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la causa dei danni ambientali proprio per la distanza temporale e
spaziale che separa evento — causa dall’evento — conseguenza.
" Qccorre inoltre considerare che I'azione umana viene ad in-
serirsi nei processi causali della catena biologica € non a sostituirsi

Peraltro tali componenti a loro volta sono costituite da una
serie di sottosistemi ordinati, secondo una causalita naturale, alla
produzione di determinati effetti. .

Il danneggiamento dell’eco sistema, intervenendo sui HuH.o
cessi causali della catena biologica, finisce per avere effetti
un’ampiezza non sempre relazionabile con lentitd dellazion
dannosa, i quali diverranno percepibili solo nel lungo periodo

I danni recati dall’azione antigiuridica sono, cosi, difficil
mente accertabili e, una volta percepiti, saranno difficilment
riconducibili alla stessa dal punto di vista causale per la distanz
di luogo e di tempo che li separa da questa (147). Anch
ricorrendo a criteri orientati alla certezza, quale & il criterio dell
causalita scientifica (148), non sara sempre possibile individuare

venti o circostanze, tutti potenzialmente causa efficiente di un dato fenomeno gia
tealizzatosi, il dato giuridicamente rilevante per il determinarsi del medesimo.

: Volendo cost ripercorrere le varie teorie in punto di causaliti possiamo ricordare
I tesi della causalitd naturale in base aila quale, al fine di verificare I'esistenza o meno
di un nesso eziologico tra un dato evento ed una certa situazione, sarebbe sufficiente
accertare se I'una possa essere tale da costitutire la condizione in assenza della quale
“Taltro non si sarebbe verificato. Tale tesi ha trovato particolare attenzione nel diritto
“penale M. SmuscaLce, voce Causalitd, in Ene. dir., vol. VI, Milano, 1960, p. 639. In
sjurispradenza v. tra le sentenze piti recenti: Cass. pen. 2.6.1980, in Giust. pen., 1981,
I, 495; Cass. pen. 16.6.1981, in Arch géur. circ. sin., 1982, 302; Cass. pen 2.10.1981, in
“ Giust. pen., 1982, T1, 410; Cass., pen 1.12.1981, 7vi, 1983, 876; Cass. pen. 8.3.1989, mwr,
1989, 1, 650; Cass. pen. 22.4.1989, ivd, 1991, I, 59; Cass. pen. 27.3.1991, ivd, 1991, I,
665; Cass. pen. 6.10.1993, &4, 1996, IL, 358.

. Lacritica a tale criterio viene evidentemente dalla sua eccessiva ampiezza, tale per
cui lo stesso risulta idoneo a comprendere nei fattori causali dellevento anche
“circostanze che vi hanno contribuito in minima parte.

" Né tale critica risulta sminuita dalla esistenza di correttivi al suddetto critetio
“come quello della c.d. cansa proxima, che sembrerebbe trovare fondamento nell’art.
+ 1223, dettato in materia di responsabilitd civile, ove con riferimento al determinazione
" del quantum del risarcimento del danno si limita lo stesso alle perdite ed al mancato
" guadagno che siano « conseguenza immediata e diretta » dellevento dannoso.

: Tale criterio ha incontrato varie opposizioni in dottrina perché non consente « di
- distinguere tra cause mediate e cause immediate, tra cause prossime e case remote »:
“cosi . Cicoumt , La responsabilita da circolazione stradale, Milano, 1955, p. 591.

. Tnoltre, come & stato fatto giustamente notare da aleri, il legislatore nell'art. 1223
* non ha intéso dettare i criteri per il rinvenimento di una causalita giuridica da anteporre
" ai fini dellindividuazione del soggetto civilmente responsabile, ma si sarebbe limitato
 ad individuare dei paramerri di valutazione del danno. Cfr. F. CarnarurTy, op. loc. uit.
“citt. i quale scrive in tisposta a G. GoRLa, Sulla cosiddetta causalitd giuridica: « fatto
" dannoso e conseguenze »,in Riv. dir. comm., 1951, pp. 403 ss, che, per contro, sosteneva
" Pesistenza di una causalitd giuridica fondata sull’art. 1223 contrapposta ad una
"-naturale.

Al fine di restringere la portata del criterio della causalita adeguata, vista 'insuf-
' ficienza del correttivo della causa proxima, si & ipotizzata I'adozione di un criterio che
ricerchi la causa di un dato evento secondo un giudizio di tipo prognostico fondato su
leggi probabilistiche. Cfr. G. Bernow, Diritto Penale, Padova, 1986, 12° ed. riv. e
© integrata, p. 312; P. Forcrmer , Resporsabilitd civile, Padova, 1983, pp. 26-27.

. Tale criterio adotta perd un concetto di conoscenza di tipo statico in quanto
fondato su una ipotetica probabilita generale, finendo cosi per escludere I'esistenza di
un nesso di causalitd di fronte a fenomeni che, invece, potrebbero essere eziologica-

(147) In tal caso il lasso di tempo generalmente lungo tra il verificarsi della cauisa
del danno e il manifestarsi delle conseguenze dello stesso rende tali danni Huwmnnm.ﬁnw.ﬂm.
inassicurabili a meno che non si ammetta la copertura anche di eventi la cui catisa’
nﬁ.m&mﬁm sia da collocare anche in un periodo anteriore alla stipulazione del contzatk;
di assicurazione ma la cui concreta dannositd e la relativa richiesta di indenniz
abbiano avuto luogo nel periodo di efficacia del contratto. Cft. B. Pozzo, II dansio.
ambientale, Milano, 1998, p. 199 ss. i
. Si potrebbe, ad esempio, ipotizzare I'introduzione di clausole clainzs made di lazg,
impiego in altri ordinament, le quali imitano I'obbligazione dell’assicuratore a tuttele’
richieste di indennizzo presentate dall’assicurato nel periodo di efficacia del contratts:
Per Yimpiego di tali clausole nel common lew Clr. MLA. CrLarkz, The law of Insurans
contracts, London-Hong Kong, 1997, 3° ed., p. 429 ss. :

Anche in Germania V'introduzione di tali clausole, e quindi del Festellungsprinzip
ai fini della individuazione dei sinistri rientranti nel periodo di operativitd della’
copertura assicurativa, & prospettata con particolare riferimento afla 9@&&%&@&
chtversicherung. Sul punto v. in particolare P. Scemmowskt, Umwelthaftungsrecht sind'
Umnwelthaftpflichtversicherung, Karlsruhe, 1998, p. 231-234.

E evidente che, quando oggetto della richiesta & l'indennizzo per un evento
accaduto anteriormente rispetto all'inizio del periodo di efficacia della copertita
assicurativa, la clausola claims made st risolve in un’assicurazione retroattiva, sulla i’
ammissibilitd nel nostro ordinamento sono state sollevate non poche perplessitd in:
relazione alla lettera dell’art, 1895, Cir. G. Scarr, I comtraiti di assicurazione: Passicu
razione danni, cit. p. 52; A. De Gregoro G.-A. FANELLL op. cit., p. 80 ss. L

. (148) 1l problema della certa individuazione del soggetto passivo dell’obbliga”
zione risarcitoria trova un ostacolo nella ordinaria pluralitd di fattori a cui, a livello™
empirico, un dato evento risulta casualmente riconducibile; il che importa il ricorso a-
criteri astratti entro cui sussumere i fenomeni onde discernere, tra una pluraliti di
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ambientale domandandosi se si possa ancora inserire simile tutela
all'interno del sistema della responsabilita civile (150).

Anche in questo caso sembra che la dottrina, anziché prodi-
‘garsi per comprendere U'evolversi del modello della tutela civile
contro gli illeciti, abbia finito per risolvere il problema di dare
‘adeguata sistemazione ai nuovi fenomeni mantenendo fermo il
‘concetto di risarcimento del danno e qualificando tali novita
~mediante ['idea di sanzione punitiva.

- Con riferimento a quest’ultimo aspetto due sono le norme di
‘cui ci andremo ad occupare: I'art. 18 della 1. 8.7.1986 n. 349 e
Tart. 17 del d.lgs. 5.2.1997 n. 22.

- La prima individua i mezzi di tutela dell’ambiente nel risar-
‘¢imento del danno e nel ripristino delle condizioni ambientali an-
‘teriori all’azione lesiva umana. E su quest’ultimo aspetto che sor-
“gono i primi interrogativi. Infatti, una volta ammessa la risarcibilita
“dell’ambiente come bene giuridico in sé, occotrerebbe chiedersi
che senso abbia fare espresso riferimento alla possibilita di dare
“rimedio alla lesione, non solo attraverso un ristoro del pregiudizio
‘mediante utiliti equivalenti, ma anche attraverso la ricostituzione
‘dello status guo antea dal momento che tale forma di tutela & gia
‘prevista come alternativa al risarcimento all’art. 2058.

" Tl richiamo all’azione di ripristino nella legge 1. 8.7. 1986 n.
349 rappresenta, perd, una piccola rivoluzione nel sistema della
_tesponsabilita civile se si considera la lettura restrittiva e la scarsa
“applicazione dell’art. 2058 da parte della giurisprudenza (151).

~ La tutela in forma specifica, a lungo rimasta ai margini del
sistema della responsabiliti civile e (152), talvolta, ritenuta addi-

a questi. Cio vuol dire che gli eventi dannosinon saranno, in genere,
riconducibili in via esclusiva all'intervento dell’'uomo, ma ad una
combinazione di eventi naturali e artificiali. :
In ragione di tali modalita di emersione del danno ambientale
pare invero di dubbia efficacia una tutela risarcitoria legat
all’esistenza di un danno che il soggetto passivo dell’azione lesis
altrui & tenuto a provare nella duplice dimensione di an ¢
guantum onde far valere le proprie pretese risarcitorie.
Sono, forse, queste considerazioni che hanno mosso l'atten-
zione del legislatore nel senso di individuare, in materia di tute]
dellambiente, peculiari criteri di determinazione del danno i
sarcibile e di imputazione di obblighi di ripristino a carico de
responsabile dell’evento dannoso. S
Due le reazioni che si sono avute con riferimento a t
interventi: alcuni hanno lamentato la scarsa incisivitd del nuov
modello di tutela dell’ambiente rispetto alla disciplina generale
della responsabiliti civile (149); altri, invece, hanno sottolineato
I'innovativita di tali normative in punto di risarcimento del dann

mente collegabili tenuto conto della situazione concreta e dello stato attuale de
conoscenze scientifiche. :
La dottrina penalistica ha cosi corretto il gindizio prognostico della causalit:
adeguata secondo il critetio della c¢.d. causalitd scientifica. Cfr. G. Franpaca, voi
Causalizd, Dig. Pen., vol.lI, Torino, 1998, p. 122; F. Mantovant , op. #lt. oz, p. 1515
STELLA , Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Milano, 1975
particolare p. 153. Anche la giurisprudenza civile ha in recenti pronunce farto ticorso
alla c.d. causaliti scientifica: Cass. 19.9.1996, n. 8348, in Dir. econ. assic., 1997, 728;’
App. Milano 22.10.1996, in Danno e resp., 1997, 734; C. App. Genova 10.3.1957;;
Danno e resp. 1997, 470 con nota R. De Matteis. Il criterio della causalita scientificaha
trovato recente applicazione anche in materia assicurativa: Cass. 3.4.1998, n. 3464
Dir. econ. assic., 1999, 285. :
1.’ eccessiva rigiditd dei giudici nell’applicazione delle leggl scientifiche astratte'Ha
incontrato Popposizione sia della dottrina della c.d. causalitd flessibile (vedi A. Vi
LANTE, Responsabiliti oggettiva e causalitd flessibile, Napoli, 1999, p. 59) sia le stess
sezioni unite della Cassazione, che nella sentenza defl’11.9.2002 n. 30328, pubblicata in
Dir. pen. proc., 2002, 1357, hanno sottolineato, tra I'altro, come « non sia consentito
dedutre automaticamente dal coefficiente di probabilita espresso dalla legge statistica,
Ia conferma, o meno, dell’ipotesi accusatoria sull’esistenza del nesso causale ».
{149) Cass. 3.2.1998, n. 1087, cit.

{150) V. infra nota 157,

{151} Per tali osservazioni si rinvia al testo di M.R. MareLL4, op. cit., p. 13 ss.

Con riferimento alla scarsa applicazione che tale norma ha avuto in giurispru-
denza vale la pena di chiedersi se cid pud essere dovuto solo ad una lettura restrittiva
della giurisprudenza dell’art. 2058 o anche al fatto che il leso preferisce agire per il
tisarcimento dei danni.
: (152) Al riguardo vale la pena di ricordare la tendenza di giurisprudenza e
“dottrina a confondere la riparazione in forma specifica e 'esecuzione in forma specifica.
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tipristino, il che varrebbe, secondo Popinione di tali Autori, a
qualificare tale forma di tutela come sanzionatoria (155).

Il motivo della mancata previsione di un simile limite deve
essere, invece, a nostro avviso, piuttosto individuato nel premi-
nente interesse per la ricostituzione dello status quo antea quale
‘miglior rimedio proponibile per tal genere di danni, al fine di
interrompere la catena di eventi dannosi tendenzialmente idonea
a procedere all'infinito raggiungendo risultati imprevisti e impre-
vedibili. Il ripristino, in questa logica, sarebbe allora ordinato a
due finalitd: la riparazione dei danni attuali e la prevenzione di
‘quelli futuri, e sarebbe, pertanto, preferibile, ad ogni costo,
_allazione risarcitotia, idonea ad assolvere solo alla prima delle
~suddette funzioni.

- Il vero quid novi introdotto dalla 1. 8.7.1986 n. 349, rispetto
al sistema di responsabilita civile delineato dal codice, & cosi
costituito dal diverso e secondario ruolo che, in tale normativa
viene ad assumere il risarcimento rispetto al preminente interesse
del’ordinamento alla ricostituzione dello status quo antea.
L’articolo 18 della suddetta legge ha richiamato l'attenzione
della dottrina anche con riferimento ai parametri di quantifica-
zione del danno risarcibile in esso indicati.

La sostanziale incommensurabilitd dei danni ambientali ha,
infatti, spinto il legislatore a cercare parametri diversi dalla
guantificazione del danno materiale come la riprovevolezza della
condotta del danneggianto, il profitto e il costo necessario per il
E_uimmmo cui il suddetto articolo fa espresso riferimento (156).

rittura estranea allo stesso (153), trova per tal via ampia rivalu- |
tazione anche in ragione delle interpretazioni che si sono avute
proprio sull’art. 18, in base alle quali & stato letto nell’obbligo di
ripristino il rimedio principale in caso di lesione dell’am:
biente (154). o
In considerazione della possibile ampiezza dei danni che
possono conseguire alla turbativa dell’eco-sistema, per i motivi
sopra accennati, la miglior tutela & rappresentata proprio da un
intervento ripristinatorio delle condizioni iniziali in modo da
evitare Ja prosecuzione di processi dannosi cui la turbativa del
I'equilibrio ambientale aveva dato luogo. :
Altra parte della dottrina non ha perd mancato di sottolineare
come la norma in esame non preveda, in modo analogo rispetto.
all'art. 2058, il limite della eccessiva onerosita del costo de

Sul punto C. Castronove, Il risarcimento fn forma specifica come risarcimento, in
Processo e tecniche di attuazione dei diritti, a cura di Mazzamuto, cit., p. 481 ss..; MR
MarerLLa, op.foc.cit. Quest'ultima riconosce, in particolare, in R. ScocnamicLio, -1
risarcimento del danno in forma specifica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1957, p. 214 ss. uno
degli Autori che hanno avuto un ruolo preminente nel processo teotico di riconduzioh
dell’art. 2038 all'interno del sistema di responsabifitd civile.

Da parte della giurisprudenza si pud inoltre rilevare la tendenza a considerare il
tisarcimento in forma specifica come un minus rispetio al generale rimedio contro gli

illeciti civili del risarcimento per equivalente. :
Al riguardo si pud ricordare quanto apoditticamente asserito dalla Suprema Co
nella sentenza Cass. 29.9.1987, n. 7298, in Rep. Foro it., 1987, voce Danni civili, 9
« l'attribuzione al danneggiato del tisarcimento per equivalente, in luogo della reinte
grazione in forma specifica richiesta, non viola il principio della corrispondenza fral
domanda e la decisione, in quanto costituisce un minus rispetto al secondo, del qual
rappresenta il sostitutivo legale mediante la prestazione della eadem res debita, sicclié
la richiesta relativa & ricompressa implicitamente nella domanda giudiziale di rein
grazione in fora specifica, cosi da potere essere disposta dal giudice anche d’ufficio
(153) In tal senso Salv. Romano, I cosiddetio risarcimento in forma specifica, ci
in patticolare p. 14 ss. ;
(154) Cfr. M. Comeortt, Tutela dell ambiente e rurela della salute, in Riv. gi
amb., 1990, p. 207; C.CastroNOvO, 1] danno all ambiente nel sistema di vesponsabilitd
civile, in Riv. criz. dir. prév., 1987, p. 317. In tal sepso si é pronunciata anche:
giurisprudenza Cass. §5.UU. 25.1.1989, n. 440, in Foro #., 1990, I, 232. Per contro altri
considera il ripristino come un guid pluris rispetto al risarcimento dei danni D
CumoeM, I danno ambientale, in Nuova giur. civ. comm., 1993, 11, p. 431.

(155) Sul punto G. MoremELLL, I/ danno ambientale nell'art. 18 1, 349/1986. Con-
Siderazioni introduttive, in Rip.crit.divpriv., 1987, p. 613; S. Mazzamuto, Qsservazioni
sulla tutela reintegratoria di cut all'art. 18 1. 349/1986, in Rév. crit. dir. priv., 1987, p. 699.
(156) Sul punto S. Patri, La valutazione del danno ambientale, in Rév. dir. civ.,
992, p. 447; P, CenpoN-P. Zwviz, L'art. 18 della legge n. 349/1986 nel sistema di
résponsabilitd civile, in Riv. crit. dir. priv., 1987, p. 521 ss; B. Pozzo, in La quantifica-
one del danno ambientale, i Dir. econ. assic., 1995, p. 791 ss.
. Con tiferimento al costo del ripristino occorre considerare come, se la tutela ri-
sitcitoria & ammessa solo ove sia impossibile Ia tutela in forma specifica, non si vede come
si‘possa quantificare tale costo se il ripristino stesso & impossibile. Per tali osservazion
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Lo spostamento dell’attenzione dal danno all’offesa, rinveni-
bile nella disposizione di legge in esame, ha portato parte della

dottrina ad evocare I'idea della sanzione punitiva onde trovare
un’adeguata sistemazione a tale forma di tutela che pareva uscire
fuori dai confini della logica risarcitoria (157).

Cfr. B. Pozzo, Quantificazione del risarcimento e assicurabilitd del rischio: note a ﬁuwmﬁ.mm
del « caso Haven », in Danno e Resp., 1997, p. 288. b
(157) Cfr. A.Dg Cuprs, La riparazione del danno all ambiente: visarcimento o pena;
cit., p. 401; P. CENDON, I profilo della sanzione nella responsabiliti civile, cit., p. 71 ss.
La qualificazione di tale forma di risarcimento in termini di sanzione punitiva h
richiamato Pattenzione della dottrina ad interrogassi sulla assicurabilitd dello stesso
Cfr. AD. BusneLir-G. Parm, Denro e respousabilitd, Torino, 1997, pp. 81-83. F.D.
BusneLLy, La parabola della responsabilitd civile, cit., pp. 666-668. T
Al riguardo occorre osservare come in altsi ordinamentd & stato addirittira
disposto un obbligo di copertura assicurativa del danno ambientale § 19 Unnwelthaf-
tungsgesetz. Sul punto v. in particolare B. Pozzo, La responsabilitd per danni all’arm-
biente in Germania e i connessi problemi di assicurabiliti del rischio ambientale:
progetto per una nuova polizza R.C., in Dir. Econ. assic., 1994, p. 16 ss. ;
Diverso & il problema dell’assicurabilita sotto il profilo del combinato assicu-
razione-prevenzione. Al riguardo si osserva come l'impresa assicuratrice, avendo
interesse al non verificarsi dei danni ambientali su cui si fonda la sua obbligazione
indennitaria, darebbe vita a controlli sull’assicurato idonei a garantire la rispondenza
degli impianti di questi agli standard adeguati alla tutela ambientale. Inoltre Pinteresse
dell’assicurato al non verificarsi del danno viene mantenuto mediante I'apposizione di
franchigie, scoperti obbligatori ¢ massimali. Cfr. B. Pozzo, voce Ambiente (strumenty
privatistici di tutela deil’), in Dig. Disc. Priv. Sez. civ. Aggiornamento, vol. II, Torino,
2003, p. 121; G. Voues Purzory, Danno da inquinamento, responsabilitd ed assicur
zione, in Dir. Prat. assic., 1987, p. 100; F. Denozza, Prevenzione e assicurazione,.
Assic., 1978, p. 168; M. Manpo, L'assicurazione per danni da inquinamento ambientale
dopo Lart. 18 della legge 349/1986, in Riv. crit.dir. priv., 1988, p. 806 ss. i
Sull’assicurazione del danno ambientale vale la pena ricordare che verso la fine
degli anni 70 & stata elaborata una polizza per i danni contro I'inquinamento ateravet:
la costituzione di un pool costituito da 64 fra le piti grosse compagnie di assicurazione
Nuove condizioni sono state approvate nel 1995 con ford limitazioni dei danni
risarcibili: sono coperti solo danni alla persona e danni materiali. In particolare sonio
esclusi i danni da inquinamento strutturale. Sul punto P. Bavaresco, Danno ambientale
e assicurazione: assicurabilitd ¢ won assicurabilitd del danno ambientale, in Dir. eco
assic., 1999, p. 769 ss.
Ancora il decreto 8.10.1996 il ministro delPambiente ha previsto che le inptese
esercenti attivitd di trasporto di rifiuti debbano munirsi di garanzia finanziaria perle
obbligazioni connesse alle operazioni di bonifica ecc. nonché per i risarcimento degli
ulteriori danni detivanti all’ambiente ai sensi dellart. 18 della 1. 8.7.1986 n. 349"
dipendenza dellattivitd svolta. L’allegato 1 del decreto rappresenta poi uno schema
fidefussione bancaria o assicurativa, Sul punto P. Bavaresco, L'assicurazione fideiussori
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Altri Autori hanno, per contro, evidenziato come anche in
tale ipotesi siamo in presenza di un rimedio mediante il quale si
compensa un danno; quindi siamo ancora in presenza di un
autentico risarcimentc (138).

