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INTRODUZIONE

La risarcibilita del danno non patrimoniale da ieaghimento, allo
stato privo di studi organici e raramente affromtatlivello monografico,
costituisce oggi un argomento di stringente attaiation solo alla luce dello
straordinario interesse cui e stata di recentettgtgemateria del danno non
patrimoniale di cui all'art. 2059 c.c., dopo le ritbhe pronunce del 2003
della Cassazione e della Consulta, ma anche atseduiun nuovo
orientamento giurisprudenziale che sembra aver iormgaccato il
monolitico atteggiamento di tradizionale ostilitarso il riconoscimento del
danno non patrimoniale da inadempimento.

Scopo del presente lavoro € quello di offrire umtdbuto di
riflessione sull’argomento. Partendo dal pluridewda dibattito di dottrina
e giurisprudenza sul danno non patrimoniale di alliart. 2059 c.c., si
affronta la problematica nell’'ottica della respdmb& contrattuale,
pervenendo a dimostrare come, accanto ai dannpawimoniali da illecito
civile, sono risarcibili, nel nostro ordinamentonche i danni non
patrimoniali da inadempimento, cioé quei dannidenti dalla violazione di
un preesistente vincolo tra soggetti determinati bamse ad un titolo
contrattuale o ad altra obbligazione.

Con l'espressione “danno non patrimoniale da ingderanto” si
intende, infatti, la lesione di tipo non economitdte puo conseguire alla
mancata osservanza dei vincoli assunti con una iga#bne. Essa
ricomprende, dunque, quella modificazione peggnaathe non si presta
ad una oggettiva e diretta valutazione in denarioeederiva dalla violazione
di un preesistente vincolo di natura non solo @inhtale ma anche, piu
genericamente, obbligatoria. Per questo, la sual@spressione e senz’altro
piu esatta di quella, spesso utilizzata come smonidi “danno non
patrimoniale contrattuale”.

La configurabilita e la risarcibilita del c.d. dannon patrimoniale da

inadempimento e, ancora oggi, tutt’altro che peaifia in dottrina che in
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giurisprudenza: ci si chiede, infatti, se la viatawe di un’obbligazione
possa determinare, oltre ad un pregiudizio di tam@tpatrimoniale, anche
un pregiudizio non suscettibile di valutazione emuita, sotto forma di
danno biologico, danno morale o qualsiasi altrandamon patrimoniale.

Il problema si pone in quanto nel nostro Codice il€iV'unica
disposizione che prende espressamente in consolegak risarcimento dei
danni non patrimoniali € I'art. 2059 c.c., dettggero in materia di fatti
illeciti, mentre non esiste una norma specularema di responsabilita per
inadempimento: pur se il legislatore del 1942 havisto, all’art. 1174 c.c.,
la rilevanza anche dell’interesse non patrimong®kcreditore, manca una
correlata disciplina sotto il profilo della respabdita e della risarcibilita di
un danno non patrimoniale da inadempimento.

Fino a tempi recenti, la questione non e stata tbggh particolare
attenzione da parte di dottrina e giurisprudenizania della risarcibilita del
danno non patrimoniale, che ha prodotto, sul pidetla responsabilita
extracontrattuale, un ampio dibattito dottrinalgierisprudenziale volto a
soddisfare I'istanza di tutela piena ed effettiealoeni e degli interessi della
persona, non € stato allo stesso modo sviluppat@ce, per quel che
concerne la problematica del danno non patrimonialascente
dall'inadempimento di un’obbligazione.

La risarcibilita di questo danno e stata, anzi,ategdalla dottrina
tradizionale e dalla giurisprudenza maggioritarighe vedono nella
patrimonialita degli interessi tutelagx contractuun insuperabile ostacolo
alla risarcibilita di pregiudizi non patrimonialitenendo che il danno non
patrimoniale presupponga sempre e solo I'esistelaana responsabilita
extracontrattuale. Le poche posizioni di maggiongertura, peraltro,
evidenziano un’attitudine di grande cautela neifiaoni del problema,
affermandosi che, al di fuori della lesione deittlifondamentali e delle
rare ipotesi di inadempimenti-reati, il danno n@tripnoniale contrattuale e
giuridicamente irrilevante.

Tuttavia, partendo dalla centralita della persomana nella gerarchia

dei valori costituzionali, si & progressivamentenpaita una rilettura degli
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istituti civilistici ed un mutamento di prospettivesspetto all'impostazione
patrimonialistica che emerge dal Codice Civile T#42.

In particolare, la sempre piu avvertita necesditgadantire una tutela
effettiva dei bisogni ed interessi non patrimoniarenti alla persona non
pud non imporre un piu generale ripensamento dwedkistazione
tradizionale, dovendosi ammettere, come d’altracanostra di orientarsi
una parte della piu recente giurisprudenza, larqilsiéita di danni non
patrimoniali a prescindere dalla fonte (contratual extracontrattuale) da
cui ha avuto origine la lesione.

Un contributo significativo in tal senso e statmz® dubbio offerto
dalla epocale svolta compiuta dalla Cassazione,leatue c.d. “sentenze
gemelle” del 2003, nn. 8827 e 8828, seguite dalta pronuncia della Corte
Costituzionale n. 233/2003, che hanno consentitzfinitivo superamento
dei limiti di cui all’'art. 2059 c.c., affermando tearcibilita di ogni lesione,
cagionata da illecito extracontrattuale, di un rieése costituzionalmente
protetto inerente alla persona umana, al di landeto danno morale da
reato.

Si é trattato di un fondamentale approdo dell’exmne
giurisprudenziale che, pur avendo riguardato es@dugente I'art. 2059 c.c.,
e espressione della tendenza in atto nel dirittdemm di riconoscere una

tutela sempre piu estesa delle situazioni giurglicbn patrimoniali.
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CAPITOLO PRIMO

L’EVOLUZIONE DELLA NOZIONE DI
DANNO NON PATRIMONIALE

1.1. Premessa

Un’indagine che si proponga di approfondire la ¢oes della
risarcibilita del danno non patrimoniale da inadamgnto non puo che
prendere le mosse dalla verifica dellesatta nazioti danno non
patrimoniale.

Infatti, al fine di cogliere la portata dellinnowea tesi della
risarcibilita dei danni non patrimoniali da inadeémpnto, € bene anzitutto
considerare la complessa evoluzione dottrinarigugsgrudenziale che ha
interessato la controversa categoria del “dannopadrimoniale”tout court
In particolare, si esaminera I'ampio dibattito ditttina e giurisprudenza
che, in assenza di una definizione legislativag ssviluppato al fine di
individuare sia i “confini esterni”, che delimitanib concetto di non
patrimonialita riferito al danno di cui all'art. 80 c.c., sia i “confini
interni”, cercando di dare una collocazione alleveufigure di danno non
patrimoniale di creazione giurisprudenziale.

Si vedra, pertanto, come dall’interpretazione ista del danno non
patrimoniale, identificato con il solo danno mordkereatexart. 2059 c.c.,
si € passati al tentativo di ampliare le maglierdsrcimento per danni alla
persona attraverso la creazione di nuove figurtle dgiali emblematica e
quella del danno biologico, individuandone il fondanto nella piu generale
disposizione di cui all'art. 2043 c.c.; sino ad agmare alla piu recente
impostazione che, inaugurata con le due storicheesee della Cassazione
nn. 8827 e 8828 del 2003 (confermate dalla sentetelta Corte
Costituzionale n. 233/2003), ha ricondotto nuovamdhntero universo
della responsabilita civile ad un sistema bipotigkedanno patrimoniale e di

quello non patrimoniale, quest’ultimo comprensivanrpiu solo del danno
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morale da reato, ma anche del danno biologico @gdi altro pregiudizio
diverso ed ulteriore, purché costituente conseguetella lesione di un
interesse costituzionalmente protetto.

Si vedra, infine, come tale evoluzione, che haaidato il concetto di
danno non patrimoniale derivante da responsabiixdracontrattuale,
fornisce un contributo significativo anche rispetitia questione della
risarcibilita del danno non patrimoniale da inadenmgnto, quantomeno
nella parte in cui chiariscéa nozione di danno non suscettibile di
valutazione economica, ne individua le voci ridaifcie valorizza la
necessita di una tutela risarcitoria dei diritti ederessi inerenti alla
persona, implicitamente ricavabile dal riconoscitoetpstituzionale di cui
all'art. 2 Cost.

1.2. 1l danno non patrimoniale nel sistema della ponsabilita

civile, secondo I'impostazione liberale post-codisiica

Il punto di partenza di questa analisi non puo elsere il dato
normativo. Come noto, [l'unica disposizione codicst che fa
espressamente riferimento al danno non patrimoeidlgt. 2059 c.c., che,
limitandosi a stabilirne la risarcibilita nelle solipotesi determinate dalla
legge”, si configura come una fattispecie tipicalifferenza della clausola
generale di cui all'art. 2043 c.c.

Ebbene, sulla base di un’interpretazione lettedalgi artt. 2043 c.c. e
2059 c.c., avallata dalla concezione liberale dprionta marcatamente
patrimonialistica, dominante all’epoca dell’'entrata vigore del Codice
Civile, la dottrina e la giurisprudenza tradizidnavevano configurato la
responsabilita civile quale sistema incentratodarnno patrimoniale di cui
all'art. 2043 c.c., parametrato sulla “perdita” e@s&a come diminuzione
patrimoniale precisamente calcolabile in base d@ififerenza di valore del
patrimonio del soggetto danneggiato prima e dopwehto lesivo. L’art.
2059 c.c., invece, veniva posto in una posiziongamente ancillare,
consentendo la risarcibilita del danno non patrii@en solo nei casi
determinati dalla legge, i quali, fatta eccezioee gdcune ipotesi particolari,

venivano normalmente individuati, in virtu dell'#spsa previsione di cui
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allart. 185, 1l co., c.p., nelle fattispecie integti ipotesi di reato E’
evidente, quindi, come tale impostazione tradiZerii@misse con il rendere
estremamente difficoltosa la risarcibilita dei damon aventi carattere
patrimoniale, risarcibilita che restava ad esengsolusa ogni qual volta
non poteva configurarsi un reato per difetto di whe suoi requisiti
essenziali. La rigidita di questa ricostruzione slstema della responsabilita
civile ha cosi comportato per lungo tempo la consega di lasciare sforniti
di tutela molti interessi afferenti alla sfera npatrimoniale della persona,
ogni qual volta, esclusa la possibilita di un rigaento in forma specifica
ex art. 2058 c.c., fosse difficile configurare una rghea”, come sopra
definita, risarcibile ai sensi dell’art. 2043 cechon si fosse in presenza di
una fattispecie di rilevanza penalistica, tale dandere possibile

I'applicazione dell’art. 2059 cZ.

1.3. La lettura costituzionalmente orientata dellaresponsabilita

civile e 'emergere del sistema c.d. tripartito

La soluzione offerta da questa impostazione “pamemica” del
diritto privato inizia ad essere avvertita cometdorente insoddisfacente
qguando, soprattutto a seguito dell’entrata in \égdella Costituzione, &
andata sempre piu emergendo la necessita di titeldr quei valori della
persona (di carattere tipicamente non patrimoniaeghe laddove non si

fosse rientrati nellambito di operativita del coimdto disposto degli artt.

! In seguito, i casi di risarcibilita del danno npatrimoniale di cui all’art. 2059 c.c. furono
ampliati, includendovi anche altre ipotesi legistat Si considerino, ad esempio: il d.Igs. n.
117/1988, in materia di responsabilita civile deagistrati per ingiusta privazione della
liberta personale nell’esercizio delle funzioninigdizionali; I'art. 29, co. 9, I. n. 675/1996,
che prevedeva il risarcimento dei danni non patniad in casi di violazione della
riservatezza (cfr. ora l'art. 152, 1l co., d.lgs.196/2003); I'art. 89 c.p.c. e 'art. 598 c.p., in
tema di utilizzo di espressioni offensive negliitsicdifensivi di un procedimento civile o
penale; l'art. 44, co. 7, d.lgs. n. 286/1998, sulbzione di atti discriminatori per motivi
razziali, etnici o religiosi; I'art. 2, I. n. 89/2Q, in tema di risarcimento del danno per
irragionevole durata del processo. Comunque, comni& @gevolmente desumersi dal
carattere settoriale di operativita delle norme znmmmate, il tratto distintivo
dell'impostazione tradizionale era sempre I'eccealita del risarcimento del danno non
patrimoniale, circoscritto solo ai casi espressamprevisti dalla legge.

2 Per le prime analisi sull'interpretazione dell’aPl059 c.c., v. Scognamiglidl danno
moralg in Riv. dir. civ, 1957, 316. Cfr. anche Rodota,problema della responsabilita
civile, Milano, 1964.
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2059 c.c. e 185 c.pln particolare, il mutato contesto sociale a segdelle
trasformazioni economiche realizzatesi dal dopaguér poi e la nuova
dimensione assunta dalla persona alla luce deirivaldlidaristici ed
egualitari contenuti nella Carta Costituzionalevar® mostrato I'incapacita
del modello tradizionale di danno a rispondere efliggenze dell’individuo,
sempre piu esposto, come mai in passato, alle sgjgne alla propria sfera
giuridica piu intima.

Pertanto, avvertendo la necessita di una piu etiiésla della persona
umana che non si limitasse al risarcimento delldipeepatrimoniali e, solo
in ipotesi di reato, anche al pregiudizio non patmiale, gia alla fine degli
anni cinquanta un'autorevole dottrthaveva criticato la concezione
tradizionale che ravvisava nell’art. 2043 c.c. émma deputata al ristoro del
solo danno patrimoniale in senso stretto, evidernacome il dato letterale
non fornisse alcun supporto a tale tesi, poichépfessione ampia ed
indifferenziata di “danno” ivi contenuta non ponewacun ostacolo a
ricomprendere nel concetto di danno risarcibilehanit “danno personale”,
ossia il danno inferto ad un valore non patrimaniakrente alla persona in
quanto tale. Partendo da tale suggerimento, larimidttdel decennio
successivdha dato I'avvio ad una significativa rivisitaziodella categoria
dell’ “ingiustizia del danno” di cui all’art. 2048.c., dimostrando come
I'elasticita e I'estensibilita della clausola gesler prevista in tale norma,
interpretata alla luce dei valori costituzionalyebbe potuto consentire un
progressivo ampliamento dellarea della respongabilcivile, in
corrispondenza dell’emergere nella realta socialeethpre nuovi interessi
ritenuti meritevoli di tutela.

E stata, comunque, soprattutto 'opera giurispradee a determinare
il progressivo e definitivo allontanamento dall'iogtazione tradizionale,

% In argomento, cfr. Dionisiyerso la depatrimonializzazione del diritto privaia Rass.
Dir. civ., 1980, 644.

4 Scognamiglioll danno moralecit.

® Rodota, Il problema della responsabilitd civilecit.; Trimarchi, Causalita e danno
Milano, 1967.
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attraverso I'applicazione, ai casi concreti, di Ue@ura costituzionalmente
orientata dell’art. 2043 ck.

In particolare, a seguito delle resistenze maratestdalla Corte
Costituzionale in ordine alla rimozione, per illggignita costituzionale, della
riserva di legge di cui all’art. 2059 c.c., la gagrudenza ha compiuto una
duplice operazione ermeneutica. Da un lato, dite@tla limitazione posta
dall'art. 2059 c.c. alla risarcibilita dei dannimpatrimoniali, ha optato per
la soluzione di circoscrivere l'ambito di operatévi di tale norma,
affermando che la riserva di legge ivi previstaferiva alle sole sofferenze
morali transeunti derivanti da un fatto di reatal(cdanno morale soggettivo
da reato); mentre, dall’altro lato, ha iniziato @pliare il piu possibile la
sfera di applicazione della clausola atipgeart. 2043 c.c., creando nuove
figure di danno alla persona, di cui si e potuterafare la generalizzata
risarcibilita attraverso la loro riconduzione naifibito di operativita del
citato art. 2043 c.c.

Quanto alla prima operazione ermeneutica, essangstita nel dare
soluzione all'interrogativo se I'art. 2059 c.c. $esriferibile ai danni non
patrimoniali di qualsiasi tipo, scaturenti dallasitne di beni immateriali
appartenenti a ciascun soggetto (ad esempio, kpritintegrita fisica, la
riservatezza, ecc.), oppure se l'art. 2059 c.cifsiisse solo ai c.d. danni

morali puri, consistenti nel turbamento emotivo nemtaned Dopo

® Per un'analisi di dottrina e giurisprudenza suhtpy cfr. Comandé)l danno non
patrimoniale: dottrina e giurisprudenza a confronta Contr. e Impr, 1994, 870; cfr.
anche Rescigndl danno non patrimoniale (le letture dell’art. 20%.c. tra interpretazione
e riforma) in Dir. e Inf., 1985, p. 5 e ss.

! Infatti, in seno all'impostazione tradizionale, gpassibile individuare due differenti
ricostruzioni. La c.d. lettura estensiva dell’'@®59 c.c., pur circoscrivendo la risarcibilita
dei danni non patrimoniali ai casi espressamemtiwitiuati dalla legge, comprendeva nella
categoria dei dannéx art. 2059 c.c. non solo le sofferenze psicologith@seunti, ma
anche ogni altra lesione ad interessi non econogtsoggetto. In questo senso si era in
un primo momento orientata anche la Corte Costineiquando, nel 1979, a seguito di due
guestioni di legittimita sollevate relativamentdi agtt. 2043 .c.c e 2059 c.c. (in quanto tali
norme, cosi come tralatiziamente interpretate, aoBbbero consentito il risarcimento del
danno alla salute), si espresse con due sentenigettd. Nella prima decisione (C.Cost.,
26 luglio 1979, n. 87, ifResp. civ. e prey1979, 698 ss.), la Corte dichiaro I'infondatezza
della questione di legittimita costituzionale dat. 2059 c.c., sollevata in relazione agli
artt. 3 e 24 Cost., osservando che il danno norinpatiale deve essere risarcito solo nei
casi previsti dalla legge e che rientra nella dizitmalita del legislatore adottare un
trattamento differenziato tra il mero illecito dwie lillecito costituente reato. Con la
seconda decisione (C.Cost., 26 luglio 1979, n.i8&Resp. civ. e prev1979, 698 ss.),
invece, la Corte, chiamata a pronunciarsi sulldaonta dell'art. 2043 c.c. allimperativo

5
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un’iniziale adesione della stessa giurisprudenzstitcaionale alla prima
tesf, fu successivamente la seconda impostazione,sbssaina c.d. lettura
restrittiva dell’art. 2059 c.c., a divenire ben site prevalente Risultava,
infatti, evidente che ricondurre la lesione diituttalori non patrimoniali,
qguali anzitutto la salute, nellalveo dell'art. ZD5c.c., significasse
comprimerne in modo inammissibile la tutela, poitdié norma, cosi come
allora interpretata, poteva operare solo nei cesrigti dalla leggerectius
nei casi di coincidenza tra illeciti civili e penaDa qui, l'affermarsi
dell'interpretazione restrittiva dell'art. 2059 ¢.basata sulla necessita di
circoscrivere il danno non patrimoniale, cui sen$ce tale disposizione,
solo ai patemi d’animo di carattere momentaneatdinado cosi I'operativita
della riserva di legge ivi prevista esclusivameaaite.d.danno morale puro
cioé al dolore transeunte conseguente ad un fareat®.

Questa tesi prospettava inoltre una completa tazsine del sistema
della responsabilita civile, in quanto, a fronté @stringimento del campo
di applicazione dell’art. 2059 c.c., essa facevealsu una contestuale
interpretazione estensiva dell’'art. 2043 c.c., iaé fdi affermare una piu
ampia risarcibilita di tutti quei danni cagionatbani afferenti alla persona.

Si tratta della suddetta seconda operazione errtiea@ompiuta dalla

giurisprudenza, questa volta riguardante l'art. 2@4c. e basata sulla

costituzionale di tutela risarcitoria del dirittdlaa salute, ha negato la sussistenza del
lamentato contrasto con gli artt. 3, 24 e 32 Costnendo che la norma deputata alla tutela
del diritto alla salute, riconosciuto diritto printaed assoluto pienamente operante anche
nei rapporti tra privati, a prescindere da ognideaza sul reddito, € l'art. 2059 c.c. La
Corte, pertanto, ha in quella occasione affermhtikdanno di cui alla citata disposizione
“si estende fino a ricomprendere ogni danno nomredtibile direttamente di valutazione
economica, compreso quello alla salute”. La riegstme appena tracciata, tuttavia, non
andava esente da pesanti critiche, in quanto edere che ricondurre la lesione di tutti i
valori non patrimoniali, quali anzitutto la saluteell’alveo dell’art. 2059 c.c., significasse
comprimerne in modo inammissibile la tutela. Da, qgisuccessivo affermarsi della
soluzione orientata verso una lettura restrittigh'art. 2059 c.c.

8 Cfr. le citate sentenze C. Cost., 26 luglio 1979, 87 e 88, irResp. civ. e prey1979,
698 ss.

° Cfr., ad esempio, Cass., 2 giugno 1984, n. 33d44Rdsp. civ. prey 1985, 69. La
consacrazione definitiva dell'interpretazione nésia dell'art. 2059 c.c. si € avuta,
comungue, con la storica sent. C.Cost. 14 lugl®619. 184, irGiur. It., 1987, 1, 1, 392, di
cui si dira piu diffusamentenfra. Per un’esauriente panoramica giurisprudenziale
sull’argomento, v. Petrellil danno non patrimonialePadova, 1997, p. 5 e ss.

19| a tesi restrittiva dell’art. 2059 c.c. ha trovdémgo seguito anche in dottrina. Cfr., ad
esempio: Scognamiglioll danno morale cit.; Scaliti, Alcuni aspetti del danno non
patrimoniale nella dottrina e nella giurisprudenza Riv. trim. dir. e proc. ciy 1978,
1761; Procida-Mirabelli-Di Lauro, La riparazionel dianno alla persona, Napoli, 1993,
278; Visintini, Trattato breve della responsabilita civileadova, 1999, 567.
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estensione del concetto stesso di “patrimonio”, pain inteso in senso
materiale, quale complesso di diritti su beni aveatore di scambio, ma
ampliato sino a ricomprendere anche i beni aveoith yalore d'uso e
persino i beni immateriali, quali quelli riguardarit sfera personale
dell'individuo.

Cio ha comportato in molti casi la creazione dieverproprie nuove
figure di danno, volte a fornire, attraverso ilatiso all’art. 2043 c.c., un
adeguato riscontro risarcitorio alla lesione dii\aspetti della personalita,
primo tra tutti il diritto alla salute.

E’ proprio in un simile contesto ermeneutico chaféérma la figura
del c.d. danno biologico cioe il danno all'integrita psico-fisica della
persona, il cui risarcimento inizia ad essere atatorai sensi dell’art. 2043
c.c. da una innovativa giurisprudenza di métigia verso la fine degli anni
settanta e che negli anni ottanta-novanta ottiemesempre piu diffuso
riconoscimento anche da parte della giurisprudedizegittimita e della
stessa Corte Costituzionale, che viene a mutar@alimodo la propria
originaria impostazione.

La nuova fattispecie del danno biologico ha costitgosi il primo
vero scossone all'impianto codicistico della resgadnilita civile, come
tradizionalmente interpretato.

Va comunque segnalato che anche il contenuto e@lintabva figura di

danno si é venuto definendo solo progressivameahi &ato a sua volta il

1 Sj tratta, in particolare, di alcune pronunce Tebunale di Genova. Cfr., ad es., Trib.
Genova, 15 dicembre 1975, koro It.,, 1976, 1997; Id, 20 ottobre 1975,@iur. It., 1976,

I, 443; App. Genova, 17 luglio 1975, @iur. Mer,, 1977, 302; Trib. Genova, 25 maggio
1974, inGiur. It., 1975, I, 54. Il Tribunale genovese fu il primo ader sostenuto la
risarcibilita del danno all'integrita psico-fisida sé e per sé considerata, in base ad una
valutazione standardizzata, orientata verso l'aattsmo dei parametri liquidativi
realizzato attraverso la predisposizione di appasibelle di riferimento, cosi da risarcire
allo stesso modo lesioni equivalenti (variandgublntumsolo in considerazione dell’'eta e
del sesso della vittima), giungendo in tal modmstenere una moderna concezione reale
del danno, inteso quale alterazione o soppressiehéene inteso come entita fisica. Va
segnalato che, sempre tra le primissime pronunceedito, si era poi venuto ad affiancare
un altro indirizzo, rappresentato dalla giurispmzke pisana, che aveva affermato la
necessita di adeguare il risarcimento di tale daal® circostanze del caso concreto,
proponendo di commisurarlo alla “perdita di utilitaenza negare pero che oltre all'aspetto
dinamico, consistente nella compromissione deltevii@t realizzatrici della persona e
parametrato allo specifico vissuto del soggettm,less dovesse in primo luogo valutare
I'aspetto statico, consistente nella lesione iafeatl’integrita psico-fisica. Cfr., sul punto,
Trib. Pisa, 19 maggio 1982, Riv. Giur. Circ. Trasp.1983, 530; Id, 10 marzo 1979, in
Resp. Civ. e Prey1979, 356.



Dott.ssa Valentina Tomarchio

frutto di un’importante evoluzione giurisprudeneialolta ad individuarne
esattamente la nozione ed i confini esterni ednnfger distinguerla da altre
figure di dann&”

In particolare, anche al fine di giustificare laasusarcibilita ai sensi
dell'art. 2043 c.c., € stato in un primo tempo affato che il danno
biologico costituiva un danno, sia platu sensu patrimonialé®, in quanto
poteva essere fonte di risarcimento solo qualordosse tradotto nella
diminuzione della capacita della persona di pragueddito e, dunque, nella
perdita economica derivante al soggetto leso aiteeglella modifica
peggiorativa della propria capacita lavorativ&’ evidente, tuttavia, come
questa prospettiva generasse conseguenze abermamyanto la salute
dell'uomo non veniva tutelata come val@®e s¢ ma come strumento per
produrre lavoro e, pertanto, il guadagno finiva ablenire l'unico
parametro del danno, condizionandanled il quantumdel risarcimento da
accordare alla persona. Ne derivava che, ovviamente piu elevato |l
risarcimento dei soggetti percettori di redditi @@y ed era praticamente
impossibile quantificare il danno subito da soggedh percettori di reddito,
come anziani, bambini, disoccupati, &gc.

2 Syl punto, v. Di MajoL’avventura del danno biologico: considerazioni punta di
penna in Riv. crit. Dir. priv.,, 1996, 299; Castronov@anno biologico. Un itinerario di
diritto giurisprudenziale Milano, 1998.

13 Sj veda Giuliani|l danno biologico &, dunque, patrimoniala Contr. e Impr, 1986, 47

1 In altri termini, era stato affermato che l'intégr psico-fisica dell'uomo costituisce
comungue un bene patrimoniale, in quanto & senmppéegata per realizzare delle attivita
volte all’acquisizione o alla conservazione di beatrimoniali, con la conseguenza che
ogni riduzione della medesima realizza un defiaifriponiale, come tale risarcibitex art.
2043 c.c.

!5 Un primo tentativo di ovviare agli inconveniengipena descritti fu quello di affiancare
al danno biologico, inteso in questa accezioneriipanialistica”, nuove figure di danno,
anch’esse di creazione giurisprudenziale. In alcprenunce, ad esempio, si inizia a
riconoscere il risarcimento al ¢.d. danno alla ditaelazione, cioé al danno che il soggetto
subisce in conseguenza di una qualunque lesiotieterita psico-fisica e che consiste
nella diminuzione delle possibilita dellindividudi esplicare normalmente la propria
personalita nellambiente sociale. E' evidente cosndratti, in realta, di un particolare
aspetto del danno alla salute, la cui creazion@t@ & risposta che la giurisprudenza ha
dato alla domanda sociale di una tutela risareitdella salute che non fosse limitata alle
strette conseguenze economiche: proprio dandariey al danno alla vita di relazione, si
€ potuto ammettere il risarcimento anche nei cantifidelle vittime di lesioni personali che
non potevano contestualmente lamentare una dinunazdella capacita di guadagno.
Analoghe ragioni sono state alla base della ide®zdel c.d. “danno estetico”, consistente
nella lesione dell'integrita fisiognomica dell'indduo, o del c.d. “danno psichico”, inteso
come la riduzione temporanea o permanente di ysia unzioni psichiche della persona,
che impedisce alla vittima di attendere in tuttm garte alle sue ordinarie occupazioni di
vita. Va comunque segnalato che, con il successiaversi della nozione di danno
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Quest’interpretazione che di fatto “mercificava” lpersona,
differenziando il valore della salute di ciascudiuduo in base a criteri
censitari, e che aveva suscitato non poche critigtia piu attenta dottrina
di settore e in una parte della giurisprudenza eiitm e di legittimit&®, &
stata definitivamente superata dalla storica seaterdella Corte
Costituzionale n. 184 del 1986 Essa, rivedendo totalmente |'originaria
impostazione fatta propria nel 1979 e confermanefiniivamente la
lettura restrittiva dell’art. 2059 c.c., riferito soli danni morali soggettivi,
propone un modello di responsabilita per danno s#lute imperniato
sullart. 2043 c.c. Cio, in quanto la Corte sostieuna lettura
costituzionalmente orientata di tale disposiziortee,cconsiderata alla
stregua di una norma in bianco, va letta in contbimlisposto con l'art. 32
Cost., consentendo cosi il risarcimento anche d#todalla salute. In tal
modo, la sentenza determina la definitiva consamnaz del danno
biologico, che viene inteso in senso lato, cioe €amalattia psico-fisica,

accertabile alla luce di parametri medico-lelalil cui risarcimento deve

biologico (al quale viene attribuito un significapii ampio, identificandolo con il bene
salute in sé e per sé considerato, a prescinddleeadita di capacita lavorativa), le ora
menzionate figure di danno hanno gradualmente garfewo stessa ragion d’essere. Infatti,
venendo evidentemente meno I'esigenza di ipotizzdamni alla vita di relazione, estetico,
psichico, ecc., come autonome voci di danno, easnd finito progressivamente con
'essere considerati come una componente del ddmologico, restando assorbiti in
guest'ultimo. In questo senso, si pud dire checbmoscimento della loro risarcibilita ha
rappresentato I'anticipato riconoscimento dellandgilita del danno biologico inteso nella
pill ampia accezione successivamente acquisita. §8an mancate, tuttavia, indicazioni
giurisprudenziali ancora intese a riconoscere autan rilevanza al danno da vita di
relazione. Si veda, ad esempio, le sentt. Cassnat@o 1992, n. 2840, oro It., 1993, |,
1960, e Cass., 3 dicembre 1991, n. 1295&iust. Civ., Mass 1991, f. 12, secondo le
quali il dannode quanon si identifica del tutto con il danno biologi@vendo sue proprie
caratteristiche specifiche, consistenti nel pregiochon solo della generica integrita psico-
fisica, ma anche per i riflessi ulteriori prodottalla menomazione subita: riduzione o
perdita della capacitd di auto-limitazione nelllath extra-lavorativa, inidoneita di
avvalersi nella quotidianita del proprio normaleelio psico-fisico, ecc..

'8 |n alcune sentenze della Cassazione, ad eserhgiamrio biologico viene espressamente
definito quale pregiudizio ricollegabile alla merazione dell'integrita psico-fisica
incidente sul valore uomo in tutta la sua dimensioancreta e “che non si esaurisce nella
sola attitudine a produrre ricchezza, ma si colleja somma delle funzioni naturali
afferenti al soggetto nell'ambiente in cui esplieasua vita, aventi rilevanza non solo
economica ma anche biologica, sociale, culturalestetica” (Cass., 6 aprile 1983, n. 2396,
in Giur. It., 1984, |, 537).

7 C.Cost., 14 luglio 1986, n. 184, @iur. It., 1987, 1, 1, 392.

8 Sulla definizione del danno biologico, terrenodizéonalmente di dominio della
giurisprudenza e della dottrina, € di recente i@Buto anche il legislatore, sia pure in due
settori circoscritti: da un lato la riforma deghdiennizzi Inail (art. 13, d.lgs. 23.2.2000, n.
38), dall'altro lato la disciplina per le lesioni kievi entita nell’lambito dell’assicurazione
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essere diretto a tutelare il bene salute in sé e gge considerato,
indipendentemente dalla perdita di capacita laiaat.

Tanto premesso, la sentenza procede a tracciarenefte linea di
demarcazione tra il danno morale (risarcil@beart. 2059 c.c.), il danno
biologico (risarcibileex art. 2043 c.c. e 32 Cost.) eddd&nno patrimoniale
in senso stretta(risarcibile ex art. 2043 c.c.), introducendo cosi quella
costruzione tripartita della responsabilita civitdhe restera pressoché
invariata per circa vent'anni, cioe sino alla s@wsiea storica svolta
giurisprudenziale del 206%

Va precisato che le suddette distinzioni vengonadéte dalla

Consulta sulla differenza, la cui portata e stataccessivamente

obbligatoria per la r.c.a. (art. 5, I. 5.03.2001,5/). Da ultimo, si veda anche il nuovo
Codice delle assicurazioni (artt. 138 e 139, d.iig209/2005).

9 |n particolare, la sentenza n. 184/1986 viene smasseguito di una nuova questione di
legittimita costituzionale sollevata rispetto agftt. 2043 c.c. e 2059 c.c., in quanto non in
grado di offrire una tutela piena ed effettiva iitth alla salute. Nella pronuncia si afferma
che “se nell’ordinamento non esistessero altre rasmon fossero rinvenibili altri principi
relativi al danno biologico e, pertanto, questhahi fosse risarcibile solo ai sensi dell’art.
2059 c.c. e cioe, salvo pochissime altre ipotediasto nel caso che il fatto costituisca
(anche) reato e relativamente ai soli (conseguetaini morali soggettivi, si porrebbe
certamente il problema della costituzionalita @etl’ 2059 c.c. (...). Esiste tuttavia un’altra
strada per adeguatamente soddisfare le esigenze galka giurisprudenza in ordine al
danno biologico. (...) Gli sforzi della dottrina e lide giurisprudenza, ai fini
dell'inquadramento sistematico del danno biolog&icgono infatti coerentemente orientati
verso una lettura dell'art. 2043 c.c. diversa dallqutradizionale. (...) In particolare,
soltanto il collegamento tra l'art. 32 Cost. e #:aR043 c.c., imponendo una lettura
costituzionale di quest’ultimo articolo, consenténtérpretarlo come comprendente il
risarcimento, in ogni caso, del danno biologicd. Ifpfatti, I'art. 2043 c.c. € una sorta di
norma in bianco: mentre nello stesso articolo éressamente e chiaramente indicata
I'obbligazione risarcitoria, che consegue al fattioso e colposo, non sono individuati i
beni giuridici la cui lesione € vietata. (...) Il oicoscimento del diritto alla salute, come
fondamentale diritto della persona umana, compibri@onoscimento che I'art. 32 Cost.
integra I'art. 2043 c.c., completandone il precettionario”.

2 A seguito di tale rivoluzionaria sentenza dellan€ldta, infatti, la giurisprudenza di
legittimita si & ben presto adeguata alla nuovastitizione e ha ripetutamente affermato la
risarcibilita del danno biologico quale danno rdete in sé e distinto sia rispetto ai danni
morali sia ai danni patrimoniali che, se sussisimamno autonomamente risarciti. Si veda,
ad esempio, Cass. 10 marzo 1990, n. 195Rjungiur. circol. trasp. 1991, 643in caso di
evento lesivo dell'integrita personale, il dannolbgico e quello patrimoniale attengono a
due distinte sfere di riferimento, il primo riguardio il c.d. diritto alla salute ed il secondo
attenendo alla capacita di produrre reddito, taltigéudice deve procedere a due distinte
liquidazioni e pu0 scegliere per ciascuna di es$seriferio che ritiene piu idoneo in
relazione al caso concreto; tuttavia, perché drasnento del danno sia completo e, per
altro verso, non si traduca in un arricchimentaaerausa, il giudice deve considerare che i
due tipi di danno, pur se ontologicamente divecsistituiscono entrambi proiezione
negativa di un medesimo evento, sicché le liqumtaziegli stessi, pur se distinte, devono
essere tenute presenti contemporaneamente, affilchié&uidazione complessiva sia
corrispondente al danno nella sua globalita, dalegudue menzionati aspetti costituiscono
due specifiche voci”. In dottrina, v. MessinetRecenti orientamenti sulla tutela della
persona. La moltiplicazione dei diritti e dei danmi Riv. crit. Dir. priv., 1992, p. 173 e ss.
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ridimensionata dalla Corte stessa, tra danno-everdanno-conseguenza.
Mentre sia il danno morale che il danno patrimanial senso stretto sono
considerati danni-conseguenza, in quanto rappm@sentomunque gli
effetti (patrimoniali o non) dellillecito ai sensiell’art. 1223 c.c., il danno
biologico “é danno specifico, & un tipo di danrdgritificandosi con un tipo
di evento”. Il danno alla salute, che viene duntpuentizzato”, & collocato
in una posizione asimmetrica (perché antecedergpgtto alle altre due
figure di danno, poiché viene ad integrare direttata la fattispecie
produttiva di responsabilita, si da prospettarsmeorisarcibile in sé,
integrando gia di per sé, senza bisogno di prowa, lesione del bene
giuridico salute. In altri termini, secondo la s&1#a, in virtu del combinato
disposto dell’art. 32 Cost. e dell’art. 2043 csi.pud sostenere che la prova
della lesione é di per sé prova del danno, poténdtemere presunta la
sussistenza del danno biologico in ogni ipotegésibne della saluté

%L va segnalato, comunque, che, allindomani dellteseza del 1986, si & assistito ad una
progressiva estensione applicativa del danno hiodogspesso utilizzato come nuovo
contenitore nel quale far confluire tutte quellgufie di danno che non era possibile
risarcire né a titolo di danno morale né a titoloddnno patrimoniale in senso stretto,
divenendo lo strumento privilegiato utilizzato aaudici al fine di superare il problema
della protezione di posizioni esistenziali, in ustema di fatto insufficiente a garantire la
risarcibilita delle varie ipotesi di danno non jawniale. Pertanto, all'importante
pronuncia della Corte Costituzionale, seguironerpitetazioni sempre piu estensive della
figura, cosi da trasformare il danno biologico im muovo polo attrattivo, cui vennero
ricondotte, nelle pronunce di legittimita e di meriche si susseguirono negli anni
immediatamente successivi, il danno estetico, findaalla vita di relazione, il danno alla
vita sessuale, ecc. In questo senso, cfr., peiuldsgrudenza di merito, App. Trieste, 13
gennaio 1993, iiur. It., 1994, |, 358; Trib. Verona, 15 novembre 19905 amo It., 1991,

I, 261. Per la giurisprudenza di legittimita, cfira le tante: Cass., 9 settembre 1998, n.
1324, inGiur. It., 1998, 2039; Cass., 8 maggio 1998, n. 467Assicurazioni 1998, Il, 36
nota RossettiCass., 30 marzo 1992, n. 3867Fwro It., 1993, I, 1959. Alla luce di questo
crescente fenomeno di “dilatazione del danno biotgltre la salute”, si € avuto un nuovo
intervento della Corte Costituzionale che, richiadesi ad un diverso indirizzo
giurisprudenziale (cfr., Trib. Milano, 15 aprile9® inCorr. Giur.,, 1993, 1219; Cass., 13
gennaio 1993, n. 357, iRoro It.,, 1993, I, 1897; Trib. Pavia, 3 gennaio 1992 Giur.
Merito, 1994, 82), provvede a restringere nuovamentafimdanterni del danno biologico.
Con la nota sentenza del 27 ottobre 1994, n. 3VvEpio It., 1994, |, 3297 (su cui Ci Si
soffermera meglianfra), la Consulta, chiamata a pronunciarsi sul probleiel c.d. “danno
biologico da morte di un prossimo congiunto”, haqgisato che sussiste un vero e proprio
danno biologico (se del caso, anche in capo aiioatiglella vittima primaria dell’illecito)
solo in presenza di pregiudizi psico-fisici tali d@egrare una vera e propria patologia
medica, di cui deve necessariamente essere fdanfieova. Non si fece cosi attendere la
reazione della Corte Costituzionale, che in questmlo ha ribadito i ristretti ambiti di
confine del danno biologico (cioé, il pregiudizidfettivamente conseguente ad una
lesione), lasciando tuttavia nuovamente in una zovarmedia, priva di una reale
collocazione dogmatica, figure di risarcimento mpatrimoniale ormai radicate nella prassi
giurisprudenziale e pressoché unanimamente ricautesdalla dottrina.
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Al di 14, comunque, di questa distinzione in terndndanni-evento e
danni-conseguenza, distinzione che, come dettstanda di otto anni verra
chiarita ed in parte modificata dalla stessa Grta pronuncia del 1986 ha
costituito una vera e propria rivoluzione del cdteeli danno risarcibile ai
sensi dell’'art. 2043 c.c., in quanto, definendalane una sorta di “norma in
bianco”, ha aperto la strada alla possibilita darcire tutta una serie di

2 Sj tratta della citata sent. C.Cost., 27 ottol®84] n. 372 (nota anche come sentenza
Mengoni) che, occupandosi del c.d. “danno biologieomorte”, coglie I'occasione non
solo per circoscrivere la nozione di danno biologima anche per compiere un sensibile
ridimensionamento dell'impostazione precedentéeima di prova di tale danno. La Corte
afferma, infatti, che la lesione del diritto allalige va dimostrata secondo le regole
ordinarie (artt. 1223 c.c. e ss.) e in tal modmei@nplicitamente rivisitata I'affermazione
Su cui si reggeva la pronuncia n. 184 del 198é si supera I'impostazione secondo cui
la menomazione psico-fisica determina sempre, easdisogno di prova, una lesione
risarcibile del bene giuridico salute. E’ evidentpjindi, il dissidio teorico tra le due
sentenze: la pronuncia n. 184/1986 adotta un nmmdklresponsabilita aquiliana che fa
coincidere il danno con la lesione di una situazigiuridica soggettiva, cosi da escludere
la necessita di fornire la prova ulteriore di urerdita; mentre la sentenza n. 372/1994
presuppone un modello di responsabilitd che digénd) danno dalla lesione, sicché il
danno é risarcibile solo quando consegua alla ziotee della sfera giuridica altrui. Quanto
al merito della problematica, la Corte rigetta leestione di illegittimita costituzionale degli
artt. 2043 e 2059 c.c., sollevata in relazione adti 2, 3 e 32 Cost. per il fatto che le due
norme fondamentali in materia di responsabilitailejv secondo un’interpretazione
tradizionale e sistematica, non consentirebbeomgiunti della vittima deceduta a seguito
del fatto illecito altrui di ottenere un adeguaisarcimento a titolo di danno da moitee
proprio, oltre cheiure hereditario La Consulta, nel suo intervento del 1994, escltuze
I'attuale sistema di responsabilita civile consemfavore dei congiunti la risarcibilitayre
hereditariq del danno biologico patito dalla vittima deléttito, deceduta a seguito di esso,
salvo il caso in cui la stessa sia sopravvissuigaledione per un determinato lasso di tempo
(quando la vittima & immediatamente deceduta, tinfat morte istantanea impedisce per
definizione che si produca una perdita in capo pHesona offesa). Mentre, per quanto
riguarda il danno subito dai congiuniire proprio, si afferma anzitutto che tale pregiudizio
sarebbe risarcibile solo nel caso in cui si dimagte esso € sfociato in un trauma psichico
dalle conseguenze permanenti. Quindi, applicand@dala secondo cui il danno non si
identifica con la lesione, ma va necessariament/gio, la Consulta afferma che
dall'estinzione dei rapporti di coniugio o di parea con la vittima non discende in ogni
caso un danno alla salute dei congiunti, i qualiote® provare I'esistenza di un’effettiva
lesione psico-fisica che costituisca I'evento dasndi un autonomo illecito. Tuttavia, sotto
quest'ultimo profilo, la Corte manifesta qualcherglessita di fondo in ordine alla
risarcibilita anche del danno biologico dei congiumssumendo che in tale ipotesi
risulterebbe difficile una valutazione autonomalaleblpa del danneggiante per difetto di
concreta prevedibilita dell’evento, che & consegaetella scissione tra titolare del bene
leso e titolare della pretesa risarcitoria. Pesakiscludendo per tali motivi la risarcibilita di
un danno biologicaure proprio ai sensi dell’'art. 2043 c.c., la Corte affermadesibilita di
riconoscere l'astratta configurabilita di un danmmrale in capo agli stretti congiunti,
riconducendolo perd nell’'orbita del danno non padmiale disciplinato dall’art. 2059 c.c.
Negli stessi termini si & di nuovo pronunciata an€ulta, con I'ordinanza 22 luglio 1996,
n. 293, inDanno e Resp 1996, 679, con cui, dichiarando non fondata uastjone di
legittimita sollevata in un caso analogo, ribadiscdistinzione tra danno morale soggettivo
e danno biologico e precisa che il pregiudizio alfute dei congiunti della vittima morta a
seguito di fatto illecito altrui, derivante da ufsomatizzazione del danno morale”, in
presenza di un’astratta ipotesi di reato, va rigarai sensi dell'art. 2059 c.c., mentre,
qualora non sia configurabile reato, € compito 'idédirprete risolvere ‘il problema
generale del coordinamento dell’art. 2059 c.c.leativersa fattispecie dell’art. 2043 c.c.”.
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ulteriori valori della persona costituzionalmentetptti, distinti dal danno
biologico, attraverso il combinato disposto dehttart. 2043 c.c. con la
norma costituzionale di riferimento.

Si comprende, allora, come proprio questo contgstesprudenziale
abbia portato al’emergere della controversa figiehdanno esistenziale
Essa nasce, infatti, quale ulteriore risposta raitilidell'art. 2059 c.c., in
quanto e espressione dell’'esigenza, manifestateeda giurisprudenza di
meritc® e dalla pitl attenta dottrina del setfdreli colmare il vuoto di tutela
di valori costituzionali la cui lesione non era swmibile né nel danno
patrimoniale, né nel danno morale soggettivo irsgestretto, né nel danno
biologico. In particolare, sulla base della conoeei secondo cui “non di
salute, valore costituzionalmente tutelato, e ciséle invocando I'art. 2043
c.c. in combinato disposto con l'art. 32 Cost.,ippanti devono essere
risarcibili anche le lesioni degli altri valori ddszionali appartenenti a
ciascun individuo, combinando l'art. 2043 c.c. damorma costituzionale
di riferimento che si assume di volta in volta wi@f®.

I danno esistenziale, dunque, nasce come un daisaocibile
anch’esso ai sensi dell’art. 2043 c.c., ma distgodal danno patrimoniale,
in quanto puo sussistere a prescindere da qualstespromissione del
patrimonio, sia da quello biologico, in quanto $stesa prescindere da una
lesione psico-fisica; esso si differenzia, inolache dal danno morale di

cui all'art. 2059 c.c., in quanto non consiste imawofferenza, ma nella

% La nuova figura del danno esistenziale ha troeatnglimento presso le Corti di merito
intorno alla meta degli anni novanta. Cfr., ad €gh. Torino, 8 agosto 1995, iResp. Civ.
prev.,, 1996, 282; Trib. Verona, 26 febbraio 1996, mir. Inf., 1996, 576. Per
un’approfondita analisi di tale giurisprudenzayeilano Cassanba prima giurisprudenza
sul danno esistenzigl®iacenza, 2002, 43 ss. e Ziiz tutela risarcitoria della persona.
Danno morale e danno esistenzidiéilano, 1999.

24 Tra la dottrina che per prima si & espressa aréadel danno esistenziale, si vedano
Cendon-Gaudino-Ziviz,Responsabilita civile,in Riv. trim, 1993, 1210; Ziviz,Alla
scoperta del danno esistenzigia Contr. e Impr, 1994, 845; Monateri-Bona-Olival
nuovo danno alla persondilano, 1999; CendonEsistere o non esisteréin Resp. Civ.
prev, 2000, 1251.

% La nota espressione & di Cendion di sola salute vive 'uomin Il danno esistenziale.
In nuova categoria della responsabilita civieecura di Cendon e Ziviz, Milano, 2000, 7 ss.
% |n sostanza, con il danno esistenziale si estebtberanche agli altri diritti fondamentali
della persona l'operazione concepita dalla Cortsti@zionale nel 1986, in modo da
ritenere risarcibile ai sensi dell’art. 2043 cldanno evento rappresentato dalla lesione del
diritto fondamentale.
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rinuncia ad un’attivita concréta Il danno esistenziale viene, cosi,
identificato con ogni pregiudizio areddituale (inuamto il relativo
risarcimento prescinde dal reddito del danneggiatmn patrimoniale,
tendenzialmente onnicomprensivo (perché qualsiasnpcomissione di
attivita esistenziali pud dar luogo a risarcimentd)e si esemplifica in un
peggioramento della qualita della vita, provocatiadrinuncia forzata allo
svolgimento di attivita non remunerative, sino didra abituali, le quali
costituivano fonte di benessere e di gratificaziosmggettiva per il
danneggiato.

D’altro canto, proprio dalla genericita della sudinizione, deriva sin
dal suo sorgere I'estrema varieta fenomenologiaddeho esistenziale, che
ha spaziato dalla lesione di diritti della persdaal(onore, identita,

riservatezza, ecéy al pregiudizio da immissioni intolleraflj sino al

" In particolare, si afferma che il danno moralesgemzialmente un “sentire”, mentre il
danno esistenziale € piuttosto un “non fare”, aimenon poter piu fare, un dover agire
altrimenti: il primo, pertanto, attiene per suaumatal “dentro”, alla sfera dell’emotivita, il
secondo invece concerne il “fuori”, cioé il temptoespazio della vittima. In questi termini
si esprime spesso la giurisprudenza di merito:aefres. Trib. Roma, 7 marzo 2002 Dim.

e Giust, n. 18, 40; Trib. Palermo, 8 giugno 2001,Giur. It., 2002, 951. In dottrina, v.
Ziviz, La tutela risarcitoria della personacit., 812.

8 Sj veda Trib. Verona, 26 febbraio 1996,0ir. Inf., 1996, 576, ove, con riferimento ad
un’ipotesi di lesione all'identita personale dovutdla non veritiera attribuzione
dell'appartenenza ad un movimento politico, si ferafiata la configurabilita del danno
esistenziale.

29 Prima della svolta giurisprudenziale della Cass#zj 31 maggio 2003, nn. 8827 e 8828,
la risarcibilita del c.d. danno esistenziale da igsioni era riconosciuta ai sensi dell’art.
2043 c.c. Individuano, ad esempio, un danno edgstkn da immissioni eccedenti la
normale tollerabilita ex art. 844 c.c.: App. Milanb4 febbraio 2003, iGiur. It., 2003,
2287, secondo cui anche se non € ravvisabile wanke all'integrita psico-fisica, occorre
comunque ammettere la risarcibilita dei pregiudigistenziali causati dalle immissioni
intollerabili, “si da evitare che il sistema ris&wcio rimanga monco, poiché € necessario
colmare ogni vuoto nella tutela di diritti soggeitticostituzionalmente garantiti, a seguito
di alterazioni, non riconducibili al danno biologjcdella personalita del soggetto”; App.
Milano, 17 luglio 2002, irResp. Civ. e Prey1992, |, 786; G.d.P. Frosinone, 15 ottobre
2001, inDanno e Resp 2003, 206, che espressamente riconosce laibis@cdel danno
esistenziale in un’ipotesi di immissione acusticeeglente la normale tollerabilita, anche in
assenza di un danno psico-fisico biologicamentergaigile; Trib. Firenze, 23 luglio 2001,
in Foro Tosc, 2001, 256; Trib. Venezia, 27 settembre 200@&mno e Resp2001, 524,
che, concedendo la tutela cautelare per la immediessazione delle attivita immissive,
inquadra tale pregiudizio nella categoria del daesistenziale, al fine di “dare una cornice
giuridica univoca a quella c.d. area intermedian awi la giurisprudenza ha inteso
sanzionare conseguenze pregiudizievoli, estranet tallambito del danno morale
soggettivo, confinato nei ristretti limiti dell’ar2059 c.c., quanto a quello del danno
biologico derivante da una lesione psico-fisica, pna sempre incidente su una posizione
soggettiva di rango costituzionale”; Trib. Milan®] ottobre 1999, iflResp. Civ. e Prey
1999, 1335, che riconduce il danno esistenzialenthaissioni all’art. 2 Cost. e ne sostiene
la risarcibilita ai sensi dell’art. 2043 c.c., ald di sottrarla ai limiti posti dall’art. 2059 c.c
come tradizionalmente interpretato. Vi sono poriatasi in cui i giudici non hanno
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mondo della famiglia e degli affetti (per esempie]l'ipotesi di morte o
lesione del congiunto o di compromissione dei rappfamiliari)®® e a
quello del lavoro (mobbing, molestie sessuali,diamento ingiuriosd.

La nuova figura risarcitoria ha poi ottenuto, n€0@, anche il
suggello della Suprema Cofite che, con riferimento ad un’ipotesi di
mancato tempestivo pagamento dei contributi peraihtenimento del figlio
naturale, ha condannato il padre al risarcimentd danno per
compromissione delle attivita realizzatrici delergona umana. Danno che,

a detta della Cassazione, trova la propria fontéarte 2043 c.c. e che, in

considerato la nozione di danno esistenziale g\iat di fronte ad immissioni intollerabili,
hanno riconosciuto il risarcimento di un pregiudizia stress variamente inquadrato: cfr.,
ad es., Trib. Roma, 30 dicembre 1999,0anno e Resp 2000, 330; Trib. Milano, 25
giugno 1998, irResp. Civ. e Prey1999, 179; Corte App. Torino, 4/11/1992,Giur. It.,
1993, 949, secondo cui “le immissioni sonore ecogda normale tollerabilita di cui
all'art. 844 c.c., pur in assenza di prova idonahnaostrare la configurabilita di un danno
biologico specifico, realizzano una lesione deltiiralla salute genericamente inteso ex
art. 32 Cost., che trova il fondamento della ssargibilita nell’art. 2043 c.c.”; Trib. Biella,
22 aprile 1989, irfForo It., 1990, I, 3303. Per la dottrina, si vedano: Mézlh danno
esistenziale da immissioni intollerabilin Riv. giur. ambiente2003, 839; Tampierill
danno esistenziale da immissioni acustiche nelNerso del danno alla personam Resp.
Civ. e Prey, 2003, 1209; Maccaronke immissioni - Tutela reale e tutela della persena
Danno esistenzialévilano, 2002.

% n particolare, la fortuna di tale figura risaccit si deve proprio alla sua applicazione ai
congiunti della vittima diretta dell'illecito chey, seguito della morte o delle gravi lesioni
inferte al loro caro, risentoniare proprio di una menomata condizione esistenziale, senza
necessita di rifarsi alle suggestioni del dannddgjico e a prescindere dalla sussistenza di
gualsiasi patologia medica. Con la nuova figurardtoria viene, infatti, fornita tutela a
quelle conseguenze pregiudizievoli che si idergtifiz nell’alterazione dei rapporti familiari
causata dall'illecito e che impone ai congiuntilaelittima uno stravolgimento dehodus
vivendi precedente. Riconoscono il risarcimento del dansistenziale a favore dei
congiunti della vittima rimasta uccisa a seguitdfatto illecito, Trib. Palermo, 6 giugno
2001, e App. Torino, 4 ottobre 2001, n. 1285Danno e Resp.2002, 151, nonché, a
favore dei congiunti della vittima rimasta gravemeetesa, Trib. Lecce, 5 ottobre 2001.
Sempre con riferimento alle relazioni familiari,&spoi affermata la sussistenza del danno
esistenziale: nel caso di danno subito dai congdeila vittima di violenza sessuale (Trib.
Agrigento, 4 giugno 2001, iResp. Civ. Prey.2022, 2603); nel caso di perdita del feto a
seguito di incidente stradale (G.d.P. Casamassifagiugno 1999, irDanno e Resp.
2000, 89 e Trib. Torre Annunziata, 20 marzo 2002});caso di nascita indesiderata di una
bambina malformata (Trib. Pen Locri, 6 ottobre 2000462, inDanno e Resp2001, 393)

e finanche per il pregiudizio derivante da una itasnon programmata (Trib. Busto
Arsizio, 17 luglio 2001, irResp. Civ. Prey2002, 441).

31 Cfr., ad esempio, Trib. Forli, sez. lav., 15 ma2f01, inRiv. ital. dir. lav, 2001, Il, 728,
con nota di Vincieri, e irLav. Giur, 2002, I, con nota di Nunin, ai quali si rinviarge
precedenti giurisprudenziali che, in materia di twaly, hanno riconosciuto il risarcimento
del danno esistenziale. Si veda, inoltre, Cashigl®o 2001, n. 9009, ihav. e prev. oggi
2001, 1396, che utilizza nuovamente in modo egplia categoria del danno esistenziale,
riconoscendone la risarcibilita a favore del lavora che ha prestato la propria opera in un
giorno di riposo settimanale.

%2 Cass, 7 giugno 2000, n. 7713,0anno e Resp2000, f. 8-9, 835, con note critiche di
Monateri e Ponzanelli; iGiur. It., 2000, p. 1352, con nota di Pizzetti;Faro It., 2001, I,

p. 187, con nota di D’Adda; iResp. civ. e prey2000, p. 930, con nota di Ziviz.
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quanto relativo ad un diritto fondamentale dellaspaa, costituisce un
danno evento, risarcibilex sé. La S.C. riafferma cosi i principi esplicitati
dalla Corte Costituzionale nel 1986 e, riconoscepédp la prima volta il
danno esistenziale, lo fa assurgere ad autononegaré di danno alla
persona, diretto a tutelare i diritti fondamenw@dil’individuo collocati al
vertice della gerarchia dei valori costituzionalteeprotetti.

Va sin d’ora precisato, comunque, che quasi camésente ai primi
riconoscimenti della nuova figura del danno eswtda, si sviluppa, tra i
giudici di meritd* ma soprattutto in dottrina, un acceso dibattitttassua
stessa configurabilita, dibattito che ha dato aitahe alla formazione di tre
Scuole di pensiero, triestina, torinese e pisan@stultima radicalmente
contraria alla categoria del danno esisten¥iaontestando sia I'eccessiva
disomogeneita di tale danno, quale figura destinat@omprendere ipotesi
disparate ed assolutamente imprevedibili nella tpralita e quantita, sia la
sua sostanziale inutilita pratica (per un maggiapprofondimento dei

diversi orientamenti relativi al danno esistenziafe infra, par. 1.4.).

% In particolare, nella sentenza del 2000, la Stférma che “& innegabile che la lesione di
diritti (quale quello in discorso) collocati al Wee della gerarchia dei valori
costituzionalmente garantiti, va incontro alla sane risarcitoria per il fatto in sé della
lesione (danno evento), indipendentemente dalletaaé ricadute patrimoniali che la
stessa possa comportare (danno conseguenza)”.id€né come la sentenza si collochi
sulla scia gia segnata dalla Corte Costituzionalel@86 che, benché relativa al solo danno
biologico, si ritiene debba essere tenuta in caramlone per ogni lesione relativa a diritti
fondamentali della persona.

% Cfr. in particolare Trib. Roma, 7 marzo 2002,Resp. civ. prey.2002, 793, con nota
critica di Ziviz, Chi ha paura del danno esistenzialda sentenza sviluppa un’articolata
serie di motivazioni in relazione alle quali giunge affermare che “il danno esistenziale
subito dal congiunto a seguito della morte del feam@ — consistente nella rinuncia alle
proprie abitudini di vita — non risulta risarcihile quanto esso non si distingue dal danno
morale”.

% In dottrina, gia prima della svolta giurisprudesieidel 2003 (vinfra, par. 1.3.), hanno
criticato sotto vari profili la voce del danno deiwiale Busnelli]l danno alla persona al
giro di bog in Danno e resp.2003, n. 3, 237 ss., secondo cui “la nuova soptrgoria del
danno esistenziale, indubbiamente apprezzabilé meghti dei suoi ideatori, non appare
necessaria per assicurare il giusto risarcimentdaani derivanti dalla lesione di diritti
fondamentali della persona e caratterizzati da igradell'offesa (in caso di danni non
patrimoniali) o da un accertamento medico-legate qaso di danni biologici); appare
invece pericolosa nella sua possibile proiezior@ntrollata verso danni, per cosi dire,
micro-esistenziali, al cui opinabile risarcimentalilge una certa giurisprudenza recente; e
comungue ci allontana dall’Europa, che ignora salper-categoria”; GazzorAlla ricerca
della felicita perduta (psicofavola fantagiuridicsullo psicodanno psicoesistenzial@)
Riv. dir. comm.2001, 691; Ponzanellgei ragioni per escludere il risarcimento del danno
esistenziale in Danno e resp. 2000, 693; Navarrettd] danno non patrimoniale tra
solidarieta e tolleranzain Resp. civ. prey.2001, 789; RossettiDanno esistenziale:
adesione, iconoclastia od epokéf Danno e Resp2000, 209; Zeno-Zencovichaw &
comics in Danno e resp.1999, 356.
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1.4. La svolta giurisprudenziale del 2003: una nu@v

interpretazione dell'art. 2059 c.c. e il c.d. neodpolarismo

costituzionale

Il sistema c.d. tripartito della responsabilita ileiv (danno
patrimoniale/ danno morale/ danno biologico e attanni esistenziali),
inaugurato dalla Corte Costituzionale nel 1986 magto pressoché
immutato sino al 2033, & stato completamente rivisitato dalle menzionate
“sentenze gemelle” della Cassazione, nn. 8827 &,882] 31 maggio
2003". Con esse la S.C., tracciando una nuova relaziangli artt. 2043
c.c. e 2059 c.c., rilegge quest’'ultima disposizjahee un lato interpretando
in modo innovativo “i casi disciplinati dalla leggen cui € ammesso |l
risarcimento del danno non patrimoniale e, datialtattribuendo una
rinnovata dignita contenutistica alla nozione dim@non patrimoniaf&. In
particolare, i giudici di legittimita partono datgsupposto che nel vigente
assetto dell'ordinamento, nel quale assume poszigneminente la
Costituzione, il cui art. 2 riconosce e garantigcaliritti inviolabili

delluomo, il danno non patrimoniale deve essetesim come categoria

% Per una compiuta analisi dell'evoluzione dellapressabilita civile sino a poco prima
della svolta giurisprudenziale del 2003, cfr. Gastivo,La responsabilita civile in Italia al
passaggio del millennjan Europa e diritto privatp2003, 123.

3" Cass., 31 maggio 2003, nn. 8827 e 882&drm. Giur., 2003, 1017 ss. Le sentenze sono
state commentatex plurimis da CendonAnche se gli amanti si perdono I'amore non si
perdera. Impressioni di lettura su Cass. 8828/20@8jiz, E poi non rimase nessuno
Bargelli, Danno non patrimoniale e interpretazione costitnzimnente orientate dell’art.
2059 c.c, tutte inResp. civ. prey 2003, 675; BusnelliChiaroscuri d’estate. La Corte di
Cassazione e il danno alla persgn&onzanelli, Ricomposizione dell’'Universo non
patrimoniale: le scelte della Corte di Cassaziomatrambe irDanno e resp 2003, 816;
Franzoni,ll danno non patrimoniale, il danno morale:una segber il danno alla persona,
Corr. Giur.,2003, 1017.

% La nuova ricostruzione inaugurata dalla giurispnzh del 2003 era stata sostenuta gia
da una parte della dottrina, la quale, espressasemnso critico nei confronti del danno
esistenziale e, piu in generale, contraria all'm@ae di nuove figure risarcitorie finalizzate
solo a consentire il ristoro, tramite l'art. 2043c.c di lesioni alla persona non
economicamente valutabili, in modo da aggiraréniio ai “casi determinati dalla legge”
di cui allart. 2059 c.c.,, aveva affermato vicewer$opportunita di una lettura
costituzionalmente orientata di quest'ultima norm&i era quindi sostenuta
un’interpretazione evolutiva ed adeguatrice dell'a2059 c.c. alla luce dei valori
costituzionali, in grado di ampliare il contenutelld categoria del danno non patrimoniale,
al fine di ricomprendervi la tutela di ogni diritidi rilevanza costituzionale facenti alla
persona. Sul punto, cfr., Rescigno, Il danno notrimpaniale, cit.; MessinettiRecenti
orientamenti sulla tutela della persongit.; Franzoni)l danno alla personaMilano, 1995;
lannarelli, Il danno non patrimoniale: le fortunelld doppiezza, in Cendon-Ziviz, (a cura
di), Il danno esistenziale, Milano, 2000.
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ampia, comprensiva di ogni ipotesi in cui sia lesovalore inerente alla
persona, non esaurendosi esso nel danno moraletgeggAlla luce di cio,
si afferma che l'art. 2059 c.c., nel disporre dh@anno non patrimoniale e
risarcibile solo nei casi previsti dalla legge, mniferisce esclusivamente
all'art. 185 c.p., ma, al contrario, anche le nowostituzionali che tutelano
I valori fondamentali di ciascun individuo rappretso previsioni di legge
che soddisfano il rinvio richiesto dall'art. 205%.cIn altri termini, quel
rinvio ben puo essere riferito, dopo I'entrata igore della Costituzione,
anche alle previsioni della nostra Legge Fondanhenthe, riconoscendo i
diritti inviolabili inerenti alla persona, impli@mente, ma necessariamente,
ne esige la tutela, ed in tal modo configura uro cketerminato dalla legge,
al massimo livello, di riparazione del danno notrig@niale.

