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Danni punitivi

L'enigmatico ultimo comma
dell’art. 96 c.p.c.: responsabilita
aggravata o “condanna

punitiva”?

di Francesco Donato Busnelli ed Elena D’Alessandro

La lettura della sentenza del Tribunale di Milano dell’11 gennaio 2012 (pubblicata in questo stesso numero,
661) ha offerto ai due Autori lo spunto per sviluppare una riflessione sulla natura della previsione di cui al-

I'art. 96, terzo comma, c.p.c.

1. Introduzione. Il caso Rizzoli quale
emblema dei nebulosi rapporti tra I'art. 96,
comma 1, c.p.c. e I'art. 96, comma 3, c.p.c.

In seguito ad una domanda giudiziale proposta nel-
I'anno 2009 da Angelo Rizzoli, nel contesto di una
ben nota vicenda giudiziaria, alcuni dei convenuti
avevano chiesto la condanna dell’attore per lite te-
meraria ex art. 96 c.p.c.

[l mero numero di R. G. della causa - unico elemen-
to noto - non consente di comprendere se il giudizio
in questione sia stato instaurato antecedentemente
oppure successivamente all’entrata in vigore della 1.
18 giugno 2009, n. 69.

Il dato non & irrilevante considerato che l'art. 45
della 1. 18 giugno 2009, n. 69 ha aggiunto nel corpo
dell’art. 96 c.p.c. un comma - I'attuale terzo ed ulti-
mo - il quale stabilisce che «in ogni caso, quando
pronuncia sulle spese ai sensi dell’art. 91, il giudice,
anche d’ufficio puo altresi condannare la parte soc-
combente al pagamento, a favore della controparte,
di una somma equitativamente determinata».

La previsione introdotta dalla novella del 2009 si
somma a quella di cui all’art. 96, comma 1, c.p.c. a
mente del quale, ove risulti «che la parte soccom-
bente ha agito o resistito in giudizio con mala fede o
colpa grave, il giudice, su istanza dell’altra parte, la
condanna, oltre che alle spese, al risarcimento dei
danni che liquida, anche d’ufficio, nella sentenza».
Sin da subito il comma inserito nel 2009 ha suscita-
to 'attenzione degli interpreti essendo gia ad una
prima lettura apparse evidenti le difficolta in cui ci
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si sarebbe imbattuti al momento di tracciare gli am-
biti applicativi e, dunque, i confini operativi dell’in-
cipit e della parte finale dell’art. 96 c.p.c.

La disposizione di cui al primo comma dell’art. 96
c.p.c. & comunemente considerata una fattispecie ri-
sarcitoria con funzione compensativa del danno ca-
gionato dal c.d. illecito processuale (1), i.e. del dan-

Nota:

(1) In questo senso si sono espressi: G. Chiovenda, La condan-
na nelle spese giudiziali, Ristampa anastatica, Napoli, 2001, 318
ss., sebbene riferendosi non gia all’art. 96 c.p.c. ma, piuttosto,
all'art. 370 c.p.c. 1865, il quale disponeva che la parte soccom-
bente fosse condannata alle spese del giudizio ed, in caso di lite
temeraria, al risarcimento del danno; C. Vocino, Sequestro e re-
sponsabilita aggravata, in Scritti in onore di Pugliatti, Milano,
1978, lll, 1419 ss.; R. Rossi, La liquidazione equitativa del danno,
in G. Vettori (a cura di), // danno risarcibile, |l, Padova, 2004, 1435
ss., spec. 1504; C. Consolo, Tutela risarcitoria di posizioni giuri-
diche schiettamente processuali?, in Riv. dir. civ., 1991, Il, 71
ss., spec. 75, il quale precisa che nella c.d. lite temeraria, il dirit-
to o potere leso & quello “concreto” di azione.
Invero, la natura compensativa della fattispecie di cui all’art. 96,
comma 1, c.p.c. & stata recentemente affermata da Corte cost.,
ord. 23 dicembre 2008, n. 435, Rel. Finocchiaro, in Corr. giur.,
2009, 260 ed in Giur. it., 2009, 2242, con nota di F. Maccario. La
Consulta ha dichiarato manifestamente infondata la questione di
legittimita costituzionale dell'art. 96, comma 1, c.p.c., in riferi-
mento agli artt. 3, 24, 111 Cost., nella parte in cui subordina la
condanna per lite temeraria alla necessaria istanza di parte. Il giu-
dice a quo aveva motivato i dubbi di legittimita costituzionale ri-
cordando «la tendenza di alcuni giudici di merito a fornire una let-
tura costituzionalmente orientata dell’art. 96 c.p.c., il quale, po-
sto in correlazione con i principi del giusto processo costituzio-
nalizzati attraverso la nuova formulazione dell’art. 111 Cost., non
sarebbe piu inteso solo come tradizionale strumento risarcitorio
posto a tutela d'interessi privatistici, inserendosi nel contesto
(segue)