Pit recentemente la dottrina ha individuato, nelle novita in
materia di tutela dell’ambiente introdotte dall’art. 17 del decreto

‘Ronchi (dgs. 5.2.1997 n. 22), un ulteriore allontanamento del

sistema della responsabilita civile dalla logica risarcitoria (159).
Al I comma di tale articolo si prevede, infatti, che « chiun-

" que cagiona, anche in maniera accidentale, il superamento dei

limiti di cui al comma 1, lettera @), ovvero determina un pericolo
concreto ed attuale di superamento dei limiti medesimi & tenuto

. a procedere a proprie spese agli interventi di messa in sicurezza,
‘di bonifica e di ripristino ambientale delle aree inquinate e degli
impianti dai quali deriva il pericolo di inquinamento ».

Quindi, non solo il danno, ma anche il pericolo di danno &

.”._.moEH. di obblighi.

Alcuni hanno cosi sottolineato come tale norma « riguarda

un modello di responsabilitd civile che ne travalica i limiti
tradizionali... » in quanto « ...lattitudine preventiva rispetto al
danno risulta sicuramente accresciuta... » (160).

il danno ambientale: spunti di riflessione della normativa sul trasporto dei riftuts, in Dir.

écor. assic., 1998, p. 723 ss.

Va detto perd che altro & I'assicurazione altro & la fidejussione ancorché prestata

‘da un’impresa assicuratrice. V. supra parte I, capitolo 2, nota 96.

(158) In tal senso S. Party, [ denno ambientale: i probiema della quantificazione,
it La parabola del danno ambientale: arti del convegno Rbone Mediteranée 29.6.1993,
Milano, 1994, p. 3 ss.; AD. Canpian, Respousabiliti civile per danno ambientale e
sszcrrazione, Wi, p. 15 ss.
. Del resto quando ci siamo occupatl della distinzione tra risarcimento e pena

.wmvwsEo osservato come ['utilizzo dei parametri di quantificazione del danno, quali la

dlpevolezza, non sono sufficienti a far sconfinare Iobbligazione risarcitoria nella
ategotia della pena, in quanto satemmo sempre in presenza di una riparazione diun
danno e non della ricostituzione dell’ordine violato. V. szpra p. 114.

. (159) M. Granmri-R. Paroovrst, Olre la funzione riparatoria della responsabilitd
civile nella tutela ambientale, in Danno e Resp., 1998, p. 845 ss.

{160} Tali parole sono di M. GranmrI-R. Parnovgst, op. o p. 851 ss.
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L’idea di responsabilitd civile come sistema improntato al
risarcimento di un danno trova un ridimensionamento in materia
ambientale anche riguardo alla posizione recentemente assunta
dalla Suprema Corte la quale ha osservato come « per integrare il
fatto illecito, che obbliga al risarcimento del danno, non &
necessario che I'ambiente in tutto o in parte venga alterato,
_deteriorato o distrutto, ma ¢& sufficiente una condotta, sia pure
soltanto colposa, in violazione di disposizioni di legge o di
“provvedimenti adottati in base a legge » (162).

. Si viene cosi a riconoscere ['esistenza di un’obbligazione
risarcitoria in assenza del danno, il che pare significativo di uno
spostamento dell’attenzione del sistema della responsabilita civile
verso l'illecito considerato in sé e non come fonte di pregiudizi
suscettibili di essere compensati.

. Con riferimento a questo particolare profilo, allora, se si
segue la distinzione tra pena e risarcimento per cui la prima
sarebbe volta a sanzionare 1'offesa ripristinando I'ordine violato,
ddove il secondo sarebbe volto alla ricostituzione della situa-
zione presente e futura della vittima, in relazione al pregiudizio
da questa concretamente patito (163), allora sembra difficile
egare che, anche in materia di danni ambientali, I'idea di pena
fa la sua comparsa nel sistema della responsabilita civile.

Il rimedio individuato nel decreto Ronchi opererebbe, infatti,
fingendo esistenza del presupposto della tutela risarcitoria, rap-
presentato dal danno effettivo.

Per tal via, quindi, «si introduce un particolar obbligo
risarcitorio che stante il suo fittizio presupposto, anticipa il danno
che dovrebbe riparare assumendo la veste di strumento caute-
lare » (161). |

Occorrerebbe, perd, chiedersi se simili osservazioni valgano a
rilevare un peculiare profilo punitivo della responsabilita civile
nell’ipotesi in esame, oppure se non sia pitt opportuno parlare al
riguardo di uno speciale impiego della titela in forma specifica:

Con riferimento a tale norma si poteva, allora, forse diversa-
mente osservare che alla tutela risarcitoria tradizionale, nei casi
indicati dall’art. 17 del decreto Ronchi, viene ad aggiungersi un
tutela in forma specifica che agisce nel senso del ripristino dell
situazione anteriore non solo a seguito del danno, ma anche in
presenza della situazione di peticolo.

Nuovamente, quindi, la tutela ripristinatoria viene ad aver
un ruolo preminente rispetto a quella risarcitoria; il che evidenzi
la crisi di questa in quanto non pil adeguata a rappresentare
perno del sistema della responsabilita civile in considerazion
dell’ampliamento della tutela in forma specifica ad opera sia
interventi legislativi sia di interpretazioni giurisprudenziali.

- Rilievi conclustvi.
(161) Cosi M. Grantr:-R. Parooresy, op. loc. cirt. Gli A. sottolineano com “Nella metamorfosi (164) del sistema della responsabilitd ci-
tratterebbe di un’azione preventiva diversa dai rimedi cautelari, in quanto non legataiat
presupposti del periculuns in mora e del fureus bowi juris, ¢ riflettono sulla possibilit:
qualificare tale strumento di tutela come una speciale e nuova « azione di danno temut
ambientale ». Simili rifiessioni, perd, dovrebbero valere nel senso di allontanare que
ipotesi dalla logica risatcitoria. Significativo & il fatto che nella recente proposta
direttiva di cui di notizia B. Pozzo, La proposta di nuova divettiva sulla prevenzion
il visarcimento del danno all ambiente, in Danno e resp., 2002, p. 11 ss., si stabilisca.
nel caso in cui si sia verificato un danno « significativo » all’ambiente, lautoritd a:
deputata in ciascuno Stato provvederi a richiedere al soggetto responsabile di prog
dere al ripristino delle condizioni guo antea o eseguird direttamente tali operazion

30.4.2004 & stata pubblicata la direttiva 2004/35/CEE « Sulla responsabilit ambiental
in materia di prevenzione e riparazione del dannho ambientale ».

(162} CosiCass. pen. 10.6.2002, n. 22539 leggibile sul sito www.ambientediritro.it.
In senso analogo la suprema Corte aveva gid affermato che « Per integrare ii fatto
Hecito che obbliga al risarcimento del danno ambientale & sufficiente una condotta, sia
pure soltanto colposa, in violazione di disposizioni di legge o di provvedimenti adottati
‘base a legge »: cosi Cass. pen. 5.4.2002, in Giur. it., 2003, con nota di L. Barsrra,
dunno ambientale come danno presunto visarcibile allo Stato, agli enti tervitoriali, alle
perione fisiche e alle associazioni ecologiste.

(163) V. supra parte 1, capitolo 3, § 4.2.

1(164) Les métamorphoses de la responsabilité. & il titolo del collogue commun
tenutosi in Poitiers il 15-16 maggio 1997 in occasione della Sixiéme journées René
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vile & possibile osservare 'emersione di un dato e la crisi di un
concetto. Il dato che emerge & una progressiva estensione del-
Joperativitd della tutela compensatoria a diritti ed interessi con
riferimento ai quali non sempre & possibile rinvenire un danno
patrimoniale quale conseguenza della relativa violazione oppur
rispetto ai quali tale voce di danno non risulta proporzionata i
relazione alla gravitd dell’offesa quale strumento idoneo a rico-
stituire la sfera del soggetto danneggiato per come la stessa '
presentava prima dell’illecito. =

Un simile dato lo si avverte nel progressivo decentrament
del sistema della responsabiliti civile dalla tutela di beni de
soggetto alla tutela del soggetto concepito, non pitt come pro
prietario o come fonte di redditi, ma come persona avente
valore in sé al di fuori e al di sopra di ogni logica del mercato

Anche in ambiti diversi dalla tutela della persona & pe
possibile rinvenire l'emergere di una estensione dei confini dell
responsabilitd civile. _ i

Abbiamo in particolare richiamato lattenzione sulla tute
dell’ambiente come bene in cui il risarcimento del danno patr
moniale finisce per risultare un rimedio spesso insufficiente pe
come levento dannoso si presenta nella realtd dei fatti,

Per tal via il sistema della responsabilita civile viene a coprir
spazi in cui la tutela risarcitoria, intesa come compensazione del
detrimento patito in ragione dell’llecito altrui mediante utili
equivalenti, non si presta ad esserc efficacemente impiegat
perché manca un detrimento commensurabile e quindi compen
sabile, manca un detrimento valutabile in termini monetar

- come tale suscettibile di essere perfettamente compensato con un
“equivalente in denaro.

- Emerge cosi la crisi di un concetto: quello di risarcimento
~del danno quale perno del sistema della responsabilita ci-
vile (165).

.. I rimedi risarcitori, in senso stretto, infarti, da un lato, non
possono pill essere considerati come «la» sanzione contro gli
illeciti civili in relazione all’attuale ambito di applicazione, all'in-
rno del sistema di responsabilitd civile, della tutela in forma
specifica, la quale in alcuni casi, come in ipotesi di danno
ambientale, rappresenta il rimedio principale contro ['illecito

Da un altro lato, 'obbligazione risarcitoria viene estesa al
storo di danni incommensurabili e, quindi, anche non compen-
sabili, detrimenti che, per I'unicita del bene perduto, non pos-
ono trovare utilita equivalenti.

.. Si viene riscoprendo il concetto di riparazione dei danni non
patrimoniali progressivamente scomparso con la mancata ripro-
osizione nel codice Rocco della distinzione tra risarcimento e
iparazione contenuta nel codice Zanardelli.

Sono, allora, due i paradigmi presenti nel sistema della
esponsabilita civile, ulteriori rispetto alla riparazione in forma
specifica: il risarcimento del danno patrimoniale e la riparazione
el danno non patrimoniale, partizione questa che sembrerebbe
icalcare la distinzione presente nel diritto tedesco tra risarci-
ento del materieller Schaden, ordinato ad una Ausgleichsfunt-
ion, e tiparazione del immaterieller Schaden, ordinata ad una
cenugiuungsfunktion, la quale, peraltro, 2 differenza di quanto
ccadeva sotto il codice Zanardelli, non rappresenta pit un
aradigma minoritario nel sistema degli illecit civili (166).

Savatier. Di particolare inceresse, ai fini della nostra ricerca, & la relazione del pra
Canier, Les métamorphoses du Prejudice, in Les métamorpboses de la responsab
Paris, 1997, p. 37 ss. L’A. osserva una progressiva « dissolution des caractéres
préjudice réparable » che sotto il profilo oggettivo si presenta nel venir meno-di
« préjudice trés vraisemblable » (p. 44). Si nota inoltre un progressivo ampliamen
della danno morale riparabile il che fa concludere 'A. nel senso che « lz responsabil
civile manifeste sa fonction normative, on disciplinatre, sinon punitive » (p. 63).

- {165) Sul punto v. L Ferrant, in A. Parazzo -1. Fareantt, Etice del divitto privato,
Padova, 2002, p. 127 ss.

(166) In dottrina vi & chi riconduce all'interno del sistema di responsabilitd civile

iche la tutela inibitoria. Se & indubitabile che anche questa rappresenti un rimedio
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Simili conclusioni non risultano, perd, ancora risolutive della
questione relativa ad un eventuale recupero dell’idea di pena
allinterno del sistema di responsabilita civile.

1l problema della qualificazione di talune estensioni del rime-
o della riparazione dei danni morali ¢, infatti, reso pii com-
Emmmo come abbiamo avuto modo di 85&%83 nei paragrafi
cedenti, dalla presenza di pronunce giurisprudenziali di con-
anina ad obbligazioni risarcitorie in caso di condizioni di anti-
oiuridicita che non trovano espressione in nocumenti oggetto di
_B@obmmN.EDm (170).

‘Ancora si pud ricordare come I'idea di pena privata, oltre che
on tiferimento alla riparazione dei pregiudizi non patrimoniali,
a stata evocata dagli interpreti nelle ipotesi in cui si avverte la
cessita di una tutela ultra compensatoria al fine di corroborare
efficacia preventivo-deterrente della responsabilita civile in pre-
enza di un’offesa la cui gravitd non trova corrispondenza nel
nno ad essa conseguente (171).

Date tali premesse, qualora si ritenga di poter affermare
sistenza di vere e proprie sanzioni punitive all'interno del
Hmﬁaﬁm delle tecniche di tutela contro gli illecid civili, si deve
ettere in discussione la stessa partizione teorica tra responsa-
ita penale, ordinata all’irrogazione di una pena, e responsabi-
civile, fonte di un’obbligazione risarcitoria.

I mutamend che si avvertono nel sistema della responsabilita
¢ impongono, pertanto, una ben pit ampia riflessione circa la
mmo;nm di importare anche nel nostro ordinamento la parti-
ne tra compensatory e punitive damage propria del sisterna di
ommon law e dei relativi problemi di assicurabilita.

Si riapre cosi la problematica relativa alla possibilita di
rnere elementi di discrimine tra responsabilitd civile e re-
onsabilita penale e alla riferibilita al diritto privato dei principi

Si finisce cosi per riaprire una problematica che pareva orm
sopita quella della distinzione tra riparazione del danno non
patrimoniale e pena (167): se quest’ultima & altro dal risarciment
in quanto esorbitante dalla logica della compensazione per utilit
equivalenti, pare ammissibile chiedersi se, ed entro quali lim
anche la riparazione di danni non patrimoniali, ovvero di-danni
non suscettibili di immediata compensazione per utilita equive
lenti, non possa rappresentare un’autentica pena calata all
terno del sistemna di responsabilita civile.

Un simile interrogativo trova, come abbiamo gia avuto m
di sottolineare, a nostro avviso, una risposta in un ripensamen
della distinzione tra risarcimento e pena che estenda I'ambito d
primo olire i confini della compensazione per utilitd equival
riferendo le regole e i principi del sistema privatistico di-tu
contro gli illeciti anche al rimedio della riparazione del dann
morale in quanto comunque ordinato ad una logica compen
toria e non punitiva.

Anche quelle peculiari estensioni del rimedio della Bw.
zione dei danni non patrimoniali in cui per Iincommensurabili
del pregiudizio il giudice adotta criteri nella determinazione de
guantum debeatur, che paiono spostare Poggetto della tutela
civile dal danno all’offesa (168), siamo in realti soltanto di fro
a particolari espressioni del potere equitativo del giudice (16

contro gli illeciti, sembra, perd, che il suo potsi a monte del torto, in fuinzione
preventiva dello stesso, finisca per collocarla al di fuori della idea di tesponsabili
Si occupa del problema M. Lisarrmvi, La tutela civile inibitoria, in Jus, 198
42 ss. ora in Processo e tecniche di attuazione dei divitti, a cura di 5. Mazzarmut
p. 331 ss. o
Recentemente si & parlato di tutela inibitoria come rimedio generale contro
« illeciti civili di pericolo» categoria coniata ricalcando la partizione penalistic
reati di danno e reati di pericolo. Cfr. F. PetroLATY, Inibitoria e illecito civile di wma
in Foro Pad., 1996, p. 23 ss.
(167) V. supra § 1.3.
{(168) V. supra nota 138,
(169} V. supra p. 114,
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e delle regole propri del sistema penale primo tra tutti quello -
delleffettivitd della pena, principale ed insormontabile ostacolo:
ad una assicurabilitd delle sanzioni punitive (172).

{172) Vi & in vero in dottrina chi ha ribaltato i termini della questione ritenend
che la riparazicne di danni non patrimoniali non sarebbe da ricondurre all'idea di pena
in quanto cid urterebbe con la sua assicurabilitd. Non si verrebbe cosi a discutere della
natura di tali sanzioni onde valutarne Uassicurabilita, ma; affermata quest’ultima cos
certa, si traggono conclusioni sulla natura privatistica della riparazione dei-dann
morali. L
Cosl P. IV Angco, op. cit., p. 63 pone, a sostegno della natura privatistica d
riparazioni, il fatto che il Hmm@mﬁoﬂm, nel disciplinare la Hnm@omm»_u»_h» civile, volgela
attenzione « non tanto all’autore del danno (come dovrebbe avvenire nella prospettiv
della pena privata) quanto al soggetto che lo ha subito... (basti pensare), alP'assicura
bilita del danno non pattimoniale. » Quindi la riparazione del danno morale’n
avrebbe natura di pena in quanto assicurabile. Un simile ragionamento risulta fals
dall’aver assunto come premessa certa una condizione che rale non & Non si .noB
prende infatti da quale dato sia possibile desumere I'assicurabilitd delle riparazioni n
patrimoniali. Non basta il fatto che queste siano collocate all'interno delle disposizi
del codice sulla responsabilitd civile ritenuta dallo stesso legislatore assicurabile
limiti del dolo ex art. 1917. Tale dato non escluderebbe la loro natura & pen
inassicurabile. o

Si potrebbe, infatti, affermare che Part. 1917 riguarda solo i rimedi stricto sens
risarcitori. Peraltro, se mai fosse rinvenibile una simile disposizione, la stessa fior
varrebbe ad escludere la natura punitiva defla riparazione dei danni non patrimoniali
Si potrebbe, infatti, ammettere che questo rimedio costituisca un’autentica:pes
privata, interrogandosi sulla conformita della disposizione de gua, al precetto costitu
zionale della personalitd della pena. Riteniamo cosi opportuno muovere dal probl
della natura delle riparazioni non patrimoniali per risolvere la questione della s
assicurabilitd e non compiere il procedimento logico inverso.

.

" Nell’ampio dibattito, soprattutto dottrinale, che si &
yato intorno alla possibilitd, e secondo alcuni anche alla neces-
sitd (1), di trovare in rimedi di tipo sanzionatorio punitivo
isposte agli illeciti civili, ci sembra che scarso rilievo sia stato

Carrroro I

IL. PROBLEMA DELL’ASSICURABILITA
DELLE SANZIONI PUNITIVE CIVILI

mo?mﬁao 1. Assicurazione e sanzioni pusitive civili. — 1.1. Funzione deterrente della
- responsabilita civile e limiti di assicurabilitd. — 1.2. Pena e tiparazione nel sistema

di responsabiliti civile. Possibili interferenze nel binomio assicurazione e respon-
sabiliti civile. — 2. Il problema dell’assicurabilita dei punitive damages nel diritto
americano. — 2.1. Possibile estensione della copertura assicurativa alla Vicariowus
liability. — 2.2. Inassicurabiliti degli intentional acts come regola generale della

- Liability insurance. Alcune pronunce discordanti. — 2.3. Public Policy e assicura-
bilita dei punitive damages. — 3. 1 c.d. danni punitivi in Fusopa. — 3.1.

Risarcimento e pena nelle sentenze dei giudici degli Stati europei. — 3.2. La

" delibazione da parte di giudici degli Stati europei di sentenze di condanna al
. pagamento di punitive damages. — 3.3, 1 punitive damages nella prospettiva di un

European Common Core of Tort Law. Scenari e prospettive. — 4. Distinzione tra
pena e riparazione dei danni non patrimoniali. Rilievi conclusivi sulla generale

" assicurabilita della responsabilita civile. — 5. Il problema dell'assicurabilita in-
.senso tecnico della riparazione di danni morali. — 6. Lidea di pena nella

responsabilita civile in una prospettiva futura e futucibile. Alcuni risvolti proble-
matici. ~— 6.1. Pene private e principi costituzionali. — 6.2. Pena privata e

- sussidiarietd del diritto penale. Un caso di eccedenza del mezzo rispetto allo

scopo. — 7. Considerazioni di riepilogo.

- Assicurazione e sanzioni punitive civili.

svilup-

A ) E soprattutto la dottrina penalistica che si ¢ interrogata sulla miglior rispon-
anwm delle sanzioni punitive civili alle finalitd preventive del dititto penale con
etimento a talune categorie di illeciti qualificate dal preminente coinvolgimento di
eressi privati. V. in particolare le osservazioni di F. Bricova, op. Joc. citt.
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- Le sanzioni punitive civili sarebbero, infatti, conseguenze
dell'illecito distinte dal risarcimento del danno in quanto volte,
non a ricostituire la sfera del danneggiato, ma a sanzionare la
ondotta antigiuridica del responsabile.

. Pertanto, sebbene si tratti di rimedi contro gli illeciti civili, la
oro assicurabilitd sarebbe messa in crisi da un possibile accosta-
mento delle stesse alla categoria generale della pena.

dato, da parte della dottrina italiana (2), ai problemi che una
simile scelta pud avere sul piano applicativo. _

Intendiamo, al riguardo, riferirci, in particolare, alla que-
stione dell’assicurabilita delle sanzioni punitive civili.

Quando abbiamo considerato le possibili ragioni di ordine
pubblico che si oppongono all’assicurazione della responsabilit?
ovvero alla possibiliti di prestare garanzia assicurativa per
eventuali conseguenze sanzionatorie di una data condotta anti
giuridica, abbiamo sottolineato il diverso modo in cui si pone
problema sotto il profilo della responsabilita civile e sotto @cmﬁo.
della responsabilita penale. :

La prima & in via generale assicurabile salvo il limite dell'in
sicurabilita degli atti ‘atenzionali (3), limite oltre il quale Passi
curazione diverrebbe un incentivo alla commissione di atti ille

Per contro i confini dellassicurabilita della H@m@obm.mv_
penale sono traducibili in una generalizzata Emmanﬁwvmﬁw@. 11
pena fondata su ragioni di ordine pubblico ordinate all’
zione dei principi del sistema sanzionatorio punitivo (4).

Se questi sono i termini del problema, pare doveroso inte
rogarsi su quali siano le conseguenze di una eventuale comt
stione tra rimedi punitivi e rimedi compensatori sul piano d
possibile relazionarsi di assicurazione € responsabilita (5)

'1.1. Funzione deterrente della responsabilitd civile e limiti di
assicurabilitd.