Questa nuova lettura costituzionalmente orientdtara, consente di
risarcire il danno alla salute e gli altri danni diritti fondamentali
dell'individuo facendo ricorso direttamente all’a059 c.c. in combinato
disposto con la norma costituzionale lesa, senza st piu necessario
ricorrere, in tali casi, all’art. 2043 c.c. La gstwra della responsabilita civile
viene cosi ricostruita attraverso un sistema bigdlain cui si distinguono,
da un lato, il danno patrimoniale di cui all’'ar043 c.c. e, dall’altro lato, il
danno non patrimoniale risarcibile ai sensi dell’@059 c.c. e comprensivo,
a sua volta, del danno biologico in senso strettmfigurabile solo quando
vi sia una lesione all'integrita psico-fisica mealioente accertata), del
danno morale soggettivo come tradizionalmente an{éscui ambito resta
esclusivamente quello proprio della mera soffergmaiahica e del patema
d’animo), nonché dei pregiudizi diversi ed ulteriopurché costituenti

conseguenza della lesione di un interesse costitalthente protetfS,

%9 Si parla, al riguardo, di “neo-bipolarismo costitnale”.

40 E' opportuno precisare che la fattispecie presadnsiderazione dalla S.C. nelle due
sentenze del 2003 riguarda proprio l'ipotesi dirdada c.d. compromissione del rapporto
familiare, di cui si era occupata la Corte Costinale nelle sue pronunce del 1986 e del
1994. In particolare, la S.C. & ora chiamata a ymoiarsi sul risarcimento del danno non
patrimoniale configurabile in capo ai congiuntildelittima primaria, in un caso (sent. n.
8827) deceduta dopo un certo lasso di tempo dalfente e nell’altro caso (sent. n. 8828)
rimasta gravemente lesa dalla nascita a causalfiracticemedica. La Cassazione, dopo
aver affermato la risarcibilita di tale danno ansiedel “neo-interpretato” art. 2059 c.c., in
combinato disposto con gli artt. 2 e 29 Cost., iseeche € comunque necessario verificare
la ricorrenza di tutti gli elementi della fattispedllecita di cui all'art. 2043 c.c.; cio, in
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Il nuovo assetto della responsabilita civile deditoeper la prima volta
dalle due sentenze della Cassazione e stato péérometo, a distanza di
pochi mesi, dalla stessa Corte Costituzionale, cbie,la nota pronuncia n.
233/2003, rigetta le questioni di legittimitd costituzioeahuovamente
sollevate in merito all'art. 2059 c’€.e afferma, fra I'altro, che tale norma

consente il risarcimento del danno non patrimonrada solo nel caso di

guanto I'art. 2059 c.c. non delinea una diversarfigdi illecito ma, ove sussistano tutti gli
elementi costitutivi dell'illecito civileex art. 2043 c.c., consente nei casi determinati dalla
legge anche la riparazione di danni non patrimarialparticolare, per cio che concerne la
fattispecie di danno non patrimoniale subito daiagionti della vittima rimasta uccisa o
gravemente lesa da fatto illecito altrui, la S.@erana anzitutto che, quanto al nesso di
causalita, esso non pud piu ritenersi mancantd peto fatto che in questi casi si sarebbe
in presenza di c.d. “danni riflessi”. Al contraribdanno subito dai congiunti deve essere
considerato contestuale ed immediato, in virtuadslissistenza nel caso di specie di un
illecito plurioffensivo, che lede al contempo lativha primaria e i congiunti, i quali
subiscono I'estinzione del rapporto parentale, ¢laécompromissione del loro interesse
all'intangibilita della sfera degli affetti recipcbe della scambievole solidarieta che connota
la vita familiare”. Quanto poi all’elemento soggett la S.C. afferma che non puo neppure
ritenersi di per sé insussistente la colpa, ernmesde identificata con la prevedibilita in
concreto (cosi come invece sostenuto da C.CoS72/1994, cit.), poiché al contrario la
prevedibilita dell’'evento lesivo deve essere vahuia astratto e ben pud configurarsi, nel
caso di specie, la prevedibilita in astratto désione dell'interesse all'intangibilita delle
relazioni familiari, rientrando nella normalita cle vittima sia inserita in un contesto
familiare. Infine, quanto alla sussistenza del @aimgiusto, la Cassazione precisa che nella
specie non sara sufficiente dimostrare la susgiatelella lesione dell'interesse protetto
secondo i dettami della teoria del danno eventichgo cosi come ribadito anche dalla
stessa Consulta nella citata sent. n. 372/19%ariho risarcibile consiste sempre in una
perdita che deve essere dimostrata. In sintesiraalldopo la svolta del 2003, si pud
certamente affermare che, a seguito della mortesfone grave) di un prossimo congiunto,
sono risarcibiliure proprio, purché se ne fornisca la prova, sia il danno femwaggettivo
(exart. 2059 c.c., a fronte del patema d’animo trangesubito dal congiunto), sia il danno
biologico (per effetto del combinato disposto dall’ 2059 c.c. e 32 Cost. e purche sia
dimostrato che dalla morte della vittima primaria derivata una compromissione della
salute del congiunto, medicalmente accertata), isfane il danno, spesso definito
“esistenziale”, derivante dalla compromissione dmbporto parentale (per effetto del
combinato disposto degli artt. 2059 c.c. e 2 e 88tQ.

4 C. Cost., 11 luglio 2003, n. 233, i@iur. It., 2003, 1777. La sentenza della Corte
Costituzionale e stata commentata, tra gli alti Ziviz, Il nuovo volto dell’art. 2059 c.c.,

in Resp. civ. prev2003, 1036; Cendon-Zivix/incitori e vinti (dopo la sentenza C.Cost. n.
233/2003),in Giur. It., 2003, 1, p. 1777; Navarrettha Corte Costituzionale e il danno
alla persona “in fieri”, in Foro it., 2003, 2272; Bond| danno esistenziale bussa alla porta
e la Corte Costituzionale apre (verso il nuovo @59 c.c.);Cricenti,Una diversa lettura
dell'art. 2059 c.c, PonzanelliLa Corte Costituzionale si allinea con la Corte di
Cassazionge Procida-Mirabelli-Di Lauro, Il sistema di responsabilita civile dopo la
sentenza della Corte Costituzionale n. 233t08&e inDanno e Resp2003, 939 ss.

2 La questione era stata sollevata d'ufficio daldiie Rossetti, con I'ordinanza Trib.
Roma, 11 maggio 2002 (variamente commentateDin: e Giust, 2002, f. 6, 60 e ss;
Danno e Resp 2002, 856;Resp. civ. e prey 2002, 3, 787, con nota di Zivit,a
compatibilita costituzionale dell’art. 2059 c.c.na storia infinitg, secondo cui “@ rilevante

e non manifestamente infondata, con riferimentd agt. 2 e 3 Cost., la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 2059 c.c., l@elparte in cui limita la risarcibilita del
danno morale alle ipotesi di reato; né tale norrsaseettibile di letture costituzionalmente
orientate, in quanto cio si tradurrebbe in un’inassibile disapplicazione della norma da
parte del giudice”.
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danno morale da reato, ma anche nel caso di ledioredori della persona,
tra cui vengono inclusi sia il danno biologico, siadanno esistenziale
derivante dalla lesione di altri interessi di rarggstituzionale inerenti alla

persona.

1.5. L’attuale ambito del danno non patrimoniale de incerte sorti

del danno esistenziale.

Successivamente alle due “sentenze gemelle” deB,280merose
sono state le pronunce dei giudici di merito edittimita che, nel risolvere
le questioni attinenti al risarcimento di danni rgatrimoniali, hanno fatto
espresso richiamo alla nuova lettura costituzioeab® orientata dell’art.
2059 c.c., tanto da potersi ormai ritenere defiaiiente consolidato il
nuovo assetto bipolare della responsabilita ci%il&i pud anzi affermare
che proprio la rilettura dell'art. 2059 c.c. abliperto la possibilita di far
divenire tale norma una sorta di contenitore dietl# forme di danno che
non abbiano carattere patrimoniale. Tuttavia, leemée interpretazione
espansiva dell’art. 2059 c.c. ha portato con sépumahi dubbi ed incertezze
circa le tipologie di danni sussumibili in questapwsizione e circa la loro
collocazione sistematica e dogmatica, soprattutteista della necessita di
salvaguardare il principio di tipicita sancito ddetdisposizion¥.

Quanto al danno morale, che in passato rappresehtanca forma di
danno non patrimoniale pacificamente risarcibilepal la svolta del 2003
guesto rischia di confondersi con altre voci dimtamnch’esse ricondotte
entro la sfera applicativa dell’art. 2059 &cTuttavia, la Cassazione ha di
recente ribadito I'autonomia risarcitoria di tal@ando, affermando che

“anche inquadrando il danno biologico nell’ambitell@rt. 2059 c.c., cio

“3 Nel vasto panorama giurisprudenziale che, in ritsr & venuto a formare dal 2003 in
poi, si segnalano, a titolo meramente esemplificatCass., 4 giugno 2007, n. 12929, in
Guida al Diritto, 2007, f. 25, p. 14, che, da ultimo, richiamaderitenze gemelle” del 2003
per giustificare I'estensione del risarcimento d@hno non patrimoniale anche alle persone
giuridiche; Cass., 15 luglio 2005, nn. 15019 Mass, 2005, 15019; Cass., 23 dicembre
2003, n. 19766, iMass. Giust. Ciy 2003, 12; Cass., 4 novembre 2003, n. 1652bpio

It., 2004, 779; Cass., 19 agosto 2003, n. 1212@jun It., 2004, 1129.

4 Sul punto, v. di recente Cricetidanno non patrimonialeMilano, 2006, p. 69-84.

4> Sj & sostenuta, cosi, la legittimita di una valistae del danno morale con il criterio pro-
quota del danno biologico: cfr., ad esempio, Cabké.Juglio 2003, n. 10996, iMass.,
Giust. Civ, 2003, f. 7-8 e Cass., 25 maggio 2004, n. 1008Banno e Resp2004, 1065.
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non comporta che il danno morale diventi una corepta del primo, in
guanto il danno morale costituisce una voce aut@pocome il danno
biologico, del danno non patrimoniale e va quindboaomamente liquidato,
come il danno biologico, sia pure nel piu amgenusdel danno non
patrimoniale®®.

Circa il danno biologico, il cui risarcimento € osenza dubbio
riconosciuto ai sensi del combinato disposto dell'’2059 c.c. e 32 Cost.,
esso viene definitivamente ad assumere una conan&gzcomplessa,
comprensiva sia della componente della menomazsie®-fisica (che va
scientificamente provata con un accertamento mddgale), sia della
componente attinente alla sfera della persona, gosia in sottovoci
“storiche” come il danno alla vita di relazidielnoltre, nella nuova lettura
emersa nel 2003, il danno biologico spicca comendaconseguenza,
costituente un’articolazione del piu amgjenusdei danni non patrimoniali

consequenziali alla lesione di beni fondamentdladeersoné’

6 Cosi, Cass., 10 agosto 2004, n. 15434rah. Giur. Circ, 2005, 108. V. anche Cass., 14
luglio 2003, n. 10995, iMass. Giust. Ciy 2003, f. 7-8, che afferma la piena autonomia
ontologica del danno morale, onde lillegittimitalid sua liquidazione come quota parte
del danno biologico. Di recente si & espressa @réagtell’autonomia concettuale del danno
morale all'interno dell’art. 2059 c.c. anche Ca&$.,marzo 2007, n. 5987, Mass, 2007,
5987, che individua a fondamento di tale autonoamehe la valorizzazione dell'integrita
morale fatta propria dalla Corte di Giustizia Ewrape dalla stessa Costituzione Europea
nell'art. 11-61.

" Tale definizione pluridimensionale del danno bt & stata da ultimo positivizzata dal
legislatore del Codice delle assicurazioni. Inipatare, ai sensi degli artt. 138, Il co., lett.
a e 139, Il co., d.lgs. 209/2005, per danno bigogi intende la lesione temporanea o
permanente all'integrita psico-fisica della persosascettibile di accertamento medico-
legale, ce esplica un’incidenza negativa sullevigdtiquotidiane e sugli aspetti dinamico-
relazionali della vita del danneggiato, indipenéeménte da eventuali ripercussioni sulla
capacita di produrre reddito.

“8 Sj segnala una recentissima sentenza che ricoilassarcimento del danno biologico a
favore della vittima di un incidente stradale sepissuta un solo giorno. Si tratta di una
pronuncia di particolare importanza, in quantolvieda controversa questione relativa alla
possibilita di accordare il c.d. danno terminaleancibile iure proprio alla vittima e poi
trasmissibileiure ereditartisai suoi prossimi congiunti. La sent. Cass., 18kot 2007, n.
21976, inResp. e Risarcimn. 11/2007, p. 54 e ss. afferma, in particolahe, “nel caso di
danno per morte, vittima consegue il diritto ahrsmento del danno biologico e del danno
morale cc.dd. terminali, comprendenti anche leesefize fisiche e morali sopportate dalla
vittima in stato di incoscienza, in tutti i casi qui fra il fatto illecito e il decesso sia
intercorso un apprezzabile lasso di tempo, quafe gsirattamente considerarsi anche la
sopravvivenza per ventiquattro ore”.
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Maggiori problemi, invece, si sono posti in ordiaka controversa
figura del danno esistenzidlg in particolare, le incertezze, che hanno
segnato sin dal suo sorgere questa figura, si basam soprattutto sul
diverso modo di interpretare il nuovo ambito opgmatdel danno non
patrimoniale, cosi come ricostruito dalle due stogi decisioni della
Cassazione, nn. 8827 e 8828 del 2003.

Le c.d. sentenze “gemelle” della terza seziondegiwonfermate poco
dopo dalla Corte Costituzionale con la sentenza23B/2003, hanno
determinato, come visto, una svolta in ordine ppaati tra art. 2043 c.c. e
art. 2059 c.c., rigettando la tradizionale lettueatrittiva di quest’ultima
disposizione e riconducendo nuovamente la respdiaabquiliana al
sistema bipolare danno patrimoniale - danno nonrpaniale.

Tuttavia, nonostante il tentativo di razionalizzareomplesso sistema
dellillecito aquiliano, le menzionate pronunce remmo riuscite a spegnere
i contrasti in ordine alla figura del danno esigiale. Al contrario, proprio a
seguito del mutamento epocale del 2003, si € apertdibattito, specie di
carattere giurisprudenziale, circa la sorte chelave subito il dannde quog
soprattutto in considerazione del fatto che leteitsentenze nn. 8827 e
8828, nell'individuare le diverse voci di dannoarsibili ex art. 2059 c.c.,
non fanno una espressa menzione del danno esatenzi

Con la pronuncia n. 8827 la Cassazione, dopo dfenrato che “la

tutela risarcitoria della persona, per effetto alddittura costituzionalmente

49 A tal riguardo, va anzitutto considerato che ddmevolta del 2003 si & registrata, in
giurisprudenza, la tendenza a riconoscere semprdrg@juentemente il risarcimento del
danno non patrimoniale - laddove non fosse condigile un danno biologico in senso
stretto o un danno morale come tradizionalmentsmt combinando I'art. 2059 c.c. con
un determinato referente costituzionale. Cosi, talotimeramente esemplificativo, si
consideri come, combinando gli artt. 2059 c.c. €22, 30 Cost., sono stati risarciti,
nell’ambito delle relazioni familiari: il danno periolazione del diritto alla sessualita
(Cass., 10 maggio 2005, n. 9801@r. it. 2006, 4, 69% Cass., 2 febbraio 2007, n. 2311,
in Mass., 2007, 2311), il danno per violazione degblighi coniugali (Cass., 23 marzo
2005, n. 6276, irForo it. 2005, I, 2994 il danno da lesione del rapporto parentale per
morte del congiunto (Cass., 15 luglio 2005, n. Z0iGuida al diritto, 2005, n. 42, 54), il
danno da lesione del diritto a frequentare il figliffidato all’altro coniuge (Trib. Monza, 2
dicembre 2004, iDir. e Giust, 2005, f. 13, 33). Attraverso il combinato disfppsnvece,
degli artt. 2059 c.c. e 111 Cost., € stato ricomacil risarcimento del danno da
irragionevole durata del processo (Cass., S.Uge2®aio 2004, nn. 1338-1341,@iur. it.
2004, 944 e 2298 inGiust. civ. 2004, I, 907 Il risarcimento del danno non patrimoniale
da immissioni intollerabili, infine, & stato accatd ai sensi degli artt. 2059 c.c. e 2 Cost.
(Trib. Monza, 2 novembre 2004, @iur. merito 2005, 4 806
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orientata dell'art. 2059 c.c., va ricondotta altesisa bipolare del danno
patrimoniale e di quello non patrimoniale”, precishe quest'ultimo e
“comprensivo del danno biologico in senso strettg,(del danno morale
soggettivo come tradizionalmente inteso (...), nond&iépregiudizi diversi
ed ulteriori purché costituenti conseguenza dedsiohe di un interesse
costituzionalmente protetto”. Inoltre, nella serz@m. 8828 si legge che “si
deve ritenere ormai acquisito all’ordinamento pesitil riconoscimento
della lata estensione della nozione di danno narnpaniale, inteso come
danno da lesione di valori inerenti alla personape piu solo come danno
morale soggettivo. Non sembra tuttavia proficuagliare all'interno di tale
generale categoria specifiche figure di dannohettandole in vario modo:
cio che rileva, ai fini del’ammissione a risarcime, in riferimento all’art.
2059, e l'ingiusta lesione di un interesse ineraadta persona, dal quale
conseguano pregiudizi non suscettibili di valutagieconomica”.

Dall’altro lato, tuttavia, la Corte Costituzionalagl confermare la
svolta del 2003, sembrerebbe identificare questalttipologia di danni
non patrimoniali proprio con la figura del dannasemziale: “in due
recentissime pronunce (Cass. 31 maggio 2003, ri¥. 8@8828), che hanno
I'indubbio pregio di ricondurre a razionalita e oemza il tormentato
capitolo della tutela risarcitoria del danno alkergona, viene prospettata
(...) un’interpretazione costituzionalmente orientdédl’art. 2059 c.c., tesa
a ricomprendere nell’astratta previsione della reomgni danno di natura
non patrimoniale derivante dalla lesione di valoerenti alla persona: e
dunque, sia il danno morale soggettivo (...), sidaihno biologico in senso
stretto (...), sia infine il danno, spesso definttodiottrina e giurisprudenza
come esistenziale, derivante dalla lesione di alteressi di rango
costituzionale inerenti alla persona”.

La coerenza delle argomentazioni della Cassaziordella Corte
Costituzionale non ha percio esauritajleestiodella risarcibilita del danno
esistenziale, da sempre oggetto di contrasti irg&apvi, e si sono registrate
nella giurisprudenza di merito e di legittimitaceassiva alle pronunce del

2003, orientamenti contrapposti. Vi sono, infaltie differenti impostazioni
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in ordine alla possibilita 0 meno di continuare anfegurare, nel nostro
ordinamento, il danno esistenziale quale autonooca di danno.

Secondo un primo approccio, il danno esistenziateiten autonoma
risarcibilita, in quanto le decisioni del 2003 nbanno affatto intaccato
guesta figura di danno alla persona, costretta kegngente, nella novita
del sistema bipolare, a trasferire la propria fatitéegittimazione dall’art.
2043 c.c. allart. 2059 c.c., cosi come costitualorente interpretatd
Anzi, la S.C., riferendosi al danno da lesione alov costituzionalmente
tutelati come ulteriore ipotesi di danno non patmmale risarcibile ex art.
2059 c.c., altro non avrebbe fatto che dare defanlegittimazione al danno
esistenzial¥. Infatti, sebbene “le citate sentenze della teezone evitano
di fare espresso riferimento al danno esistenZialg I'esame dei casi da
esse presi in considerazione conferma che i dacoeri&ti erano riferiti
proprio a questo tipo di danno (in un caso riguaada la perdita del
rapporto parentale, nell’altro lo sconvolgimentdle@bitudini di vita dei
genitori conseguente alle gravissime lesioni subdeé figlio ridotto allo
stato vegetativo), perché si riferivano a casi cle precedente
giurisprudenza, anche di legittimita, collocava fradanni di natura

esistenziale™.

% Dopo le pronunce del 2003, in dottrina si & eswes favore del danno esistenziale
Chindemi,ll danno esistenziale “esistein Resp. civ. prey2005, II, 1455 ss., secondo cui
“la paventata duplicazione risarcitoria tra le gavioci di danno (biologico, morale ed
esistenziale) puo verificarsi solamente nel casaaifusione concettuale tra le stesse,
opera di un interprete svogliato o distratto, narsssstendo piu ragione alcuna di
conglobare il danno esistenziale nel biologico b merale, stante I'autonomia tra tali
diverse voci di danno”, affermando inoltre cheifarcimento del danno esistenziale va
sempre “legato alla individuazione di una lesionarddiritto tutelato dalla Costituzione” e
concludendo che esso “non € una voce di danno tatzerdalla dottrina o dalla
giurisprudenza, ma corrisponde a specifiche esgéntutela della nostra societa e alle sue
spinte evolutive e per tale motivo non se ne pdisaonoscere l'esistenza”. Si veda anche
Cendon-Ziviz,ll risarcimento del danno esistenzialdjlano, 2003; BilottaJl prisma del
danno non patrimonialdn Resp. civ. prey 2005, 4-5.

®L Cfr. Vittoria, Un regolamento di confini per il danno esistenzidte Contr. e Impr,
2003, 1217 ss., secondo cui “nonostante il cautmgiamento della S.C. nell’etichettare il
danno non patrimoniale alla persona come danndeasiale, vi &€ un sostanziale
riconoscimento della figura (...). La posizione fotendella Cassazione, del resto, non &
condivisibile: sconfessare sul piano nominale litdtidell'etichetta equivale a sconfessare
I'utilita della dizione danno biologico, che (... émpre stata impiegata”.

2 Cosi si & espressa la quarta sezione penaleGdisazione, 22 gennaio 2004, n.. 2050,
in Danno e resp2004,966, con nota di Ponzanedili "esistenzialisti" dopo la svolta del
2003 e la sentenza della Cassazione penale sulBasta, la quale, nel risolvere un caso
di ingiusta detenzione e di ingiusta sottoposiziam@ocesso, per la prima volta affronta in
maniera decisa la questione del danno esistenhiaéssa si legge anche che “a differenza
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Quindi, per questo indirizzo giurisprudenziale,itérno del nuovo
danno non patrimoniale di cui allart. 2059 c.c.,0skc come
costituzionalmente interpretato, possono ricondsiai il danno morale
(patema d’animo transeunte, di carattere interjos®) il danno biologico
(lesione dellintegrita psico-fisica medicalmenteccartabile, tutelata
dall'art. 32 Cost.) sia il danno esistenziale (coonpissione delle attivita
realizzatrici della persona), sintesi verbale pelidare ogni altro danno non
patrimoniale, scaturente dalla lesione di valorstitozionalmente tutelati
(quali le relazioni familiari, I'esplicazione dellgersonalita dell'individuo
sul luogo di lavoro, la reputazione, la libertpdnsiero, ecc’y.

Da qui, la giurisprudenza ha individuato, di vattasolta, le posizioni
giuridiche di rilievo costituzionale, dalla cui lese si € ritenuto scaturisse
un danno esistenziale.

Ad esempio, alcune ipotesi di danno esistenziateo siate fondate
sull’art. 2 Cost., come nel caso di immissioni ll&@bili, ove non si é
ravvisata la lesione del bene salute di cui all8& Cost., ma si e fatto
riferimento ad un concetto piu generale di benesesistenziale, di serenita
psico-fisica, il cui referente costituzionale éadi rintracciare nell’'art. 2
Cost™. Inoltre, sempre con riguardo a quest'ultima dipione, & stato

della dottrina che e divisa (...), la giurisprudenzasempre piu orientata a ritenere
ammissibile la riparazione del danno esistenziajaesto percorso € da ritenere confermato
dalle citate sentenze 8827 e 8828 e da quella daiide Costituzionale n. 233/2003
(quest'ultima, a differenza delle altre due, fa liegp riferimento anche al danno
esistenziale)”. Inoltre, tale sentenza non ritienadivisibile la critica secondo cui “con il
riconoscimento del danno esistenziale si opererelstiadebita duplicazione risarcitoria
con il danno biologico. Questa duplicazione nomstesperché il danno esistenziale & cosa
diversa dal danno biologico e si riferisce ai gidi¢ati sconvolgimenti delle abitudini di
vita e delle relazioni interpersonali provocate fd#to illecito”.

%3 Circa i rapporti tra danno non patrimoniale in gele e danno esistenziale, si veda
Cass., 4 ottobre 2005, n. 19354,Rep. Giur. It.,2005, voce “Danni in materia civile e
penale”, n. 365 e 366, che, in tema di equa ripanazper il mancato rispetto del termine
ragionevole del processex |. 24 marzo 2001, n. 89, ha affermato che “il puéigio
esistenziale costituisce una voce, ovvero una coewmge, del nuovo danno non
patrimoniale, quale delineato dalle sentenze genakl 2003, e non un autonomo titolo di
danno”.

** Sj @ gia visto in precedenza come I'ambito deinilaa immissioni intollerabili sia stato
uno dei settori in cui, gia prima della svolta ggprudenziale del 2003, é stato accordato il
risarcimento del danno esistenziale, ai sensiafell2043 c.c. Successivamente al 2003, le
ipotesi di danno esistenziale da immissioni soatedondate sull’art. 2 Cost., in combinato
disposto con I'art. 2059 c.c., in tutte le ipot@scui non si € ravvisata la lesione del bene
salute di cui all'art. 32 Cost., ma si é fatto nifieento ad un concetto piu generale di
benessere esistenziale, di serenita psico-fisicaeghala, ad es., Trib. Montepulciano, 2
febbraio 2006, in Foro It., 2006, |, 2946, secordd“deve essere risarcito il pregiudizio
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affermato che anche “la forzosa rinuncia a dispdirparte della propria
abitazione a causa dell'indebito protrarsi di lawbrrestauro costituisce un
danno esistenziale (non patrimoniale) risarcibieart. 2059 c.c. e 2 Cost.,
in quanto quello al godimento della propria abiaz e un diritto
riconosciuto dalla Costituzion®”

Come visto, un settore in cui la figura del danswstenziale e stata
piu volte riconosciuta dalla giurisprudenza gianaidella svolta del 2003 e
quello delle relazioni lavorative e non €& quindi caso che proprio sul
danno esistenziale derivante da un comportamentoothibing si sono di
recente pronunciate anche le S.U. della Cassaziome,la importante
sentenza n. 6572/2006 Risolvendo un contrasto giurisprudenziale in
materia di riparto dell’onere probatorio nella doma di risarcimento danni
sofferti dal lavoratore, esse colgono l'occasioee affermare 'autonoma
risarcibilita del danno esistenziale, attribuendogiena legittimazione

nell’lambito dell’art. 2059 c.c. Infatti, non sol@ precisano il contenutg

non patrimoniale risentito da chi abitava un amragnto soggetto ad immissioni rumorose
intollerabili, alle quali sia imputabile I'alteramie della serenita domestica”; Trib. Monza, 2
novembre 2004, iGiur. Merito, 2005, 4 806, secondo cui “il danno subito a caledke
immissioni, in mancanza di allegazioni e di prowll'dsistenza di una vera e propria
patologia clinicamente accertata, va qualificatmealanno non patrimoniale, risarcibile in
quanto espressione di tutela minima dei diritti tidozionalmente garantiti (...). Detto
danno non patrimoniale si differenzia ontologicateetial danno morale (...) e pud con
esso concorrere”. In senso conforme, cfr. Trib. Mia24 giugno 2004, irGiur. Merito,
2004, 2570. Da ultimo, si veda anche Trib. Vene2iauglio 2007, inCorr. Merito, n.
1/2008, con nota di Tomarchio: I'ordinanza, pur peandendo posizione sulla natura del
pregiudizio derivante da immissioni intollerabitie accorda comunque piena tutela in sede
cautelare, accogliendo una nozione lata del belnéesdormai da parecchi lustri allargato
fino ad includere ogni profilo inerente la qualitkella vita, indipendentemente dalla
rilevazione di una lesione pienamente inquadradlilsnterno di un contesto patologico”.
Infatti, precisa la pronuncia, anche in presenzaitdiazioni di stress, di labilita emotiva,
alterazione del sonno e simili, si verifica comuada lesione di un interesse della persona
di rango costituzionale (il bene salute in sendgo, leioé il diritto a svolgere le ordinarie
attivita quotidiane per I'estrinsecazione dellagra personalita, previsto in via generale
dall'art. 2 Cost.) che, in quanto tale, & meritevdl tutela senza che a tal fine si debba
necessariamente ricorrere al concetto di dann@dimd, e, dunque, anche se manca una
lesione all'integrita psico-fisica medicalmente extata.

%5 Cosi, Trib. Ivrea, 22 giugno 2004, iir. e Giust, 2004, f. 46, 84.

% Cass., S.U., 24 marzo 2006, n. 6572Giar. It., 2006, fasc. 10, p. 2042, con nota di
Tomarchio, cui si rinvia.

" Quanto ai contenuti del danno esistenziale sg&rguntualizzato da parte dei giudici di
legittimita che esso “non pud essere identificagd dolori, nelle sofferenze, nel patema
d'animo, ma nella perdita o limitazione di attivitéon aventi contenuto patrimoniale, in cui
si esplica la persona umana. Ne consegue cherliz® di tale voce di danno esige che
venga specificata la concreta attivita, non aveotgenuto patrimoniale, realizzatrice della
persona umana, sulla quale abbia inciso l'aziomesttassume dannosa”; cosi, Cass. 23
agosto 2005, rn7110, inMass, 2005, 17110.
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definendolo come “ogni pregiudizio che lillecit@iriale provoca sul fare
areddituale del soggetto, ossia come il dannodaltifita professionale sul
luogo di lavoro, alllimmagine e alla vita di relape e, piu in generale, la
lesione del diritto del lavoratore alla libera ésmtione della propria
personalita sul luogo di lavoro, tutelato agli ate 2 Cost.”, ma ne
evidenziano anche le differenze rispetto agli attpi di danni non
patrimoniali, risarcibili tutti ai sensi dell'ar2059 c.c®,

Dellinsegnamento delle S.U. in materia di danntsteaziale tiene
conto la Cassazione n. 13546/2806@li poco successiva, nell’ipotesi di c.d.
lesione del rapporto parentale per morte di un omd®, ove il
risarcimento viene fondato sul combinato dispogglidartt. 2059 c.c. e 29
Cost. In tal caso, la terza sezione della S.C. rsnyncia sul danno
esistenziale confermandone I'autonoma configunabéi ritenendo di poter
evitare I'eccessiva genericita dei suoi contenaotioslandone la risarcibilita
alle sole ipotesi di interessi costituzionalmentgelati. Si legge, in
particolare, che “il danno non patrimoniale cos$ite categoria ampia e
comprensiva di ogni ipotesi in cui risulti leso walore inerente alla
persona. Lo stesso comprende anche molteplici amigv situazioni
soggettive negative di carattere psico-fisico n@onducibili né al danno
morale soggettivo, né al danno biologico, racchineléa sintesi verbale del

danno esistenziale. Esso non consiste in meri idolepfferenze, ma deve

*% Nella sentenza delle S.U. si osserva che, mehtienino biologico non pud prescindere
da un accertamento medico legale, il danno esistenzssendo indissolubilmente legato
alla persona, non € passibile di determinazionergkT un sistema tabellare; inoltre, esso
viene nettamente distinto anche dal danno momalguanto solo quest’'ultimo attiene alla
sfera emotiva ed interiore del singolo.

% Cass., 12 giugno 2006, n. 13546 Dianno e resp.2006, n. 8-9, 843, con nota critica di
Ponzanelli.

% Nella specie, il danno esistenziale “si sostaiziana modificazione peggiorativa della
personalita dell'individuo, che si obiettivizza smente nella negativa incidenza sul suo
modo di rapportarsi con gli altri, sia all'interrtel nucleo familiare, che all’'esterno del
medesimo, nell’lambito dei comuni rapporti di retam”. La materia della lesione del
rapporto parentale — su cui si era pronunciatadssa sentenza Cass., 31 maggio 2003, n.
8828, cit. - € stata uno degli ambiti privilegiaticui si & sviluppata la figura del danno
esistenziale, risarcito in base al combinato digpdegli artt. 2059 c.c. e 2 e 29 Cost. Si
vedano, in particolare, Cass., 15 luglio 2005,501B, inGuida al Dir,, 2005, n. 42, 54; Id,

n. 16946/2003, inMass, 2003, 16946, secondo cui “in caso di morte vitedi un
prossimo congiunto, ai parenti superstiti compiete hereditario il danno biologico
sofferto dal defunto éure proprio il danno esistenziale connesso con la perditai degl
equilibri familiari”; 1d, 7 novembre 2003, n. 167,1% Rep. Giur. It, 2003, voceDiritti
politici e civili, n. 57; 1d, 19 agosto 2003, n. 121idem voceDanni in materia civile e
penale n. 234.
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aver determinato concreti cambiamenti in senso ipegfiyo della qualita
della vita della vittima (tra i quali devono essei@mpresi quelli relativi
alla sfera degli affetti e alla reciproca solid&ienell’ambito della
famiglia)”. Inoltre, si precisa che “in consideraze della tipicita della
risarcibilita del danno non patrimonialex art. 2059 c.c., il danno
esistenziale e risarcibile solamente in presenik diesione di interessi
essenziali della persona, non aventi natura ecaramnavvisati in quelli
costituzionalmente garantiti”.

Infine, l'impostazione giurisprudenziale favorevaddla ripartizione
del danno non patrimoniale in danno biologico, nerd esistenziale e
stata accolta anche da alcune recentissime sentiize Cassazione. Si
consideri, ad esempio, la sentenza n. 2546/200vV¢gbla S.C. ha ribadito
come “il danno esistenziale non costituisce unapmrente o voce né del
danno biologico né del danno morale, ma un autontiolo di danno®.
Significativo e poi il contributo fornito al dib&t sulla configurabilita del
danno de quo dalla sentenza della Cassazione n. 22884/200&, sbv
afferma che “nel bipolarismo risarcitorio (dannitnpaoniali e non
patrimoniali) previsto dalla legge, al di la deltuestione puramente
nominalistica, non & possibile creare nuove categdr danni, ma solo
adottare per chiarezza del percorso liquidatoraj v profili di danno, con
contenuto descrittivo (e in questo caso e a quasopuo essere utilizzata
anche la locuzione danno esistenziale, accantcelagdi danno morale e
danno biologico), tenendo conto che da una paste dssere liquidato tutto
il danno, non lasciando privi di risarcimento pliafii detto danno, ma che
dall’'altra deve essere evitata la duplicazioneodsiésso, che urta contro la

natura e funzione puramente risarcitoria dellasaspbilita aquiliana®.

®l Cass., 6 febbraio 2007, n. 2546@iust. civ. Mass2007, 2

%2 Cass., 30 ottobre 2007, n. 22884Riasp. e Risarcimm. 11/2007, p. 48 ss. La pronuncia
riveste particolare importanza anche in relazioheago di specie da essa esaminato. Si
tratta, infatti, della dibattuta questione relatiaarisarcimentoiure proprio a favore dei
familiari di una persona deceduta. Sul punto, lates®a afferma che “l'interesse al
risarcimento del danno non patrimoniale da uccesialel congiunto, per la definitiva
perdita del rapporto parentale, si concreta nédlfimsse all'intangibilita della sfera degli
affetti e della reciproca solidarieta nell’ambitelld famiglia, all'inviolabilita della libera e
piena esplicazione delle attivita realizzatrici ldepersona umana nell’lambito della
peculiare formazione sociale costituita dalla fdrajga cui tutela é ricollegabile agli artt.
2, 29 e 30 Cost. Esso si colloca nell’area del damon patrimoniale di cui all’art. 2059
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Sul versante opposto si collocano, invece, queligenze che negano
la risarcibilita del danno esistenziale in quaiaie’t.
Come visto in precedenza, gia prima della svoltaigprudenziale del

2003, non erano mancate decisioni contrarie a quépb di danno.

c.c., in raccordo con le suindicate norme dellati@asone e si distingue sia dall'interesse
al bene salute (protetto dall’art. 32 Cost. e aitelattraverso il risarcimento del danno
biologico), sia dall'interesse all'integrita moral@rotetto dall’art. 2 Cost. e tutelato
attraverso il risarcimento del danno morale sogg®tt La sentenza, dunque, si inserisce
nell'ormai consolidato orientamento secondo cuilérattivita realizzatrici della persona
bisogna annoverare anche gli affetti, la cui tutedd’ambito del nucleo familiare viene in
gquesto caso garantita attraverso il risarcimentb ddmno esistenziale. Va comunque
segnalato che per la giurisprudenza della Cassatiomico affetto degno di tutela &€ quello
originante in seno alla famiglia (c.d. lesione dapporto parentale), mentre viene
generalmente escluso il risarcimento del danno patrimoniale in caso di perdita
dell'animale d’'affezione. Al riguardo si segnalaianteressante e recentissimo caso in cui la
S.C., pur riconoscendo astrattamente la figuraddeino esistenziale, esclude che esso
possa essere risarcito a favore del proprietariondanimale d’affezione che resta ucciso
nel corso di un incidente stradale (nella specigatta di un cavallo di razza trasportato dal
padrone tramite una vettura con rimorchio, che ei¢gmponata da un autotreno). La
Cassazione, in particolare, afferma che “in temaedponsabilitd aquiliana, il danno non
patrimoniale deve essere risarcito non solo nei dasesione di situazioni soggettive
costituzionalmente protette, ma anche nei casitaizoni legislativamente protette come
figure tipiche di danno non patrimoniale, rientiamell’ambito di una lettura
costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.c.nNappare riconducibile tuttavia né
nell'una né nell’altra categoria di danni risartijbia perdita, a seguito di un fatto illecito
(incidente stradale), di un cavallo indicato daléate come animale d’affezione, in quanto
essa non € qualificabile come fattispecie di dagsistenziale consequenziale alla lesione
di un interesse della persona umana alla consemvaali una sfera di integrita affettiva
costituzionalmente tutelata, né tanto meno pudresséficiente a tal fine la deduzione di
un danno irre ipsg con il generico riferimento alla perdita dellaatita della vita. Inoltre,

lo specifico riferimento al danno esistenziale idigee di sussumere la domanda
risarcitoria sotto altra voce di danno non patrifata) come ad esempio il danno morale
soggettivo” (Cass., 27 giugno 2007, n. 14848@3;inda al Dir,, n. 39/2007, p. 57 ss.).

® Per quanto riguarda la dottrina, & contrario #ii@e configurabilita di un danno
esistenziale Castronovba nuova responsabilita civileMilano 2006, secondo cui con le
sentenze del 2003 la Cassazione avrebbe dato d'aldilanno esistenziale. V., inoltre,
Ponzanelli,ll danno esistenziale e la Corte di CassazjoineDanno e Resp 2006, 8-9,
849, secondo cui nelle decisioni del 2003 nessumaera stato fatto alla categoria del
danno esistenziale, preferendo rimanere fedeli iatagma normativo “danno non
patrimoniale”, espressione da ritenersi preferiliilequanto “il vocabolo esistenziale —
termine poco giuridico e preso a prestito dallasfifia — €, infatti, espressione troppo
generica e atecnica”. V. anche Ponzankditre voci di danno non patrimoniale: problemi
e prospettivein Danno e Resp 2004, 5 ss. Significativo €, poi, il contribudo Rossetti,
Danno esistenziale, un concetto inutile Dir. e Giust, 2004, 46, 80, secondo cui le
sentenze del 2003 sono state chiare nell'esclud@reostro sistema della responsabilita
civile la categoria del danno esistenziale, cheglpe, “ormai non colma alcuna lacuna, ma
duplica il risarcimento”, in quanto “non & che uopgione: ora del danno morale ora del
danno biologico”. In altri termini, “non esiste tmtegoria del c.d. danno esistenziale,
essendo ora risarcibili le lesioni di specifici aalcostituzionalmente protetti”. Infatti, “i
due pregiudizi, definiti dalla S.C. 'uno come “daenmorale”, l'altro come “danno da
lesione di interessi della persona di rango castitale”, non sono che profili diversi
dell'unico pregiudizio (morale), consistente neldsione di interessi della persona non
suscettibili di valutazione patrimoniale. Dei sutfderofili, ovviamente, si dovra tener
conto nel momento dellaestimatio ma resta escluso che essi possano dar luogo a due
distinte e diverse liquidazioni”.
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Riprendendo alcune delle argomentazioni sostenyt@ssato e ritenendo di
poterne trarre conferma proprio dalle sentenze 2@03, parte della
giurisprudenza, sia di merito che di legittimitgntnua a contestare la
categoria del danno esistenziale.

In particolare, alcuni giudici evidenziano il risghdi inaccettabili
locupletazioni a vantaggio del danneggiato, a cadsda possibile
duplicazione risarcitoria a fronte delle medesimeengenze lesive e
soprattutto per la rinnovata difficolta di traca@anndiscrimentra il danno
esistenziale e un danno morale transeunte, cheatpridel proprio
collegamento esclusivo con l'art. 185 c.p., ved®vitabilmente smarrire le
proprie caratteristiche. E’ stato, cosi, affermett@ “non € piu concepibile
nel nostro ordinamento e di conseguenza non € aoiamente risarcibile il
danno c.d. esistenziale, asseritamente consistegita perdita o nello
stravolgimento delle proprie abitudini di vita;ddlpo di pregiudizio, infatti,
costituisce un danno indistinguibile dalle soffe®nmorali, con la
conseguenza che di esso si deve debitamente tenter mella liquidazione
del (unico e unitario) danno morale e non puo eskguidato a parte e in
aggiunta rispetto agli altri danni non patrimoriili

Per altre pronunce, inoltre, sono i rapporti trarda esistenziale e
danno non patrimoniale che rappresentampuiictum dolensella vicenda,
per cui si perviene a negare utilita alcuna al priger ricomprenderlo
indistintamente nel danno non patrimonitdat court: “la categoria del c.d.
danno esistenziale, sorta per aggirare il divigdarcitorio posto dall’art.
2059 c.c., oggi non ha piu ragion d’essere, untawvitenuto dalla S.C. che
il danno non patrimoniale sia risarcibile non saki casi espressamente
previsti dalla legge, ma anche quando il fattocitte abbia leso interessi
della persona di rango costituzion&fe”

Un ulteriore argomento contro la risarcibilita dkElnno esistenziale
riguarda il rischio di una iper-protezione di cesitiazioni giuridiche, la cui
tutela & stata in alcuni casi riconosciuta se ntiraverso un pallido

aggancio costituzionale e che ha talvolta porthtsarcimento di danni c.d.

64 Cfr. Trib. Roma, 16 gennaio 2004,@ius, 2004, 1184
% Trib. Bologna, 27 gennaio 2005, iir. e Giust, f. 13, 42 con nota di Bordon.
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bagatellafi®. Questi timori, non fugati dall'affermazione deltecessaria
ricorrenza della lesione di un bene di rilievo @¢agtonale, hanno trovato
conferma in alcune sentenze di merito, che harmasaio la ricorrenza del
danno esistenziale in presenza delle piu svampatesi. Si pensi ad esempio
al danno da “intasamento” della cassetta delleerettderivante dal
quotidiano fastidio di svuotarlo dal materiale pldtario che
determinerebbe uvulnusalla propria sfera di riservatezza e ser&hitaltra
pronuncia ha riguardato il risarcimento del dansigtenziale cagionato dal
ritardo con cui una compagnia telefonica aveva \Eduto
all'allacciamento della linea richie§faAncora, sono stati risarciti: il danno
esistenziale che subisce il cittadino, consistento stato di stress, per la
minaccia di sospensione del servizio farmacefitical danno del
proprietario di un autoveicolo che ha ricevuto dsve avvisi di
contravvenzioni amministrative per una macchina oha & la su?: le
conseguenze spiacevoli provocate dall'interruzioeba somministrazione
dell'energia elettrica (danno esistenziale c.d.btck-out)®; il danno da
cattivo taglio dei capelf; il danno da smarrimento del bagadfidl danno
da ritardo aeré§; il danno da stress derivante dal dover sopporgre
condizioni fatiscenti di un’abitazione vicifta

Nel contesto giurisprudenziale contrario al danrsistenziale si

collocano alcune recenti pronunce. In particolgreprio la terza sezione

% paventa il pericolo di aumento delle liti “bagis!, Busnelli, Chiaroscuri d’estate. La
Corte di Cassazione e il danno alla perspianno e resp 2003, 976. In un’ottica di
criticita, contraria al riconoscimento del dannisesziale che spingerebbiecittadini a
specularg, ritiene che i giudici avrebbero almeno il dovere di compiere i pit oppoit
accertamenti istruttori e di non procedere con a@pjiinenti probatori in base a
presunzioni, allid quod plerunque accidit” e armsili facilonerie, Gazzonj L’art. 2059
c.c. e la Corte Costituzionale:la maledizione cstgi ancora, Resp. civ. pre2004, 1313.

%7 Cosi, Giudice di Pace Bari, 22 dicembre 2009)amno e Res2004, 880

%8 Cfr. Giudice di Pace Roma, 11 luglio 2003Danno e Resp1, 2004, 85, secondo cui il
danno esistenziale & consistito “non solo nell'isgbilita di disporre subito del servizio,
ma anche nei disagi da affrontare sia per solkeciecontroparte al’adempimento sia per
provvedervi diversamente”.

% Giudice di Pace Napoli, 26 febbraio 2004Dianno e Resp2005, 433.

" Giudice di Pace Cesena, 23 gennaio 200Bainno e Resp2006, 303.

" Giudice di Pace Casoria, 13 luglio 2005, n. 278Danno e Resp2006, 54.

2 Giudice di Pace Catania, 25 aprile 1999.

3 Giudice di Pace Massa, 17 novembre 200Bjiintrasporti, 2004, 1000.

" Giudice di Pace Bari, 7 novembre 2003Dinno e resp2004, 626.

5 Trib. Bologna, 21 settembre 2005.
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della Cassazione, con la sentenza 15 luglio 200515022° aveva
affermato che “il risarcimento del danno non patmiale, fuori dall'ipotesi
di cui all'art. 185 c.p. e delle altre minori ipstdegislativamente previste,
attiene solo alle ipotesi specifiche di valori dogionalmente garantiti (la
salute, la famiglia, la reputazione, la libertgpdnsiero, ecc.), ma in questo
caso non vi € un generico danno non patrimoniagtegziale, ma un danno
da lesione di quello specifico valore di cui alerehte costituzionalé”
Queste argomentazioni, che sembravano doversiergedefinitivamente
superate dopo le successive citate sentenze detierts Unite, 24 marzo
2006, n. 6572 e della Cassazione, 12 giugno 20063846, sono state
invece nuovamente riprese sempre dalla terza s=rella Cassazione con
la sentenza n. 23918/20861a quale esclude la risarcibilita del danno
esistenziale, in quanto ritenuto una categoriaatind astratta e generica e,
pertanto, incompatibile con un sistema dell’illecitivile basato sulla
tipicita del danno non patrimoniale. La critica res@siei confronti del danno
de quosi basa, in questo caso, sulla inidoneita di tajard a garantire
quella tipicita che deve invece caratterizzareairb non patrimoniale. La
Cassazione sviluppa le proprie argomentazioni \ats® tre passaggi
logici: I'art. 2059 c.c., a differenza dell’art. 28 c.c., limita il risarcimento
del danno non patrimoniale ai soli casi previstlladdegge; la lettura
costituzionalmente orientata dell’'art. 2059 c.@siccome compiuta dalla
Cassazione nel 2003, e apprezzabile in quanto feentito di assicurare la
tutela risarcitoria a tutti i valori della person@stando al tempo stesso
fedele al principio di tipicita del danno non pataniale, il cui risarcimento
puo avvenire non solo nei casi previsti dalla leggdinaria ma anche nel
caso di lesioni di diritti della persona costiturdmente garantiti; proprio
guesta lettura dell'art. 2059 c.c. non consentdadiriferimento ad una
generica figura di danno esistenziale, poiché naénti si finirebbe per
portare anche il danno non patrimoniale nell’attpicsia pure attraverso

l'individuazione dell’'apparente tipica figura catemle del danno

% Cass., 15 luglio 2005, n. 15022, Dir. e Giust, 2005, 40, con nota di Rosseflianno
esistenziale:fine di un incubo.

" Prima ancora, si segnala Cass., 29 luglio 20044488, inForo it., 2004, |, 3327 in
Dir. e giust. 200513, 24,connota di Rossetti.

8 Cass., 9 novembre 2006, n. 23918Giar. It., 2007, f. 11, con nota di Tomarchio.
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esistenziale. Secondo la Cassazione, dunque, rpit@zione
costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.anane soddisfatta dalla
tutela risarcitoria di specifici valori della pereg dichiarati inviolabili dalla
norma costituzionale, senza che sia necessarigerecalla figura del danno
esistenziale, dagli incerti ed indefiniti confihi

Va, peraltro, messo in evidenza come tale senteitelaga che la
propria posizione non si ponga affatto in contrasto il riconoscimento che
del danno esistenziale hanno di recente compiufoUe, 24 marzo 2006, n.
6572. Cio in quanto - si afferma - queste ultimeligano il preciso
contenuto del danno non patrimoniale da demansientmpoi qualificato
come danno esistenziale, sfuggendo cosi al rigmiuprio di una categoria
generica, e soprattutto perché nel caso affrordate S.U. e individuato
nell'art. 2087 c.c. il preciso referente normativai ancorarne la
risarcibilita.

Da tali affermazioni, dunque, sembrerebbe che quesita la Corte,
piu che escludere in radice la risarcibilita didanno esistenziale, evidenzi
I'opportunita di evitare una eccessiva e irraziengéneralizzazione del suo
contenuto, stigmatizzando il pericolo di una “as&ra&ategoria dagli incerti

e non definiti confini®°.

" In senso conforme, cfr. anche Cass., 19 maggi6,20011761, irMass, 2006, 11761,
che si esprime contro l'autonoma configurabilitd denno esistenziale, sempre a pochi
mesi di distanza dalla citata sentenza Cass., 34Unarzo 2006, n. 6572 di segno opposto.
Nello stesso filone giurisprudenziale si collocathee recentissime sentenze (Cass., 20
aprile 2007, n. 9510, iResp. civ. e prey2007, f. 7-8, 1553, e Cass., 20 aprile 2007, n.
9514, inGiust. civ., Mass2007, 4), che dapprima ribadiscono la necessipiGta dell’art.
2059 c.c., per poi precisare che “in presenza de#iione all'integrita psico-fisica della
persona, il danno alla vita di relazione costitaisma componente del danno biologico”;
pertanto, liquidato quale componente del dannoobiob, il danno alla vita di relazione,
“non vi & luogo per una duplicazione liquidatorielld stessa voce di danno, sotto la
categoria generica del danno esistenziale”.

8 A tal riguardo, va anche tenuto conto del casoltisdalla Corte. La sentenzi® qua,
infatti, riguarda un’ipotesi di responsabilita meali in cui I'attrice domanda (per le gravi
conseguenze subite a seguito di un errato intesvelmturgico e del difetto di assistenza
post-operatoria) il risarcimento dei danni moralebielogico, nonché, in aggiunta, il
risarcimento del danno alla vita di relazione edhatno estetico, questi ultimi due a titolo
di danno esistenziale. Nella specie, la pronunsiEdude che sia ravvisabile una precisa
norma costituzionale cui ancorare il risarcimeritquste due voci di danno, ritenendo che
esse siano in realta gia ricomprese nel danno dimoe che risarcirle autonomamente a
titolo di danno esistenziale comporterebbe unacietabile duplicazione liquidatoria della
stessa voce di danno. Il giudice, invece, dovr&rem conto nella liquidazione del danno
alla salute complessivamente considerato, al fin@sgicurare il corretto ed integrale
risarcimento dell’effettivo pregiudizio subito dalvittima. Sotto questo profilo, cfr. Cass.,
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Sotto quest’ultimo profilo, non c’€ dubbio che femtamento che si
pone in posizione critica nei confronti del daniseseenziale ha certamente
il merito di aver espressamente messo in evidempadessita di mantenere
nell’ambito della tipicita le ipotesi di danni ngmatrimoniali risarcibili,
contestando 'eccessiva dilatazione che talvolsa lesnno subito attraverso
la figura del danno esistenziale cosi come int¢éspaeda alcune pronunce
giurisprudenziali. Resta, pero, ancora apertodbf@ma se questo obiettivo
possa effettivamente perseguirsi espungendo daronasdinamento la
figura del danno esistenziale

Il dato da cui partire € che, alla luce del sistdriplare ridisegnato
nel 2003 dalla Cassazione e dalla Corte Costitatsonil danno non
patrimonialeex art. 2059 c.c e idoneo a ricomprendere, accantocadi
danno quale quello biologico e morale, tutte quigdioni scaturenti dalla
compromissione di valori fondamentali della persoi@ueste ultime
possono anche definirsi, per comodita espositiv@mec “danno
esistenziale”, la cui risarcibilita perd0 non po@ssere incondizionata, ma
dovra soggiacere a precisi limiti, che, a ben vedsono stati indicati nelle
stesse sentenze della Consulta e della Cassaziangtate e consistono
nell'imprescindibile legame con i beni di rango toionale. Pertanto, la
loro lesione si pone comeondicio sine qua nomer 'emersione di un
danno propriamente esistenziale, che si pud carsel€eome una sintesi
verbale di tutti i danni non patrimoniali scatuied#lla lesione dei diritti
dell'individuo tutelati nella Costituzione.

Pertanto, siccome talvolta il richiamo a valori tidogionali,
genericamente compiuto sulla base dellart. 2 Casbn ha impedito
risarcimenti c.d. bagatellari (ove in realta é statvvisato solo un pallido
aggancio costituzionale), il vero problema é qudllio assicurare che
I'interprete fondi di volta in volta il risarcimenmtdel danno esistenziale su
un ben precisato referente normativo. Quindi, paciia del danno non
patrimoniale, di cui all'art. 2059 c.c., pud essgeFantita solo attraverso
l'individuazione (giustamente auspicata da tutta garisprudenza di

26 febbraio 2004, n. 3868, (Buida al Dir, 2004, 16, 58, secondo cui “il danno alla vita di
relazione e quello estetico costituiscono compadraaitdanno biologico”.
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legittimita, ivi compresa quella a favore del danesistenziale) degli
specifici valori costituzionali cui ancorare caser gaso la lesione che si
ritiene di aver subifd. Al contrario, se si risarcisse ogni forma di disa si

finirebbe inevitabilmente con il trascurare lo stesnsegnamento della
Cassazione, la quale, sottolineando la necessitaurdicontra ius

costituzionale, ha precisato che la lettura cadbnalmente orientata
dell'art. 2059 c.c. non puo certamente costitum®acasione di incremento
generalizzato delle poste di danno, né puo diventaro strumento di
duplicazione di risarcimento degli stessi pregiydipianto piuttosto deve

essere un mezzo per colmare le lacune nella tusalecitoria della persona.

81 Dunque, la querelle sul danno esistenziale dowrébtentrarsi non tanto su un aspetto
meramente terminologico, quanto piuttosto sul powofsostanziale della necessaria
salvaguardia della tipicita richiesta dall'art. 20%.c. Sul punto si veda, in dottrina,
Vittoria, Un regolamento di confini per il danno esistenziatdt., 1248, che, pur
ammettendo la figura del danno esistenziale, pmecis danno esistenziale non puo
legittimarsi come categoria senza confini, tantdreacorrere da situazioni di mero disagio
a situazioni di perdita della quotidianita per ¢esidi interessi costituzionalmente protetti.
Sono proprio e solo questi ultimi a rilevare sdttprofilo del risarcimento del danno non
patrimoniale. Naturalmente occorre scrutinarejraitno del quadro costituzionale, i diritti
fondamentali operanti in via immediata nei rappimtierprivati, sottraendosi alla tentazione
di utilizzare I'art. 2 Cost. come ombrello protettiper ogni malanno che piove dal cielo;
escludo ad esempio qualsiasi fondamento di un sped@itto alla serenita morale”. Cfr.
anche Gazzonl, 'art. 2059 c.c. e la Corte Costituzionale: la mdilsone colpisce ancora
in Resp. civ. prey.2004, 1305, secondo cui “il rinvio previsto dait. 2059 c.c. non puo
essere se non quello ad una legge puntuale e aadgina norma in bianco, quale é quella
contenuta all’art. 2 Cost., che non individua itdimviolabili, né, in realta, i tutela”.
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CAPITOLO SECONDO

IL PROBLEMA DELLA RISARCIBILITA' DEL
DANNO NON PATRIMONIALE DA
INADEMPIMENTO E DEL SUO FONDAMENTO
NORMATIVO

2.1.Latesi tradizionale contraria al risarcimento

Uno dei tradizionali e piu risalenti argomenti com la dottrina ha
negato la risarcibilitd dei danni non patrimonialierivanti da un
inadempimento e quello che fa leva sulla naturarimpaniale della
prestazione dedotta in obbligazi8fesi assume, ciog, che se in base al
nostro diritto positivo I'obbligazione deve averer mggetto una prestazione
patrimoniale e, d'altronde, I'ambito della respdrit contrattuale é
determinato dall'inesecuzione della prestazionsssieil campo dei danni
non patrimoniali, in questo settore, non puo cletare al di fuori della

rilevanza giuridic®. Anche la giurisprudenza si & talvolta riferitdaal

8 |n tal senso si esprimeva, gia sotto la vigendapdecedente codice civile, Chiroria
colpa nel diritto civile odierno — La colpa conttaéle, Torino, 1897, 567, secondo cui
“determinato cosi il pregiudizio risarcibile demta da inadempimento, & facile inferirne
che per la sua natura stessa non si pud estendessialetto danno morale: consistendo
tutto nella diminuzione del patrimonio cagionatdl't@dempimento dell’obbligazione,
esige la possibilita dell’estimazione pecuniaria omal si adatta a beni costituenti quel che
figuratamente & chiamato patrimonio morale delisg@ea”. Nello stesso senso, Pacchioni,
cit., p. 331. Di diverso avviso, invece, Franzdrafti illeciti, cit., 1187, secondo cui altri
sono gli argomenti che vanno impiegati per dimestia irrisarcibilita del danno non
patrimoniale da inadempimento: “va subito precisab® la natura patrimoniale della
prestazione dedotta in obbligazione non pud caitun limite al risarcimento del danno
morale. Invero, se & ammissibile che la lesionerdibene o un interesse di per sé non
patrimoniale possano avere riflessi patrimonialiage luogo al risarcimento del danno
patrimoniale, € altresi ammissibile che la lesidn@in bene o un interesse patrimoniale
producano un danno non patrimoniale (...). Di divesgessore mi sembra I'opinione di chi
giunge a negare il risarcimento sulla scorta dicovasiderazione di carattere sistematico”.
8 Questa affermazione, tuttavia, & agevolmente abflerse solo si considera che, se la
prestazione deve assumere il carattere della paiiaita, cid non toglie che
I'obbligazione pud corrispondere (ed € lo stesstiagna prevederlo) anche ad interessi non
patrimoniali. Sul punto, comunque, si veda diffusateinfra, par. 2.3. Non puo convicere,
invece, la risalente lettura dell'art. 1174 c.anpiuta da De Cupis| danng vol. I, Milano,
1979, p. 131, secondo il quale il riferimento aléresse non patrimoniale, contenuto in
tale norma, “va rettamente inteso nel senso abeantoall’interesse patrimoniale, potra
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patrimonialita della prestazione, come argomentusile® per sostenere la
propria posizione prevalentemente ostile nei canirdel riconoscimento
del danno in questione. Emblematica, in tal se@da,recente sentenza con
cui i giudici di legittimita hanno affermato cheéssuna responsabilita per
danno morale poteva porsi a carico della convenaé&ghé detto danno
presuppone sempre l'esistenza di una responsabitii@-contrattualé?,
implicitamente ravvisandosi nella patrimonialitagtienteressi tutelatiex
contractu un insuperabile ostacolo alla risarcibilita di gitelizi non
patrimoniali: I'art. 1321 c.c., infatti, prevedeehi contratto e I'accordo per
costituire, regolare, estinguere un rapporto gicogatrimoniale inoltre, in
base alle norme in materia di responsabilita ctiotike, la conseguenza
dell'inadempimento imputabile al debitore e l'olgdilegale di risarcire il
danno, nel quale si converte I'obbligazione origmaimasta insoddisfatta;
patrimoniale era la prestazione dovuta e inaderapipatrimoniale deve
essere anche il danno che la sostituisce.

In ogni caso, va evidenziato che la maggior pagteedesi contrarie o
comunque fortemente limitatrici in ordine alla r@ailita del danno non
patrimoniale da inadempimento partono dal presuppdse il problema in
esame vada risolto alla luce di quanto dispostbadal2059 c.c., poiché si
ritiene che questa sia l'unica disposizione idoaedisciplinare, nel nostro
ordinamento civilistico, il danno non patrimoniaeche, dunque, il limite
testuale ivi contenuto si riferisca alla risardthil del danno non
patrimoniale tout court Cosi, soprattutto anteriormente alla svolta
giurisprudenziale del 2003, si e utilizzato proplart. 2059 c.c. e la sua
interpretazione restrittiva per giungere di fattonegare la generalizzata

risarcibilita del danno non patrimoniale da inadengnto.

eventualmente sussiste@nche un diverso interesse non patrimoniale, non gia che
I'interesse non patrimoniale possa prendere il pakll'interesse patrimoniale”. Cio in
guanto, prosegue I'A., se la prestazione deve aveatura patrimoniale, essa
necessariamente deve corrispondere ad un intedlefiaestessa natura; “nel caso, poi, che
un interesse non patrimoniale accompagni I'intergsatrimoniale, solo quest'ultimo pud
essere oggetto di danno risarcibile, poiché “laléutgiuridica non viene estesa anche
all'interesse non patrimoniale”.

8 Cosi, Cass., 23.12.2003, n. 19769Ginst. Civ.,2004, |, 1763. Per la giurisprudenza di
merito, si veda, ad esempio, Corte App. Perugi@®8998, inRass. giur. umbral999, 1,
secondo cui “non &€ ammissibile il risarcimento d&hno morale consistente nell'afflizione
derivante da inadempimento contrattuale”.
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In particolare, si € sostenuto che, poiché laxithsposizione opera
solo in caso di reato, laddove l'inadempimento remmfiguri almeno
astrattamente un fatto penalmente rilevante (il eoeade in ipotesi
estremamente rare), il danno non patrimoniale nangssere risarcito. La
giurisprudenza, che si é fatta portatrice dell'ot@nento piu restrittivo, ha
ad esempio affermato che, “qualora la responsabhilgulti fondata su un
titolo contrattuale, non potra essere concessasdrgimento del danno
morale, in quanto quest’ultimo, ai sensi dell&059 c.c., € conseguente
solo a fatti costituenti reato e, quindi, a respiiia aquiliana®®. Secondo
questa ricostruzione, dunque, l'art. 2059 c.c. eomtia solo un’ipotesi di
risarcimento del danno morale da reato e quindipwnoperare al di fuori
dell’ambito della responsabilita extra-contrattyalalla mancata estensione
di tale disposizione al campo contrattuale, vieoesi, fatta discendere
lirrisarcibilitd del danno non patrimoniale da dempiment8’.