585



Opinioni
Risarcimento del danno

no derivante dalla proposizione di una lite temera-
ria. Si tratta, in altri termini, di una fattispecie ri-
condotta al genus della responsabilitd extracontrat-
tuale (art. 2043 c.c.) di cui l'art. 96, comma 1, c.p.c.
costituirebbe una species (2). Stante siffatta relazio-
ne di specialita, non & reputato configurabile un
concorso tra 'azione ex art. 96, comma 1, c.p.c. e
I’azione ex art. 2043 c.c. (3).

Per le medesime ragioni, la domanda di risarcimen-
to del danno da responsabilita aggravata di cui al-
art. 96 c.p.c. pud essere proposta solo nello stesso
giudizio dal cui esito si deduce I'insorgenza della re-
sponsabilita (4).

Assurgono al rango di elementi costitutivi della spe-
cifica fattispecie risarcitoria di cui all’art. 96, comma
1, c.p.c:

A) la qualita di parti processuali del danneggiante e
del danneggiato. In particolare, il danneggiante de-
ve essere colui che @ risultato totalmente soccom-
bente ed il danneggiato, viceversa, deve essere il
vincitore del (ovvero di quel grado del) giudizio;

B) la sussistenza di un danno nella sfera giuridica del
danneggiato, diverso ed ulteriore rispetto alla neces-
sita di aver dovuto resistere in giudizio; circostanza,
questa, a cui gid pone rimedio l'istituto della con-
danna alle spese processuali di cui all’art. 91 c.p.c.;
C) la mala fede (5) oppure la colpa grave del

Note:

(continua nota 1)

della disciplina del danno aquiliano, ma avrebbe altresi una fun-
zione sanzionatoria di una condotta riprovevole e dannosa per
I'interesse della collettivita, che si tradurrebbe anche in una age-
volazione dell’onere della prova gravante sul danneggiato». La
Consulta, nel rigettare la questione, ha precisato che «per quan-
to riguarda la pretesa violazione dell'art. 3 Cost., sotto il profilo
della diversita di trattamento rispetto alle fattispecie relative alla
disciplina delle spese processuali, si deve rilevare che si tratta di
ipotesi ontologicamente differenziate, collocandosi quella in
questione nell’area della responsabilita civile, con conseguenti
profili risarcitori, in relazione ai quali si pongono problemi di one-
re probatorio a carico del richiedente (nell'ambito del principio di-
spositivo), laddove le norme richiamate dal rimettente riguarda-
no deroghe al principio della soccombenza nel giudizio quale cri-
terio per la condanna alle spese processuali».

Si noti pero che in un passo successivo dell’ordinanza, il giudice
delle leggi cosi si esprime: «inconferente appare il riferimento
agli artt. 24 e 111 Cost., i quali hanno riguardo al diritto alla tute-
la giurisdizionale ed al giusto processo, che, invece, non vengo-
no in discussione nel sistema delineato dall’art. 96 c.p.c., che ha
finalita risarcitoria e sanzionatoria (corsivo nostro)».

In dottrina, invero, non manca chi ha ritenuto che quella de qua
sia una misura esclusivamente finalizzata ad infliggere una pena
pecuniaria di natura sanzionatoria e non compensativa: si tratta
di G. Scarselli, Le spese giudiziali civili, Milano, 1988, spec. 400.