La problematica coesistenza di assicurazione e sanzioni pu-

5

attacco all'auctoritas statuale che trova espressione nella stessa irrogazione della
ena. A. Mvozz, op. cit., p. 59 ss.; R Democue, Traité des obligations en général, vol.
Parigi, 1924, p. 187; P. Esmemw, Peine ou reparation, in Mélanges en Ubonnenr de P.
bier, vol. 11, Parigi, 1961, p. 37 ss.; R. JuervG, Das Schuldmoment in romischen
atrecht, in Vermischte Schriften juristischen Inbalts, Leipzig, 1879, p. 227. 1 toni di
fiiltimo Autore si attenuano in un suo successivo scritto R. JuermvG, Der Kampf
wms Recht, Wien, 1897, p. 73 ss.

Ad un periodo di ostlitd per le sanzioni punitive civili segue un periodo che
emmo definire di sostanziale disinteresse ovvero di accettazione di un’idea che
on sembra trovare rispondenza nel diritto applicato ¢ che finisce per essere
tificata con un risarcimento connotato da una maggiore funzione repressiva. Cfr. L.
it Pena civile, in Dizionarie pratico di diritto privato, vol. V, t. 1, Milano, 1939, p.
Guale osserva come non basta riferirsi ad obbligazioni risarcitorie che hanno solo
‘olorazione e funzione vagamente sanzionatorfa » per parlare di pena privata.
Occorrerd aspettare gli anni 80 per avere quella che parte della dottrina ha
firito cofme un’autentica « riscoperta » delle pene private. I’espressione compate in
USNELLL, Verso una riscoperta delle « pene private », cit., p. 26 ss.; F. BricoLa, op.
: G. PONZANELLL, voce Pena privata, in Enc. giur. Trece., vol. XXII, Roma, 1990,
V. alttesi in particolare E. Moscat, Pena (dir. priv.), in Ene. dir., vol. XXXII,
416,:1982, p. 770 ss.; Ip., Pena privata ¢ autonowia privata, in Riv. dir. civ., 19853, 1,
1ss;G. BontLiN., e, op. Joc. citt.; P. Canoon, Responsabilitd civile e pena privata,
ene private, cit., p. 293 ss.; F. Garcano, Alla ricerca di sanzioni ctvilf indivette,
t. Impr., 1987, p. 531 ss.; P. GALLO, 0p. ult. cit., in particolare p. 7 ss. e pp. 32-33.
ultimo, nel ripercortere le interpretazioni che hanno formulato un possibile
anto'» dell'idea di pena nel diritto privato, opera una distinzione, in parte gia
scitita:dalla dottrina tra sanzioni punitive civili e pene private in quanto le prime
sistono solo nell’'obbligo alla corresponsione di una somma di denaro, ma
&ssere rappresentate anche da decadenze o invaliditd. Le pene private, che
appresenterebbero una species della generale categoria delle sanzioni punitive
arebbero poi a loto volta distinguibili in negoziali, legislative e giudiziali.

(2) Tra gli Autori che, anche se brevemenie, st sono occupati del tema
AD. Canpian, Responsabilitd civile e assicurazione, cit, pp. 141-145.
Per contro si rileva la particolare attenzione riconosciuta dalia dotttina strank
sul punto. Cfr. B. GROSSFELD, 0P loe. citt. o e
Per la giurisprudenza e dottrina americana in materia di assicurabilita aﬂ. P
damages v. infra § 2. . -
(3) In vero, come abbiamo avuto modo di osservare, la mEﬂm@Emnnmm.ﬂgm
ammettere Passicurabilita del dolo in ipotesi di assicurazione obbligatoria.
parte I, capitolo 2, § 5.
(4) V. supra parte I, cap. 1, § 4.2. ..
(5) 11 discorso si inserisce nella problematica relativa alla stessa Eomoﬁv
misure sanzionatorio punitive all'interno del sistema di responsabilita civile
La possibilita di parlare di sanzioni punitive civili g trovato Vopposiz
quanti vedevano in cié una possibile contaminazione tra sistema mmzm. respor
civile e sisterna della responsabilitd penale considerando la stessa proposizione dell
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L’assicuratore, infatti, verrebbe ad avere un interesse concor-
rente con quello dellordinamento: ridutre il rischio di illeciti, in
nodo da ridurre altresi il costo degli indennizzi; cié porterebbe
impresa assicuratrice ad inserire nella polizza le suddette clau-
ole che rappresentano dei veri e propri rimedi contrattuali alla
prevenzione dei torti (9).

Date tali premesse si dovrebbe concludere nel senso che la
copertura assicurativa, in ipotesi di assicurazione della responsa-
bilita civile, ha ad oggetto anche perdite rappresentate da san-
oni punitive civili nei limiti in cui queste non costituiscano la
nseguenza giuridica di una condotta dolosa.

Simili conclusioni sono, perd, fondate su un presupposto
corico, suscettibile di essere rimesso in discussione.

Una distinzione funzionale-quantitativa tra risarcimento in
enso stretto e pene private che porti a vedere in queste ultime un
ro accrescimento della funzione preventivo-deterrente della
ela risarcitoria, pare, infatti, come abbiamo gia avuto modo
1 ..._&mﬁmmﬁgﬂm di osservare (10), riduttiva e, quindi, inidonea a
gliere la vera essenza del fenomeno.

nitive all’interno del sistema della responsabilita civile troverebbe
facile soluzione se si individuasse ’emersione dell'idea di pena
privata in un mero potenziamento della funzione deterrente della
responsabilitd civile stessa rappresentato, in concreto, da un
determinazione del guantum debeatur in misura superiore all’é
titd del danno patito (6).
Si potrebbe allora ritenere che i dubbi sulla illiceita &. :
simile copertura assicurativa perdono consistenza in ragione de
regola generale dellinassicurabilita degli illeciti dolosi di ¢
all’art. 1917 quale norma posta dall’ordinamento a salvaguar
della funzione di prevenzione degli illeciti propria anche mm.
responsabilita civile (7). _
Soltanto la copertura di un atto intenzionale potra Hm@wﬁm _
tare un incentivo alla commissione dell'illecito in quanto &
Pazione dolosa che il soggetto potra tenere in considerazions
presenza di una polizza quale elemento favorevole alla realizz
zione dell'illecito. In ipotesi di azione colposa, invece, una si
condizione potra incidere nel senso di ridurre il livello di attenzi
e diligenza del responsabile, il quale, comunque, non agira in vi
di una precisa intenzione di attuare una condotta antigiuridic
tal caso, quindi, I'esistenza di una copertura assicurativa no T
rappresentare un fattore determinante del torto, ma solo un
gravamento del rischio di illeciti, un aggravamento che, perd, t
compensazione negli strumenti negoziali cui I'assicuratore pu
correre per prevenire il determinarsi dell’evento dannoso inde
nizzabile, basti pensare all’apposizione di franchigie, massim
scoperti obbligatori, clausole bonus/malus (8). _

1.2. Pena e riparazione nel sistema di responsabilitd civile.
Possibili interferenze nel binomio assicurazione e respon-
sabilita civile.

Per operare una partizione tra pena, risarcimento e sanzioni

a ‘parlare di assicurazione. Con tale contratto, infatti, si verrebbe a garantire un
o, secondo lo schema della fideiussione, ¢ non un rischio. V. supra parte I,
lo 2, nota 96.

9) Cfr. R. LocareiLs, Il ruolo degli assicuratori privati nel sistema df prevenzione
lanno alla persona. Opportunitd e problemi, in Assic., 1997, pp. 639-660; S. MAGRINE, |
o dell'assicurato e di terzi nel contratto di assicurazione, ivi, 1993, pp. 362-371. V.
ampliss iufra nota 57.

“Per la letteratura straniera sul rapporto tra efficacia deterrente defla responsabilita
ile e assicurazione v. in particolare J. FLevmvg, The role of negligence in modern tort
i Virginia Laww Rev., 53 {1967), p. 823 ss.

10) V. supra pp. 113-114.

(6) Questa & la prospettiva di A. D. Canpian, op. loc. wit. citt. :

(7} Osserva al rignardo A.D. CANDIAN, 0p. ult. cit., p. 144, chele mmbmHoEb..
civili non sarebbero assicurabili ove abbiano « come presupposto un compost
carattetizzaro da dolo o per lo meno da una particolare negligenza che evidenzi
cosi dire cosclenza dell’illecito ».

(&) Secondo alcuni la funzione deterrente delle pene privare voﬁm_uw :
mantenuta attraverso la previsione di un’azione di regresso verso il responsabil
AD. CANDIAN, op. ult. cit., p. 142, §i pud, perd, dubitare che in tale ipotesi:
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Il dato che piti nettamente emerge al riguardo & rappresen-
tato da quell’aggettivo « privata» che accompagna il termine
pena. Si tratta, quindi, di una sanzione punitiva che opera
__mmvmbﬁmgo del sistema di diritto privato. Saremmo pertanto in
resenza di un’espressione di una potestas sanzionatotia che mira
4 ticostituire, in via immediata e diretta, 'ordine violato attra-
erso la tutela degli interessi dei privati lesi mediante la corre-
ponsione di una somma di denaro a favore di questi ultimi e non
dello Stato (12).

" Una simile costruzione teorica, perd, tivela tutta la propria
roblematicitd nel momento in cui ci si pone in una logica
pplicativa.

“‘Riconoscere nelle sanzioni punitive civili uno strumento
vente la sostanza della pena, in quanto volto a colpire l'offesa e
doh a compensare il danno, ma operante nel sistema di diritto
rivato significa, dal punto di vista operazionale, riferire alla
essa quell’insieme di regole e principi in cui trova espressione la
ostanza rappresentata dal termine sanzione punitiva e su cui
ouo fondate le storiche argomentazioni sulla inassicurabilita

punitive civili occorre individuare I'elemento che differenzi que-
st'ultime rispetto ai rimedi di tipo compensatorio evidenziarid
altresi la condizione, che le stesse condividono con H,ov_ummﬁa_ﬁm
risarcitoria, al fine di distinguerle dalle sanzioni punitive penal
Una volta riconosciuti i limiti di una partizione funzional
quantitativa fondata sul maggior potere detérrente delle sanzi
punitive rispetto a quelle compensatorie, sulla base delle nost
considerazioni relative alla distinguibilitd a livello ontologico
risarcimento e pena, si pud, allora, individuare la caratteristi
peculiare delle sanzioni punitive civili, idonea a distinguerle‘d:
obbligazioni risarcitorie, nel fatto che le prime a differenza d
seconde, non troveranno nell’esistenza di un danno il Eowm
necessario presupposto.
Questo non vuol dire che il guantum della sanzione HEE
debba essere semplicemente superiore al danno in mod
accrescere la spinta preventiva del rimedio sanzionatorio -
simile conclusione, infatti, ci porterebbe ad una nuova distin
zione funzionale-quantitativa), ma vuol dire che, nel caso'd
sanzione punitiva civile, il danno non rappresenta il punt
riferimento per la commisurazione del quantum debeatur per:
essa non € volta a ristorare il pregiudizio subito.
Quindi, mentre il risarcimento costituisce la nogwobmmﬁeu

di una perdita, la pena privata importa un arricchimento giusi
ficato in quanto volto a sanzionare la condotta del R%omm&u_
dell’illecito (11). ‘
Manca ancora, perd, un chiarimento in merito alla sos
concettuale espressa nel termine pena privata: abbiamo infa
individuato nel mancato riferimento ad un pregiudizio oggetto
compensazione 'elemento che vale a distinguere la stessa d
risarcimento. Occorre adesso individuare Ja dimensione ony
gica che valga a differenziarla dalla pena.

Pensiamo al principio di effettivitd. Le pene devono essere
ffettive. Se non lo sono, l'incertezza sulla loro irrogazione,
mEmoo per rendere inattualizzabile lo scopo cui sono ordinate: il
antenimento dell’ordine costituito. La possibilita di sfuggire
alla sanzione, infatti, finisce per attenuare o rendere addirittura
operante la funzione deterrente propria della pena stessa (13).
‘A tale principio sembra collegarsi, come naturale completa-
ento, quello della personalitd e quindi della non trasferibilita
ella pena: permettere che un terzo possa assumere Ja stessa in

; ..va Questa sembra essere una possibile chiave di lettura del fenomeno rispon-
ente alle partizioni ontologiche tra pena e risarcimento v. supra parte 1, capitolo 3,
2

(13} Sul punto F. D’ AcosTING, voce Sanzione (teoria gen.), cit., p. 309 ss.; Ip., La

(11} Cfs. T. Pavovany, Lectio brevis sulla sanzione, in Le pene private, cit
. zione nell'esperienza giuridica, cit., p. 23.
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~

Il termine pena &, infatti, rappresentativo di una sostanza
concettuale in cui trovano espressione appunto le regole e i
principi propri del sistema sanzionatotio punitivo a meno di non
olerla ridurre ad un puro vestimentum avente il solo fine di dare
un nome a quanto non & un risarcimento in senso stretto (18).

luogo del responsabile, vuol dire, nella sostanza, garantire I'im
punitd di quest'ultimo e quindi la inefficacia della sanzion
punitiva (14). _

Riferire un simile principio al sistema della responsabilita
civile significa, allora, mettere in discussione la validita ed effica
cia di quello strumento negoziale che & stato definito da talun
come «l’ombra» del sistema di responsabilitd civile (15):
contratto di assicurazione. ;

Assicurare un soggetto dal rischio di incorrere in una s
zione punitiva significa, infatti, escludere la certezza e la perso
nalita della pena attraverso il trasferimento della stessa in capo
un terzo non responsabile dell'illecito sanzionato, ovvero 'assi
curatore, trasferimento che peraltro avverrebbe a costo @Eﬁ&
in virtd del meccanismo gestionale di ripartizione del risc
all'interno della comunione degli assicurati (16). !

Si ripropongono cosi, per le pene private quali rimedi con
gli illeciti civili, gli stessi limiti di ordine pubblico che abbi:
visto escludere I'assicurabilita delle pene. |

Quindi, ammettere la presenza di sanzioni punitive all’in
terno della responsabilita civile, significa escludere I'operat
del meccanismo negoziale assicurativo in tale ambito. Penaliz
la responsabilita civile vuol dire espropriare il diritto dei priva
quel diritto fatto di relazioni negoziali mediante le quali i sogg
regolamentano i loro particolari interessi (17), da quella wmn
diritto privato in cui siano stati fatti confluire principi e reg
propri del diritto penale. _

Né pare risolutorio ammettere che le sanzioni wEEEo cr
non siano rette dai principi propri del sistema penale.

2... Il problema dell'assicurabilitd dei punitive damages nel diritto
“americano.

. Per dare maggior concretezza a quanto abbiamo avuto modo
in qui di evidenziare sembra opportuno far riferimento ad
Hn,_EmEgE che conoscono, tra le conseguenze degli illeciti civili,
irrogazione di somme volte non tanto a ricostituire la sfera del
oggetto leso, quanto piuttosto ad arrecare un detrimento nella
fera del responsabile in funzione strettamente punitiva.

“Intendiamo riferirci al sistema di common law (19), il quale
onosce due paradigmi sanzionatori dell’illecito civile: i comzpen-
atory damages e i punitive damages (20); gli uni volti a compen-

' (18) Sui possibili conflitti tra pene private e principi costituzionali v. amplius infra

A(19) 1 riferimento generale al sistema &i comemron law anziché al diritto ameri-
anG; in cui i punitive damages hanno trovato piil piena applicazione, trova spiegazione
due recenti sentenze della House of Lords che hanno segnato un distacco dalla
ata riluttanza della giurisprudenza inglese a riconoscere a favore del danneggiato
witive damages. Intendiamo riferirci ai casi Attorney-General v. Blake, 1 A.C. 268
oc e Kuddus (AP) v. Chief Constable of Leicestershive Constabulary, in UK H.L.,

729, Per alcune prime indicazioni comparatistiche si rinvia a E. Usso, I punitive
mages fra regole standards e principi: una indebita vocazione pubblica di un antico
wiento privatistico?, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2001, p. 3 nt. 19 del

{20) Una delle questioni, recentemente sottoposte alla attenzione della Supreme
urt, che ha permesso una presa di posizione della giurisprudenza americana sulla
stinzione tra compensatory damages e punitive damages riguarda la tassazione delle
pettive entrate. Cfr. O'Gilvie et al. v. United States 117 S.CT. 452, 456-457 (1996).
In base allo Small Business Job Protection Act del 1996 solo i primi sarebbero
iti ‘da tassazione. La Supreme Court, chiamata a rispondere sulla retroattivita della
tiddetta regola, ha argomentato la proptia decisione sulla base della diversa funzione
anitive @ compensatory damage: 1 primi soltanto potrebbero rappresentare delle
entrate passibili di tassazione in quanto volti ad arricchire il danneggiato; per contro i

(14) V. supra p. 108.

{15) L’espressione & di A.D. CanpIAN, op. #it. cit., p. 3.

(16} In particolare la incompatibilitd tra il contratto di assicurazione
« Strafuveck » proprio anche delle Privatstrafen & stata rilevata da uno degli Autori
cui dobbiamo un significativo contributo nella elaborazione concettuale della catep
delle pene private: B. GROSSFELD, op. loc. citt.

{17) V. supra parte I, capitolo 3, nota 34.
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2.1. Possibile estensione della copertura assicurativa alla Vica-
rious Liability.

sare il danneggiato del detrimento subito in conseguenza dell’il
lecito altrui; gli altri volti a punire il responsabile (21).

Del resto & nel diritto statunitense che il problema dell’ass
curabilit di sanzioni punitive si & posto in concreto all’attenzione
delle Corti statuali dando vita ad un ampio e vario panoram
giurisprudenziale (22), all'interno del quale sembra difficile ing
viduare un indirizzo unitario o, quanto meno, prevalente. -

Si sono, inoltre, avuti casi in cui la Corte di un singolo Stat
ha pronunciato sentenze discordanti sulla questione.

Cost la Supreme Court del South Dakota, dopo aver affermato,
in un caso, che Vassicurazione di un punitive damage tareb
venir meno la funzione di « deterrence» cui questo & indi
zato (23), in un altro caso, ha ritenuto valida ed efficace I'est
sione della copertura assicurativa ai punitive damages osservand
che quanto asserito nella precedente sentenza doveva e
considerato un mero « dictum » (24).

_ La scelta di occuparci, in primo luogo, del problema parti-
colare della vicarious liability trova spiegazione nella rilevanza che
assume il fenomeno della c.d. « responsabilitd vicariale » ai fini
ella comprensione della natura dei punitive damages e, quindi,
anche dei termini in cui viene a porsi il problema della loro
assicurabilita.

~ Una traduzione che & stata data del sintagma vicarious liabi-
#y & « responsabilita per fatto altrui» (25). Cadrebbe peré in
rrore chi pensasse di poter assimilare tale figura giuridica ap-
unto con il nostro omonimo istituto (26). L.a prima osservazione
w__m pud compiersi, al riguardo, & che la responsabiliti per fatto
Itrui nel nostro ordinamento, a differenza di quanto avviene nel
istema di common law, pud operare solo con riferimento alla
esponsabilita civile, mentre non pud trovare spazio nel diritto
enale per il principio di personalitd della pena espresso nell’art.
7 della nostra Costituzione (27).

Pertanto se una legge penale prevedesse un’eccezione a tale
incipio risulterebbe incostituzionale. Parimenti, se 1 privati
ecidessero contrattualmente di violare tale principio, ad esem-
.con un patto che trasferisca la sanzione punitiva, in cui €
corso uno dei contraenti, sull’altro, tale negozio risulterebbe

compensatory damages sarebbero esclusivamente indirizzati a ricostituire la sfé
leso del detrimento subito e non potrebbero cosi rappresentare una posta attiv
posizione reddituale del danneggiato. Sul punto E. Urso, op. ait., p. 2020 ss.:"
{21) Occozre sin da ora precisare che la glurisprudenza di alcuni Stati ametic
pur richiamando la distinzione nominale tra punitive e compensatory damages, mani
legare la stessa ad una corrispondente distinzione sul piano sostanziale. Cfr. Lanese
Carlson, 344 A.2d 361,364 (Conn. Super. Ct. 1975) ove si afferma che « In thi
the purpose of exemplary damages and the rules for their determination indicate thi
are essentially compensatory, not punitive, in fact and effect ». Analoghe considerazi
si sono avute da parte di altre Corti statali Fagot v. Ciravola, 445 F. Supp. 342,34
D. La. 1978); Ray v. City of Detroit, 242 N.W.2d 494, 496 (Mich. Ct. App:
Vyatsenes v. New Hapshire Auto, Inc., 289 A2d 66, 68 (N.H. 1972).
(22) Ampi anche { dibattiti dottrinali sul punto in particolare i contributi-di G
Pruest, Insurability and punitive damages, in Ala. L. Rev., 40 (1989), p. 1009 ss
recentemente AL Wiss, Liability insurance coverage for punitive damages? Di
answers to the comundrum created by disputes involving conflicting public polics
pragmatic considerations and political actions, in Villanova Law Rev., 39 {19%4),:p
ss.: D.G.A.Owen, A punitive damages overview: functions, problems and reform)
363 ss in particolare p. 389; J.W. CarBN, Punitive damages and the significance of vec
trends for insurers, in Int. Ins. L Rew., 6 (1998), p. 122. i
(23) Cfr. City of . Pierre v. United Fire and Casualty Co., 463 NW. 24 845,
1990). L
(24) Intendiamo riferirci al caso Dairyland Insurance Co. v. Wyant, 474 N:W

(S.D. 1991}, in cui la Supreme Coust del South Dakota ha avato modo di affermare
< the application of this principle of public policy to insurance contracts purporting to
end coverage for punitive damges is best left for cuse where the question is squarely
resented ».
{25) La traduzione & proposta da A, Cavnorp-C.M. Pricoro, voce Vicarious
N.N.Q nel divitto anglo-americaro, in Dig. disc. pen, vol. XV, Torino, 1999, p. 187.
{26) Del resto questa non pare essere neppure Uintenzione degli Autori che
anrio proposto tale traduzione A. Caporer-C.M. PricoLo, op. loc. citt.
27) Cfr. A. Caporp-C.M. PricoLc, op. cit., p. 189 i quali, perd, {p. 189 nota 3)
iderano anche la possibilitd di assimilare alcune ipotesi di vicarious Hability af
trireati c.d. « di posizione ». i pensi alla responsabilita del direttore o vicedirettore
ponsabile di un.periodico di cul alfart. 57 c.p.