Anche per la dottrina tradizion&le uno degli argomenti principali a

sostegno della tesi negatrice € che il danno ndnnmmiale puo essere

% Trib. Lucca, 18 gennaio 1992, foro It., 1993, |, 264

8 Cosi, Cass., 28 gennaio 1985, n. 472Miass. Giust. Ciy 1985, 173. Tra le altre
pronunce che negano la risarcibilita del dannorattoale non patrimoniale, si segnalano :
Cass., 26.01.1989, n. 473, Muass. Giur. Lav. 1989, p. 210, secondo cui “il risarcimento
del danno non patrimoniale presuppone sempre uo eedungue non pud avere fonte in
una responsabilita contrattuale, ma solo in quadjailiana, si vedano anche”; Cass., 28
gennaio 1985, n. 472, iMass. Giust. Ciy 1985, 173; implicitamente, Cass., S.U.,
16.05.1984, n. 2981, iklass. Giust. Ciy.1985, fasc. 5; Trib.Milano, 13 maggio 1982, in
Resp. Civ. Prey 1983, 156; Trib. Bologna, 17.04.1975,Giur. It., 1976, I, 2, c. 360. A
ben vedere, questo stesso contesto giurisprudenzatollocata anche una pronuncia dei
giudici di merito che ha riconosciuto il risarcinberdel danno morale ai genitori di una
bambina rimasta gravemente handicappata a sedudifidolta insorte al momento del
parto e non affrontate con la dovuta diligenza gssionale da parte dei sanitari. Si tratta di
Trib. Milano, 13.02.1982, ifRResp. civ. prey.1983, p. 156, ove si legge che “non osta alla
risarcibilita di tale danno il fatto che esso ragmamti la conseguenza di un illecito
contrattuale; cio in quantaunico presupposto per la risarcibilita del danmeedesimo alla
stregua del vigente ordinamento € che il fatto gatoee del pregiudizio integri, come
nella specie, un’ipotesi di reatindipendentemente dalla circostanza che esssdacad

un titolo di responsabilita contrattuale o aquidian

8 In dottrina, si sono espressi in senso contrafla &sarcibilita del danno non
patrimoniale da inadempimento: BusndHiteressi della persona e risarcimento del danno
in Riv. trim. dir. e proc. ciy 1996, p. 1 e ss.; Zeno-Zencovithteresse del creditore e
danno contrattuale non patrimoniale Riv. dir.comm.1987, 77 e ss.; De Cuplsdanng

vol. I, Milano, 1979, p. 127-136. Prima ancorayaila R. Scognamiglidl danno morale

in Riv. dir. civ, 1957, I, 313, il quale si segnala per essere stad dei piu ferrei assertori
della tesi negatrice, escludendo perd I'operatidéh 2059 c.c.: secondo tale A., infatti,
l'irrilevanza del danno morale contrattuale si gpierebbe considerando che danni morali
non sarebbero tutte le sensazioni dolorose, coanalssacrificio di qualsiasi interesse
protetto, ma solo quelle conseguenti alla lesiangedi della personalita, i quali non sono
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risarcito, per il combinato disposto degli artt518p. e 2059 c.c., solo nelle
ipotesi di reat®. In particolare, secondo I'impostazione pit riggrpuna
corretta prospettiva interpretativa deve necessatide prendere le mosse
dall'art. 2059 c.c., il quale prevede la risargthil del danno non
patrimoniale soltanto nei casi previsti dalla leggeoiché I'unico caso
previsto dalla legge, si & detto in passato, eresmgmtato dall’art. 185 c.p., il
danno non patrimoniale da inadempimento non puéresssarcito, se non
nelle rare ipotesi di inadempimento-rédtoEsistono, infatti, nel nostro
ordinamento, figure di reato consistenti propridattispecie contrattuali e
la dottrina ha in proposito distinto due diverstegarie: i “reati-contratto” e

in linea di principio suscettibili di costituire ggtto di obbligazione; I'inadempimento,
semmai, pud essere fonte di ripercussioni di ordoggettivo, in sé e per sé giuridicamente
irrilevanti. L'A., dunque, pur sostenendo l'inapabilita dell'art. 2059 c.c. alla materia
contrattuale (sulla base di argomenti rigidameagtugali), perviene al medesimo risultato
di chi invece nega la risarcibilita dei danni noatrpnoniali da inadempimento proprio
attraverso l'art. 2059 c.c. Di recente, si veda @einini, Risarcibilita del danno non
patrimoniale in ipotesi di inadempimento contrateia vacanze rovinateén Riv. dir. civ,

n. 5/2007, p. 639, secondo il quale “la regola’idedarcibilita dei danni non patrimoniali
in ambito contrattuale & strettamente legata a lgudkll'irrisarcibilita dei danni
imprevedibiliexart. 1225 c.c., dato che, in ambito contrattuaddla maggioranza dei casi
difficilmente I'eventualita del verificarsi di dannon patrimoniali pud essere considerata
prevedibile da parte del debitore al momento insauge I'obbligazione (...). Addossare a
carico del debitore il risarcimento dei danni noatripnoniali, o piu in generale non
prevedibili, potrebbe significare, per lo pit, nmansentirgli di avere incentivi efficienti per
organizzarsi per far fronte all’eventualita chendidempimento si verifichi: le sue
precauzioni sarebbero quindi eccessive o inferarilivello ottimale, con evidenti
ripercussioni negative sull'efficienze del’ademginto stesso”. Il ragionamento, tuttavia,
non convince: la regola della irrisarcibilita deirohi imprevedibili, lungi dal costituire un
dato da cui desumere lirrisarcibilita dei dannnrmatrimoniali da inadempimento, puo al
contrario costituire lo strumento normativo idoreedefinire i confini di questa risarcibilita,
per la quale, come si vedidfra, non puo ritenersi operante il limite della risedi legge

di cui all'art. 2059 c.c., essendo invece appliGafiartt. 1218 e ss. c.c.

8 va segnalato, comunque, che anche la dottrinaraximtal danno non patrimoniale da
inadempimento, ritiene che non vi siano ostacddi alia risarcibilita quando le parti di un
contratto abbiano espressamente pattuito, in péatie tramite lo strumento della clausola
penale, che in caso di inadempimento vadano risamthe i danni non patrimoniali. Sul
punto, si veda Zeno Zencovictit., 87-88, secondo cui “attraverso la clausola perale
parti possono individuare un mezzo per evitare ldne interessi, patrimoniali e non,
rimangano lesi senza possibilita di adeguata riggane. In particolare, la clausola penale
sembra diretta, anche, a ristorare il beneficidaodisagi, i turbamenti, le ansie derivanti
dall'inadempimento, quale che sia poi il suo intsee contrattuale, patrimoniale o non
patrimoniale”.

8 Sul punto, cfr. BiancaDiritto civile, V, La ResponsabilitaMilano, 1994, p. 171,
secondo cui “al di fuori della lesione dei diriftthdamentali (e nelle rare ipotesi di
inadempimenti-reati) il danno non patrimoniale catttiale € giuridicamente irrilevante.
Anche se I'obbligazione € diretta a soddisfareregsi non patrimoniali, il creditore potra
dolersi solo dei riflessi economici negativi delbidempimento”. Si veda anche De Cupis,
op. cit, p. 132, secondo cui “l'inadmpimento di un’obllmpone solo assai raramente é
qualificato dall’ordinamento giuridico come reatoladdove il fatto produttivo di danno
extracontrattuale riceve tale qualificazione comaasnaggiore frequenza - : € ben raro,
quindi, che si rientri, esso (inadempimento) rieado, nella speciale ipotesi della legge”.

39



Dott.ssa Valentina Tomarchio

I “reati in contratto”. La prima fattispecie ricerquando il disvalore penale
si incentra sulla contrattazione in sé, nel seimola sussistenza del reato é
condizionata dal fatto che il negozio abbia perattggun determinato bene-
interesse considerato dalla legge come illecitveBiamente, nei c.d. reati
in contratto il fatto assume rilevanza penale asaadelle modalita di
conclusione o di esecuzione del contrit&i & ritenuto, dunque, che solo
qualora ricorra uno di questi casi (il che cossitel un’ipotesi pressoché
marginale) potrebbe tutt'al piu trovare spazio wmmb non patrimoniale
legato alla contrattualita

Infine, & stato affermato che, laddove si volessgare I'applicazione,
in caso di inadempimento, della regola di cui &ll'a2059 c.c., la
risarcibilita del dannode quaandrebbe ugualmente esclusa in base ad
un’esigenza di coerenza interna al sistema rigaigjtin quanto vi sarebbe
il rischio di una maggiore estensione del danno patrimoniale da
inadempimento rispetto a quello da illecito, steténte ancorato al limite
di cui allart. 2059 c.c. (soprattutto alla luce dbme tradizionalmente
interpretato). Il risultato sarebbe quello di ustesma disarmonico che
offrirebbe un maggiore ristoro alle posizioni dehtraente leso rispetto a
colui che subisce una violazione deminemlaederé”. Sarebbe infatti
incoerente che I'ordinamento riconoscesse lillatat risarcibilita del danno
non patrimoniale da inadempimento e non invececasb, piu grave, di

illecito aquiliano.

% In materia, si veda Liberatireati contratto e in contrattoRoma, 1998; ldContratto e
reato, Milano, 2004.

1 Sul punto, si veda perd Franzohidanno risarcibile Milano, 2004, p. 527, il quale
sostiene che una corretta applicazione dell’arb. 4. consente di non considerare come
meramente marginali le ipotesi di inadempimentderelnfatti, “la norma, cosi come non
distingue tra reati colposi e reati dolosi, tratiremontro la persona e reati contro il
patrimonio, neppure distingue tra reati consumati gn inadempimento contrattuale e tutti
gli altri. Sarebbe illogico omettere la sussistewnzaun fatto che costituisca reato solo
perché questo nel contempo € un inadempimento inhgquanto tale, non ammette il
risarcimento del danno morale. Fra laltro, i fatfhie costituiscono un reato ed un
inadempimento sono assai frequenti: basti pendaoasm dell'uccisione del trasportato
durante I'esecuzione del contratto di trasportpatsona; al caso di chi scientemente abbia
contrattato con il proposito di non adempiere, cealizzando una truffa in danno dell’altro
contraente; al caso dell'appropriazione indebitmm@ssa da un cassiere di una banca in
danno di un cliente; a tutti i casi di licenziamemgiurioso in danno del dipendente”.

%2 7Zeno-ZencovichPanni non patrimoniali e inadempimentt., 116.
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2.2. 1l tentativo giurisprudenziale di aggirare la questione: il

preteso cumulo tra responsabilita contrattuale ed ra-

contrattuale. Critiche

La giurisprudenza prevalente, che ha negato iralidieprincipio la
risarcibilita del danno non patrimoniale da inademgnto, ha talvolta
aggirato il problema riconoscendo, specie in alambiti, la possibilita di
un concorso tra l'azione contrattuale e quellaserontrattual®. | giudici,
infatti, abbandonando un antico orientaméhtsono giunti ad ammettere
che se un fatto violi contemporaneamente non doltdmitti derivanti dal
contratto, ma anche i diritti spettanti alla pessaffesa indipendentemente
dal contratto stesso, il soggetto leso puo scegtier 'esercizio dell’azione
contrattuale o I'esercizio di quella aquiliana dii @ll'art. 2043 c.c>.
L’'orientamento si € formato prevalentemente in mateli trasporto di
persone, nelllambito del quale pud verificarsi diveadempimento della
prestazione o di un obbligo accessorio causi alttesni al trasportat
Non mancano peraltro pronunce favorevoli al cumdiloazioni in altri
settori, come nel caso di un contratto di alb&tgoin quello del contratto
d’opera stipulato con il medi¢9 o del rapporto di lavoro subordindto

% E’ bene precisare che di “concorso di respongabilpud parlarsi in senso proprio
esclusivamente nel caso in cui, dal punto di vistggettivo un unico fatto lesivo
(proveniente dal medesimo autore) si configuri ahtempo come inadempimento
dell'obbligazione e come illecito aquiliano, conrie#ta coincidenza — sotto il profilo
soggettivo — tra le figure di autore del danno/ttebi da un lato e danneggiato/creditore
dall'altro. Risultano, invece, estranee a tale f@oiatica alcune fattispecie che possono
definirsi di “concorso improprio”, come quella iniicil debitore cagioni con il proprio
inadempimento un danno (contrattuale) al creditereontestualmente un danno (per
definizione extra-contrattuale) ad un terzo eswaalgapporto obbligatorio.

% Tra le piu risalenti, sotto il vecchio codice tavicfr.: Cass., 13 marzo 1922,Giur. It.,
1922, 1, 1, c. 385; Cass., 12 gennaio 1926,1926, I, 1, c. 230. Dopo I'entrata in vigore
dell'attuale codice, cfr. App. Venezia, 9 genna®dl@, inForo pad, 1946, c. 223; Cass., 27
marzo 1947, ifGiur. It., I, 1, c. 421.

% Cfr., ad es., Cass., S.U., 2 agosto 1995, n. 8459orr. Giur., 1996, 204; Cass., S.U.,
14 maggio 1987, n. 4441, iust. Civ, 1987, I, 1628; Cass., 23 giugno 1994, n. 6064, i
Foro It., 1995, I, 201.

% Cfr., Cass., 19 gennaio 1996, n. 418Ginst. Civ., Mass 1996, f. 1, che ha affermato il
concorso della responsabilitd contrattuale ed eatrmattuale nei confronti del destinatario
della merce trasportata, rispettivamente, del veteodel custode, al quale il primo aveva
consegnato la merce che poi era stata smarritaaméhe Cass., 24 maggio 1993, n. 5831,
in Mass, 1993, 5831; Cass., 9 gennaio 1979, n. 11%rah. Civ, 1979, 30; Cass., 19
marzo 1979, n. 1598)idem 937.

%7 Si veda Cass., 21 dicembre 1968, n. 4048Jass, 1968, 4043.

% Cass., 15 giugno 1954, n. 2016, in Giust. Civ5419440.

% Cfr. Cass., 20 giugno 2001, n. 8381Giust. civ.,2002, |, 2203 Cass., 8 gennaio 1999,
n. 108, inDanno e resp.1999, 899, secondo le quali “il nesso causale d@eind con
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La possibilita di agire, in cumulo o in alternafi con I'azione
contrattuale e/o con quella aquiliana potrebbe, rimmg vista, togliere
rilevanza pratica al problema della risarcibilitéi danni non patrimoniali
conseguenti allinadempimento di un’obbligazionemnaettendo la
possibilita di cumulare con l'azione contrattuae art. 1218 c.c. anche
I'azione risarcitoria dettata per i danni non patrniali dall’art. 2059 c.c.

Anzi, secondo parte della dottrina il concorso (ocumulo) tra
I'azione contrattuale e quella aquiliana costitaisa efficace strumento per
“erodere la regola dell'irrisarcibilitda del dannoom patrimoniale da
inadempimenta®’. Pil precisamente, & stato affermato che “se dubbi
possono sorgere sulla coerenza dommatica del comatwile due azioni,
agli effetti pratici esso tende ad assicurare gigstio leso un ambito di
tutela senza il quale si verificherebbe una matéfesl iniqua disparita di
trattamento fra chi é legato da un rapporto cotuadd e chi non lo €, nel
caso di lesioni all'integrita fisica”. Peraltro, m@& un caso che “i sistemi in
cui il danno non patrimoniale da inadempimento @hiale e risarcito
(come quello francese), non conoscono il concolle ézioni contrattale
ed extra-contrattuale, e ci0 appare assolutameygeete in quanto se ne
avrebbe una duplicazione della tutela offerta dedinamento agli interessi
privati”. Dunque, “quella che € la piu naturale ieetla area di intervento
della regola della risarcibilita dei danni non patniali derivanti da
inadempimento contrattuale, vigente in alcuni smstegiuridici, viene
coperta dall'ordinamento italiano attraverso ilngipio del concorso delle
azioni di responsabilita”. D’altronde, si concludeproprio contestando la

possibilita teorica del cumulo dell’azione contnate con quella aquiliana

I'attivita svolta dal lavoratore subordinato con®eni ipotizzare, per un fatto che violi
contemporaneamente sia diritti che spettano alfaopa in base al precetto dedminem
laedere sia i diritti che scaturiscono dal vincolo cottwale, il concorso dell’azione
extracontrattualeex art. 2043 c.c. e di quella contrattuale basatéa stiblazione degli
obblighi di sicurezza posti a carico del datoréadoroexart. 2087 c.c.”.

190 | a giurisprudenza compie spesso un uso promis@iodde termini. In realta, tra
“concorso” e “cumulo” esiste una differenza sostalez il concorso ammette I'esperimento
delle due azioni, ma in via elettiva o I'una in yencipale e l'altra in via subordinata; il
cumulo permetterebbe, invece, di utilizzare insidendue azioni, unendo cosi i vantaggi
dell'una e dell'altra.

191 |n questo senso, cfr. Zeno-Zencovidhteresse del creditore e danno contrattuale non
patrimonialg in Riv. Dir. Comm. 1987, 88-89.
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che parte della dottrina ha argomentato la risaitéldei danni contrattuali
non patrimoniafi®®

Nello stesso senso, e stato altresi sostenutoacheutisprudenza ha
superato l'ostacolo alla risarcibilita dei danni nngatrimoniali da
inadempimento “ammettendo 'esercizio in concorsiocamulo dell’azione
contrattuale e dell’azione aquiliana. Cosi, € twsoindirettamente il
problema del risarcimento del danno morale da resgulita contrattuale,
giacché il fatto produttivo dellinadempimento etresi fonte di
responsabilita aquiliana. Pertanto, in Italia l[deanpimento non produce un
danno morale, tuttavia se il medesimo fatto cagwmaeato, allora si puo
agire in concorso o in cumulo con 'azione ex 2859 c.c.**®

Ebbene, rispetto a tale impostazione e opportuntgexe due ordini
di considerazioni.

Il primo concerne la stessa ammissibilita del meteumulo o
concorso tra le due citate azioni. Senza ambizdincompletezza, non
potendo essere questa la sede per affrontare orai¢a cosi complessa e

dibattutd®® basti notare che il suddetto cumulo risulta dili da

192 Cosi, sempre Zeno-Zencovichpteresse del creditore e danno contrattuale non
patrimoniale cit., p. 89.

193 Franzoni Fatti illeciti, cit., 1188-1189.

194 per un‘attenta disamina sull’argomento, cfr. Ru€ancorso dell’azione aquiliana con
la contrattuale nel contratto di trasportd Riv. trim. dir. e proc. ciy 1950, p. 962 e ss., il
guale poi conclude negando la possibilita del coswdra i due titoli di responsabilita; in
senso contrario, si sono espressi anche: AsgMagsime non consolidate in tema di
responsabilita nel trasporto di persgnen Riv. dir. comm 1952, I, p. 2 ss.; Monateri,
Cumulo di responsabilita contrattuale ed extrafaitttale, Padova, 1989. Sull’argomento,
si vedano anche, tra i tanti: Arienda,tema di concorso di responsabilita contrattuak
extracontrattuale e di prescrizione dell'azioneridarcimentq in Giust. civ, 1957, |, p. 15;
Azzariti, In tema di responsabilita contrattuale ed extracatttiale, in Riv. dir. civ.,1959,

Il, p. 469 e ss.; GiardinaResponsabilita contrattuale ed extracontrattualggn8icato
attuale di una distinzione tradizional®lilano, 1993; MajelloResponsabilita contrattuale
e responsabilita extra-contrattualen Rass. dir. ciy.1988, p. 109 e ss., oggi Brritti di
diritto patrimoniale Napoli, 1992, p. 265; Mengoni, vo&esponsabilita contrattualglir.
vig.), in Encicl. dir,, vol. XXXIX, Milano, 1988, p. 1072 e ss.; Ponzdnel concorso di
responsabilita: le esperienze italiane e francesmafrontq in Resp. civ. prey1984, p. 36

e ss.; Robertill preteso assurdo cumulo di azione nel contraftarasportg in Foro It.,
1960, IV, p. 26; RosselloResponsabilita contrattuale ed aquiliana: il puntella
giurisprudenzain Contr. e impr.,1997, p. 642 e ss.; Sacconcordanze e contraddizioni
in tema di inadempimento contrattuali@ Europa e diritto privato,2001, p. 131 e ss.;
Sacco,Concorso delle azioni contrattuale ed extracontratg in G. Visintini (a cura di)
Risarcimento del danno contrattuale ed extracomfi@le. Analisi comparata di un
problema Padova, 1989; Toscan®esponsabilita civile; problema del cumulo e del
concorso delle responsabilitan Riv. dir. civ, 1956, II, p. 248; TurcdBrevi considerazioni
sul principio di prevedibilita del danno come piofidistintivo fra responsabilita
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giustificare sia in termini dogmatici, sia sul prarsistematico e della
coerenza logico-giurdica. Infatti, le due azionngoncompatibili tra loro e
non possono giuridicamente coesistere, nel momientai si vogliono far
derivare da un unico fatto posto in essere da udesmo autore nei
confronti della stessa persona. Sussiste, cio@&u#onzuna difficolta logica a
giustificare il perché uno stesso comportamentd’adgnte, dal quale
scaturisce un unico evento pregiudizievole, debbee dorigine a due
responsabilita di natura diversa. Il sistema pasitd’altro canto, distingue
nettamente le due forme di responsabilita e le fegeesupposti diversi, con
la conseguenza che laddove vi € un rapporto olibhiganon puo al
contempo concepirsi I'applicazione delle norme inatena extra-
contrattualé® ove la lesione di un diritto consegue all'inadémnto di
un’obbligazione, essa sara reintegrata in basaeti@le della responsabilita

contrattuale, mentre le norme in materia di illeitjuiliano non operah®.

contrattuale ed extracontrattualen Riv. crit. dir. priv, 1986, p. 104 e ss.; Visintini,
Responsabilita contrattuale ed extra-contrattual@g distinzione in crisi?)in Rass. dir.
civ., 1983, 1077.

19 pall'altro lato, ed in senso opposto, vi & chitesta il preteso cumulo di responsabilita
contestando invece la stessa attualita ed il valareiconoscere allaumma divisiadella
responsabilita civile in contrattuale ed extra-catttiale. Si fa notare come sia anzitutto
venuto meno il criterio discretivo basato sullaunatdegli interessi giuridici protetti, in
guanto la responsabilita aquiliana ha ampliatopgrconfini sino al punto da abbracciare
la lesione dei diritti di credito e persino degiiaressi legittimi. Inoltre, si & venuta a creare
una zona grigia di confluenza dei due regimi adngse tramite I'emersione nel rapporto
obbligatorio degli obblighi di protezione, i qualitraggono alla tutela contrattuale territori
altrimenti affidati alla responsabilita aquilianacesi facendo assoggettano, in punto di
rimedi, beni quali l'integrita fisica, psichica eonale alla diversa sequenza: adempimento
coattivoet similia— responsabilita sussidiaria. Sul’argomento,eslano piu diffusamente:
Visintini, Inadempimentocit.,, 26; Busnelli, Verso un possibile riavvicinamento tra
responsabilita contrattuale ed extra-contrattyaie Resp. civ. prey 1977, 748; Giardina,
Responsabilita contrattuale ed extracontrattual@aldlistinzione attuale®n Riv. crit. dir.
priv., 1987, p. 79.

196 pjy in generale, & stato affermato (v. RusBoncorso dell'azione aquiliana con la
contrattuale nel contratto di trasportait., p. 989) che principio portante del nostro
ordinamento & quello secondo cui “dove la lesiogledititto possa essere specificamente
reintegrata, la norma dell'art. 2043 c.c. non soecoAd esempio, il possessore di mala
fede che detiene la cosa mia € soggettoralleindicatoria anche se detenendola mi arreca
un danno e contravviene al generale precetto ngehinem laederel’obbligato agli
alimenti che non Ii fornisce secondo le sue pokigibarreca un danno all'alimentando,
viola, cioé, quel precetto, ma il giudice giudicheron in base all'art. 2043 c.c., bensi in
base alla norma che regola I'obbligo degli alimeatic.”. Pertanto, “I'art. 2043 c.c. deve
considerarsi una di quelle norme integrative chapglica quando, per il fatto che l'autore
materiale del danno non leda un particolare di(iiqproprieta, di credito, ecc.), il diritto al
risarcimento non scaturirebbe da altre particatatime e ne deriverebbe una inefficace
forma di tutela nei confronti dei soggetti che hasabito il danno. Ma dove queste norme
vi siano, dove linteresse sia sufficientementeelaib per l'esistenza di un particolare

44



Dott.ssa Valentina Tomarchio

Avendo la legge disciplinato in modo diverso le s®guenze che
scaturiscono dall'inadempimento rispetto a quedawénti dalla violazione
del generico dovere di non ledere, € chiaro clemima fattispecie non si
possono applicare le norme relative alla secondachg il debitore,
venendo meno al suo obbligo contrattuale, ledegm oaso un solo diritto,
guello scaturente dal rapporto obbligatorio e nocha quello generico del
neminem laederehe, concretandosi nel primo, & quindi venuto M&no
Peraltro, se queste considerazioni non fosserteggatqualsiasi violazione
di un diritto si dovrebbe riconoscere un fattoaite e ove tale violazione
abbia prodotto un danno si dovrebbero ritenereiegdpli le norme sulla
responsabilita aquiliana. Conclusione manifestamessurda, in quanto,
oltre a dare ad esse una portata che evidentementsi puo loro attribuire,
implicherebbe la inutilita di tutte le regole chavgrnano la violazione di un
diritto preesistente e, in particolare, l'inadempnto di obblighi
contrattuali.

Compiute queste necessarie premesse e tornandmaldi cui ci si
occupa, € bene notare che la regola giurisprudenzidne ammette il
concorso tra le due tipologie di azioni, non sole @me visto - discutibile
nellimpostazione di base, ma, applicata ancheaandnon patrimoniali, in
realta rispecchia una concezione restrittiva delevanza di essi quando
derivano da un inadempimento. La suddetta ricostnezgiurisprudenziale,
lungi dall’'essere espressione di una tendenza adettere la risarcibilita di
tali danni, di fatto si allinea con la tradizionatepostazione negatrice, in
quanto il contraente puo, si, agire per il danno patrimoniale subito a
causa dell'inesecuzione del contratto, ma puo fadlm se ed in quanto,
oltre all'azione contrattuale, egli puo esperirefail rimedio aquiliano. In
guesto modo, tuttavia, si torna al punto di parderse si agisce scegliendo

'azione extra-contrattuale, la riparabilita delnda non patrimoniale é

diritto, dove il danno sia conseguenza della violag di questo diritto, I'azione da esperire
non puo essere che quella corrispondente ad egswtinolare”.

97 E' stato correttamente precisato che, in presafizana determinata obbligazione
contrattuale, il precetto deheminem laederesi viene a concretare in essa, con la
conseguenza che “al di fuori dellambito contrayapud ritenersi esistente una
responsabilita penale, ma mai un'analoga respditsabivile”: cosi, RussoConcorso
dell'azione aquiliana con la contrattuale nel caaitio di trasportogit., p. 993.
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soggetta alla regola dell’art. 2059 c.c., con lassguenza che la rilevanza
del danno non patrimoniale presuppone sempre iltore@econdo
linterpretazione piu risalent®f e, comunque, resta soggetta alla riserva di
legge ivi prevista nonché a tutte le regole cheeguano la responsabilita
aquiliana. Per tali motivi, &€ stato evidenziato dhsuddetto orientamento
giurisprudenziale “sembra solo apparentemente depar la rilevanza del
danno non patrimoniale da inadempimento di un’gaaione. Senonche,
I'azione per danni, secondo la giurisprudenza, yppsne che il fatto di
inadempimento costituisca altresi reato, altrimeguei regola dell’art. 2059
c.c., il danno non patrimoniale non ha alcuna atesa. E, quindi, la
possibilita di cumulo dell’azione contrattuale cguella extra-contrattuale
diventa, nel caso dei danni non patrimoniali, undm@er restringerne
I'ambito di tutela ai soli casi previsti dalla legjd®.

In conclusione, la soluzione adottata dalla giutidpnza, non solo
suscita humerose perplessita dal punto di vista dekerenza dogmatica ed
e discutibile nellimpostazione di base, ma nonaappneppure idonea a
risolvere la questione relativa alla risarcibildaél danno non patrimoniale
da inadempimento, finendo col riportare tale prot@éca nelle anguste
strettoie dell'art. 2059 c.c. Tali strettoie, viegsa, sono superabili nel
momento in cui si verifica che il nostro ordinanemimmette la generale
risarcibilita dei danni non patrimoniali da inadempnto e si lega questa
risarcibilita alle regole della responsabilita gattuale, i cui artt. 1218 e ss.
c.c., da soli, possono svolgere un efficace ed stisauruolo per la
determinazione quantitativa e qualitativa del danmman patrimoniale
risarcibile. D’altro canto, la possibilita di rigere all’azione aquiliana per
garantire I'adeguato risarcimento al contraentendggiato & stata pensata
dalla giurisprudenza come uno strumento per riselpeoblemi di giustizia
sostanziale ed evitare palesi incongruita del sigtein un contesto in cui
I'art. 2059 c.c. era relegato ai soli casi di dammorale da reato. Si vedra

quindi, che al termine del travagliato percorserptetativo subito dall'art.

198 Bj questo avviso, Franzorl,danno alla personaMilano, 1995, 597.

199 Cosi, Cricenti,ll danno non patrimonialePadova, 2006, 97; dello stesso awviso, C.
Scognamiglio, Il danno non patrimoniale contrattuaglein Il contratto e le tutele.
Prospettive di diritto europeaa cura di Mazzamuto, Torino, 2002, 468 e Zilia, tutela
risarcitoria della personaMilano, 1999, 461.
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2059 c.c., sfociato nella citata svolta giurispnaale del 2003, non
esistono in realta ragioni attuali per dover rieoger allescamotagedel

concorso o cumulo delle azioni al fine di assioceiral contraente il
risarcimento per la compromissione di diritti affleti alla sua persona,
potendo tale risarcimento essere riconosciuto \&ts® una doverosa e

semplice rilettura dello stesso art. 1218'¢%.

2.3. Gli argomenti che devono far propendere per laisarcibilita

del danno non patrimoniale da inadempimento

Le argomentazioni contrarie alla risarcibilita delanno non
patrimoniale da inadempimento, che si € visto essestanzialmente basate
su un’interpretazione restrittiva dell’art. 2059c.¢. appaiono in realta
superabili anzitutto proprio alla luce del nuovo ieatamento
giurisprudenziale affermatosi con riferimento ahda da illecito di cui
all'art. 2059 c.c. Sotto questo profilo, pud condersi la posizione di chi
ritiene che il nuovo modo di intendere il danno rgatrimoniale, ossia la
nuova lettura dell’'art. 2059 c.c., necessariaménflaisce sulla questione
della risarcibilita di tale danno quando esso dedadl'inadempimento di
un’obbligazioné™,

Infatti, la tesi che, in senso innovativo, sostiéhesarcimento del
danno non patrimoniale da inadempimento, affermdadasarcibilita dei
diritti della persona anche quando lesi dalla wmae di obbligazioni,
risulta certamente in linea con la suddetta swgilleisprudenziale del 2003,
che, seppur in materia di danno non patrimonial&atia ingiusto, valorizza
la necessita di una tutela risarcitoria degli iessr inerenti alla persona,
implicitamente ricavabile dal riconoscimento cagtibnale di cui all'art. 2
Cost. Anzi, la nuova interpretazione costituziorate orientata dell’art.
2059 c.c., sganciando tale disposizione dagli anhgimfini del danno
morale da reato ed ampliando cosi le ipotesi dindaon patrimoniali
risarcibili, impone proprio un diverso presuppodigartenza: il danno non
patrimoniale da fatto illecito, che appariva di orinestensione rispetto

110 5yl punto, si veda piul diffusameritdra.
11 Dj questiidea, Franzonil danno risarcibile Milano, 2004, 530; Ponzanelli (a cura di),
Il nuovo danno non patrimonigl®adova, 2004, 141 ss.
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all'ipotizzato ambito di risarcimento del danno nguatrimoniale da
inadempimento, € oggi molto piu ampio, ricomprertfteogni ipotesi di
lesione ai diritti fondamentali dell'individuo, woducibile alla tutela
dell’art. 2 Cost.

Ne deriva, dunque, che la risarcibilitd del danoa patrimoniale da
inadempimento sembra addirittura necessitata dopp dvolta
giurisprudenziale del 2003, anche ai fini di quelteerenza ed omogeneita
dell'intero sistema risarcitorio, che era statdjrétio, utilizzata da parte
della dottrina come argomento a sostegno dellectegraria. Non potrebbe
sostenersi, infatti, per coerenza, che la prineigaigenza che é stata alla
base della rilettura del 2059 c.c. — cioe la netess offrire un’adeguata ed
effettiva tutela contro la lesione di ogni dirittella persona — venga ad
essere poi limitata a seconda della fonte (conimbgto extracontrattuale) da
cui ha avuto origine la lesione. In altri termioptandosi per la tesi contraria
alla risarcibilita di tale tipo di danno, si regetebbe un clamorosaulnus
all'armonicita ed alla ragionevolezza di un sistecha tutelerebbe istanze
non patrimoniali solamente se maturate al di fdotina cornice negoziale.

D’altro canto, la dottrina piu sensibile al temawaa, ancor prima della
svolta giurisprudenziale del 2003, sottolineatodifficienza del sistema
risarcitorio, come tradizionalmente interpretatispetto al danno non
patrimoniale da inadempimento, ravvisando una lacoell’ordinamento
giuridico rispetto a tale tipo di danno, che viespesso considerato
giuridicamente irrilevante e che pure pud verifitain concretd™? In
particolare, parte della dottriid aveva gia optato per la tesi della
risarcibilita rifacendosi ad una esigenza di giiatisostanziale, anche in
considerazione del fatto che sono sempre piu nwsrdeoipotesi di contratti
destinati a soddisfare bisogni di svago, di crasatulturale o di
divertimento (emblematici sono i contratti di viam)g Dunque, soprattutto
in presenza di questo fenomeno, negare la rishtaildel danno non

patrimoniale derivante dall'insoddisfacimento deddgno o dell’interesse

112 petti, Il risarcimento del danno non patrimoniale e patoiniale della personarorino,
1999.
113 Gazzarall danno non patrimoniale da inadempimenis@poli, 2003.
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dedotti in contratto equivarrebbe spesso a lasg@awe di qualsiasi tutela
risarcitoria I'interesse del creditore della pregiae.

Ma vi e di piu. Un ulteriore argomento assume ¢aratdirimente ed e
quello che poggia sul contenuto normativo dell’drt74 c.c.. la tesi che
nega la risarcibilita del danno non patrimoniale idadempimento si
scontra, infatti, non solo con la piu recente eximoe giurisprudenziale, ma
soprattutto con la lettera della legge.

Come si & autorevolmente affermafp il concetto di danno non
patrimoniale, inteso quale perdita di utilita peralddi vita, insuscettibile di
una valutazione economica, si riferisce indiffeeeménte sia all’ambito
della responsabilita contrattuale che extraconiaéét D’altro canto, se e
vero che la prestazione deve avere carattere atiahe, cio non toglie che
il contratto possa interferire con momenti dellaavdel contraente che
assumono significato in termini non patrimonialpncla conseguenza che
'inadempimento di una prestazione patrimoniale puérberarsi anche su
interessi del creditore non suscettibili di valitae economicd> In
quest’ottica, il principale argomento a favore ddlisarcibilita del danno
non patrimoniale da inadempimento e costituitoadgllevisione contenuta
nell'art. 1174 c.c®, in base alla quale I'interesse del creditore pssere
anche di natura non patrimoniale. Cio significa chle mancata
corrispondenza tra quanto il debitore fa (0o non dafjuanto il debitore
avrebbe dovuto fare (o non fare), in base al ctintrau0 incidere anche su
profili non patrimoniali attinenti alla sfera deteditore ed il fatto che la
stessa legge riconosca che pure un interesse maeamerale € idoneo a

giustificare I'esistenza di un vincolo obbligatgrimon puo non rilevare in

114 C. Scognamiglio)l danno non patrimoniale contrattuglén Il contratto e le tutele.
Prospettive di diritto europe@ cura di Mazzamuto, Torino, 2002, p. 470.

115 A titolo esemplificativo, si pud riportare il castel mandato che venga revocato senza
giusta causa prima della scadenza: il pregiudimioits dal mandatario, che comprende
anche l'ingiusta valutazione sociale di inaffid#hilcirca la propria persona, deve essere
risarcito a titolo di danno non patrimoniale dadempimento.

18] complesso contenuto normativo dell’art. 1174. cunitamente al tema dell'incidenza
dell'interesse creditorio sulle vicende dell'oblaliione, sono stati oggetto di importanti
contributi: si segnalano, tra i tanti, Giorgian@bbligazione (Diritto privata)in Noviss.
Dig. It., X, Torino, 1965, 581; BettiTeoria generale delle obbligaziqrj Milano, 1953,

51 ss.; Cian]nteresse del creditore e patrimonialita della gezsone in Riv. dir. civ,
1968, 201 ss.
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sede di risarcimento del darthb Infatti, se il debitore & tenuto a riparare i
danni provocati direttamente ed immediatamentesdal inadempimento,
egli sara tenuto a risarcire anche il danno nonimpahiale ogniqualvolta
l'interesse cui era preordinata la prestazione gatlira morale e la perdita
sofferta dal creditore si identifica nella sua meaaealizzazioré®. In altri
termini, il mancato adempimento di un obbligo com@mecessariamente la
riparazione di tutti i danni sofferti dal creditogese questi € portatore di un
interesse non patrimoniale (il che e consentitgppooa norma dell’art.
1174 c.c.) il risarcimento deve compensare la tesidi questo interesse; la
disposizione in esame, quindi, adeguatamente vaka alla luce di un piu
ampio contesto normativo e dell'attuale panoramarigprudenziale,
contiene gia in sé gli estremi idonei a giustifecaa rilevanza e la

risarcibilitd del danno non patrimoniale contraledrs.

117 Bjlotta, Inadempimento contrattuale e danno esistenzialiur. It., 2001, 1159.

18 |n questi termini si esprime Sapitesione della sfera psico-affettiva emotiva e
responsabilita contrattualen Giust. civ, 1998, 2043.

119 peraltro, oltre ad essere specificamente previsiart. 1174 c.c., la rilevanza di
interessi e valori non patrimoniali nell’lambito deipporti contrattuali emerge anche in
alcune disposizioni piu specifiche. In particolata, disciplina del rapporto di lavoro
subordinato ci presenta due significative normeytl 2087 c.c. e lart. 2105 c.c,,
rispettivamente relative all’'obbligo del datore ldivoro di provvedere, nell’esercizio
dell'impresa, ad assumere tutte quelle misure ddweosnecessarie a tutelare non solo la
salute fisica, ma anche l'integrita psichica e neel lavoratore e all'obbligo di fedelta
del lavoratore. Qui, I'emergere di interessi cherggono alla sfera della sensibilita della
persona, della sua dignita morale € chiaro e dbeebadursi, senza troppe difficolta,
nell’attribuzione, in caso di mancata esecuziondledgredette obbligazioni, del
risarcimento dei danni c.d. morali. Su quest’ultipfilo, soprattutto con riferimento ai
recenti risvolti giurisprudenziali, si veda comuegpiu diffusamentanfra, cap. 3. Un
ulteriore esempio ci viene offerto dall'art. 1256&.¢ secondo il quale — in ipotesi di
temporanea impossibilita sopravvenuta della prastaz— il debitore & liberato se
I'impossibilita perdura fino a quando il crediton®n ha piu interesse a conseguire la
prestazione, interesse, questo, che ben pud aaeattere non patrimoniale (ogni qual volta
la stessa prestazione dedotta in obbligazione m@g@aoad un interesse di questo tipo).
Considerazioni analoghe possono essere svoltaria th riduzione della penale ai sensi
dell'art. 1384 c.c., la quale pud essere equamdimenuita dal giudice, avuto sempre
riguardo all'interesse che il creditore aveva d@mpimento. Del resto, non si vede come,
se una parte ha voluto tutelare un proprio interes®n patrimoniale mediante
'imposizione di una cospicua penale in caso dd@ampimento della controparte, non si
possa tener conto di tale interesse, allorquandie® valutare I'incidenza di un parziale
inadempimento o I'eccessivita 0 meno di una pedaiegente ammontare (va segnalato,
tuttavia, che parte della dottrina e la prevalajiteisprudenza tendono ad orientarsi verso
la tesi piu restrittiva, che esclude la possibifitdalutare I'interesse non patrimoniale della
parte, in sede di riduzione della penale: cfr.,ead Marini,La clausola penaleNapoli,
1984; Trimarchi,Clausola penalgin Noviss. Dig. It, lll, Torino, 1959, 351 ss.; Cass., 21
ottobre 1991, n. 11115; Cass., 23 ottobre 1979587; Cass., 21 aprile 1965, n. 699). Alla
tutela di interessi non patrimoniali potrebbe cdasarsi preordinato, secondo una dottrina
minoritaria (cfr., Costanzait., p. 130), anche l'art. 1725 c.c., che vieta ahdzmte di
revocare il mandato oneroso a termine prima delalanza, salvo giusta causa. ratio
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E' bene precisare comunque che, affinché gli ist&renon
patrimoniali assumano rilevanza, occorre che ebbiaao influito sulla
stipulazione del contratto e sulla determinazioelesdo contenutd®. Salvo
il caso in cui l'oggetto del contratto sia propiiloconseguimento di un
vantaggio non economico (si é fatto prima I'esemgil contratto di
viaggio), gli interessi non patrimoniali sono notmante eventuali ed
aggiuntivi rispetto a quelli ordinariamente soddisfmediante I'impiego di
un determinato contratto, che, nella sua essermtiss@ito uno strumento di
autoregolamentazione di interessi patrimoniali. ¢8si €, la condizione
affinché gli interessi non patrimoniali lesi daléidempimento possano
assumere rilevanza ai fini della determinazionedaeino risarcibile, & che
essi non siano rimasti confinati nella sfera — ilprutabile ed irrilevante —
dei motivi individuali, ma abbiano in qualche modeuto ingresso nel
contratto, divenendo oggetto della stipulazionegothe abbiano influito
sull’an della stipulazione, sulla determinazione dell' &sseontrattuale, dei
suoi termini essenziali, della distribuzione deichi (con la conseguenza
che in tal caso il danno non patrimoniale che élddiore subisce a seguito
dellinadempimento era anche prevedibile da paré debitoré?)). La
soluzione indicata implica ovviamente la necesditain'indagine volta a
verificare caso per caso, quali siano gli interebsi il contratto & destinato a
perseguire in concreto. Alcuni Autori, ad esempibengono che “gli

strumenti idonei a conferire rilievo ad eventualieressi non patrimoniali,

della regola — si dice — risiederebbe nell’'esigemiatutelare linteresse non solo
patrimoniale, ma anche morale del mandatario alaservazione dell'incarico, interesse
morale che si identificherebbe nell'interesse a tewagre la propria immagine di persona
seria ed affidabile, meritevole della fiducia adaiagli dal dominus Pertanto, il
risarcimento dovuto al mandante ex art. 1725 occaso di revoca senza giusta causa
dovrebbe prestare ristoro anche all’eventuale tesidi tale interesse. Sulla scia tracciata
dall'impostazione sin qui seguita, l'indagine pbive investire la disciplina di diversi
rapporti contrattuali (come la locazione, I'appaltb trasporto) nei quali, accanto agli
interessi patrimoniali tipici, possono emergerteri@ssi di natura non patrimoniale che
vengono lesi in caso di inadempimento. Sul purftoaoche Sapiait., p. 2044.

120 Cosi, anche CostanzBanno non patrimoniale e responsabilita contratejah Riv.
crit. dir. priv.,, 1987, p. 128. La suesposta precisazione € re@@ssn quanto, non
ritenendosi applicabile la regola di cui all’art0O5® c.c ai danni non patrimoniali da
inadempimento (vinfra, par. 2.4.), va notato come l'individuazione dspibili limiti alla
loro risarcibilita (limiti necessari, al fine di kare una proliferazione ingovernabile di
pretese risarcitorie) pud fondarsi sulle stesseneoin materia di obbligazione (anche su
tale profilo, si veda piu diffusamenitgra).

121 Sul punto, si veda piu diffusameritdra, par. 2.6., in materia di applicazione dell'art.
1225 c.c.
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saranno quelli consueti mediante i quali si pudibatire rilevanza ad
interessi diversi ed ulteriori rispetto a quellidoariamente connessi
all'adozione di un determinato tipo contrattualerimm fra tutti, la

presupposizione, ma anche la ricerca della caussanquale funzione
economico-individuale, la ripartizione dei rischili, canone della buona
fede™?

Pertanto, I'art. 1174 c.c. riveste un ruolo fondatae nella materia
del risarcimento del danno non patrimoniale da enagimento: questa
disposizione, ammettendo che I'obbligazione possaspondere anche ad
un interesse non patrimoniale, fornisce, come yisto argomento
determinante a favore della risarcibilita del dadeoquoe, imponendo una
valutazione caso per caso di quali interessi nomminpaniali debbano
considerarsi rilevanti in ciascun contesto contiedd, consente anche di
circoscrivere la risarcibilitd di tale danno ai isoiteressi che si sono
obiettivati nel contratto e che, percio, sianoistahosciuti dal debitore sin
dal sorgere dell'obbligazion®.

Alla luce di quanto sin qui esaminato, si puo alooncludere che il
danno non patrimoniale pud derivare anche dall@émagimento di
un’obbligazione (contrattuale o meno), poiché latidzione tra danno
patrimoniale e danno non patrimoniale riguardadtura del pregiudizio e

non la sua fonte: cosi come da un fatto illecit@gomo derivare danni

122 Cosi, Sapiolesione della sfera psico-affettiva emotiva e respdilitd contrattuale,
cit., p. 2045; cfr. anche CostanZaanno non patrimoniale e responsabilita contratijal
cit., p. 131. Per cid che concerne, in particolaresjterio della buona fede, si veda Amato,
Il danno non patrimoniale da contraftén Il nuovo danno non patrimonialea cura di
Ponzanelli, Padova, 2004, p. 156, secondo cui ‘iéeete il ruolo centrale assolto
dall'interpretazione del contratto secondo buordefeex art. 1366 c.c.: se si evitano le
tentazioni cui si presta una concezione della daugenerale di correttezza come fonte di
integrazione del contratto e di doveri di proteeioe se si utilizza la buona fede come
criterio par dare rilevanza ad interessi individwaleguatamente obiettivati nel rapporto
negoziale, l'interprete sara in grado di coglieresignificato obiettivo (e non l'intento
soggettivo del creditore) dell'intera operazioneoremmica, racchiuso nella funzione
economico-individuale dello specifico rapporto”.ridato, conclude I'Autrice, nel caso di
danni non patrimoniali da inadempimento sarebbettiicb limitare il risarcimento alla sola
lesione di diritti inviolabili della persona, dowdm invece tale risarcimento ristorare le
violazioni degli interessi non patrimoniali che soentrati a far parte del contenuto del
contratto. Il problema, quindi, si sposta sul déeere ben pil complesso piano
dell'individuazione del contenuto precettivo deté@rdo e della separazione dei motivi
individuali irrilevanti dagli interessi leciti elevanti: cfr. Scognamiglidnterpretazione del
contratto e interesse dei contragntlilano, 1992, p. 272 ss. e 367.

123 Sul rapporto tra art. 1174 c.c. e prevedibilith @gnno di cui all'art. 1225 c.c., si veda
infra, par. 2.6.
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patrimoniali e non patrimoniali, allo stesso modeeigpregiudizi possono
avere fonte in un inadempimento contrattuale. Battinto, come era stato
autorevolmente sostenuto da un’attenta dottrinasgido la vigenza del
vecchio codic®* “se il danno non patrimoniale da inadempimenta no
viene espressamente escluso dal legislatore, desermersi che lo stesso
sia consentito o, quantomeno, che la mancata poeeiscostituisca una
dimenticanza, la quale, pertanto, deve essere togdietalutazione e non di
esclusiondout court Infatti, quando il legislatore ha voluto espressate
escludere o limitare il risarcimento del danno pairimoniale, tale scelta &
stata esplicitata, nei vari ordinamenti, in appmosiorme. Premesso che
nell'ordinamento giuridico italiano un simile preéwenon € rinvenibile in
alcuna norma, non si pud che propendere per lasibiisa del

risarcimento del danno in esame”.

2.4. La controversa questione del fondamento norma: la tesi

favorevole all'applicazione dell’art. 2059 c.c. Ctiche

Il problema della generalizzata risarcibilitd dahdo non patrimoniale
da inadempimento nel nostro ordinamento e statsedapre strettamente
correlato a quello dell'individuazione della normadicistica di riferimento
e, dunque, della disciplina applicabile, mancanda disposizione che, in
materia di obbligazioni, sia speculare all’art. 206.c. La questione
rivestiva particolare importanza soprattutto andeckemente alla
menzionata svolta giurisprudenziale del 2003, iano, come si € visto, la
tesi tradizionale volta ad escludere o comunquéaniéare fortemente il
danno non patrimoniale da inadempimento riteneva thnecessario

referente normativo dovesse essere individuato 'anell 2059 c.c.,

124 Dalmartello,Danni morali contrattualiin Riv. dir. civ, 1933, 53, che costituisce I'unico
contribuito, sotto la vigenza del Codice Civile d865, che affronta in maniera ampia ed
organica la materia. D’altro canto, vi sono statehe alcune rare ed isolate sentenze che,
gia allora, hanno attribuito al creditore, dannatmidall'inadempimento del contratto, una
somma idonea a ristorare la specifica voce di dammo patrimoniale. Si segnala, in
particolare, Trib. Milano, 12 giugno 1909, iur. It., 1909, I, 1, c. 583 ss., che ha
riconosciuto, a carico di uno stabilimento sanitaprivato, la responsabilita per colpa
contrattuale, del suicidio di un paziente con dtarmentale — ricoverato in quanto
pericoloso a sé stesso - ed ha compreso nei digoidati alla famiglia anche quelli
morali, peraltro osservando espressamente cheatemgydisconoscersi, nel caso di specie,
la prevedibilita di questa ipotesi di danno fin dadmento della conclusione del contratto.
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utilizzando cosi l'interpretazione restrittiva dalé norma (considerata
applicabile solo in presenza di un danno moraleed#o) per escludere di
fatto ogni rilievo giuridico al danno non patrimalg da inadempimento.

Sul punto, si e espressa chiaramente autorevoleindotegli anni
ottanta, secondo cui, stante l'allora vigente fettdell’art. 2059 c.c., “si
tratta preliminarmente di verificare I'estensildlio meno dell’art. 2059 c.c.
all'area della responsabilita contrattuale. Ed foyse si verifica che questa
norma risulta spiegare i suoi effetti anche in taea, é certo che lo stesso
problema della risarcibilita del danno non patrimater da inadempimento
viene a perdere immediatamente quasi tutto il sualte per I'ovvia ragione
che i casi di inadempimento contrattuale integrahttontempo un’ipotesi
di reato non solo sono in numero del tutto modesta,vieppiu mostrano
scarso significato per [lirrilevante frequenza istata della loro
commissione. E’ perd altrettanto chiaro che seiesice a verificare che
all'art. 2059 c.c. va semplicemente assegnatongoadi norma di settore
che esaurisce la propria sfera di influenza nelpmadell’illecito aquiliano,
la questione si presenta del tutto impregiudicadaallora occorre esaminare
per altra via, precisamente alla luce delle disposi direttamente dettate
per governare la responsabilita contrattuale édlgile chiaramente agli artt.
1218 c.c. e ss.), se sia possibile riconoscere qetedora la non esatta
esecuzione del rapporto contrattuale dia vita adammo non patrimoniale,
esso debba essere riparato, salvo ovviamente itelincavabile da quanto
sancisce l'art. 1225 c.¢22.

In altre parole, in special modo prima deVirementdella Cassazione
del 2003, si trattava di valutare che ruolo potemgere l'art. 2059 c.c.
rispetto ai  danni che fossero derivati dallinademgnto di
un’obbligazione, essendo chiaro che qualora siefagsstenuto che I'art.
2059 c.c. e dettato per ogni ambito in cui posseewficarsi danni non
patrimoniali, e quindi anche per l'area dell’inagg@mento, i danni non
patrimoniali contrattuali divengono risarcibili sofjualora I'inadempimento

costituisca reato.

125 Cosi, Bonilini,Il danno non patrimonialeMilano, 1983, 215-216.
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Come si € accennato in precedenza, la dottrinazioadle, a cui
vanno ricondotte le posizioni di maggiore ostilvarso il danno non
patrimoniale da inadempimento, ha sostenuto che P59 c.c., dettato in
tema di illecito aquiliano, & analogicamente a@tlite all’ipotesi di illecito
contrattuale, in quanto norma di chiusura del sistee disposizione di
generale applicazione per tutte le ipotesi di damom patrimoniale:
risulterebbe infatti inconcepibile che il legislegp nel momento in cui ha
adottato una determinata soluzione di un problews dlevante, come
guello concernente il danno non patrimoniale, alrii@so circoscrivere la
medesima soluzione alla sola sfera extra-contiatfifaPiu precisamente, &
stato affermato che “sebbene I'art. 2059 c.c. sibcato sotto il titolo del
fatti illeciti, la sua portata non puo restringeaia sfera extra-contrattuale.
Altrimenti, il legislatore avrebbe risolto il pradha del risarcimento del
danno non patrimoniale solo limitatamente allass®ttra-contrattuale: esso
si sarebbe preoccupato di stabilire che, nellambitquesta, il danno non
patrimoniale € risarcibile in via d’eccezione, imgiudicato lasciando il
problema per quanto concerne la diversa sferaattumite. In verita, ad una
pit matura riflessione risulta inconcepibile chéejislatore, nel momento
in cui adottava una determinata soluzione di urblerna cosi grave ed
annoso, come quello concernente il danno non paiimie, intendesse
circoscrivere la medesima soluzione alla sferaaestntrattuale. E’ piu
logico ritenere che esso abbia voluto adottaresohaione generale, tale da
eliminare tutte le precedenti incertezze e disoms©’.

Tuttavia, tale argomentazione appare facilmenteersigle se si

considera che, viceversa, e proprio la collocaztopegrafica dell’art. 2059

126 Sul punto, si veda anche Bianiritto Civile, V, La responsabilitaMilano, 1994, p.
170, secondo cui il fatto che I'art. 2059 c.c. didtato nel capo degli atti illeciti non rileva:
“la possibile coincidenza degli interessi lesi mmmsente di giustificare una diversa regola
di risarcibilita in dipendenza della fonte contmale o extra-contrattuale della loro tutela”.
Il danno morale contrattuale, dunque, non puo aitai limiti posti dall’art. 2059 c.c.

127 1n questi termini, De Cupid| danng Milano,1979, 127 ss., il quale, sulla base di tal
considerazioni, conclude poi per lirrilevanza giica del danno contrattuale non
patrimoniale. Circa I'applicabilita dell'art. 2058c¢. anche in ambito contrattuale, si sono
espressi favorevolmente anche Rug3oncorso dell'azione aquiliana con la contrattuale
nel contratto di trasportoin RTDPG 1950, 971; AsquiniMassime non consolidate in
tema di responsabilita nel trasporto di persomeRiv. dir. comm 1952, Il, 9; Barassi,
Teoria generale delle obbligazigrivilano, 1964, 467; sono invece critici ScognaoidR,
cit., 316 e Ravazzonia riparazione del danno non patrimoniaMilano, 1962, 224.
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c.c. nella disciplina dei fatti illeciti ad assureaun ruolo determinante e a
non potersi considerare casuale; del resto, laorssbilita contrattuale é
correlata solo alle conseguenze dellinadempimentaulla ha a che fare
con l'illecito aquiliano e avrebbe avuto percio rg@ge senso inserire una
specifica disciplina proprio nella materia dellebbgazioni?®. E’ evidente,
ciog, che il legislatore ha voluto regolare nel mauevisto dall’art. 2059
c.c. solo i danni aquiliani, rimettendo la disanali del danno non
patrimoniale da inadempimento alle norme in mataiaresponsabilita
contrattuale. Tra I'altro, milita a favore di taleostruzione anche un altro
argomento di carattere sistematico. Se si prendeomnsiderazione I'art.
2056 c.c., si nota come il legislatore abbia intestendere i criteri di
risarcimento del danno contrattuale a quello aguodi e non viceversa,
pertanto, se effettivamente avesse voluto rendeeeaate la regola di cui
allart. 2059 c.c. al campo contrattuale, avrebbemtilato una simile
previsione nella disciplina del contratto, salva pchiamarla, mediante
I'art. 2056 c.c., in quello della responsabilitaiiana?®. Pertanto, anche da
un punto di vista sistematico, sembrano sussigaficienti ragioni per
ritenere che la disposizione di cui all'art. 2058. ccopra soltanto l'area
extracontrattuale.

Alla luce di quanto detto, si puo allora affermate I'art. 2059 c.c.
assume rilievo, ai fini della risarcibilita del den non patrimoniale da
inadempimento, solo nel senso che la sua nuovapietazione é
espressione della tendenza in atto nel diritto mamldi ampliare quanto piu
possibile la tutela di situazioni giuridiche nontrpaoniali e consente in
qguesto modo di rivedere anche la tradizionale ingasne che tendeva ad
escludere la risarcibilita di tali situazioni quada lesione dei beni afferenti
alla persona fosse derivata da un inadempimentdtavia, ai fini
dell'individuazione del referente normativo, € pmdbile ritenere che la
questione del danno non patrimoniale da inademgimsegua regole sue

proprie e non possa essere soggetta all’applicazieff'art. 2059 c.c., che é

128 bj questo avviso anche Gazzatajanno non patrimonialecit.
129 Cosi, Bonilini,cit., 230; cfr. anche Franzoni,danno alla personaMilano, 1995, 596.
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norma incompatibile, per ragioni logiche oltre chkistematiche, con le

regole dell’autonomia privata.

2.5. Segue. Necessita di un’interpretazione costituzionalmente
orientata delle norme in materia di responsabilita contrattuale e
applicabilita dell'art. 1218 c.c.

Occorre, dunque, abbandonare la via delle capaspansive dell’art.
2059 c.c. e verificare se esistano disposizioniattéuiscano direttamente
un rilievo giuridico ad interessi contrattuali npatrimoniali e, quindi, in via
mediata, ai danni conseguenti alla loro lesione.

L’attenzione deve essere focalizzata sulla prideipaorma di
riferimento in materia di responsabilita per inagemento delle
obbligazioni: I'art. 1218 c.c., a tenore del qualalebitore che non esegue
esattamente la prestazione dov@itanuto al risarcimento del dariHd’.

In particolare, assume un significato determinantn solo la
collocazione topografica di questa disposiziongyaagndo certamente piu
logico che il legislatore abbia collocato la didicip della risarcibilita del
danno non patrimoniale da inadempimento nel libvartp, titolo I, del
codice civile; ma soprattutto la formulazione Isdte di tale norma, in cui
non é rinvenibile alcuna limitazione circa la natalel danno risarcibile. Al
contrario, sia lart. 1218 c.c. sia lart. 1223 .c.cnell’affermare
rispettivamente regole e misure del meccanismacitsaio dei danni da

inadempimento, non distinguono in fatto di patrinadita delle lesioni e

130 |n ordine al problema del fondamento normativag posizione particolare & assunta da
Cricenti, Il danno non patrimonialecit., 103, il quale a tal fine distingue tra abkioni
che gia di per sé mirano a soddisfare un interéssgtura non patrimoniale (come il
contratto con il medico per una prestazione saaitar il contratto di viaggio), e
obbligazioni che mirano invece a garantire un ggee patrimoniale dal cui inadempimento
pud nondimeno derivare un pregiudizio avente natwa patrimoniale (come nel caso
della lesione, attuata mediante inadempimento dohloigazione, della reputazione
commerciale di un imprenditore, anche se non nassatfuna diminuzione dei guadagni).
Ebbene, secondo I'A., nel primo caso la risarddillel danno non patrimoniale & una
conseguenza normale e diretta dellinadempimenorevi € bisogno né di applicazioni
analogiche o estensive dell’art. 2059 c.c., néntkspressa pattuizione per ritenere che tra i
danni di cui la parte insoddisfatta pud chiederesi&rcimento rientra anche quello non
patrimoniale, essendo questa voce di danno ricasapnell’ampia formula dell’art. 1218
c.c. Viceversa, “nel caso invece in cui I'obbligam assunta da una delle parti e rimasta
inadempiuta non é rivolta a soddisfare un inter@sseatura non patrimoniale, allora il
risarcimento del danno non patrimoniale potra aigidsolo se espressamente pattuito”.

57



Dott.ssa Valentina Tomarchio

non contemplano alcuna esplicita restrizione oussmhe in ordine alla
risarcibilitd del danno contrattuale non patrimdelid. Le citate
disposizioni fanno, anzi, riferimento a due termifdanno” e “perdita” — di
tipo ampio e generale e quindi di per sé idonecamprendere qualsiasi
pregiudizio, sia patrimoniale che non patrimoniale.

Non e invece condivisibile linterpretazione seconcli I'art. 1223
c.c., nel parlare di “mancato guadagno” e di “prrdiubita”, si riferirebbe
al solo danno patrimoniale, non al danno nella iswerezza®. Questa
affermazione, ancora legata ad una visione “pamaoaca’ del diritto
privato, appare facilmente superabile se si legget. 11223 c.c. in
combinato disposto con lart. 1174 c.c. Come vigtoprecedenza, il
contenuto di tale disposizione costituisce un amgum determinante in
ordine alla possibilita di riconoscere, anche nelstro ordinamento,
rilevanza giuridica al danno non patrimoniale dadempimento. L’art.
1174 c.c., pertanto, assume un significato fondaateranche nell’ottica
della risarcibilita del dannde quonel senso che, se questa norma ammette
che I'obbligazione contrattuale possa soddisfarehaninteressi non

patrimonialf**

, non c’e ragione di ritenere che la concreta comssione
di quegli interessi debba rimanere al di fuori ‘detlbito di risarcimento.
Con la conseguenza che la “perdita” cui si rifegisart. 1223 c.c. € non
solo quella patrimoniale, ma piuttosto va intesa,esito al perdurante
processo di “personalizzazione” del diritto privasmche come perdita di

pY

carattere non patrimoniafé il contenuto normativo dell’art. 1223 c.c. &

131 Sono condivisibili, pertanto, le argomentazionidinilini, cit., p. 231, secondo cui gli
artt. 1218 e 1223 c.c., parlando genericamente ddinfio” e di “perdita subita”,
comprenderebbero la privazione di “qualsiasi coseamtaggio, e percio tanto di un bene
che puo valutarsi pecuniariamente in via oggettauganto di un bene che sfugge a tale
caratteristica perché non del mondo economico”.of@c questo A., l'interpretazione
secondo cui il concetto di “perdita” sta per “péadéconomica” & solamente “il frutto di un
argomentare che si tramanda e che pud ben dirscaiode di una mentalita
patrimonialistica che da lungo tempo si € abitaatintracciare nelle operazioni esegetiche
delle nostre norme”.

132 Cfr. Ravazzonicit., p. 224 e Gazzarap. cit, p. 48.

133 Sullidoneita dell’art. 1174 c.c. a giustificargia di per sé, la risarcibilita del danno non
patrimoniale da inadempimento,suprg par. 2.3. L'art. 1174 c.c., infatti, ammettende c
I'obbligazione possa corrispondere anche ad urrésse non patrimoniale, assume un
significato fondamentale nell’ottica della risaiitith del dannade quo

134 Sul punto, v. Di MarzioAppunti in tema di locazione e danno esistenzial€endon, a
cura di, Danno e personaMilano, 2004; Bonilinj cit, p. 232, il quale conclude che
“'esecuzione tardiva di un contratto o, a maggiagione, la totale inadempienza dello
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suscettibile di ricomprendere la privazione di gladi vantaggio, anche di
natura non economica, in quanto tale norma, lat@mbinato disposto con
l'art. 1174 c.c., va interpretata in senso estengmwtendo essa attenere ad
aspetti di danno di tipo non patrimoniale.