(2) E. Grasso, Della responsabilita delle parti per le spese e per i
danni processuali, in Commentario al codice di procedura civile,
a cura di E. Allorio, |, Torino, 1973, spec. 1032; G. Bongiorno, Re-
sponsabilita aggravata, in Enc. giur. Treccani, XXVI, Roma, 1991,
1 ss.; F.P. Luiso, Diritto processuale civile, |, VI ed., Milano, 2011,
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433; M.P. Gasperini, Domanda cautelare e responsabilita aggra-
vata ex art. 96 c.p.c., in Riv. dir. proc., 1996, 885 ss., spec. 888.
In giurisprudenza, in questo senso, da ultimo Cass., sez. un., 23
marzo 2011, n. 6597, in Giust. civ., 2011, 1, 1199; in Notariato,
2011, 382; in Corr. mer., 2011, 609, con nota di G. Travaglino,
nella cui motivazione si legge che «l'art. 96 c.p.c. regola la re-
sponsabilita conseguente all’aver agito o resistito in giudizio, re-
stando soccombente, e per un verso completa la responsabilita
che deriva dalla soccombenza, per altro verso disciplina il fatto
costitutivo di tale responsabilita in modo speciale rispetto a quel-
la generale da fatto illecito, perché qui pud venire in rilievo non il
fatto in sé di avere difeso il proprio diritto in giudizio, ma la viola-
zione di un connesso reciproco dovere di lealta delle parti, nel-
|'esercizio di un diritto costituzionalmente garantito. Da questo
specifico tratto della disciplina sostanziale della responsabilita
processuale aggravata deriva poi il tratto ulteriore, attinente pe-
ro alla disciplina processuale, per cui giudice della violazione del
dovere di lealta debba essere quello che & stato investito dalla
originaria domanda. Risponde alla stessa esigenza di concentra-
zione che presidia la sua competenza sulle spese processuali, il
fatto che, avendo conosciuto del fondo della domanda, quel giu-
dice conosca delle conseguenze che la parte risultata vincitrice
gli espone d'aver subito, a causa del comportamento sleale del-
I'altra rimasta invece soccombente. Slealta che quel giudice &
nella miglior condizione per poter valutare rispetto ad altro»;
Cass., sez. lll, 3 marzo 2010, n. 5069, banca dati Le leggi d’lta-
lia; Cass., sez. |, 26 novembre 2008, n. 28226, in Fallimento,
2009, 621; Cass., sez. lll, 24 luglio 2007, n. 16308, in Giur. it.,
Mass. 2007; Cass., sez. lll, 20 luglio 2004, n. 13455, in Guida al
dir., 2004, n. 43, 49; Cass., sez. lll, 17 ottobre 2003, n. 15551, in
Arch. civ., 2004, 973 ed in Giur. it.,, 2004, 1598; Cass., sez. I, 12
marzo 2002, n. 3573, in Arch. civ., 2003, 99; Cass., sez. lll, 23
aprile 2001, n. 5972, in Giur. it, Mass. 2001; Cass., sez. lll, 12
gennaio 1999, n. 253, in Giur. it., Mass. 1999.

(3) Cosi E. Grasso, Individuazione delle fattispecie di illecito pro-
cessuale e sufficienza della disciplina dell’art. 96 c.p.c., in Giur.
it., 1961, 1, 96 ss., oltre agli Autori indicati alla nota precedente.
In giurisprudenza, hanno escluso ogni possibilita di concorso tra
I'art. 2043 c.c. e I'art. 96 c.p.c., ex multis: Cass., sez. |, 23 giugno
2011, n. 13827, in Dir. ind., 2011, 490; Cass., sez. lll, 6 agosto
2010, n. 18344, in Resp. civ., 2011, 1562; Cass., sez. lll, 3 marzo
2010, n. 5069, Banca dati La legge plus; Cass., sez. lll, 24 luglio
2007, n. 16308, in Giur. it., Mass. 2007; Cass., sez. lll, 1° aprile
2005, n. 6895, in Riv. esec. forzata, 2006, 590, con nota di J. V.
D’Amico; Cass., sez. |, 23 marzo 2004, n. 5734, in Gius, 2004,
3184; Cass., sez. Il, 12 marzo 2002, n. 3573, in Arch. civ., 2003,
99; Cass., sez. lll, 23 marzo 2001, n. 5972, in Giur. it., Mass.
2001; Trib. Teramo, 11 gennaio 2011, banca dati De jure. Si ver-
te in presenza un concorso (apparente) di norme che sorreggo-
no l'unica pretesa risarcitoria. Nell'ambito di un siffatto concorso
I'art. 96, comma 1, c.p.c. si configura come lex specialis rispetto
all'art. 2043 c.c. Per contro, non sussiste alcun concorso di azio-
ni. Traccia la differenza tra i due istituti, attribuendo a quest'ulti-
mo un ambito di applicazione residuale limitato alle fattispecie in
cui non ricorre un concorso di norme: S. Menchini, I limiti ogget-
tivi del giudicato civile, Milano, 1987, spec. 343 ss. Sullo specifi-
co tema delle spese processuali v. altresi C. Ripepi, Concorso di
norme e concorso di azioni nella responsabilita per spese e dan-
ni nel processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1987, 340 ss.