220 NUOVE FRONTIERE DEL DANNO RISARCIBILE ASSICURABILITA DELLE SANZIONI PUNITIVE CIVILL 221

nullo per contrarieta al principio di ordine pubblico della perso
nalita della pena (28).
Peraltro la scienza giuridica penale, nell’individuare i wﬁ_o&
storici in cui sono riscontrabili ipotesi di responsabilita per fatt
altrui, non ha mancato di osservare come la riproposizione
siffatta figura in tempi moderni sia da ricondurre a « fasi pat
logiche della storia » (29). 1l riferimento & ovviamente alle ipotes
di fucilazione degli ostaggi in tempo di guerra e ad altre barbari
volte a sanzionare non lartefice dell’atto considerato antigiu
dico ma terzi totalmente innocenti. i
In vero, se si ha presente I'operativitd in concreto dell’istitut
nel sistema anglo-americano, non pare che vi sia m.._ocbnrm
patologico o di lesivo def diritti dell'umanita
Si tratta, infatti, unicamente di un meccanismo che _B@oﬁ_m
nella sostanza, 'assenza dello « actus reus del soggetto cu
sostituisce I'actus reus posto in essere da un terzo » (30).
Si pensi al datore di lavoro, non responsabile di alcun illecito
che si trova a rispondere per la condotta del suo dipendente.
I stato osservato che il legislatore o la giurisprudenza“am
ricana ricorrono alla dottrina della vicarious liability per indi
duare un responsabile in ipotesi in cui il reato rischierebb
altrimenti di non essere imputabile al materiale artefice dell’
cito, come nel caso di un reato proprio commesso da un sogge
che non ha la qualifica prevista nella fattispecie penale (31).
Saremmo cosi in presenza di un fenomeno giuridico che trov
ragione di esistere in una particolare concezione della pena e de
principi propri delle sanzioni punitive (32), tale per cui;

alcune ipotesi di illecito, 'attenzione viene spostata dalla affli-
zione del reo alla riparazione dell’offesa.

~ Quindi per trovare un soggetto passibile della pena, quale
strumento di ricostituzione della situazione giuridica violata, si
ritiene responsabile un terzo.

. Queste considerazioni hanno immediati riflessi sul binomio
‘wicarious liability - assicurazione e ci permettono di comprendere
e ragioni che stanno alla base delle pronunce delle Corti statuali
_americane le quali si sono espresse a favore della estensione della
copertura assicurativa a perdite conseguenti alla irrogazione di
una sanzione punitiva comminata in H&mﬁosm ad una responsa-
bilita c.d. « vicariale ».

. La giurisprudenza dei vari Stati americani, infatti, risulta
bnoam sia nell’ammettere la possibilitd di condanna alla cor-
sponsione di punitive damages a titolo di vicarious liability (33),
sia nel riconoscere 'assicurabilitd di un simile rischio: dal mo-
ento che il soggetto passivo dell’obbligo a corrispondere una
data somma di denaro a titolo di punitive damage non & il diretto
sponsabile dell’atto sanzionato, le Corti def vari Stati, anche
quelle che si sono espresse contro U'estensibiliti della copertura
sicurativa ai punitive damages, non hanno rinvenuto ragioni di
ublic policy che contrastassero con lassicurabilita di sanzioni
@EEE& irrogate a titolo di vicarious liability (34).

(33} In alcuni casi le Corti hanno argomentato tale conclusione, con riferimento
appunto alla employer’s vicarious liabilty osservando come in tali ipotesi 1 punitive
mages aviebbero efficacia come sanzione per la violazione sull’'obbligo di sorve-
liahza dell' employer sulf emsployee che ha commesso I'illecito. 5i & allora ammessa la
rogazione di punitive damages a catico dell'employer che non ha prevenuto Iillecito
dell employee pur avendone la possibilita. Cosi & stato in Hale v. Farmer’s Ins. Exch.,
117 Cal Rptr. 146, 152-53 (App. 1975). In altri casi si & dara rilevanza alla presenza di
ia autorizzazione o di una ratifica da parte dellemployer rispetto all’atto dell’er-
oyee. Cfr. Opensbaw v. Oregon Auto. Ins. Co., 487 P.2d 929, 932 (I 1971).

Per contro alcuni Autori hanno rilevato come ammettere la wicarious Hability
iche in ipotesi di punitive damages « it is contrary to all principle to punish one person
or'the misdeeds of another »: cosi P.S. ATivan, op. wlt. cit., p. 175.

(34) Cir. U.S. Concrere Pipe Co. v. Bould, 437 So. 2d 1061 (Fla. 1983); Highlands
rance Co. v. McCutchen, 486 So. 2d 4 (Fla. Dist. Ct. App. 1986); Scott v. Instant

{28) V. supra parte I, capitolo 3, § 3.

(29} Per tali osservazioni v. F. MaNTOVANL, op. #lt. cit., p. 294.

(30) Le parole tra virgolette sono di A. Caporp1-C.M. PricoLo, op. ¢it., p

3y L mmmBEo & riportato da A. Caporpi-C. M. Pricoro, op. loc, uit. cit.;

(32) Con cid non si intende sostenere che nel diritto penale americano
riconosciute il principio della personalits della pena. Manca solo un’operativita ¢
stesso in maniera assiomatica. Tale principio, infatti, conosce in tale sistema non]
eccezioni tra cui figura appunto la dottrina della vicarious liability.
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Si individua cosi una prima apertura all’assicurabilitd dei
punitive damages, appunto nell’ipotesi in cui questi siano irrogati
in ragione di una vicarious liability, un’apertura che non sembra
perd, prospettabile nel nostro ordinamento che non non%a__.
cccezioni al principio di personalita della pena, il quale, inte
come estensione della effettivitd delle sanzioni punitive, rappre
senta una delle ragioni di ordine pubblico su cui si fonda
Iinassicurabilita del rischio di irrogazione di pene.

- stione della estensibilitd della copertura assicurativa ai punitive
- damages. |

-~ Sul punto, infatti, si pud dire che vale un’osservazione spe-
culare a quella che abbiamo compiuto con riferimento alla assi-
“curabilitd della vicarious liability: come questa & generalmente
ammessa anche in quegli Stati che ritengono contraria alla public
.ﬁom&\ la copertura delle perdite derivanti dall'irrogazione di una
anzione punitiva civile, cosi gli intentional acts sono ritenuti
iinassicurabili anche in quegli Stati che considerano i punitive
Jamages assicurabili (37).

La questione dell’assisurabilita degli intentional acts & stata
‘affrontata dalla giurisprudenza americana sotto tre differenti
..H.om.m“ in presenza di una espressa esclusione, in caso di espressa
nclusione ed infine ove la relativa esclusione figuri come « 7nz-
slied exception ».

- Con riferimento alla prima ipotesi si hanno casi in cui le Corti
ono state chiamate ad interpretare il testo di clausole, ove si
limitava la copertura assicurativa ai « results in bodily injury or
oroperty damage neither expected nor intended from the stand-
oint of the insured » (38), nella evidente speranza dell’assicurato
i ottenere una pronuncia a sé favorevole mediante un’applica-
ione della contra proferentem rule che permertesse di estendere,
interpretativamente, la copertura assicurativa anche ai punitive
aniages comminati in relazione ad una condotta intenzionale.

2.2, Inassicurabiliti degli intentional acts come regola gene
rale della liability insurance. Alcune pronunce disc
danti. o

Come abbiamo avuto modo di considerare, la Emmmwnﬁmwmww
degli atti intenzionali risulta una regola generale ridondante nell
normativa sul contratto di assicurazione dei different ordin
menti quale norma di ordine pubblico volta a prevenite.
comrmissione di atti dannosi da parte dell’assicurato (35).

Cosi anche in caso di lability insurance la inassicurabilita
degli intentional acts & affermata dalla maggior parte degli Aux
proprio in quanto la copertura assicurativa degli stessi.risu
rebbe contratia alla public policy (36). -

Tale regola trova applicazione anche con riguardo alla: qu

Parking, Inc., 105 T App. 2d 133, 245 N.E.2d 124 (I1. App. Ct. 1969); U.S.:Fidel
& Guaranty Co. v. Open Sesame Child Care Center, 819 F. Supp. 756 (N.D. Il
Norfolke & Western Railway Co. v. Hartford Accident & IndemnityCo., 420 F. Sup
(ND. Ind. 1976); Pennbank v. 5t, Paul Fire & Mavine Insurance Co., 669 F. mEuu..
(WD. Pa. 1987). Particolare & il caso del New Jersey. In Malanga v. Manufacts
Casualty Insurance Co., 28 N J. 220, 146 A.2d 106 (1958), i giudici hanno riconos
assicurabili 1 punitive dammages in caso di vicarious liability. In Jobnson & Jobns
Aetna Casualty and Surety Co., 285 NJ. Super. 573, 667 A.2d 1087 (N]. Super
Div. 1995), petd, la Corte, anche se solo /n dicta, ha osservato come und’
estensione della copertura assicurativa, soprattutto in caso di responsabilitd pet pro
dotti difettosi, potrebbe tisultare un incentivo alla jmmissione di questi nel mer
quindi sarebbe in contrasto con la public policy. ot

(35) V. supre parte 1, cap. 2, nota 67.

(36) Cfr. W. FREEDMANN, op. cit., pp. 47-48.

- {37} In particolare sul punto la giurisprudenza ha preso espressa posizione nei
eouenti casi Soutbern Farm Bureau Casualty Insurance Co. v. Daniel, 246 Ark. 849, 440
g.mm 582 (1969); St. Paul Fire & Marine Insurance Co. v. h_m.m»aosv 222 Oown.uwmm
10°A 2d 1281 (1992); Awmerican Insurance Co. v. Saulnier, 242 F. Supp. 257 (D. ﬁobnw
965). Cf. Tedesco v. Maryland Casualty Co., 127 Conn. 533, 18 A2d 357 (1941);
ulfield v. Amica Mutual Insurance Co., 31 Conn. App. 781, 627 A.2d 466 Anonbw
.&.ﬁu. Ct. 1993); Hartford Life Insurance Co. v. Title Guarantee Co., 520 F.2d 1170 (D.C.
Cir..1975); Pray v. Lockbard Aircraft Corp., 644 F. Supp. 1289 (D.D.C. 1936);
Continental Insurance Co. v. Hancock, 507 SW.2d 146 (Ky. 1973); West v. Prast mﬁn
W.2d 477 (Tenn. 1994). “
.mhuwmw.wwﬁ. Millard Warebouse, Inc. v. Hartford Fire Ins. Co., 283 N.W. 2d 56, 61
eb. .
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riguardo. In primo luogo occorre considerare che I'ostilitd alla
copertura degli atti intenzionali trova delle eccezioni.

~ Cost nel Wyoming i punitive damages, comminati in ragione
-~ di un illecito realizzato con « willful conduct », risultano « avar-
lable » (42).

 Ancora nelle motivazioni delle sentenze che hanno escluso
lassicurabilitd degli intentional acts & dato osservare come tale
decisione risulta fondata solo su ragioni di public policy ¢ non
wﬁnﬁnu come osserva la dottrina italiana (43), sulla stessa natura
dell’elemento rischio nel contratto di assicurazione.

. Abbiamo pit volte sottolineato che nell’assicurazione di un
evento intenzionale, 'aleatorietd del contratto risulta esclusa
.m.mbmbﬂnbuwowmmﬁw dell’atto assicurato (44).

" Per contro, per il diritto americano, gli atti dolosi sarebbero
in astratto assicurabili sotto il profilo della struttura del contratto
di assicurazione.

~Tale considerazione importa una riflessione piti generale sullo
Stesso concetto di assicurazione in Italia ed nel sistema di com-
mon law.

:__.,_mvaBHovvmv infatti, che in quest’ultimo, e nel diritto ame-
icano in particolare, per assicurazione non si intenda la garanzia
€rso un rischio inteso come possibilitd oggettiva di accadimento
un evento futuro, ma s intenda piuttosto un mero meccanismo
ripartizione a costo parziale delle conseguenze dannose di un
ato evento all'interno della comunione degli assicurati.
Ridurre 'assicurazione a questo significa spogliarla della
tessa aleatorieta ed ammettere, quindi, che questa possa aver ad
ggetto anche atti intenzionali e non solo eventi fortuiti o eventi
olposi, come tali, equiparabili a questi ultimi (45).

In tale ipotesi, perd, l'applicazione della regola che impone’
allinterprete di risolvere i dubbi interpretativi nel senso pili
favorevole al contraente non predisponente, non sembra ammis-:
sibile in quanto contrastante con le ragioni di public policy che
stanno alla base del divieto di assicurare gli atti intenzionali.-

E per questi motivi che i giudici tendono ad escluder
un’interpretazione del testo che estenda la copertura assicurativa
anche agli atti intenzionali dell’assicurato, sebbene una simil
Jettura possa risultare rispondente appunto alla contra proferen
tem rule (39). o

Per le stesse ragioni le Corti, anche quelle che ammettono
Passicurabilita dei punitive damages, considerano void la espres:
inclusione allinterno dei rischi assicurati della responsabili
derivante da una condotta intenzionale (40). i

Allo stesso tempo, nel caso in cui la polizza non conten
previsioni al riguardo né di segno negativo, né di segno positiv
la giurisprudenza tende a riconoscere una « implied exception
alla copertura di atti intenzionali (41): dal momento che
esclusione risponde a ragioni di ordine pubblico, ove' n
espressa, la si deve ritenere implicita nel contenuto del conir

di assicurazione.
Fin qui non sembra rinvenibile nell’atteggiamento della ;
risprudenza americana alcuna particolarita che valgaa metterl
relazione con gli orientamenti degli interpreti continentali:’
Qualche osservazione merita perd di essere noE@Ew.

(39) Per indicazione v. L. J. KIBLER, Intentional Injury Exclusionary Clatis
Question of Ambiguity, m Val. U. L. Rev., 21 {1987}, p. 377. i

(40) S. Paul Fire & Marine Insurance Co. v. Shernow, 222 Conn. 823, 61
1281 (1992). .

(41) Anche in questo caso tale atteggiamento vale sia per gli Stati chehega
generale Iassicurabilitd dei punitive damages (V. Ranger Ins. Co. v. Bal Harbot
Inc., 549 So. 2d 1003, 1007 {Fla 1989) ), sia per quelli che ammettono Passicurab,
degli stessi (V. §z. Paul Ins. Co. v. Talladega Nursing Home, Inc., 606 F 2d 631,632
Cir. 1979)). :

.&B<.b.xn§womﬂoﬁ.e.ﬁc?ﬁw%ﬁ%m&@ﬂo;mmmm.. m&wdngo.pwm&.
(43) Per tali considerazioni v. A. DoNATL op. #ft. cit., pp. 134-136.

(44) V. amplins supra parte 1, capitolo 2, § 5.

. (45) Simili conclusioni sembrano peraltro avvalorate dal riconoscimente che
ova nei sisteni di common law un istitato come Iassicurazione retroattiva, il quale,
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2.3. Public Policy e assicurabilits dei punitive damages. giudici di essere chiamati a risolvere la questione dell’assicurabi-

lita dei punitive damages operando cosi, peraltro, una generaliz-
zazione della soluzione adottata dal legislatore con riferimento
alla speciale ipotesi della responsabilita civile automobili-
stica (46).

Non sempre i legislatori statuali hanno affermato linassicu-
rabilita delle sanzioni punitive. Cosi il Kansas Insurance Code (§
909 Restatement Second on Torts) prevede che « I¥'s not against
‘public policy of this State for a person or entity to obtain insurance
“covering lability for punitive or exemplary damages assessed
“dgainst such insured as the result of acts or omissions, intentional
or otherwise, of such insured’s employees, agents or servants, or of
any other person or entity for whose acts such insured shall be
vicariously liable, without the actual prior knowledge of such
insured. ».
~ Ancora la Section 38.2-227 del Virginia Code ritiene assicu-
abili punitive damages « arising out of the death or injury of any
person as the result of negligence, including willfull and wanton
negligence, but excluding intentional acts. ».

" Anche qui Iesistenza di una previsione legislativa ha trovato
onferma nelle pronunce dei giudici che hanno esteso la coper-
tura assicurativa ai punitive damages secondo la contra proferen-
em rule (47).

- Tn tali ipotesi le Corti avevano il sostegno del legislatore e
uindi pare forse piti comprensibile, anche per un giurista di civil

Al di 13 della generale assicurabilita della vicarious liability e
della tendenziale inassicurabilita degli atti intenzionali, negli Stati
americani non vi & concordia circa la estensibilita della copertura
assicurativa ai punitive damages. . =

Per comprendere il perché di una tale varieta di decisioni
occorre analizzare quale & la logica che ispira soluzioni c
distanti anche per capire se e fino a che punto le stesse sarebbero
riproponibili nel nostro ordinamento ove potessimo rinvenirvi
ipotesi di vere e proprie pene private. h

Tn alcuni casi i giudici americani hanno trovato in previsioni
legislative il dato su cui fondare le proprie decisioni. E

Si prenda il caso de Code provisions regulating motor vebic
insurance state dell' Obio (Obio Re. Code Ann. § 3937.18.2 B.)
cui & previsto che « No policy of automobile or motor vebic
insurance. .. shall provide coverage for judgments or claims agains
an insured for punitive or exemplary damages ». e

La presenza di un dato normativo non ha impedito, perd

per contro, non pare avere cittadinanza nel nostro ordinamento per il dettato dell
1895 che richiede Iesistenza di un rischio al momento della conclusione del contratt
quale requisito per la validita dello stesso. Sul punto G. ScaLr, I contratti di assicira
zione: Uassicurazione danni, cit., p. 52; A. DE GREGORIO G.-A. FangrLL, op. cit., p. 808!

In particolare forme di assicurazione retroattiva sono conosciute in America.
punto v. D.S, Hansge, Introduction to insurance, 2* ed., London-Hong Kong, 1999,
95. B comunque da evidenziare che alcuni Autori americani qualificano il contratto
assicurazione come aleatorio mettendo cosi in discussione la natura assicurativa di
operazioni. Cosi W FrEsDMAN, op. ¢it., D- 10 ss. o

Occorre peraltro osservare la presenza dellistituto anche in ordinamenti di ¢
law. Tn Germania lassicurazione retroattiva & riconosciuta al § 2 del VVG ove e
prevista la « Reickwirtsversicherung ». Cosl ]a dottrina tedesca pronunciatasi sul p
ha riconosciuto la rilevanza anche della mera « subjektive Ungewifbeit »ai fini dell’es
stenza del rischio. « Wird jedoch die Versicherung, von dem Zeitpunkt des Vertragsa
schlusses aus betrachter, fiir die Vergangenbeit genommen (Riickwdirtsversicherin
dann tritt an die Stelle der objecktiven die subjektive Un gewifiheit. »: cosi Bruck E 0
cit., p. 33. : S

Tn Francia, invece, la dottrina rileva come « Le risque déic réalisé au moment du
sinistre west pas assurable faut d’aléa »: cosi Y. LAMBERT Farvee, Droit des assurances,
ed., Paris, 1998, p. 223. =

(46) Vediil caso National Usion Fire Insurance Co. of Pittsburgh v. Shane & Shane
;78 Ohio App. 3d 765, 605 N.E. 2d 1325 {Ohio Ct. App. 1992}, in cui la Corte ha
‘dichiarato I'estensione della copertura assicurativa ai punitive damages « unenforcea-
ble » perché contraria alla public policy. La questione riflette la possibile connessione
che ‘esiste in common law tra valutazione in termini di public policy e esistenza di
articolari divieti legislativi, Sul punto E.A. Farnsworrs, Contracts, Boston-Toronto
andon, 1990, 2* ed., p. 370 ss. Nel sistema di common law, infatti, « the defense of
lleoality. . is not automatic but requires...a comparison of the pros and cons of enforce-
meit »: cosi Northern Ind. Pub. Serv. Co. v. Carbon Couniry Coal Co., 799 F. 2d 265,
73 (7th Circ. 1986).

(47) Cfr. United Serv. Auto.Ass'n v. Webb, 369 S.E. 2d 196, 199 (Va 1988).
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‘ordine pubblico anche motivi per ritenere valida ed efficace una
simile pattuizione.

La difficolta a mettere in relazione il giudizio di conformita di
tali patti all'ordine pubblico e le valutazioni di rispondenza degli
stessi alla public policy sembra, a nostro avviso, trovare giustifi-
‘cazione nella stessa distanza che separa questi due criteri di
decisione, una distanza che pud risultare pericolosamente ridotta
dalla traduzione del lemma public policy come « ordine pub-
blico » (50).

1l giudizio di liceita per conformitd del contratto all’ordine
_pubblico &, infatti, come abbiamo avuto modo di conside-
‘rare (51), rappresentato da un procedimento logico volto a
verificare la conformitd del negozio ai principi fondamentali
“dell’ordinamento deducibili in via interpretativa dalla legge.

. Per contro la valutazione sulla conformita del contratto alla
public policy risulta essere fondata piuttosto su un’operazione di
bilanciamento degli interessi in gioco.

Al riguardo possiamo richiamare la descrizione che un Au-
tore americano ha compiuto di tale giudizio: « The principle of
freedom of contract rests on the premise that it is in the public
interest 1o accord individnals broad powers to order their affaire
through legally enforceable agreements. In general, therefore, par-
ties are freee to make such agreements as they wish, and courts, will
m@\%ﬁm them without passing on their substance. Occasionally,
@g.@.m@mﬁ a court will decide that the pubblic interest in freedom of
contract is outweighed by some public policy and will refuse to
enforce the agreement or some part of it on that ground. » (52).
Se la valutazione di conformita a public policy & compiuta in

law, che i giudici abbiano confermato la liceitd di una simile .
estensione della copertura assicurativa.
Vi sono stati, perd, altri casi in cui le Corti statunitensi hanno
ammesso Iassicurabilitd dei c.d. danni punitivi sulla base della
mera contra proferentem rule senza valutare se P’estensione della
copertura assicurativa a perdite pecuniarie, che siano conse-
guenza dell'irrogazione di una autentica sanzione punitiva, possa
risultare contraria alla stessa natura e funzione della pena (48)
In vero questo non & l'unico aspetto che lascia perplesso
giutista continentale di fronte alla soluzione del problema del-
I’assicurabilitd dei punitive damages prospettata dalle Corti ame:
ricane. o
1 profilo argomentativo di tali sentenze che risulta pid d
stante da una logica di civil law tiguarda piuttosto il ruols ¢h
occupa in tali decisioni la public policy quale principio cul
giudici ricorrono, in alcuni casi, per negare ¢ in altri, per ammet
tere I'assicurabilita dei punitive damages.
Tnfatti oli interpreti dei sistemi di cvél law, che si sono trova
a confrontarsi col problema dell'assicurabilita delle sanzioni pu
nitive, hanno argomentato le loro decisioni individuando pos
bili ragioni di ordine pubblico contro la liceita di una simile
estensione della copertura assicurativa (49). g
Parrebbe, pero, difficile individuare nelle stesse Hmmwo.s.