Questa doverosa interpretazione espansiva, chesmmendi superare
definitivamente la posizione di chi ravvisa nell:at223 c.c. un ostacolo al
risarcimento del danno non patrimoniale da inademepto fondato sulle
norme in materia di responsabilitd contrattualesulta d’altro canto
corroborata anche dalla recente svolta giurisprzidéndel 2005, Infatti,
pur volendo ammettere che fosse probabilmenteresiralla mentalita del
legislatore del 1942 il contenuto anche non patniae del danno subito
dal creditore insoddisfatto, tuttavia, la formutam letterale dell’art. 1223
c.c. non é di per sé di ostacolo all'inclusiond, cancetto di “perdita”, del
danno anche non patrimoniale. Talune disposiziaii abdice lasciano,
anzi, intravedere una possibilita di ampliamentb abacetto di danno da
inadempimento contrattuale, soprattutto se letteh'asse, alla luce delle
recenti acquisizioni del diritto vivente alla nozeo stessa di danno non
patrimoniale, purché naturalmente questa nozione sia a sua volta
limitata al solo patema d’animo o stato d’ansiagente proprio del danno
morale soggettivo, ma sia piuttosto agganciataoatetto di interesse non
suscettibile di valutazione economica e inerenke fainzione economico-
individuale del contratto. La nuova definizioneddinno non patrimoniale,
dunque, allargata e comprensiva di valori diveedisemplice turbamento,
da poco conquistata nell’area dell'illecito civik,ricongiunge alla nozione
di “interesse anche non patrimonialek art. 1174 c.c., nella quale puo

quindi trovare cittadinanza il risarcimento di damliversi dalla perdita

stesso, puo certo arrecare, primariamente, unatpette il creditore non trovera difficolta
a stimare pecuniariamente, ma nessuno puo negardachuello stesso fatto quello stesso
creditore pud anche ritrarre una perdita non oggatiente valutabile e conseguente, ad
esempio, alla peggiorazione di beni quali la tralfituo I'onore”. Si pensi, ad esempio, ai
disagi, di carattere non economico, che possonivaterdalla non esatta esecuzione di
contratti quali la vendita e il trasporto.

135 Dj questo avviso, Amatdl danno non patrimoniale da contratti || nuovo danno non
patrimoniale a cura di Ponzanelli, Padova, 2004, p. 152 esssgndo cui gli artt. 1223 e
1174 c.c. assumono oggi questo innovativo signdicgroprio a seguito della svolta
giurisprudenziale del 2003 e, quindi, del nuovoteanto del danno non patrimoniale.
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economica e tuttavia anch’essi ricollegabili alidempimento imputabile al
debitore.

Da quanto detto, deriva che proprio la nuova imegzione estensiva
inaugurata dalla Corte Costituzionale nel 2003, ri@nimento all’art. 2059
c.c., consente di superare ogni perplessita anict® Iestensione dell’art.
1218 c.c. al risarcimento del danno non patrimeni8k, infatti, I'art. 2059
c.c. deve essere interpretato nel senso di comgreradyni ipotesi di danno
non patrimoniale, altrettanto deve accadere per ll218 c.c., nel senso che
tale norma deve essere interpretata in modo daentresil raggiungimento
del maggior risultato possibile in termini di twedel soggetto leso,
dovendo ricomprendere, allora, anche i danni ndnnpaniali derivanti da
inadempimento. In quest’ottica, si pu0 parlare diauvera e propria
necessita di una interpretazione costituzionalmentntata dell'art. 1218
c.c., che, come visto, non contiene alcun limitgtuale al tipo di danni
risarcibili**®. Detta disposizione, cioé, andrebbe esegeticameifgta
secondo lo stesso processo interpretativo appligdisot. 2059 c.c.; in tal
modo, € possibile individuare gia nelllambito opim@dell’art. 1218 c.c. la
risarcibilita non solo dei danni patrimoniali, mache dei danni non
suscettibili di valutazione economica, consist@mtogni lesione della sua
sfera personale (sotto forma di danno morale, essisdle, ecc.), in quanto
conseguenze immediate e dirette dellinadempimestdétla prestazione

patrimonialé®”.

136 Gia Bonilini, cit., p. 235, evidenziava come “assodato che il lagisé non ha impedito,
nel suo potere di imperio, la possibilita di ripgrail danno non patrimoniale da
inesecuzione contrattuale, perde di significateedbrsi se nel formulare la disposizione
dell'art. 1218 c.c., mirasse effettivamente a @plar. cio che rileva € che si e servito di
termini che abilitano a questa conclusione e (..6 par mezzo di un uso accorto di quei
termini (...), il giudice possa rendere piu conforagiustizia il trattamento da riconoscere
al creditore insoddisfatto”.

137 Secondo Petti] risarcimento del danno patrimoniale e non patoiniale della persona
Torino, 1999, 160, che si esprime favorevolmergpaito alla fattispecie del danno non
patrimoniale da inadempimento, vi sono due postibiper ammetterne la tutela
risarcitoria. Si tratta, cioe, o di compiere unatérpretazione evolutiva dell’'art. 1218 c.c.,
considerando nel principio risarcitorio inclusaviace del danno non patrimoniale che sia
conseguenza diretta ed immediata dellinadempimentale proposta ermeneutica ha |l
pregio di non ravvisare una lacuna del sistemautgila”. Oppure, si pone il problema di
dover sollevare una “eccezione di incostituzioaatiell'art. 1218 c.c., in relazione agli artt.
2, 3, 24 Cost. eventualmente correlati con le nooogtituzionali che tutelano i diritti
umani, tutte le volte in cui, nel contratto, vengd essere coinvolto un interesse o
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Inoltre, seppur con particolare riferimento all’'atolcontrattuale, puo
essere proposta un’analoga interpretazione es@aasieostituzionalizzata”
anche rispetto alla clausola generale di cui &ll'a453 c.c., laddove,
riconoscendo al contraente non inadempiente, inuaty all’azione di
adempimento e di risoluzione del contratto, il tthrial risarcimento del
danno subito quale conseguenza dell’altrui inadempto, non viene
specificato che si debba trattare di danno patrialenlLa disposizione
sembra quindi consentire, riguardo a quei contnagii quali la lesione
dell'interesse del creditore provochi danni nella sfera non patrimoniale,
di riconoscere il diritto al risarcimento ancheqiliesto tipo di pregiudizi
non economici, se ed in quanto al mancato appagandet’interesse alla
prestazione si siano sovrapposti: il peggiorameigtla sua condizione
esistenziale, o la sofferenza morale o la lesidhiatagrita psico-fisica e,
piu in generale, il deterioramento della sfera ditedle del medesimo
rispetto alla situazione prefigurabile al momentellal conclusione del
contratto. Una lettura costituzionalmente orientaall'art. 1453 c.c.
permette, in altre parole, di aprire la stradaisdrcimento del danno non
patrimoniale del lavoratore, dell'acquirente, delaziente, ecc.,
indipendentemente dal fatto che tali soggetti sistabe vittime di reato e
senza necessita di ricorrere alla disposizione atettin  tema di
responsabilita aquiliana di cui all'art. 2059 cRiu in generale, potrebbe
dirsi che il suddetto percorso intrapreso dallaigprudenza di legittimita e
dalla Consulta consentird di sostenere che il eente danneggiato
dall'inadempimento possa rinvenire nella disciplisettata dall’art. 1453
c.c. la fonte della tutela risarcitoria per ogningee di danno che abbia
subito, indipendentemente dal fatto che si trattahno patrimoniale o non
patrimoniale e purché di tale danno venga ovviamdatnita la prova,
secondo la regola generale di cui all’art. 1218 c.c

Si deve infine evidenziare che anche dopo la s\glidsprudenziale
del 2003 l'inquadramento del danno non patrimon@ddeinadempimento
nell'art. 1218 c.c., piuttosto che nell’art. 2052.¢ continua comunque ad

un’attivita della persona che rientrano sotto unaizione soggettiva costituzionalmente
rilevante”.
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avere rilievo pratico soprattutto in termini di fdifente disciplina
applicabile.

Anzitutto, nonostante la nuova interpretazione espa dell’art. 2059
c.c., non va dimenticato che tale disposizioneieapetuna regola di tipicita,
che, per quanto ora riferibile anche a tutti i valdella persona
costituzionalmente protetti, continua a rappresentaun limite
imprescindibile di operativita. Pertanto, qualarassumesse come referente
normativo I'art. 2059 c.c., sarebbero operantiilsianite, ivi previsto, della
riserva di legge (per quanto ormai interpretatcsé@mso lato), sia tutte le
regole concernenti la responsabilitd aquiliana, dua quella relativa al
termine quinquennale di prescrizione del dirittaishrcimento del danno e
quella concernente il riparto dell’onere probatpdbevidente sfavore per |l
contraente danneggiato.

Viceversa, la riconduzione della risarcibilita delanno non
patrimoniale all’interno del sistema della respdmilga contrattuale —
evitando sia il concorso o cumulo delle respongabikia I'applicazione
analogica dell'art. 2059 c.c. — consente in prionagb di estendere il raggio
dei danni risarcibili ben oltre i limiti della risea di legge di cui all’art.
2059 c.c.,, cosi da comprendere, oltre ai diritti nd@mentali
costituzionalmente protetti, tutti quegli interessi valori inerenti alla
persona del creditore (e percio non patrimonipgliye meritevoli di tutela in
guanto inscritti nella causa del contratto.

Inoltre, ritenendo che gia le disposizioni dettiat@mbito di rapporto
obbligatorio e contrattuale costituiscono un validadamento normativo
della risarcibilita del danno non patrimoniale d@&dempimento, trovano
coerente applicazione anche la disciplina sullaemia distribuzione
dell'onere probatorioex art. 1218 c.c., sulla prescrizione decennale del
diritto al risarcimento del danno, nonché I'art.2%2c.c., non rilevante in
materia extracontrattuale, il quale esclude larcibdita dei danni non
dolosamente arrecati quando esulino dall'area deltavedibilita al

momento in cui & sorta I'obbligazione.
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2.6. Il problema del limite del risarcimento in caso didanni non
patrimoniali da inadempimento. Il ruolo fondamentale degli artt.
1174 c.c. e 1225 c.c.

Una volta individuato negli artt. 1218 e ss. cleeferente normativo
del dannode qua €& possibile risolvere in base a queste normeeateh
questione dei limiti della sua risarcibilita, in anto, come si vedra, le
disposizioni dettate in materia di responsabil@atcattuale gia contengono
i criteri per delimitare il risarcimento del danf@nche) non patrimoniale,
senza che a tal fine debba apparire imprescindibilehiamo all’art. 2059
c.c. e alla riserva di legge ivi contenuta.

Non puo dimenticarsi che il problema pratico fondatale in materia
di danno risarcibile e quello della combinazioneldeé diverse esigenze: da
un lato, vi & la necessita di rispondere alle gsté sostanziali di giustizia
che esigono una reazione dell’'ordinamento anchehiave risarcitoria
guando siano incisi interessi giuridicamente ptptdall’altro lato, sussiste
la necessita di fissare criteri di selezione delngarisarcibile allo scopo di
evitare un’eccessiva ed incontrollata espansiondlad® della
responsabilita.

Ebbene, nel caso di responsabilita contrattuatmritemperamento tra
'esigenza di operare una selezione tra le consegueregiudizievoli
suscettibili di risarcimento e quelle che rientramoun’alea di rischio
accettabile in relazione all’attivitd negozialeaitto, viene operato dagli artt.
1174 c.c. e 1223 e ss. c.c. e, soprattutto, dalll#25 c.c. in materia di
prevedibilita del danno.

Sulla base di queste considerazioni, ne derivatuw#tzi che la
risarcibilita degli interessi (anche) non patrimadnie possibile solo nei
limiti della causalita (art. 1223 c.c.), del corsmdi colpa del creditore (art.
1227 c.c.) e dell’'eventuale esonero della respalitsaper colpa lieve (art.

1229, 1° co., c.c:f® Il principale limite della risarcibilita & comune

138 per quanto riguarda quest'ultima disposizionetatis, va precisato che i rischi di
“impunita” del debitore inadempiente, che abbidatio diritti attinenti alla persona, sono
esclusi dalla giurisprudenza, anche costituzionztie, ha con fermezza ricondotto i danni
alla persona nell'alveo del secondo comma dell’E229 c.c., secondo cui sono nulli i patti
preventivi di esonero o limitazione di responsé#bitiei casi in cui il fatto del debitore o dei
suoi ausiliari costituisca violazione di obbliglerdzanti da norme di ordine pubblico. Cosi,
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costituito, anche per i danni non patrimoniali dadempimento, dall’art.
1225 c.c., in base al quale il pregiudizio che pssere risarcito € solamente
quello che, al momento del sorgere dell'obbligagioara prevedibile da
parte del creditore, purché non si sia in presetizan inadempimento
doloso. La questione non & certamente nuova e, giazsotto il precedente
codice civile autorevole dottrina affermava chegtanenti desunti dalla
legge, la erroneita delle altre soluzioni e consid®ni di ordine generale
confermano, dunque, la tesi che i danni morali ssecibili anche in tema

di colpa contrattualgpurché siano una conseguenza prevista o prevedibile
al tempo del contrattd>®.

Non vi e dubbio, peraltro, che la questione appeagicolarmente
delicata proprio se riferita ai danni non patrinaii quali, diversamente
da quelli patrimoniali (che costituiscono l'aspetfu evidente della
contrattazione), rappresentano un profilo piu iseico dell'interesse
creditorio, con la conseguenza che risulta maggoten complesso
I'accertamento della loro prevedibilita (e quindincor prima, della loro
conoscenza) da parte dell’atro contraente. Per nabtivo, parte della
dottrina ha evidenziato che la necessaria prevédibilei danni non
patrimoniali cagionati da comportamento colposodidditore costituisce in
realta un fattore fortemente limitante non solo daeAntumdel danno
risarcibile, ma anche per la stessa individuaziteitan del risarcimentt'®.

Tuttavia, queste considerazioni vanno contemperateil fatto che
spesso i valori non patrimoniali che vengono irevib con il sinallagma

contrattuale sono tutt’altro che nascosti e, goagsono risultare ancorati a

ad esempio, qualsiasi tentativo del medico, delferspedaliero o del vettore, diretto ad
esonerare o0 limitare la propria responsabilita ere#i apposite clausole negoziali,
relativamente ai danni all'integrita psico-fisicaafla vita subiti dal paziente o cliente,
sarebbe nullo in quanto contrario all’ordine pubbl{C.Cost., 6 maggio 1985, n. 132, in
Foro It., 1985, I, c. 1585, che ha dichiarato illegittines, art. 2 Cost., le limitazioni di
responsabilita per danni alla persona previsteadadinvenzione di Varsavia, in materia di
trasporto aereo internazionale).

139 Cosi, Dalmartellogp. cit, 1933, p. 65.

1490 Cfr., ad esempio, Gazzamp. cit, p. 69. Secondo tale A., per il quale I'art. 2@58. si
riferisce esclusivamente all’illecito extra-conttetle, la questione dei limiti del danno non
patrimoniale da inadempimento potrebbe esseretaisnlbordinandone il risarcimento al
presupposto che rillecito incida su posizioni setjiye costituzionalmente garantite o
comunqgue ritenute meritevoli di protezione secomd® valutazione socialmente tipica e, al
limite, alle ipotesi in cui il contratto & destipad soddisfare in via principale un interesse
non economico.
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parametri oggettivi ed evidenti. La dottrina piteata ha affermato che “il
punto non e quello di dare rilevanza a stati psgici o emotivi della
vittima. Determinati accordi sottendono interessn patrimoniali. Ma tale
circostanza non deriva affatto da un apprezzamenteriore del
creditore®!, Infatti, a volte per I'oggetto della prestaziofael esempio, un
contratto di viaggio), a volte per la sua finalitdtre volte ancora per la
diligenza con cui deve essere realizzata la priestazad esempio, lettura
del risultato dell'ecografia), entrambe le parti ntattuali sanno
perfettamente che I'adempimento & destinato attefie sulla sfera non
patrimoniale del creditore. Essendo tale consapexal presente sin dal
momento della stipulazione del contratto, il dannon patrimoniale
suscettibile di derivare dall'inadempimento e, uesti casi, gia prevedibile
al tempo in cui & sorta I'obbligazione e puo dungssere risarcito a norma
dell'art. 1225 c.c. La sussistenza della preveitlibihon € qualcosa da
riscontrare in astratto, ma da verificare in redae agli accordi che sono
concretamente intercorsi tra le parti; pertantajativo che ha spinto una di
esse a contrarre e che e conosciuto dalla contepgaur avendo — come
noto — un rilievo molto limitato rispetto all’invidita negoziale, trova invece
nuovo spazio sul terreno della prevedibilita deirdanon patrimoniale.
D’altro canto, la questione assume maggiore claaree si legge I'art.
1225 c.c. in combinato disposto con l'art. 1174,drcquanto il limite alla
risarcibilita del danno non patrimoniale da inademgnto, che si ricava
dall'art. 1225 c.c., & strettamente correlato albfgma dei confini entro i
quali puo assumere rilievo, a fini risarcitorinteresse non patrimoniale del
creditore di cui all'art. 1174 c.c. Come si & visto precedenZ&?, il
contenuto di quest’ultima norma costituisce un argoto determinante a
favore della risarcibilita del danno non patrimdaiala inadempimento;
tuttavia, condizione affinché gli interessi non rpabniali lesi
dall'inadempimento possano assumere rilevanzaiadéilla determinazione
del danno risarcibile, & che essi abbiano in qeafobdo avuto ingresso nel

contratto medesimo, divenendo oggetto della stpioiee, ed € proprio

141 Bjlotta, Inadempimento contrattuale e danno esistenziitep. 1161.
142 Cfr. supra par. 2.3.
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guando ci0 accade che diventa prevedibile per Bitde, e dunque
risarcibileexart. 1225 c.c., il danno non patrimoniale sub#b aeditore in
conseguenza dell'inadempimento.

Pill precisamente, come evidenziato da autorevolgrirgd® si
possono distinguere diverse ipotesi: interessipainmoniali la cui lesione
si puo ricondurre genericamente ed astrattamentairactcerto illecito
contrattuale, in baseallid quod plerumque accidit interessi non
patrimoniali appartenenti alla sfera interna deld@iore ma conosciuti dal
debitore; interessi non patrimoniali rientrantilaedfera interna del creditore
e non conosciuti dal debitore.

Quanto al primo tipo, puo parlarsi di danno nonripainiale
“implicito”, riconoscibile, cioe, dalla stessa nedu dell’interesse
normalmente collegato al contratto posto in essesg0, percio, & evidente
per il debitore senza alcun preventivo intervertiamficatore del creditore.

Un classico esempio € quello del servizio fotogmitommissionato
da due sposi ad un fotografo professionista chikp s&iluppare le foto,
commette un errore e le distrugge. E’ ovvio ch@gathno non patrimoniale,
in un caso del genere, sara sempre genericamentasidttamente
prevedibile, non potendo il fotografo sostenere ©be sapeva quale fosse
'importanza che per i due contraenti rivestivanelte foto: in tale ipotesi,
il danno non patrimoniale non e infatti legato adruero stato emotivo ed
interiore dei due sposi, poichger chiunquesi potrebbe affermare che é
stato cancellato per sempre il ricordo di un momemhportante e
soprattutto irripetibile. Al di la di questo casa, sono poi anche altre
significative ipotesi nelle quali il debitore € anoscenza del valore non
patrimoniale della prestazione che deve eseguitmtta dei noti casi in cui
il contratto € gia di per sé destinato a soddidfégsegni di svago, di crescita
culturale o di divertimento e, piu in generale, tditi i casi ove la
prestazione e diretta a soddisfare un interessepatiimoniale, educativo,
ricreativo, ecc. Si pensi, ad esempio, al contrditioaggio, o all’ecografista
che deve diagnosticare eventuali malformazionifdta, o al contratto di

catering per l'organizzazione di un importante evento (peaione,

143 Cfr. Bilotta, cit., p. 1161.
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matrimonio, ecc.): in tutte queste situazioni, ikarcibilitd del danno non
patrimoniale € una conseguenza normale e direttéinddempimento
stesso, in quanto entrambe le parti contrattuaingaperfettamente che
'adempimento €& destinato a riflettersi su profilon patrimoniali del
creditore e tale consapevolezza €& presente sira ddipulazione del
contratto e, pertanto, € sin da quel momento pibileca norma dell’art.
1225 c.c. Talvolta, poi, come gia evidenziato iegadenza, alcuni valori
non patrimoniali legati alladempimento costituisco un elemento di
presupposizione sotteso alla prestazione. La lagidel tutto simile a quella
che permette di attribuire rilevanza ad interesgmdi ed aggiuntivi rispetto
a quelli normalmente soddisfatti attraverso 'ado® di un certo strumento
contrattuale. Quindi, anche per attribuire rilievagli interessi non
patrimoniali nell’ambito del contratto, i metodi raano quelli della
presupposizione o della ricerca della causa commeidoe economico-
individuale. Qualora, all’'esito dell'interpretazielel contenuto contrattuale
compiuta alla luce di tali parametri, risulti chalari non patrimoniali
costituiscono un elemento determinante della stessdrattazione, essi
pOSsSONoO essere sicuramente presupposti e quindscoi dal debitore,
con la conseguenza che non si porra alcun probimésarcibilita del
danno colposo.

Una situazione differente da quelle sin qui esateird presenta,
invece, qualora gli interessi non patrimoniali agf@ano ad una sfera
meramente interiore del creditore e, come tali, neunltino agevolmente
conoscibili dal debitore. Si possono allora vedfie due ipotesi. Se gli
interessi sono espressamente e preventivamenterrfast dal creditore,
essi, una volta usciti dalla sfera interiore dehtc@ente, assumeranno
notevole significato per la valutazione complessildia prestazione, cui
potra pertanto correlarsi una posta risarcitortmextite anche alla lesione
non patrimoniale. Viceversa, qualora i valori nairppnoniali afferenti alla
sfera del creditore non vengano esternati e, quimoh possono essere
conosciuti dal debitore, essi rappresenteranno rea’ai irrisarcibilita
nell’ambito della convenzione. Tornando, cosi,es¥mpio del fotografo,

potrebbe darsi il caso che il professionista irzdd del servizio fotografico
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sia una persona diversa da quella incaricata defilbippo delle rullino.
Qualora quest’'ultima sia inconsapevole del conteglle foto, certamente
non potra essere tenuta a risarcire anche il danngpatrimoniale, poiche,
alla luce dellart. 1225 c.c., il debitore non pme@vederlo con chiarezza al
momento della stipulazione del contratfo

In base a quanto sin qui esaminato, deve concludeesappare del
tutto ingiustificata la preoccupazione di un’ecées®spansivita del danno
non patrimoniale da inadempimento, preoccupazidree come visto, ha
costituito una delle ragioni sulla base di cui, gtata negata del tutto la
generalizzata risarcibilita di tale danno, o éssta&cessariamente ricondotta
entro i limiti della riserva di legge di cui allar2059 c.c. Al contrario,
dall’applicazione delle norme in materia contrdiyaderiva che la
sottrazione del danno non patrimoniale da inaderapim alla sfera di
operativita dell’art. 2059 c.c. non implica il riroscimento di una sua
illimitata risarcibilita, restando essa comunquggsita alla regola della
causalita e del concorso di colpa e, soprattuetthirdeparabilita dei danni

colposi imprevedibifi*®.

144 particolarmente delicata &, tuttavia, la tematiela prova del danno con riferimento
alla questione della prevedibilita dello stesso.dadtrina ha evidenziato che, qualora si
tratti di danno prevedibile, esso non necessitandi specifica istruttoria finalizzata alla
prova, coincidendo, in linea di massima, la prebiitA con la presunzione di danno. E’
stato cosi affermato che “il tema della prevedibillel danncex art. 1225 c.c. sembra
intrecciarsi con quello della prova del danno, deh® una ripercussione esistenziale
dell'inadempimento che si consideri prevedibild €atempo evento dannoso suscettibile
di prova presuntiva senza ulteriore necessitatditieria” (Serrao, Atti del convegno sul
tema ‘Il danno esistenziale: traguardo di un percorsom@ntatd, Vicenza, 3-4.10.2003).
Tanto precisato, va aggiunto poi che la discipérnguella tipica della prova contrattuale: il
creditore sara tenuto a provare l'esistenza ddiligazione, I'inadempimento, il danno
(secondo quanto detto) ed il nesso causale, mepta al debitore fornire la prova
dell'assenza di colpa.

%5 Infine, va osservato che accanto a tali limitialkgl'ordinamento conosce anche
strumenti di natura convenzionale, con cui le ppdassono delimitare 'ammontare del
danno non patrimoniale risarcibile in conseguerizandnadempimento. In particolare, ci
si riferisce allo strumento della clausola pendlew agli art. 1382-1384 c.c., con cui i
contraenti convengono che in caso di inadempimeittgoggetto inadempiente sia
obbligato a dare una determinata somma a titoldsdrcimento all'altro contraente. In
precedenza (v. par. 2.1sub nota n. 7) si e sottolineato che tale istitutotatos anche
utilizzato da taluna dottrina contraria alla getieeata risarcibilita del danno non
patrimoniale da inadempimento (cfr. Zeno Zencovich,, 87-88) per subordinarne
'ammissibilita ai soli casi di espressa pattuidodelle parti. A ben vedere, pero, la
funzione della clausola penale € altra. Per meetoicbrso a tale strumento, infatti, le parti
possono limitare I'entita della somma da liquidag un quantum predeterminato. La
clausola penale, pertanto, potra essere utilizziahe come mezzo per limitare
convenzionalmente il risarcimento del danno ed dazsua funzione “limitante” puo
assumere un significato fondamentale proprio demnimento ai danni non patrimoniali.
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PREMESSA

Tra le piu recenti pronunce giurisprudenziali, stanuna significativa
apertura volta al riconoscimento della risarcibilitdel danno non
patrimoniale, lesivo degli interessi inerenti ghkersona, a prescindere dalla
fonte della lesione: si tratta di sentenze in cpyr mancando un
riconoscimento esplicito della categoria del canhmb non patrimoniale da
inadempimento, se ne finisce comunque per ammeiten@maniera piu o

meno consapevole, la risarcibilita.
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CAPITOLO TERZO

IL DANNO DA INADEMPIMENTO
NEL SETTORE DEL LAVORO

3.1. I mondo del lavoro come settore privilegiato per i
riconoscimento di danni non patrimoniali da inadempmento:
natura contrattuale della responsabilitd datoriale e rinnovata
attenzione per i pregiudizi “esistenziali”

E’ nell’area del rapporto di lavoro subordinato ahédividuano i piu
significativi riscontri giurisprudenziali verso witonoscimento, piu 0 meno
consapevole, del danno non patrimoniale da inadeeo.

Una delle ragioni pud essere rinvenuta nella stdgsalogia di
interessi che risultano coinvolti nello svolgimenttella prestazione
lavorativa, ove infatti vengono in rilievo non solspetti strettamente
inerenti alla sfera giuridico-patrimoniale, ma am@spetti piu correttamente
riconducibili ad un ambito giuridico-aredittualelee si sostanziano in diritti
fondamentali della persona, quali il diritto allalge, il diritto alla vita di
relazione, la dignita morale del lavoratore, ilittlir alla realizzazione della
propria personalita sul luogo di lavdt®d E’ owio, dunque, che in questo
contesto assume un ruolo fondamentale l'aspetto pemimoniale del
danno che il lavoratore puo subire, con la consezmehe il diritto del
lavoro ha costituito da sempre un settore privdegiper la creazione di
nuove figure di danno non patrimoniale ed un amditparticolarefavor

giurisprudenziale per il suo riconoscimetifo

148 1 altre parole, si tratta di rapporti a forte vala “esistenziale”, nel senso che allo
scambio delle prestazioni si accompagna il diretévolgimento del lavoratore come
persona e I'esposizione a rischi che possono ritguae I'incolumita fisica e la personalita
morale

7 In dottrina, ad esempio, si & evidenziato che @mte di lavoro & fonte di rischio e
pericolosita non solo per lintegrita fisica deli¢satore ma anche per il diritto alla salute
nella sua accezione piu ampia, comprendente tiitisgetti esistenziali della dimensione
uomo: cosi, Pedrazzoliesioni di beni della persona e risarcibilita dedrtho nei rapporti

di lavoro, in Gior. dir. lav., 1995, 2.
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Ma vi é di piu. Va infatti notato che I'ampliamenttella sfera dei
danni risarcibili, da quelli di carattere strettartee patrimoniale a quelli di
natura non economica, senza che rilevi la fontent(attuale o extra-
contrattuale) da cui derivano, tende ad andareudigasso con I'esigenza di
offrire una tutela della persona quanto piu ampissibile; questa esigenza,
soprattutto nell'ultimo decennio, & stata particolente avvertita dalla
giurisprudenza proprio nell’lambito del mondo delds, dove si € venuta
sviluppando una maggiore sensibilita per i temiateglla tutela del
lavoratore sul luogo di lavoro, che viene valortbzeome uno dei momenti
piu significativi in cui ciascun individuo ha la gmibilita di realizzare la
propria personalita.

Prendendo le mosse dall'art. 2087 c.c., che popéickamente a
carico del datore di lavoro un obbligo di proteAodell’'integrita fisica e
della personalita morale del lavoratdfe nonché dall’art. 2103 c.c., che
impone al datore di lavoro di tutelare la professida del lavoratore,

evitando il c.d. demansionamento o la dequalifimagf’®, i giudici hanno

198 A norma dell’art. 2087 c.c., infatti'imprenditore & tenuto ad adottare nell’esercizio
dell'impresa le misure che, secondo la particokaritel lavoro, I'esperienza e la tecnica,
sono necessarie a tutelare lintegrita fisica e personalita morale dei prestatori di
lavoro’. La dottrina e la giurisprudenza, a fronte ded§anza di una disciplina civilistica o
penalistica che contrasti specificamente le pem@eny le vessazioni, gli abusi attuati con
sistematicita sul luogo di lavoro e nel tentativaffrire al lavoratore delle adeguate forme
di tutela, hanno proposto letture estensive dehdarsarcibile in sede di responsabilita
contrattuale, valorizzando cosi il ruolo della087 c.c. Peraltro, si € affermato che
proprio I'art. 2087 c.c. specifica nella materiadeistica la clausola generale di buona fede,
essendo una norma a fattispecie aperta ed essemlessione di quegli obblighi di
protezione in virtu dei quali qualsiasi debitorereditore sono tenuti ad impedire che nel
corso ed a causa del rapporto obbligatorio si prada reciprocamente danni alla persona
o alle cose della controparte. Sul punto, cfr. Maazato,!l mobbing cit., 23-37. In ogni
caso, la giurisprudenza ha in pil occasioni prézisghe “la responsabilita
dell'imprenditore di cui all’art. 2087 c.c. non dagura un’ipotesi di responsabilita
oggettiva, con la conseguenza che non puo desutagnscrizione di un obbligo assoluto
di rispettare ogni cautela possibile e innomindtath ad evitare qualsiasi danno, né la
responsabilita del datore di lavoro pu0 sussistgr@ volta che un danno sia comunque
verificato, occorrendo invece che l'evento sia p@mpre riferibile a sua colpa, per
violazione di obblighi di comportamento imposti mlarme di fonte legale o suggeriti dalla
tecnica, ma concretamente individuati”: cosi, Gassz. lav., 01.06.2004, n. 10510, in
Giust. Civ. Mass 2004, f. 6; conf. Cass., 14.01.2005, n. 6#4, 2005, f. 1.; Cass.,
25.08.2003, 12461yi, 2003, f. 7-8.

149 Secondo I'art. 2103 c.c.il prestatore di lavoro deve essere adibito allensiani per le
quali & stato assunto o a quelle corrispondentia alategoria superiore che abbia
successivamente acquisito ovvero a mansioni eantiahlle ultime effettivamente svolte,
senza alcuna diminuziondella retribuzione. Nel caso di assegnazione a moans
superiori, il prestatore ha diritto al trattamentgorrispondente all'attivita svolta e
'assegnazione stessa diviene definitiva, ove lalesiena non abbia avuto luogo per
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chiarito che tali obblighi trovano la loro fonte nmediata e diretta nel
rapporto di lavoro, con la conseguenza che la Inosservanza, ove sia
stata fonte di danni — anche non patrimoniali 9 pgsere fatta valere dal
lavoratore con azione risarcitoria contrattualelippndentemente dal fatto
che l'inadempimento datoriale integri pure gli estr di un reato o

configuri anche un illecito aquiliah®.

Va precisato che spesso la giurisprudenza e peiaveau tali
conclusioni ricorrendo alla regola del cumulo o@aso di responsabilita.

In particolare, la Cassazione, accogliendo il pprecdel concorso di
azioni anche in materia di rapporto di lavoro sdibmato, ammette che la
responsabilita contrattuale del datore di lavorovp@azione degli obblighi
di sicurezza imposti dall'art. 2087 c.c. e, in ganerale, dagli artt. 1175 e
1375 c.c., si affianchi ad una responsabilita extmatrattuale per i
medesimi fatti materiali (cio€, la mancata predgpione di misure idonee
a preservare l'integrita fisica e la personalitarai® del lavoratore). Cio, in
quanto si ritiene che la lesione che ne derivaitosta al contempo
inadempimento dell’art. 2087 c.c. e violazione geherico dovere di non
ledere laltrui sfera giuridica™. Il principio pretorio del concorso di
responsabilita riconosce, pertanto, a chi é alesst tempo creditore di una
condotta di protezione e soggetto danneggiato aliaili fatto illecito, la
facolta di scegliere la piu conveniente tra 'aBex contractue 'azioneex
delictuo, addirittura, la possibilita di cumulare i vaggadi entrambi.

In realtd, come si & gia avuto modo di osse™3rda regola del
cumulo appare priva di basi dogmatiche, costitugpidttosto il frutto del
pur meritevole tentativo della giurisprudenza diricé al danneggiato la

massima tutela possibile, soprattutto quando éoicoga salvaguardia della

sostituzione di lavoratore assente con diritto alanservazione del posto, dopo un periodo
fissato dai contratti collettivi e comunque non eripre a tre mesi. Egli non puo essere
trasferito da un’unita produttiva ad un’altra se mgoer comprovate ragioni tecniche,
organizzative e produttive. Ogni patto contrariawlo.”

%0'1n via generale, cfr., da ultimo, Cass., sez.,|a4.11.2005, n. 2292, iGiust. Civ.
Mass, 2005, f. 7-8, secondo cui “I'azione del lavoratadliretta ad ottenere il risarcimento
del danno derivante dall'inadempimento di un olblitei suoi confronti imposto dalla
legge al datore di lavoro € azione contrattualeletg dagli artt. 1218 ss. c.c.”.

*1Sj vedano, tra le tante: Cass., 20.06.2001, nl 88&iust. Civ. Mass 2001, f. 6; Cass.,
20.01.2000, n. 602, iGiust. Civ. Mass 2000, f. 1; Cass., 20.10.1995, n. 11120Giunst.
Civ. Mass, 1995, f. 10; Cass., 08.04.1995, n. 4078\ atiz. giur. lav, 1995, 885

152 Cfr. supra capitolo 2, par. 2.2
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sua integrita psico-fisica. In ogni caso, la purnnaeondivisibile
impostazione giurisprudenziale consente di veméceome, in materia di
rapporto di lavoro, la Cassazione giunga, propeotple via, ad ammettere
di fatto la configurabilita e la risarcibilita areldei danni non patrimoniali
derivanti da un inadempimento (in questo casoddtdre di lavoro).

Cosil, la Suprema Corte, dopo aver affermato chiedatore di lavoro
gravano sia il generale obbligo meminem laederespresso dall’art. 2043
c.c. (la cui violazione € fonte di responsabilitdr&-contrattuale), sia il piu
specifico obbligo di protezione dell'integrita psifisica del lavoratore
sancito dall’art. 2087 c.c. ad integrazianelegedelle obbligazioni nascenti
dal contratto di lavoro (la cui violazione €& font# responsabilita
contrattuale), precisa che “conseguentemente, nhalaiologico — inteso
come danno all'integrita psico-fisica della persanaé considerato — puo in
astratto conseguire sia all'una, sia all'altra cesmbilita”*>® Allo stesso
modo, e stato precisato che “lI'obbligo previstol'del 2087 c.c., la cui
violazione determina una responsabilita contragteak concorre con quella
extracontrattuale, non é limitato al rispetto dd#gislazione tipica della
prevenzione, ma (come si evince da una interpatazidella norma in
aderenza ai principi costituzionali e comunitamyplica anche il divieto di
comportamenti commissivi lesivi dell'integrita psitisica del lavoratore.
Tali comportamenti, in quanto caratterizzati dapeolb dolo ed attuati
durante I'orario dell’attivita lavorativa, sono pé&r fonte di responsabilita
contrattuale per inosservanza della norma anzidettse ad integrare
violazione dei doveri di buona fede e correttezzauil agli artt. 1175 e
1375 c.c.™

In altri termini, nel tentativo di offrire al lavatore una tutela quanto
pil ampia possibile, si riconduce la responsabil@toriale non solo all’art.
2043 c.c., ma anche alla violazione degli obbligbntrattuali stabiliti
dall'art. 2087 c.c., riconoscendo al prestatordasioro il risarcimento del
pregiudizio subito indipendentemente dalla suaraatche, se di tipo non
economico, costituisce chiaramente un’ipotesi dindenon patrimoniale da

133 Cass., sez. lav., 21 dicembre 1998, n. 12768ptiriario giur. lav 1999, 184
%4 Cosi, Cass., sez. lav., 17 luglio 1995, n. 7768)ass. Giur. Lay, 1995, 561

72



Dott.ssa Valentina Tomarchio

inadempimento. | giudici, peraltro, pur senza Sofif@si sulle diverse teorie
concernenti la controversa questione del fondameatmativo, mostrano
di considerare come referente normativo del danmo patrimoniale da
inadempimento l'art. 1218 c.c., nel momento in affermano che “la
necessita della colpa — che accomuna la respoiaatnhtrattuale a quella
aquiliana — va nella specie coordinata con il palére regime probatorio
della responsabilita contrattuale che e quello iptevdall’art. 1218 c.c.,
sicché grava sul datore di lavoro I'onere di prevdi aver ottemperato
all'obbligo di protezione in argomento, mentreavbratore deve provare sia
la lesione all'integrita psico-fisica, sia il nesdbcausalita tra tale evento
dannoso e I'espletamento della prestazione lawaratr.

In sostanza, dunque, passando attraverso la relgblaoncorso di
azioni, la giurisprudenza ha ritenuto che le digapotesi di illeciti datoriali
fossero riconducibili non solo nell’ambito dell’a043 c.c., ma anche nella
sfera di operativita dell'art. 2087 c.c.; una nosmaest’ultima, chiamata in
causa in una variegata serie di casi di danni retninponiali, in quanto
reputata il piu ampio riferimento normativo petuéela della personalita del
prestatore di lavoro. A tal riguardo, appare opjpootevidenziare sin da ora
come, proprio utilizzando il disposto dell’art. 208.c., i giudici abbiano
riconosciuto la responsabilita contrattuale debdatdi lavoro non solo in
caso di comportamenti da quest'ultimo materialmepdsti in essere a
danno del lavoratore, ma anche quando l'inadempimnelel datore sia
consistito nel fatto di non aver tutelato il laviore a fronte di
comportamenti lesivi posti in essere sul luogoadioro da parte degli altri
lavoratori. E’ stato infatti affermato che “ai sedsll’art. 2087 c.c. il datore
di lavoro, essendo tenuto a garantire lintegrigicg-fisica dei propri
dipendenti e, quindi, a impedire e scoraggiare eficacia contegni
aggressivi e vessatori da parte di preposti e resgimli nei confronti dei
rispettivi sottoposti, € responsabile del dannologico derivato alla

lavoratrice da molestie sessuali e morali di unotamo e dalla adibizione

1% Cass., sez. lav., 21.12.1998, n. 12763, cit. Insseconforme, v. anche Cass.,
05.02.2000, n. 1307, iGiust. Civ, 2001, I, 664. Sulle conseguenze in ordine alla
ripartizione dell'onere probatorio, derivanti dalfjuadramento delle condotte datoriali
allinterno della responsabilita contrattuale, sida piu diffusamenténfra, par. 3.3., in
tema dimobbing.
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della stessa da parte di quest’ultimo a luogo dbra di ridotte dimensioni
ed isolato**®.

Quanto, poi, alle tipologie di danni considerasarcibili a norma
degli artt. 2087 c.c. e 2103 c.c., la giurisprudeha iniziato, gia dalla meta
degli anni ottanta e superando cosi una piu rigalédmpostazione
contrariad®’, a ritenere che i comportamenti di inadempimeratoriale
potessero essere fonte anzitutto di un danno badogli cui il datore di
lavoro e stato chiamato a rispondere in via cotiadd; in effetti, in ambito
gius-lavoristico, “per il danno biologico, da anta giurisprudenza
consolidata ne afferma la risarcibilita anche serdgiudizio trovi causa
soltanto in un inadempimento contrattudf&” Comunque, come si vedra
piu avanti, non vi e dubbio che la categoria dirmdamon patrimoniale
destinata ad avere maggiore applicazione nell’amiél mondo del lavoro
e attualmente rappresentata dal danno derivanke dahpromissione delle
c.d. attivita realizzatrici della persona, quelgioelizio, cioe, che parte della
giurisprudenza identifica con la locuzione di “daresistenziale®®®. Infatti,
pur se solo in pronunce piu recenti, anche il dagsistenziale, che ha visto
una privilegiata diffusione proprio nell’ambito deipporti di lavoro, e stato
considerato risarcibile a norma dell’art. 2087 e,cdunque, sempre a titolo
di responsabilita contrattuale. E’ stato cosi ma&c che “I'elaborazione del
danno esistenziale, come autonoma categoria diodafia dignita della

persona e alla qualita della vita, riceve poi daittd del lavoro ulteriori

%6 Trib. Torino, 16.11.1999, iResp. civ. prey 2000, 720.

37 In un primo momento, la giurisprudenza, tradizlomente ostile ad ammettere la
configurabilita del danno non patrimoniale da imagenento, aveva ricondotto il
risarcimento del danno biologico derivante da itledatoriali nellambito della
responsabilita extracontrattuale: cfr., ad esem@ass., 26.11.1984, n. 6134,Riv. giur.
lav., 1985, Il, 689 ss. Tuttavia, tale atteggiamensbago subito dopo superato gia a partire
da Cass., 25.5.1985, n. 3212,Riv. giur. lav, 1986, Il, 202, che ha individuato nell’art.
2087 c.c. e, quindi, nella responsabilita contedétudel datore di lavoro, la fonte del
risarcimento del danno biologico.

138 Cosi, Trib. Pinerolo, 3 marzo 2004, n. 119. Pepima dottrina al riguardo, cfr.
ScognamiglioDanno biologico e rapporto di lavoro subordinata Arch. dir. lav, 1997,

n. 5, 1; PeraConsiderazioni problematiche sul danno biologica garticolare riguardo

al rapporto di lavorg in Giust. Civ, 1998, Il, 84.

139 Sulle problematiche sollevate da tale controversze di danno, vsupra par. 1.5. In
ogni caso, al di la della questione terminologgmsi identifica il danno esistenziale con la
compromissione delle attivita realizzatrici dellargona e se il lavoro € il luogo ove tali
attivita realizzatrici trovano la principale fonti applicazione, non vi &€ dubbio che
numerosi aspetti del mondo del lavoro assumonoidagibni anche non patrimoniali, la
cui lesione deve essere considerata meritevola divantuale risarcimento del danno.
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elementi di sostegno tanto in base all’'art. 41 Cobe impedisce all'attivita
di impresa di ledere la dignita umana, tanto intvdella clausola generale
di cui allart. 2087 c.c., che fa carico al datate lavoro di tutelare,
nell'esecuzione del rapporto contrattuale, non dbidegrita fisica, ma
anche la personalitd morale del lavoratdi®”

Da quanto detto sino ad ora, dunque, emerge undi&mdamentale
importanza, ai fini dell’analisi che si sta svolden si puo notare, cioe,
come proprio il settore del lavoro si sia rivelatoterreno fertile sia sotto |l
profilo dello sviluppo di nuove figure di danno n@atrimoniale, ed in
particolare del c.d. danno esistenziale, sia sbpwfilo del riconoscimento
di danni non patrimoniali derivanti da un comporgato inadempiente (del
datore di lavoro). In quest'ottica, I'art. 2087 dia costituito una vera e
propria valvola di accesso alla tutela dei danm patrimoniali (siano essi
danni da lesione all'integrita psico-fisica, dammorali soggettivi, danni da
compromissione della personalita del lavoratore)ha consentito la
riconduzione di tali pregiudizi alla sfera dellaspensabilita contrattuale del
datore di lavord™”.

Come si diceva, significativa e stata, a tal firmgera compiuta dalla
piu recente giurisprudenza che ha, da un latoatent tipizzare, all'interno
dell’'ampia formulazione degli artt. 2087 c.c. e 21€.c., alcuni illeciti
datoriali piu frequenti riobbing demansionamento, dequalificazione

professionale, illegittimo licenziamento, ecc.) dall’altro lato, ha

180 Cosi, Trib. Ravenna, sez. lav., 04.02.2003.

181 La dottrina favorevole alla configurabilita del ro non patrimoniale da
inadempimento evidenzia come I'art. 2087 c.c. sia norma aperta e pertanto possa, in
combinato disposto con i precetti costituzionalifelare gli aspetti esistenziali che
riguardano i lavoratori. In altri termini, “qualung condotta datoriale che vada a ledere la
dignita e la libera esplicazione della personalghlavoratore e che si traduca in situazioni
relazionali di segno negativo a seguito di conde#esatorie, persecutorie, discriminatorie,
va considerata come inadempimento all’obbligo aitiale sancito dall'art. 2087 c.c.”
(cosi, Cimaglia,cit., p. 101). Piu in generale, &€ stato anche affandite laddove
I'obbligazione abbia ad oggetto la soddisfazionardinteresse avente una diretta rilevanza
sul piano della realizzazione personale del creglitoome nel caso dell'obbligo legale
gravante sull'imprenditore di tutelare l'integritaorale del lavoratore, possa considerarsi
applicabile anche in ambito contrattuale il modeléd danno esistenziale (in questi termini,
Ziviz, L'evoluzione del sistema di risarcimento del danmoodelli interpretativi a
confrontq in Riv. crit. dir. priv,, 1999, 61 ss. e 100). In tal caso, percio, |& lgagridica di
riferimento & rappresentata da “un’applicazionelamiea degli artt. 1218 e 1223 c.c. in
relazione ai danni non patrimoniali che derivantbadiesione dei diritti costituzionali alla
salute, nonché alla dignita umana” (cosi, Noglin,. c

75



Dott.ssa Valentina Tomarchio

considerato tali condotte come idonee a produnersie tipologie di danni
non patrimoniali (morali, biologici o esistenzialil) cui risarcimento e stato
riconosciuto sulla base delle regole della respaitiacontrattuale.

E’ opportuno, a questo punto, procedere ad un eskethe principal
condotte di inadempimento datoriale individuates@dle giurisprudenziale;
si analizzeranno, per ognuna di esse, le divepsdotiie di pregiudizi che
possono derivare al lavoratéiee si verifichera concretamente come la
giurisprudenza, di merito e di legittimita, abbiaiupo meno
consapevolmente riconosciuto in questi casi ilrcisaento di danni non

patrimoniali da inadempimento.

3.2. Il mobbing quale fonte di danno non patrimoniale da

inadempimento nella recente giurisprudenza

Una delle piu frequenti e note condotte illecitee chono state
individuate come fonte di danni non patrimonialr pdavoratore e, quindi,
come corrispondenti fonti di responsabilita contrale per il datore di

lavoro, & rappresentata dalobbind®®. Con questa nozione, allo stato

182 E' bene precisare che un conto @ il tipo di daanm conto & la condotta da cui quel
pregiudizio viene prodotto. Cosi, ad esempio, imaedi mobbing esso esprime un
comportamento vessatorio sul lavoro, al quale vippe ricollegata una conseguenza
dannosa non patrimoniale; cio, tuttavia, non sigaithe ilmobbingsia un danno, ma che
dal fenomeno demobbing possa derivare un danno. Quest'ultimo, poi, pasiere
ricondotto alle usuali categorie del danno moralé ésempio, in caso di sussistenza di
fattispecie di reato), del danno biologico (comdl'ipetesi di insorgere di patologie
depressive) o del c.d. danno esistenziale (peprgcomissione delle attivita realizzatrici).
Allo stesso modo, con riferimento, ad esempio, elomeno del demansionamento,
potranno certamente essere individuate lesioniadittere non patrimoniale; anche esse,
tuttavia, dovranno essere distinte (nei loro afftistenziali o biologici) dal fattex se

183 |In dottrina, sulla problematica del danno rdabbing si vedancex multiis Ascenzi -
Bergagio, Il mobbing Torino, 2000; Banchetti] mobbing in Trattato breve dei nuovi
danni Cendon (a cura di), Padova, 2001, 2080; BonaaDhwiovi orizzonti nella tutela
della personalita dei lavoratori: prime sentenzd swbbing e considerazioni alla luce
della riforma Inail in Danno e resp 2000, 4, 403; Carlomagnd, mobbing danneggia
I'esistenza in Lav. Giur, 2002, p. 938; Caccamo, Mobiglisobbing: tutela attuale e
recenti prospettivein Dir. prat. Lav, 2000, n. 18; CimagliaRiflessioni su mobbing e
danno esistenzialen Riv. giur. lav, 2002, II, p. 91 ss.; Denatia responsabilita diretta e
personale nel danno da mobbjng Lav. prev.oggi 2000, 5; De Angelisinterrogativi in
tema di danno alla persona del lavoratpiie Foro It., 2000, |, p. 1554 ss.; Dubinil
mobbing: forma illecita di violenza psicologica Igiene sic. lay, 2000, 10, 523; Ege,
Mobbing. Che cos’é il terrore psicologico sul postiolavoro, Bologna, 1996; Fodaléa
valutazione del danno da mobbijrig Riv. giur. lav, 2002, 116; Foglid)anno da mobbing
nel rapporto di lavoro: prime linee di sviluppo gisprudenzialgin Dir. e Lav,, 2000, II, 3
ss.; GottardiMobbing non provato e licenziamento per giusta eausGuida lav, 2000,

n. 4, 25 ss.; Grecdyanno esistenziale e risarcimento da mobbiimgRiv. crit. dir. lav,
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ancora priva di una definizione legislati?%a si & soliti indicare il fenomeno
di maltrattamenti sul lavoro, consistenti in coridotessatorie reiterate e
durature, individuali o collettiV&®, che vengono rivolte nei confronti di uno
o piu lavoratori da parte di colleghi (cmhobbingorizzontale) e/o da parte

dei superiori gerarchici (c.thobbingverticale}®. Accanto a queste ipotesi,

2001, p. 411; Lazzarl] mobbing fra norme vigenti e prospettive di intento legislativp

in Riv.giur. lav, 2001, 59 ss.; Martindjuovi danni nell'ambito del rapporto di lavoro:
breve rassegna di giurisprudenza Dir. e Lav, 2003, p. 915; Mattd| mobbing fra danno
alla persona e lesione del patrimonio professionate Dir. rel. ind., 1999, 4, 491;
Mazzamutoll mobbing,Milano, 2004; MeucciConsiderazioni sul mobbingn Lav. prev.
oggi, 1999, 1953; NisticoMobbing o pregiudizio alla personalita moraleih Danno e
resp, 2003, p. 327 ss.; NogleBanni personali e rapporto di lavoro: oltre il daan
biologico?, in Riv. it. dir. lav, 2002, I, p. 287 ss.; Nunifobbing: onere della prova e
risarcimento del dannan Lav. Giur, 2000, 835; OlivaMobbing: quale risarcimentqdn
Danno e resp 2000, 1, 27; Pizzoferratdylobbing e danno esistenziale: verso una
revisione della struttura dellillecito civilein Contr. e impr, 2001, p. 304; Santoro,
Mobbing: la prima sentenza che esamina tale fenemanlLav. Giur, 2000, 360 ss.;
Tullini, Mobbing e rapporto di lavoro, una fattispecie enentg di danno alla personin
Riv. it. dir. lav, 2000, I, p. 251 ss.; Visconil,mobbing: alcune questioni su fattispecie ed
effetti in Lav. dir.,, 2002, 1, 45.

184 Sino ad ora, infatti, sono state elaborate satamitune proposte di legge volte ad
individuare gli elementi giuridici costitutivi dehobbing cfr., ad es., d.d.l. n. 4265/1999;
d.d.l. n. 6410/1999; d.d.l. n. 1813/1996. Si segna] poi, i d.lgs. del 9.7.2003, nn. 215 e
216, che recepiscono rispettivamente le direttiomunitarie n. 2000/43 (sull'attuazione
della parita di trattamento tra le persone indipenieémente dalla razza e dall’'origine etnica,
al fine di evitare discriminazioni) e n. 2000/7&l(sttuazione della parita di trattamento
fra le persone indipendentemente dalla religiorad,eda e dall'orientamento sessuale per
quanto concerne I'occupazione e le condizioni @bta). Infine, era stata emanata dalla
Regione Lazio la legge 11.07.2002 n. 16, che dtpiente faceva riferimento alla
fattispecie delmobbing,fornendone una definizione e prevedendo disposizioite a
prevenire e contrastare fenomeni di vessazioniaswro; tuttavia, tale legge regionale &
stata dichiarata costituzionalmente illegittima @& ost. 19.12.2003, n. 359 (Koro It.,
2004, 1, 1692), per violazione del riparto di cotgmze normative tra Stato e Regioni. La
Consulta ha ritenuto che la disciplina debbbingrientri, per un verso, nell*ordinamento
civile” che l'art. 117, Il co., lett. |, Cost. riemm alla competenza legislativa esclusiva dello
Stato e, per altro verso, che rientri nella “tutelsicurezza del lavoro” e nella “tutela della
salute” che l'art. 117, Ill co., Cost., attribuisala competenza legislativa concorrente tra
Stato e Regioni.

1% In dottrina, evidenzia la necessita di non poimitare il concetto dimobbingad un
fenomeno esclusivamente collettivo, Ege, Commenioila Como 22.05. 2001, ihav.
Giur., 2002, I, 76 ss.

166 | 'origine terminologica demobbingé il verbo inglese tb moB3 (assalire in massa,
circondare), utilizzato per descrivere un fenomegmesente nel mondo animale e
consistente nell'aggressione, da parte del gruppo.confronti di singoli individui. Gia
sotto il profilo terminologico, dunque, la noziodemobbingé strettamente correlata con
elementi riconducibili a forme di violenza, di disninazione e di persecuzione, finalizzati
al’'emarginazione di un soggetto. Peraltro, com&ato evidenziato (cfr. Mazzamutlh,
mobbing cit., 1), “I'etimo risalirebbe al latinmobile vulgusla sommossa di popolo senza
capi. E' sinonimo, oggi, dagli incerti contorni, pliatiche vessatorie, persecutorie e financo
espulsive ai danni del lavoratore, comunque origsianel suo ambiente di lavoro”. Inoltre,
va segnalata la recente tendenza ad utilizzarentetto dimobbingnon piu solo con
riferimento alle pratiche vessatorie poste in essel mondo del lavoro, bensi anche per
definire comportamenti aggressivi che possono reatafsi all'interno della sfera della
famiglia. Si afferma, infatti, che imobbing dovendosi identificare in una strategia
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si collocano poi le forme dinobbingascendente, posto cioé in essere dai
lavoratori nei confronti del datore di lavoro, e fierme di vessazioni
realizzate nell'ambito di una precisa strategiacadale e finalizzate a
provocare le dimissioni del lavoratore (si tratéh €l d.bossing.

E’ anche alla luce del suo contenuto estremameatiegatd®’, che
autorevole dottrina ha fornito un definizione diobbing idonea a
ricomprendere sia l'aspetto descritto dalla coradotessatoria, sia le
conseguenze che ne possono derivare per la vittilmagndole elemento
imprenscindibile per la verifica della sussisterstassa del fenomeno in
esame. llmobbingé stato cosi definito come “una situazione laveaatli
conflittualita sistematica, persistente ed in aogrogresso, in cui una o
piu persone vengono fatte oggetto di azioni ad ehatenuto persecutorio
da parte di uno o piu aggressori in posizione saperinferiore o di parita,
con lo scopo di causare alla vittima danni di vatijpo e gravita. Il
mobbizzato si trova nellimpossibilita di reagireleguatamente a tali
attacchi e a lungo andare accusa disturbi psicasoin relazionali e
dell'umore che possono portare anche ad invalfbtéo-fisiche permanenti
di vario genere e percentualizzazioff&”

Anche la giurisprudenza, nel tentativo di individud contenuto ed i
confini di questa fattispecie, caratterizzata aacda incerti connotati
giuridici sul piano delle forme e delle modalitauative, ha cercato di
definire le caratteristiche essenziali che contigtddjuono il mobbingda

altre condotte variamente lesive del lavoratorassumendo il consueto

vessatoria lesiva della dignita di un individuo lagbropria comunita di appartenenza,
consente di evidenziare la determinazione di isgresistenziali in relazione ad ustatus
non solo nella comunita di lavoro ma anche nelhaiddia. Si parla cosi, in quest'ultimo
caso, di tnobbingfamiliare”. Sul punto, si vedano le riflessioni Miariggio, Interessi
esistenziali e mobbingn Danno e Resp2007, f. 3, p. 237 ss.

167 poiché ilmobbingé privo di una precisa connotazione giuridica e definizione
legislativa, lo sforzo in atto nel dibattito scidicb € anche quello di definire i contorni
sociologici del fenomeno quale necessaria prempssaina tipizzazione che circoscriva
vere e proprie strategie di persecuzione ed esclediel lavoratore, sia ai fini del varo di
una disciplinaad hocin sede legislativa, sia ai fini di un utilizzo ifoxme dei dati
normativi disponibili da parte della giurisprudenz&’ evidente, infatti, che un
indiscriminato ricorso alla figura dehobbingper ogni tipo di conflitto nato in ambiente
lavorativo produce generalizzazioni e confusiorsstmomiche”: cosi, Mazzamutdl,
mobbing cit., 5. Si € ritenuto, allora, di poter rintrée, alla base delle diverse definizioni
che gli studiosi danno demnobbing, un minimo comune denominatore nei seguenti
elementi: il luogo di lavoro, l'intenzionalita, &stematicita e la finalita espulsiva.

188 Cosi, EgeMobbing. Che cos'¢ il terrore psicologico sul posidavoro, Bologna, 1996
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ruolo di tipizzazione giuridica, ha compiuto unasdificazione di alcune
ipotesi sintomatiche del’emergente fenomeno dedesazioni sul lavoro.
Va segnalato, comunque, che I'elaborazione giwidgmziale al riguardo e
relativamente recente, a differenza di altri paasipei, in quanto é solo
alla fine degli anni novanta che risalgono le priptenunce di merit§®,
mentre e solo del 2000 la prima sentenza dellaa2as® che si € occupata
del temd’.

Dall’analisi della produzione giurisprudenziale,rgiava che al fine
della configurabilita demobbinge anzitutto necessario un comportamento
vessatorio reiterato nel tempo. Si é affermatoatihf che “i caratteri
identificativi del fenomeno demobbing sono rappresentati da una serie
ripetuta e coerente di atti e comportamenti mdtesfee trovano unaatio
unificatrice nell’intento di isolare, di emarginagdors’anche di espellere la
vittima dall’ambiente di lavoro; si tratta quindi un processo, o meglio di
una escalation di azioni mirate in senso univoco verso un obiett
predeterminatd”. Dunque, per potersi parlare di vessazioni subriae
necessario che vi sia una condotta sostanzialnaggeessiva, persecutoria
e progressiva e che, quindi, si protragga per utodasso di tempd?

189 5j segnalano: Trib. Milano, 9.5.1998; Trib. Torid®.11.1999, ifRiv. it. dir. lav, 2000,

II, 102 ss., la quale costituisce la prima decisiogiurisprudenziale che considera
espressamente il fenomeno debbbing Infatti, benché in passato la giurisprudenza non
abbia mancato di sanzionare singole condotte do fatobbizzanti, € la sentenza del
Tribunale Torino che, superando la precedente itag@me frammentaria, “apre le porte
del diritto almobbingcome fenomeno unitario” (cosi, Bona-Oliva, citl1} In particolare,

il Tribunale affronta il caso di una lavoratriceeclamenta di essere stata vittima di una
serie di atti persecutori da parte del suo direftperiore, quali molestie sessuali,
confinamento in una postazione di lavoro angustatighe di isolamento degli altri
colleghi, ingiurie ed offese; la strategia persedat aveva dapprima cagionato alla
lavoratrice una patologia psichica temporanea seguito, I'aveva indotta a dimettersi. Tra
le prime pronunce di merito, cfr. anche Trib. Torii1.12.1999, irfForo It.,, 2000, 1554
ss.; Trib. Forli, 15.05.2001; Trib. Pisa, 25.7.200db. Pisa, 3.10.2001.

7% Cass., 08.01.2000, n. 143 Giust. Civ. Mass 2000, f. 1.

1 Trib. Torino, 28.1.2003, iGiur. Piem, 2003, 92. |l carattere progressivo delle coredott
mobbizzanti & stato riassunto dal c.d. modello Laym che individua quattro fasi in cui si
estrinseca il fenomeno dedobbing:conflitto quotidiano; inizio del terrorismo psiogjico;
abusi della direzione del personale; espulsione.

2 1n dottrina, viene allo stesso modo precisato l#lemento temporale & essenziale ai
fini della sussistenza dehobbing nel senso che “senza reiterazione nel tempo mon p
parlarsi dimobbing ma, eventualmente, di un conflitto sul lavoroattro genere”: cosi,
Banchetti, cit., 2079. In giurisprudenza, si vedale Trib. Cassino, 18.12.2002, Jas
2003, 993, secondo cui ‘fhobbingrappresenta quel fenomeno di violenza morale pasto
essere nei confronti del lavoratore per un applelezéasso di tempo da uno o piu soggetti,
colleghi o superiori, mediante una serie di sopmistondotte tese all’emarginazione,
umiliazione e svalutazione dellimmagine e delllath lavorativa. Tale condotta é illecita
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Tanto che e stato precisato che “costituiscono grdvmobbing quali
parametri tassativi e rigidamente scientifici, taquenza e la durata nel
tempo delle azioni ostili poste in essere dal datdr lavoro — tali da
determinare nel lavoratore una insostenibilitagisigica che puo portare ad
un crollo dell’equilibrio psico-fisico — ovvero itarattere persecutorio e
discriminatorio delle stesse, la posizione di imfiéta del lavoratore ed il
preciso intento persecutorio e vessatorio del cataptento datorialé”>. In
sintesi, allora, “gli elementi essenziali dellaifdecie sono: 'aggressione o
persecuzione di carattere psicologico; la sua frega, sistematicita e
durata nel tempo; il suo andamento progressivopieseguenza patologiche

gravi che ne derivano per il lavoratot&”

e contraria allart. 2087 c.c. e si differenzia dwrmali conflitti inter-personali sorti
nell’ambiente lavorativo, i quali non sono cara#eati da alcuna volonta di emarginare o
di espellere il collega o il subordinato dal cotddavorativo”.

3 Trib. Bari, 12.3.2004, ilir. e Giur., 2004, 15. Peraltro, proprio il protrarsi nel fgn
delle condotte vessatorie, unite dal medesimo sqmusecutorio ai danni del lavoratore,
incide suldies a quodi decorrenza della prescrizione del diritto glarcimento. Infatti,
poiché la lesione dei diritti del lavoratore av\dea causa di azioni che sono parti di una
condotta sistematica e reiterata, la possibilittadivalere I'azione risarcitoria decorre non
dalle singole condotte sintomatiche dvbbbing ma solo dal momento in cui lintero
comportamento vessatorio ha avuto fine. Questa stagmne € stata fatta propria dalla
Cassazione, chiamata a decidere su un caso déstahdli risarcimento danni per mancata
reintegrazione nelle mansioni di spettanza, a segliidichiarazione di illegittimita di due
licenziamenti avvenuti a distanza di alcuni anfi.(cCass., 6.11.2000, n. 14443, Niot.
giur. lav,, 2001, 170 ss.). La S.C. ha affermato che “dndgmento che viene richiesto in
questa controversia € relativo a comportamentitésar datore in relazione al rapporto di
lavoro nel suo compless@er un ambito temporale in cui i licenziamentstiiniscono
solamente degli episodi a carattere sistematicad. diretta conseguenza di questa
impostazione €& stata che, poiché la condotta letéVaatore si & protratta fino al momento
della cessazione del rapporto, I'eccezione di pidsae risulta rigettata ed € stato, cosi,
riconosciuto il risarcimento del danno alla perdiddamorale del lavoratore; un danno,
questo, che la S.C. ha considerato come dannat@is, distinto ed autonomo rispetto al
ristoro gia ottenuto con la reintegra nel posttadoro.

