente;, infatti, non'€ un bene avente una propria fi

empiricamente percepibile, ma & un’entita astratta rappresentata
dallinsieme dei processi biologici che danno vita 4l fenoment

alla mera equivalenza della lesione, un incremento che st
entita tale da disincentivare la reiterazione del torto e che’tr
giustificazione non pit nella necessitd di ristorare il pregiudi
patito dal danneggiato, ma nell’esigenza dellordinamento di da
una risposta adeguata all’illecito.

Si potrebbe cost ridurre il problema dell’applicazione della

gica tisarcitotia in tale ipotesi ad una pura @cmmmoww di accer-

cento dell'an e del quantum Jebeatur in presenza di lesioni %

tita astratte, questione che abbiamo gia affrontato con riferi-

it alla violazione dei Jdiritti della personalita.

ero & che, in caso di lesione dell'ambiente il wwogon.ym

scommensurabilita del pregiudizio si presenta sotto un ﬁ.rm-

erente profilo: in caso di lesione dei diriti &mcm. wmﬂmnsm_hwu

Tincommensurabilit era legata al carattere soggettivo del detri-

enti conseguentl Alla violazione del disiito © dell'interesse me-
tevole di tutela dal momento che gli stessi sarebbero suscettibili
 iianifestazione non solo a livello patrimoniale, ma anche a
vello di fenomeni puramente interiori al soggetto leso, al suo
wiodus vivendi ¢ di relazionarsi col resto della societa.

" Diversamente Pimmaterialita delPambiente non dipende
alla interiorita dei fenomeni in cul trova attuazione la sua
esione, ma dal suo modo di essere: 'ambiente & un sistema di
processi biologici ordinati da leggi naturali. o o
- “La lesione dell’ambiente, inteso come equilibrio dei vari
fattori che guidano simili processi biologict, &, quindi, S.@Enmab,
< dallinterferenza che |'azione umana pud determinare nel
egolare svolgimento degli stessi. o .

La turbativa dell’eco-sistema, quindi, non st risolve in un
evento puntuale, ma finisce per avere riflessi sulle varie compo-

éntd di tale equilibrio (146).

4. L'idea della pena nella tutela dell ambiente come bene g
dico.

La logica risarcitoria risulta insufficiente anche per la-t
dell’ambiente inteso come bene giuridico (145).

(145) Sulla peculiarita dell’evento danno nella tutela dell’ambiente v. A~
~uzz, 1 danno ambientale, Napoli, 2002. :
Sulla emersione dell’ambiente come bene giuridicamente rilevante dope
2.7.1986 n. 349 B. Pozzo, Danno ambientale ed imputazione della responsabilitd
Esperienze ginridiche a confronto, Milano, 1996, p. 113 ss.; M. Lmerrea, La i
disciplina del danno ambientale e i problemi generali del diritto all'ambiente, i Ri
dirpriv., 1987, p. 567 In dottrina comungue si parlava di « danno alla vita nell'a
biente » gid in epoca precedente, L'espressione & di M. COMPORT, Responsabilitd cit
per danni da inquinamento, in Tecniche ginridiche e sviluppo della persona, vidi]
Lipari, Bar, 1974, p. 355. % stato, infatti, rilevato come Pambiente tisultadse
suscettibile di tutela giudica prima della suddetta legge in base al combinato risultan
dagli astt. 2, 3, 9, 41, 42, Cost. e art. 2043 c.c. V. in 1al senso Cass. 3.2.1998, n:+10
in Danro resp., 1998, p. 1117 con now L. Prati e prima ancora Cass. 1.9.1995, 6.9
in Riv. giur. ambiente, 1996, 469 su cui L. PraTI, La «fonte genetica < del dan
ambientale nella recente giurisprudenza, in Danno resp., 1998, p. 136 ss. .
Un particolare sforzo sistematico 2 stato richiesto alla dottina nella distinzione
danno allambiente e lesione al diritti ad un ambiente salubre inteso come particol
ipotesi di lesione del diritto alla salute, Cfr. .. FraNcariO, If risarcimento del dann
oIl ambiente dopo la legge 349 del 1986, in Rip. criz. div. priv., 1987, p. 485, =
La tutela risarcitoria del diritto all' ambiente salubre ha trovato pieno accoglim
in due sentenze della Suprema Corte: Cass. 9.3.1979, n. 1463, in Giust. Civ., 1979,1,76
con noa A. Postiglione, la quale ha riconosciuto il diritto al risarcimento del proprietatio
dei beni collocati nella zona in cuisié verificato il danno ambientale, e Cass. 16.10.157
. 5172, in Giur. it., 1980, 1, 1, 464, in cui i givdici hanno riconosciuto direttatnerit
rutela della salute. Sul punto G. Ares, If diritto soggettivo all'ambiente salubre: « wiiovo
diritto » 0 espediente tecnico?, In Resp. civ. prev., 1998, p. 4 ss. :
Particolarmente problematica, al rignardo, & la possibilita di riconoscere tilevanz:
alle lesioni potenziali derivanti dalla esposizione a sostanze che possono generar
patologie mortali. Si tratta della questione della risarcibilita del c.d. stress emozionale
11 riconoscimento di tale categoria di danni & stato puramente simbolico in due celeb
sentenze di merito nel caso Severo Trib. Milano 11.7.1991 e C. App. Milano 15 A.19%4

4. e prev. 1993, 1, 143 connota di D. Feova, Il caso « wmemho‘yv ela ERS.E.&E
m&w Mw.w“.awmosw&aﬁcﬁ.&ﬂ. allz colletrivitd vittima di un disastro ambientale. U_m MWMHS
tale danno & stato riconosciuto come sisarcibile, peraltro con condanna a un'obbliga-
. Jione risarcitoria di considerevole entitd, dalla Cass. SS.UU. 2122002, n. 2515, ¢it.
. (146) Cfr. B. Pozzo, wlt. op. loc. citt.