(48) In Harrell v. Travelers Indem. Co., 567 P. 2d 1013, 1015 (Or. 1977) la Cor
affermd « We hold that (the insurance policy) provisions were ambiguons, at the leist
as to require the resolution of any reasonable doubts against the insurance company, th
upon reading the policy provisions as set forth above, and in the absence of any exp
exclusion of liability for punitive damages, a person insured by such a policy would b
reason to suppose that be would be protected against Linbility for « all sums » whit
insured might become « legally obligated to pay » and that the term « damages st
include all damages, including punitive damages which became, by judgment, a &
that be became « legally obligated » to pay ». .

Per ulteriori indicazioni giurispradenziali v. G. PONZANELLL I punitive dath
nelf esperienza nordemericana, in Riv. dir. civ., 1983, p. 463, ni. 9L S

(49) Cfr. R. Sacco, in I contratto, cit., p. 105.

{50) V. tra gli altri I} suove dizionario Hazon Garzanti, Totino, 1991, voce Public,
M..\.NN. Questa ossetvazione non vuole essere una critica ai redattori del dizionario, che
sono trovati ad operare una simile scelta nelle ovvie ristrettezze che un dizionario
generale di lingua straniera lascia ai termini tecnici.

(51) V. supra parte [, cap. 1, § 4.

(52) Cosi A.E. FARNSWORTH, op. cit., p. 345.
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base a tali criteri, pare chiara la ragione di una simile varieta di
giudizi sull’assicurabilitd dei punitive damages.

11 giudice, infatti, non decideri la conformita del patto all’or-
dinamento in base a canoni astratti quali la legge, l'ordine
pubblico e il buon costume, ma valutera la necessita o meno di
ritenere prevalente la tutela degli interessi pubblici che riposano
nel riconoscimento della freedowns of contract rispetto ad eventuali

interessi pubblici che trovano in questa un limite alla loro piena

attuazione.

Questo vuol dire che la questione potrd avere una soluzione
diversa a seconda del differente equilibrio degli interessi in gioco
nel caso sottoposto all’attenzione della Corte; il che, del resto,
risulta pienamente rispondente all’interpretazione-applicazione:

del diritto propria dei sistemi di case law (53).

Cosi, come abbiamo gid avuto modo di osservare (54), un _
tilevanza decisiva, ai fini del giudizio di assicurabilita, & assunta:
dalla intenzionalitd o meno dell’atto illecito sanzionato mediante
I'imputazione a carico del responsabile di una somma a titolo di-

punitive damages.
In caso di wanton o reckless disregard, infatti, mancando

I'intenzionalitd dell’atto, la esclusione della copertura assicurativa:
finirebbe per determinare un effetto dannoso sul responsabile di-
gran lunga superiore all’effetto positivo di prevenzione degli’

illeciti (55). :
Pertanto l'interesse pubblico, riposante nell’efficacia deter.
rente del punitive damages, si troverebbe ad essere controbilan

ciato dal rischio di overdeterrence in caso di punitive damages:

relativi ad un not intentional act; il che, in una logica di bilan

(53) E del resto celebre la metafora cui un giudice inglese del XIX secol
ricotreva per descrivere la public policy, che dsulterebbe essere « a very unruly horsé
and when once you get stride it you never know where it will carry you »: cosi Burrough
1., inn Richardson v. Mellish, 2 Bing. 229, 252, 130 Eng. Rep. 294, 303, (1824).

(54) V. supra § 2.2,

(55} Sul punte AL Wmiss, op. cit., p. 455.
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ciamento di interessi, farebbe propendere, in tal caso, per la

conformita alla public policy di un’estensione della copertura
assicurativa anche ai punitive damages (56).

In altri casi la decisione della Corte & stata orientata dagli
interessi pubblici coinvolti a seconda che si trattasse di respon-
sabilitd per circolazione stradale o di product liability (57).

In quest'ultima ipotesi & stata considerata I'eventualitd che
Pattivita illecita possa rappresentare una fonte di guadagno per
limpresa la quale, nel commetciare prodotti, che siano potenziali
fonti di danno a terzi, ottiene delle entrate anche attraverso un
risparmio sui costi dei controlli sulla qualita dei prodotti o
sull’elaborazione di tecniche per eliminare le condizioni che
rendono il prodotto potenzialmente dannoso.

L’impresa quindi, a differenza del guidatore imprudente che

cagiona un danno a terzi, pottebbe avere un concreto interesse a
‘stipulare una polizza per assicurarsi dal rischio di essere condan-
‘nata al pagamento di punitive damages anche pagando costi
“elevati, che sarebbe peraltro in grado di sopportare in relazione
ai guadagni ottenuti mettendo in commercio prodotti difettosi.

""" {56) Per indicazioni sulla giurisprudenza pronunciatasi in tal senso v. supra § 2.2.

(57) Cfr. Firzgerald v. Western Fire Insurance Co., 209 Mont. 213, 679 P.2d 790

S (1984).

In dottrina si osserva comuncue che Ia funzione deterrente dei punitive damages

-possa permanere, in via indiretta, in caso di una loro assicurabilird anche ove la relativa
~condanna dipenda da una product liability. Si pensi all’aumento dei premi, alla perdita
' della reputazione della impresa, ai costi dei processi. Cfr. D.G. Owrn, Punitive damages
"3 products liability Ftigation, 74, vol. IL, (1976), p. 1262 ss.

Queste osservazioni richiamano il contenuto dal libro di P. Naszr, La peine privée

“en droit des assurances, Aix-Marseille, 1986, p. 82 ss. in cui I'A. nota come il sistema
- assicurativo possa porsi not: in contrasto ma addirittura come complemento della pena.

In una prospettiva di analisi economica e di valutazione pid strettamente socio-

‘politica, il contratto di assicurazione pottebbe esercitare una funzione preventivo-

deterrente degli illeciti sia mediante apposite clausole contrattuali (bonus-malus;

. franchigie, scoperti obbligatori ecc.) sia mediante gli standard minimi di assicurabilitd

che limpresa assicuratrice potrebbe imporre all'assicurato e che sarebbero appunto
orientati alla prevenzione di illeciti (si pensi al necessario esercizio di controlli sulla

qualita dei prodotti messi in commercio, al buono stato di funzionamento dei macchi-
“nari ecc.) Clr. R LocareiL, op. loc. edlt.
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Si spera di aver cosi dato conto delle difficolt che vi sono nel
tentare di riproporre nel nostro ordinamento le soluzioni avan:
sate nel sistema americano in punto di assicurabilita di sanzioni
punitive civili, non solo per la problematicita di riconoscere in
Ttalia Iesistenza di pene private, tema di cui ci occuperemo nelle
conclusioni del presente capitolo (58), ma anche perché il giudi
sio di iceita su cui & fondata la soluzione al problema del rischic
assicurabile nel nostro ordinamento tisulta ben distante dalk:
valutazione di conformita alla public policy da cui muove la stessa.
unenforceability nel common law. :

meni in cui l'illecito perpetrato trova risposta nella condanna al
pagamento di una somma, che risulta non indirizzata a compen-
sare il pregiudizio subito in ragione del torto altrui, ma a sanzio-
nare il responsabile dello stesso.

Diversamente, con riferimento alla seconda prospettiva, sa-
-yemmo in presenza di un processo valutativo volto a riconoscere
la operativitd dei c.d. danni punitivi in quanto previsti in una
sentenza straniera di cui si chiede la delibazione. In tal caso i
punitive damages restercbbero comunque estranei, anche in ipo-
tesi di delibazione, all’ordinamento in cui la sentenza straniera
viene ad avere esecuzione.

. Conriferimentoinfine alla rilevanza dei punitive damages quale
fenomeno condivisibile tra i differenti ordinamenti europei, sa-
remmo in presenza di una prospettiva ancora diversa. Il tema, in-
fatti, finisce per proiettarsi al di fuori dei particolarismi nazionali.
* Lanecessita di una trattazione separata di tali prospettive non
esclude, perd, che tra le stesse sussistano dei collegamenti logici.
- Cosi la eventuale individuazione di sanzioni punitive civili,
venti rilevanza ed efficacia nei singoli ordinamenti europei, puo
rappresentare la base su cui argomentare in ordine alla possibile
elibazione di sentenze straniere di condanna al pagamento di
unitive damages.

" Tnfatti la rilevanza dei c.d. danni punitivi nell'ordinamento, in
i & chiesta Pesecuzione di tale sentenza, importerebbe un’am-
missione da parte dell’ordinamento stesso della conformita dei
unitive damages ai principi su cui esso & fondato, conformitd su
ui potra essere orfentata la decisione del giudice nel giudizio di
lelibazione.

 La questione della possibile individuazione di autentiche
anzioni punitive civili rappresenterebbe, quindi, un prius logico
petto al problema della possibile delibazione delle sentenze
aniere di condanna a punitive damages. .
Entrambe le suddette prospettive risultano poi essere la
premessa per lo sviluppo del terzo tema: la possibilita di rinvenire

3. I c¢d danni punitivi in Europa.

Prima di occuparci del problema dell’assicurabilita delle
sanzioni punitive in Italia & forse opportuno osservare @s&,n
Vatteggiamento degli altri ordinamenti europei rispetto al pun
tive damages, per comprendere la reale portata del fenomeno i
una prospettiva internazionale. "

Il tema pare suscettibile di una trattazione articolata_ng
seguenti differenti aspetti: la rilevanza giuridica rispetto al diritto
interno dei singoli Stati europei di ipotesi identificabili com:
autentiche pene private quali sanzioni di illeciti civili; il problema
della delibazione di sentenze straniere di condanna al pagamento
di punitive damages; la possibilita di rinvenire nei punitive dam
ges una componente di un European common core of Tort Lau

Si tratta di tre differenti modi in cui viene a porsi il proble
del possibile relazionarsi tra pumitive damages e ordiname
europel. :

La questione circa l'esistenza di fenomeni analoghi ai punitive
damages negli altri Stati europei si distingue dalle altre @Qnﬁ in
questo caso 'ambito dell'indagine riguarda la stessa rilevan:
giuridica, all'interno di un singolo ordinamento statuale, di fen

(58) V. infra § 4.
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Anche prima di tali sviluppi non sono, perd, mancate opi-
nioni favorevoli al riconoscimento di autentiche sanzioni punitive
in exemzplary damzages comminati in caso di violazione dei « plain-
"w&m s proper feelings of dignity and pride ».

- Lord Devlin osservava, infatti, che in tale ipotesi « the object
of exemplary damages is to punish and deter » (62).

~ Si tratta di un tema che presenta una forte similitudine con la
questione della natura della riparazione del danno morale in
Ttalia, di cui abbiamo avato modo di trattare nel capitolo prece-
ente (63).

Sul punto si pud inoltre ricordare il dibattito, tuttora vivo in
vermania, sulla natura punitiva dello Schmerzgeld e pit in gene-
&m della riparazione di pregiudizi non patrimoniali.

- Gia Windscheid poneva lo Schadenersatz di un #icht Verno-
enschaden ai margini della tutela compensatoria incentrata sulla
tutela per equivalente (64).

“La riparazione di un simile detrimento non sarebbe, infatti,
olta a ricostituire la sfera del danneggiato, perché il pregiudizio
on: patrimoniale non pud essere soddisfatto mediante un mec-
anismo di compensazione per utilitd -equivalenti quale & il
sarcimento in senso stretto.

L’obbligazione che sorge dall'illecito, quindi, non trova la sua
fonte in un danno riparabile da riparare, ma nella necessita di
n'adeguata risposta punitiva contro il responsabile.

Hs senso analogo si & pill recentemente pronunciato un
utore tedesco il quale partendo dalla considerazione che « Das
vafrecht interessiert sich fiir den Titer und die Tat Schadenersatz
und Strafe unterscheiden sich demnach. .. dadurch, dap der eine die
el dem Opfer entstandenen Schiden ausgleichen, die andere auf

nei punitive damages una componente di un European common
core of Tort Law.

E vero che tale questione si presenta diversa dalle precedenti
perché non fondata sui particolarismi nazionali. E anche vero,.
perd, che difficilmente si potra rinvenire nei punitive damages un
elemento di condivisione tra i vari ordinamenti europei ove si in-
dividuino atteggiamenti perplessi o addirittura ostili da parte dei.
giudici dei diversi Stati rispetto all’ammissibilita di autentiche pen
private quali risposta agli illeciti civili o anche rispetto alla mer:
delibazione di sentenze straniere di condanna ai punitive damages

3.1. Risarcimento e pena nelle sentenze dei giudici degli Stat
europer.

Nel tentativo di individuare, all'interno dei vari ordinament
europei, fenomeni giuridici assimilabili ai punitive damages, s
pud essere indotti nell'illusione di trovare nell’ordinamento bri
tannico, in quanto afferente al sistema di common law, un
impiego della figura dei c¢.d. danni punitivi analogo a @como_,
compiuto da parte dei giudici americani. _

In vero, in Europa, la stessa giurisprudenza britannica h:
mostrato delle resistenze nel riconoscimento della figura de
punitive damages anche se sono state proprio le Corti inglesi-a
aver dato vita al fenomeno nella seconda meta del 700 (59)..

E perd da osservare un rinnovato interesse, per tali forme ¢
sanzioni punitive, &m parte della giurisprudenza della House o
Lords (60). Il tema @& stato, inoltre, oggetto di un Consuitation
Paper della Law Commission intitolato appunto « Aggravate
Restitutionary and Exemplary Damages » (61). ;

(59) Si tratea dei nod casi Wilkes v. Wood, 98 ER. (C. P. 1763) e T.asm e v
Money, 95 ER. 768 (1763). _

(60} V. supra nota 19.

(61) Per tali osservazioni v. in particolare E. Urso, op. iz cit.,, p. 3 nt. H.m&
dattiloscritto. :

(62} Cir. Lotd Deviv in Rookes v. Barnard, (1964) AC 1129, p. 1221.

(63} V. supra capitolo 1, § 1.3.

64} B. WinnscHeD, Lebrbuch des Pandektenrechts, vol. 11, Frankfurt am Main, 9°
(1906) 1984, p. 69.
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den Titer einwirken will » (63), conclude rilevando una funzione
prevalentemente afflittiva dello Schmerzgeld e affermando,
quindi, la natura penale del rimedio.

Di diverso parere risulta essere la giurisprudenza. 1l BGH,
infatti, ha affermato che «Zum anderen begriindet die Ge-
nugtuungsfunktion keinen unmittelbaren Strafcharakter des Sch
merzensgeldes. Sie ist vielmebr untrennbar mit der dem Schmer-
zensgeldanspruch  zugleich innewobnenden  Ausglichfunktion
verknupft » (66). .

Anche il pretium doloris & indirizzato alla ricostituzione della
sfera del danneggiato e quindi & legato ad una immanente
funzione compensatoria.

Ancora in un’altra recente pronuncia il BGH ha osservato
che « dient der staatliche Strafanspruch in evster Linie dem Inte
resse der Allgemenbeit..., wibrend sich die ztvilrechtlich relevante
Genugtuungsfunktion der Sache nach als eine der Grundlagen fi
die Bemessung des Anspruchs auf Ausgleich des immateriellen
Schadens darstelle » (67).

La riparazione dei danni morali & indirizzata alla tutela
interessi privati ¢ non & asservita agli interessi della Allgemenb
In cio tiposerebbe la sua natura strettamente civilistica.

Analoghe considerazioni sono state compiute dagli intetpreti
francesi e spagnoli.

In Francia la dottrina ha manifestato un rinnovato interesse
per le sanzioni punitive civili con particolare riguardo alla ripa-
____Hmmmown dei danni morali (68).

: Anche in tale ordinamento si ripropone, infatti, il problema
..mnzm natura penale o civile della riparazione dei pregiudizi non
patrimoniali ed anche qui non sono mancate voci autorevoli della
dottrina che hanno identificato in tale fenomeno un’autentica
pena privata (69).

.. ‘Per contro recentemente & stato rilevato che, in ipotesi di
pregiudizi non patrimoniali, « il risarcimento dei danni per equi-
valente pud comunque avere un fine di compensazione, se non
tro per la possibilita di ottenere dei beni che possono procurare
al danneggiato un qualche sollievo » (70).

~ Anche in Spagna troviamo delle aperture da parte di alcuni
Autori rispetto all’idea di sanzioni punitive nella responsabilita

_Autorevole dottrina ha, perd, osservato che non & dato
nvenire autentiche pene private nel sistema di responsabilita
..QSF in Spagna (72), e che le stesse, ove fossero presenti,

.....,m_mmv Sul punto B. Stark, Essai d'une theorie générale de la responsabilité civile con-
&Qmm.mm sa double fonction de garantie ef de peine privé, Paris, 1947, p. 354 ss. piu
centemente S. CaRVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privé, Paris,
995, in particolare p. 19 ss.; Y. Lammerr- Farvee, L’éthique de la responsabilité, cit., p.
557 M, H.Umoomim. Droit de la sanction now pénal, Paris, 2000, p. 4 ss.; C. OOS%-H\%L»MS,
principe de répavation intégrale en droit privé, Aix en Provence, 2002 p. 435 ss.
“{69) V. in particolare P. Esvzm, op. loc. citt.

A70) Cosi F. Cuasas, Lz pena privata in Francia, in Rév. dir. priv., 1999, p. 353.
..”...H: particolare sulla natura civilistica dell’idea di « reparation » v. 1. Rourou De
UBLE, Essai sur la notion de réparation, Paris, 1974, in part. p. 267,

* Questa impostazione sembra propria anche della giurisprudenza francese che
dé a negare lidea di pena privata allinterno del sistema di responsabilita civile. V.
45¢/8.5.1964, in Jcp, 1965, 1, 14140.

: G_S Cfr. M. Casars, Notas sobre la indemmnizacion del dasios moral en las acciones
%ﬁn&% de la Lo 1/1982, in Estudios en homenate al Cédigo civil, Madrid, 1989,
(72} Tale opinione dottrinale sembra peraltro aver trovato conferma nella giuri-

(65) Cosi BR. Kern, Die Genugtuungsfunktion des Schmerzgeldes-ein poenale.
Element im Schadensrecht?, in Acp, 1991, p. 247.

Sull'idea di pena nella riparazione dell'immaterieller Schaden V. pit recentem
P. MuiLEr, Punitive damages und dentsches Schadensersatzrecht, Berlin-New Y
2000, p. 269 ss.; C. SCHAFER, Strafe und Privention im Biirgerliche Recht, in AcP, 20
p. 419 ss.

66) Cfr. BGH 4.6.1992, in Nrw, 1992, 3096. .

(67) Cosi BGH 16.1.1996, in VersR., 1996, 382, In senso favorevole
impostazione sembra leggibile il nuovo testo del § 253 BGB. Come osserva un Autor
italiano « lo spostamento (dei) casi di risarcibilita dello Schmerzgeld dal vecchio §:84
al nuovo § 253 II° comma ha un significato preciso: quello di svincolare la risat
dalla prova della colpa del danneggiante (che la vecchia norma prevedeva
condizione per la sua applicabilita) accentuando quindi la funzione riparatori
Schmerzgeld »: cosi F.D. BusnsLL, 17 danno alla persona al giro di boa, in Danno é
2003, p. 241.
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dovrebbero ritenersi contrarie ai principi costituzionali, in parti-
colare al principio wulla poena sine lege. l.a determinazion
dell’entitd dei c.d. danni punitivi, infatti, non & vincolata a minimi.

o massimi edittali ma & rimessa al potere equitativo del giu
dice (73).

singolo Stato viene ad esercitare sui soggetti sottoposti alla sua
giurisdizione. Di qui la difficoltd di ammettere la possibilita che
un altro Stato si « intrometta » in siffatta relazione. A tale logica
embra del resto ispirata la stessa Convenzione di Bruxelles che
all’art. 1 limita il proprio campo di azione alla materia civile e
ommerciale (76).

‘Volendo cosi richiamare alcune concrete applicazioni dei
suddetti criteri di valutazione possiamo ricordare quello che &
ato impiego della clausola di ordine pubblico da parte del

3.2. La delibazione da parte di giudici degli Stati europe
sentenze di condanna al pagamento di punitive damages

Gli studiosi italiani che si sono occupati del tema dei panitip
damages non hanno mancato di tener conto, al fine di individuar
la rilevanza europea del fenomeno, dei differenti approcci segui
dai giudici dei diversi Stati nel risolvere la questione della poss
bilita di dare esecuzione a sentenze straniere di oonmmbb“_
pagamento di c.d. danni punitivi (74). .

Due sono i criteri di valutazione adottati al riguardo da
Corti europee; la conformitd della sentenza straniera all'ordi
pubblico e la natura penale o civile del rimedio ivi previsto.

Col primo criterio si intende evitare che, mediante esec
zione di una sentenza straniera, si sovverta "ordine dello Statc
cui ha luogo il giudizio di delibazione violandone i princip
fondamentali (75).

La seconda modalita di valutazione sembra, invece, piuttos:
legata ad un’idea di pena come espressione dell’azctoritas che

“Tn una gia citata sentenza la Corte tedesca, nel giudizio di
nerkennung, ex § 328 ZPO, di una sentenza di condanna al
agamento di punitive damages emessa dalla Superior Court
aliforniana, individua Uordre public nei « Grundrechten » ¢ nei
vesentlichen Grundsatzes des deutschen Rechts » (7).

In tal caso il BGH, dopo aver escluso I'esistenza nell’ordina-
fito tedesco di fenomeni analoghi ai c.d. danni punitivi, che
valga a riconoscere la conformita degli stessi ai ptincipi su cui
esto si fonda, individua una serie di possibili punti di contrasto
a 'ordine pubblico, per come lo stesso ¢ stato individuato dalla
stessa Corte, e i punitive damages (78).

In particolare essi lederebbero il principio della proporzio-
alita della pena in quanto la quantificazione dei punitive dama-
in America risulta svincolata da qualsivoglia parametro e
nessa alla piena discrezionalita della giuria.

Si ripresenta cosi il problema di conformita dei c.d. danni
unitivi ai principi del diritto penale gia affrontato con partico-

sprudenza del Tribunal Supremo che ha affermato la natura strettamente compen
ria, e quindi non penale, delle sanzioni contro gli illeciti civili Cfr. T S. Nw.Ho.mem
5730, in La Ley, 1986, V, p. 5620.