14 Trib. Milano, 22.8.2002, iDrient. giur. lav, 2002, 1, 536. Nello stesso senso, si veda
anche Trib. Milano, 20.5.2000, Dir. rel ind., 2001, 2, 285. E’ bene evidenziare come i
caratteri di sistematicita e reiterazione nel tengropri delmobbing,consentono quindi di
distinguerlo anche dai singoli fenomeni episodiboe qpure possono comporlo, quali il
demansionamento, la dequalificazione professional@egittimo trasferimento,
lillegittimo licenziamento, le ingiurie, ecc., nedenso che tali ulteriori comportamenti
lesivi della personalita morale del lavoratore midgvano autonomamente come specifici
illeciti datoriali (a loro volta fonte di responskiid contrattuale) solo qualora si inseriscano
in un unitario contesto vessatorio integrante glirami delmobbing Come si & visto,
infatti, si richiede — per la configurabilita dédituto — una reiterazione di condotte
protratte nel tempo ed unite dal medesimo intergosqrutorio, tra le quali condotte
possono anche esservi quelle consistenti in attiledhansionamento, dequalificazione,
molestie, ecc.; tuttavia, se queste condotte siifestano come fenomeni episodici, esse
costituiscono, a loro volta, autonomi e distinditi, senza che sia possibile inquadrarle in
un piu ampio contesto diobbing
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Accanto all’elemento oggettivo della condotta, @andividuato poi
un elemento soggettivo, nel senso che si richiedaeauna precisa strategia
(da parte di uno o piu soggetti o dell'intera adiey) che tradisce I'esistenza
di un dolo specifico finalizzato, appunto, a nuegenfastidire o svilire il
lavoratoré’. Cosi, & stato affermato che fitobbingaziendale, per cui
potrebbe sussistere la responsabilita contrattaele datore di lavoro,
comprende l'insieme di atti, ciascuno dei qualbarfalmente legittimo ed
apparentemente inoffensivo; inoltre, deve essestopmon il dolo specifico
quale volonta di nuocere, o infastidire, o sviline compagno di lavoro, ai
fini dell'allontanamento del mobbizzato dall'impeass’®.

La necessaria ricorrenza di entrambi gli elemerstiaga ribadita dalla
giurisprudenza, che infatti precisa come fiobbing ovvero quella
situazione di disagio provocata al lavoratore datbiente di lavoro, si
compone di un elemento oggettivo, consistente patuiti soprusi posti in
essere da parte dei superiori e, in particolarpratiche — di per sé legittime
sebbene biasimevoli — dirette a danneggiare ilrEooe e a determinarne
I'isolamento all'interno del contesto lavorativopnthé si un elemento
psicologico, a sua volta consistente, oltre chedodd generico -animus
nocendi -, anche nel dolo specifico di nuocere psicologieate al
lavoratore, al fine di emarginarlo dal gruppo edlorghnarlo
dall'impresa™’”.

Come si accennava in precedenza, le condottenalbbing pur
presentando i tratti essenziali che si sono appehaeati, possono variare
notevolmente a seconda della provenienza delle atttndressatorie (da
parte dei colleghi o dei superiori) e delle firalfpolitica aziendale o0 meno).

In particolare, la dottrina e la giurisprudenzalgaw di mobbing
verticale con riferimento alle vessazioni poste dssere da superiori
gerarchici e cioe “nellipotesi in cui il dipendensia oggetto ripetuto di
soprusi da parte dei superiori (0o addirittura dellesso datore di lavoro),

volti ad isolarlo dal’ambiente di lavoro e, neiscpiu gravi, ad espellerlo,

511 mobbing pertanto, si presta a ricomprendere comportametgiogenei la cui
abusivita e vessatorieta scaturisce non tartee ma dall’esistenza di un disegno unitario
volto a colpire la vittima.

78 Trib, Como, 22.5.2001, ibav. Giur, 2002, 73.

" Trib. Como, 22.2.2003, iMass. Giur. Lay 2003, 328.
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con gravi menomazioni della sua capacita lavoratevadell'integrita
psichica®’® Peraltro, parte della dottrina ritene che quando
comportamenti vessatori dei superiori siano caiagati dalla specifica
volonta di spingere il lavoratore alle dimissiosi,é in presenza del c.d.
bossing il cui tratto distintivo rispetto ainobbingverticale va individuato
nella finalizzazione alla espulsione del lavoratdaé contesto lavorativo, in
attuazione di una precisa politica azientdle

Diverso da questa forma diobbinge invece ilmobbingorizzontale,
che si caratterizza per il fatto di venir postodssere dai colleghi nei
confronti di un lavoratore; si evidenzia come, atet manifestazione, il
fenomeno vessatorio si caratterizzi non per laigaere posizione di
superiorita degli individui mobbizzanti, quanto fasto dalla particolare
forza lesiva che pud derivare dalla coesione debpm®.

Ebbene, in entrambe le forme diobbing la giurisprudenza ha
ritenuto di poter ravvisare un’ipotesi di responii@bdel datore di lavoro,
avente natura contrattuale e fondata sull’art. 2087, in base alla quale é
stato riconosciuto al lavoratore il diritto al nisemento dei danni subiti;
danni che, nella maggior parte dei casi, sono ongrge di carattere non
patrimoniale.

E’ ormai pacifica, infatti, anzitutto la ricondudita del fenomeno del
mobbingnell’ambito di operativita dell’art. 2087 c'&, che prevede, come
€ noto, una serie aperta di obblighi del datordadoro posti a tutela,
nellambiente lavorativo, dei diritti fondament&d assoluti del lavoratore

alla salute (art. 32 Cost.) e alla dignita umant.(3, 3 e 41 Cost.), i quali

8 Trib. Torino, 11.12.1999, iRoro It., 2000, I, 1555.

179 Cfr., ad esempio, LiberaiRapporto di lavoro e danno non patrimonialilano, 2005,
240; secondo altra parte della dottrina, invecebassing sarebbe semplicemente una
diversa locuzione con la quale descrivere ogni &odimobbingverticale.

180 iberati, op. ult. cit, p. 240.

'8 |n dottrina (MazzamutoUna rilettura del mobbing: obbligo di protezionecendotte
plurime di inadempimentoin Europa e diritto privato 2003, 672), si € correttamente
evidenziato che il richiamo all’art. 2087 c.c. raeggenta la principale risposta strategica alle
esigenze di tutela della sfera personale del lawga‘nella misura in cui consente di
annettere all’'ambito operativo della responsabili@ inadempimento lesioni quali il
mobbing che sulla base di malintesi presupposti struitusembrerebbe, piuttosto,
appartenere all'area dell’extra-contrattualitd”. aliro canto, la qualificazione della
responsabilita danobbingdel datore di lavoro come responsabilita contedétinon puo
essere revocata in dubbio per la semplice ragidre essa costituisce non una scelta
dogmatica dell'interprete, ma una chiara opzioggslativa consacrata nell’art. 2087 c.c.
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obblighi entrano, in virtu dell’art. 1374 c.c., eitamente nel regolamento
contrattuale del rapporto di lavoro subordinato.eSicosi, affermato che
I'art. 2087 c.c. “e sicuramente una norma che bextaglia alla fattispecie
di mobbing posto che essa, trasferendo in ambito contrattualpiu
generale principio dahieminem laederaiparte I'onere della prova cosi da
far gravare sul datore I'onere di provare di avieeraperato all’obbligo di
protezione dellintegrita psico-fisica del lavoregp mentre grava su
quest’ultimo il solo onere di provare la lesion&rgkegrita psico-fisica ed il
nesso di causalita tra I'evento dannoso e I'espletdo della prestazione

182 Pill in particolare, come si & visto in precedeniza

lavorativa
giurisprudenza tende ad individuare le fonti delaponsabilita del datore
di lavoro sia nel generale obbligo miéminem laederesia nel piu specifico
obbligo di protezione dell'integrita psico-fisicaeld lavoratore sancito

dall’art. 2087 c.c., la cui violazione da luogoesponsabilita contrattudfé

182 Cass., sez. lav., 21.12.1998, n. 1276 dtiziario giur. lav 1999, 184. Tra le tante,
individuano il fondamento normativo dehobbing nell’art. 2087 c.c., con conseguente
responsabilita contrattuale del datore di lavoretha : Cass., 17.07.1995, n. 7768Ginst.
Civ. Mass, 1995, f. 7-8; Cass., 8.01.2000, n. 143ivin 2000, f. 1; Cass., 05.02.2000, n.
1307,ibidem f. 2; Cass., S.U. 12.03.2001, n. 89, 2001, f. 3, la quale ribadisce la natura
contrattuale della responsabilita per dannondébinge precisa che deve ritenersi proposta
I'azione di responsabilita extra-contrattuale sel non emerga una precisa scelta del
danneggiato per quella contrattuale; Cass., 02008,2n. 5491, ilLav. Giur, 2000, 830.

183 Circa la riconducibilita denobbingnell’ambito operativo dell'art. 2043 c.c., partelld
dottrina si dimostra contraria al riconoscimentollededue forme di responsabilita
(contrattuale ed extracontrattuale), ritenendolehgessazioni sul luogo di lavoro rientrino
esclusivamente tra le violazioni degli obblighigiturezza e di protezione dei dipendenti
previsti dall’art. 2087 c.c.: cfr., ad esempio, [iri) cit., 260. Da altra dottrina (Mazzamuto,
Una rilettura del mobbing: obbligo di protezionecendotte plurime di inadempimento
cit., 660), invece, & stato evidenziato come i corgmti mobbizzanti presentino
astrattamente tutti i requisiti tipici dell'illeatextra-contrattuale, a partire dal requisito
soggettivosub speciali dolo; dunque, “I'impressione che se ne trad@ iEmobbing— in
sede di responsabilita civile — null'altro rappmsehe un comportamento materiale sul
quale si & appuntata I'attenzione della giurispnzdee la riflessione della dottrina, ma che
dal punto di vista delle conseguenze giuridicheopoc nulla innovi, rappresentando
piuttosto un’ulteriore fonte di lesione di beni gdici alla cui tutela legislazione e
giurisprudenza gia da tempo provvedono”. Tanto pssu, al fine di tracciare una linea di
demarcazione tra responsabilita contrattuale ed-@xmntrattuale in ambito dnobbing si &
quindi affermato che proprio dal collegamento fonale tra gli eventi lesivi e I'esecuzione
della prestazione principale (cioe, l'attivita lastiva) dipende la possibilita di ascrivere
tali eventi allarea della responsabilita contraltu in quanto conseguenze dannose
dell'inadempimento degli obblighi di protezione. di l1a della frontiera cosi tracciata, si
estende invece la vasta area della responsalydjithiana, poiché non vi & dubbio che la
contrattualita non € in grado di abbracciare lasidinsituazioni giuridiche autonome
rispetto alle quali I'esecuzione del contratto ronagione ma solo teatro occasionale del
loro venire ad esistenza (in questi termini, Casiv@, Obblighi di protezionejn Enc.
giur., XXI, Roma, 1990, 8). Qualora sussista, invececdmnessione funzionale con
I'esecuzione della prestazione principale, la vmae dell’'art. 2087 c.c. assume il volto
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Pertanto, in tema dnobbingviene ritenuto ammissibile “il concorso tra la
responsabilitd aquilianex art. 2043 c.c. e la responsabilita specifgart.
2087 c.c., nella parte in cui obbliga il datorelalioro ad adottare tutte le
misure necessarie a tutelare la personalita makilgrestatori di lavoro,
anche alla luce dell'obbligo di eseguire il cortvaecondo buona fed&”.
Poiché, allora, “la fattispecie dmobbing ha natura al tempo stesso
contrattuale ed extracontrattuale, ne consegue, psuto processuale,
I'applicabilita della disciplina dell'onere probaim piu favorevole al
lavoratore ricorrenté®.

Va poi precisato che la responsabilitd contrattdaledatore di lavoro
di cui all’art. 2087 c.c. viene riconosciuta norilosnel caso in cui sia esso
stesso a porre in essere la condotta mobbizzaeanohe nell’ipotesi di
c.d. mobbingorizzontale (o anche dnobbingverticale posto in essere da
altri lavoratori, collocati in posizione di supeiia rispetto al lavoratore
mobbizzato}®®. Come si & accennato in precedenza, infatti, it \della
norma in esame il datore € tenuto a porre in egsée quanto necessario
per evitare il prodursi di conseguenze lesive andadel lavoratore e
I'obbligo di protezione nei suoi confronti si estienanche alla vigilanza del
comportamento degli altri lavoratSii. Il datore & quindi tenuto, sempre sul

inedito di una “condotta complessiva di inadempita&rche si articola in una pluralita di
atti e comportamenti tra loro disomogenei ma ledatia sistematicita e dalla tensione ad
abusare, vessare e discriminare il dipendente.

184 Cfr. Trib. Pinerolo, 14.1.2003, @iur. Mer., 2003, f. 5.

18 Trib. Forli, sez. lav., 15.3.2001, @iust. civ., Mass2001, . 3.

18 |n realta, parte della giurisprudenza & propembsin&odurre anche in questi casi una
concorrente responsabilita aquiliana in forza ddll’2049 c.c., per omessa vigilanza sui
dipendenti e collaboratori. Va tuttavia ribaditcecla regola del concorso di azioni non &
supportata da valide basi dogmatiche e, ancheliiptaesi, ai fini della repressione del
fenomeno vessatorio non occorre richiamare la resgulita aquiliana dell'imprenditore ai
sensi dell’art. 2049 c.c., poiché i comportamenglieatti illeciti interessano comunque lo
svolgimento del rapporto di lavoro e confluisconmevitabilmente nell’area
dell'inadempimento contrattuale.

87 A tal riguardo, parte della dottrina (Mazzamuem. ult. cit, 677) evidenzia che la
disciplina della responsabilita contrattuale si trmsdonea ad abbracciare e sanzionare
una buona parte delle ipotesi sopra menzionateiegréz particolare, alla previsione
contenuta nell’art. 1228 c.c., che imputa al debi{in tal caso, il datore di lavoro tenuto ad
adottare le misure di sicurezza) le conseguenzeadandel fatto colposo o doloso dei terzi
di cui si sia avvalso nellladempimento dell’obblkgane. Circa I'ambito di operativita
dell'art. 1228 c.c., si veda, comunque, anche ©astro,Problema e sistema nel danno da
prodotti, Milano, 1979, 45, il quale sostiene invece che dama sulla responsabilita per
fatto degli ausiliari non si riferisce allinadempénto della prestazione, bensi alla
violazione dei soli obblighi di protezione, sanzaodo come inadempimento una lesione
della sfera giuridica del creditore che, laddovencasse I'art. 1228 c.c., darebbe luogo a
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piano delladempimento contrattuale, non solo adae¥ propri atti e
comportamenti discriminatori, ma anche ad impedé&e scoraggiare
un’analoga condotta ostile realizzata da dirigestilaboratori e dipendenti,
con la conseguenza che i comportamenti illecitiqdasti posti in essere
sono giuridicamente imputabili, oltre che ai singalitori, in via diretta
anche al datore di lavoro. La giurisprudenza ha effermato che “nel
rapporto di lavoro € vietato ogni comportamentadale che realizzi una
compromissione della personalita del lavoratora@l. (mobbing, con la
conseguenza che laddove il datore di lavoro sia oaoscenza di
comportamenti vessatori di un suo dipendente nefraoti di un collega
gerarchicamente subordinato, € tenuto a porre Beres secondo |l
tradizionale criterio della massima sicurezzalfddidi cui all’art. 2087 c.c.,
quanto necessario per impedire il reiterarsi deiportamento illecita*®.

Da guanto sin qui esaminato, emerge dunque cha&tdéatche viene
piu diffusamente riconosciuta al lavoratore mobaiaze quella avente

carattere risarcitorio, fondata sull'art. 2087 Quanto alla natura ed al tipo

responsabilita aquiliana; I'inadempimento dellaspaeione, anche quando cagionato dal
fatto colposo o doloso degli ausiliari, continu@exiersa ad essere disciplinato dall'art.
1218 c.c. Peraltro, quanto ai rapporti tra gli.a@r&28 c.c. e 2049 c.c., in un primo tempo si
€ sostenuto che essi soggiacciono ad una medeatimae che il primo non sia altro che
una mera riproduzione nella materia contrattuala degola contenuta nel secondo al fine
di creare, nei due settori della responsabilitédlegiwin unico sistema di responsabilita per
fatto degli ausiliari (in tal senso, si veda, a@mapio, BarassilLa teoria generale delle
obbligazioni, Il, Le fonti Milano, 1964, 509 e, in giurisprudenza, Cass.103953, n.
3327, in Giur. compl. Cass. ciy. 1954, Ill, 44). Questa impostazione, tuttavia,
implicherebbe il riconoscimento della natura oggettdella responsabilita per fatto dei
terzi e, se cosi fosse, nelle ipotesidbbbing orizzontale il datore di lavoro sarebbe
chiamato a rispondere delle condotte mobbizzantpdwpri dipendenti anche quando tali
condotte sfuggano alla sua sfera di controllo.nizece evidente come tale assunto collida
con la struttura stessa del giudizio di respongatibntrattuale delineato dall’art. 1218 c.c.,
il quale esonera il debitore dalle conseguenzeimgdlempimento derivante da causa a lui
non imputabile. Appare pertanto condivisibile I'njgine della piu recente dottrina (cfr.
Visintini, La responsabilita contrattuale per fatto degli dissi, Padova, 1965, 69; Natoli,
L’attuazione, del rapporto obbligatoridn Tratt. Cicu-Messineo, XVI, Milano, 1974, t. 2,
76; contra, CastronovoProblema e sistema, cit45). In effetti, diverso ¢ il fondamento
delle due norme citate. L’art. 2049 c.c. presuppdnfatto obiettivo del rapporto di
preposizione che lega il padrone o il committeritdcamestico o al commesso e consacra
un’ipotesi di responsabilita oggettiva per rischitmpresa (v. BusnelliNuove frontiere
della responsabilita civilein Jus 1976, 63); mentre I'art. 1228 c.c. si applicacaso di
inadempimento o inesatto adempimento del rappdbtdigatorio cagionato in concreto
dall'attivita materiale del terzo di cui il debitosi sia avvalso, cosi ampliando la sfera dei
comportamenti materiali a lui imputabili al fine dddossargli i costi della cooperazione
dell'ausiliario e di tutelare I'affidamento del ditore nella sua responsabilita di base (cfr.
Mazzamutopp. ult. cit, 679).

188 Cosi, Trib. Pisa, 3.10.2001, anno e resp 2002, 456.
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di danni che la giurisprudenza ha consideratoailsiirin queste ipotesi, Si
tratta di danni non patrimoniali e va evidenziake ¢l loro risarcimento e
stato costantemente riconosciuto pur se essi gerida un inadempimento
contrattuale.

In particolare, la giurisprudenza si €& espressa psempiu
frequentemente a favore del risarcimento del ddmotwgico causato dal
mobbing senza considerare un ostacolo alla tutela derdawre il fatto che
si tratti di una responsabilita contrattuale ed affermando esplicitamente
che “nel caso di diritti soggettivi lesi da comp@onenti consistenti nello
scorretto esercizio di poteri datoriali (qualindlobbing, in violazione del
principio di protezione delle condizioni di lavomx art. 2087 c.c., la
fattispecie di responsabilitd va ricondotta allalazione degli obblighi
contrattuali stabiliti da tale norma, indipenden¢erte dalla natura dei danni
subiti, dei quali si chiede il ristoro, e dai ré& su situazioni soggettive
(quale il diritto alla salute) che trovano la ldudela specifica nell’ambito
del rapporto obbligatorid® Si considera pacifico, infatti che
comportamenti vessatori messi in atto dal dator&avbro o dai colleghi,
integranti la fattispecie dimobbing “possono determinare, quale
conseguenza, una sintomatologia psico-somatica airaregiudicare le
condizioni di salute®® e pertanto il lavoratore che sia vittima di
comportamenti persecutori da parte del datore dorta ha diritto al
risarcimento del danno biologico (ad es., distabsistema nervoso), ma
deve dimostrare I'esistenza di un nesso causald t@mportamento del
datore di lavoro e il pregiudizio alla propria galt®.

L’ipotesi probabilmente destinata ad avere maggapplicazioni,
nellambito del danno non patrimoniale da vessdzsu lavoro, pero, é
costituita dal c.d. pregiudizio esistenziale. Cosieé gia detto, se si

identifica tale danno con la compromissione detlerita realizzatrici della

189|n questo senso, cfr. in particolare Cass., 220084, n. 8438, ifroro it., 2004, |, 2320.

1 Trib. Forli, 15.3.2001, inGuida Lav, 2001, 103. In dottrina, cfr. Mazzamut,
mobbing,cit., 4, ove si evidenzia che “nel fiorire di studedico-sociologici, la vittima di
mobbing risulterebbe affetta da svariati disturbi psicgidi che incidono in maniera
permanente sulla persona e che producono effditite@li a carico della stessa serenita
familiare (c.d. doppionobbing”.

1 Cass., 2.5.2000, n. 5491 liav. e Giur, 2000, 830.
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persona e se si considera che il lavoro ¢ il lungwtali attivita realizzatrici
trovano la principale fonte di applicazione, norevilubbio che moltissimi
aspetti del mondo del lavoro assumano anche ingitioa “esistenziali”
meritevoli di un eventuale tutela risarcitoria. Rgresta ragione, la figura
del danno esistenziale ha trovato ampi margini diugpo proprio
nell’ambito delmobbing Il pregiudizio che il lavoratore subisce in tedisi,
infatti, non sempre arriva alla compromissionedigtto alla salute; non per
questo, pero, puo sostenersi che il lavoratore abbia avuto alcuna
conseguenza sul piano esistenziale. Proprio 'areptansione del danno
esistenziale consente di farvi rientrare ogni lesidella qualita della vita
della persona e, in questa prospettiva, tale dgemmette di superare dli
stretti confini di quello biologico, necessariameefggato ad un pregiudizio
della salute medicalmente accertato, consentendo itaisarcimento di
situazioni meritevoli di tutela pur se non riconthilc alla lesione del diritto
alla salute in senso stretto. E’ stato cosi afféonche “il mobbingpuo dar
luogo ad un danno esistenziale o danno alla viteeldizione, di natura
contrattuale, che si realizza ogni qual volta diatore venga aggredito
nella sfera della dignita senza che tale aggressioffia sbocchi per altra
qualificazione risarcitoria; il predetto danno,ldpidarsi in via equitativa ai
sensi dell'art. 1226 c.c., pu0 essere rapportasp dlrata della condotta
pregiudizievole e ad una percentuale della retidne percepita®?

Infine, un’ultima considerazione va compiuta coferrmento alla
ripartizione dellonere probatorio. L’inquadramentalel mobbing
nellambito della responsabilitd contrattuale reoha sul punto I'annosa
questione della distribuzione della prova tra letipaontrattuali. Al

riguardo, assume un significato rilevante la notgiglone delle Sezioni

192 Trib. Como, 22.5.2001, ihav. Giur, 2002, 73. Tra le tante, ammettono il risarciroent
del danno esistenziale causato da comportamentbtbing anche: Trib. Pisa, 3.10.2001;
Trib. Forli, 15.3.2001, ihav. Giur, I, 2002, 552. Quest’ultima pronuncia si segmedala
compiuta analisi in tema di danni d@obbing in particolare, si afferma chertobbingin
azienda provoca un danno esistenziale o alla vitelakzione, qualificato come aggressione
alla dignita della persona che non offra sbocchigitea qualificazione risarcitoria secondo
lo schema codicistico danno patrimoniale/danno tafdanno biologico. Inoltre, il
Tribunale di Forli riconosce sia la natura contraié che extra-contrattuale del diritto al
risarcimento del danno, concedendo quella conglttun quanto piu favorevole al
lavoratore ricorrente in termini di ripartizione ahere della prova.
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Unite del 2001* la quale, risolvendo il contrasto giurisprudenzia
dottrinario esistente in matett4 ha ritenuto che, sia nel caso in cui il
creditore agisca per ottenere I'adempimento siacasb in cui agisca per
ottenere il risarcimento dei danni e/o la risolmEp & sufficiente che
fornisca la prova del titolo e dell’avvenuta scaziedel termine, corredata
dalla mera allegazione della circostanza dell'imagienento; si precisa, poi,
che su questa unitarieta del regime probatorio mmwide il diverso
contenuto dell’obbligazione e che la regola di isighza della prova del
titolo e dell'allegazione dell'inadempimento si@stie anche alle ipotesi di
inesatto adempimento per difformita qualitative oantitative della
prestazione eseguita e per violazione di obbligheasori. Ebbene, alla luce

di queste affermazioni si ricava, come gia eraostffiermato in precedenza

% Cass., S.U., 30.10.2001, n. 13533Riu. dir. civ, 2002, 707.

19 Circa il problema della distribuzione della proveel caso in cui, a fronte
dell'inadempimento del debitore, si agisca per diapimento, per la risoluzione o per il
risarcimento, l'unico orientamento pacifico e cdito ha riguardato la domanda di
adempimento. Infatti, si € unanimamente affermdw® quando I'attore agisce per I'esatto
adempimento della prestazione ha l'onere di provhitiolo (negoziale o legale) del
proprio diritto ed il relativo termine di scadengguindi, I'esistenza e I'esigibilita del
credito), mentre al convenuto spetta la prova dtbfestintivo del debito, cioé I'avvenuto
adempimento o l'impossibilita della prestazioneiderte da causa a lui non imputabile
(cfr., tra le tante, Cass., 11.7.1983, n. 4683Ginst. Civ. Mass 1983, f. 7-8; Cass.,
20.01.1982, n. 379ivi, 1982, f. 1). Il contrasto & sorto, invece, npbiesi in cui il
creditore reagisce all'inadempimento con l'azione ridoluzione o con l'azione di
risarcimento. Un primo orientamento afferma cherdditore in queste due ultime ipotesi
abbia anche l'onere di provare I'inadempimento, clgpresenta il fatto costitutivo sia
della pretesa ad ottenere il risarcimento, siaudilg a conseguire la risoluzione e cid nel
presupposto della diversita di oggetto tra i rimedéisame e I'azione di adempimento (cfr.,
in dottrina, Micheli,In tema di onere della prova dell'inadempimernitoGiur. It., 1960, I,
1417). Il contrapposto orientamento, invece, pastul regime probatorio omogeneo delle
diverse azioni previste dall'art. 1453 c.c., in guasi afferma che I'adempimento coattivo,
la risoluzione ed il risarcimento hanno il medesipr@supposto, cioé I'inadempimento
dell'obbligazione, la cui dichiarazione giudizia®stituisce il prius logico, mentre le
ulteriori pronunce (condanna alladempimento o aikoluzione) risultano meramente
consequenziali. Pertanto, sarebbe del tutto irregiole riconoscere al comune presupposto
dell'inadempimento una differente rilevanza a seeomlel tipo di azione in concreto
esperita (cfr. Maricondalutela del credito e onere della prova: la Cassagi@ ad una
svolta? in Corr. Giur., 1998, 785; De Cristofardfancata o inesatta prestazione e onere
probatorio, in Riv. dir. civ, 1994, |, 599; SaccoPresunzione, natura costitutiva o
impeditivi del fatto, onere della proyvén Riv. dir. civ, 1957, I, 406, nt. 26; Aulettd,a
risoluzione per inadempimentblilano, 1942, 439). Le citate Sezioni Unite d@D2 hanno
mostrato di accogliere quest’'ultima ricostruziosej punto, comunque, si veda anche
Visintini, La Suprema Corte interviene a dirimere un contrastiomassime (in materia di
onere probatorio a carico del creditore vittima Heladempimento)in Contr. e Impr, 3,
2002, 903, ove I'A. rileva che si tratta in reataun contrasto apparente o meglio di un
contrasto tra massime mal formulate.

88



Dott.ssa Valentina Tomarchio

da alcune pronunt®, che la vittima di condotte mobbizzanti dovrebbe
limitarsi a provare la sussistenza del contrattdastoro subordinato ed
allegare la circostanza degli abusi, delle vessazalelle persecuzioni che
e stato costretto a subire; mentre sul datorevdrtaincomberebbe la prova
dellavvenuto adempimento dellobbligo di protezon ovvero
dell'insussistenza delle lesioni lamentate o, aacdella mancanza di un
loro collegamento funzionale con [I'esecuzione delf@estazione

principalé®®.

3.3. Il danno non patrimoniale da demansionamento & natura

contrattuale: analisi delle Sezioni Unite del 2006

Un’altra fattispecie di responsabilita contrattudéd datore di lavoro,
di recente considerata esplicitamente dalla giwdgnza quale fonte di
danno non patrimoniale risarcibile, € rappresentat@l c.d.
demansionamento professiortdleche ricorre nel caso in cui il lavoratore
sia lasciato in condizioni di forzata inattivitecke si differenzia dall’affine

fattispecie della dequalificazione professionalesssstente nel caso in cui il

195 Cfr. Cass., sez. lav., 21.12.1998, n. 12763atiziario giur. lav 1999, 184, secondo
cui, in caso di responsabilita datoriale “la nettasslella colpa — che accomuna la
responsabilita contrattuale a quella aquiliana -refa specie coordinata con il particolare
regime probatorio della responsabilita contrattwdle &€ quello previsto dall’art. 1218 c.c.,
sicché grava sul datore di lavoro l'onere di prevdi aver ottemperato all’obbligo di
protezione in argomento, mentre il lavoratore denavare sia la lesione all'integrita psico-
fisica, sia il nesso di causalita tra tale everdoribso e I'espletamento della prestazione
lavorativa”.

% n tal senso, cfr., da ultimo, Cass., sez. [a§.08.2004, n. 11932, iGiust. Civ. Mass
2004, f. 6; Cass., 06.07.2002, n. 9856Ginr. It., 2003, 1603; Cass., 18.02.2000, n. 1886,
in Not. giur. lav, 2000, 452. Parte della dottrina (Mazzamidoa rilettura del mobbing
cit., 694) si € tuttavia espressa in senso critispetto a questa ricostruzione, ritenendo
preferibile la differente impostazione in base aljaale il lavoratore sarebbe tenuto
piuttosto a dimostrare gli elementi di fatto cheatirizzano la norma di condotta dei
mobbers— quali la durata, la reiterazione, la discreziibhala pretestuosita — nonché il
collegamento di causalita giuridica con le consegeedannose. Al datore di lavoro,
invece, spetterebbe di provare che gli elementifadio addotti non costituiscono,
singolarmente considerati, altrettante violazioeil’dbbligo di protezione e, in ogni caso,
che tali episodi non sono collegati tra loro ddinalismo orientato a vessare, discriminare
ed accerchiare il lavoratore 0, ancora, cke.art. 1218 c.c., 'inadempimento & stato
determinato da impossibilita della prestazione niifemte da causa a lui non imputabile.

97 1n dottrina, sul tema del demansionamento cfr. Cette,La figura giurisprudenziale
del danno da demansionamento: il problema dellgi ferdella prova in Resp. civ. prey
2000, 629 ss.; Panaiotti, Violazione dell'art. 21€08. e danno risarcibile, iRiv. it. dir.
lav., 2003, 2, 326. Tra la giurisprudenza di meritiatrea a casi di totale sottrazione delle
mansioni, si vedano Trib. Venezia, 26.01.2001Din e Lav, 2001, 425; Trib. Milano,
26.04.2000, ivi, 2000, 750; Trib. Vicenza, 20.0999inGuida lav, 2000, 8, 42.
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lavoratore venga impiegato in mansioni inferiorgqaelle per le quali era
stato assuntd® Ambedue le ipotesi concretizzano un inadempimento
datoriale, in violazione dell’art. 2103 c.c., chieténde tutelare e valorizzare
la personalita del lavoratore®, attribuendogli un vero e proprio diritto
soggettivo al lavord®.
A questa condotta del datore e unanimemente atajbwalla

giurisprudenza, una natura plurioffensiva, nel eerche essa puo
astrattamente provocare una pluralita di consegusive. Cio in quanto

“dall'illegittima attribuzione ad un lavoratore diansioni inferiori rispetto a

19 Tra la prima giurisprudenza che si & occupataadindda dequalificazione, cfr. Cass.,
12.12.1995, n. 12705, iRiv. giur. lav, 1996, 1, 33, che riguarda il caso di un lavamto
che, nel passaggio dalle mansioni di aiuto macstara quelle di commesso, entra in uno
“stato di frustrazione, di insoddisfazione persenali disaffezione, di perdita di interesse,
di profonda tensione emotiva”. Cfr. anche, piu e¢ante, Cass., 8.06.2001, n. 6856, in
Notiziario giur. lav, 2001, 595, che considera dequalificante, peaddetta alle vendite
che si occupava anche della stipulazione dei ctiptfaffidamento di compiti limitati a
prendere contatti telefonici con la clientela.

%99 Cass., 16.07.1986, n. 4602 Giust. Civ.Mass, 1986, f. 7-8.

20 | 'art. 2013 c.c., infatti, traccia il quadro gealer delle garanzie legali in tema di
mansioni del lavoratore ed in particolare si volge salvaguardarne il diritto
all'utilizzazione, al perfezionamento e all'accresento del proprio bagaglio di
conoscenze tecnico-pratiche. Peraltro, € stateeaxidto (v. Mazzamutd)na rilettura del
mobbing cit., 680) che le limitazioni introdotte dalla naantitata alla discrezionalita
organizzativa dell'imprenditore non privano quelitno dello ius variandi
tradizionalmente riconosciutogli in forza di insoppbili esigenze di amministrazione
dell'azienda, ma introducono solo una regolameatszidel suo esercizio al fine di
impedire abusi e vessazioni (cfr., sul punto, Ca28.03.1995, n. 3623, iGiust. Civ.
Mass, 1995, f. 3). Ne consegue che il datore & lilkratilizzare o meno il lavoratore in
nuove mansioni, se l'organizzazione dell'impresaekige, purché vengano rispettati i
principi dell’equivalenza delle nuove mansioni, ldetonservazione e dell’arricchimento
del suo patrimonio professionale. Un recente imdrigiurisprudenziale, infatti, ha inteso il
concetto di equivalenza professionale non soltamteenso oggettivo, ossia con riguardo
all'area professionale o salariale, ma anche is@anggettivo, considerando il patrimonio
di conoscenze professionali del prestatore (ttaree,cfr.; Cass., 12.01.2006, n. 425; Cass.,
12.04.2005, n. 7453; Cass., 23.03.2005, n. 632&s.Ca&.10.2004, n. 19836; Cass.,
11.09.2003, n. 13372; Cass., 15.02.2003, n. 2328s.C 2.10.2002, n. 12821; Cass.,
1.09.2000, n. 11457, iDir. Prat. Lav,, 2001, 10, 692). In altri termini, I'equivalentza le
nuove mansioni e quelle precedenti — che legittionas variandidel datore di lavoro —
deve essere intesa non solo nel senso di pari evgboofessionale delle mansioni,
considerate nella loro oggettivita, ma anche cortigudine delle nuove mansioni a
consentire la piena utilizzazione o anche l'arricento del patrimonio professionale dal
lavoratore acquisito nella pregressa fase del iappdiene, quindi, precisato che “l divieto
di variazioniin peiusopera anche quando al lavoratore, nella formalévatgnza delle
precedenti e delle nuove mansioni, siano assegtiafatto mansioni sostanzialmente
inferiori, sicché nell'indagine circa tale equivaia non € sufficiente il riferimento in
astratto al livello di categoria, ma € necessadoegare che le nuove mansioni siano
aderenti alla specifica competenza del dipendentaddo tale da salvaguardarne il livello
professionale acquisito e da garantire lo svolgimenl'accrescimento delle sue capacita
professionali, con le conseguenti possibilita diglmramento professionale, in una
prospettiva dinamica di valorizzazione delle catgadi arricchimento del proprio bagaglio
di conoscenze ed esperienze”(cfr., in particolaassG 2.10.2002, n. 14150).
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guelle assegnategli al momento dell’assunzioneemvizo, pud derivare
non solo la violazione dell’art. 2103 c.c., ma anth violazione del diritto
fondamentale del lavoratore alla libera esplicagidella sua personalita nel
luogo di lavoro, tutelato dagli artt. 1 e 2 Cosla cui consegue il diritto
dell'interessato al risarcimento del danffd” Pertanto, il danno da
dequalificazione o da demansionamento “pu0 comsissga nel danno
patrimoniale derivante dallimpoverimento della aaipa professionale
acquisita dal lavoratore e dalla mancata acquis&idi una maggiore
capacita, sia nel pregiudizio (sempre di naturaneauca) subito per perdita
di chance ossia di ulteriori possibilita di guadagno, siéirie nella lesione
del diritto del lavoratore all'integrita fisica @iu in generale, alla salute
ovvero allimmagine o alla vita di relaziorf@ In altri termini, “la
negazione o l'impedimento allo svolgimento dellensiani, al pari del
demansionamento professionale, integrano una vawlaz del diritto
fondamentale alla libera esplicazione della per#andel lavoratore anche
nel luogo di lavoro, determinando un pregiudizice cincide sulla vita
professionale e di relazione dell'interessato, eoindubbia dimensione sia
patrimoniale sia — a prescindere dalla configuitabidi un reato — non
patrimoniale, che rende il pregiudizio medesimo cstitile di
risarcimento®®®

Dall’analisi giurisprudenziale, dunque, si ricavdnhec anche |l
fenomeno del demansionamento, come quellontt#bbing va ricondotto
nelllambito della responsabilita contrattuale datade di lavor8®* (su cui

21 Cass., 12.11.2002, n. 15868Rep. Giur. It.2002, voce Lavoro (Rapporto), n. 796.

292 Cosi Cass., 10.06.2004, n. 11045Mass, 2004, 11045; nello stesso senso, v. anche
Cass., 2.01.2002, n. 10, Rep. Giur. It, 2002, voce cit., n. 793; Id, 14.11.2001, n. 14199
ivi, 2001, voce cit., n. 868.

203 Cass., 27.04.2004, n. 7980, @iust. civ.,2004, 1, 3204. Peraltro, anche la Corte
Costituzionale ha avuto occasione di occuparsddeho da demansionamento e della sua
natura plurioffensiva, sia pur partendo da una&sglone sul regime di privilegi a garanzia
dei crediti lavorativi: si veda C. Cost. 25.03.2004113.

2% |n dottrina, afferma la natura contrattuale delesponsabilita per danni da
demansionamento, Del Contd,., 629. Parte della dottrina, inoltre, (cfr. Libér&apporto

di lavoro e danno non patrimonigleit.,, 302) precisa che proprio la riconducibildal
demansionamento alla sfera della responsabilitérattuale costituisce uno dei principali
tratti distintivi di questo illecito datoriale risfto al c.d.danno alla professionalita che
dovrebbe invece essere ricondotto alla sfera delfponsabilita extra-contrattuale. In
realta, anche il danno alla professionalita coesigh un pregiudizio derivante
dall'inadempimento degli obblighi contrattuali geadi sul datore di lavoro a norma
dellart. 2103 c.c. e, dunque, pud essere anch’essondotto nel’ambito della
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incombe, infatti, un obbligo contrattuale direttartee applicativo della

responsabilita di natura contrattuale e pud astrehte derivare da diverse tipologie di
illeciti datoriali. Tale danno, connesso al mancs¥olgimento del lavoro e delle proprie
mansioni, rappresenta un fenomeno da tempo ricarntosdalla dottrina e dalla
giurisprudenza e “consiste in un decremento o reshgato incremento delle conoscenze
teoriche, delle capacita pratiche, delle esperienzalelle specifiche abilita che si
acquisiscono mediante l'esercizio dell'attivita daativa, da valutarsi in sede di
quantificazione equitativa, non potendo essere ar@camente equiparato alla retribuzione
del lavoratore danneggiato” (cosi, Trib. Milano,21992, inRiv. giur. lav, 1993, II, 94).

In ordine al tipo di pregiudizio che puo derivar@ld lesione alla professionalita, & stato
precisato che “in tema di danno alla professioaalé plurioffensivita della condotta posta
in essere in violazione dell’art. 2013 c.c. impalnéistinguere le varie voci di danno e cioé
da un lato il danno patrimoniale (danno emergerge giminuzione di retribuzione
conseguente alla dequalificazione e per perdithdhceso lucro cessante per la concreta
perdita di possibilita di carriera interna all’azita o di migliori impieghi); dall’altro lato, il
danno non patrimoniale (al cui interno, poi, possamdividuarsi il danno biologico, il
danno morale ed il danno esistenziale)”: cosi, .THImerolo, 14.1.2003, cit.. E’ sempre
necessario, infatti, distinguere tra il fenomendladdesione alla professionalita dalle
conseguenze, patrimoniali e non patrimoniali, cealerivano in termini di danno. Quanto
ai rapporti sussistenti tra il danno alla profesalida e la fattispecie del demansionamento,
la giurisprudenza evidenzia come un fattore distintsia rappresentato dal profilo
temporale, nel senso che, affinché possa parlardedno alla professionalitd e non di
semplice demansionamento occorre che lo svolgimdinteansioni inferiori si sia protratto
per un lasso di tempo considerevole, tale da ctinsema reale perdita di competitivita da
parte del lavoratore nei confronti del settorepiializzazione e sara pertanto variabile da
settore a settore lavorativo, anche a secondaimdplittanza dell’aggiornamento del
lavoratore (cfr., ad esempio, App. Milano, 9.1.20080rient. Giur. Lav, 2002, I, 752).
Non vi & dubbio, poi, che una delle possibilita pealizzare una compromissione della
professionalita del lavoratore €& rappresentata rfropda una situazione di
demansionamento imposta dal datore di lavoro (aft.es., Trib. Milano, 22.12.2001, in
Riv. crit. dir. lay 2002, 377). Tuttavia, come detto, si tratta diamiti distinti, nel senso
che il fenomeno del demansionamento in sé consmeetermina la mera impossibilita a
svolgere le mansioni attribuite, mentre il dannla girofessionalitd € conseguenza di tale
protratto svolgimento di mansioni inferiori; pertanaffinché dal demansionamento derivi
un danno alla professionalita, € necessario cherilansionamento si sia protratto per un
lasso di tempo apprezzabile, tale da consentireremia ed effettiva perdita delle proprie
competenze. In conclusione, sebbene un certo anemito giurisprudenziale tenda a
confondere il danno alla professionalita con il manda demansionamento (cfr. Pret.
Monza, 7.3.1996, ihav. Giur, 1996, 573, secondo cui “il datore di lavoro atedifichiin
peius il contenuto qualitativo e quantitativo delle mimms in precedenza affidate al
dipendente viola il precetto di cui all'art. 2103%.ce obbliga al risarcimento del danno
subito da quest'ultimo per la perdita della prof@salita”), piu correttamente € stato
affermato che “nell'ipotesi di demansionamento Bononfigurabile un dannm re ipsa
alla professionalita del lavoratore — intesa comeesdi cognizioni tecnico-pratiche che
finiscono per determinare una specifica attitudieésoggetto stesso a praticare la propria
professione — essendo necessaria la prova dicef@r presunzioni, che l'inattivita o lo
svolgimento di mansioni inferiori ha determinatoaunduzione all’attitudine lavorativa”
(cosi, Trib. Milano, 10.6.2000, irOrient. Giur. Lav, 2000, |, 367). Quindi, il
demansionamento non produce automaticamente ur ddlanprofessionalita, che semmai
deve sempre essere accertato in concreto (cfreahch. Milano, 11.10.1999, i@rient.
Giur. lav., 1999, |, 638; Trib. Milano, 16.10.1998j, 1998, |, 912); e, allo stesso tempo, il
danno alla professionalita pud derivare anche ta ibéciti datoriali, quali anzitutto il
mobbing ma anche ['illegittimo ed ingiustificato licennmento (cfr. Trib. Napoli, 7.5.2002,
in Notiziario Giur. Lav, 2002, 729), o la mancata reintegrazione nelgpdst lavoro (cfr.
Cass., 13.7.2002, n. 10203, 0nr. Lav., 2002, II, 313); pure in questi casi, comunque, i
danno alla professionalita non pud consideriarse ipsaall'inadempimento datoriale, ma
deve essere sempre provato in concreto dal laverato
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disposizione di legge di cui all'art. 2103 c.c.¢tee il pregiudizio subito dal
lavoratore integra di fatto un’ipotesi di danno ngatrimoniale da
inadempimento, ritenuto risarcibile dalla piu reeergiurisprudenza di
legittimita nelle diverse forme del danno biologie del danno c.d.
esistenziale. E’ del 2000, ad esempio, la senteaaacui la Suprema Corte,
proprio con riferimento al demansionamento, doper aiconosciuto la
violazione degli obblighex artt. 2087 e 2013 c.c., ha ritenuto risarcibile il
conseguente pregiudizio alla vita professionale iereflazione, senza
ravvisare alcun ostacolo di principio al ristoro din danno da
inadempimento tipicamente non patrimonidle

Un contributo fondamentale in tema di danno da desmaamento é
stato da ultimo fornito dalle Sezioni Unite del 888, che, intervenendo a
comporre il contrasto giurisprudenziale sorto idioe al riparto dell’'onere
probatorio nella domanda di risarcimento dei dasuiferti dal lavoratore
per effetto del demansionamento professionalepmdfrallo stesso tempo
interessanti spunti di riflessione sia in mateiiaishrcibilita del danno non
patrimoniale da inadempimento, sia in ordine abatwversa figura del
danno esistenziale.

Il punto di partenza delle Sezioni Unite e rappnést® proprio dal
riconoscimento della natura contrattuale della aspbilita datoriaf®’. Si
afferma che qualunque danno derivante dal demaasiento, sia esso Il

danno professionale di natura patrimoniale o ilndahiologico o il danno

295 In questi termini, Cass., 06.11.2000, n. 14443,dx. e prev. 0ggi2000, 2287 ss. In
particolare, la S.C. ha giudicato contraria allatela dell'art. 2103 c.c. la scelta
dell'imprenditore di lasciare il lavoratore in unandizione di forzata inattivita, sulla base
del rilievo che il lavoro non costituisce soltaritanezzo per garantirsi il sostentamento,
bensi anche un’occasione di estrinsecazione delisopalita e di elevazione culturale e
professionale. Sicché, la violazione dell'art. 2408 comporta una lesione che incide non
solo sulla vita professionale del demansionatoamzhe su quella relazionale. Per quanto
la motivazione della sentenza inserisca la lesidea personalita in “una dimensione
patrimoniale”, & indubbia la natura non patrimomidi questa tipologia di danno, come
indirettamente & stata costretta ad ammettere kssat pronuncia in esame,
contrapponendola a quelle ipotesi in cui il lavoratdimostri la sussistenza di un danno
patrimoniale.

“% gj tratta della nota sentenza Cass., S.U., 28@5,2n. 6572, irGiur. It., 2006, fasc. 10,

p. 2042 (con nota di Tomarchio).

27 Sulla natura contrattuale della responsabditart. 2087 c.c., v. anche Cass. 26 giugno
2004, n. 11932, iMass, 2004, 11932; Cass., 5 marzo 2002, n. 3162,2002, 3162;
Cass., 1 febbraio 1995, n. 1168, 1995, n. 1168; Cass., 5 gennaio 1980, ni\281980,
28.
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esistenziale, é la conseguenza di un comportanggatatenuto illecito sul
piano contrattuale, tale per cui il datore di laveersa in una situazione di
inadempimentexart. 1218 c.c. In particolare, gli obblighi cheassumono
violati sono ricondotti da un lato all’art. 2102 ¢.consistente nel divieto di
dequalificazione, dall’altro lato all’art. 2087 ¢.che impone al datore di
tutelare l'integrita fisica e la personalita morekd lavoratore.

E’ proprio dalla natura contrattuale della respbwiga datoriale da
demansionamento che le S.U. fanno derivare la ipaie argomentazione
con cui risolvono il contrasto giurisprudenzialetéma di riparto dell'onere
probatorio, accogliendo 'orientamento che affettoaere del lavoratore di
allegare il danno subito. Due sono le posizionsistsnti al riguardo.

Secondo I'impostazione meno rigorosa, respintadadizioni Unite, il
danno da demansionamento o da dequalificaziondlsare re ipsa alla
illecita condotta del datore e il lavoratore saeshgercio esonerato dal
provare I'esistenza del pregiudizio. Piu precisaiesulla base di questa
prima ricostruzione, “in caso di accertato demameioento professionale
del lavoratore, in violazione dell’art. 2103 c.d.,giudice pud desumere
I'esistenza del relativo danno, determinandone an€kntita in via
equitativa, con processo logico-giuridico attineaiéa formazione della
prova, anche in via presuntiva, in base agli elémdinfatto relativi alla
durata della dequalificazione e alle altre circoseadel caso concretd®.
Con particolare riferimento al c.d. danno esistalezisi & affermato che “il
demansionamento non solo viola lo specifico diviexart. 2103 c.c., ma
costituisce lesione del diritto fondamentale allzeda esplicazione della
personalita del lavoratore nel luogo di lavoro, danconseguenza che al
pregiudizio correlato a tale lesione — che incidiasvita professionale e di
relazione — va riconosciuta una indubbia dimensipagimoniale che lo
rende suscettibile di risarcimento e di valutazi@amehe equitativa, pure
nellipotesi in cui sia mancata la dimostrazioneudi effettivo pregiudizio
patrimoniale®®®. Sempre con riferimento al danno correlato aliolee del
diritto fondamentale alla libera esplicazione dgll@pria personalita nel

28 Cass. 2.11.2001, n. 13580Rep. Giur. It, voce “Lavoro (Rapporto)”, 2001, n. 873.
209 Cass. 6.11.2000 n. 14443 liav. e prev. 0ggi2000, 2287.
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luogo di lavoro, si & sostenuto esplicitamente etso “é suscettibile di per
sé di risarcimento anche in mancanza dell'allegezidi uno specifico
elemento di prova da parte del danneggiato, doveefiettuarsi la
liquidazione in base all’apprezzamento degli elamemesuntivi acquisiti al
giudizio e relativi alla natura, all'entita e alfmrata del demansionamento,
nonché alle altre circostanze del caso conctéto”

L’opposto e prevalente orientamento, invece, sost@he il danno da
demansionamento o dequalificazione deve esserédfisppente provato
dal lavoratore, affermandosi piu precisamente dHavoratore deve fornire
la prova dell’esistenza del suddetto pregiudizitebnesso di causalita con
'inadempimento, prova che costituisce presuppasitispensabile per
procedere ad una valutazione equitativa. Tale darmorosi pone, infatti,
quale conseguenza automatica della dequalificazi@mesicché non é
sufficiente dimostrare la mera potenzialita lesiidla condotta datoriale,
incombendo al lavoratore che denunzi il danno sutbifornire la prova in
base alla regola generade art. 2697 c.c?*. La principale ragione viene
individuata nel fatto che “l'assegnazione dei digemti a mansioni inferiori
non determina di per sé un danno risarcibile wteririspetto a quello
costituito dal trattamento retributivo inferioreji gia provvede, in funzione
compensatoria, l'art. 2103 c.c.,, il quale stabdisdl principio
dell'irriducibilita della retribuzione, nonostantd’assegnazione e lo
svolgimento di mansioni inferiori di quelle attritei Percio, dovendo
escludersi che ogni modificazione delle mansioni senso riduttivo
comporti un’automatica dequalificazione professiengrava sul lavoratore
I'onere di fornire la prova, anche attraverso pnesoni, dell’'ulteriore danno

risarcibile®*?

210 Cosi Cass., 1211.2002, n. 15868, cit.; in sensufocme, v., ex multis Cass.,
26.05.2004, n. 10157, iMass, 2004, 10157; Id, 29.04.2004 n. 827#l, 2004, 8271;
Cass., 18.10.1999 n. 11727 Rep. Giur. It, 1999, voce “Lavoro (Rapporto)”, n. 975, con
cui la S.C. cassa la sentenza impugnata che aespinto la domanda di risarcimento del
danno proposta dal lavoratore demansionato, ssillfet® del mancato assolvimento, da
parte dello stesso, dell'onere probatorio relatila sussistenza di un danno patrimoniale
risarcibile; Cass., 1612.1992 n. 13299Mass, 1992, 13299.

L Cass., 28.052004 n. 10361 Ntass, 2004, 10361.

%2 Cass., 8.11.2003, n. 16792 ,Ntass, 2003, 16792. Tra le altre, sostengono la tesadel
prova del danno: Cass., 23.07.2004, n. 1388Fjdss, 2004, 13887; Cass., 13.05.2004, n.
9129, ibidem 9129; Cass., 18.11.2003, n. 16782, 2003, 16792; Cass., 4.06.2003, n.
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Ebbene, come si diceva, le Sezioni Unite hanno preceguesta
seconda impostazione, fondando il proprio ragiomdmesulla natura
contrattuale della responsabilita del datore diotay Si sostiene che,
trattandosi di vero e proprio inadempimento di bbligazione, operano le
regoleexartt. 1218 e 1223 c.c., che impongono al lavoratiordimostrare
I'esistenza di un nesso di causalita fra I'inademgaito e il danno e di
precisare quali, fra le molteplici forme di danna demansionamento o
dequalificazione, ritenga di aver subito, fornendotal proposito, ogni
elemento utile per la ricostruzione della loro &ntinoltre, proprio dalle due
citate disposizioni in materia contrattuale, sinee la necessita di
distinguere il momento dell'inadempimento (in questaso consistente
nella violazione dell'art. 2103 c.c.,, sanzionatan cd'obbligo di
corresponsione della retribuzione), dal momentaocasssivo ed eventuale,
della produzione del danno, risarcibile solo in mjoa “conseguenza
immediata e diretta” dellinadempimento medesimoa Iprova del
demansionamento é quindi necessaria ma non sutci@er domandare |l
risarcimento dei danni, in quanto, dimostrato Klempimento del datore, e
poi necessario, secondo le regole generali, progheeesso abbia inciso
negativamente sulla sfera del lavoratore. La fiaalprecipua del
risarcimento del dannex art. 1218 c.c. e quella di neutralizzare la perdita
sofferta in concreto dalla vittima, attraverso dééntegrazione dell’effettiva
diminuzione del suo patrimonio, subita per effettdel mancato
adempimento della prestazione. Ove tale diminuzjpetemoniale non vi
sia stata, o non sia stata provata dal dannegdgidgiatto al risarcimento del
danno non é configurabile; al contrario, ammettanesarcibilita del danno
in conseguenza del mero accertamento del demansama
comporterebbe, ad avviso del Collegio, I'attribumgcal lavoratore di una
somma di denaro che si configura come somma-castaje a dire una
sanzione civile punitiva, inflitta sulla base dekmm inadempimento, in

contrasto con gli ordinari principi civilistici aiui agli artt. 1218 e 1223 c.c.

8904,ibidem 8904, Cass., 06.07.2002, n. 9886, 2002, 9856; Cass., 14.05.2002, n. 6992,
in Rep. Giur. It, 2003, voce “Lavoro (Rapporto)”, 2003, n. 333; £a%1.08.1998, n. 7905;
Cass., 4.02.1997, n. 1026j, 1997, voce cit., n. 824; Cass., 18.04.1996, 863t Riv.
Giur. Lav, 1996, II, 33). Per la giurisprudenza di meritér,,cex multiis App. Milano,
10.06.2000, iRep. Giur. It, 2000, voce cit., n. 844.
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La pronuncia in esame si segnala, altresi, percongiuta indagine
sulle singole voci di danno derivanti dallinademginto datoriale in
questione, indicando, in relazione a ciascunask,egli oneri di allegazione
e i mezzi di prova idonei a far emergere il comisgente pregiudizio.

In questa attenta disamina, assume particolaeyailil riferimento al
danno esistenziale che, proprio in ambito di demoaasnento, ha ottenuto
cosi un formale riconoscimento da parte della gprtidenza.

Anzitutto, annoverandolo tra i tipi di pregiudizipotenzialmente
derivanti dalla violazione dell'art. 2103 c.c., ¥#ezioni Unite colgono
I'occasione per ribadire la configurabilita stesdal danno esistenziale,
contestata da alcune sentenze al fine di evitaemtasli locupletazioni a
vantaggio del danneggiato, soprattutto a seguitia deiova ricostruzione
del danno non patrimoniale, operata dalla Cassazieh2003"

In secondo luogo, la sentenzde qua fornisce un contributo
significativo anche in ordine al contenuto di gaesbmplessa voce di
danno, definendolo come ogni pregiudizio che Lille datoriale provoca
sul fare aredittuale del soggetto, ossia come ihnda all'identita
professionale sul luogo di lavoro, allimmaginella aita di relazione e, piu
in generale, la lesione del diritto del lavoratalia libera esplicazione della
propria personalita nel luogo di lavoro, tutelagdi artt. 1 e 2 Cost. Si tratta,
puntualizza il Collegio in linea con la giurispruda prevalente,
dell'alterazione delle abitudini di vita e degli satti relazionali del
lavoratore, il quale viene, in tal caso, privatamdcasioni per I'espressione e

la realizzazione della sua persona nel mondo estérn

235yl punto, si veda diffusamersapra capitolo |, par. 1.4.

214 Cfr., ex plurimis Cass., 27.04.2004, n. 7980,Ntass, 2004, 7980. In questo senso, &
evidente la continuita con le piu volte citate seak nn. 8827 e 8828 del 2003 e con |l
successivo intervento della Consulta. (C. CostQ7.2003, n. 233, cit.), la quale definisce
il danno esistenziale come figura onnicomprensiMaitti i danni alla persona, consistente,
nella sua nozione piu lata, nella compromissiorie dstivita realizzatrici della persona,

cioé nella modificazione peggiorativa delle modahttraverso le quali il soggetto esplica
la propria personalita.
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In terzo luogo, le Sezioni Unite hanno il meritoadier valorizzato e
cercato di chiarire, soprattutto a fini probatds, differenze del danno
esistenziale rispetto al danno morale e al danolodico®™®.

La risarcibilita del danno biologico, e stato psato, si sottrae alla
prova testimoniale, documentale o presuntiva, ¢i@cessa non puod
prescindere dall’accertamento medico-legale, mdatseia quantificazione,
stante l'uniformita dei criteri medico-legali apgbili alla lesione
dell'integrita psico-fisica, e effettuata attravern$ sistema tabellare, senza
necessita alcuna di precise indicazioni ed allegaziad opera del
danneggiato.

Il danno esistenziale, invece, essendo legato sollibilmente alla
persona, non € passibile di determinazione secamndsistema tabellare.
Piuttosto, esso, a differenza anche del danno mata attiene alla sfera
emotiva e interiore del singolo, & oggettivamenteedabile attraverso
l'allegazione, a cura esclusiva del soggetto dagia¢g di precise
circostanze comprovanti I'adozione di scelte dauliverse da quelle che
sarebbero seguite in assenza dell’evento dannosdlaarilevando la prova,
di per sé sola, della dequalificazione, dell'isotamio e della forzata
inoperosita. Ne consegue, alla luce del principgmagale affermato dal
Collegio a definizione del contrasto giurisprudahei che € onere esclusivo
del lavoratore provare che il demansionamento hadqgito, nella
prospettiva dell’'art. 1223 c.c., una perdita rapprgata dalla diminuzione o
dalla privazione di un valore personale, non painiale, alla quale il
risarcimento del danno deve essere commisuratpusepn via equitativa.
Precisati gli oneri di allegazione, la sentedeaquasi sofferma, poi, sugli
strumenti utilizzabili ai fini della prova del dammesistenziale, specificando
come, trattandosi di un pregiudizio che attieneuadbene immateriale,

precipuo rilievo assuma la prova per presunziamicsi il convincimento

215 Anche sotto questo profilo & evidente la contiauibn la citata sentenza Cass., n.
8827/2003, che (come si &€ avuto modo di vederegdifnentesupra capitolo 1, par. 1.4.)
ha ricostruito la struttura della responsabilitdilei attraverso un sistema bipolare,
distinguendo tra danno patrimoniale e non patrimene riconducendo in quest'ultima
categoria le distinte voci del danno biologico iles dell'interesse, costituzionalmente
garantito, all'integrita psico-fisica), del danncorale soggettivo (transeunte turbamento
dello stato d’animo della vittima) e del danno &sigiale (lesione di altri interessi di rango
costituzionale inerenti alla persona).
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del giudice pud fondarsi anche in via escluSigpurché venga offertax
art. 2727 c.c., una serie concatenata di fatti redditivi al caso concreto, che
consenta di risalire al fatto ignoto, cioe all’ésieza del danno. Indizi in tal
senso rilevanti sono considerati, ad esempio, latdue la gravita della
dequalificazione, il grado di pubblicita della meuea all'interno e
all'esterno dell'azienda, la frustrazione di pretese ragionevoli aspettative
di progressione professionale, gli effetti negatulle abitudini di vita
dell'interessato.

Da questo punto di vista, la decisione presenteeiito di aver fornito
una puntualizzazione delle tecniche che I'operatdet diritto deve
utilizzare perché il principio di diritto da essapeesso possa ricevere
concreta applicazione in sede contenziosa, evidedmi cosi, come il
pregiudizio subito dal lavoratore possa otteneemgiristoro, in tutti i suoi
profili, anche senza considerarlo scontato aptioemente.

Ma, soprattutto, le Sezioni Unite hanno contribuido fatto a
confermare I'orientamento giurisprudenziale chenewisto, di recente si e
MOsSSO verso il riconoscimento, piu 0 meno esplidiella risarcibilita del
danno non patrimoniale da inadempimento, il quaerbvato un terreno

privilegiato proprio nell'area del rapporto di laecsubordinatt™’.

18 Sulla possibilita di valersi in via esclusiva @delprova per presunzioni v. Cass.,
06.07.2002, n. 9834, iMass, 2002, 9834.

217 peraltro, va aggiunto che dopo I'esaminata proiaudelle Sezioni Unite del marzo
2006, la Cassazione e tornata ad occuparsi deloddandemansionamento con alcune
sentenze che, lette congiuntamente, compongonooflaivo delineato in materia dalla
giurisprudenza degli ultimi anni. Le pronunce saitate depositate tra 'agosto e I'ottobre
2006 e trattano gli aspetti piu salienti della ncla giudiziaria® del danno da
demansionamento, di fatto confermandone la natudadno non patrimoniale di fonte
contrattuale. In particolare, si tratta delle sefifass., 25.09.2006, n. 20804 e Cass.,
15.09.2006, n. 19965 (entrambe Danno e Resp 2007, f. 6, p. 669 e 671), le quali,
riprendendo le medesime argomentazioni espresge $&). n. 6572/2006, confermano la
distribuzione dell’'onere probatorio tra lavorataredatore di lavoro ivi enunciata e la
possibilita dell’'ampio ricorso alle presunzioni.s®ignala, poi, Cass., 02.08.2006, n. 17564,
in Danno e Resp 2007, f. 6, p. 673, la quale, dopo aver ribadibe “la violazione del
diritto del lavoratore all’esecuzione della proppeestazione & fonte di responsabilita
risarcitoria del datore di lavoro, responsabilitée cperaltro, derivando dall'inadempimento
di un’obbligazione, resta pienamente soggetta adigole generali in materia di
responsabilita contrattuale”, aggiunge che “la oespbilita contrattuale deve essere
esclusa quando possa ravvisarsi una causa giastificdel comportamento del datore di
lavoro connessa all’esercizio dei poteri imprenitiioe quando I'inadempimento derivi da
causa non imputabile all’obbligato, fermo restatdoere della prova ai sensi dell'art.
1218 c.c.” (nella specie, la progressiva privazide#a possibilita di espletare le funzioni
dirigenziali da parte del lavoratore era dipeséattari oggettivi, del tutto estranei alla sfera
di volonta del datore di lavoro, ponendosi il desianamento in diretta correlazione con la
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3.4. Altre ipotesi giurisprudenziali in cui si riconosce il
risarcimento di danni non patrimoniali per la violazione degli
obblighi ex artt. 2087 e 2103 c.c.

La giurisprudenza, oltre a tipizzare alcune coreddttoriali come nel
caso del mobbing o del demansionamento, ha poi riconosciuto la
responsabilita contrattuale del datore di lavorsedisi dell’art. 2087 c.c. in
una serie di ulteriori ipotesi in cui si e ravvas#a violazione dell'obbligo di
tutela della salute e della personalita moraldalairatore, con conseguente
riconoscimento del diritto al risarcimento dei danon patrimoniali.