(4) «Non solo perché nessun giudice pud giudicare la temerarie-
ta processuale meglio di quello stesso che decide sulla doman-
da che si assume temeraria, ma anche e soprattutto perché la
valutazione del presupposto della responsabilita processuale &
cosi strettamente collegata con la decisione di merito da com-
portare la possibilita, ove fosse separatamente condotta, di un
contrasto pratico di giudicati»: Cass., sez. I, 23 dicembre 2010,
n. 26004, banca dati De jure. Conforme Cass., sez. lll, 1° feb-
braio 2011, n. 2333, in Guida al dir., 2011, n. 24, 68.

(5) Intesa come consapevolezza dell'infondatezza della propria
azione: cosl, in luogo di molti, G. Chiovenda, La condanna nelle
(segue)
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danneggiante/soccombente (elemento soggettivo
(6)).

Come ogni risarcimento, anche quello de quo & otte-
nibile solo su domanda di parte (7). Il riferimento al-
la possibilita di agire “d’ufficio”, contenuto nella par-
te finale del primo comma dell’art. 96 c.p.c., infatti,
deve essere inteso non gia nel senso della superfluita
della istanza di parte ma, viceversa, come sottolinea-
to da parte della dottrina, nel senso della possibilita,
per il giudice, di liquidare ex officio ed in via equitati-
va il quantum del danno anche ove quest’ultimo non
sia provato nel suo ammontare (8), a seguito del me-
ro assolvimento da parte del danneggiato dell’onere
della prova concernente I'an del pregiudizio e la ma-
la fede o la colpa grave dell’agente.

Vero &, perd, che in giurisprudenza, in ordine al-
'onere della prova del quantum, sono ravvisabili due
orientamenti di legittimita: il primo, per lo pit (an-
che se non esclusivamente) riferito ad ipotesi di lite
temeraria enucleate in sede di regolamento di giuri-
sdizione - laddove, come noto non & possibile appor-
tare elementi di prova non addotti nella fase di me-
rito - fa leva sul tenore letterale dell’art. 96, comma
1, ultima parte, c.p.c. per giungere ad affermare che
il quantum & generalmente determinabile dal giudice
sulla base di nozioni di comune esperienza ed & ac-
certabile sulla base di presunzioni (9), a seguito del-

Note:

(continua nota 5)

spese giudiziali, cit., 32; G. Bongiorno, Responsabilita aggravata,
cit., 3. In giurisprudenza cosi App. L'Aquila, 5 ottobre 2011, ban-
ca dati De Agostini Le leggi d’ltalia; Trib. Aosta, 8 aprile 2011, ivi,
Cass., sez. Ill, 30 giugno 2010, n. 156629, ivi; Cass., sez. lav., 27
novembre 2007, n. 24645, in Giur. it., Mass. 2007. Tuttavia, se-
condo Cass., sez. lll, 3 maggio 2011, n. 9697, banca dati De ju-
re, la sussistenza di un contrasto giurisprudenziale al momento
della proposizione della lite € sufficiente ad escludere la mala fe-
de cosi come la colpa grave, ossia la sussistenza dei requisiti
soggettivi di cui all'art. 96 c.p.c. Confronta altresi Cass., sez. I,
18 febbraio 2011, n. 3993, banca dati De jure ove si legge che
«La temerarieta della lite pud essere ravvisata nella coscienza
dell'infondatezza della domanda (o nel difetto della normale dili-
genza per 'acquisizione di detta coscienza): nel verificare la lite
temeraria, il giudice puo tenere conto del (e basandosi sul) com-
portamento processuale tenuto dalla parte nel processo e della
condotta extraprocessuale».

In dottrina, su di una diversa posizione si pone G. Scarselli, Le
spese giudiziali civili, loc. ult. cit., ritenendo che il concetto di ma-
lafede processuale debba essere desunto dalla fattispecie di do-
lo revocatorio di cui all'art. 395, n. 1, c.p.c.