{73} Per tali considerazioni cfr. L. Dz Picazo, op. ciz., p. 46. E

{74) Cfr. A. SaravaLLg, I punitive damages nelle sentenze delle Corti europe
tribunali arbitrali, in Rév, int. dir. priv. proc., 1993, p. 867 ss; G. Brocemi, Compatibiljt
di sentenze statunitensi di condanna al visarcimento di « punitive damages » con il di
eurapeo della responsabiliti civile, in Europa dir. priv., 2001, p. 477 ss.; E. Unso, op: ult
cit., p. 2041 ss. i

(75) Alcuni Autori rilevano come il concetto di ordine pubblico impiegato:
fine risulti pid tistretto di quello impiegato nel valutare la validita ed effica
fenomeni interni. Cfr. G. Brogamy, op. cit., p. 501 ss.

{76) Per queste ultime considerazioni v. G. Brocem, op. loc. #lt. citt.

(77) Cfr. BGH 4.6.1992, cit.

(78) Una maggiore apertura la si trova nelle sentenze dei giudici svizzeri che
escludono la contrarietd a ordine pubblico defle sentenze americane di condanna a
itive damage in quanto anche I'ordinamento svizzero conoscerebbe figure di pene
vate tra le quali figurerebbe la clausola penale. Cfr. Trib, Basilea 1.2.1989, in Basler
Rﬁn@m Mitteilungen, 1991, p. 31.
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lare riguardo alla ammissibilita degli stessi in relazione al princi:
pio di legalita (79). | | W

Con i punitive damages saremmo, infatti, nella sostanza,.di
fronte a pene irrogate in difetto delle ordinarie garanzie costitu-
zionali riconosciute a favore del reo.

Si tratta di un problema avvertito recentemente anche negl
Usa ove la Supreme Court ha dovuto piti volte pronunciarsi __mcb_m
conformita dei punitive damages alla due process clause (80).

Occorre comunque considerare come il punto che suscita le
‘maggiori perplessita di dottrina e giurisprudenza americane, non
sia tanto. il possibile contrasto dei c.d. danni punitivi con i
 principi dei sistema sanzionatorio punitivo, quanto il ruolo della
giuria nella determinazione della somma che il responsabile si
trovera a corrispondere a favore del danneggiato (81).

~ 1l problema della possibile contrarietd dei c.d. danni punitivi
alle garanzie costituzionali proprie dei procedimenti penali ri-
ES“ inoltre, di difficile soluzione perché legato alla stessa natura
di tali sanzioni le quali risultano essere penali nella funzione e
ivili nella struttura. Attraverso i punitive damages, infatti, non st
compensa una perdita ma si sanziona un’offesa attraverso, petd,
un'meccanismo di stampo civilistico sia nella determinazione del
oggetto destinatario della somma, sia nel procedimento di con-
danna al pagamento della medesima.
“Questo ha portato la scienza giuridica americana a parlare,

(79) V. supra p. 238. :

{80) Al riguardo si segnalano alcune pronunce della Supreme Court che hann
rsolto il problema della non conformita dei punirive damages alle garanzie costitlizio
nali distinguendo quest’ultimi dalle sanzioni pecuniarie penali. In tal senso, ad esenipio
si & pronunciata la Corte nel caso. Browing-Ferris v. Kelco, in Foro it., 1990, IV, 74
con nota di M.S. Romano, Danni punitivi ed eccesso di deterrenza: glilincerts)_argimt
costituzionali. In questo caso la Supreme Court non ha ritenuto riferibile ai pun
damages 1a clausola dell’eccessiva onerosita delle sanzioni pecuniasie di cui all’
emendamento, in quanto questi rimangono strument di diritto privato. Sul punts.

PONZANELLI, « Punitive damages» ¢ «due process clause »: Pintervento della-Co
suprema Usa, (nota a Pacific Mutual Life Insurance Co. v. Haslip, 499 U.S. 1 (199

I « punitive damages » il caso Texano e il divitto ftaliano, in Riv. dir. civ., 1987, H.H,..v..
ss.; R. ParoovEst, Per un pugno di ( wiiliardi) di dollari, in Foro it., 1987, TV, €. 300

w

Nel caso BMW of North America, Incv, Gore, 517 US 559 (1996), in Foro if,
1996, IV, c. 421 ss. con nota di G. Ponzaneril, L'incostituzionalitd dei danni punitivi
m&.a@ excessive », invece, la Corte, in relazione al XIV emendamento, ha individuato
sriteri di determinazione dei danni punitivi nel grado di riprovevolezza della condotta
| teo, nella velazione tra i « punitive damages » e « compensatory damages » ¢ nella
mparazione tra i danni punitivi e le « criminal penalties » che possono essere imposte
e “condotte similf.

- +.Del resto alcuni di tali criteri sono contenuti anche nel Mode! Punitive Damages
..Q.m.& 1996 section 7: « the nature of defendant’s wrongful conduct and its effect on the
&&%mﬁ and other: the amount of compensatory damages; any fines, penalities, damages,
restitution paid or to be paid by the defendant arising from the wrongful conduct; the
ot .&gnw present and future financial condition and the effect of an award on each
idition; any profit or gain obtained by the defendant through the wrongful conduct, in
e55 of that likely to be devested by this and any other actions against the defendant for
mpensatory damages or restitution; any adverse effect of the award on innocent
PEXSONS ».

Sulla limitazione dei poteri della giuria nella determinazione del guamtum dei
anni punitivi v. pili recentemente Suprema Corte degli stati Uniti d’America,
003, in Foro 7. . 355 con nota G. PoNzansLLL, La « costituzionaliviazione » dei
i punitivi: tempi duri per gli avvocati nordamericant.,

(81) Sul punto v. in particolare il gid citato caso BMW of North America, Inc.o.
¢, 517 US 559 (1996), cit. e Particolo di G. Priest, The Role of the civil Jury in a
steri of Private litigation, in University of Chicago legal forum, 1990, p. 161.

Piii sentito, invece, & il problema della possibilitd di porre limiti all’entit
somma determinata dalla giuria. .
Sullo sfondo c’¢ il problema della discrezionalita della giuria nei processi cvili
G. PonzanewLy, Responsabilitd da prodotto da fumo: il « grande freddo » dei
punitivi (nota a Engle v. RJ. Reyrolds), in Foro it., 2000, IV, c. 450. Sul cofrela
problema di overcompensation v. ancora . PONZANELLL Responsabiliti civile. Profi
diritto comparato, Bologna, 1992, p. 30). SR
Sul punto vari sono stati recentemente gli interventi della Supreme Court. Nel
mutal Life insurance Co. v. Haslip, cit. la Corte ha ritenuto legittima la legislazione dell
Stato dell’Alabama ove era prevista la possibilita di fornire istruzioni alla giurk
funzioni di deterrenza e compensazione propri dei danni punitivi ai fini. dellailo
quantificazione e che fosse sempre ammissibile a « meaningful postverdict Fevi
senza che cid debba comportare I'individuazione di « 2 mathematically bright line
danni punitivi costituzionalmente ammissibili e nomn. g
Ancora nel caso TXO Production Co. v. Alliances Resources, 509 U.S. 443:
in Foro it. 1994, IV, c. 92 con nota di G. PonzaneLLl, Noz &'¢ due senza tre
suprema Usa salva ancora i danni punitivi e nel caso Honda Motor Co. Ltd et al.
512 Us 415 {1994) & stata individuata la necessitd di un controllo ulteriore dell
suptema sul guantum debeatur a titolo di punitive damages.
In tutte quesie ipotesi perd la Suprema Corte ha mancato di indicare:all
inferiori dei parametri cui uniformarsi per determinare Pentitd dei dan:
conforme alla Costituzione.
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Quello che & dato osservare & come, nel riconoscere natura
ompensatotia ai c.d. punitive damages, si finisca per negare a
questi giuridica rilevanza quale rimedio contro gli illeciti distinto
dalla sanzione risarcitoria.

Pare cosi emergere, nel complesso, un atteggiamento delle
Sorti dei singoli Stati europei per lo pil restrittivo nel ricono-
e sentenze straniere di condanna ai puwitive damages, atteg-
amento che, anche quando presenta delle aperture, come nei
asi appena citati sulla natura civile del rimedio, non manca di
ﬁmobﬁmam I'estrema problematicitd che lo stesso presenta sul

con riferimento ai punitive damages, di un « Middleground » tra la
responsabilitd penale e quella civile (82). ;

Tale aspetto rileva anche ai fini della trattazione del seconds
criterio cui le Corti europee hanno improntato i loro giudizi ¢
delibazione di sentenze straniere di condanna al pagament
appunto di punitive damages: la natura civile o penale di H&o
rimedio.

Le pronunce che si sono avute, al riguardo, tendono:
genere ad attribuire natura penale ai c.d. danni punitivi (83);

Cercano, per contro, almeno in alcuni casi, di ricondurre
rimedio al diritto civile le Corti inglesi le quali fondano le prop:
conclusioni su un dato puramente formale: i soggetto cui
dovuta la somma comminata a titolo di punitive damages &
privato vittima del torto (84).

I Tribunale di Basilea ha, invece, affermato la natura civ
dei c.d. danni punitivi riconoscendo a questi una Eg&gﬁ
funzione risarcitoria (85).

Si tratta, perd, di una decisione che lascia aperti alcuni dubbi
non si comprende infatti la necessita di compensare una perdit
che dovrebbe risultare gia ristorata dalla somma prevista a titol
di compensatory damage dalla Corte americana. Inoltre, se Vit
porto dovuto a titolo di punitive damages avesse prevale
funzione compensatoria, sebbene ordinato alla deterrenza d
torti, non sembrerebbe possibile distinguerlo dall’ordinario tis
cimento del danno che, come abbiamo piil volte sottolineat
trova nella sua polifunzionalitd anche finalitd propriamen
preventivo-deterrenti che non escludono la sua prevalente natu
compensativa.

mm I punitive damages nella prospettiva di un Buropean
. Common Core of Tort Law. Scenari e prospettive.

Per completare le nostre osservazioni su una possibile rile-
a dei punitive damages in Europa ci & sembrato opportuno
iderare lo spazio che gli stessi possono trovare nella prospet-
a nr un European Common Core of Tort Law (86).

{86) Dal punto di vista delle regole emerge, in vero, piuttosto una divisione tra
fondati su un’idea di iliecito civile atipico e sistemi fondati su un’idea di illecito
& tipico. Cfr. P. Cenvon, I diritte comparato e la legislazione italiana, in La
nsabilitd civile, a cura di P. Cendon, Milano, 1988, p. 3 ss.

(Dueste distinzioni sono state riprese per vetificarne la tispondenza sul piano
erazionale da P.G. Monatert, La sineddoche — Formule e regole nel divitto delle
Zione ¢ dei contratts, Milano, 1984, p. 375 ss.; Ip., La responsabiliti civile, cit., p.
in particolare p. 52 ove PA. si richiama alla wmeHvEﬁ di distinguere tra « nmmon
azionali » e «formanti declamatori » secondo la ricostruzione delle possibili
anze e differenze tra il sistema di responsabilita civile francese e tedesco a suo
operatz da R. Sacco, Definitions savantes et droit appligué dans les systémes
wsste,in Rev. Int. Dy. Comp, 1963, p. 827,

Confida in interpretazioni aggreganti al fine di creare un diritto comune europeo
tesponsabilitd civile C. Vo Bar, op. cit., p. 608 ove avverte che « Es wire im Sinne
uropdsierung der Privatrechtspflege anferordentlich wiinschenswert, wenn er sich,
Rechtsfrage an ihn herangetragen wivd, mit der Rechtsprechung seines Nachbar-
tes anseinanderseizen wiirde ».

cora la tendenza a leggere le segole della responsabilitd civile in una dimen-
lobale si ha in G. Avpa, Responsabilitd civile e danno bivlogico, Bologna, 1991,

{82} K. Mann, Punitive civil Sanctions: The Middleground Beetween Crimingl
Civil Law, In Yale Laww Jour., 101 (1992), p. 1793 ss.
(83) V. in particolare BGH 4.6.1992, cit.

(84) S.A. Consortium General Textiles v. Sun and Sand Agencies Ltd ( quwv {
29, 299. Per una critica generale sulle partizioni formali tra pena e risarcimento v. 5up
parte L, capitolo 3, § 4.1,

(85) Trib. Basilea 1.2.1989, cit.
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Le ricerche relative a possibili interpretazioni aggreganti in
tema di responsabilita civile all'interno dei differenti ordinamenti
europei non paiono, in vero, convergere nel senso di una pien
riconoscibilitid dei punitive damages come fenomeno condiviso d
parte degli interpreti dei diversi Stati europei.

Se, infatti, si fa eccezione per il rinnovato interesse dell’ordi
namento britannico per i c.d. danni punitivi (87), non sembra
possibile evincere una generalizzata riscoperta sul piano applica
tivo dell’'idea di pena privata all’interno del sistema di responsa.
bilita civile.

Come abbiamo osservato nei paragrafi precendenti, anche'in
ordinamenti come Francia, Spagna e Italia, nei quali la dottrina
mostra un particolare interesse per il fenomeno, la giurisprudenza
manifesta un atteggiamento alquanto restrittivo rispetto alla pos
sibilita di sanzionare gli illeciti civili con autentiche pene privat

Significativo in tal senso ci pare del resto I'ncipit del para:
grafo che Von Bar ha dedicato ai « punitive damages » in Europ
« Noch fiir Savigny trug das gesamte Deliktsrecht und die in ihm
griindende Pflicht zum Schadensausgleich Strafcharakter. Das mo:
dern Recht siebt das anders » (88).

Infatti, anche con riguardo alla natura penale della ripar
zione dei danni non patrimoniali, I’Autore rileva come la stessa
sia esclusa dalla maggior parte dei giudici europei che abbiano
avuto occasione di pronunciarsi sul punto (89).

In senso analogo si possono richiamare le considerazioni s
risultati del lavoro seguito da un Gruppo di giuristi coordinato
F.D. Busnelli sul tema delle « Prospettive europee di razionz
zazione del risarcimento del danno non economico » (90). |

Dai tre principi fondamentali: dignita, salute, uguaglianza,
‘cui & ispirata ['elaborazione di un sistema comune di riparazione
ei-danni non patrimoniali, sono stati dedotti tre criteri il primo
lei quali & la stessa esistenza di un danno della vittima dell’illecito
la tiparare (91).

“*Quindi anche nei risultati di tale studio emerge che un dato
omune nella riparazione dei danni non patrimoniali, ambito in
"¢ stata appunto evocata 'emersione del fenomeno dei puni-
ve damages in Europa, come abbiamo avuto modo piii volte di
ilevare (92), & la natura strettamente compensatoria e non
unitiva della stessa.

Nuovamente il fulcro del sistema della responsabilita civile
iene individuato nell’esistenza di una condizione pregiudizievole
gionata da un torto altrui suscettibile di ristoro anche ove
manchino utilitd equivalenti idonee a surrogare perfettamente
itilitd perduta.

Distinzione tra pena e riparazione dei danni non patrimoniali.
Rilievi conclusivi sulla generale assicurabilita della responsabi-

Cerchiamo allora di dare una risposta al quesito che ci
avamo inizialmente posti in punto di assicurabilita delle san-
ni. punitive civili in Ttalia.

Per far cid occorre prendere le mosse dal rilevo che aveva
tto. emergere il problema: la ctisi del modello risarcitorio nel
ema di responsabilitd civile, una crisi che muove da due dati:
timo riguarda una progressiva estensione del concetto di
nno risarcibile, il secondo, invece, concerne la rilevata ineffi-

(87) V. supra nota 19.

(88) Cosi C. Vox Bar, op. cit., p. 604, il quale tiene perd a precisare «...7ag
auch immer noch den einen oder anderen Autor geben, der in jeder aufervertraglich
Huftung ein pinales Element entdecken zu kinnen meint ».

(89) Cfr. C. Von Bagr, op. ciz., p. 608.

(90) Per una sintesi di tali risultati v. F.D. Busneily, Prospettive europe

ionaliziazione del visarcimento del danno non economico, in Dauno e resp., 2001,

. w...: Cfr. B.D. Busnerws, op. wlt. ¢z, p. 7.
92) V. supra p. 234 ss.
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un diverso profilo, ovvero da una condizione di sostanziale
inconciliabilita tra 'idea di sanzione punitiva e il sistema di
responsabilitd civile proprio dell'ordinamento italiano, e non
solo, condizione che verrd presa in esame pil diffusamente nel
prosieguo del discorso in relazione alla necessita, avvertita da
- alcuni, di corroborare l'efficacia preventiva dei rimedi risarcitori
" attraverso una quantificazione dell'entitd del guantum debeatur
- ultra-compensatoria ispirata ad una logica pseudo-punitiva (97).

cienza delle tecniche di tutela strettamente compensatorie sul
piano della prevenzione e repressione degli illeciti.

Con riferimento al primo profilo, abbiamo gia avuto modo nr
rilevare come le riparazioni dei danni non patrimoniali non paiono
riconducibili alla categoria delle pena se non per un’accentuata’
« coloritura » in senso punitivo delle stesse dovuta al fatto che i
giudici, nello stimare I'entita dell’obbligazione alla riparazione del
danno non patrimoniale, come tale difficilmente commensurabile
tengono conto di fattori quali il grado di colpevolezza (93); si tratta
comungque, non di un indice della natura punitiva di tali ipotesi, m:
solo diuna modalita in cui viene a concretizzarsil’equita del giudi
che trova spazio nel giudizio di responsabilita civile per nmvnmmm
indicazione del legislatore all’art. 2056 c.c. (94). __

Altro & il discorso per quanto concerne quelle ipotesi in cu
giudici hanno rinvenuto nella sola offesa il presupposto necessari
e sufficiente ai fini della condanna al risarcimento del danno, se.
risarcimento del danno, in tal caso, si pué ancora patlare (95).

Siamo perd, a nostro avviso, di fronte a pronunce giudizial
particolari, difficilmente riconducibili ad una categoria general
unitaria di rimedi punitivi alternativi a quelli propriamente risar
citori, per P'assenza di un comune denominatore in grado’
unificarle (96). Si tratta pertanto di ipotesi che paiono piuttosts
residuare ai confini della responsabilita civile come casi is¢
all'interno del panorama giurisprudenziale italiano. :

La necessitd di marginalizzare tali fenomeni emerge anch

5. Il problema dell'assicurabilitd in senso tecnico della riparazione
- dei danni morall,

~ Una volta ammessa la piena assicurabilita in senso giuridico
delle riparazioni dei danni morali in quanto fenomeno proprio
del diritto privato cui non paiono riferibili la natura, la funzione
eanche i principi del sistema sanzionatorio punitivo, riteniamo di
over spendere ancora qualche parola sul diverso problema
dell’assicurabilitd in senso statistico di tali danni.

. Due abbiamo visto essere le note che caratterizzano la figura
mmmm riparazione dei danni morali: il tendenziale assorbimento
del profilo del danno all'interno dell’iniuria e la conseguente
stensione dei poteri equitativi del giudice.

- All'interno della figura di quella che possiamo nominare
come la riparazione dell'irrisarcibile, infatti, si collocano sia
potesi di danni materiali non suscettibili di compensazione per
equivalente, per i quali ¢ comunque dato distinguere Iillecito
dalle sue conseguenze dannose, sia danni immateriali che, nella
loro « impalpabilitd » (98), finiscono, nella sostanza, per ridurre
ninria e danno ad una cosa sola.

mc.ér caratteristiche dell’obbligazione riparatoria assumono
n@mUNm sul piano applicativo sotto il profilo di un maggior

(93) Tl ricorso ad indici estranei al danno inieso come pregiudizio prodottosi
sfera del danneggiato in conseguenza defl'illecito trova spiegazione nella’ estensi
della vutela risarcitoria ad ipotesi di lesione di interessi o di diritti cui possa non's
alcuna conseguenza a questa sia di difficile commisurazione. Si pensi al caso delk
lesione dei diritti della personalith o dell’ambiente come bene giuridico. V. supra
1, nota 138.

(94) In generale sul potere equitativo nella determinazione del danno’
Rescicne, Valutazione equitativa: profili comuni, in Risarcimento del danno contra
ed extracontrattuale, a cura di G, Visintini, Milano, 1984, p. 34 ss.

(93) V. supre p. 203.

(96) V. supra p. 204 ss.

: .Gd V. amplius infra § 6 ss.
(98) Parla di danni impalpabili V.Zeno-Zencovich, Profili comparatistici dellal-
iwrria; la liguidazione dell' impalpabile, in Riv. trim. div. proc. civ., 1993, p. 1145 ss.
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cidenza di tale fenomeno sui contratti di assicurazione della
responsabilita civile.

Come ¢ stato affermato da pia Autori la discrezionalita del
giudice nella determinazione dell’entita delle obbligazioni risar-
‘citorie renderebbe difficoltosa per gli assicuratoti la previsione
degli indennizzi che questi si troveranno a pagare in relazione alle
polizze stipulate (100).

. Un tale calcolo previsionale importa, infatti, che le imprese
ssicuratrici siano in possesso di due dati: il numero dei sinistri
che si prevede verranno denunciati e I'entitd degli indennizzi
richiesti.

.. Mentre il primo dato risulta ricavabile, anche se su un piano
di probabilita statistica e non di certezza assoluta, dal numero di
inistri degli anni precedenti e da altre variabili acquisibili,
‘entitd degli indennizzi, che si presume di dover corrispondere,
isulta difficilmente individuabile, anche solo su un piano di pura
_probabilita, perché legato ad una variabile non individuabile ex
nte: la discrezionalitd del giudice in relazione ai danni non
atrimoniali (101).