Cosi, ad esempio, nel caso diancato godimento del riposo
settimanale la giurisprudenza ha affermato che esso, commuotaa
violazione di un diritto costituzionalmente garémti(art. 36 Cost.) e
legislativamente previsto (art. 2109 c.c.), si te& sempre in un
inadempimento del datore di lavoro agli obblighridenti dal contratto,
integrati ex lege dal generale precetto di cui allart. 2087 c.c.,
indipendentemente dal consenso del lavoratore sdolgimento della
prestazion€®. E’ bene ricordare, infatti, che il riposo settime rientra tra
I diritti costituzionalmente garantiti del lavoradp esplicitamente

qualificato come irrinunciabile dall'art. 36, lllog Cost in quanto

generale contrazione delle attivita imprenditoridéll'azienda, seguita dalla messa in
liquidazione della stessa, cui era ovviamente qquigzil blocco di ogni attivitd). Infine, le
Sezioni Unite sono nuovamente intervenute conté $&ass., S.U., 24.11.2006, n. 25033,
in Danno e Resp2007, f. 6, p. 665, questa volta per risolvémrablema dell’equivalenza
delle mansioni, affermando che le c.d. “clausolefudigibilita”, che la contrattazione
collettiva abbia previsto per innestare elementil@ssibilita nella mobilita orizzontale in
azienda, sono compatibili con il disposto di cdiaal. 2103 c.c. Infatti, “la dimensione
individuale della garanzia dell’art. 2103 c.c. agda essenzialmente il rapporto lavoratore-
datore di lavoro ed ¢ ispirata ad fawor lavoratoris laddove la dimensione collettiva puo
vedere, in una prospettiva diversa e piu geneildblanciamento della sommatoria di tali
garanzie individuali con le esigenze delle imprese.

218 E' pene precisare che il mancato godimento delsdpsettimanale va tenuto distinto dal
suo mero differimento, il quale & considerato kegih a condizione che: a) sia imposto
dalla necessita di tutelare interessi apprezzafjlinon venga snaturato o eluso, nel suo
complesso, il rapporto tra sei giorni di lavorowaw di riposo; ¢) non vengano superati i
limiti di ragionevolezza sia rispetto alle esigenmagticolari derivanti dalla specialita del
lavoro, sia rispetto alla tutela degli interesdi ldgoratore, soprattutto per quanto riguarda
la salute dello stesso. Sul punto, cfr.: CassQ4.2001, n. 5592, iNotiziario giur. lav,
2001, 759; Cass., 22.07.1995, n. 801&Riw it. dir. lav, 1996, II, 591; Cass., 6.09.1991, n.
9409, inNatiziario giur. lav, 1992, 209.

219 | "art. 36 Cost. & unanimamente considerato dailssgprudenza come immediatamente
precettivo ed inderogabile ad opera del contrattdiiduale e collettivo) le cui clausole
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previsto per assicurare l'effettivita della tutelalla salute psico-fisica del
lavoratore ed in funzione di esigenze di recupgsiolbgico e di tutela degli
spazi di vita familiare e soci&@. Ne consegue, come ha evidenziato la
Cassazione, che il mancato godimento di tali perams$tituzionalmente
garantiti pud cagionare al lavoratore un dannorcibde di natura non
patrimoniale, e cioe un danno alla salute o anahedanno esistenziale
(variamente identificato, in questi casi, come aada usura psico-fisica o
alla vita di relazione o alle attivita realizzatmella persona). In particolare,
una recente pronunéfd ha espressamente riconosciuto che il danno non
patrimoniale “puo in astratto derivare anche deaitdazione dello specifico
obbligo di protezione dell'integrita psico-fisicaeld lavoratore, sancito
dall'art. 2087 c.c. ad integraziorex legedelle obbligazioni nascenti dal
contratto di lavoro e la cui violazione e fonteeponsabilita contrattuale”.
Partendo da queste premesse, la Suprema Cortecbaosciuto “la
sussistenza del diritto del lavoratore al risarcitoedel danno alla salute e
alla vita di relazione per aver prestato la proppara in un giorno di riposo
settimanale” e non é stato ravvisato alcun ostaablgorincipio alla
risarcibilita di tale pregiudizio, attinente allangensione non patrimoniale
della persona, pur se derivante da un inadempimeontrattualé? La
sentenza, inoltre, soffermandosi sul problema geltwa del danno sofferto
dal lavoratore in relazione al comportamento autigico datoriale, si
discosta dall’'affermazione di un’automaticita detligestazione risarcitoria
ed afferma invece che il pregiudizio di un diritiaviolabile della
personalita deve essere allegato e provato da ociha invoca il

risarcimento, sia pure con ampio ricorso alle pnegni.

contrarie sarebbero “nulle per contrarieta a normperative o, piu precisamente, per
illiceita dell'oggetto (artt. 1418 e 1346 c.c.)bg, a partire da Cass., 11.07.1996, n. 6327,
in Riv. it. dir. lav, 1997, I, 113; Cass., 26.08.1997, n. 8024Giunda lav, 1997, 5, 27,
Cass., 26.01.1999, n. 704, Resp. civ. prey 1999, 389; Cass., 4.03.2000, n. 2455, ivi,
2001, 112.

22 peraltro, a queste stesse finalita risponde afeHemitazione dell'orario di lavoro
settimanale, cosi come disciplinata dal R.D. 15zmd©23, n. 629.

221 Cass., sez. lav., 21.12.1998, n. 12763 dtiziario giur. lav 1999, 184.

222 Nello stesso senso si & espressa anche Casdawse3.7.2001, n. 9009, iResp. civ.
prev, 2001, 1177.
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A questo stesso contesto, peraltro, possono egsenglotte anche le
ipotesi di mancata fruizione del riposo anné@enonché di responsabilita
del datore di lavoro che abbia costretto il proglijgendente al c.d. “super-
lavoro” impiegandolo nelle ore notturne. In partiwe, una recente
pronuncia della Cassazidi& ha riconosciuto in quest'ultimo caso il
risarcimento del danno biologico e morale a favatel lavoratore
ammalatosi di una patologia neurologica per avetardemente prestato di
notte la propria attivita lavorativa. La pronunciagltre, si sofferma sulla
disciplina applicabile in caso di responsabilitatodale per violazione
dell'art. 2087 c.c. ed in essa € dato coglieréchiamo, come fondamento
normativo del risarcimentde qug alle norme generali sulla responsabilita
contrattuale: nel condannare il datore di lavorosalrcimento dei danni non
patrimoniali di fonte contrattuale, infatti, la Sema Corte afferma che
questi avrebbe dovuto rappresentarsi e prevedemodaita del lavoro
notturno, prefigurando, in tal modo, I'operativdeall’art. 1225 c.c. e quindi
esplicitamente riconoscendo come referente normatlel danno non
patrimoniale da inadempimento le disposizioni irtena di obbligazione.

In sostanza, dunque, la giurisprudenza ha ritech® la violazione
dell’obbligo di riposo settimanale (e, comunquea wituazione di “super-
lavoro” che non rispetti i necessari periodi diosp cui ha diritto il
lavoratore) dia luogo ad una responsabilita di rratontrattuale del datore

di lavord® in conseguenza di tale responsabilita, & statondsciuto il

2 |nfatti, quanto sin qui detto con riferimento alameato riposo settimanale, pud
considerarsi riproposto in relazione alla mancatézione del riposo annuale, in quanto
prevale ormai in giurisprudenza la tesi della rettisarcitoria dell'indennita sostitutiva
(cfr., ad es., Cass., 21.2.2001, n. 2569Ginda lav, 2001, 14, 12; Cass., 5.05.2000, n.
5624, inGuida lav, 2000, 27, 36), nonché, soprattutto, la consdpera che il diritto al
riposo annuale attiene “all’integrita psico-fisieapiu in generale, agli interessi esistenziali
del lavoratore” (cosi, Cass., 21.2.2001, n. 2589, ¢

*? Cass., sez. lav., 05.05.2005, n. 9358, e Giur., 2005, 26, 16.

%5 La natura contrattuale della responsabilita instiopee comporta che il termine di
prescrizione del diritto al risarcimento sia quetlecennale di cui all’art. 2946 c.c. In
questo senso si € espressa chiaramente la giwesra, secondo cui “nell’ipotesi in cui il
lavoratore chieda in giudizio il risarcimento di uhanno patito per l'effetto di
un’inadempienza contrattuale del datore di lavowlé specie, danno da usura psico-fisica
provocato dal mancato godimento del riposo settalgnla tutela richiesta non riguarda
prestazioni periodiche o averthusa debendiontinuativa, ma I'accertamento di un debito
connesso e tuttavia di distinta natura, per il gqualle la regola generale della prescrizione
nel termine ordinario decennale, e non la disciplitella prescrizione quinquennale dei
crediti stabilita dall'art. 2948 c.c., né quella llde prescrizione quinquennale del
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diritto del lavoratore ad ottenere il risarcimemnt®i danni subiff® i quali
sono stati individuati sia nel danno biologico, lgua il lavoro abbia
cagionato una vera e propria patologia medicalmewizertata, sia nel
danno morale, qualora la violazione delle disposizdi legge in merito al
godimento del riposo, in particolare nel settor@anile, integri gli estremi
di una fattispecie di reato, sia infine nel dansistenzial&®’. Quest'ultima
figura di danno, peraltro, € stata in questo caatsgesso identificata con il
c.d. “danno da usura psico-fisica”, con cui si @dato il pregiudizio che il
lavoratore subisce per il solo fatto della privaadel periodo di riposo e
che da tale privazione automaticamente derivereBbeiguardo, infatti,
viene in alcuni casi precisato che il danno biatogila c.d. “superlavoro”,
che compromette il bene salute, deve essere distaltdanno derivantex
se dal mancato riposo, definito “danno da usura pfgoa” il quale, al
contrario del primo, non richiederebbe alcuna nemtézione patologica
essendo conseguenza immediata e diretta delloisv@itp senza pause
della prestazione lavorativa. Da questa distinziomecerto orientamento fa
anche derivare un diverso rigore probatorio a oadel lavoratore. Si
ritiene, infatti, che “in relazione al lavoro prasi oltre il sesto giorno

risarcimento del danno aquiliano di cui all'art.429c.c.”: Cass., sez. lav., 24.12.1997, n.
13039, inNotiziario giur. lav, 1998, 102. In dottrina, nello stesso senso,Rdtla,Delle
conseguenze derivanti dal lavoro prestato nel giodn riposo settimanalen Riv. it. dir.
lav., 2001, 48; si veda anche Rocchiregime prescrizionale nell'ipotesi di danno per
mancato godimento di riposo settimanateGiust. Civ, 2003, 4, 782.

226 gyl punto le pronunce giurisprudenziali, comeoyisono numerose. In esse, dopo che
viene precisata la natura contrattuale della resgutita de qua si affronta anche |l
problema della quantificazione del danno non patiale che ne deriva, individuando
come criterio preferenziale quello dell’'equita. Cad esempio, Cass., sez. lav., 7.3.2002, n.
3298, inForo It., I, 2576, secondo cui “I'attribuzione patrimomiapettante al lavoratore
per la perdita del riposo settimanale, avente matigarcitoria di un danno (usura psico-
fisica) correlato ad un inadempimento del datorladiro, deve essere stabilita dal giudice
in concreto, secondo una valutazione che tengaaieita gravita delle varie prestazioni
lavorative”. Cfr. anche Cass., sez. lav., 26.1.1999704, inResp. civ. prey 1999, 389,
che, dopo aver affermato che ‘il danno & di natoomtrattuale perché correlato
allinadempimento del datore di lavoro”, precisa c¢ta determinazione dell’entita di tale
danno non deve essere effettuata in astratto, wa efsere stabilita dal giudice di merito
secondo equita”. Nello stesso senso, per la giwdgmza di merito, si veda Trib. Torino,
14.4.1998, irLav. Giur, 1998, 971.

227 || danno esistenziale da soppressione del ripatimmnale viene costantemente
collegato alla violazione dell’'art. 36, Il co. @Ggsconsiderato immediatamente precettivo
ed inderogabile ad opera del contratto di lavonochfe tale danno &, pertanto, considerato
“di natura contrattuale” ovvero risulta “correlatyinadempimento del datore di lavoro, il
quale compie una scelta organizzativa in contrasto norme imperative”: cosi, Cass.,
26.01.1999, n. 704, cit.; Cass., 7.03. 2002, n83BiGiust. Civ. Mass 2002, f. 3.
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consecutivo, un conto e il danno da usura psidoafisconseguente alla
mancata fruizione del riposo dopo sei giorni diolay ed un conto € il
danno biologico, che si concretizza invece in uelimita del lavoratore
determinata dallattivita lavorativa usurante smolbh conseguenza di un
continuo lavoro non seguito dai riposi settimanidklla prima ipotesi, &n
del danno deve ritenersi presunto e il risarcimgnio essere determinato
spontaneamente, in via transattiva, dal datorawbrb con il consenso del
lavoratore, mediante ricorso a maggiorazioni o cemsp previsti dal
contratto collettivo o individuale per altre voa@trbutive. Nella seconda
ipotesi, invece, il danno biologico non pud essé@snuto presuntivamente
sussistente, ma deve essere dimostrato sia nellsussistenza e sia nel suo
nesso eziologico, a prescindere dalla presunzidneolpa insita nella
responsabilita nascente dall'illecito contrattu&le” Tuttavia, esiste anche
un piu rigoroso orientamento secondo cui “l'ususic-fisica, trattandosi
di conseguenza solo possibile e non necessariajader dalla mancata
fruizione del riposo settimanale dopo sei giorniolativi, deve essere di
volta in volta provata, non sussistendo al riguanda presunziongeiris et
de iure¢??® spetta quindi al lavoratore, che assume di avkits un danno
da usura in dipendenza del lavoro prestato in amgidi riposo, allegare il

,230' Una

pregiudizio concreto, biologico o esistenziale, oripto
ricostruzione, quest'ultima, che appare in effettndivisibile, anche perché
I'espressione “danno da usura psico-fisica” & dig#eequivoca, sia perché
troppo vicina al danno all'integrita psico-fisicaidqé al, diverso, danno
biologico) sia perché descrive sostanzialmente amorheno, cioé l'usura
derivante dalla eccessiva prestazione di lavorezaegodere del riposo.
Appare quindi preferibile adottare una differentstidzione, basata sulle
figure del danno biologico e del danno c.d. esiEtde, inteso come

compromissione delle attivita realizzatrici dell@rgona derivante dalla

%8 Cass., sez. lav., 4.3.2000, n. 2455Din e Giur., 2000, 52. In dottrina, nello stesso
senso, cfr. De FazicAppunti sul risarcimento del danno da superlayoim Resp. civ.
prev,, 2001, 1, 112; Lanott&erie e riposo settimanale non goduti, tra tutedla salute e
danno presunto da usura psico-fisigaMass. Giur. Lay.2001, 823.

229 App. Milano, 16.3.2001, iRiv. crit. dir. lav.,2001, 472.

2% Cass., 3.7.2001, n. 9009, cit.
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privazione del riposd’, pure per il quale & sempre necessario fornire la
prova in concreto, eventualmente anche tramitesaalle presunzioni.

La giurisprudenza ha poi individuato un’altra fontdella
responsabilita datoriale nel c.dlanno da stress consistente in un
pregiudizio esistenziale e/o biologico subito daldratore in conseguenza
dellinadempimento del datore rispetto agli obbligh protezione di cui
all'art. 2087 c.c. Si e precisato che “poiché gaaisattivita lavorativa € di
per sé fonte di stress, in tanto e possibile riené datore di lavoro
responsabile della malattiax art. 2087 c.c., per mancata adozione delle
misure idonee a preservare l'integrita psico-fideadipendente, in quanto
sia individuabile una responsabilita dell'imprendé nel determinare lo
stress, conseguente alla violazione di un obbligods lui gravante e
scaturente dal rapporto di lavofé® Alla luce di cio, & stato affermato che
“il prestatore di lavoro che, nello svolgimento ldelpropria attivita
lavorativa, si trova ad operare in una situazionesiremo disagio e di
continua tensione psicologica, dovuta a deficiemzmnizzative che hanno
comportato notevoli disservizi e che hanno costrett far fronte alle
innumerevoli carenze, ha diritto ad ottenere, detbie di lavoro che, in
violazione degli obblighi previsti dall’art. 2087cc, non dimostra di aver
predisposto tutte le misure idonee a tutelare dgnta psico-fisica del
lavoratore e a garantire allo stesso un ambientemecivo, il risarcimento
del danno da stress subito (danno biologfcd)'Una situazione di stress,
quindi, puo essere fonte di un danno biologico,ngoail fenomeno di
disagio psico-fisico e in grado di interferire sultondizioni di salute
dell'individuo, cagionando vere e proprie patolgognea puo determinare
anche di un danno c.d. esistenziale, qualora dsitess derivi una
compromissione delle attivita realizzatrici dell@rgona, alterandone la
qualita della vita. Di questi danni, il datore dvbro e stato chiamato a

rispondere a titolo di responsabilita contrattualesi tratta, dunque, di

21 1n particolare, si tratterebbe di tutte quelle sEguenze ricollegabili alla mancata
possibilita di svolgere attivita di svago, ricreati ecc (che non si sono potute tenere a
causa della privazione del riposo settimanale)chérdella sofferenza emotiva o psichica,
non integrante gli estremi di un danno alla salute.

232 App. L'Aquila, 9.1.2003, iMNuovo Dir, 2003, 646.

% Trib. Roma, 21.6.2001, ibav. Giur,, 2002, 291.
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ulteriori ipotesi di danno non patrimoniale da ieagimento di fatto
ritenuto risarcibile dalla giurisprudenza.

Analogamente, la giurisprudenza ha riconosciutolaabratore |l
diritto al risarcimento dei danni non patrimonialei casi di illegittimo
trasferimento e di illegittimo licenziamento, rasandovi delle fattispecie di
responsabilitd contrattuale del datore di lavorgensi degli artt. 2087 c.c.
e 2103 ¢.¢>*

In particolare, iltrasferimento illegittimo, che ricorre in caso di
variazione della sede ove viene prestata I'attipitafessionale, e non in
caso di semplice spostamento da un settore ai'ditpproduzion&®, puo
sicuramente essere fonte di un danno non patrifeoper il lavoratore,
comportando un cambiamento della sua residenZ&gntanamento dagli
affetti e, piu in generale, una compromissione adsllia qualita di vita.
Pertanto, “qualora venga adottato a carico di uworktore un
provvedimento di trasferimento che sia giudizialteericonosciuto come
illegittimo, in quanto non adeguatamente giustifica norma dell’art. 2103
c.c., da comprovate ragioni tecniche, organizzativeproduttive, il
lavoratore ha diritto al risarcimento del dannoidgesziale), oltre che ad
essere riammesso presso la sua precedente sesterdii>®.

Quanto allillegittimo licenziamento, anch’esso € stato considerato
dalla giurisprudenza idoneo a cagionare al lavoeaton pregiudizio alla
salute o una compromissione delle capacita reafizzdella persona, con
la conseguenza che é stato riconosciuto al lavaraib diritto al
risarcimento dei danni non patrimoniali, affermantio responsabilita
contrattuale del datore di lavoro, ancora una veliita base del disposto di
cui allart. 2087 c.c.. In un primo tempo, tuttavilm giurisprudenza
riconosceva la risarcibilita del danno non patrimta solo nel caso di

licenziamento ingiurioso. Si affermava, infatti, ectfqualora sia stata

234 peraltro, sia il trasferimento sia il licenziameiitegittimi possono anche inserirsi in un
pill ampio contesto vessatorio ed essere perciomsatici del fenomeno dehobbing In
pratica, anche nel solo trasferimento o licenziamelhegittimi & insito un danno non
patrimoniale, che, pertanto, sara risarciliebe seove costituisca un episodio del tutto
autonomo ed isolato, oppure sara una componentdag@o non patrimoniale da risarcire
nell’ambito di un pit ampio fenomeno vessatorio.

2% |n questo senso, cfr., ad esempio, Pret. Nap@i1996, inForo Nap, 1996.

2% Cass., sez. lav., 1.7.2002, n. 953\ atiziario giur. lav, 2002, 655.

106



Dott.ssa Valentina Tomarchio

accertata l'illegittimita del licenziamento, il dam non patrimoniale e
risarcibile nei casi in cui il provvedimento esputs per la forma e la
modalita della sua adozione e per le conseguenzalingosociali che ne
derivano, rappresenti un atto ingiurioso, cioévieslel decoro, della dignita
o dellonore del lavoratore licenziato; tale caedt di ingiuriosita del
licenziamento non si identifica con la mera maneadk giustificazione
dello stesso e va rigorosamente provato da chitluee™’. In sostanza,
non si rinveniva nessun danno non patrimonialdioehziamento in s€, ma
solo nell'offesa cagionata con un comportamentduimsc™>. Tuttavia,
soprattutto a seguito dell’affermarsi della catémdel danno esistenziale, si
e iniziato ad attribuire rilevanza anche al liceamzénto illegittimotout
court, il quale pure e considerato fonte di danno norrirpaniale
risarcibilé”® in particolare, si & evidenziata I'importanza gdegioramento
della qualita di vita del lavoratore e delle ripgsioni negative sul piano
psichico ed emotivo. In effetti, i danni determinat lavoratore da un
licenziamento illegittimo sono molteplici e nonaali natura patrimoniale e

cio sembra un dato ormai acquisito e fatto progalia giurisprudenza gius-

% Cass., sez. lav., 1.7.1997, n. 5850Ginst. Civ. Mass 1997, 1099.

38 peraltro, sussistono due diverse impostazioniiggtdenziali circa la nozione di
licenziamento ingiurioso. Secondo una tesi c.dst&aziale”, € necessario porre I'accento
sul contenuto del licenziamento. Cosi, ad esenpi@, affermato che ‘il licenziamento
ingiurioso puo consistere anche nel solo fattowdirdicenziato il dipendente per un fatto
offensivo della sua dignita, rivelatosi poi insessnte” (cfr. Pret. Parma, 13.11.1995, in
Lav. Giur, 1996, 476; Trib. Milano, 23.5.1995, @sservat. giur. lay 1998, I, 709; Cass.,
1.4.1999, n. 3147, iRiv. crit. dir. lav, 1999, 653); oppure, sempre valorizzando il poofi
sostanziale, si € evidenziato come anche il li@nento comminato a fronte, ad esempio,
di assenze del lavoratore in seguito ad un luttw @ltri gravi eventi concernenti la sfera
familiare, finisca per assumere una connotazion@ertente lesiva della stessa personalita
morale del lavoratore (cfr., Pret. Ferrara, 25.9931 inRiv. it. dir. lav, 1994, Il, 555; Pret.
Bologna, 20.11.1990, i®Giur. It., 1991, I; in dottrina, v. Nuninllleciti del datore e
ricadute sul prestatore: profili psicologici, emwiti psichiatrici in Cendon, a cura di, 2004,
1419). La diversa tesi c.d. “formale”, invece, pdiecento sulle modalita attraverso le
quali il provvedimento di licenziamento é stato es® si afferma che “'ingiuriosita del
licenziamento consiste nella forma del provvediroeet nella pubblicita che venga
eventualmente data ad esso e non consiste invéogene difetto di giustificazione o nella
genericita della contestazione, essendo sempress@t® la prova che tale licenziamento,
per le forme adottate o per altre peculiarita, Isisivo della dignita e dell’onore del
lavoratore” (cfr., Cass., 14.5.2003, n. 7479%Ginst. Civ. Mass 2003, f. 5). Non mancano,
comunque, pronunce che ritengono sufficienti siad’ che l'altro profilo al fine della
configurabilita del licenziamento ingiurioso (v.eRrMilano, 31.5.1999, i®sservat. giur.
lav., 1999, I, 465; Trib. Milano, 31.10.2001).

239 |n dottrina, cfr., in questo senso, D’Auridicenziamento illegittimo del familiaren
Cendon (a cura di)rattato della responsabilita civile e penale inrfigllia, 2004, 1431 e
Di Domenico,cit., 2002, 7.
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lavoristica, la quale evidenzia come, al danno afllute psico-fisica, si
aggiunga lo sconvolgimento delle relazioni familesociali e, pertanto, un
conseguente peggioramento della qualita della daani, questi, che sono
stati considerati risarcibili in forza della respgabilita contrattuale del
datore di lavord™.

Anche nel caso di illecitdrogazione o contestazione di sanzione
disciplinare la giurisprudenza ha ravvisato una fonte di danon
patrimoniali risarcibili a titolo di responsabilitgontrattuale del datore di
lavoro. Le conseguenze derivanti dall’adozione dadaroposizione di
procedimenti disciplinari possono essere varievdltd si puo verificare la
compromissione della salute psico-fisica del latae che, se
medicalmente accertata, produce un danno biolaggeocibile. La voce di
danno piu frequentemente risarcita, comunque, greapntata dalla lesione
esistenziale: € indubbio, infatti che la qualita vita del lavoratore
ingiustamente incolpato o condannato venga fortéeneadterata, sia
nell’ambito lavorativo che, eventualmente, in qoedktra-lavorativo, anche
a seguito di una lesione all'immagine. Cosi, sténuto che gia la semplice
“divulgazione a terzi, da parte del’lamministrazashatrice di lavoro, di una
contestazione disciplinare, oltretutto non segd#apari divulgazioni del
provvedimento di archiviazione del procedimentocigiénare con essa
iniziato, lede il diritto di difesa e 'immagine gessionale e pubblica del
dipendente, in violazione dell'art. 2087 c.c.; elativo danno esistenziale
deve essere liquidato in via equitativa tenendotaotella posizione
lavorativa occupata dal danneggiato e della rilegapubblica delle
mansioni svolte¢®*’. Allo stesso modo, la giurisprudenza ha ritenuto
illegittima per violazione dei diritti della persartutelati dal Titolo | dello
Statuto dei Lavoratori e dall’art. 2087 c.c., landotta datoriale consistente

nel c.d. accanimento disciplinare, ossia nella tuf@e ed immotivata

240 Cfr., da ultimo, Trib. Pinerolo, 3.3.2004, che kaidenziato come [illegittimo
licenziamento & meritevole non solo di un ristoatrimoniale, in ottemperanza a quanto
previsto dall'art. 18 dello Statuto dei Lavorataria anche allpecunia dolorised al danno
esistenziale “e cio, d’'altronde, non risulta esslagsl citato art. 18, il quale, infatti, non
deroga, se non entro limiti ben circoscritti, allelinarie norme sul risarcimento del danno
da inadempimento contrattuale”.

*1Trib. Milano, 21.8.2002, iRiv. crit. dir. lav, 2002, 916.
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irrogazione di sanzioni e licenziamenti discipliranell’adozione di misure
eccezionali di controllo individuale, qualora talendotta abbia causato al
lavoratore un temporanea stato di disagio nevrpticbnicamente
apprezzabile anche se non sfociato in specificattigpsichica*

Infine, una copiosa giurisprudenza si € occupatka desponsabilita
del datore di lavoro penolestie sessualsubite dal dipendente sul luogo di
lavorc®®. Si & ritenuto che la lesivitd nei confronti debdratore di una
condotta molesta, dal punto di vista sessuale, ezasdi addebitare la
responsabilita in capo al datore di lavoro anchedara la condotta sia posta
in essere da un altro lavoratte Il riferimento normativo viene, ancora
una volta, individuato nell'art. 2087 c.c. che, @wisto, impone precisi
limiti a carico del datore di lavoro a tutela dedlalute e della dignita del
lavoratore. Cosi, “limprenditore, cui sia notodbmpimento di molestie
sessuali nell'ambito dell'impresa, é tenuto adveeire adottando tutte le
misure, anche di natura disciplinare o organizaatiecessarie a garantire
la tutela dei dipendent®. E’ stato allora ritenuto “legittimo il
licenziamento irrogato al dipendente che abbia state sessualmente una
collega di lavoro: le molestie sessuali sul luogdastoro, incidendo sulla
salute e sulla serenitd (anche professionale) ala@ratore, comportano
I'obbligo di tutela a carico del datore di lavorbsansi dell’art. 2087 c.c.,
che gli impone di adottare tutti i provvedimentiah fine idonei, tra i quali
puo certamente ricomprendersi anche I'eventuanfimmento dell'autore
delle molestie sessu&lf® Di conseguenza, il datore viene condannato al
risarcimento dei danni non patrimoniali in solidend’autore delle molestie

sessuali, laddove non abbia agito secondo gli gbbimposti dalla norma

242 gj veda, in particolare, Trib. Milano, 14.12.1985Riv. crit. dir. lav, 1996, 463.

243 |n dottrina, si veda Pizzoferratbjolestie sessuali sul lavoro. Fattispecie giuridica
tecniche di tutelaPadova, 2000.

244 Ovviamente, perché possa parlarsi di una molestizambito del rapporto di lavoro, &
necessario che la condotta venga posta in esseoecasione di tale rapporto o nello
svolgimento di esso; pertanto, solo qualora il corfgmento sia collegato con il rapporto
di lavoro in senso cronologico e funzionale, IGi® sara riferibile anche al datore di
lavoro ai sensi dell'art. 2087 c.c.

243 |n questi termini, Trib. Milano, 28.12.2002, Riv. crit. dir. lav, 2002, 371. Da ultimo,
si veda anche Cass., sez. lav., 08.03.2005, n. 49b8v. Giur, 2005, 939.

24 Cass., sez. lav., 18.4.2000, n. 504Qirova giur. civ. comm2001, |, 511.
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citat#*’. Anche in questo caso si tratta, dunque, di ueridte ipotesi di
danni non patrimoniali da inadempimento contragpaitenuti risarcibili
dalla giurisprudenza, la quale esplicitamente aféeche “la responsabilita
solidale del datore di lavoro con il dipendente abbia effettuato molestie
sessuali ai danni di altro dipendente ha naturdrattnale, derivando dalla
violazione dell'art. 2087 c.c., e comprende anchedanni non

patrimoniali®*®

. In particolare, sono stati ritenuti risarcibiliasil danno
moralé*®, qualora la molestia sessuale rappresenti ancipotesi di reato,
sia il danno biologic®, qualora ne sia derivata una patologia medicalenent

accertata, sia infine il danno esistenzidle

247 Cfr., ad es., Trib. Milano, 30.1.2001, Riv. crit. dir. lav, 2001, 483, ove si legge che
“anche il datore di lavoro, che, posto a conoscealetia condotta del preposto, non abbia
agito secondo gli obblighi a lui imposti dall'a@087 c.c., va condannato, in solido, al
risarcimento del danno”.

8 Trib. Milano, 21.4.1998, ilRiv. crit. dir. lay 1998, 957.

249 Cfr. Pret. Milano, 27.05.1996, iRiv. crit. dir. lav, 1997, 157, secondo cui “alla
lavoratrice vittima di molestie sessuali spettasiircimento del danno morale, da liquidarsi
in via equitativa, di cui sono responsabili in doliai sensi degli artt. 2087, 2043 e 2049
c.c., sia I'autore dell'illecito che la societa dee di lavoro”.

20 Cfr., ad esempio, Cass., sez. lav., 08.01.2000Q,48, in Studium Juris 2000, 594,
secondo cui “le molestie sessuali commesse dalrelatd lavoro o dai suoi stretti
collaboratori nei confronti di lavoratori gerarcamente subordinati costituiscono condotte
idonee a ledere la personalita morale e, in comsegy lintegrita psico-fisica dei
lavoratori che le abbiano subite”.

21 Cfr. Trib. Pisa, 03.10.2001, iRiv. giur. lav, 2002, Il, 314, secondo cui “datore di
lavoro é ritenuto responsabile, in solido con illestatore, del danno esistenziale patito dal
dipendente”.
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CAPITOLO QUARTO

IL DANNO DA INADEMPIMENTO
NEL SETTORE SANITARIO

4.1. 1l problema dellinquadramento giuridico: la responsabilita

da “contatto sociale” del medico e la configurabita di

un’autonoma responsabilitd  contrattuale della  strutura

ospedaliera.

Un altro rilevante ambito in cui la giurisprudengadi recente
pervenuta all’individuazione di danni non patrimadnilegati a forme di
responsabilita di natura contrattuale € rappresentil mondo della
sanitf>2

Anche in questo settore, i giudici hanno affermlatoisarcibilita dei
danni in questione spesso passando attraversogl@darelel cumulo o
concorso di azioni, sostenendo che sugli operasmitari grava una duplice
responsabilita: ai sensi dell’art. 2043 c.c. essiosvincolati al generale
principio delneminem laederementre in base all’art. 1218 c.c. su di essi
grava (anche) una responsabilita contrattuale. iRm a quanto gia
rilevato in ordine alla totale assenza di basi datirhe idonee a giustificare
siffatta ricostruzion&? ispirata piu che altro all'esigenza di offrireaupit
ampia tutela ai diritti personali del danneggiaiopsserva anche in questa
sede come, in ogni caso, sia proprio attraverstiettmazione di una
responsabilita contrattuale che concorre con quebi@iliana, che la
giurisprudenza e giunta di fatto a riconoscerasiéncimento di danni non

patrimoniali da inadempimento del medico.

%2 1n dottrina si veda, per un quadro generale, $taezZambranoAttivita sanitaria e
responsabilita civile Milano, 1998; Nocco,La responsabilita medica e le regole
giurisprudenzialj in Comandé-Turchetti (a cura dba responsabilita sanitariaPadova,
2004; ScalisiProfessione medica: doveri, divieti e responsadiiih Danno e Resp2007,

f. 10, 965.

53 sj vedanasupra capitolo 11, paragrafi 3.2. e 3.3., nonché, pilgenerale, capitolo I,
paragrafo 2.2.
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Peraltro, va precisato che il problema della ri&did del danno non
patrimoniale da inadempimento per responsabilitgli dgperatori sanitari
viene a complicarsi ulteriormente nell'ipotesi, tmaiarmente frequente, in
cui l'attivita medica sia realizzata nell’ambitouha struttura ospedaliera.

In linea generale, si pud affermare che, a segditle recenti
acquisizioni giurisprudenziali, al duplice titold wksponsabilita ricondotte
in capo al medico (contrattuale ed extra-contrédduaiene ad aggiungersi
anche la responsabilita contrattuale della strattnedesinfa”.

A tal riguardo, si pongono tuttavia due fondamentplestioni in
ordine all'inquadramento giuridico delle rispettirasponsabilita del medico
e della struttura sanitaria: si tratta, cioé, dalaw di verificare se sia
possibile configurare come contrattuale la respoifita del medico
dipendente da un ente ospedaliero, nonché, dedl’to, se sia ipotizzabile
un’autonoma responsabilitd (contrattuale) dell’estesso, per insufficiente
o inidonea organizzazione, cha prescinda dalla oresgbilita o
dall’eventuale mancanza di responsabilita del needic

Quanto al primo profilo, va evidenziato che la msabilita del
medico assume particolari connotati nel caso ingoisti sia inserito quale

dipendente all'interno di una struttura sanitarabplica o privat&f>.

%54 |n dottrina, cfr. BredaResponsabilita del medico e della struttura safiéain Danno e
Resp, 2006, f. 10, 953.

2% B’ indifferente, a tal fine, la natura pubblicapdvata della struttura in cui opera il
medico, in quanto il problema del tipo di resporigaldel medico sorge in ogni caso in cui
questi sia incardinato quale dipendente all'intededla struttura ospedaliera e, quindi,
quando non sia egli stesso a stipulare direttamégtntratto con il paziente. Viceversa,
nulla questio nell'ipotesi in cui il medico operi nellente ospaiero come libero
professionista scelto dal cliente, con il qualecbacluso il contratto, e che semplicemente
si avvalga di un locale e/o delle attrezzature m@sdisposizione dalla clinica privata: qui,
infatti, non vi € dubbio che il medico sia chiamataispondere di eventuali danni nei
confronti del paziente a titolo di responsabili@nattuale. A tal riguardo, semmai, si
poneva la differente questione relativa all’evelguasponsabilita della clinica, in caso di
danni al paziente, la quale si sia limitata a dardecazione la propria sala operatoria e/o a
mettere a disposizione il proprio personale ausilia Attualmente, comunque,
I'orientamento giurisprudenziale prevalente € rexls® di considerare come autonomo il
rapporto contrattuale tra struttura ospedalierabl§fica o privata che sia) e paziente,
affermando la possibilita di ipotizzare una respduiiga della clinica sulla base del c.d.
“contratto di spedalitd” intercorso con il pazigntprescindendosi dall’eventuale
responsabilita del medico ed indipendentementefattd che il paziente si sai rivolto
direttamente ad una struttura sanitaria del Serv&anitario Nazionale, o convenzionata
oppure ad una struttura privata o se, invece,asrigolto ad un medico di fiducia che ha
effettuato l'intervento presso una struttura pavatosi, si sono da ultimo espresse anche le
Sezioni Unite, con la sentenza 11.01.2008, n. SIif;punto, comunque, si veda piu
diffusamentenfra, nel medesimo paragrafo.
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Ferma restando, infatti, la responsabilitd coniedét di quest’ultima, con
cui direttamente il paziente stipula il contrattaidovero o, piu in generale,
di assistenza sanitaff, si & posto il problema della possibilita di cham
anche il medico a rispondere dei danni nei confroelt paziente e, in caso
di risposta affermativa, del titolo in virtu delaja questi ne é responsabile.

Sul punto si era formato un orientamento giurispnaialé®’ secondo
cui I'accettazione del paziente nell’ospedale,imi dlel ricovero o di una
visita ambulatoriale, comportava la conclusioneudi contratto d’opera
professionale esclusivamente tra il paziente etd’e@dspedaliero, il quale
assumeva cosi a proprio carico l'obbligazione dmpire [attivita
diagnostica e/o terapeutica; il medico dipendentgce, che non partecipa
al predetto rapporto contrattuale e provvede allolggmento della sua
attivita quale mero organo dell’ente ospedalierd,ri;eneva dovesse
rispondere solo a titolo di responsabilita extratcattuale, con conseguente
prescrizione quinquennale del diritto al risarciteetiei danni e con relativa
applicazione del pitl gravoso regime probatoriocoeifronti del pazientg®

A questa impostazione, che appare in realta doiliessotto diversi

profili®®, si & inizi

% | a Cassazione, infatti, ha costantemente inquadetresponsabilita della struttura
sanitaria nella responsabilita contrattuale, sliévo che l'accettazione del paziente in
ospedale, ai fini di un ricovero o di una visitaaratoriale, comporta la conclusione di un
contratto: si vedano, da ultimo, Cass. n. 1698/2@a&s., n. 9085/2006; Cass., 28.05.2004,
n. 10297, inGiust. Civ. Mass 2004, f. 5; Cass., 21.07.2003, n. 11316, ivQ2{. 7-8;
Cass., 14.07.2003, n. 110@iden Cass., 11.03.2002, n. 3493, 2002, f. 3.

7 Cfr., tra le tante, Cass., 13.03.1998, n. 2750Gimst. Civ. Mass 1998, f. 3; Cass.,
26.03.1990, n. 2428yi, 1990, f. 3; Cass., 08.03.1979, n. 176, 1979, f. 3; Cass.,
21.12.1978, n. 6141yi, 1978, f. 12.

%8 peraltro, questo orientamento riteneva che laeodntrattualita dell’illecito del medico
dipendente non fosse di ostacolo all’applicazional@gica dell’art. 2236 c.c.; cio, sulla
base del fatto che laatio di questa norma consiste nella necessita di norifioare
l'iniziativa del professionista nella risoluzioneeidcasi di particolare complessita e,
pertanto, essa va applicata indipendentemente giadilificazione della responsabilita: cfr.,
Cass., 18.11.1997, n. 11440,Giust. Civ. Mass 1997, f. 11; Cass., S.U., 06.05.1971, n.
1282,ivi, 1971, . 5.

%9 |n primo luogo, la suddetta ricostruzione non semtondivisibile nel momento in cui
equipara il medico curante, dipendente da unatsteusanitaria, afjuisque de populohe

si ingerisce nella sfera giuridica altrui provocandh evento dannoso: infatti, una volta che
il medico viene designato, in virtu del consensesfato dal paziente si instaura un rapporto
che fa sorgere in capo al medico i medesimi obbligie sarebbero derivati dalla
conclusione del contratto. Inoltre, la responstbibxtra-contrattuale del medico, intesa
come obbligo dineminem laederedovrebbe essere configurabile — secondo le regole
generali - solo quando il medico & causa di un jpegmento della situazione del paziente
e non semplicemente quando il medico non soddiaipéttativa del paziente (ipotesi
tipica di un inadempimento contrattuale); senondmghe questo secondo caso veniva
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cui ha natura contrattuale di tipo professionale solo la responsabilita
dell’ente ospedaliero, gestore di un servizio pugobkanitario, ma anche
quella del medico suo dipendente per i danni sulaitun privato a causa
della non diligente esecuzione della prestazione dice&’.
L’argomentazione principale utilizzata da questermamento si basava sul
principio dellimmedesimazione organica: si riteaexche, oltre alla
responsabilita diretta della struttura con cuiakiente stipula il contratto, si
potesse configurare anche un’analoga responsaldiigtta del medico
dipendente, basata sull'art. 28 Cost. In relaziamgale norma, che
consentirebbe di estendere la responsabilita dgbk medico alla struttura
in cui esso si incardina e che tramite esso agssa®vrebbe concludere che
entrambi i soggetti sono responsabili nei confrdeti paziente e che le due
responsabilita avrebbero entrambe radice nell’esena non diligente della
prestazione sanitaria del medico all'interno de#iruttura sanitaria.
Pertanto, in virtu di questa comune radice, la gaspbilita del medico
dipendente sarebbe, al pari di quella dell'ente,tigo professionale
contrattuale, con la conseguenza che ad essa &edoelapplicate
analogicamente le norme che regolano I'esecuzion® dontratto d’opera
professionale.

Va tuttavia evidenziato che una tale ricostruzigng, avendo avuto
senza dubbio il merito di inquadrare la respongalilel medico dipendente
nell’ambito contrattuale, non era stata in gradspglegarne compiutamente
il fondamento, consentendo solo di configurare #ura “diretta” della
stessa. Un significativo contributo in questo senseece, e stato offerto

dalla nota sentenza della Cassazione n. 589/399% quale ha

inspiegabilmente ricondotto nell’art. 2043 c.c.omsiderato fonte di responsabilita (extra-
contrattuale) del medico. Infine, si pud riscorgraltresi I'incongruente applicazione
analogica dell'art. 2236 c.c., dettato con rifenmme alla responsabilita contrattuale, che
guesto orientamento ammetteva per la responsab#itanedico nonostante quest'ultima
venisse appunto ricondotta nella sfera aquiliana.

%60 Questo secondo orientamento, inizialmente mindoité stato inaugurato alla fine degli
anni ottanta da Cass., 01.03.1988, n. 2144iust. Civ. Mass 1988, f. 3, ed & stato poi
ribadito da: Cass., 11.04.1995, n. 41%8,1995, f. 4; Cass., 27.05.1993, n. 5980,1993,

f. 5; Cass., 01.02.1991, n. 97, 1991, f. 2.

%1 | a sentenza Cass., 22.01.1999, n. 589 & statanvamie commentata: iBorr. Giur.,
1999, f. 4, p. 441 con nota di Di Majo;anno e Resp1999, 294 con nota di Carbone; in
Giust. Civ, 1999, I, 1003 con nota di Giacalone;Haro It., 1999, I, c. 3333 con nota di
Ciommo e di Lanotte; ilContratti, 1999, 1007 con nota di Guerinoni;&iur. mer, 1999,
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completamente innovato le precedenti ricostruzignirisprudenziali in
materia di responsabilita medica, applicando atquesmpo la nozione di
responsabilita “da contatto sociale” elaborata déautorevole dottrina
italian&®2 1l punto di partenza della pronuncia & la considiene secondo
cui le obbligazioni possono sorgere da “rapportntcattuali di fatto”
guando “taluni soggetti entrano in contatto, sesimatale contatto riproduca
le note ipotesi negoziali e pur tuttavia ad essoicgillegano obblighi di
comportamento di varia natura, diretti a tutelate igteressi che sono
emersi 0 sono esposti a pericolo in occasione datatto stesso”. Si
precisa, quindi, che “in questi casi non puo ess@®lo) responsabilita
aquiliana, poiché questa non nasce dalla violaziinebblighi, ma dalla
lesione di situazioni giuridiche soggettive altruuando ricorre la
violazione di obblighi, la responsabilita € necessaente contrattuale,
poiché il soggetto non ha fatto cio a cui era tenatforza di un precedente
vinculum iuris secondo lo schema caratteristico della respolitsabi
contrattuale®®®. Ebbene, & chiaro che la situazione appena desttbrra

proprio nell'ipotesi di responsabilita del medidpehdente da una struttura

IV, 1148 con nota di DeRosa; Resp. civ. prey 1999, 661 con nota di Forziati; @iur.

It., 2000, I, 1, c. 741 con nota di Pizzetti.

62 Cj si riferisce, in particolare, al contributo effo da Castronovd,’obbligazione senza
prestazione ai confini tra contratto e tortim La nuovo responsabilita civildvilano, 1997.
Piu precisamente, si parla di “rapporto contra#udil fatto basato su un contatto sociale
qualificato” quando, pur in assenza di un contrédtonalmente stipulato tra le parti, nasce
tra esse un vincolo che va al di la del sempliceed® dineminem laederedovendosi
collaborare al fine di realizzare le aspettativgeimerate nella controparte dall'avvenuta
ingerenza nella sua sfera giuridica, con la conseigu applicazione della disciplina
contrattuale. Si tratta, percio, di “rapporti mddglsecondo il contenuto di un determinato
contratto tipico, che non scaturiscono da attiudbaomia privata, ma da fatti socialmente
rilevanti” (cosi, BiancaDiritto civile, 3, Il contrattg Milano, 2000, p. 39) e che, per
questo, vengono anche definiti “obbligazioni sepeastazioni”. Tale fattispecie, mutuata
dallordinamento tedesco, € approdata per la prolga in Cassazione nel 1999 con la
citata sentenza n. 589. In dottrina, tra i contiivalativi all'obbligazione da contatto
sociale anteriori alla sentenza, si segnalanoe @trgia citato contributo di Castronovo,
anche: Roppoll contatto sociale e i rapporti contrattuali ditta, in Bessone (a cura di),
Casi e questioni di diritto privatdMilano, 1993; Busnelliltinerari europei nella “terra di
nessuno tra contratto e fatto illecitp’in Contr. e Impr, 1991, 546. Di recente, cfr.
Guerinoni,Contatto sociale e responsabilita contrattuale adels| in Contratti, 2005, 975;
Sarica,ll contatto sociale tra le fonti della responsatiilicivile, in Contr. Impr, 2005, 97;
Faillace,La responsabilita da contatto socialeadova, 2004; Di Majd,a protezione del
terzo tra contratto e tortan Eur. dir. priv., 2000, 1.

63 Come precisa la S.C., in virtu della figura dehtatto sociale qualificato & possibile
dissociare la fonte (un fatto diverso dal contjattdall’obbligazione (contrattuale)
consequenziale, talché quest'ultima pud essere esiaggalle regole proprie delle
obbligazioni contrattuali pur se il fatto generatoon ¢ il contratto.
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sanitaria pubblica, per i danni cagionati al paaemnfatti, “nei confronti
del medico, dipendente ospedaliero, si configutezepur sempre una
responsabilita contrattuale nascente dabipligazione senza prestazioaie
confini tra contratto e torto, in quanto, poichd swedico gravano gli
obblighi di cura impostigli dall'arte che professlayincolo con il paziente
esiste e la violazione di esso si configura conspapsabilita contrattuale”.
In altri termini, condivisibilmente si ritiene cha&a in re ipsaall’attivita
professionale del medico [lesistenza di una serie obblighi di
comportamento nei confronti di chi (il paziente) dfidamento su tale
professionalita, pur in assenza di un formale edtutrstipulato tra medico e
paziente; € per questo che la Suprema Corte paclaean questa ipotesi di
“rapporto contrattuale di fatto”, basato su un attot sociale connotato
dall'affidamento che il paziente ripone nella pssi®nalita del medico.
Pertanto, la pur confermata assenza di un conteattuindi, di un obbligo
di prestazione in capo al sanitario dipendentecaefronti del paziente, non
e in grado di neutralizzare la professionalita ghalificaab originel'opera
di quest'ultimo e che si traduce in obblighi di qoortamento nei confronti
di chi su tale professionalita ha fatto affidamermotrando in contatto con
lui. Da tutto cid consegue allora che “I'obbligazéodel medico dipendente
dal servizio sanitario per responsabilita profaessie nei confronti del
paziente, ancorché non fondata sul contratto, macentatto sociale
connotato dall’affidamento che il malato pone nelofessionalita
dell’esercente una professione protetta, ha nanmaattuale®®”,

Si e trattato di un fondamentale approdo giurispnzéhle, il quale ha

rappresentato I'inizio di una nuova ricostruziordalresponsabilita medica

%64 | a S.C. precisa anche che “non si puo criticardefinizione come contrattuale della
responsabilita del medico dipendente di struttumaitaria, limitandosi ad invocare la
rigidita del catalogo delle fontex art. 1173 c.c., che non consentirebbe obbligazioni
contrattuali in assenza di contratto”. Al contraranzi, “la piu recente ed autorevole
dottrina ha rilevato che l'art. 1173 c.c., stabilerche le obbligazioni derivano da contratto,
da fatto illecito o da latro atto o fatto idonegm@durle in conformita dell’ordinamento
giuridico, consente di inserire tra le fonti pripicisoprattutto di rango costituzionale (tra
cui, con specifico riguardo alla fattispecie, pudnaverarsi il diritto alla salute), che
trascendono singole proposizioni legislative”. hatita, proprio il carattere non tassativo
dell'elencazione di cui all'art. 1173 c.c. consedténserire tra le fonti delle obbligazioni
anche il “contatto sociale qualificato”.
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— seguita ora dalla prevalente giurisprudé®za e che incide non poco
sull’argomento di cui si sta trattando, in quantmjuadrando le ipotesi di
colpa medica all'interno della sfera contrattualensente di ricondurre in
tale ambito il risarcimento dei danni non patrinaniriconosciuto dai
giuridici; come si vedra piu avanti, si puo coscantrare che, pure in questi
casi, la giurisprudenza ha ammesso la risarcibditalanni alla persona
indipendentemente dalla fonte e, dunque, dal fatte essi derivino
dall'inadempimento di un’obbligazione.

Per quanto concerne la seconda questione sopevaall e cioé la
configurabilita di un’autonoma responsabilita catitrale dell'ente
ospedaliero, essa nasce dall’esigenza di offriaalente una tutela quanto
piu ampia possibile per i danni alla propria peess@ubiti in sede di
prestazioni mediche. E’ proprio in quest’ottica efaeinterpretata la recente
inversione di tendenza della giurisprudenza, carsicé finalmente superata
la tradizionale impostazione che correlava la raspbilita dell’ente al
previo accertamento di una condotta colposa dgbsirsanitarié®.

Per lungo tempo, infatti, il legame contrattuake paziente e struttura
ospedaliera e stato considerato e disciplinatcadodise dell’applicazione
analogica delle norme in materia di contratto despszione d’opera
intellettuale vigenti nel rapporto medico-pazienten il conseguente e

riduttivo appiattimento della responsabilita defizuttura su quella del

25 gyccessivamente alla sent. Cass. n. 589/1999, roeensono state le pronunce che
hanno ricostruito la responsabilita medica in teindi contatto sociale qualificato. Tra le
tante, cfr.: Cass. n. 9085/2006; Cass., 29.09.20049564, irGiust. Civ. Mass.2004, f. 9;
Cass., 21.06.2004, n. 11488dem f. 6; Cass., 28.05.2004, n. 1028%dem f. 5. In senso
contrario, invece, si &€ espressa C.App. Venezi®618005, irDanno e Resp2006, f. 3, p.
293, secondo cui ad eccezione dell'ipotesi di pm@she c.dintra moenia(ove il paziente
stipula il contratto direttamente con il medicd),medico dipendente di una struttura
ospedaliera risponde dei danni solo a titolo egtmtrattuale, non essendo invece possibile
configurare il sorgere di un rapporto contrattudigfatto c.d. da “contatto sociale”. La
principale ragione addotta dalla Corte d’Appelloh& “il contatto si verifica nel momento
in cui l'utente del servizio si rivolge alla struth sanitaria per riceverne il servizio dalla
stessa offerto e a tale fase il sanitario che paioncreto effettuera la prestazione rimane
sicuramente estraneo; pertanto, nel momento insicuivolge alla struttura, il paziente
confida nella professionalita dell'intera struttuganon gia del medico che in concreto
operera, il quale, peraltro, al momento del ricovdel paziente potrebbe ancora non essere
stato designato a svolgere quel determinato intéove

26 Cfr., tra le tante, Cass. n. 2144/1988R&sp. civ. prey 1988, 992; Cass., 04.08.1987, n.
6707, inForo It., 1988, I, 1629; Cass. n. 1176/1979Gust. Civ, 1979, |, 1440.
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medicd®’, da cui derivava che il presupposto per l'afferimae della
responsabilitd contrattuale della struttura fossame I'accertamento di un
comportamento colposo del medico.

Era invece necessario spezzare il legame tra reapiita dell’ente
ospedaliero e colpa del singolo medico, aprenda tasstrada alla
possibilita di dichiarare la responsabilita coritrale della struttura anche
senza che sussistessero colpe imputabili al semithche poteva avvenire
solo attraverso una riconsiderazione del rapporaigmte-struttura in
termini di autonomia rispetto al rapporto paziemedico. E’ stato proprio
qguesto il percorso seguito dalla giurisprudenza dha ultimo € giunta a
qualificare il suddetto rapporto come autonomo é@ic contratto a
prestazioni corrispettive - definito “contratto sibedalita” o “contratto di
assistenza sanitaria®® - al quale si applicano le regole ordinarie
sull’inadempimento fissate dagli artt. 1218 ss. 8idratta, in particolare, di
un contratto sinallagmatico (che si reputa conclugb momento
dell'accettazione del paziente presso I'ente), a@altenuto complesso, il
quale si caratterizza causalmente per il fattolctbdligazione principale a
carico dell'ente ospedaliero € quella di assicuedrgaziente la prestazione
chirurgica o medica richiesta, verso corrispettfohe sara pagato dal
paziente o dalla sua assicurazione o dallo Statbjyltresi per il fatto che
tale obbligazione appare normalmente collegataattonobblighi funzionali

alla realizzazione della prestazione principleinfatti, in virtd di una

%7 |n questo modo, risultavano applicabili ancheealie ospedaliero le norme in tema di
prestazione d’opera professionale di cui agli 229 ss. c.c., ivi compresa la limitazione
di responsabilita di cui allart. 2236 c.c. Questapostazione non appare tuttavia
condivisibile, in quanto la prestazione dell’entenné connotata dal carattere della
personalita, che invece denota la prestazione gsiieale. Inoltre, come si dira piu avanti,
la prestazione dell’ente si caratterizza in modoupare per il fatto di comprende anche
obbligazioni strumentali ulteriori rispetto all'olidgzione principale.

28 Cfr., ad esempio, ludic&)anno alla persona per inefficienza della struttusanitaria

in Resp. civ. prey 2001, 3; Sannd)sservazioni critiche in tema di contratto di spéda
ivi, 1998, 1552; Visintini} fatti illeciti, 2, Padova, 1990 e, in giurisprudenza, gia Cass.,
01.03.1988, n. 2144, iBiust. Civ. Mass 1988, f. 3 e Cass., 09.01.1979, n. 19,1979,

f. 1.

%9 v/a precisato che di regola I'obbligazione prindépeel contratto atipico che intercorre
tra il paziente e I'ente ospedaliero consiste ratof di fornire al paziente I'opera
professionale posta in essere dai medici dipendketitente stesso. La clinica, pertanto, si
considera direttamente responsabile dell'inadempimelei propri medici dipendenti ai
sensi dell’art. 1228 c.c. (€ rimasta invece mi@oid I'impostazione secondo cui la clinica
risponde dell'inadempimento del medico in base jtkvisione di cui all'art. 28 Cost., nel
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considerazione in termini di buona feé& art. 1175 c.c. del rapporto
instaurato con il contratt®’, & possibile affermare che il debitore (I'ente
ospedaliero) si assume, oltre all’'obbligazione @pale, pure una serie di
obblighi strumentali, il cui inadempimento potreblaeterminare sia
(addirittura) I'inadempimento dell'obbligazione pecipale, sia anche la
violazione di interessi del paziente che debbotemeirsi egualmente protetti
nel rapporto contrattuale, ancorché non dedottiessamente ad oggetto di
esso; con la conseguenza che la violazione di guetgiressi di cui il
paziente e portatore comporta un non esatto adeempindel contratto da
parte dell’ente.

Ebbene, tra questi obblighi strumentali si possamaoverare, a titolo

esemplificativo, I'obbligo dell'ospedale di ricowee il paziente nelle

senso che la prestazione del medico dipendentblsadirettamente riferibile alla clinica
per effetto del rapporto di immedesimazione organi& norma del citato art. 1228 c.c., il
debitore risponde dei fatti dolosi o colposi comsiesi suoi ausiliari nell'esecuzione della
prestazione e sono considerati ausiliari tutti ooladi cui il debitore si avvale
nel’adempimento dell'obbligazione, indipendenteteedalla natura del rapporto che ad
esso li leghi. Di conseguenza, in giurisprudenfa, @d es., Cass., 14.07.2004, n. 13066, in
Danno e Resp2005, f. 5, p. 537; Cass., 8.01.1999, n. 68Reanp. Civ. Prey 1999, 683)
non si ritiene necessario, ai fini della respongakiell’ente ospedaliero, che il medico sia
legato all’ente da un contratto di lavoro suborthnassumendo egli la veste di ausiliario
necessario ai sensi dell’art. 1228 c.c. per il datto che I'ente si avvale della sua opera
professionale. Sulla responsabilita contrattualéetiée ospedaliero per i danni subiti dal
paziente in conseguenza della negligenza ed impediz propri dipendenti nell’ambito
delle prestazioni sanitarie effettuate, cfr., gddnte: Cass., 14.07.2003, n. 11011Gins
2004, n. 1; Cass, 27.07.1998, n. 7336Aimh. civ, 1999, 461. Accanto all'obbligazione
principale, poi, il contratto atipico intercorrerta I'ente ospedaliero e il paziente contiene
una serie di ulteriori prestazioni che sono diratate a carico dell'ente stesso, il quale ne
e quindi responsabile ai sensi dell’art. 1218 @che prescindono dall'eventuale colpa del
medico, secondo il sopra citato schema di autoneisyeetto al rapporto medico-paziente.
Si tratta, in particolare, delle obbligazioni alpleierelato sensu(alloggio e ristorazione),
della messa a disposizione del personale medicaramedico, nonché della messa a
disposizione dei locali, dei medicinali e di tutte strutture necessarie e, quindi,
dell'obbligazione di offrire al paziente una eféigite organizzazione. Da tutto quanto sin
qui detto, allora, consegue che la responsabiétta ¢asa di cura (o ente ospedaliero) nei
confronti del paziente ha natura contrattuale (forabsi sul contratto atipico di assistenza
sanitaria) e pud derivare — ai sensi dellart. 1218. — dall'inadempimento delle
obbligazioni direttamente a suo carico, nonché —sansi dellart. 1228 c.c. —
dallinadempimento della prestazione medico-pratesde svolta direttamente dal
sanitario, quale suo ausiliario necessario (ss¥ist un collegamento tra la prestazione da
costui effettuata e I'organizzazione aziendale)y méevando in contrario al riguardo la
circostanza che il sanitario risulti essere anchHe fiducia” dello stesso paziente o
comungue dal medesimo scelto. In questo sensgq, ddrultimo, Cass., 14.06.2007, n.
13953, inDanno e Resp2007, f. 10, p. 1062.

270 gyl rilievo da attribuire alla buona fede cometéodi obblighi strumentali, si veda in
dottrina BenattiOsservazioni in tema di doveri di proteziomeRiv. trim. dir. proc. ciy,
1960, 1342; Pietrobor, dovere generale di buona fed@adova, 1969; BrecciBjligenza

e buona fede nell'attuazione del rapporto obbligatp Milano, 1968, 284 e soprattutto
CastronovoQbblighi di proteziongin Enc. giur. TreccanixXXl, Roma, 1 ss.
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proprie strutture, quello di assicurare al ricowerke cure specialistiche
mediche e para-mediche di cui necessita, I'offdrtaervizi infermieristici,
di servizi di ristorazione e di applicazioni terapehe in senso lato, nonché
I'obbligo di buona organizzazione dell’ente. Quaatquest’ultimo, si tratta
di una nuova prospettiva che consente di consigleflarconcetto di
organizzazione alla stregua di oggetto di un vepoogrio obbligo giuridico
di protezione, funzionale anch’esso alla realizzagi della prestazione
principale dovuta. Pertanto, nel complesso di gbiblderivanti dal contratto
di spedalita, & configurabile a carico dell’entetaun obbligo di fornire al
paziente la sicurezza dello standard organizzawentualmente imposto a
livello legislativo o, comunque, di uno standardjarizzativo tollerabile
perché corrispondente a quello che — tenuto coetdubgo, del tempo,
delle circostanze e delle altre strutture ospedahdini — si pud considerare
normale e tale che il paziente medio di buona faolesa ragionevolmente
attendersi e ragionevolmente prevedere. Ne consgyeiél paziente potra
chiedere il risarcimento del danno (anche non mpatniale) subito per
l'inadempimento dell’obbligo di efficiente organa&zone, pure in
mancanza di colpe ascrivibili al sanitario, qualdrdifetto o il vizio di
organizzazione ed efficienza, oltre ad essere caleadanno, debba
ritenersi intollerabile, avendo superato quel livebltre il quale deve
considerarsi violata quella regola di buona fede gbverna il rapporto

contrattuale in tutti i suoi versafit.

21 | a sopra descritta ricostruzione in termini di cngmia e dualita dei rapporti tra
medico-paziente, da un lato, e struttura ospedaparziente, dall’altro, & stata invece
criticata da Trib. Roma, 01.06.2001, secondo cui ®ocorretto parlare di un mero
collegamento funzionale di negozi (medico-pazienidinica-paziente) che conservano la
loro rispettiva autonomia in quanto fonti di distirapporti obbligatori. Al contrario, in tali
casi sussiste una “obbligazione plurisoggettivesipas, inquadrabile nella categoria delle
“obbligazioni soggettivamente complesse con préstaz indivisibile ed attuazione
congiunta”. La sentenza, infatti, spiega che ddatm I'obbligazione del professionista si
estende anche all'attivita preliminare di verifell'idoneita della struttura sanitaria in cui
deve operare e, dall'altro lato, la casa di cueta il paziente esclusivamente in relazione
al tipo di trattamento terapeutico che questi degevere (valutandolo compatibile con
I'organizzazione e le strutture aziendali) ed ifazene alla capacita professionale del
medico curante, a disposizione del quale dovrarssere poste le strutture tecniche e le
risorse umane dell'azienda. Pertanto, il rappovenge ad oggetto il ricovero in funzione di
assistenza sanitaria viene configurato come “obbi@ne unitaria a carico di una pluralita
di parti (il medico e la casa di cura) che, nefawione della prestazione, si articola pur
sempre in una serie di attivita distinte, le qp&iio non si identificano in altrettanti rapporti
obbligatori” Esse, al contrario, si caratterizzge il fatto della “indivisibilita temporale,
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Come si diceva, questa apertura a forme di respditdaontrattuale
autonome dell’ente, che prescindono dall’accertameh una condotta
negligente dei singoli operatori e che trovano laoppa fonte
nell'inadempimento delle obbligazioni direttameriferibili all’ente, é stata
fatta propria da alcune sentenze di merito versomkta degli anni
novantd’? ed & ora accolta pure dalla Cassazibhén particolare, sul punto
si sono espresse anche le Sezioni Unite nella tissgna sentenza n.
577/2008"% in cui la Suprema Corte, affermando di condivdda
suesposta ricostruzione, ritiene che “si pud avema responsabilita
contrattuale della struttura verso il paziente @ggmto non solo per il fatto
del personale medico dipendente, ma anche delnmesausiliario, nonché
della struttura stessa (insufficiente o inidonegaaizzazione)” e precisa che
“ove si ritenga sussistente un contratto di sp&déaia clinica e paziente, la
responsabilita della clinica prescinde dalla respbilita o dall'eventuale
mancanza di responsabilita del medico in ordingslb infausto di un
intervento o al sorgere di un danno che non ha essione diretta con
I'esito dell’intervento chirurgico”.

In conclusione, dunque, l'ipotesi che si e venut#ilando nella piu
recente giurisprudenza e quella del danno provodatinefficienze della
struttura ospedaliera o da fatti o eventi eziolagiente riconducibili a
fenomeni di disorganizzazione dell'ospedale e it [guesti casi e stata

riconosciuta la risarcibilita dei pregiudizi all@ngona del paziente (quindi,

non potendo essere attuata la prestazione se mmiuoctamente, mediante il simultaneo
svolgimento di tali attivita, il coordinamento dellquali costituisce lindispensabile
momento organizzativo dell’esecuzione della préstezdovuta al paziente”.