(6) Secondo la giurisprudenza, sussiste colpa grave quando di-
fetta la normale diligenza, la quale dovrebbe rendere la parte
consapevole dell'infondatezza della propria azione: ex multis
App. L'Aquila, 5 ottobre 2011, banca dati Le leggi d'ltalia; Trib.
Aosta, 8 aprile 2011, ivi; Cass., sez. Ill, 30 giugno 2010, n.
15629, ivi; Cass., sez. ll, 12 gennaio 2010, n. 327, ivi; Cass., sez.
lav., 27 novembre 2007, n. 24645, in Giur. it,, Mass. 2007. Conf.,
in dottrina, G. Scarselli, Le spese giudiziali civili, cit., 348 ss.

(7) Conf. G. Scarselli, Le spese giudiziali civili, cit., 385; V. An-
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drioli, Commento al codice di procedura civile, 1, Ill ed., Napoli,
1957, 267.

(8) F.P. Luiso, Diritto processuale civile, cit. 433, il quale sottoli-
nea che «per tale ragione, la giurisprudenza ritiene che non pos-
sa aver luogo, nella presente ipotesi, una separazione del giudi-
zio sull’an dal giudizio sul quantum. Infatti, una volta dimostrato
che un danno vi € stato, la sua quantificazione & operata d'uffi-
cio dal giudice»; R. Rossi, La liquidazione equitativa del danno, in
G. Vettori (a cura di), /| danno risarcibile, cit., 1504.

(9) Cass., sez. un., 19 febbraio 2002, n. 2420, ord., in Corr. giur.,
2002, 434 («La condanna al risarcimento dei danni per respon-
sabilita aggravata ai sensi dell'art. 96, comma 1, c.p.c. puo es-
sere emessa anche dalle Sezioni unite della Corte di cassazione
in sede di regolamento preventivo di giurisdizione, a carico di chi
abbia proposto la relativa istanza con la consapevolezza o con
I'ignoranza, gravemente colpevole, della sua inammissibilita (de-
rivante, nella specie, dalla prospettazione, in una controversia tra
privati in cui non sia coinvolta la p.a., di questioni estranee al ri-
parto della giurisdizione ...); né & necessario che la controparte
deduca e dimostri uno specifico danno per il ritardo provocato
dal ricorso sulla decisione della causa, atteso che la Corte di cas-
sazione, avendo facolta di desumere siffatto danno da nozioni di
comune esperienza, puo fare riferimento anche al pregiudizio
che detta controparte abbia subito di per sé per essere stata co-
stretta a contrastare una ingiustificata iniziativa dell'avversario
neppure compensata, sul piano strettamente economico, dal
rimborso delle spese e degli onorari del procedimento stesso»);
Cass., sez. un., 24 febbraio 2000, n. 16, ord., in Corr. giur., 2000,
750, con nota di M. De Cristofaro («Ricorre un‘ipotesi di respon-
sabilita aggravata ai sensi dell’art. 96 c.p.c. nel caso in cui il ri-
COrso per cassazione sia stato proposto avverso un provvedi-
mento avente contenuto ordinatorio e non decisorio, senza al-
cuna possibilita di conversione dello stesso in regolamento di
giurisdizione o di competenza; ai fini della quantificazione del
danno la Corte puo fare riferimento a nozioni di comune espe-
rienza, tra cui il pregiudizio che la controparte subisce per il solo
fatto di essere stata costretta a contrastare un'ingiustificata ini-
ziativa dell’avversario, non compensata, sul piano strettamente
economico, dal rimborso delle spese e degli onorari del procedi-
mento stesso, liquidabili secondo tariffe che non concernono il
rapporto tra parte e cliente»); Cass., sez. Ill, 19 luglio 2004, n.
13355, in Arch. giur. circ., 2005, 760 («Con riguardo alla condan-
na al risarcimento del danno exart. 96 c.p.c., & onere della parte
che richiede il risarcimento dedurre e dimostrare la concreta ed
effettiva esistenza di un danno in conseguenza del comporta-
mento processuale della controparte, sicché il giudice non pud
liquidare il danno, neppure equitativamente, se dagli atti non ri-
sultino elementi atti ad identificarne concretamente |'esistenza,
non ostando d'altronde all’affermazione di tali principi il fatto che
il giudice possa desumere detto danno da nozioni di comune
esperienza e fare riferimento anche al pregiudizio che la parte re-
sistente abbia subito per essere stata costretta a contrastare
un’iniziativa del tutto ingiustificata dell’avversario»); Cass., sez.
un., 9 febbraio 2009, n. 3057, ord., in Giur. it., Mass. 2009. Nel
ravvisare un'ipotesi di lite temeraria a seguito della proposizione
di un regolamento preventivo di giurisdizione senza il riscontro
preventivo - nell’esercizio di un minimo di elementare diligenza -
dell’erroneita della propria tesi alla stregua della disciplina positi-
va e della giurisprudenza, costituendo tale difetto di diligenza un
elemento rivelatore di un uso distorto del regolamento ai fini
meramente dilatori, la S.C. ha affermato che «Ai fini della quan-
tificazione del danno la Corte puo fare riferimento a nozioni di
comune esperienza, tra cui il pregiudizio che la controparte su-
bisce per il solo fatto di essere stata costretta a contrastare
un’'ingiustificata iniziativa dell’avversario, non compensata, sul
piano strettamente economico, dal rimborso delle spese e degli
onorari del procedimento stesso, liquidabili secondo tariffe che
non concernono il rapporto tra parte e cliente»; Cass., sez. Ill, 23
agosto 2011, n. 17485, banca dati De jure («All'accoglimento
della domanda di risarcimento dei danni da lite temeraria non