Una simile condizione potri incidere a livello di equilibrio
onomico in quanto la minor prevedibilita degli indennizzi, che
ovranno essere corrisposti, renderd pin difficile I'operazione
onomica di ripartizione del rischio all’interno della comunione
egli assicurati e quindi rendera piu instabile I'equilibrio rischio-

potere equitativo del giudice nella determinazione del guantum
debeatur: mancando il filiro del danno, inteso come pregiudizio
materiale commensurabile e compensabile, la determinazione:
dell’obbligazione risarcitoria & rimessa alla discrezionalita dell’or
gano giudicante
Infatti il giudice, in caso di danni materiali non wm:monm&
dovra individuare dei parametri attraverso i quali dare un valor
economico al detrimento in modo da trovare nel denaro, se no
un’utilitd equivalente, almeno un’utilitd « succedanea » alla per
dita determinatasi nella sfera del danneggiato in oonmomcmu.u..
dell'illecito. E
In ipotesi di danni immateriali, poi, il giudice non avra com
punto di riferimento, ai fini della determinazione dell’entit
dell’ obbligazione risarcitoria, neppure l'esistenza di un concret
pregiudizio, intendendo il termine concretezza come mEoEBo”
percettibilita.
Non pare esservi dubbio che la discrezionalita del mﬁ%
nella determinazione del quantum debeatur trova ampio ricono
scimento nella stessa legge che all’art. 1226, come richiamat
allart. 2056 in materia di responsabilita extracontrattuale, po
un solo limite ai giudizi secondo equitd nella determinazi
dell’obbligazione risarcitoria: la presenza di una condizions
impossibilita di provare il « preciso ammontare del danno’
Non sono, perd, mancate osservazioni critiche sulla possibil
moltiplicazione dell’entitd delle obbligazioni risarcitorie in
guito all'apertura alla riparazione dei danni morali <Q.&nmwnm_
a livello di diritto vigente che a livello di diritto vivente. *
Accanto ai problemi di overcompensation evidenziati'd: atticolare p. 109 ss.
cuni Autori che hanno fatto proprie le osservazioni dei mHGEm. (101) Sull'applicazione delle tecniche attuariali nella determinazione dell’equili-

; o tischio premio Cfr. G. FaNeLLs, Pluraliti di assicurazioni e pluralitd di assicurats, in
COMIINON m&t con particolare riferimento alla progressiva es nstione o responsabilits, Quuarto eonvegno per s trattasione di tom assiourativt
sione dell’entitd dei punitive &SNA&N& ad opera di 70595? g1 etiezia 3-4-5 ottobre 1960, Milano, 1962, p. 37 ss.; A. GAMBING, Lz neutralizzazione det
rie (99), gli interpreti italiani, si pongono problemi relativi a

schinella struttura e nella funzione giuridica unitaria del contratto di assicurazione, in
div. comm., 1985, 1, p. 215; L. Purrx, L'impresa di assicurazione aspetti tecnici e
anziari della gestione, Padova, 1984, p. 51 ss.; G. Vovrre PutzoLu, Le assicuraziont,
toduzione e distribuzione, cit., p. 15 ss.

(99) V. supra nota 80.
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Sul piano giuridico la questione assume ng.mnum in quanto
suscettibile di essere oggetto di considerazioni di tipo cconomico-
politico che possono essere alla base di interventi volti a porré
restrizioni al potere equitativo del giudice. 5

I problema si sposta allora dalla liceita della copertura m..
danni morali, alla legittimita di norme che siano state H.D_Homoﬁ |
al fine di ridurre il potere equitativo del giudice e quindi anche di
porre un limite all’integrale risarcimento del &mbbo. o

Riconoscere, infatti, vincoli al giudizio di &QQB.BWNEb
nellentita del danno riparabile vuol dire che potranno residuate
margini tra il danno concretamente prodotto e quello astrat
mente risarcibile. o

Occorre cosi valutare se tali restrizioni siano Fmﬁ
quindi considerare anche la possibile rilevanza che il m_wﬁo
all’integrale risarcimento del danno viene ad assumere nel E_u__m
ordinamento. o o & .

In primo luogo ci pare necessaria un'osservazione: nel il
rirci ad interventi limitativi del diritto all’integrale risarciment
abbiamo usato il termine «norme» e non « leggi», que
perché simili interventi potranno essere frutto non solo A.u.: sc
del legislatore ma anche del potere regolamentare che i p:
esprimono nella determinazione del contenuto mm.H contratt

Cosi parrebbe necessario valutare la rnm.nm %. &mﬁowm”. 0
trattuali che pongano limiti alla copertura assicurativa Emﬁﬂnﬁ
nella sostanza, la garanzia dell'integrale ristoro del mmgmmmﬁwﬂ

Al riguardo si pud richiamare la norma noﬁwb...nm.unm__ __
1229, il quale prevede la nullita delle clausole Q&Eﬂﬁmmﬁ_ d
responsabilitd dei contraenti. . »

Si dovrebbe allora concludere che sono, in generale, Euo.wﬁn
clausole le quali riducono I'obbligazione indennitaria mmb ass
ratore. o

Vero & che una simile soluzione risulta eccessiva an
perché importerebbe I'invalidita di tutte le clausole delimita
del rischio. :

Due le soluzioni proponibili: si pud operare una distinzione
- tra clausole limitative del rischio, e quindi dell’oggetto, e clausole
limitative della responsabilita, distinzione che risulta, perd, fon-
data sulla tesi, da tempo criticata dalla dottrina, che separa, sul
piano teorico, 'obbligazione dalla responsabilita (102).

- Laltra possibile soluzione consiste nel ritenere le clausole
~delimitative del rischio, e quindi dell’oggetto del contratto, come
_generalmente lecite salvo il caso in cui le stesse non risultino
< perturbatenr de l'équilibre du contrat au détriment du créa-
cier» (103).

~:Sembra cosi che eventuali limitazioni dell'indennizzo che
‘assicuratore sara tenuto a corrispondere all’assicurato non pos-
ano cadere nel divieto posto dall’art. 1229 fin tanto che non
endono nella sostanza inesistente la copertura assicurativa.
 Del resto la liceita di limitazioni in punto di guantum del-
Lobbligazione indennitaria avente origine dal contratto di assicu-
azione & richiamata dalle stesse norme in materia di assicura-
zione obbligatoria per la circolazione stradale.

L’art. 18 della 1. 990/1969 statuisce, infatti, che « II danneg-
iato per sinistro causato dalla circolazione di un veicolo o di un
atante per i quali a norma della presente legge vi & I'obbligo di
assicurazione ha azione diretta per il risarcimento del danno nei
nfronti dell’assicuratore, entro i limiti delle somme per le quali
tata stipulata I'assicurazione ».

' La norma, in questione, peraltro non distingue tra danni alle
se ¢ danni alla persona, ovvero danni relativi alla lesione di
ittl costituzionalmente rilevanti, quali la salute, che possono

(102} Ctr. J. Brper, Zur Lebre von Schuld und Haftung, in JJ, 1927, p. 163 ss.; K.
NZ, op. cit., p. 23.

103) Cosi G. Vivvy, Rapport de synthése, in Le clauses Gmitatives ou exonératos.
de respornsabilité en Europe. Actes du collogue des 13 et 14 décembre 1990, a cura di
rhestin, Paris, 1990, p. 327. In senso analogo F. Benarty, voce Clausole di esonero
esponsabilit, cit., p. 403 il quale considera defimitative della responsabilitd e non
sgetto le clausole che possono « comprometiere la realizzazione del suo SCopo

i,
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trovare pertanto limitazione convenzionale all’interno delle con-
dizioni generali di contratto (104).

Occotre comunque osservare come tali disposizioni non SONo-
direttamente in conflitto con I'integrale risarcimento del danno
perché lasciano intatta obbligazione risarcitoria in capo al dan
neggiante e limitano soltanto la responsabilita da contratto del-

I limiti di legittimita costituzionale che il legislatore incontra

m.& porre vincoli al potere equitativo del giudice sono allora indi-
viduabili, in primo luogo, nel principio di ragionevolezza ricavabile
dall’art. 3 Cost. in base al quale non si potra, a parita di condizioni
‘prevedere una tutela deteriore di alcuni danneggiati con :.mm&“
‘mento 2 determinati illeciti civili rispetto ad altri (107).
- Ancora non si potrd, attraverso una disposizione legislativa
che contenga limiti alla discrezionalitd del giudice nella determi-
hazione del guantum debeatur, operare una riduzione della tutela
di diritti di rango costituzionale (108).
In tale logica si dovrebbe, perd, tener conto dell’esistenza. nel
esto di legge, di possibili indici che determinino una Bmmmwoum
essibilitd del dettato normativo.

D’individuazione di parametri di riferimento, che abbiano

Iassicuratore. e
Altro & il discorso per quanto riguarda la possibile apposi
zione di limiti legislativi al potere equitativo del giudice (105)
Al riguardo & stato ossetvato come dalle pronunce della
Corte Costituzionale non risulta l'affermazione di un -diritto
allintegrale risarcimento del danno avente rilevanza costituzio

nale (106).

(104) Dubbi sulla liceitd di possibili delimitazioni convenzionali della respo
bilita del soggetto danneggiante in caso di lesioni di diritti o interessi costituzional
mente rilevanii sono stati sollevati da G. PonzangLu, Le clausole di esonero el
responsabilitd civile, Milano, 1984, p. 254 ss. o

(105) In particolare si & osservata la incostinuzionalit in relazione all’art. 2 Gost,
di ogni compressione del potete equitativo del giudice nella determinazione del danno
che si traduca in una sostanziale negazione del diritto all'integrale risarcimento’
danno che origini dalla lesione di diritti fondamentali della persona. Per tali osse
zione cfr. F.D. BusneLi-M. BracacNa-A. NANNEPER-S. Baparasst-G. PONZANELL
PorerT, Osservazions sul disegno di legge « unificato »per la riforma dell’ assicurazio
obbligatoria della responsabilita civile derivante dalla circolazione di veicoli a motore
Foro it., 1991, V, ¢. 447.

Del resto la stessa Consulta al riguardo aveva avuto modo di osservare in una
sue pronunce sull'art. 2059 che « Quand’anche si sostenesse che il riconoscimentg; in
un determinato ramo dell’ordinamento, di un diritto subiettivo non esclude che
posti limiti alla sua tutela risarcitoria...va energicamente sotrolineato che ¢id, in
caso, non pud accadere per i diritti ¢ g interessi dalla Costituzione dichi
fondamentali »: cosi C.Cost. 14.7.1986, n. 184, in Foro it., 1986, II, c. 2067.

Ritiene in generale « inconciliabili con la dignitd umana » le tabelle sui danni
pattimoniali C. CastroNovo, Danno biologico - Un itinerario giurisprudenziale; Mil
1998, p. XIV. ;

(106) Sul punto recentemente G, PoNzangLLL, I/ diritto all'integrale riparazion
danno: il caso delle micropermanenti, in Rip. dir. priv., 2002, p. 535. L’A., in partico
si richiama alla sentenza della Corte Cost. 2.11.1996, n. 369, in Foro It., 1996, 1.
in cui la Consulta ha preso una chiara posizione al riguardo affermando che « lare
generale di integralita della riparazione ed equivalenza al pregindizio cagion
danneggiato non ha copertura costituzionale ».

ﬂ_nnm_“o costituzionale ma anzi pud essere considerato un stru-
mento per garantire una maggiore uniformitd di giudizi nella
__&_QQ.BENNWODm del guatum debeatur a fronte di lesioni della
medesima specie (109).

. Sipensiallal 5.3.2001 n. 57 che all’art. 5 comma 2 prevede
in caso di micropermanenti, i criteri che il giudice & tenuto mm
sservare nella determinazione del danno biologico (110).

- mm.\w Omﬁ@. PonzanerLy, op. wit. loc, citt,
8) Cir. F.D. Busneiir-M. Bracacna-A. N -

D, Pt o o ANNIPIERT-S. BaparLasst-G. Ponza.
o (109) .mcbm necessiti mH n.Fém « pill piena e coerente tutela al diritto alla salute »
:wmgmo ingiustificate &mnngimwmoa tra danneggiati, anche se sotto un diverso
profilo, F. Papoving, m,ama&ﬁam at familiari della copertura nell assicurazione v.c.q.. nota
C. Cost. m.m.meF. n. 188, in Nuove Leggi civ. comme., 1991, p. 1006. u

: &SSV. Questa norma & stata oggetto di ordinanze di remissione alla Consulta, Cfr.
udice di pace Roma, 14. 1. 2002, in Giur. it. 2002, 291 con nota di nota M. Bona
. 3 L om 57 del 2001 perviene all'esame della Consulta: profili-di H.Emmwwa.ﬁ&m

ostituzionale dei criferi di Liguidazione del danno biologico: i
i Sdedy #0 biologico; in Danro e resp., 2002, 309
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rimedi privatistici apprestati ai pregiudizi non economici, pro-
blemi che hanno spinto gli interpreti a recuperare I'idea di pena
allinterno del sistema di responsabilita civile.

Il concetto di sanzione punitiva civile, come tecnica di tutela
contro gli illeciti, va emergendo, perd, anche sotto altre prospet-
tive: non solo come forma attraverso cui rivestire le metamorfosi

~che sta subendo la nozione di risarcimento del danno nella sua
“estensione a pregiudizi sostanzialmente irrisarcibili, ma pure
‘quale strumento mediante il quale rafforzare la funzione di
~prevenzione degli illeciti propria della responsabilita civile, oltre
“che di quella penale e, quindi, anche quale tecnica di tutela
alternativa rispetto alla pena pubblica.

Cosi i civilisti tendono a vedere nell’idea di pena un elemento
~in- grado di supportare la funzione preventivo deterrente della
tesponsabilitd civile di fronte alle nuove istanze che attualmente
m..m.ambbo ponendo in materia di riparazione dei danni (111).

- I penalisti, invece, si chiedono se le pene private possano
rappresentare un canale attraverso cui attuare il processo di
depenalizzazione (112).

-Vari sarebbero, infatti, gli aspetti della responsabilita civile in
ordine ai quali parrebbe necessario un recupero dell’idea di pena
all'interno del diritto privato prospettando quasi un ritorno a
ﬁmzm. lex Aquilia, nella quale la dottrina tende generalmente a
invenire I'archetipo del sistema di responsabilita civile operante
ttualmente in Italia e nella quale sanzione e compensazione non

i alternavano ma si combinavano in un pit generale sistema di

utela contro gli illeciti (113).

Sono sostanzialmente tre gli ambiti in cui si colloca tale

1novato interesse per le pene private.

: h primo riguarderebbe le ipotesi in cui all'illecito non con-

Tale disposizione risultava, nel testo originario, mitigata da
quanto previsto al 4° comma del medesimo articolo ove si
stabiliva che, « fatto salvo quanto previsto dal comma 2, il danno
biologico viene ulteriormente risarcito tenuto conto delle condi- .
zioni soggettive del danneggiato ». L e

Alcune perplessita sulla legittimita costituzionale della norma
in esame nascono, invece, dalle modifiche a questa apportate dal
collegato alla finanziaria 2002 approvato in via definitiva dal
Parlamento il 27.2.2003. i

Infatti Uart. 23 comma 4 di tale legge prevede che «Tam
montare del danno biologico liquidato ai sensi del comma 2 pu
essere aumentato dal giudice in misura non supetiore ad:-u
quinto con equo € motivato apprezzamento delle condizior
soggettive del danneggiato ». :

Si viene cosi ad escludere anche quel limitato spazio
valutazione da parte del giudice dell’entitd del detrimento
concreto patito che l'art. 5 IV comma della 1. 5.3.2001 n:
prevedeva e che poteva rappresentare una ragione a favore dell
legittimita costituzionale di tale normativa. x

6. L’idea di pena nella responsabilitd civile in una prospett
Futura e futuribile. Alcuni risvolti problematict. _

Finora abbiamo collocato il problema dell’assicurabilita delle
sanzioni punitive civili all'interno della problematica inerente alla
crisi dell'idea di risarcimento del danno generata da una proge
siva espansione della tutela della responsabilita civile a dirite
interessi dei privati la cui lesione potrd difficilmente trov
adeguato ristoro nella logica risarcitoria ovvero mediante co
pensazione per utilitd equivalenti e in particolare mediante
- |
La nostra indagine del resto ha teso a dare prevalenza 4 t;
aspetto perché & con riferimento a questo che si pongono att
mente e concretamente nella prassi problemi di qualificazion

(111) Cfr. P. Garo, op. wlt. cit., p. 5 ss.
(112) Cir. F. BricoLa, op. cit., p. 72.
(113) Sul punto C.A. Cannata, op. Ioc. cit
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titolare del diritto non avrebbe mai dato il consenso alla relativa
cessione (115},

Sotto questo profilo, la condanna del responsabile al paga-
mento di una somma a titolo, non di risarcimento, ma di pena,
permetterebbe di attribuire ex post al titolare del diritto il valore

“soggettivo dello stesso e comunque di alzare il livello dei costi
~dell'illecito per il responsabile aumentando I'efficacia deterrente
~del rimedio.

o Una terza ipotesi in cui, secondo alcuni Autori, sarebbe
~auspicabile il ricorso alle pene private & quella in cui il costo
~sociale dell'illecito risulta superiore ai singoli risarcimenti che il
_responsabile potra trovarsi a dover corrispondere (116).

- Due, sostanzialmente, i profili in cui pud attuarsi una simile
condizione: in primo luogo occorre considerare il caso in cui vi
ia nuovamente una dissociazione tra la gravita dell’offesa che
tascende la sfera individuale e il danno risarcibile. Si pensi
all'ipotesi in cui si & attuata una condotta che da luogo ad un

segue un danno o consegue un danno inferiore alla gravitd
dell’offesa. . o
L’idea di pena privata risulterebbe, allora, .ﬁmwoﬂ@wb.ﬁm. m: esi-
genza di individuare un rimedio per @cmmr illeciti QS_.H mwﬂ_
dando luogo ad un’obbligazione lmmu..n#onm. nulla o di H.Rém.
entitd, potrebbero non trovare un’adeguata Jm.ﬁwmﬂ.m,. sul piano
della prevenzione, nel sistema della Hom@onmmg_h.m nﬁ.&o. |
1l secondo caso concerne l'jpotesi in cul ﬁmBnnrHBoEo._.or_ _
il danneggiante consegue in relazione all'illecito, risulta mcwanH.Q
al danno risarcibile. \ |
Questo ambito si distingue dal precedente perché .bow. ;
guarda la possibile differenza tra offesa e mmnbw e @Eb%...w
lesione dellinteresse e danno risarcibile, ma tra i guadagni ‘¢
costi che dall’illecito possono derivare al mmbwmmmwmbwm. .Hummmj_ﬁo,
nel caso in cui i primi risultino superiori ai secondi, si mﬁmv_un
una riduzione dellefficacia deterrente della responsabilita”
vile (114). . .
Un aspetto particolare del problema mmcm&m. il <En.ﬁm_.m_._om_
gettivo dei beni oggetto dell'illecito: ove la nmmmﬁbm.% @smmﬁ
avvenga in una logica di scambio non pud mettersi in discussion
Pentita del prezzo pattuito e la stessa intenzione &&. mommmﬁ_
alienatli, fatta salva lipotesi di vizi del consenso; &wwwmﬂbﬁb
nel caso in cui tale cessione avvenga in conseguenza di un _.mo.o_.
si pensi all’abusivo utilizzo m&vgwmﬂ@ o m& nome m:.ﬂ_
responsabile potra realizzare operazioni che, in una HomHn
scambio gli sarebbero risultate piti costose, perché b Eow.m_u.,._
diritto attribuiva a questo un valore soggettivo maggiore .& quell
di mercato, in relazione al quale viene commisurato ;. risar
mento, oppure il responsabile atriva a realizzare operazio
in una logica scambio non avrebbe potuto compiere perc

concreto pericolo di danno rivolto ad una pluralita di consociati,
addove, perd, il danno risarcibile si attua solo nei confronti di
alcuni di questi.

- II secondo caso si ha quando il danno sociale non coincide
on i danni individuali che il responsabile ipotizza di dover
isarcire tenuto conto del minor numero di danneggiati che, in
oncreto, agira in giudizio e riuscird ad essere indennizzato (117).

(115) Cfr. P. Gauwo, op. wit. cit., p. 77
(116} Sul punto P. Gairo, op. wlt. cit., p. 18.

(117} Al riguardo P. GaLLo, op. wit. cit., p. 18 ss. ricorda il caso Ford Corporation
Grinshaiw 174 Cal. Rptr. (1981), 348 in cui per iniziativa dei produttori dell’auto-
ettira era stato collocato il serbatoio nella parte posteriore del veicolo onde, tra Paltro,
enere un risparmio sui costi di produzione di soli 15 dollari per ogni auto. Tale scelta
veva dato luogo all’esplosione, in seguito ad un tamponamento, di uno degli autovei-

i cosi realizzati.

--In tal caso la decisione della Corte californiana di attribuire una somma a titolo di

unitive damages, oltre alla somma dovuta a titolo di risarcimento per i danni prodotti
‘esplosione (nell’occasione meorirono tre persone), ¢ stata fondata su risultanze

batorie da cui emergeva che la Ford aveva formulato tale scelta in seguito ad una

3 ticolare amm ii1je

114) Cfr. P. Garro, op. #ilt. cit., p. 16. In H&.mmbmo, con particolars :
alla ﬁmor.&obn della c.d. proprietd intellettuale, vedi A. Praa, Proprietd intelletti
isarcimento del danno, Torino, 2003,
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Saremmo cosi di fronte ad un risarcimento insufficiente a
prevenire Uillecito perché non equivalente allentita del danno
che ha provocato o che poteva provocare. i

Con riferimento alla possibile maggior misura del guadagno
rispetto al costo dell’illecito per il responsabile, non sono, o
munque, mancati in dottrina tentativi di individuare un rimedit
alternativo nellistituto dellarricchimento ingiustificato (118):
soggetto che abbia ottenuto un’entrata in virtdi dell'illecito supe
ciore allentiti dellobbligazione risarcitoria, si trovera gravato
dalPobbligo di restituire quanto ingiustamente percepito.

Tali soluzioni non risolvono, perd, ancora lo scarso effe
Jeterrente della tutela apprestata dal sistema della responsabilit
civile in altri casi come nell'ipotesi dei c.d. Mass Torts in ©
Pentita del danno sociale non sembra trovare spazio nella tutela
riparatoria se non come somma dei singoli danni. indiv

duali (119).

Prima di accogliere senza riserve Videa di pena privata,
occorrerd, perd, valutare se sia realmente necessaria I'introdu-
' Zione del concetto di pena all'interno del sistema di responsabi-
* lita civile per raggiungere tali scopi e quali dubbi rechi con sé una
simile soluzione.

Come abbiamo avuto modo di osservare, non sono solo gli
interpreti del diritto civile ad occuparsi della oppottunita di un
recupero dell’idea pena all’interno del sistema di responsabilita
- L'attenzione dei penalisti per tale tema muove dalla necessita,

che nel diritto penale si va avvertendo, di ripensare al ruolo della
pena nel sistema delle tecniche di tutela (120).

~ Varie sono le ragioni addotte a favore di una « riscoperta »
delle pene private quale strumento per corroborare la funzione
preventivo-deterente della responsabilita civile onde farne un’au-
tentica alternativa alla pena pubblica.