2’2 gj vedano: Trib. Monza, 7.06.1995, Resp. civ. prey 1996, 389; Trib. Biella,
11.11.1996, irGiur. meritg 1996, Ill, 1055; Trib. Monza, 04.07.1996, Resp. civ. prey.
1997, 776; Trib. Milano. 09.01.199iKj, 1997, 1220, che esplicitamente ha affermato che
la responsabilita contrattuale dell’ente ospedaljger danni alla persona del paziente “pud
essere dovuta anche esclusivamente alle colpasé,agrenze organizzative della struttura
ospedaliera stessa”. Peraltro, un isolato precedésgle gia a Trib. Verona, 11.03.1989, in
Giur. Merito, 1990, I, 259. Tra le piu recenti, si vedano irejeErib. Venezia, 20.09.2005,
in Danno e Resp2005, 1262; Trib. Brescia, 28.12.2004Pianno e Resp2006, f. 8-9, p.
895.

273 Cfr., in particolare: Cass., 14.06.2007, n. 1396%)anno e Resp2007, f. 10, p. 1062;
Cass., 26.01.2006, n. 1698,@iust. Civ. Mass 2006; Cass., 2 febbraio 2005, n. 2042, in
Danno e Resp2005, 441; Cass., 13 gennaio 2005, n. #ddem 563; Cass., 14.07.2004,
n. 13066, cit.; Cass., Sez. Un., 01.07.2002, n69%% Foro It., 2002, |, 3060; Cass.,
16.05.2000, n. 631&i, 2000, f. 5.

2" Cass., 11.01.2008, n. 577 Resp. e Risarcim2008, f. 2, 41 ss.
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di natura non patrimoniale) sulla base dell’'autoaomesponsabilita

contrattuale dell'ospedale.

4.2. Segue Il riparto dell'onere probatorio in ordine alla colpa
medica e al nesso di causalita. Il recente approddelle Sezioni
Unite n. 577/2008.

Il preliminare e necessario esame circa l'inqua@mm giuridico
della responsabilitda medica non puo non coinvolganehe I'annoso
problema della prova. Al riguardo, va segnalato , cim®nostante
I'affermazione circa la natura contrattuale delésponsabilita tanto del
medico quanto della struttura sanitaria, la dedicquiestione del riparto
dell’onere probatorio ha trovato solo successivamed in tempi molto piu
recenti una definitiva soluzione.

In tema di prestazione professionale medica, peraltproblema si
pone sotto due profili e cioe con riferimento slBeaore terapeutico o
chirurgico, sia al nesso di causalita tra questhdte I'evento dannoso.

Quanto al primo aspetto, € noto che la regola gémesullonus
probandidesumibile dall’art. 1218 c.c. sia stata per lutgyopo adattata e
rivista dalla giurisprudenza con riferimento all@pa medica attraverso il
ricorso alla categoria delle c.d. “obbligazionindezzi”. In particolare, dalla

tradizionale distinzione tra “mezzi” e “risultatd®, se ne é fatto derivare -

%’> Come noto, la differenza tra obbligazioni di mez@iobbligazioni di risultato si basa sul
differente contenuto della prestazione. Nelle prilag@restazione dovuta prescinderebbe da
un particolare esito positivo dell’attivita del disioe, il quale si considera adempiente
qualora, pur non conseguendo il risultato volutbadeditore, abbia comunque agito con la
dovuta diligenza: in tali casi, quindi, € il comfamento del debitore ad essere direttamente
oggetto dell’obbligazione, nel senso che la dilgge® tendenzialmente considerata quale
criterio determinativo del contenuto del vincoldc&versa, nelle obbligazioni di risultato il
debitore si impegna a perseguire un determinatio @sgisitivo previsto dalle parti e la
regola della diligenza opera solo come parameti@® come criterio di controllo e di
valutazione del comportamento del debitore: ini dérmini, € il risultato cui mira il
creditore, e non il comportamento del debitore, egfere direttamente dedotto in
obbligazione. Sull'ampia tematica della distinzidree obbligazioni di mezzi e di risultato,
si vedano: MengoniQbbligazioni di “risultato” e obbligazioni di “mezZ (Studio critico),

in Riv. dir. civ, 1954, |, 185; Di MajoMezzi e risultati: una storia infinitan Corr. Giur.,
2005, 38; Viglione, Prestazione d'opera intellettuale e disciplina appbile tra
obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultain La Nuova giur. civ. comm?2006, f. 7-8,

pt. 1, 835. Questa distinzione, peraltro, & staitécata sin dal suo sorgere da una parte
della dottrina, la quale correttamente evidenziela, in realta, in ciascuna obbligazione
assumono rilievo sia il risultato pratico da raggjare attraverso il vincolo, sia I'impegno
che il debitore deve porre per ottenerlo: € infdlfificile immaginare I'esistenza di

122



Dott.ssa Valentina Tomarchio

soprattutto con riferimento alla responsabilita piefessionisti intellettuali

e dei medici in particolare — 'operativita di uifferente regime probatorio:
si é affermato che nelle obbligazioni di mezzi,ees® aleatorio I'esito
finale della prestazione, spetterebbe al credifm@vare che il mancato
risultato & dipeso dalla scarsa diligenza del de#it> mentre invece nelle
obbligazioni di risultato spetta al debitore prajasecondo la regola
generale di cui all’art. 1218 c.c., che il mancasaoltato € dipeso da causa a
lui non imputabile.

Applicando questa regola al rapporto tra medicm (sfruttura
sanitaria) e paziente - rapporto considerato, peinidione, rientrante
nellambito delle obbligazioni di mezzi - la giynsidenza era giunta
costantemente ad affermare che il medico si dovessesiderare
adempiente qualora, prescindendo dall'esito pasitivo  meno
dell'operazione, avesse mantenuto il comportametteuto secondo la
regola della diligenza e che, a sua volta, gravaskpaziente I'onere della
prova relativo ad un inesatto adempimento e, @bia,inesatta prestazione
professionale del medico per difetto di diligefiZa

Questa distribuzione dell’'onere della prova, didewte sfavore per il
paziente danneggiato, era stata poi temperataglali@prudenza attraverso
I'introduzione di un’ulteriore distinzione, basatalla natura dell'intervento
da eseguire. Si tratta della nota differenza tri@ruenti di routine ed

interventi di speciale difficolta, dalla quale pweniva fatto conseguire un

obbligazioni in cui un risultato non sia comunqueato o nelle quali, al contrario, non sia
dovuto lo sforzo necessario per conseguirlo. Iapkr era altresi affermato che la suddetta
distinzione risultava priva di riscontro normatieodi argomenti sostanziali e che, anzi,
fosse del tutto arbitrario circoscrivere I'ambitoapplicazione dell’art. 1218 c.c. alle sole
obbligazioni di risultato e riferire I'art. 1176cc.(dettato in materia di adempimento e non
di inadempimento) alle sole obbligazioni di mez#& dicotomia elaborata dalla
giurisprudenza, infatti, non & prevista dal codidee, invece, pone quale unica regola sulla
responsabilita del debitore (per qualunque debitonger qualunque obbligazione) I'art.
1218 c.c. Cfr., in chiave critica: Giorgianni, vad®bligazionein Nuoviss. Dig. It Torino,
1965, 598; BiancaDiritto civile, 5, L’'obbligazione Milano, 1990, 71 ss.; Castronovo,
Profili della responsabilita medigan Vita not, 1997, Ill, 1226; Quadri,.a responsabilita
medica tra obbligazioni di mezzi ed obbligazionridiltato, in Danno e Resp1999, 1165.

2% |n altri termini, diversamente da quanto previsédi’art. 1218 c.c., nelle obbligazioni di
mezzi spetta al creditore provare la colpa deltdedui il creditore, infatti, deve provare
linesatto adempimento e questa prova richiedelanspecie, la dimostrazione della
diligente esecuzione della prestazione, in quanpoo@rio il comportamento diligente del
debitore ad essere dedotto come oggetto dell’obhiige.

'"|n giurisprudenza, cfr. tra le tante: Cass., 18.988, n. 3463, iCorr. Giur., 1988, 989;
Cass., 10.12.1979, n. 6416.
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diverso regime probatorio. Si riteneva, infattieauando l'intervento fosse
di routine o comunque di facile esecuziéffdla dimostrazione da parte del
paziente dell'aggravamento della propria situaziopatologica o
I'insorgenza di nuove patologie fosse idonea a &aduna presunzione
semplice, in base al principies ipsa loquitur(art. 2727 c.c.), in ordine
all'inadeguatezza della prestazione. Dunque, iliqggae aveva I'onere di
provare il caratteraoutinario dell’intervento, nonché il peggioramento
dello stato di salute e di allegare I'inadempimentwentre spettava al
medico provare che la prestazione professionalsefatata eseguita in
modo diligente e che I'evento dannoso fosse a$uieva cause impreviste e
imprevedibilf’”®. Al contrario, qualora lintervento fosse di diffie
esecuzione, si riteneva che il medico dovesse peoVva complessita
dell'interventd® e che al paziente spettasse di dimostrare Ierrore
terapeutico e dunque la riconducibilita dell’esitdausto alle specifiche
modalita esecutive dell'operazidfie

Questo consolidato e alquanto discutibile indirigzorisprudenziale
ha finalmente subito una vera e propria inversidnendenza a seguito di
alcuni interventi giurisprudenziali succedutisi particolare nel 2004,
guando la Cassazione, applicando in campo mediceg@la enunciata in

28 a giurisprudenza ha chiarito che le prestaziofiadle esecuzione sono “interventi che
non richiedono una particolare abilita e nei gilafischio di esito negativo o peggiorativo
minimo, secondo una valutazione basata sull'insieelée regole tecniche appartenenti al
settore medico-specialistico, che per comune causerconsolidata sperimentazione sono
acquisite dalla scienza e applicate nella prati€ass., 09.10.2001, n. 12359Giust. Civ.
Mass, 2001, f. 10.

2% Secondo alcuni, in questo modo si veniva a detemai una vera e propria
trasformazione dell’'obbligazione di mezzi in obhligpne di risultato: cfr. De Matteika
responsabilita civile tra scientia iuris e regolefdrmazione giurisprudenzialén Danno e
Resp, 1999, 783; NivarralLa responsabilita civile dei professionisti: il pwnsulla
giurisprudenza in Eur. dir. priv.,, 2000, 518. Per altri, invece, si finiva in tabdo con
I'affermare una responsabilita tendenzialmente tiyge del medico: cfr., in tal senso,
Monateri,La responsabilita civileSacco (a cura diYratt. dir. civ., Torino, Ill, 1998, 113

e 753.

80 va ricordato che il medico ha tutto linteressepeovare la speciale complessita
dellintervento, in quanto in tal modo ha la pod## di avvalersi della limitazione di
responsabilita alla sola “colpa grave” di cui al.&236 c.c. Sul punto, comunque, si veda
piu diffusamenténfra. In giurisprudenza, tra le tante sentenze cheraffao che ricade sul
professionista I'onere della prova circa la difftéodell'intervento, cfr.: Cass., 23.04.2002,
n. 5928, inGiu. It., 2003, 460.

1 Tra le tante, cfr., ad esempio: Cass., 09.10.20012359, iGuida al dir, 2001, n. 48,
66; Cass., 23.02.2000, n. 2044@iur. It., 2000, 2015; Cass., 04.02.1998, n. 112Giim.

It., 1998, 1800. lleading casein materia, comunque, risale gia a Cass., 21.73,18.
6141, inGiur. It., 1979, I, 1, 953.
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via generale dalla sentenza delle Sezioni Unite206F®’, ha affermato
che, ogniqualvolta ricorra una responsabilita attiale del medico e/o
dell’ente ospedaliero, si applica il regime probiatali cui all'art. 1218 c.c.,
senza che assuma piu rilievo, a tal fine, la digbime tra obbligazioni di
mezzi e di risultato, nonché l'ulteriore differeazione basata sulla natura
dell'intervento.

In particolare, le citate Sezioni Unite hanno didarche l'onere
probatorio tra le parti deve distribuirsi secondadgole generali vigenti in
materia contrattuale, le quali non differiscono exanda che si tratti di
inadempimentdout courto di inesatto adempimento, né in base al tipo di
obbligazione o alla domanda con la quale si agiste giudizio
(adempimento coattivo, risoluzione, risarcimenin).ogni caso, infatti, il
creditore é tenuto a provare la fonte del propiiitd limitandosi alla mera
allegazione dell'inadempimento della contropartentre grava sul debitore
convenuto l'onere di provare il fatto estintivo, o€l I'avvenuto
adempimento.

Nel 2004, tre sentenze della Suprema CGbtthanno per la prima
volta fatto applicazione di questo principio netlause di responsabilita
medica. Si é affermato che il paziente che agiacgiudizio deducendo
l'inesatto adempimento dell'obbligazione sanitarian deve provare la
colpa né tantomeno la gravita della stessa (aii slatisart. 2236 c.c.), ma
deve dimostrare esclusivamente il titolo (cioé,contratto oppure il
“contatto sociale”) ed allegare [linadempimento defofessionista
(consistente nell'aggravamento della situazionelpgica o nell'insorgenza
di nuove patologie per effetto dell'intervento)stendo a carico del debitore
(medico e/o ente ospedaliero) la prova che la gzeste professionale sia
stata eseguita in modo diligente e che gli esiggpmativi siano stati
determinati da un evento imprevisto o imprevedil{ge quindi, spetta

sempre al professionista provare il difetto di eotpla non qualificabilita

%2 gj tratta della sent. Cass., S.U., 30.10.2001,3633, inCorr. Giur., 2001, 1565 e in
Foro It., 2002, I, 769. Sul significato e sulla portatadgwmativa di tale pronuncia si & gia
avuto modo di soffermarci in tema di onere prokiatoel caso di danni da mobbing: cfr.,
supra capitolo Ill, par. 3.2.

8 gj tratta di: Cass., 28.05.2004, n. 10297; C49505.2004, n. 9471; Cass., 21.06.2004,
n. 11488, tutte ilanno e Resp2005, f. 1, p. 23 ss.
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della stessa in termini di gravitd). Tale regolahatoria viene giustificata in
relazione al principio della vicinanza della provanteso come

apprezzamento dell’effettiva possibilita per l'umaper l'altra parte di

offrirla: infatti, nelle obbligazioni in cui 'oggéo € I'attivita del debitore,

'inadempimento coincide con il difetto di diligemzmell’esecuzione della
prestazione, cosicché non vi &€ dubbio che la psigavicina a chi ha
eseguito la prestazione; tanto piu che, trattanddisi obbligazione

professionale, il difetto di diligenza consistelm@sservanza delle regola
tecniche che governano il tipo di attivita cui éhdtore & tenutd®*

Come si puo notare, si e trattato di ravirementgiurisprudenziale
particolarmente significativo, in quanto, scardidan le decennali
ricostruzioni in materia, € stato espressione dediadivisibile volonta di
inaugurare una nuova lettura delle regole in tem@gponsabilita medica
sotto il profilo della ripartizione dellonere dallprova, superando le
precedenti agevolazioni probatorie fondate su prasai valide solo per
certi tipi di prestazioni e promuovendo l'applicazé di una regola
probatoria generale e tendenzialmente uniforme.

Si comprende, allora, come a tale mutata impostazidebba
corrispondere anche una totale revisione dellazi@athle categoria delle
obbligazioni di mezzi, la quale non puo piu cost@uun criterio per
individuare il regime probatorio applicabile, maoptutt'al piu conservare
una valenza descrittiva in ordine al contenuto adgifestazione. Non
mancano, infatti, pronunce in cui la Cassazioneticoa a qualificare la
prestazione del medico (e dell’ente ospedalieranebbligazione di
mezzf®, mostrando cosi di accogliere una nozione di ingmento come
“non conformita del comportamento alla diligenzistesa come diligenza-
perizia e, quindi, come criterio di determinaziordel contenuto

dell'obbligazione. In tal modo si puo dire che, lsedistinzione mezzi-

84 Cosi, Cass., 28.05.2004, n. 10297, cit.; nellssstesenso anche Cass., 21.05.2004, n.
11488 cit.

%5 n questo senso, Cass., 28.05.2004, n. 1029% €@lass., 21.06.2004, n. 11488, cit. Sul
punto, in dottrina, cfr. Nicolussi)] commiato della giurisprudenza dalla distinziotra
obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezan Eur. dir. priv., 2006, f. 2, 797 ss.;
Sagna|ll patto speciale di garanzia del chirurgo esteticuddivisione delle obbligazioni
tra quelle di mezzi e di risultato quale metodo @naistico di valutazione della
professione medica™ Il Nuovo diritto, 2006, f. 4-5, pt.1, 411 ss.
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risultato non incide piu né sul regime della regadnilita né sul piano
dell'onere e del contenuto della prova liberatoeissa conserva ancora per
la giurisprudenza una apprezzabile utilita sotto profilo della
determinazione del contenuto dell'obbligo e, quindell’accertamento
dell’esattezza o0 meno dell’'adempimento, oltre cha funzione descrittiva
che ne giustifica il continuo richiamo seppurela tanitato fine.

Alle medesime conclusioni si pud pervenire conrinfiento alla
distinzione tra prestazione di facile esecuzion@estazione implicante la
soluzione di problemi tecnici di particolare diffl¥®® essa, infatti, non
puo piu rilevare quale criterio di distribuzionelldmere della prova, ma
potra comunque continuare a conservare una profgieanza, soprattutto
ai fini della valutazione del grado di diligenza@ corrispondente grado di
colpa, pur restando comunque a carico del sanit@rigprova che la
prestazione era di speciale difficolta.

La nuova impostazione inaugurata a partire dal 20€dlta ormai
costantemente seguita dalla giurisprudenza di ci&tie di legittimit¥®® ed
ha ricevuto il definitivo avallo anche dalle Seiziddnite nella citata
recentissima sentenza n. 577/2888Tale pronuncia ha inoltre affrontato
l'ulteriore questione relativa alla distribuzionelltbnere probatorio che
ancora era rimasta aperta, cioe quella concernentsso di causalita tra
inadempimento e danno.

Al riguardo, limpostazione prevalente, partenddo @aesupposto
secondo cui la prova della causalita attiene aitevgp del danno e non alla
prova dell'inadempimento colposo, riteneva che tsgee al paziente
dimostrare che il danno non si sarebbe causalmesiéicato laddove

I'intervento fosse stato correttamente eseguitgodrticolare, si affermava

28 Cosi, Cass., 28.05.2004, n. 10297, cit. La proiaucitiarisce anche che “per qualificare
una prestazione professionale come atto implicéatsoluzione di problemi tecnici di
particolare difficolta rileva sia la novita e spaei complessita dei problemi tecnici, sia il
grado di abilita necessaria per affrontarli, siamérgine di rischio che I'esecuzione dell’atto
medico comporta, mentre non costituisce certamemtmstanza di significato univoco
I'alto tasso di esiti negativi di un certo intert@I1su una certa patologia”.

%7 Sj vedano Trib. Milano, 25.02.2005 e Trib. BologB8.12.2004, entrambi ibanno e
Resp, 2006, f. 1, p. 69 ss.

88 Cfr. Cass., 13.04.2007, n. 8826 0anno e Resp2007, f. 7, p. 811; Cass., 24.04.2006,
n. 12362, inGiust. Civ. Mass 2006, f. 1; Cass., 11.11.2005, n. 22884nno e Resp
2006, f. 2, p. 214.

¥ Cass., S.U., 11.01.2008, n. 577, cit.

127



Dott.ssa Valentina Tomarchio

che soltanto il positivo accertamento del nessgadisalita consentisse |l
passaggio, logicamente e cronologicamente constgualha valutazione
dell’elemento soggettivo dell’illecito; dunque, ntenla prova in ordine al
nesso eziologico doveva incombere necessariamahfgagiente, gravava
sul medico, una volta accertata l'esistenza debausalita, la prova
dell'assenza di colg&. In senso contrario, invece, si sono espresse altr
pronunce: ritenendo che il problema della causaldatasse assorbito
nell'alveo della colpa, questo diverso orientameaffermava che spettasse
al medico provare linsussistenza dell’'errore ogpuaddove l'errore ci
fosse stato, provare lirrilevanza causale dellessé’’. Le menzionate
Sezioni Unite del 2008 hanno aderito a quest’ultimpostazione ed hanno
ritenuto che in tema di responsabilita contrattuhdla struttura sanitaria e
di responsabilita professionale da contatto sodiglemedico, ai fini del
riparto dell’onere probatorio, I'attore, pazien@ndeggiato, deve limitarsi a
provare il contratto (o il contatto sociale) e fmgvamento della patologia o
'insorgenza di un’affezione e allegare l'inadempmo del debitore,
astrattamente idoneo a provocare il danno lamentatmpetera invece al
debitore dimostrare o che tale inadempimento noe gtato o che, pur
esistendo, esso non e stato eziologicamente rilevlima soluzione, questa,
che merita evidentemente di essere condivisa, teestio il necessario
epilogo cui conduce il principio della vicinanza lldeprova, ormai

pacificamente accolto dalla giurisprudefiza

% Cfr., in tal senso, Cass., 18.05.2005, n. 799%Giirst. Civ. Mass 2005, f. 4; Cass.,
11.11.2005, n. 22894, ihanno e Resp2006, f. 2, p. 214; Cass., 03.08.2004, n. 14812,
2004, . 7-8.

#15j veda, ad esempio, Cass., 29.07.2004, 144&Siust. Civ. Mass 2004, f. 7-8.

292 Cio, d'altro canto, risulta ancora pill chiaro seansidera il caso concreto affrontato
dalle Sezioni Unite e concernente il danno da emate infetti, subito da alcuni pazienti
che si sono sottoposti a trasfusione di sanguebbarstato eccessivamente gravoso, ed in
palese contrasto con i principi in tema di ripadtl’onere probatorio, porre a carico dei
pazienti danneggiati la prova che, al momento welero, essi non fossero gia affetti da
epatite, essendo invece compito del medico cheshgu@o la prestazione dimostrare, in
quanto piu vicino alla prova, che l'inadempimentnrvi &€ stato perché non vi € stata
trasfusione con sangue infetto o che, pur esistefidadempimento, esso non era
eziologicamente rilevante in quanto sussistevapaeienti un’affezione patologica gia in
atto al momento del ricovero.
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4.3. Risarcimenti per errato intervento chirurgico: una conferma
della configurabilita del danno non patrimoniale da
inadempimento in ambito sanitario

Compiute queste necessarie precisazioni in temailiadramento
giuridico delle responsabilita del medico e detitsura sanitaria, nonché
in ordine alla ripartizione dell'onere probatorgy,pud ora verificare come,
nelle piu frequenti fattispecie di responsabilitanfigurabili in ambito
sanitario (errore chirurgico e terapeutico, viotewd degli obblighi di
informazione, omesse diagnosi), le giurisprudenaaecentemente giunta,
in forme piu 0 meno esplicite, al riconoscimentocepo al paziente del
diritto al risarcimento di danni non patrimoniadi thadempimento.

Un ambito nel quale piu frequentemente si € ammiasgaarcibilita
dei danni non patrimoniali per responsabilita catttrale del medico
(eventualmente da “contatto sociale”) e/o dellauttira sanitaria €
rappresentato dall’esercizio della pratica chircegi

Circa la configurabilita dellinadempimento del nwa e della
struttura ospedaliera in caso di errato intervesttourgico o trattamento
terapeutico, si rinvia a quanto detto in ordin€irajuadramento della
prestazione in esame all'interno delle obbligazidnimezzi, nonché alla
necessita di differenziare a seconda della nateliantervento (routinario o
di facile esecuzioné}* queste distinzioni, infatti, se non hanno piievio
ai fini del riparto probatorio, non solo mantengoo@munque una loro
valenza descrittiva, ma consentono anche di detamnaiil contenuto
dell'obbligo e, quindi, di accertare I'esattezzaneno dell’adempimento e
permettono di valutare il grado di diligenza rigie e, dunque, la
configurabilita o meno della colpa medid@eraltro, si deve al riguardo
evidenziare che, trattandosi di obbligazioni inérafi’esercizio di attivita
professionali, il grado di diligenza necessario lpevalutazione dell’esatto
adempimento del medico va considerata in relazagliearticoli 1176, 2°
co., e 2236 c.c. Quindi, € la diligenza qualificata cui alla prima
disposizione citata che costituisce il modello dndotta rispetto al quale

parametrare il comportamento del sanitario e chsepscifica nei profili

293 gj vedasupra, par. 4.2.
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della cura, della cautela e soprattutto della pErimtesa come impiego
delle abilita e delle appropriate nozioni tecnicpeculiari dell’attivita
esercitata. L'art. 1176, 2° co., c.c., poi, vadetbngiuntamente con l'art.
2236 c.c., nel senso che entrambi esprimono “lawit concetto secondo
cui la diligenza deve essere valutata con riguaatla difficolta della
prestazione resa e la colpa & inosservanza ddigemtia richieste®
Inoltre, va notato come la limitazione di respornilgabai soli casi di “colpa
grave” di cui allart. 2236 c.c. venga ormai pawiinente riferita solo
all'ipotesi dell'imperizia (e non all'imprudenza ala negligenza). In tal
modo €& possibile riscontrare, sotto un duplice ifrofun condivisibile
progressivo ridimensionamento  delllambito  operativdi  questa
disposizione, che aveva talvolta costituito unlé&astrumento attraverso cui
esonerare il medico da ogni responsabilita. Inigadre, da un lato, la
“colpa grave” ivi prevista va ora parametrata addgr di piu elevata
diligenza richiesta dal 2° co. dell’art. 1173 d&.non alla diligenza media
di cui al 1° co.), mentre dall'altro lato la lim#i@ne di responsabilita non
opera rispetto allimprudenza ed alla negligenzeoe si estende a tutti gli
atti del medico, ma solo ai casi di particolare ptassita che vanno intesi
esclusivamente come quelli non ancora sperimentstiidiati a sufficienza,
0 non ancora dibattuti con riferimento ai metodapeutici da seguire.

Un riscontro della copiosa giurisprudenza che sicéupata delle
ipotesi di errato intervento chirurgico puo facilme compiersi se si
considerano proprio le numerose pronunce che haffiremtato la questione
della natura contrattuale delle responsabilitardetiico (e della struttura),
nonché la problematica della distribuzione delli@nerobatorio. Infatti, i
casi piu frequenti che sono stati alla base did¢akastica giurisprudenziale,
cui in questa sede si rindfd, hanno appunto riguardato le fattispecie di

2% 1n tal senso, cfr. Cass., 28.05.2004, n. 10297, ci

2% Tra |e sentenze che si sono occupate della ndali@responsabilitd del medico e della
struttura ospedaliera per errato intervento chicarg inquadrandole nell’'ambito
contrattuale, e che hanno conseguentemente ricobhmsa risarcibilita dei danni subiti dal
paziente, anche di natura non patrimoniale, cfas< 14.06.2007, n. 13953, cit.; Cass. n.
9085/2006, cit.; Cass., 13.01.2005, n. 571, ciasC 29.09.2004, n. 19564, cit.; Cass.,
21.06.2004, n. 11488 cit.; Cass., 28.05.2004, 2970cit. Affrontando il problema del
riparto dell'onere probatorio, hanno riconoscidtdsarcimento dei danni non patrimoniali,
pur se derivanti da un inadempimento contrattusd@presentato dall’errato intervento
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errori compiuti dagli operatori sanitari in casoinlierventi chirurgici o di
trattamenti terapeutici ed in effetti il danno dante da questo tipo di
prestazioni mediche €& di amplissima riscontrahilif@osto che ogni
intervento puo essere potenziale fonte di danndepeersona del paziente.
Come visto, i giudici hanno in proposito chiaritbe¢ in caso di
inesatto adempimento della prestazione, il medidiniogo pud essere
ritenuto responsabile ai sensi dell’art. 1218 @¢.in base alla regola
generale ivi prevista, e stato poi stabilito il seguente criterio di riparto
della prova. Si aggiunge, ora, che tale respornitalijuarda ovviamente
non solo i danni patrimoniali, ma altresi quellinnpatrimoniali derivanti
dall’errato intervento, posto che da ogni intereeahirurgico puo derivare
un danno di natura biologica o, piu genericamessestenziale, identificati
rispettivamente con la lesione dellintegrita psigica e la
compromissione delle attivita realizzatrici dellergona. Questi tipi di
danni, per definizione di natura non patrimoniaggno stati dunque
considerati risarcibili indipendentemente dallatégrche in questo caso é

rappresentata dall'inadempimento contrattuale ddlioo.

4.4. Segue L’'inadempimento dell'obbligo di informazione nei

confronti del paziente come autonoma fonte di risaimento dei

danni non patrimoniali

Strettamente connesso e pur tuttavia autonomottasgé profilo di
responsabilita medica appena esaminato € quello cecoente
'inadempimento dell’obbligo di informazione da padel medico curante
(e/o della struttura sanitaria), prima di sottopoit paziente ad un
intervento, ad una terapia, o ad un accertameagndstico invasivo.

Al fine di verificare come, anche in questo ambigogiurisprudenza
sia giunta di fatto a riconoscere il risarcimentaanni non patrimoniali da
inadempimento, € anzitutto fondamentale chiariredtura giuridica della

responsabilitd per omesse o inesatte informazieiningdico.

chirurgico): Cass., 13.04.2007, n. 8826, cit.; Ga28.05.2004, n. 10297, cit.; Cass.,
19.05.2004, n. 9471, cit,;
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Al riguardo, non puo ritenersi condivisibile, eulig ormai superato
dalla giurisprudenza, quell’orientamento che teadavcollegare I'obbligo
di informazione in esame al comportamento seconamd fede cui le parti
sono tenute nello svolgimento delle trattative dladéormazione del
contratto ex art. 1337 c.é®® Linquadramento all'interno della
responsabilita precontrattuale e, per tale viajinwno dell'illecito
aquiliano risulta infatti fuorviante rispetto allaalta giuridica che viene in
rilievo nell’ambito dell'attivita medica. Si devesservare che [lattivita
medico-professionale si scinde in realtd in due, fgeella preliminare
diagnostica, basata sul rilevamento dei dati siatoingici, e [laltra,
conseguente, terapeutica o chirurgica determinatki grima. Dunque,
poiché solo dopo I'esaurimento della fase diagoassiorge il dovere del
medico di informare il paziente sulla natura, ite@gi e gli eventuali rischi
dell'intervento terapeutico o chirurgico risultatecessario, questo dovere
di informazione, diretto ad acquisire un consensmsapevole alla
prosecuzione dell’attivita professionale, non puwm mientrare nell’ambito
della prestazione professionale. Pertanto, alla bella normale dinamica
dei rapporti tra le parti in questione, il dovererdormazione sorge quando
il contratto e gia concluso; di qui, la natura catitiale della responsabilita
per omessa informazione da parte dell’'operatoritesanm

Si puo poi discutere se 'omessa o incompleta mémione integri —
come appare preferibile - un’ipotesi di violaziodei doveri accessori
derivanti dal contratto, la quale da luogo ad iftesadempimento, o se
invece non configuri la violazione di un obbligo mliotezion&®’, distinto
cioe da quello di prestazione, da ricondurre ndlamategoria dell’inesatto
adempimento quanto piuttosto del mancato ademponeht realta,
attualmente la questione riveste un carattere ipahoente teorico, in

quanto da un lato oggi si riconosce natura conggt(e non pit aquiliana)

2% gj era espressa nel senso della natura precoalmitella responsabilita per omessa
informazione del medico, Cass., 15.01.1997, n. 3®45iust. Civ. Mass 1997, f. 1; di
recente, questa impostazione € stata ripresa, giadici di merito, da Trib., Bologna,
30.12.2004, ibanno e Resp2006, f. 1, p. 72, ma si tratta di una pronuriaai isolata
nell’ambito dell’attuale mutato contesto giurispendiale.

7 n dottrina, sulla teoria degli obblighi di proteae, si ved per tutti Castronov@pblighi

di protezione e tutela del terzim Jus 1976, 168.
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anche alla responsabilita derivante dalla violagiahegli obblighi di
protezione: cio, sulla base del fatto che il rappasbbligatorio ha un
contenuto complesso, nel senso che ciascuna padauéa non solo ad
adempiere I'obbligo principale di prestazione, nmezhe ad osservare una
serie di obblighi distinti ed ulteriori definiti @pnto di protezione; dall’altro
lato, la stessa distinzione tra mancato adempimemesatto adempimento
e venuta a perdere di rilievo dal punto di vistdaddisciplina applicabile,
che rimane in ogni caso quella di cui all’art. 1218, anche sotto il profilo
della distribuzione dellonere probatorio, come mandefinitivamente
chiarito le Sezioni Unit&®.

Ebbene, la mutata impostazione adottata dallasgprdenza, ormai
approdata alla definitiva contrattualizzazione rdglporto medico-paziente e
medico-ente ospedaliero, ed al suo conseguentadnamnento nella regola
di responsabilita dettata dall'art. 1218 c.c., poteva non investire anche la
tematica dell'informazione medit4 L'informazione rappresenta, infatti, la
condizione imprescindibile perché il paziente podsterminarsi con la
necessaria consapevolezza al trattamento sangapamendo il proprio
consenso. E, invero, la diversa impostazione adwnduce il fondamento di
tale diritto al dovere di comportarsi secondo butede nello svolgimento
delle trattative non corrobora, ma piuttosto indeslge, la posizione del
paziente nella misura in cui la lesione del sudtdidarebbe luogo, per tale
via, ad una responsabilita extra-contrattuale, devehe contrattuale, con la
conseguenza di gravarlo del peso probatorio e eime prescrizionale
propri di quel tipo di responsabilita.

E’ dunque significativo che la giurisprudenza ptemge sia ormai
costante nell’attribuire natura contrattuale ancltla responsabilita per
omessa o incompleta informazidffe precisando che I'obbligo di adeguata

2% Cj si riferisce alla piu volte citata Cass., S.80,10.2001, n. 13533 cfisupra par. 4.2.

e capitolo lll, par. 3.2.

29 Tra le pronunce della Cassazione che esplicitamenalificano come contrattuale la
responsabilita per omessa informazione del medisedano: Cass., 23.05.2001, n. 7027,
in Danno e Resp 2001, 1165; Cass., 10 settembre 1999, n. 96éi1Resp. Civ. e Prey.
2000, 315; Cass., 1 dicembre 1998, n. 1219%iust. Civ.1999, |, 672; Cass., 12 giugno
1982, n. 3604ivi, 1983, I, 939.

3% palla natura contrattuale della responsabilitguestione, la giurisprudenza, applicando
anche in tal caso il principio della vicinanza degtirova sancito in via generale da Cass.,
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informazione trova la propria fonte nella fattisipedel “contratto di
assistenza sanitaria”, che — come si e visto -tteaizzza il rapporto tra
paziente ed ente ospedaliero, e/o nel c.d. “cantaitiale” tra paziente e
medico, quel “contatto” cioé che consente di coaretin termini
contrattuali anche il legame giuridico tra essitansatosi a seguito
dell'accettazione del paziente nella strutturauldlenedico dipende.

L’inquadramento nell’ambito contrattuale di questsponsabilita
viene spiegata in quanto, come si puo leggere anracentissima pronuncia
della Cassaziori&', “la condotta di corretta informazione sul tratento
sanitario, specie quando é ad alto rischio, noradigme ad un momento
prodromico esterno al contratto, ma €& condottarniateal c.d. contatto
medico ed e elemento strutturale interno al rappgidridico che determina
il consenso al trattamento sanitario”. Ed in effé#ttivita professionale
medica si configura come una prestazione complelssacomprende una
fase diagnostica ed una terapeutica, tra le quatiokoca I'obbligo di
informazione volto ad ottenere la partecipata adesidel paziente alla
terapia e ai trattamenti propostifi

Peraltro, la ricca casistica giurisprudenziale tewha ha consentito
anche di precisare quale debba essere il contelelitmformazione dovuta
dal medico e, in questo modo, si e tentato di tamecun confine oltre il
quale sussiste ed € stato riconosciuto senz'altmadempimento
contrattuale dell’operatore sanitario. In particelaaffinché possa dirsi
correttamente assolto I'obbligo informativo, € resagio che esso riguardi
la natura dell’intervento, la sua portata ed esvees i rischi® ed i risultati

conseguibili, nonché le possibili conseguenze megat la possibilita di

S.U., 30.10.2001, n. 13533, cit., afferma che dessere il medico a dimostrare il fatto
estintivo del dovere di informazione, ossia di &vexdempiuto: cfr. Cass., 7027/2001,
cit.;Trib. Milano, 25.02.2005, cit.

%01 Cfr. Cass., 19.10.2006, n. 22390Panno e Resp2007, f. 1, p. 103

%92 1n questo senso, si veda Trib. Milano, 24.03.20605)anno e Resp 2005, f. 10, p.
1032; cfr. anche Trib. Milano, 25.02.2005Danno e Resp2006, f. 1, p. 69.

393 |n ordine ai rischi, viene precisato che essi 1080 solo nei rischi prevedibili e che
I'obbligo di informazione non si estende solo anelgé esiti anomali, ricollegabili ad una
soggettiva del paziente non prevedibile con i mediaignostici a disposizione e con
riferimento ai dati anamnestici del paziente stesswedano App. Milano, 02.10.2002, in
Jus 2003, 8, 876; Cass., 30 luglio 2004, n. 14638, ci
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ottenere il medesimo risultato attraverso altreiment’®’. Da cid si evince
che i giudici, condivisibilmente, ritengono chenformazione debba sempre
essere guanto piu completa possibile, proprio = fii assolvere alla
funzione di ottenere un consenso consapevole egdtieff da parte del
paziente; ed & per questo che e stato giustamestesgto che la semplice
sottoscrizione del modulo informativo prima deftarvento non sia in alcun
modo idonea a ritenere adempiuto da parte dei médhbligo de quo
qualora quel modulo sia redatto in forma sintetexh indicando solo
genericamente che il paziente sara sottoposto atbpenazione
chirurgicd®®. E’ dato poi registrare in giurisprudenza una ipakare
attenzione per l'informativa resa al paziente quasidtratti di interventi di
chirurgia estetica, nel qual caso, in quanto noalifzzati al recupero della
salute in senso stretto, I'informazione deve essalee da consentire una
concreta comparazione tra rischi e ben&cinfine, il consenso informato
del paziente non deve concernere soltanto i risggiettivi e tecnici, in
relazione alla situazione soggettiva e allo staibadte della disciplina, ma

debba riguardare anche la concreta eventuale earestiuazione

304 Sul’lampiezza del contenuto del consenso, cfa,lértante, Cass., 30 luglio 2004, n.
14638, cit.; Cass., 21.07.2003, n. 11386Viass, 2003, 11386; Cass., 16.05.2000, n. 6318,
in Resp. Civ. e Prey.2000, 940. Per la giurisprudenza di merito, vibTiMilano,
29.03.2005, irCorr. Merito, 2005, 787; App. Milano, 2 ottobre 2002, cit. lottdina, sul
tema del consenso informato, si segnalano: Izagrecauzione nella responsabilita civile
Padova, 2004, 280 ss.; Petticonsenso informato all'atto medican Corr. Merito, 2005,
145; TommasiConsenso informato e disciplina dell’attivita meaiin Riv. crit. dir. priv.,
2003, 555; Di Luca@Gli effetti del consenso informato nella prospetteivilistica, in Riv.

it. med. leg 2002, 103; DonatiConsenso informato e responsabilita da prestazione
medica in Rass. dir. ciy, 2000, |; CacaceContenuti e funzioni del consenso informato:
autodeterminazione individuale e responsabilitaitsaia, in Danno e ResR005, 863.

395 Cfr., ad es., Trib. Venezia, 04.10.2004 Rasp. civ. prey 2005, 2, 525 e iDanno e
Resp, con nota di Guerrgonsenso informato: tutela del diritto alla saldelella liberta

di scelta? Trib. Milano, 24.03.2005, cit.

%% | leading casén materia & rappresentato dalla sentenza Ca68.0985, n. 4394, alla
guale la gran parte delle pronunce di merito editfimita si sono allineate nell'affermare
la necessita che I'obbligo di informazione gravasté chirurgo praticante interventi di
chirurgia estetica si estenda alla “conseguibditésn miglioramento effettivo dell’aspetto
fisico, che si ripercuota favorevolmente sulla \pt@fessionale e sulla vita di relazione”.
L’'accento viene quindi posto sull'imprescindibilitin questo settore, di un’'informazione
precisa e completa circa il rapporto tra rischeaddici connessi all'intervento in questione.
Infatti, proprio la finalita tipicamente miglioraa (piuttosto che curativa) della chirurgia
estetica pone il problema di una rigorosa valutaie comparazione della proporzionalita
tra i rischi connessi all'intervento estetico edsultati attesi dal paziente. Sul consenso
informato con specifico riferimento al settore dethirurgia estetica si veda, da ultimo,
Trib. Pescara, 06.05.2006 e Cass., 23.05.200D27,, ¢it., con nota di Rossettidoveri di
informazione del chirurgo estetico
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ospedalier®”’, pur se solo momentanea, in rapporto alle dotazoalle
attrezzature nonché al loro regolare funzionameots) che il paziente
possa non soltanto decidere se sottoporsi o0 mémieaento, ma anche se
farlo in quella struttura o chiedere di trasferirsialtra. Dunque, se € vero
che la richiesta di uno specifico intervento clgrao, avanzata dal paziente,
puo farne presumere il consenso a tutte le operazieparatorie e
successive che vi sono connesse, qualora moltephcio le tecniche di
esecuzione ed esse comportino rischi diversi, emodel medico, cui pur
spettano le scelte operative, informarlo dei risehkliei vantaggi specifici ed
operare la scelta in relazione all’assunzione dhpakiente ne intenda
compieré®,

Quanto sin qui rilevato, vale a mostrare come dgiy contribuendo
in maniera determinante ad individuare il contenimtocui si specifica
I'obbligo di informazione del medico, ne confermimostantemente la
natura contrattuale.

Ebbene, la conseguente riconduzione, nell’alvedi det. 1218 ss.
c.c., della responsabilita del medico per violagiatell'obbligo de quo
assume una portata particolarmente significatival’pelagine che si sta
compiendo, in quanto rappresenta la necessariaeggamper verificare
come la giurisprudenza, accordando in quella seblepaiente il
risarcimento dei danni subiti, giunga a riconosedefonte in un contratto

pur trattandosi di pregiudizi aventi tipicamentéuna non patrimoniale.

397 Sul punto si vedano, in particolare, Cass., 180, n. 6318, cit.; Cass., 21.07.2003, n.
11316, inForo It.,, 2003, I, 2970, secondo cui, pur se al medicdidlicia scelto dal
paziente non possono essere addebitate le careli@aestluttura sanitaria in cui si trova ad
operare, tuttavia egli ha I'obbligo di informarl@lth eventuale, anche solo contingente,
inadeguatezza della struttura stessa, tanto pla seelta di essa sia effettuata proprio in
ragione dell'inserimento di quel medico in quell@ugura. Dunque, “ne consegue la
persistenza del dovere del medico che abbia ppateciall'intervento in ragione di un
rapporto professionale diretto con il paziente, adidoperarsi comunque per |l
raggiungimento del risultato al di la della suaa@tita alle insufficienze della struttura in
cui abbia operato ed anzi tenendone conto al fineodformare la propria condotta al
raggiungimento dell'obiettivo costituito dall’'esifavorevole dell'intervento”.

%% Cosi, Cass., 30.07.2004, n. 14638 Giust. Civ. Mass 2004, f. 7-8. Si veda anche
Cass., 21.07.2003, n. 1131,, ove si precisa che “é noto che interventi paldicoente
complessi, specie nel lavoro in equipe, ormai néemagli interventi chirurgici, presentino
nelle varie fasi rischi specifici e distinti. Aliciné tali fasi assumano una propria autonomia
gestionale e diano luogo, esse stesse, a sceltativpediversificate, ognuna delle quali
presenti rischi diversi, I'obbligo di informaziorse estende anche alle singole fasi ed ai
rispettivi rischi”. In senso conf.: Cass., 15.0R19n. 9374, irGiust. Civ. Mass 1997, f. 1.
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Non c’é dubbio, infatti, che gli interessi coinvolt questo ambito
siano di carattere “esistenziale”, essendo rapptasedal diritto alla
autoderminazione individuale e dalla tutela delignda umana. Sono gl
stessi giudici, daltro canto, a ritenere che ilinpipio del consenso
informato costituisce “evidente specificazione” ldet. 2 Cost. e trova
inoltre fondamento nell'art. 13 Cost., il quale fgatisce l'inviolabilita
della liberta personale con riferimento anche &barta di salvaguardia
della propria salute e della propria integritacisi nonché nell’art. 32, u.c.,
Cost., secondo cui nessuno puo essere obbligataunadleterminato
trattamento sanitario se non per disposizionegjeé&”®.

Proprio questo collegamento tra consenso consapeeoldiritti
fondamentali della persona ha costituito il fondatoggiurisprudenziale per
accordare il risarcimento del danno esistenziatsmesso all'inadempimento
dell'obbligo (contrattuale) in questione. Si e caffermato che “la corretta

ed adeguata informazione preventiva al paziente eeessaria per

%9 Cfr. Cass., 14.03.2006, n. 5444, Giust. Civ, 2006, 4-5, 802; Cass., 06.10.1997, n.
9705, inResp. civ. prey 1998, 667; Cass., 12.06.1982, n. 3604iumst. Civ, 1983, I, 938;
per la giurisprudenza di merito, cfr. Trib. Milan29.03.2005, cit. Alle disposizioni sopra
menzionate, va aggiunta anche la norma di cuirali33, |. 23.12.1978, n. 833, che esclude
la possibilita di accertamenti e di trattamentiitgah contro la volonta del paziente, se
questo € in grado di prestarlo e non ricorronasppposti dello stato di neces@taart. 54
c.p. Va, infine considerato che & stata correttdaenabbandonata dalla giurisprudenza la
considerazione del consenso informato come scrimenalell'attivita medica ai sensi
dell'art. 50 c.p. (eventualmente in combinaziona ¢ti artt. 51 e 54 c.p.), in quanto
"l'attivita medico-chirurgica si autogiustifica fanzione della sua utilita sociale” senza che
si debba ricostruire il consenso informato comel@anento della liceita penale dell'attivita
medico-chirurgica. Merita notare che la tesi delsenso informato come scriminante del
reato di lesioni posto in essere dal medico & statmndonata anche dalla giurisprudenza
penale che pur l'aveva inizialmente accolta. Patubile orientamento v. Cass. pen.,
29.05.2002, n. 528, per la quale l'attivita terdjgay essendo strumentale alla garanzia del
diritto alla salute previsto dall'art. 32 Costaworizzata e disanimata dall'ordinamento ed &
quindi scriminata da uno stato di necessita ontotogente intrinseco, senza che sia
necessario fare riferimento alle cause di giustfione codificate; la tesi del consenso
informato come scriminante € invece espressa da. @as., 21.04.1992, iGass. Pen
1993, 63 Riv. It. Medicina Legale1993, 460. D’altro canto, la giurisprudenza @\éra da
tempo su questa linea, giacché gia nel 1981 la &€udeva che il consenso informato al
trattamento medico andasse ricondotto all'art. 0, ena piuttosto ad un'obbligazione
contrattuale in capo al medico curante (cfr. Cabs, 26.03.1981, n. 1773, iirch. Civ,
1981, 544; precedentemente la Cassazione civilsesrdorata propendere per una diversa
ricostruzione, e si puo citare Cass. civ., 25.0671%. 1950, irResp. civ. prey 1968, 243,
che ricollega I'obbligo di consenso informato alkcessita che il paziente possa decidere
della propria incolumita fisica). E tale orientart@nrimasto costante negli anni, porta la
giurisprudenza di legittimita ad affermare (cosk€eciv., 23.05.2001, n. 7027, Koro it.
2001 2504; tra i precedenti conformi ricordo Casg., 25.11.1994, n. 10014; Cass. Civ.,
15.11.1997, n. 364, iforo It., 1997, I, 771) che lattivita medica trova fondsmo e
giustificazione, nell'ordinamento giuridico in quaressa stessa legittima, essendo volta a
tutelare un bene costituzionalmente garantito, guplello della salute.
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salvaguardare il diritto di quest'ultimo all’autddeminazione, diritto che
invece viene leso dall’inadempimento dell’'obbliga® informativa, con la
conseguenza che in questi casi si € di fronte adbuno non patrimoniale e
precisamente ad un danno esistenziale, inteso cgrasazione correlata
alla privazione del diritto alla scelta consapevideparte del pazient&®.
In altri termini, quando il medico o la strutturangtaria non adempiono
all'obbligo informativo, ledono il diritto del pagnte a scegliere in ordine
alla propria esistenza, diritto che per i giudiochfigura un valore primario
di rango costituzionale e dalla cui violazione sdate un danno non
patrimoniale da inadempimerita

Infine, va al riguardo sottolineato che i giudientlono sempre piu
frequentemente a riconoscere il risarcimento delndaper il solo fatto
dell'inadempimento dell'obbligo di esatta informaze che il sanitario era
tenuto ad adempiere, prescindendo del tutto dalieetezza o meno del
trattamento o dalla negligenza-imperizia del medcordine all'intervento

chirurgico. Superando una tradizionale impostaZiinénfatti, viene ora

310 Trib. Venezia, 04.10.2004, cit. In questa pronarsiiafferma che I'obbligo informativo
trova il proprio fondamento nel contratto di assigla sanitaria tra struttura e paziente, la
cui violazione da percio luogo al risarcimento dehno esistenziale da inadempimento. In
particolare, nella specie una persona si era smitapad intervento chirurgico di
sostituzione di una valvola cardiaca, ma non veaideguatamente informata dei rischi e
delle possibili complicanze; il consenso che espviansottoscrivendo I'apposito modulo era
quindi viziato dall'omessa informazione. L'esitorsinato dellintervento chirurgico (pur
non dipeso dalla negligenza-imperizia del personaleamta) la rendeva gravemente
invalida, con un rilevante danrd cui veniva chiesto il risarcimento all'aziendmiaria
locale, chiamata a rispondere del mancato conserigomato. Il Tribunale di Venezia
risarcisce a titolo di dannesistenziale I'espropriazione del "diritto a saagliin ordine alla
propria esistenza" derivata dall'inadempimediéd'obbligo di informazione preventiva del
paziente da parte dei medici curanti. La senteppar@ tuttavia criticabile nel momento in
cui inspiegabilmente richiama I'art. 2059 c.c. conederente normativo, richiamo che
peraltro risulta contraddetto dall’'ulteriore pagfiagdella sentenza stessa, che, a proposito
del regime probatorio applicabile nella specieijfsrisce alla regola generale di cui all’art.
1218 c.c.

311 i vedano anche Trib. Genova, 10.01.200®anno e Resp2006, 537 e Trib. Milano,
24.03.2005, cit.

2 |'impostazione tradizionale, seguita da una gpmislenza oramai minoritaria,
sosteneva che qualora mancasse il nesso causdlsmteavento ed il danno subito dal
paziente, non potesse esservi alcuno spazio pertace se occorresse 0 meno il consenso
informato. In questo senso, v. Cass., 30 luglio4200 14638, cit., secondo cui “perché
inadempimento dell'obbligo di informazione diadgo a risarcimento, occorre che
sussista un rapporto di causalita tra lintervemtururgico e l'aggravamento delle
condizioni del paziente o linsorgenza di nuoveofmdie”; cfr. anche App. Milano, 2
ottobre 2002, cit., ove si afferma che “quandooihgenso manchi sarebbe semplicemente
irragionevole farne derivare automaticamente ddlta della condotta del medico, in
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precisato che “linadempimento dell'obbligo di imfisazione da luogo al
diritto al risarcimento del danno conseguente a flecifica causa e va
tenuto distinto dal risarcimento dei danni legaliti@o di intervento
praticato®® dunque, la correttezza o meno del trattamento assume
alcun rilievo ai fini della sussistenza dell'illecper violazione del consenso
informato ed e del tutto indifferente ai fini dellonfigurazione della
condotta omissiva dannosa e dell'ingiustizia diébfda quale sussiste per la
semplice ragione che il paziente, a causa del iddiienformazione, non e
stato messo in condizione di assentire al trattémneanitario con una
volonta consapevole delle sue implicazioni.

Si tratta di un recente approdo che acquista jéetie rilievo alla luce
della tematica in esame, in quanto configura la caapa di consenso
informato come autonoma fonte di responsabilitadredtuale e, quindi, di

risarcibilita dei danni non patrimoniali che neidano.

4.5. L’'omessa diagnosi di malformazioni del feto:nadempimento
del contratto tra medico e gestante e individuaziam dei soggetti
legittimati al risarcimento dei danni non patrimoniali

Un altro settore della contrattualita medica patiomente esposto a
danni di natura non patrimoniale é rappresentaiguédio diagnostico.

In effetti, nella casistica giurisprudenziale sdrequenti le domande
risarcitorie per omesse o errate diagnosi di uniatireache, invece, sarebbe
stato possibile diagnosticare secondo le ordirammscenze scientifiche. In
questi casi, i giudici sono concordi nell’affermaske la diagnosi errata
integra di per sé un inadempimento della prestazgamitaria e, come tale,
da diritto al risarcimento del danno, il quale &emconosciuto non solo a
titolo di danno patrimoniale identificato in padiare nella c.d. perdita di

guanto la mancanza del consenso informato e famesgonsabilita solo se dall'intervento
derivino danni effettivi”.

313 |n questi termini, Cass., 14.03.2006, n. 5444; Giass., 29.07.2004, n. 14888, cit.; per
la giurisprudenza di merito, cfr. Trib. Paola, 2007, inCorr. Merito, sez. Osservat. dir.
proc. civ, f. 7-8; Trib. Venezia, 04.10.2004, cit.; Tribeva, 10.01.2006, cit., secondo
cui “qualora l'informazione fornita dal medico abzente prima di un intervento sia
colpevolmente lacunosa e cid determini una conéneidenza sulla decisione terapeutica,
e risarcibile, anche in assenza di un complessieggipramento della salute, il danno non
patrimoniale correlato alla privazione della posisihdi una scelta libera e consapevole”.
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chancé* ma anche a titolo di danno non patrimoniale, dibé&danno
biologico e/o esistenziale. Si tratta, con tuttadenza, di danni non
patrimoniali da inadempimento, nonostante la ris@da ritrosia che ancora
la maggior parte dei giudici manifesta per un e#fpli inquadramento
concettuale in tal senso e nonostante talvolta ranse ne riconosca Il
risarcimento attraverso il richiamo alla norma di &ll'art. 2059 c.c.e non
in base ad una lettura aperta dell’art. 1218%.c.

Maggiormente complessa e di particolare interessd’gnalisi che si
sta compiendo € la fattispecie di omessa diagriosatformazioni del feto,
la quale é stata oggetto di alcune recenti pronuietia Cassazione e che,
per cio che attiene ad un profilo strettamenteidjicw, solleva numerose
questioni in ordine alla fonte del risarcimentosaggetti legittimati e alle

tipologie di danni risarcibifi®.

%14 per cio che concerne il c.d. danno da perditahdince, esso viene considerato come
“un’autonoma voce di danno emergente che va conmatsalla perdita della possibilita di
conseguire un risultato positivo, e non alla mesadjta del risultato stesso, e la relativa
domanda & diversa rispetto a quella di risarcimélelodanno da mancato raggiungimento
del risultato sperato”: cfr., Cass., 2.02.20052042, inDanno e Resp 2005, f. 4, p. 441;
Cass., 4.03.2004, n. 4400, ivi, 2004, f. 10, p.6L(Aeraltro, in ordine alla questione del
nesso causale tra il danno e I'omissione medicap state determinanti, anche in campo
civilistico, le conclusioni cui € giunta la Casenp, S.U., 11.09.2002, n. 30328, nota come
sentenza Franzese, a seguito della quale si patnaffe che il medico & responsabile del
danno quando una tempestiva diagnosi avrebbe @Viagigravamento delle condizioni del
paziente, basando questo giudizio su una “alt@waéh credibilita razionale” e non piu su
“serie ed apprezzabili possibilita di successo” f@h senso si era invece espressa la
prevalente giurisprudenza: cfr., ad esempio, Gaes., 5.10.2000, iRiv. pen, 2001, 452;
Cass. pen., 1.10.1999, ir pen e proc, 2001, 469). Si tratta del c.d. giudizio contro-
fattuale, ossia quella particolare astrazione cbaste nell’ipotizzare quali sarebbero state
le conseguenze della condotta alternativa omessaneidico e, in secondo, luogo, nella
verifica che la condotta alternativa corretta pnéisgn’alta probabilita logica di scongiurare
I'evento di danno.

315 Cfr., ad esempio, Trib. Roma, 9.04.2005Di&nno e Resp2005, f. 8-9, p. 914. Il caso
di specie riguarda la domanda di risarcimento @eind morale, biologico ed esistenziale
proposta da una paziente nei confronti del medidelBospedale che I'avevano in cura,
per non averle diagnosticato un carcinoma mamnagai era affetta. Il giudice, dopo ave
precisato che nella specie ricorre una respontabdbntrattuale, con conseguente
ripartizione dell'onere probatorio ai sensi del’at218 c.c., riconosce il risarcimento sia
del danno biologico, sia del danno morale ma a aateil’art. 2059 c.c. Inoltre, la sentenza
esclude il risarcimento del danno esistenzialme@ando I'autonomia concettuale di tale
figura di danno e ritenendo che, essendo questa visarcitoria gia ricompresa nella
liquidazione del danno morale, il suo riconoscirextarebbe luogo ad ingiustificate
duplicazioni di danno. Sulla controversa figura dahno esistenziale e sui contrapposti
orientamenti in ordine al suo riconoscimento, slasr@mpiamentsupra capitolo I, par.
1.5.

%1% |n dottrina, sulle diverse problematiche sollevae tale fattispecie, cfr. Ferrando,
Nascita indesiderata, situazioni protette e danisancibile, in D’Angelo (a cura di)Un
bambino non voluto € un danno risarcibilé®ilano, 1999. Si noti, comunque, che l'ipotesi
di omessa diagnosi di malformazioni del feto vaua solta tenuta distinta da quella
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Al fine di fare chiarezza sul punto, & bene digiigrg le tre posizioni
soggettive che sono suscettibili di essere pregatdidall’inadempimento
del medico.

La prima posizione giuridica ad essere stata im@ate oggetto di
tutela in sede giurisprudenziale € quella delladaygs. La ragione di cio e
probabilmente rinvenibile nel duplice fatto checdntratto di prestazione
medica (consistente, tra l'altro, nel rilevare lendizioni del feto e
formulare la corrispondente diagnosi, impiegandaldine la diligenza e
perizia richieste) intercorre formalmente tre dwd soggetti, appunto il
ginecologo e la gestante, ed inoltre nel fatto éhsolo quest'ultima ad
essere titolare, al ricorrere dei presupposti gtedialla legge, del diritto di
scegliere per l'interruzione della gravidanza.

E’ opportuno premettere che la legge n. 194/1978sewote alla
gestante di interrompere la gravidanza solo in gmes di determinate
condizioni: entro i primi novanta giorni (art. 44ddove “la donna accusi
circostanze per le quali la prosecuzione della igemza, il parto o la
maternita comporterebbero un serio pericolo pesuda salute fisica e
psichica”; dopo i primi novanta giorni (art. 6) ‘@udo la gravidanza o il
parto comportino un grave pericolo per la vita @elbnna, oppure quando
siano accertati processi patologici, tra cui quellativi a rilevanti anomalie
o malformazioni del nascituro, che determinino wavg pericolo per la
salute fisica o psichica della donna”.

Il problema fondamentale, che ha condizionato sian |del
risarcimento sia I'inquadramento giuridico dellspensabilita del medico

che ometta di diagnosticare eventuali malformazaeli feto, concerne la

concernente la nascita indesiderata dfigio sang che la donna non é riuscita ad evitare
ad esempio per un fallito intervento di sterilizpae. Anche in questi casi, peraltro, viene
in rilievo l'inadempimento contrattuale del mediey a giudizio di chi scrive, sono
potenzialmente risarcibili sia i danni non patrinadinsia quelli patrimoniali subiti dalla
donna, nonché gli eventuali pregiudizi subiti datie (potendosi applicare la teoria degli
effetti protettivi del contratto nei confronti dérzi, che la giurisprudenza ha elaborato con
riferimento alla fattispecie delle omesse malforimazdel feto: v.infra). In tema di nascita
indesiderata per fallito intervento di sterilizzaa¢, cfr. Trib. Venezia, 10.09.2002, in
Danno e Resp 2003, f. 4, 403 ss., che riconosce a favoreadebdre il risarcimento del
danno costituito dal costo del mantenimento ddidofigon desiderato, nonché il danno
morale ma riconducendolo — nonostante si parledponsabilita contrattuale del medico —
all'art. 2059 c.c.
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dibattuta questione di quale sia il bene giuridtbe la legge citata intende
tutelare, con riferimento alla posizione della gags.

In un primo tempo, ritenendosi che Hatio della normativa fosse
esclusivamente quella di proteggere la salute didlana, se ne faceva
derivare che il risarcimento dei danni era ammaeséamente in presenza di
una accertata compromissione di tale bene. In qoéatie, I'originario
approccio della Cassazione € consistito nellineest il problema
risarcitorio sulla responsabilita extra-contrattudel medico per violazione
del diritto alla salute della donna, nel senso lehiesione della tutela della
sua salute era il punto da cui i giudici prendevienmosse per qualificare il
comportamento del ginecologo come fatto illecitgq@ndi, ricondurlo nella
sfera della responsabilita aquilidha

Tuttavia, una siffatta ricostruzione non appare doagsibile sotto
diversi profili.

Innanzitutto, dal punto di vista della ricostruzorgiuridica, la
condotta omissiva del ginecologo non puo esseraaih@gta nell’ambito
dell'art. 2043 c.c., in quanto, qualificandosi orrmatermini contrattuali sia
la responsabilita del medico sia dell’ente ospedalié evidente che anche
nei casi di omessa diagnosi prenatale ci si trofrioshte all'inadempimento
di una obbligazione di natura contrattuale (rilevir condizioni del feto e
formulare la corrispondente diagnosi) che esponegiilecologo al
risarcimento dei danni ai sensi dell’art. 1218 c.c.

Quanto poi alle finalita della legge, tra esse ésfimle individuare
anche quella, distinta dalla tutela della salut#ststente nel garantire la
liberta della donna di decidere tra la circostardiainterrompere la
gravidanza e quella di andare incontro ai rische ¢h stessa potrebbe
comportare; ben pud affermarsi, infatti, che ldhigsta di interruzione di
gravidanza, se considerata come frutto di unaasdeli’'individuo (peraltro
tutelata dall’ordinamento, seppur al ricorre diedetinate condizioni) € una
forma di esercizio della liberta di autodetermioaz. Quindi nella suddetta
legge € ravvisabile anche la tutela di un pio gaeerdiritto

317 Cfr., Cass., 8.07.1994, n. 6464,Giur. It., 1995, 1, 790, con nota di Turillazzi e Seri,
Responsabilita del sanitario per la mancata inteiane della gravidanzaApp. Cagliari,
12.11.1998, ilbanno e Resp1999, 1031.
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all'autodeterminazione in campo di scelte prockeatia parte della donna,
diritto che puo essere pregiudicato dal medico @tgaverso un’errata
diagnosi prenatale, privab originela gestante da ogni facolta di scelta.
Ebbene, proprio in questo senso sembra essersane$su recente
giurisprudenza, sia nel qualificare in termini cattuali la responsabilita
del ginecologo nei confronti della gestante, siarimndurre nell’ambito
dei danni non patrimoniali il danno da nascita siderata, connesso alla
lesione di un diritto della personalita che nonitegwlo il diritto alla salute
ma anche il diritto all’autodeterminazione. Le s®&zie che si occupano di
questi casi, infatti, si soffermano dettagliataneesiilla descrizione di tutte
le alterazioni non patrimoniali correlate ad unaaia non voluta. In tal
modo, viene riconosciuto a favore della madre attwitii danno biologico
da inadempimento contrattuale del ginecologo, gu& danno all'integrita
psico-fisica determinata dal trauma connesso alidia scoperta delle
malformazioni del neonaitf. Si precisa, altresi, che il medico che non
abbia adempiuto al dovere di informazione sullefonalazioni del feto
incorre in una responsabilita contrattuale e désercire non solo il danno
alla salute in senso stretto, ma anche il dannéodim in tutte le sue
forme®™®. Inoltre, le sentenze pill recenti dimostrano caanehe questo
settore sia stato particolarmente influenzato ealérgere della controversa
figura del danno esistenziale: spesso, ad esetagogdanno viene ravvisato
nella lesione del diritto primario di liberta detf@stante ad autodeterminarsi
rispetto alla propria vita (costituzionalmente ptaiexart. 2 Cost.), nonché
nella compromissione del diritto ad una procreazimsponsabifé® o nelle
conseguenze psicologiche derivate dall'impossébditprepararsi all’evento

nefastd*’. E, pill in generale, si afferma che sussisteiiitdial risarcimento

%18 Sj veda Trib. Perugia, 7.09.1997,Foro It., 1999, |, 77, ove viene accolta la pretesa
risarcitoria relativa al danno biologico patito ldainadre per aver avuto una conoscenza
solo posteriore, e contraria alle previsioni pratse, della malformazione del neonato.