(segue)
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'assolvimento, da parte dell’istante, dell’onere della
prova concernente I'elemento soggettivo e 'an.

Un secondo orientamento di legittimitd, invece, leg-
ge in maniera restrittiva il riferimento ai poteri offi-
ciosi del giudice di cui all’art. 96, comma 1, c.p.c. re-
putando necessaria la domanda di parte ed, al con-
tempo, gravando l'istante dell’onere di allegare gli
elementi di fatto, desumibili dagli atti di causa, neces-
sari al giudice per effettuare la relativa quantificazio-
ne. Dunque, soltanto in via residuale, i.e. solo quando
il danno non possa essere provato nel suo preciso am-
montare - in conformita a quanto sancito dagli artt.
1226 c.c. e 2056 c.c. - il giudice potrebbe effettuare la
quantificazione in via equitativa ex officio (10).

La sussistenza di un siffatto “dis-orientamento giuri-
sprudenziale” a proposito dell’onere della prova del-
la quantificazione del danno da lite temeraria & for-

Note:

(continua nota 9)

osta I'omessa deduzione e dimostrazione dello specifico danno
subito dalla parte vittoriosa, che non & costituito dalla lesione
della propria posizione materiale, ma dagli oneri di ogni genere
che questa abbia dovuto affrontare per essere stata costretta a
contrastare l'ingiustificata iniziativa dell’avversario e dai disagi af-
frontati per effetto di tale iniziativa, danni la cui esistenza puo es-
sere desunta dalla comune esperienza»); Cass., sez. VI, 12 otto-
bre 2011, n. 20995, banca dati De jure (nella cui motivazione si
legge che «Non si tratta di riconoscere un danno in re ipsa, il che
sarebbe contrario alla logica della necessaria individuazione del
danno come danno-conseguenza, bensi di prendere atto, secon-
do nozioni di comune esperienza, che il subire iniziative giudizia-
rie temerarie o resistenze temerarie a pretesa giudiziali, com-
porta, per il fisiologico “scarto” fra la liquidazione delle spese
giudiziali - che obbedisce a tariffe predeterminate e, per gli ono-
rari, contempla una discrezionalita del giudice nella liquidazione,
sia pure sulla base di elementi del caso concreto - e quanto nor-
malmente riconosciuto nel rapporto fra cliente e difensore, la si-
cura verificazione a carico della parte vittoriosa, che pure si veda
liquidare le spese giudiziali, di una perdita economica per il di piu
che avra riconosciuto al difensore. In questa ottica, una volta ri-
conosciuta la temerarieta della lite - il che in sostanza deve af-
fermarsi con riferimento alla motivazione adottata nella senten-
za impugnata -, in mancanza di dimostrazione di concreti e spe-
cifici danni patrimoniali conseguiti al suo svolgimento, € giustifi-
cabile che il giudice, avuto riguardo a tutti gli elementi della con-
troversia, ed anche alle spese giudiziali che concretamente com-
peterebbero alla parte vittoriosa, attribuisca alla parte vittoriosa il
riconoscimento di un danno patrimoniale procedendo alla sua li-
quidazione in via equitativa»).