. In primo luogo queste potrebbero sostituirsi all’applicazione
di pene che importano una restrizione della liberta personale, in
una prospettiva che tende a rivalutare il reo come individuo
rendendo strettamente eccezionali le ipotesi in cui ¢ dato inter-

analisi costi-benefici in cul aveva tenuto, tra J'altro, conto della scarsa probabilitd
qualcuno agisse in giudizio per chiedere it risarcimento. :
{118) Cfr. P. GalLo, op. ult. cit, p. 7 € p. 77, P. TroaarcHr, L'arricchime
derivante da fatto illecito, in Studi in onore di Rodolfe Sacco, Milano, 1994, vol.
1147 ss. Quest’ultimo evidenzia, perd,  limiti che devono essere rinvenuti rispettc
possibilita di collocare l'arricchimento ingiustificato all'interno del sistema - della
sponsabilitd civile, tra i quali in primo luogo si pud annoverare la limitazion: de
sanzione civile al solo risarcimento del danno e il fatto che Tarricchimento rileéva pe
Vordinamento indipendentemente dalla qualifica dello stesso in termini df illiceit
L’A. quindi suggerisce di riversare Parricchimento nella responsabilitd solo
presenza di flleciti dolosi in particolare ove agli stessi conseguano danni non patiim
niali difficilmente valutabili e quando Parricchimento possa essere rappresentati
danno cagionato.
{119) 1 problema si lega alla necessita i trovare strumenti di tutela degli inter
diffusi all'interno del nostro sistema processuale civile, penale e amministrativi
punto v. G. ALpa, voce Interessi diffusi, n Dig. Disc. Priv. Sez. Civ., vol. TX;*T!
1993, p. 609 ss. le cui considerazioni, anche dopo gli interventi legislativi in matc:
tutela del consumatore, rivestono sempte Un Carattere di attualitd. .
Uno dei principali problemi nella determinazione dellammontare dell’obbl
Jione risarcitoria in caso di #zass forts riguarda la stessa prova del nesso di causali
una data azione od omissione e i danni accertati © accerrabili. La diffusione st lat
scala degli stessi e la possibile riferibilitd di questi ad una pluralita di fartori, sp

dipendenti anche dallo stato soggettivo dei singoli danneggiati, creano uno sta :

dertezza sull'individuazione non solo del responsabile ma anche dei danneggiati e
vindi del guantum debeatur dell'obbligazione tisarcitoria. Con riferimento a quest’ul-
imo aspetto si & osservato come «.4 palliative solution is the suggestion to proporiion
be amonnt of the defendant’s liability to its share for the total incidence of the disease
n the given avea ... in contrast to totally acquitting it for failure of proof, this formula
vomotes the aims of tort law: deterrence and economic efficiency in internalizing the
céident cost to a responsible source »: cosi J.G. FLEmmG, Mass Torts, in Americ. I
omp. L., 42 (1994), p 514. :

- {120) Cfr. T. Pavovany, L'utopia punitiva — 1I problema delle alternative alla
tenzione nells sua dimensione storica, Milano, 1981, p. 237 ss.; F. Bricova, Carattere
ussidiario » del diritto penale e oggetto di tutela, in Politica criminale e scienza del
iritto penale, Milano, 1997, p. 187 ss.

1] tema non trova spazio solo negli studi della scienza penalistica italiana Cfr. C.
Roxm, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, in Juristische Schulung, 1966, p. 382 ss.

. La problematica verra, comungue da noi pid diffusamente affrontata infra parte
H.Hﬁ capitolo 1, § 1. :
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partecipazione dell’offeso si attuerebbe anche a livello del pro-
cedimento di condanna del responsabile.

La pena privata, a differenza della pena pubblica, infatti,
sarebbe irrogata su istanza del soggetto danneggiato essendo
disancorata dalla regola dellobbligatoricta dell’azione pe-
nale (124).

- Un’altra ragione, che ha spinto la scienza giuridica ad inter-
ogarsi sulla possibilita di riconoscere nelle pene private un’al-
ernativa alla pena pubblica, risiede nella maggior durtilita della
tutela privatistica contro gli iHleciti.

Come & stato osservato le pene private, a differenza di quelle
pubbliche si troverebbero ad operare in « assenza di vincoli in
otdine alle fonti, (con) meno accentuate esigenze di tipicita e di
tassativita, {con) possibilita di delineare forme di Hmw@onmm_uanm
impetniate sul rischio, (con) possibilitd di inversione dell’onus
robandi » (125).

Attraverso I'impiego delle pene private, in quanto operanti al
di fuori delle strettoie rappresentate dalla tipicita degli illeciti
oumr sarebbe allora possibile ampliare la tutela contro le con-
otte antigiuridiche senza incontrare il veto del principio nallum
crimen sine lege.

Ancora le pene private rappresenterebbero il mezzo per
uperare un altro assioma del diritto penale che tende a ridurre
efficacia della tutela operante mediante I'impiego delle pene
subbliche. Si tratta della regola societas delinguere non potest che
rarrebbe a negare la imputabilita degli mﬂﬁ in D quanto a questi non

venire attraverso una compressione delle sue libertd fondame
tali. .

Sotto un diverso punto di vista, inoltre, si tende ad evides
ziare il ridotto effetto preventivo-deterrente che pud avere una
pena detentiva rispetto a talune ipotesi di reato con particola
riguardo agli illeciti che hanno uno scarso impatto sociale e'¢
non sono da riferire ad una condotta intenzionale (121). -

In tale logica le pene private rappresenterebbero una vali
alternativa alla pena pubblica in quanto aventi riflessi esclus
vamente sul pattimonio del reo. A differenza delle pene pec
niarie proprie del sistema penale, infatti, queste non mmno_uw”. 0
convertibili, in caso di inadempimento del reo, in una pena
detentiva.

Inoltre, mentre quest’ultima si riduce nella produzionedi
nuovo evento pregiudizievole, che si determina a carico del re
che va ad aggiungersi al danno da questi cagionato, le p
private, rappresentando un beneficio per loffeso, potrebber
determinare una reale compensazione della lesione perpettat
nella sfera di quest’ultimo, compensazione che rivestirebbe p
ticolare valore ove nel reato siano stati coinvolti interess
vati (122). In tal caso, infatti, la tiparazione del torto (123), gu
fine del diritto penale, si ridurrebbe ad una riparazione del danno
ovvero della lesione dell’interesse privato e delle relative con
guenze dannose. __

Peraltro mediante I'impiego di sanzioni punitive civili la

{121} In particolare T. Panovant, op. loc. ult eitt.

{122} Cfr. F. Bricova, La riscoperta delle pene private., cit., p. 73.

Tale prospettiva sembra inserirsi nel pit vasto contesto dell’interesse del
penale per la vittima sia per il ruolo che la stessa pud rivestire nella genesi del reato s
sotto il profilo delle esigenze riparatorie che da questo possono conseguire: o
NuvoLong, La vittima nella genesi del delitto, in Indice Pen., 1973, p. 640 ss.; n (@)
La vittima nel sistema penale, in Indice Pen., 1989, p. 5 ss.

{123} Sull'importanza della riparazione del torto come fine del diritto pen
G. DeL Vecamo, Sul fondamento della ginstizia penale e sulla aw%@.uoam &_m_w o
Milano, 1958, passiz in particolare pp. 8-10. .

SN& Sul punto F. BrcoLa, op. loc. uit. citt.

©{125) Cosi F. Bricora, op. alt. cit., p. 75. Tali considerazioni erano gid state
stmulate dell Autore in F. BrcoLa, voce Teoria generale del reato, in Noviss. dig. it.,
ol. XIX, Torino, 1973, p. 48 ss.

. (126) Sulla responsabilitd degli enti v. #nfra parte III, capitolo 3, § 2.4.

- Sin da ora si segnala come anche prima delle recenti riforme in materia tale
ssioma aveva incontrato ostilit in dottrina. In particolare sul punto v. F. Bricora, I/
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difficile la conciliazione tra pene private e principio di persona-
lita.

La dottrina tende a risolvere il problema affermando che tali
principi sono garanzie che troverebbero ragione nella tutela
dell'individuo da restrizioni della propria libertd personale e
quindi andrebbero riferite esclusivamente alle pene detentive o
alle sanzioni pecuniarie convertibili in sanzioni detentive e non
alle pene private volte ad incidere esclusivamente sul patrimonio
- del responsabile (128).

Questa potrebbe essere una risposta adeguata per quanto
“concerne quei principi del sistema sanzionatorio punitivo di tipo
- garantista quale & il principio nullum crimen sine lege.
.. 1l principio della personalita, inteso come intrasmissibilita
~della pena, invece, pare essere piuttosto un’estensione del prin-
~cipio di effettivita: la pena pet essere effeitiva deve cadere con
certezza nella sfera giuridica del responsabile; laddove I'effettivita
¢ stata da taluni considerata non una mera regola, ma I’autentica
esptessione del modo di essere della pena (129); I'incertezza sulla
sua irrogazione, infatti, rende inattuabile la stessa funzione cui
essa & ordinata: il mantenimento dell’ordine costituito, in quanto
la mancata effettivita della sanzione finisce per attenuare o addi-
ttura per rendere inoperante la funzione deterrente propria
della pena stessa. :
~ Un simile principio dovrebbe quindi trovare espressione in
tutti quet rimedi che rappresentino autenticamente una pena ¢ il
uo modo di essere per il diritto.

'Si apre cosi una conflittualita nella sostanza insolubile: se si
iene che le pene private debbano essere ordinate al principio di
mﬁobmwﬁwv le stesse devono essere ritenute inassicurabili anche
”mm,__owmmmsm nel sistema di responsabilita civile (130).

Gli illeciti civili, infatti, a differenza di quelli penali, sareb-
bero imputabili anche agli enti, dal momento che per il diritto
civile a questi sarebbero riferibili le azioni ed omissioni che
persone fisiche abbiano compiuto per loro conto in virtd di un
rapporto di rappresentanza organica.

Occorrerebbe perd chiedersi se, per raggiungere questi ob-
biettivi, sia necessario penalizzare la responsabilita civile, oppure
se una risposta pitt adeguata a tali istanze sia rinvenibile in una.
responsabilitd civile mutata ma autenticamente privatistica.

6.1, Pene private ¢ principi costituzionali.

Uno dei problemi che la dottrina si ¢ posta nella riflessione
sul possibile recupero delle pene private nel sistema di respon:
sabilitd civile riguarda Veventuale contrasto di queste con
principi del sistema sanzionatorio punitivo espressi nella stessa
Costituzione (127). s

Si fa in special modo riferimento ai principi di legalita e 2
quello di personalita della pena di cui agli articoli 25 1I° comm
e 27 Cost. T

Le pene private, infatti, non sisulterebbero conformi_all
regola nullum crimen sine lege in quanto Pantigiuridicita Egm.sﬁ
per il sistema di responsabilita civile riposa nella clausola general
del « danno ingiusto ».

Ancora l'assicurabiliti defla responsabilita civile rendere]

costo del principio « societas delinquere non potest » nellatinale dimensione del féne
meno societario, in Riv. it. dir. proc. pen., 1970, p. 951 ss.

Del resto anche la dottrina civilistica pur riconoscendo de iure condito la inam
rissibilita di una responsabilita penale diretta per le persone giuridiche, non maric
osservare a livello di principi generali come « se la legge attribuisce ad enti idealt
possibiliti di volere ed agire per mezzo di persone fisiche considerando volonta propr
dellente la volonti di quest’ultime, ... allo stesso modo e nello stesso senso, in o
persone giuridiche hanno capacita di volere, hanno pure capaciti di delinquere » £0!
F. Ferrara, Le persone giuvidiche, cit., p. 340. B

(127) In particolare P. Garro, op. uit. cit., p. 189.

- (128) Cosi P. Gairo, op. loc. ult. citt.

©(129) Sul punto F. D’AcosTIN, voce Sanzione (teoria gen.), cit., p. 309 ss; Ib., La
nzione nell’esperienza ginridica, cit., p. 23.

" (130) V.supra § L.

N
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responsabilitd civile quale soluzione alle sopraccitate istanze evi-
denziate sia dai penalisti sia dai civilisti.

Una simile soluzione, perd, finisce per allontanarle dal si-
stema di tutela contro gli illeciti civili, un sistema che dovrebbe
essere posto in primo luogo a garanzia degli interessi privati lest
dall’azione antigiuridica la cui soddisfazione potra dirsi realiz-
zata, prima che nella certezza della sanzione, nella certezza della
compensazione del pregiudizio patito riguardo alla quale lesi-
stenza di un contratto di assicurazione rappresenta una garanzia.

Se, diversamente, si ritiene che le pene private non debbano
essere ordinate al principio di personalitd, in cui trova espres
sione Io stesso « essere » della pena, si pud allora mettere in
dubbio la loro natura punitiva.

Contro una simile conclusione si potrebbe perd, ancora
oppotre che nei paesi di comemon law, i quali pure conoscono:
principio di personalitd, non pare essersi posto il problema dell
conformitd a questo dei punitive damages. =

Tn realts dall'analisi del possibile relazionarsi dei ¢.d. dann
punitivi rispetto a tale principio, per come lo stesso opera n
sistema di common law, emerge pitt una conferma che non un
smentita di quanto finora osservato in ordine ad un loro possibil
conflitto, in quanto il principio di personalita della pena present
in tali ordinamenti una peculiare modalita di emersione che tende
ad escludere un suo possibile contrasto con i punitive damage
analogo a quello che potrebbe porsi nei sistemi di civdl law in
genere. o
Come abbiamo avuto modo di osservare, infatti, nei paesi di
common law il principio di personalitd della pena subisce vari
eccezioni, prima tra tutte quella che riposa nella figura dé
vicarious liability (131). Tl problema della conformita dei ¢
danni punitivi ai principi del sistema sanzionatorio punitivo rest
allora, aperto e finisce, nel suo porsi all’attenzione degli inte
preti, per mettere in discussione Pidea di pena nel sistema

6.2. Pena privata e sussidiarietd del divitto penale. Un caso di
eccedenza del mezzo rispetto allo scopo.

Nel considerare I'attenzione che i penalisti hanno rivolto alle
pene private abbiamo sottolineato come la stessa nasca dalla
necessitd di trovare un canale di attuazione del principio di
sussidiarietd del diritto penale ulteriore rispetto a quello delle
sanzioni amministrative. _

~ Rivedendo, perd, le ragioni che hanno mosso gli interpreti del
diritto penale a concludere a favore della possibilita di rinvenire
‘nelle pene private un’alternativa alle pene pubbliche, cisi accorge
iche, forse, nel riferire alla responsabilitd civile una natura ¢ una
funzione pit strettamente penali, si finisce per appesantirla di una
veste non sua, impedendole di realizzare quella funzione che le &
gia propiia, indipendentemente dal recupero al suo interno
dell’idea di pena; intendiamo riferirci alla funzione preventivo-
deterrente della responsabilitd civile, che nella sua riconosciuta
polifunzionaliti non viene a mancare (132).
~ Che i rimedi civilistici contro gli illeciti possano rappresen-
fare un’alternativa alla sanzione punitiva penale e che per taluni
illeciti «la societd apparisce garantita a sufficienza, quando ha
assicurato la difesa legale contro di essi, promossa dai privati
offesi, ¢ tendente alla loro rimozione o alla riparazione del
danno » (133), & una considerazione non nuova.
- Sembra, per contro, dubbio che le pene private siano una
valida alternativa al sistema di tutela penale contro gli illeciti.

. (132) Cfr. S. Ropora, Modelli e funzioni della vesponsabilita civile, cit., p. 600 ss.

(131) V. supra § 2.1. (133) Cosi G. VeNEZIAN, Danno ¢ risarcimento fuori dei contratts, cit., p. 61.
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Nel processo di depenalizzazione, il legislatore ha ricono-
sciuto spazio al risarcimento del danno all’interno del sistema di
responsabilitd penale collocandolo, perd, in modo tale da la-
“sciarne intatta, cosi parrebbe, la natura strettamente privatistica.
. Intendiamo rifetirci ai recenti interventi legislativi in materia
-di competenza penale del giudice di Pace e di responsabilita degli
‘enti ove le istanze compensatorie, che muovono dalle fattispecie
‘ivi descritte, trovano risposta in strumenti di tipo riparatorio che
vengono a porsi su un diverso piano rispetto alla pena e che
‘paiono, pertanto, mantenere la loro anima privatistica sebbene
alati all’interno di un procedimento penale.

Si potrebbe, infatti, dubitare che alle stesse non siano appli- -
cabili quei principi del sistema sanzionatorio punitivo, quale il
principio di personaliti e quello di legalita, che rappresentano,
come abbiamo visto, una delle ragioni della minor duttilita della
tutela penale rispetto a quella civile e che hanno portato la
scienza giuridica penalistica 2 riflettere sull opportunita di ripen-
sare al sistema di responsabilita civile come alternativa a quello’
penale.

Ritenere, ad esempio, applicabile il principio della persona
lita della pena alle sanzioni punitive civili vuol dire mettere in
discussione la loro stessa assicurabilita e, quindi, rendere pid
problematica e dubbia la stessa soddisfazione dell’offeso me
diante la riparazione del danno, la cui attuazione in concret
costituiva, come abbiamo visto, una delle ragioni che gbb____o__
portato a riflettere sulla opportunita di ritenere sufficiente, per:
taluni illeciti, la garanzia realizzata mediante i rimedi civilistici;

Pare cosi discutibile che il mezzo delle pene private sia
adeguato al fine di attuare il principio di sussidiarietd della pena
che risulta, forse, piti facilmente raggiungibile attraverso un
espansione della responsabilita civile e del rimedio di riparazione
del danno, tale da rendere la stessa pili adeguata a sostenere i
carico del processo di depenalizzazione in atto, senza che ci
Importi una necessaria penalizzazione del sistema di tutela civils
contro gli illeciti.

Anzi ¢ forse nella conservazione della sua piti stretta anim:
privatistica che lo stesso si rende pitt adeguato allo scopo
rappresentare un’alternativa alla pena in. caso di illeciti ¢
coinvolgano interessi privati e che richiedano una tutela pi
rispondente alle esigenze di questi prima tra rutte quella n_mz._
riparazione integrale del danno.

Tali conclusioni sembrano del resto trovare conforto in un
movimento sincronico che & dato rilevare in recenti interventi del
legislatore in sede penale.

_u_. Considerazioni di riepilogo.

1l binomio assicurazione e responsabilitd civile consolidatosi
nel tempo sino a divenire un’endiadi in cui trovano adeguata
risposta sia le ragioni di tutela del terzo danneggiato sia le istanze
di repressione e prevenzione dei torti, incontra un elemento di
rattura nell’idea di risarcimento-pena come sanzione contro gli
illeciti civili. La sostanza punitiva di simile rimedio finisce, infatti,
_a’'nostro avviso, per ripropotre nel sistema di diritto privato i
roblemi di assicurabilitd propri della responsabilitd penale.

Di fronte, allora, all’emersione anche nel nostro ordinamento
di particolari estensioni della tutela &mmuﬁﬁoam che palono giu-
tificate solo in una logica punitiva, si & cercato di risolvere il
roblema relativo all’operativita della copertura assicurativa in
ali ipotesi muovendo, non da un ripensamento in ordine alla
enerale inassicurabilita delle sanzioni punitive, ma da una rifles-
ione sulle possibili interazioni tra risarcimento e pena nel sistema
i tutela contro gli illeciti civili orientando I'indagine secondo
ue possibili prospettive.

- In un primo momento abbiamo considerato quelle ipotesi in
Mmﬁos@ alle quali € stato in concreto richiamato il concetto di
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punitive civili (135), ma piuttosto da una chiusura rispetto alla
stessa operativita nel nostro ordinamento di tecniche di tutela
assimilabili ai punitive damages propri del sistema di common
law.

riparazione in funzione punitiva (134). Si &, cosi, fatto riferimento
a quei casi in cui nella determinazione del quantum debeatur ai
fini risarcitori, il giudice individua nella gravitd della condotta
illecita del danneggiante il principale parametro del proprio
giudizio, ponendo I'accento sull’offesa da sanzionare piuttosto
che sul danno da compensare. .
Per quanto I'idea di risarcimento-pena, in un simile contesto
giuridico, possa risultare un utile compromesso in termini quia-
lificatori, la possibilita di rinvenire in tali interventi riparatoti
un’autentica sanzione punitiva civile deve essere, a nostro avvise
messa in discussione attraverso una ridefinizione dell'idea di
risarcimento-pena come mezzo di tutela da collocare in una
dimensione giuridica propriamente punitiva ponendo, quindi
fuori da tale categoria tutte le ipotesi risarcitorie che paiono
assimilabili all’idea di pena per la sola connotazione punitiva dei
criteri di determinazione del guantum. :
In un secondo momento, tenuto conto delle istanzé dall
quali muove l'interesse per l'idea di risarcimento-pena, si’
osservato come una simile categoria, ove mai fosse presente ne
nostro ordinamento, risulterebbe minata al suo interno da insa
nabili contrasti. .y
Un siffatto rimedio sanzionatorio, infatti, finirebbe per essere.
o un risarcimento che non risarcisce, perché le ragioni del
danneggiato sarebbero tradite dalla generale inassicurabilita delle
sanzioni punitive, o una pena che non punisce, perché, se pe
tutelare la vittima dell’illecito si ammette Uoperativita, anche in
tal caso, della copertura assicurativa, si viola lo stesso principio’
effettivita della pena.
Le nostre conclusioni a favore della piena assicurabilita della.
responsabilitd civile muovono allora, non da un atteggiamento

(135) Recentemente, con particolare siferimento ai danni esistenziali, & stato

" sollevato il problema della {nassicurabilita dei danni soggettivi sotto il profilo della loro
non indennizzabilitd. $i & rilevato, infatti, come « 2 meno di non voler essere fautort del

" irionfo indennitatio del danno in e ipsa, si pud ritornare, limitatamente al danno
esistenziale, al principio della non indennizzabilita dei danni soggettivi e quindi della

positivo di apertura rispetto alla assicurabilita delle sanzioni

(134) V. supra p. 188 ss.

loro non assicurabilith »: cosi F. PECCENINI, Rischio assicurativo e danno esistenziale, in
Contr. Impr., 2002, p. 137. Similt osservazioni non sembrano perd tener conto m&
sdimensionamento del rilievo causale del principio indennitatio nelle assicurazioni
contro i danni. Cfr. A. DovaT-G. Voree Purzory, op. cit., p. 111.