9 Cass., 1.12.1998, n. 12195Faro It., 1999, I, 77

320 5j veda, ad esempio, Trib. Busto Arsizio, 17.080220nResp. civ. prey 2002, 441, con
nota di Bilotta,La nascita indesiderata di un figlio ed il consegteedanno esistenzialén
dottrina, cfr., PatanidDiritto alla salute e diritto all’'autodeterminazi@ndei genitori come
principali espressioni del diritto alla personalit®isarcimenti dei danni conseguenti ad
una nascita indesideratan Dir. e form, 2004, 741.

2L Cfr., Trib. Locri Sidereo, 6.10.2000, Danno e Resp2001, 39, con nota di Bilotté,
danno esistenziale: l'isola che non c’erén dottrina, si veda anche Bonklancata
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del danno esistenziale da inadempimento per omeBagnosi di
malformazioni del feto e che tale risarcimento eigoncesso al fine di
tutelare “la vita diversa o peggiore” rispetto alip che la madre avrebbe
altrimenti condotto se avesse potuto compiere wedtas consapevole in
ordine alla prosecuzione o meno della gravid#iza

Dal punto di vista risarcitorio, quindi, si trattan tutta evidenza di
casi in cui e dato riscontrare il riconoscimentoddnni non patrimoniali
derivanti da un inadempimento contrattuale, i qusno stati di fatto
considerati risarcibili dalla giurisprudenza sempucontinui ancora a
mancare un esplicito inquadramento giuridico instjuermini.

Tale risarcimento, peraltro, si caratterizza in mgukculiare anche
sotto il profilo del collegamento eziologico: satiia, a questo punto, di
affrontare la delicata questione relativa alla prolel nesso di causalita tra
errata diagnosi prenatale e mancato esercizio da pealla gestante del
diritto all'interruzione della gravidanza, cosi derificare quando possano
trovare accoglimento le pretese risarcitorie disguéima.

Al riguardo, la giurisprudenza ha chiarito che idarcimento del
danno per il mancato esercizio del diritto all'mtezione della gravidanza, a
causa dell'inadempimento del sanitario, puo esseomosciuto alla donna
non per il solo fatto dell'inadempimento dell’oldi di esatta informazione
da parte del ginecologo, ma solo se siano provatesussistenza dei
presupposti della fattispecie legale per I'eseccidel diritto stesso e la
volonta di esercitarlo da parte della gestantefosse stata informata
correttamente della diagnosi. Si precisa, poi,“drelo inadempimento del

dovere di esatta informazione da parte del saaif@tra dar luogo al diritto

diagnosi di malformazioni fetali: responsabilitaldeedico ecografista e risarcimento del
danno esistenziale da wrongful birih Giur. It., 2001, 1052.

322 |n questi termini, Cass., 20.10.2005, n. 20320Damno e Resp 2006, 513, la quale
qualifica appunto come “esistenziale” la radicakstormazione delle prospettive di vita
della madre, salvo poi aggiungere, onde evitareziti di sorta: “se, poi, la definizione di
danno esistenziale & inadatta, lo si chiami comevwsile, ma la sostanza sembra
decisamente rimanere quella che si € cercatouditifire”. Sulla portata innovativa di tale
pronuncia anche rispetto alla posizione del pasirejeda piu diffusamentafra. Tra i
contributi dottrinari dedicati al tema del c.d. danda nascita indesiderata, si vedano:
Bona-Virzi, Procreazione e dannan Il danno alla personaa cura di Monateri-Bona-
Oliva-Peccenini, Torino, 2000, 229; Gorgohiterruzione della gravidanza tra omessa
informazione e pericolo per la salute (psichica)la@artoriente in Danno e Resp 1999,
768.
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al risarcimento del danno eventuale conseguentdta dausale, ma non al
risarcimento del danno conseguente alla lesionalidétio all'interruzione
della gravidanza. Cio, per l'ovvia considerazionbe cin caso di
insussistenza degli elementi integrativi dellai$atcie legale, la mancata
interruzione della gravidanza é da ascrivere egiociomente appunto alla
mancata integrazione della fattispecie legale @ mlhncanza di una volonta
in tal senso della gestante e non allomessa daeméormazione da parte
del medico®*.

Il problema consiste allora nel capire come possa provato che la
gestante, se adeguatamente informata, avrebbeodicesercitare il diritto
all'interruzione della gravidanza.

Secondo I'orientamento tradizionale, si doveva dengpun giudizio
ex ante(cioe, al momento del’omessa informazione), ia prognostica ed
ipotetica, al fine di accertare se la notizia debali condizioni del feto
avrebbe effettivamente ingenerato nella donna wegsso patologico, di
natura psichica, suscettibile di grave evoluzigmmecedendosi cosi ad una
valutazione postuma fondata su presupposti sa@ntiha espressa pur
sempre in termini meramente ipotetici e probaliistn sostanza, partendo
dalla considerazione che il “pericolo” per la salutella donna richiesto
dalla I. n. 194/1978 costituisce il presupposto peputare legittimo il
ricorso all'interruzione di gravidanza, si ritenevehe si dovesse
concretamente accertare se la conoscenza delldogiatodel feto al
momento dell’effettuazione degli opportuni accerathecografici avrebbe
determinato il pericolo, ad esempio, di una reaziatepressiva della
madré?®. Si trattava, come si puod facilmente notare, di prova posta a
carico della donna difficile ed anomala, dovendusialtro dimostrare non

un fatto ma una serie di ipotesi.

33 |n questi termini si & espressa una delle pridicientenze che hanno contribuito a
definire i confini della responsabilita del sanibaper omessa diagnosi di malformazioni
del feto; si tratta di Cass., 29.07.2004, n. 1448&iust. Civ, 2005, |, 121.

34 Sj veda, ad esempio, Cass., 24.03.1999, n. 2#9Foio It., 1999, I, 1084: sul
presupposto che solo la sussistenza delle condipenprocedere all'interruzione della
gravidanza consente di ritenere esistente il nelsstausalita tra il comportamento dei
sanitari e il danno, nella motivazione si legge ELinadempimento dell’'obbligo di corretta
informazione, da parte del medico nei confrontiadglaziente di per sé non rileva ai fini
del risarcimento del danno, se la paziente noragiidva della sussistenza delle condizioni
previste dall'art. 6 della |. n. 194/1978 per daiso all'interruzione della gravidanza.
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In realta, piu di recente si € venuta affermanda pireferibile diversa
ricostruzione che, rinunciando a qualsiasi indaginegnostica di questo
tipo, si basa sulla considerazione secondo cuirrqgerché la gestante é
stata privata della possibilita di scelta tra iniefone e prosecuzione della
gravidanza, in presenza di gravi malformazionilfetapossibile assumere
come normale e conforme al piano della regolaat#sale la decisione della
donna (se tempestivamente informata) di interrompkr gravidanza,
decisione che potrebbe semmai divenire oggettmahgine qualora siano
allegati dal convenuto elementi idonei a ritendreantrario (come dati
statistici 0 di comune esperienza, correlati abd¢ologie fetali, o anche a
fattori ambientali, culturali e personali). In akiermini, il fatto che “la legge
consenta alla donna di evitarle il pregiudizio dlee quella condizione
deriverebbe al suo stato di salute, rende legitipapil giudice assumere
come normale e corrispondente a regolarita caushk la gestante
interrompa la gravidanza se informata di gravi oralfazioni del feto e
percio rende legittimo anche il ricondurre al dibetli informazione, come
alla sua causa, il mancato esercizio di quellalfat$> In questo modo,
quindi, si consente al giudice di merito di “poaral in questa situazione |l
nesso di causalita senza discutere il punto”, dalido una vera e propria
presunzioneuris tantume cosi richiedendo, ai fini della prova contraria,
I'allegazione di fattori ambientali, culturali o dtoria personale, idonei a
dimostrare in modo certo che, pur informata, lardoavrebbe accettato la
continuazione della gravidanza.

Al danno da nascita indesiderata, che si € appsamieato con

riferimento alla gestante, si contrappone specwdaeil problema della vita

3% In questi termini, Cass., 10.05.2002, n. 673%;dro It., 2002, |, 3115; su questo punto,
la pronuncia e richiamata anche da Cass., 21.06,2001488, cit. Per la giurisprudenza di
merito, cfr., da ultimo, Trib. Reggio Calabria, @3.2004, inDanno e Resp2005, f. 2, p.
179 in cui esplicitamente si afferma che “il medate omette di diagnosticare per mezzo
di ecografia un grave stato malformativo fetalepédiisce I'esercizio del diritto all'aborto
ed e responsabile dei danpatrimoniali e non, conseguenza immediata e dird#thsuo
inadempimentbe Trib. Palermo, 3.03.2008yi, 2003, I, 3115. In senso contrario sembra
invece orientarsi Trib. Catania, 3.05.2004, in siuafferma che la legge n. 194/1978 non
autorizza l'uso dell'aborto come strumento selettiei feti con riferimento alla loro salute
e quindi non consente alla donna di praticare Fatbsolo perché non vuole la nascita di un
bambino malato; ebbene, poiché non & possibilsaite aprioristicamente che ogni
gravidanza nella quale il feto sia affetto da unaattia &€ necessariamente causa di un
pregiudizio alla salute della madre, deve ritengigridicamente infondata I'affermazione
dell'esistenza di un “diritto” della donna di akiceti figli malati.
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non voluta dal figlio che nasce affetto da una thialad intende far valere
la responsabilita del medico e/o dell’ente ospedali

Passando allora ad esaminare la posizione giurdiétebambino, é
necessario verificare se, qualora sia nato conamma#zioni, anche questi
possa domandare nei confronti del sanitario ikcisaento dei danni.

Si tratta di un’indagine di particolare rilevanadiai della trattazione,
in quanto pure il rapporto giuridico medico-bambigopotenzialmente
idoneo - come si dimostrera — a dar luogo a daom patrimoniali da
inadempimento che la giurisprudenza ha considemasarcibili, a
prescindere dunque dalla loro fonte.

La questione, tuttavia, € particolarmente delicatariguarda la
configurabilita, in capo al soggetto nato con maifazioni, di un diritto al
risarcimento dei danni subiti per “vita non sanaibaabile nei confronti del
medico che ha omesso di rilevare le malformaziordi @nformare la
gestante della presenza delle stesse, impederala@iina di compiere la
scelta di interrompere la gravidanza.

Per affrontare questa complessa problematica, eppaportuno
distinguere nettamente tra due situazioni.

Il primo caso € quello in cui la malformazione dambino non trova
causa in un errore terapeutico commesso dal saniessendo a questo
addebitabile solo l'inadempimento dell'obbligo dnfaormazione nei
confronti della gestante, la quale non ha cosi tpoautodeterminarsi
all'interruzione della gravidanza.

E’ evidente che riconoscere in questa ipotessdndcimento del danno
nei confronti del figlio significa ammettere la digurabilita nel nostro
ordinamento di un vero e proprio diritto a non mast® come situazione
giuridica sostanziale riconoscibile e tutelabilecapo al nascituro; il che
coinvolge anche il tema generale dell'inizio delaggettivita e, in

particolare, quello dell'individuazione del momerito cui possa ritenersi

32 || tema & stato di recente affrontato da: MostaRiflessioni sulla risarcibilita del
danno per violazione del diritto a non nasceire Famiglia, 2005, 193 ss.; Guglielmucci,
Riflessioni in tema di danni da procreaziprie Danno e Resp 2007, f. 10, 957 ss;
Simone,Danno alla persona per nascita indesiderataDanno e Resp 2002, 493; Alpa,
Wrongful life: soluzioni controversén Nuova giur. civ. comm2006, n. 2, 65 ss.; Cacace,
Ancora a proposito di nascite indesiderateDanno e Resp2003, 1233
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esistente un soggetto portatore di interessi #idirtelati dall’ordinamento.
In realta, a parere di chi scrive, appare prefieriescludere che I'esistenza
possa costituire di per sé fonte di danno risdsgilsioprattutto alla luce di
un sistema come quello delineato dalla Costituzianedallo stesso
ordinamento civilistico (si pensi, ad esempio, agtt. 2 e 32 Cost., nonché
allart. 1 c.c.), incentrati sulla tutela primaridella vita e sulla
valorizzazione della nascita come momento chebatste alla persona la
capacita di essere soggetto giuridico autonomadittio a non nascere si
dimostrerebbe del tutto incompatibile con ['attuabedinamento che
considera la vita come bene giuridico supremo difronibilé?’.

La giurisprudenz®®, d'altro canto, sembra orientarsi in modo netto in
questo senso, essendo pressoché unanime nel teegateda risarcitoria nei
confronti del bambino con riferimento al danno ddalla nascita in sé
intesa e cioé il c.d. danno darongful birth Si afferma, infatti, che
I'ordinamento positivo tutela il concepito e I'euaione della gravidanza

esclusivamente verso la nascita e non anche varsmh nascita”, essendo

327 A cid va anche aggiunta la considerazione secanild risarcimento per il danno da
nascita si potrebbe presentare come una pretedanzalmente onnicomprensiva e dai
contorni eccessivamente incerti, tale da ingenetarelivello elevato di conflittualita,
essendo suscettibile addirittura di coinvolgerestjoai quali quelle di risarcimenti da vita
“infelice”; e non si potra certo giungere a risegcun bambino per il solo fatto di aver
ricevuto una vita “infelice”, perché la “felicitatlellindividuo & un dato della sfera
psicologica, piu che di quella giuridica, troppogwae normativamente difficile da
sostenere. Il problema, comunque, & ancora apsata, livello di disamina comparatistica,
che a livello di teoria generale. L’'unico Paeseunla questione del danno da procreazione
€ stata risolto, in senso negativo, € la Frant¢iprdblema era esploso con il noto caso
Perruche (Cour de Cassation, 17.11.2000, Danno e Resp2001, 475, con nota di
Gorgoni), risoltosi con una decisione della Cassaziche aveva affermato la sussistenza di
un diritto al risarcimento a favore del figlio;dlamore di questa decisione € stato tale da
indurre il legislatore francese ad intervenire corapposita norma, l'art. 1, . n. 203/2000
(nota come legge anBerruchg, con cui € stato negato il risarcimento del méner
stabilito che “nessuno puod pretendere il risarcimeth un danno derivante dal solo fatto
della propria nascita”. Per una prospettiva consiea si veda BellisarioNascita
indesiderata e vita non voluta: esperienze eurapeenfrontg in Famiglia, 2001, 824.

328 | a sentenza che chiarisce in modo definitivo faieblematica & Cass., 29.07.2004, n.
14488, cit. In essa vi € un chiaro rifiuto per lanfigurabilita, alla luce del nostro
ordinamento positivo, dell’'aborto eugenetico, régagdosi ammissibile solo un aborto
terapeutico: “sostenere che il concepito abbia uittad a non nascere, sia pure in
determinate situazioni di malformazione, signifadéermare I'esistenza di un principio di
eugenesi 0 eutanasia prenatale, che € in contrastoprincipi di solidarieta di cui all’art. 2
Cost., nonché con i principi di indisponibilita daloprio corpo di cui all’art. 5 c.c.”. In
senso conforme, si veda da ultimo Cass., 14.07,20086123, irDanno e Resp 2006, f.

10, p. 1016. Per la giurisprudenza di merito, Tfib. Roma, 9.03.2004, iBanno e Resp
2005, 197.
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pertanto al pitl configurabile un “diritto a nasc¢eeea “nascere sani*,
suscettibile di essere inteso esclusivamente rseilfa positiva accezione,
cioe, sotto il profilo privatistico della responddah contrattuale o extra-
contrattuale o da contatto sociale, nel senso elssumo puo procurare al
nascituro lesioni o malattie con comportamento eiwmis 0 COmMmIssivo,
doloso o colposo. Non si considera invece configilgain capo a
quest’ultimo un “diritto a non nascere” 0 a “norso@re se non sano”, come
sembrerebbe di potersi desumere anche dal comhingtosto di cui agli
artt. 4 e 6 della legge n. 194/1978. In base atqudisposizioni, infatti, si
evince che: a) l'interruzione volontaria della goanza é finalizzata solo ad
evitare un pericolo per la salute della gestarggp gentro i primi novanta
giorni) o grave (successivamente a tale terming}raitasi di un diritto il
cui esercizio compete esclusivamente alla madre; lec) eventuali
malformazioni o anomalie del feto rilevano esclasnente nella misura in
cui possono cagionare un danno alla salute defitagi e non gia in sé e
per sé considerate (con riferimento cioe al nasmituA ci0 va anche
aggiunto che il diritto a non nascere sarebbe uttaladespota, in quanto,
come noto, a norma dellart. 1 c.c. la capacitarigica si acquista al
momento della nascita ed i diritti che la leggeomasce a favore del
concepito (artt. 462, 687, 715 c.c.) sono subotdedfevento stesso della
nascita, ma, appunto, esistenti solo dopo di ééslda fattispecie, invece, il
diritto di non nascere, sino a tale momento norlaye un soggetto titolare,
mentre successivamente ad essa detto ipoteticottodirsarebbe
definitivamente scomparso. Inoltre, sotto altrofiiwmpma nella stessa ottica,

ipotizzare il diritto del concepito malformato diom nascere significa

29 |n particolare, viene richiamato a tal propositfr.(Cass., 29.07.2004, n. 14488, cit.)
I'art. 32 Cost., nel senso che la tutela dellatsatwme diritto fondamentale dell'individuo
non ¢ limitata solo alle attivita che si esplicaluapo la nascita o a questa condizionata, ma
deve ritenersi estesa anche al dovere di assiclera@ndizioni favorevoli nel periodo che
la precede al fine di garantire l'integrita del ciago. Si sottolinea inoltre che numerose
norme prevedono forme di assistenza sanitaria gdigtanti ed assicurano ad esse i
necessari congedi dal lavoro (cfr., I. n. 1204/1974. 1026/1976; |. n. 903/1977) non solo
al fine di garantire la salute della donna, meealtal fine di assicurare il migliore sviluppo
e la salute stessa del nascituro. Quindi, “attiswemli norme non viene ovviamente
attribuita al concepito personalita giuridica, nellel stesse si evince chiaramente che il
legislatore ha inteso tutelare I'individuo sin dalo concepimento, garantendo se non un
vero e proprio diritto alla nascita, che sia faltgpossibile per favorire la nascita e la
salute”.
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concepire un diritto che, solo se viene violato, par quanto in via
postuma, un titolare, ma se tale violazione nore (e quindi non si fa
nascere il malformato per rispettare il suo dirataon nascere), non vi sara
mai un titolare: in altre parole, il titolare di egto postumo diritto non avra
mai la possibilita di esercitarlo.

Ebbene, alla luce di quanto sin qui detto deriva, eina volta nato,
non pud dal minore essere fatto valere come promanno da
inadempimento contrattuale I'essere egli affettomdformazioni per non
essere stata la madre, a causa dellomessa diagrexica, posta nella
condizione di tutelare il proprio diritto alla stdu facendo ricorso
all'interruzione della gravidanza.

Ben diverso da quello fino ad ora esaminato é,deyvé caso in cui il
medico, oltre ad aver omesso di diagnosticare lkomaazioni, si sia reso
responsabile delle stesse, nel senso che tali medfoni sono a lui
addebitabili sotto il profilo omissivo o commissjvoo puo accadere per
errate terapie adottate o per lesioni inferte &b fdurante la sua vita
prenatale a causa di negligenze mediche al monaatitassistenza al parto
0, ancora, per il mancato ricorso a terapie genicheitero che, se la
patologia fosse stata correttamente diagnosticatareinicata alla gestante,
avrebbero potuto evitare il peggioramento delledeani di salute del
nascituro.

Ebbene, e evidente che in queste ipotesi possseriiepienamente
sussistente il diritto al risarcimento dei danni cenfronti del minore, in
quanto in tali fattispecie le pretese risarcitdr@vano il loro fondamento
non in un discutibile “diritto a non nascere”, bens un vero e proprio
inadempimento da parte del medico, assoggettatoe dale, alle ordinarie
regole della responsabilita contrattuale. D’altemto, la giurisprudenza ha
precisato che la configurabilita di tale responigalmon € preclusa dal fatto
che, formalmente, nessun vincolo contrattuale daeld medico nei
confronti del nascituro, in quanto si & giustameitémuto che il contratto di
prestazione professionale stipulato tra la gestadtdl sanitario obbliga
quest’ultimo non soltanto a prestare alla stessare e le attivita necessarie

al fine di consentirle una corretta gestazione aitrasi ad effettuare, con la
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dovuta diligenza, tutte quelle altre prestazioncessarie al feto, si da
garantirne la nascita, evitandogli, nei limiti censti dalla scienza,
qualsiasi possibile danno. A queste conclusionparticolare, si perviene
ricorrendo alla teoria dei c.d. effetti protettivei confronti di terZF°, in
forza della quale si & potuto affermare che glilighib scaturenti dal
contratto d’opera non sono limitati alla prestaei@®dotta in contratto, ma
comprendono anche obblighi di protezione a favetendscituro, in quanto,
seppur soggetto terzo rispetto al contratto, la Stiszione soggettiva e
strettamente connessa a quella del contraenteigmlac Il vero e proprio
leading casesul tema risale alla sentenza Cass. n. 1150311998 quale
aveva sostenuto che, in presenza di lesioni gralvhdscituro, addebitabili
al comportamento dei sanitari, anche il sogget® ain la nascita acquista
la capacita giuridica ha la possibilita di agire fse valere la responsabilita
contrattuale per linadempimento delle obbligazicatcessorie, cui il
sanitario e tenuto in forza del contratto stipuleda il genitore a garanzia di
un suo specifico interesse. Applicando, cosi, taidedegli effetti protettivi
del contratto, si riconosce, accanto all’'obbligaeio principale,
un’obbligazione accessoria a favore del nascituitoldre del diritto a
nascere sano), del tutto autonoma ed indipendetite gtima, in forza della
quale egli puo agire direttamente nei confronti meldico, facendo valere
una responsabilita di tipo contrattuale, pur seawar stipulato alcun
contratto.

Chiarita la natura contrattuale che, per questaweme riconosciuta

alla responsabilita del medico rispetto alle malfazioni causate al

330 a figura del contratto con effetti protettivi gerterzi nasce nel’ambito della dottrina
tedesca come strumento per superare il problemk diglicita degli illeciti extra-
contrattuali ed e stata accolta anche nel nostlmamento per tutelare quei soggetti che
necessariamente o istituzionalmente sono coinvedli contratto. Talvolta, infatti, il
contratto ha ad oggetto una pluralita di prestaziancanto al diritto alla prestazione
principale e garantito ed esigibile un ulterioreitth, di tipo accessorio e derivante dai
doveri di protezione a che non siano arrecati danwirzi. Questi ultimi, allora, in quanto
protetti dal contratto, possono agire proprio suflase di esso, facendo valere un
responsabilita di tipo contrattuale qualora vedesg®egiudicata la posizione che quel
contratto mira appunto a tutelare. Pertanto, iltiadto viene in tal modo integrato da
obblighi che trovano il proprio fondamento nei gipi della buona fede e di correttezza,
superandosi cosi la concezione tradizionale chdevgh effetti contrattuali limitati al
contenuto dell’accordo e alle parti che lo hannpusito. In dottrina, cfr. Biancd)iritto
Civile, Il contratto, 3, Milano, 2000, 571 e Castronov@bblighi di proteziongcit.

%! Cass., 22 novembre 1993, n. 11503Giar.lt., 1994, 1,1, 550.
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nascituro (e di cui & stata fatta omissione allstagge in sede di diagnosi
prenataley®, ed andando ad esaminare le tipologie di danniiajiadici
hanno considerato risarcibili a favore del min@epuo notare come sia
stato riconosciuto il risarcimento di danni tipicambe non patrimoniali,
sebbene essi trovino la loro fonte in un inadempibmeDa una disamina
delle pronunce sul tema, le quali si sono pressanfiformate al citato
precedente del 1993, si ricava infatti che i dgratiti dal bambino nato con
malformazioni imputabili al sanitario sono stasaiciti a titolo di danno
biologico (per violazione del diritto alla salute) piu di recente, anche a
titolo di danno esistenziale (inteso qui come dgWia compromissione
delle possibilita di realizzazione piena della prapersonalita), ritenendoli
conseguenze immediate e dirette della responsabddntrattuale del
medicd™,

Infine, proprio adottando la suddetta teoria deffietti protettivi nei
confronti di terzi, la giurisprudenza ha risolto,tempi piu recenti, anche il
problema della tutela giuridica della posizione gaitiva del padre,
ampliando cosi la sfera dei soggetti titolari dieittd risarcitorio — di fonte
contrattuale - per i danni causati dal'omessamiggdi malformazioni del

feto.

%32 va aggiunto che quanto sin qui evidenziato valehenper lipotesi in cui le
malformazioni non siano imputabili al sanitario, el configura egualmente una sua
responsabilita contrattuale per il fatto che I'os@sliagnosi prenatale, conseguenza di
imperizia e negligenza nell’'esecuzione dell’ecogdfa impedito ai genitori di far ricorso
a forme di terapia genica in utero o di programngrénterventi chirurgici e terapeutici
opportuni per una migliore assistenza e cura deib@o al momento della nascita. La
sussistenza di questa responsabilita & stata peinta volta presa in considerazione (anche
se poi esclusa nel caso di specie, in quanto #ieguto che nessun intervento sul feto
avrebbe potuto effettivamente limitare i danni aklute del nascituro) da Trib. Reggio
Calabria, 31.03.2004, ibanno e Resyxit., ove I'obbligazione di corretta diagnosi pkarte
del medico si considera finalizzata non solo a entie alla gestante di esercitare il diritto
all'interruzione della gravidanza, ma anche a cotiseil ricorso a forme di terapia genica
in utero per disinnescare il processo patologicevimluzione.

33 Sj vedano, per i riconoscimento del ristoro norripmniale al concepito: Cass.,
7.06.2000, n. 7713, iforo It, 2001, I, 187, con nota di D’Addd, cosiddetto danno
esistenziale e la prova del pregiudizi®ass., 9.05.2000, n. 5881,0@anno e Resp 2001,
169, con nota di D’Angeld,imitata prospettiva di vita e quantificazione dielnnq Cass.,
19.05.1999, n. 4852, iRoro It., 1999, |, 2874. Nella giurisprudenza di meritoysdano:
Trib. Monza, 8.05.1998, ibanno e Resp1998, con nota di GorgorBrevi considerazioni
sulla risarcibilita del danno morale del concepitdrib. Terni, 15.12.1995, ifroro It.,
Rep, voce Danni civili, n. 138. Inoltre, si fa strada anche un autononrdtad al
risarcimento del bambino nato disabile (inteso caiimi&o al ristoro pemrongful life) che,
con un invalidita pari al 100% viene riconosciuguale a quello dell’evento morte: cfr., ad
esempio, Trib. Reggio Calabria, 31.03.2004, cit.
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La questione si era posta in quanto il diritto décidere per
I'interruzione della gravidanza sussiste, ai sedslla citata legge n.
194/1978, esclusivamente in capo alla donna, preesame e
riconoscimento delle sue condizioni di salute. Baconsegue che il padre
non ha titolo giuridico per intervenire in tale deone e la Corte
Costituzional&® ha d'altro canto riaffermato la legittimita coatitonale di
questa scelta legislativa. Tuttavia, si tratta @ipice se la mancata
interruzione della gravidanza (la cui scelta, caieto, compete per legge
solo alla donna), causata dall'inadempimento calfeedel sanitario, possa
essere a sua volta fonte di danno per il padreatituro.

In un primo tempo i giudici, pur rilevando che Fenea lettura delle
risultanze ecografiche poteva produrre consegugmegiudizievoli non
solo sulla posizione della gestante, ma anche oefranti del padre,
affermavano tuttavia che con riferimento a questhd si potessero tutt’al
piu ipotizzare dei c.d. danni riflessi. In partiaa, la Suprema Corte
riteneva che, quando per il mancato legittimo esercdel diritto di
interrompere la gravidanza — causato dall’omissdiagnostica del medico
— la donna veniva a subire un danno grave alldesadua altresi ipotizzabile
in capo al marito un danno, pure biologico, ma saitto il profilo di danno
riflesso, con la conseguenza che esso era conffigeirae ed in quanto
sussisteva il danno della gestante e nei limitiunsi riusciva a dimostrare |l
nesso eziologico tra danno della vittima iniziale donna) e danno del
congiuntd®.

Tale ricostruzione, tuttavia, € stata superatamemento in cui la
Cassazione ha riconosciuto anche in capo al padm®aono immediato e
diretto. Questa nuova e preferibile impostaziongepdall’assunto secondo
cui in tema di responsabilita del medico per omeslagnosi di
malformazioni del feto e conseguente nascita imgeata, il risarcimento
dei danni che costituiscono conseguenza immediata dieetta
dellinadempimento del ginecologo all’'obbligaziode natura contrattuale
gravante su di lui spetta non solo alla madre, ncha al padre, “atteso |l

334 Cfr. ord. 31.03.1988, n. 389 e, in parte, C. C6£15.1994, n. 171.
335 In questi termini si era espressa Cass., 1.12,18982195, inGuida al Diritto, n.
8/1999, 66 ss.
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complesso di diritti e doveri che, secondo l'ordneanto, si incentrano sul
fatto della procreaziofi&, non rilevando, in contrario, che sia consentito
solo alla madre (e non al padre) la scelta in erdiifinterruzione della
gravidanza. Infatti, sottratta alla madre la paitabdi scegliere a causa
dell'inesatta prestazione del medico, agli effeégativi del comportamento
di quest'ultimo non puo considerarsi estraneo #lirpa che deve percio
ritenersi tra i soggetti protetti dal contratto ecoédico e quindi tra coloro
rispetto ai quali la prestazione mancata o inegatita qualificarsi come
inadempimento, con tutte le relative conseguenkpiano risarcitorio®>’.

Dunque, la ricostruzione del rapporto medico-gestam termini di
contratto con effetti protettivi nei confronti derzi ha consentito di
considerare come contrattuale anche la resporsalniél sanitario nei
confronti del padre e di aprire la strada al risaento di danni non
patrimoniali da inadempimento pure nei suoi cortiron

Particolarmente rilevante proprio sotto questo pudt vista e la
successiva sentenza della Cassazione n. 20326720@5quale ribadisce
anzitutto che, sottratta alla donna la possibilitacegliere se interrompere o
meno la gravidanza (al che e preordinata la priestazdel medico), “gli
effetti negativi di questo comportamento si insE® in una relazione col
medico cui non e estraneo il padre, rispetto ale)la prestazione inesatta
0 mancata si qualifica come inadempimento e giaatifil diritto al
risarcimento di tutti i danni che ne sono derivatidn solo patrimoniali, ma
anche e soprattutto non patrimoniali. La pronuncidatti, conclude
riconoscendo anche al padre il diritto al risarcitmedel danno biologico
(da liquidarsi in via equitativa), facendolo rieare tra i “danni provocati da

inadempimento del sanitario, che costituiscono egunenza immediata e

%3 La pronuncia si riferisce in particolare al congsie di diritti e doveri che si desumono
sia dalla legge n. 194/1978, sia dalla Costituzierdal codice civile quanto ai rapporti tra
coniugi e agli obblighi dei genitori verso i figartt. 29 e 30 Cost.; artt. 143 e147 c.c., 261 e
279 c.c.). Tale complesso di disposizioni vale eggre, in quest’ottica, perché anche |l
padre rientri tra i soggetti protetti dal contra¢ton confronto del quale la prestazione del
medico € quindi dovuta.

%7 Cosi, Cass., 10.05.2002, n. 6735R&sp. civ. preycon nota di Gorgonl| contratto tra

la gestante e il ginecologo ha effetti protettiniche nei confronti del padréa sentenza &
stata pubblicata anche Foro It., 2002, I, 3115, con nota di Palmieri e SimoneNuova
giur. civ. comm con nota di De Matteis; i@iur. It., con nota di Poncibo.

338 Cass., 20 ottobre 2005, n. 20320Favo it., 2006, p. 2097
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diretta anche nei suoi confronti e, come tale,rcisdde a norma dell’art.
1223 c.c.”.

E’ evidente, allora, l'importanza che questa serderriveste
nell’ambito della tematica oggetto del present®tayin quanto rappresenta
una delle poche pronunce che esplicitamente (egggmsamente) supera la
tradizionale ostilita verso la fattispecie dei diamon patrimoniali da
inadempimento riconoscendone il risarcimento ndio $di fatto” (come
nella maggior parte delle sentenze sino ad ora ieste), ma anche
compiendone un innovativo inquadramento sistematic Cassazione,
infatti, dopo aver fatto riferimento al danno noratrpmoniale da
inadempimento si orienta chiaramente per riconduindondamento
normativo non nell’ambito dell’art. 2059 c.c., bensll’ambito delle norme
dettate in tema di responsabilita contrattuale, eraftndo che
“esplicitamente prevista dall’art. 1223 c.c. corfenimento al danno
patrimoniale, la norma regola anche il danno notrirpaniale”. La
sentenza, quindi, conferma la tesi che si sostehg@resente lavoro e che
concerne non solo la configurabilita stessa dendaon patrimoniali da
inadempimento, ma anche la necessita di individuainfondamento
normativo all'interno delle norme sulla respons#bil contrattuale,
eventualmente tramite una loro interpretazioneittzébnalmente orientata
analoga a quella ormai acquisita dalla giurispradezon riferimento all’art.
2059 c.c*,

%39 Sul punto, si veda ampiamersigpra capitolo |1.

155



Dott.ssa Valentina Tomarchio

CAPITOLO QUINTO

IL DANNO NON PATRIMONIALE
IN PARTICOLARI IPOTESI
DI INADEMPIMENTI CONTRATTUALI

5.1. Responsabilita degli insegnanti per i danni dell’ainno

cagionati a se stesso: la qualificazione in termindi “contatto

sociale” delle Sezioni Unite del 2002 contribuiscad individuare
un’ulteriore ipotesi di danno non patrimoniale da hadempimento

Come si € visto in tema di colpa medica, la Cass&zsi € espressa a
favore di una ricostruzione in termini di responb@b contrattuale da
contatto sociale nell'ipotesi di danno non patrimata arrecato dal medico
dipendente del servizio sanitario nazionale neifrooti del paziente. Si e
altresi verificato come in tal modo, affermandosiHatura contrattuale
anche di questo tipo di responsabilita, cui consebdiritto al risarcimento
del danno, la giurisprudenza ha finito con il rioscere di fatto ulteriori
ipotesi di danno non patrimoniale da inadempimento.

Ebbene, un altro caso di danno non patrimonialeotdatto sociale e
stato di recente affermato nel diverso ambito dedisponsabilita degli
insegnanti per danni dell’alunno cagionati a sessie Sul punto si sono
pronunciate le Sezioni Unite, secondo cui “quantpracettore dipendente
dall'istituto scolastico, osta alla configurabilitdi una responsabilita
extracontrattualex art. 2048, 2° co., il fatto che tra precettore lig\a si
instaura pur sempre, per contatto sociale, un rap@auridico, nell’ambito
del quale il precettore assume, nel quadro del t=sswo obbligo di
istruire ed educare, anche uno specifico obbligoraiezione e di vigilanza,
onde evitare che l'allievo si procuri da solo ummia alla persond®.

L’insegnante assume implicitamente, quindi, anath@ gpecifico obbligo di

340 cass. S.U., 27.06.2002, n. 9346Fovo it., 2002, |, 2635
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protezione nei confronti della persona dell’'alliewld natura contrattuale e
sostanzialmente intrinseco all’obbligo di istruied educare, dal cui
inadempimento deriva il diritto dell’allievo stesabrisarcimento dei danni
biologici, morali o esistenziali che ne possono seguire. Si tratta
evidentemente di una responsabilita per danno namimmpniale da

inadempimento

5.2. Alcune considerazioni in tema di danno “esistziale” da

inadempimento dei contratti di servizio, cosi comeisarcito dalla

recente giurisprudenza di merito

Si segnalano alcune pronunce di merito che in marp&i o0 meno
consapevole hanno ammesso questo risarcimentdipadempimento di
particolari fattispecie contrattuali.

Un noto caso e costituito dallaancata riuscita della video-ripresa
di cerimonia nuziale Si tratta di un caso risalente agli anni novanta,
affrontato dalla Pretura di Saleffi che si segnala in quanto viene spesso
citato come una delle prime aperture, da parte gledici, verso il
riconoscimento del danno non patrimoniale da ingderanto. La sentenza
tratta di un’ordinaria ipotesi di risoluzione cattuale per inadempimento
avente ad oggetto un contratto d’opera stipulaoufra coppia di nubendi
ed un fotografo, al quale era stato dato I'incadceegistrare su un supporto
audio-visivo la loro cerimonia nuziale. | due cagijudimostrato che
I'esecuzione dell'incarico era tanto scadente dadeee inutilizzabile
'opera realizzata, hanno chiesto al giudice adlioessere risarciti dal
fotografo dei danni subiti, una volta dichiaratarigoluzione del contratto.
Senonche, é proprio la richiesta di risarcimento abni che presenta
motivo di specifico interesse per la vicenda qua Il Pretore di Eboli,
accogliendo una nozione di danno risarcibile altpamoderna per |l
contesto dottrinario e giurisprudenziale di quegini, afferma: “alla stregua
della prestazione rimasta ineseguita e non divezatanreintegrabile, non
pud dubitarsi che gli attori abbiano risentito, un rapporto eziologico

sempre direttamente riconducibile all'inadempimeaéb convenuto, anche

341 pret. Salerno, Sez. Eboli, 17 febbraio 199%5imst. Civ, 1998, |, 2037
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di un danno ricollegato alla loro sfera psico-dietemotiva (in
dipendenza dell'utilizzazione che avrebbero fatedlad cassetta anche in
proiezione futura ed anche per il soddisfacimentour loro interesse
propriamente affettivo, estensibile anche allaigdita dei loro familiari) in
relazione all’evidente importanza dagli stessiilatita (e normalmente
conferita dai nubendi allorquando decidono di &alizzare la riproduzione
audio-visiva della loro cerimonia nuziale), al manee della stipulazione
del contratto con il convenuto”. Tuttavia, quanddratta di qualificare dal
punto di vista dogmatico la voce di danno cosinséitizzata, il Pretore di
Eboli, con un inquadramento da ritenersi ormai satpealla luce dei piu
recenti sviluppi giurisprudenziali, ritiene che danno suddetto “non si
iscrive in realta nelllambito dei c.d. danni moralisenso stretto, per i quali
come €& noto vige la regola della risarcibilita aoto nelle ipotesi
tassativamente previste dalla legge (che si ridoconpratica, solo a quelle
in cui il danno derivi dalla commissione di un @atma nella sfera di un
tertium genus(tra il danno propriamente patrimoniale e, appuwjieello
morale) a cui appartengono le costruzioni del ddnontogico e delle altre
qualificazioni di danno in un primo tempo individealalla giurisprudenza
(c.d. danno alla vita di relazione, danno estetecg.) che attualmente
vengono fatte rientrare in una rinnovata noziondlodstesso danno
biologico. Evidentemente, tale forma di danno, iitgenella zona grigia
dell'anzidettotertium genusnon potendo essere quantificata sulla base di
parametri predeterminati, deve essere liquidatda ssktorta di una
valutazione equitativa ex art. 1226 c.c.”. Comunapledi la della dubbia
qualificazione del danno in questione, la sentdrezaertamente il pregio di
individuare un interesse affettivo alla cui sodalzsbne avrebbe dovuto
tendere il comportamento diligente del fotografateresse che, pertanto,
serve ad identificare il contenuto preciso dell'ligpto del professionista
all'interno del tipo negoziale astrattamente priecdalle parti e al quale
non puo non attribuirsi rilevanza in sede risaréto

Piu recenti sono invece alcune sentenze di mehiéoriconoscono il
risarcimento del danno non patrimoniale da inadempio sotto forma di

danno esistenziale, con tutte le conseguenze chdeneano in ordine

158



Dott.ssa Valentina Tomarchio

alllammissibilita stessa di tale figura di dannopmattutto in quanto si tratta
generalmente di casi in cui il riconoscimento delttd al risarcimento

poterebbe condurre ad una iper-protezione di saoazgiuridiche, la cui

tutela & stata in alcuni casi riconosciuta se ntrawerso un pallido
aggancio costituzional&.

Ne € un esempio il caso di dannirdardata attivazione del servizio
telefonicaq il cui risarcimento é stato concesso sulla badealto che “la
ritardata attivazione del servizio telefonico éimadempimento contrattuale
da cui deriva un danno esistenziale, suscettibilatlitazione equitativa e
consistente non solo nell’impossibilita di disposebito del servizio, ma
anche dei disagi che il creditore deve affrontamegollecitare la Societa ad
adempiere™?

Altra ipotesi € legata aiitardi in aeroporto . Sul punto, é stato ad
esempio affermato che “nel trasporto aereo, l'imfazione sull’'evolversi
dei contrattempi e sulle prevedibili contromisurentra tra gli obblighi non
solo di cortesia, ma anche di assistenza del eett@i confronti dei
passeggeri-clienti. Dall’inadempimento di tali alghi sorge in capo al
vettore stesso un’obbligazione risarcitoria. O#trelanni patrimoniali di cui
I'attore deve dare una prova specifica, deriva,ogni caso, da tale
inadempimento un danno alla sfera esistenzialeli quaervosismo e la
frustrazione connessi al notevole ritardo accuroutl volo. Tale danno
esistenziale & quantificabile equitativamerite”

Ancor piu emblematico € un recentissimo caso dindada

interruzione nella somministrazione di energia elética®*® La sentenza,

%2 5j tratta dei criticati risarcimenti di danni c*dagatellari”, cui ha talvolta dato luogo un
uso distorto della figura del danno esistenzialenga essa riferita ad un illecito
extracontrattuale o ad un inadempimento contratudér un maggiore approfondimento,
V. supra nota n. 3

3 G.d.P. Verona, 16 marzo 2000Giur. it., 2001, 1159

%4 G.d.P. Milano, 18 dicembre 2000, bir. trasporti, 2002, 288; in senso conforme,
G.d.P. Bari, 7 novembre 2003,anno e resp2004, 626

35 Trib. Napoli, 16 aprile 2007, iBorr. Mer., 2007 sez. Osservat. proc. e dir. givasc. n.
8-9. Nella specie, Tizio, avendo stipulato un cattdr di somministrazione di energia
elettrica con I'Enel Distribuzione S.p.a., cita gtltima davanti al Giudice di Pace, per
far dichiarare l'inadempimento del suddetto comira per ottenere il risarcimento dei
danni patrimoniali € non patrimoniali, a seguitdi’oéerruzione della somministrazione di
energia, che aveva interessato l'intero territovdionale, ed in particolare la Campania,
per circa 15-18 ore. Di fronte all’accoglimentoldedomanda da parte del Giudice di Pace,
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una volta riconosciuto I'inadempimento dellEnespetto al contratto di
somministrazione, che la obbligava ad assumershercrischi della
fornitura, si sofferma sulle voci di danno risairkile, dopo aver ritenuto
pacifica la liquidazione dei danni patrimonialiopede allesame dei c.d.
danni non patrimoniali. Richiamandosi alla notalvgiurisprudenziale del
2003, che ha ricondotto nelllambito applicativo I'del. 2059 c.c. il
risarcimento non piu solo del danno morale da reatw anche del danno
biologico e di ogni altro danno che leda un inteeeglella persona
costituzionalmente protetto, il Tribunale ritiengecanche I'inadempimento
del contratto di somministrazione di energia eledtrcon le conseguenze
spiacevoli che esso pud comportare sulla persovssapessere fonte del
risarcimento di un danno non patrimoniale. In gattre, tale danno e nella
specie qualificato dal Tribunale come danno esréde, mostrando cosi di
condividere quel filone giurisprudenziale che, andhrecente, si € espresso
a favore della configurabilita di tale controverdgura di danno,
definendolo come danno che altera le abitudini ith e le potenzialita
realizzatrici della persona. La sentenza ritieneipeche I'interruzione di
energia elettrica per un lungo lasso di tempo aptmaocato nell’'utente una
forte limitazione delle normali attivita, espressiodel piu generale
svolgimento della propria personafita

E’ evidente come, in questi ultimi casi esamindtiproblema che
emerge non é tanto quello della risarcibilita di “danno esistenziale da
inadempimento”, quanto piuttosto della necessitatalilire dei limiti per
tale risarcimento, evitando che la figura del daeswstenziale finisca per
trasformarsi in un’occasione di incremento generakio delle poste di
danno o in uno strumento di duplicazione risar@todi medesimi

pregiudizi, dovendo piuttosto rappresentare, amtloaso responsabilita da

I'Enel propone impugnazione avanti al TribunaleNdipoli, che tuttavia conferma la piena
responsabilita di dell’'appellante in ordine al iawit.

3% |n particolare, si afferma che I'assenza di lud#iciale, I'impossibilita di utilizzare tutti
gli elettrodomestici, il mancato funzionamento dmndizionatori e dei computers,
dell'impianto di riscaldamento dell’acqua e deiofdni, I'impossibile ricaricamento dei
telefoni cellulari ed in generale il senso di arm@$provocato dall'attesa di un ritorno alla
normalita, attesa durata circa quindici ore, solemnenti che hanno provocato un danno
esistenziale, ingiusto e risarcibile.
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inadempimento, un mezzo per colmare le lacune ratka risarcitoria

della persona.
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CAPITOLO SESTO

IL DANNO NON PATRIMONIALE
DA INADEMPIMENTO IN AMBITO EUROPEO

6.1. Il contributo offerto dalla giurisprudenza conmunitaria: il caso

del “danno morale da vacanza rovinata”

Un importante contributo a favore della risarctbilidel danno non
patrimoniale da inadempimento & stato offerto diceme dalla
giurisprudenza comunitaria, che, compiendo un B@ativo passo verso
I'unificazione del diritto europeo dei contrattia hisolto la questione legata
alla risarcibilita del c.d. danno da vacanza rotdtfaed ha cosi a affrontato
uno dei problemi civilistici piu dibattuti anche levello comunitario: il
danno morale contrattuale. Ci si riferisce allaanptonuncia della Corte di
Giustizia U.E., sez. VI, 12.03.2002, n. C 168/2880che, risolvendo la
questione pregiudiziale sottopostale dal giudiceetiondo grado austriaco,
relativa all'art. 5 della direttiva CEE 1990/31% in materia di viaggi,
vacanze e circuiti “tutto compreso”, ha stabilitbectale articolo va
interpretato nel senso che “il consumatore hatdiat risarcimento anche
del danno morale derivante dall’inadempimento dadehttiva esecuzione
delle prestazioni fornite in occasione di un viaggutto compreso”. La
sentenza della Corte di Giustizia ha avuto un’affia dirompente sulla
tradizione civilistica di molti ordinamenti deglité&&i membri (che, sul

punto, presentano soluzioni differenziate) obbldgangiudici nazionali, in

%7 Con I'espressione “danno da vacanza rovinata”ssl@ indicare il minor godimento e
lo stress 0 nervosismo patiti dal turista a catdanthncato o inesatto adempimento delle
prestazioni oggetto del pacchetto turistico “tutbanpreso”.

%8 |a sentenza @ riportata e commentat&aro It., 2002, 1V, 329 ss.; iDanno e Resp
2002, 1099 e ss.; iResp. civ. prey 2002, 373; irGiur. It., 2002, 1801

39 Secondo l'art. 5, n. 2, primo comma della citait@ttiva impone agli Stati membri di
adottare le misure necessarie affinché I'organaeadli viaggi risarcisca “i danni arrecati al
consumatore dall'inadempimento o dalla cattiva esene del contratto”. Il problema si é
posto in quanto né tale art. 5 né nessun’altra odigipne della direttiva prevede
espressamente il risarcimento del danno da vacanizta.
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virtu del principio dell'interpretazione conformea riconoscere |l
risarcimento del danno da vacanza rovinata qualenalamorale da
inadempimento.

Particolarmente significativi, come si puo immageasono stati gli effetti
della decisione sulla giurisprudenza italiE#@he, come visto, si & sempre
dimostrata piuttosto restia ad ammettere espli@tamla categoria generale
del danno non patrimoniale da inadempimento.

In Italia sono vigenti due fonti di disciplina d@acchetti turistici: la
Convenzione internazionale sul contratto di viagg€&€V) del 23.04.1970,
ratificata con |. 27.12.1977, n. 1084 (applicalekrlusivamente ai viaggi
internazionali) ed il d.Igs. n. 111/1995 (ora dodih dagli artt. 82 e ss. del
nuovo Codice del Consumo) con cui e stata recdpitaitata direttiva
90/314/CEE.

Gli artt. 13 e 15 della CVV e gli artt. 15 e 16lgd. n. 111/1995 (confluiti
negli artt. 94 e 95 Cod. Cons.) stabiliscono checaso di recesso o
annullamento del servizio il consumatore ha disitta I'altro, “ad essere
risarcito diogni ulteriore dannodipendente dalla mancata esecuzione del
contratto”, senza che tuttavia sia contenuto alesplicito riferimento al
danno da vacanza rovindta

La giurisprudenza italiana, basandosi sulla tradizie interpretazione
restrittiva dell’art. 2059 c.c., per lungo tempo tegato la risarcibilita del
danno derivante dai disagi subiti dal turista, puésupposto che “la

privazione dei vantaggi connessi ad una vacanzacostituisce reatd®

%0 Numerose sono state le sentenze che si sono decdpliargomento, ma si tratta di
sole sentenze di merito, non essendo mai arrigditeantroversie in Cassazione.

%1n dottrina, sul tema in generale, cfr., tra ittaMorandi, Il danno da vacanza rovinata
in Cendon-Ziviz,ll danno esistenziale. Una nuova categoria dellapansabilita civile
Milano, 2000; PardolesiTurismo organizzato e tutela del consumatore: gke tedesca
sul contratto di viaggipin Riv. dir. civ, 1981, p. 59; Rossi Carledurismo organizzato e
vacanza rovinata, la risarcibilita del danpe Riv. dir. impresa 1995, 480; Guerinoni|
danno da vacanza rovinata e art. 2059.cin Contratti 1999, 44; MaioloLa Corte di
Giustizia, il danno da vacanza rovinata ed il sisgéebipolare di responsabilita civilen
Danno e Resp2002, 1106 ss.; Lezzhgontratti di viaggiq in Tratt. dir. priv. Eur.,a cura
di Lipari, Padova, 2003, 255 ss.

%2 Cosi, ad es., Pret. Roma, 31 marzo 1973\upvo dit, 1973, 601; Trib. Firenze, 20
gennaio 1994, iGiur. It., 1954, 1, 481; App. Catanzaro, 30 giugno 195R&p. Foro It
1954, voceResponsabilita civilen. 406. Piu di recente cfr. anche Corte d’App#lidano,
24 giugno 1988, iir. Trasporti, 1990, 1, 258, secondo cui “il danno derivanteazanza
rovinata costituiscepecunia doloris valutabile solo allorché la responsabilita del
danneggiante derivi da reato".
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Piu aperta alla risarcibilita del dannde qua si & dimostrata la
giurisprudenza successiva che, pur senza qualdicdriaramente, ne ha
ammesso la risarcibilita soprattutto per le esigenparatorie emerse nei
singoli casi concrelf®. Il leading case nel nostro ordinamento, sembra
essere costituito da una pronuncia del 1989, compeula prima volta é
stato ammesso il risarcimento del danno da vacemaaata come danno
autonomo e distinto da quello patrimoniale per @mgimento, pur senza
fare riferimento ad un preciso fondamento normdtttoDa allora,
numerose pronunce di merito hanno riconosciutdrittal del viaggiatore
alla riparazione di tale ipotesi di danno, seppon cargomentazioni
different®> principalmente basate su una lettura apertaadel2059 c.c. Si
e sostenuto, cioé, che il risarcimento del danneatanza rovinata sarebbe
riconducibile nell'ambito operativo di tale dispoisine, il cui riferimento ai
soli “casi previsti dalla legge” resterebbe sodatisf dalle norme della legge
n. 1084/1977, che ha ratificato la citata Convemeidel 1970, e dal d.Igs. n.

111/1995%°, Tuttavia, accanto a pronunce che, anche di recéranno

%3 In dottrina, tra i primi che si sono espressi eofa della risarcibilita del danno non
patrimoniale da inadempimento del contratto di giag si vedano: AmbanelliLa
responsabilita dell'intermediario nel contratto diaggio, in Contratti, 1993, 332; Vacca,
Inadempimento contrattuale e risarcimento del danoo patrimoniale: vacanze da sogno
e vacanze da incub RC, 1992, 263 ss.

%4 g tratta della nota sentenza Trib. Roma, 6 o&d989, irResp. civ. prey1991, 512

%55 per un’esauriente panoramica giurisprudenziate Mblfese, |l contratto di viaggio e le
agenzie turistichePadova, 1999, 307 e ss.

¥°5j veda, ad es., Trib. Milano, 4 giugno 1998, #8@& inContratti, 1999, 39, secondo cui
in particolare “in caso di inadempimento del cotttrali viaggio, va pure liquidato il danno
morale. Tale danno, nonostante la collocazionedelfma all'interno dell’art. 2059 c.c., &
liquidabile anche nella sfera dei rapporti contralit consentendo detta norma I'estensione,
grazie al rinvio, oltre che nel caso in cui il tattostituisca reato, agli ulteriori casi previsti
dalla legge, rinvenendosi riscontro nell’art. 13llaeCVV: proprio nell’espressione
gualunque pregiudiziei rinviene il fondamento normativo dell’estensi@xart. 2059 c.c.,
dell'obbligo risarcitorio anche ai profili non patroniali del danno subito dal fruitore di
servizi turistici”. Affermano altresi la risarcilia del danno da vacanza rovinata in base al
combinato disposto tra I'art. 2059 c.c. e le nomedla CVV e del d.lgs. 111/°95: Trib.
Bari, 8 agosto 2000, iRoro It., 2001, I, 2089; Pret. Ivrea, 21 settembre 199&dnno e
Resp, n. 5/1999; Trib. Torino, 8 dicembre 1996, Resp. civ. prey.1997, 818; Trib.
Torino, 28 novembre 1996, iRiv Circolaz. e Trasp 1998, 1004; Trib. Milano, 26
novembre 1992, iResp. civ. prey1993, 856; Trib. Bologna, 15 ottobre 1992Ciontratti,
1993, 327. Isolata €&, invece, la ricostruzione dotapdal G.d.P. Siracusa, 26 marzo 1999,
in Giust. Civ, 2000, I, 1, 1205, che identifica il danno daaraa rovinata non con il danno
morale, ma con il danno biologico e ne afferma dienda risarcibilita, secondo
l'interpretazione allora dominante, ai sensi dell'2043 c.c.: “nel caso di inadempimento
del contratto di viaggio da parte dell'organizzatcg risarcibile anche il danno da vacanza
rovinata, che costituisce un danno non patrimoreaigmilabile al danno biologico e va
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ammesso il risarcimento del danno in questione, s mancate altre di
segno contrario che, riprendendo I'impostazionelizianale secondo cui
non € risarcibile il danno morale contrattuale, f@migettato le domande
volte ad ottenere il risarcimento del danno da maaaovinat&”.

In questo controverso panorama giurisprudenziaddarsserita la menzionata
pronuncia dei giudici comunitari, che, vincolandollaa propria
interpretazione tutti i giudici e gli operatori dairitto degli Stati membri,
espressamente qualifica il danno da vacanza ravocw@he danno morale da
inadempimento. La giurisprudenza di merito italidma cosi iniziato a
richiamarsi direttamente alla pronuncia della Code Giustizia per
ammettere, anche nel nostro ordinamento, la riséitai del danno non
patrimoniale da inadempimento del contratto di giagSi afferma, infatti,
che “nel caso in cui un viaggiatore non riescauady in tutto o in parte,
della vacanza per inadempimento del tour opergtoest’'ultimo e tenuto,
oltre alla refusione delle spese sostenute dal giadgre, anche al
risarcimento del danno non patrimoniale da vacarmanata, il quale
costituisce un’ipotesi di danno morale da inadengpito, eccezionalmente
risarcibile alla luce del diritto comunitario, conregerpretato dalla Corte di
Giustizia™®. La giurisprudenza di questi ultimi tempi, quinsémbrerebbe
orientata a riconoscere il danno da vacanza ravioatne un danno regolato
dai criteri della responsabilita per inadempimergd evita di fare

affidamento sulla possibilita di applicare I'ar@5® c.c®°

inteso come pregiudizio subito dalla salute dediMiduo, avuto riguardo alla proiezione
negativa nel suo futuro esistenziale delle consezpidell’evento dannoso”.

%7 Si veda Trib. Venezia, 24 settembre 2000 amtratti, 2001, 580, secondo cui “non pud
trovare accoglimento la domanda di risarcimentodd@ini non patrimoniali c.d. da vacanza
rovinata, atteso che la limitazione della risafitdbialle sole conseguenze penali degli
illeciti aquiliani (art. 2059 c.c.) non appare,cafitato della legislazione, superabile”. Dello
stesso avviso anche G.d.P. Cagliari, 24 gennaif.200

8 Cosi, Trib. Roma, 26 novembre 2003,Gontratti, 2004, 511. Nello stesso senso cfr.
anche: Trib. Roma, 19 maggio 2003, secondo cuidtfempimento o la cattiva esecuzione
delle prestazioni fornite in esecuzione di un camdr turistico impongono l'obbligo di
risarcire il danno morale da vacanza rovinata, isteiste nello stress e nel minor
godimento della vacanza. Secondo quanto ritenutta dzorte di Giustizia Europea -
sentenza 12.03.2002 n. 168/00 - il danno da vacemzaata rappresenta una figura di
danno morale risarcibile senza alcun limite, secoaquinto disposto dai principi del diritto
comunitario”; Trib. Roma, 2 ottobre 2003; Trib. R@mi9 maggio 2003; G.d.P. Civitanova
Marche, 26 marzo 2003; Trib. Napoli, 26 febbrai®20

%9 5j vedano, in particolare, Trib. Verbania, 23 Ep#002, inGiur. It., 2004, 550; Trib.
Treviso, 14 gennaio 2002, iur. Mer., 2002, 1194
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E’ evidente I'impatto che la sentenza dei giudicmaunitari ha avuto nel
nostro ordinamento, in quanto, sia pur nel limitagttore dei viaggi tutto
compreso e sebbene ancora considerata come usligaigezionale, viene
ora espressamente riconosciuta la risarcibilitanddanno morale di natura
contrattualé®, il cui fondamento va individuato non nell’ambitll’art.

2059 c.c., quanto piuttosto in quello contrattudileui all’art. 1218 c.¢®",

6.2. | Principi Unidroit ed i Principi di diritto europe o dei

contratti: prospettive per un riconoscimento normatvo a favore

della risarcibilita

Il problema della risarcibilitda del danno non patpniale da
inadempimento ha assunto di recente una vera eri@rapdmensione
sovranazionale. In particolare, le stesse istituzicomunitarie (cfr. la
Comunicazione della Commissione Europea dell’ 1dlidu2001) hanno
evidenziato come uno dei punti su cui € necessaritormare il diritto
contrattuale europeo € proprio quello della resabiisa civile da
inadempimento, atteso che in questo settore soseistielle differenze

piuttosto marcate tra le diverse discipline vigemgli Stati membri, tali da

30 peraltro, successivamente alla svolta che il danoa patrimoniale ha subito
nell’interpretazione giurisprudenziale a partird’'dano 2003, ci si chiede se esso debba
essere riconosciuto anche in tema di overbookimgoagfr., sul punto, Giandomenich
danno non patrimoniale per negato o ritardato imb@rin DT, 2005, 1). In giurisprudenza,
riconosce espressamente la risarcibilita del dammopatrimoniale da mancato imbarco, G
d. P. Alghero, 4 agosto 2004, Dir. Tur., 2005, 373. Nella giurisprudenza recente si
segnala, inoltre, la propensione a riconosceréstaaibilita del danno da vacanza rovinata
anche in presenza di servizi turistici disaggregati combinati in un viaggio organizzato.
Cfr., ad esempio, G.d.P. Massa, 13 novembre 2008, ha riconosciuto il danno da
vacanza rovinata in materia di trasporto aereprésenza di mancata o ritardata consegna
del bagaglio del passeggero, sulla base della @ersiione che il servizio di trasporto era
stato nella specie acquistato al fine di fruireuda vacanza. In senso analogo, v. anche
G.d.P. Mestre, 22 novembre 2004, 2005, 691.

%1 |n questo senso gia Busneliiteressi della persona e risarcimento del danimoRiv.
trim. dir. proc. civ, 1996, 15, il quale afferma che in tema di dadaovacanza rovinata,
“trattandosi di responsabilita contrattuale, e 'dlito che pacifico il fatto che |l
risarcimento del danno non patrimoniale subiscanmitil di cui all’art. 2059 c.c.”. Per
Gazzara, invece, “non pare che la questione rivastara qualche rilevanza, atteso il sia
pur implicito riconoscimento operato dal legisl&odi un danno contrattuale non
patrimoniale” (cosi Gazzar&,acanze tutto compreso e risarcimento del danncataoin
Danno e Respn. 3/2003, p. 247). In realta, il problema deidamento normativo, come
gia visto in precedenza, € tutt'altro che di pooato, in quanto I'esser il danno morale in
questione di natura contrattuale significa che 80 ritenersi sottoposto ai principi
vigenti in tema di responsabilita contrattuale;ic@sl esempio, principio cardine della
responsabilita contrattuale & quello della previétditdel danno di cui all’art. 1225 c.c., che
sicuramente ben si concilia con l'art. 5, par. 2llad direttiva, nel quale si consente di
limitare contrattualmente il danno risarcibile dise dalle lesioni corporali.

166



Dott.ssa Valentina Tomarchio

poter quasi annullare l'opera di armonizzazione diitto contrattuale
europeo e da comportare anche squilibri concorairconsistenti. Infatti, a
fronte di sistemi giuridici, come quello francesei quali la regola di
generale & nel senso della risarcibilita del dammm patrimoniale
contrattuale, si riscontrano sistemi nei quali ¢éuzione sul punto risulta
molto piu diversificata. Ad esempio, nel dirittaylase si distingue talora tra
le varie tipologie di pregiudizi non patrimonialiaffermandone la
risarcibilita solo in determinate ipotesi, qualietje del danno consistente in
una sofferenza psichica o in un patema d’animo ona compromissione
della salute. L'ordinamento tedesco, poi, si camfsg quanto al
risarcimento dei danni non patrimoniali, come ustesha fortemente
restrittivo, ispirato al principio di tipicita dellipotesi in cui € ammesso il
risarcimento. Peraltro, a fronte di queste diffeeenormative, sia i Principi
Unidroit (i quali hanno incontrato discreto favareme legge applicabile,
per scelta dei contraenti, in sede di giudizio taake, nonché come principi
ispiratori di alcune legislazioni nazionali) siBiincipi di diritto europeo dei
contratti hanno cercato di fornire un utile contti verso il riconoscimento
di una generalizzata risarcibilita del danno nontripeniale da
inadempimento. L’art. 7.4.2. dei Principi Unidrstiabilisce che in caso di
inadempimento “il danno pu0 essere di natura norcumaria e
comprendere, per esempio, la sofferenza fisica eleio Analogamente
I'art. 9:501 dei Principi di diritto europeo deirdoatti afferma che “il danno
di cui puo essere domandato il risarcimento congeeit danno non
patrimoniale e il danno futuro che é ragionevolreeptevedibile”. La
peculiarita di queste previsioni consiste nel fattoe, in tal caso, la
regolamentazione di diritto privato europeo noneslimitata a recepire
soluzioni gia largamente radicate nei diversi cadienti (ove le normative
al riguardo sono molto diversificate), ma ha pistitotentato di cogliere le
linee di sviluppo interne a tutti i diversi sistegiuridici, dalle quali sembra
emergere, soprattutto a livello giurisprudenzialea sempre piu marcata
esigenza di una generalizzata risarcibilitd delndanon patrimoniale da

inadempimento.
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