(10) Cass., sez. lll, 18 gennaio 2012, n. 691, banca dati Leggi d'Ita-
lia («|l soggetto che intenda far valere la responsabilita aggravata
del creditore procedente non deve limitarsi ad allegare i fatti relati-
vi alla condotta ma deve altresi illustrare il nocumento patrimoniale
e non patrimoniale effettivamente subito in virtu di detta condot-
tan); Cass., sez. |, 30 luglio 2010, n. 17902, in Foro it, 2011, 3134
(«La facolta, concessa dall'art. 96 c.p.c., nella formulazione ante-
riore alle modifiche introdotte dalla legge n. 69 del 2009, di liquida-
re d'ufficio il danno da responsabilita aggravata risponde al criterio
generale di cui agli artt. 1226 e 2056 c.c., senza alcuna deroga al-
I'onere di allegazione degli elementi di fatto idonei a dimostrarne
I'effettivita: tale facolta, invero, non trasforma il risarcimento in una
pena pecuniaria, né in un danno punitivo disancorato da qualsiasi
esigenza probatoria, restando esso connotato dalla natura riparato-
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ria di un pregiudizio effettivamente sofferto senza assumere inve-
ce, carattere sanzionatorio od afflittivo; tale interpretazione &, al-
tresi, avvalorata dall'art. 45, comma 12, della legge 18 giugno
2009, n. 69, il quale ha aggiunto un terzo comma all’art. 96 c.p.c.
introducendo una vera e propria pena pecuniaria, indipendente sia
dalla domanda di parte, sia dalla prova del danno causalmente de-
rivato alla condotta processuale dell’avversario»); Cass., sez. |, 26
novembre 2008, n. 28226, in /I fallimento, 2009, 621; Cass., sez.
lav., 27 novembre 2007, n. 24645, in Giur. it., Mass. 2007 («L'ac-
coglimento della domanda di condanna al risarcimento del danno
ex art. 96, primo comma, c.p.c. presuppone |'accertamento sia
dell’elemento soggettivo (mala fede o colpa grave) sia dell’ele-
mento oggettivo (entita del danno sofferto). Il primo presupposto,
per concretizzarsi nella conoscenza della infondatezza domanda e
delle tesi sostenute ovvero nel difetto della normale diligenza per
I'acquisizione di detta conoscenza, € ravvisabile in tutti quei casi in
cui venga proposto - contrariamente ad un costante, consolidato e
mai smentito indirizzo giurisprudenziale - ricorso per cassazione av-
verso provvedimenti di natura ordinatoria, quali quelli emessi ex
art. 273 e 274 c.p.c. Il secondo presupposto richiede, invece, |'esi-
stenza di un danno e la prova da parte dell’istante sia dell'“an” che
del “quantum debeatur”, il che non osta a che l'interessato possa
dedurre, a sostegno della sua domanda, condotte processuali dila-
torie o defatigatorie della controparte, potendosi desumere il dan-
no subito da nozioni di comune esperienza anche alla stregua del
principio, ora costituzionalizzato, della ragionevole durata del pro-
cesso (art. 111, comma 2, Cost.) e della legge n. 89 del 2001 (c.d.
legge Pinto), secondo cui, nella normalita dei casi e secondo I'"id
quod plerumque accidit”, ingiustificate condotte processuali, oltre
a danni patrimoniali (quali quelli di essere costretti a contrastare
una ingiustificata iniziativa dell’avversario sovente in una sede di-
versa da quella voluta dal legislatore e per di pit non compensata
sul piano strettamente economico dal rimborso delle spese ed
onorari liquidabili secondo tariffe che non concernono il rapporto
tra parte e cliente), causano “ex se” anche danni di natura psico-
logica, che per non essere agevolmente quantificabili, vanno liqui-
dati equitativamente sulla base degli elementi in concreto desumi-
bili dagli atti di causa»); Cass., sez. Ill, 8 giugno 2007, n. 13395,
banca dati La legge plus; Cass., sez. ll, 15 febbraio 2007, n. 3388,
banca dati La legge plus; Cass., sez. |, 9 settembre 2004, n. 18169,
banca dati La legge plus («La liquidazione del danno da responsa-
bilita processuale aggravata, ai sensi dell'art. 96 c.p.c., ancorché
possa effettuarsi anche d'ufficio, postula pur sempre la prova gra-
vante sulla parte che chiede il risarcimento sia dell’”an” che del
"quantum debeatur”, o almeno la concreta desumibilita di detti
elementi dagli atti di causa»); Cass., sez. un., 20 aprile 2004, n.
7583, in Gius, 2004, 3487, secondo cui la domanda di risarcimen-
to dei danni ex art. 96 c.p.c. non puo trovare accoglimento tutte le
volte in cui la parte istante non abbia assolto all’'onere di allegare
(almeno) gli elementi di fatto necessari alla liquidazione, pur equi-
tativa, del danno lamentato; Cass., sez. Il, 18 marzo 2002, n. 3941,
in Arch. circ. giur., 2003, 156.

Nell'ambito della giurisprudenza di merito cfr. Trib. Bari, sez. II, 27
gennaio 2012, banca dati De Agostini Leggi d’ltalia («La condanna
per responsabilita aggravata ai sensi dell'art. 96, primo comma,
c.p.c. richiede non solo la totale soccombenza e la mala fede, o
guanto meno la colpa grave, della parte di cui si chieda la condan-
na, ma anche che la controparte deduca e dimostri la concreta ed
effettiva sussistenza di un danno in conseguenza del comporta-
mento processuale della parte medesima. Ed infatti, la liquidazio-
ne dei danni, ancorché effettuabile ex officio, richiede pur sempre
la prova, gravante sulla parte che richiede il risarcimento, sia del-
I'an che del quantum o almeno la desumibilita di tali elementi da-
gli atti di causa. Ne deriva che, in mancanza di siffatta prova, il Giu-
dice non puo procedere alla liquidazione di ufficio del danno no-
nostante la domanda dell'interessato, neppure in via equitativa»);
Trib. Bologna, sez. Il, 5 dicembre 2011, banca dati Leggi d’ltalia
(«Devono rigettarsi le domande di risarcimento danni ex art. 96,
comma primo e secondo, c.p.c. allorché la parte richiedente-con-
venuta non abbia provato né chiesto di provare di aver patito al-
cuno specifico danno, quale conseguenza della proposizione del-
le domande attoree e della loro eventuale trascrizione»).
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se la conseguenza delle difficolta con cui si & costret-
ti a misurarsi quando, attribuito alla fattispecie de
qua carattere risarcitorio, si intenda distinguere il
“danno” alla cui compensazione & obbligato colui
che intentd una c.d. lite temeraria, dalla mera con-
danna alle spese, cui & normalmente tenuto colui
che origino la necessita del processo (11).

E questo un problema lasciato irrisolto, anzi acuito,
dalla novella del 2009.

Attualmente, infatti, risulta controversa la natura
della disposizione di cui all’attuale terzo comma del-
I'art. 96 c.p.c. Certo ¢ solo che la previsione ha carat-
tere concorrente rispetto a quella del primo comma
(«In ogni caso ... il giudice pud altresi condannare»).
Lultimo comma dell’art. 96 c.p.c. ricalca in parte il
tenore dell’ultimo comma dell’art. 385 c.p.c. che
’art. 46, comma 20, della 1. 18 giugno 2009, n. 69
ha, non a caso, abrogato. Da quest’ultima previsione
si discosta, tuttavia, per un non irrilevante aspetto:
mentre I'art. 385, ultimo comma, c.p.c. richiedeva
espressamente il presupposto soggettivo dell’avere la
parte proposto il ricorso o dell’avere resistito anche
solo con colpa grave, I'ultimo comma dell’art. 96
c.p.c. tace in proposito (12).

Taluno, in dottrina, ha espresso perplessita nei con-
fronti dell’addenda operata dalla L. 18 giugno 2009, n.
69 evidenziando la nebulosita dei confini tra la fatti-
specie di cui all’art. 96, comma 1, c.p.c., e quella di cui
al terzo comma, evidentemente sul presupposto che in
ambedue i casi si verta in presenza di una disposizione
che disciplina una pretesa risarcitoria. Si sostiene che
non sarebbe dato comprendere quali sarebbero i pre-
supposti ulteriori e distinti che caratterizzano la fatti-
specie di cui al terzo comma, differenziandola da quel-
la gia contenuta nell’incipit della norma.

[ medesimi Autori ravvisano un altro difetto nella
previsione di cui al terzo comma dell’art. 96, c.p.c.
nella parte in cui prevede che il giudice possa liqui-
dare il quantum dovuto anche d’'ufficio. Si afferma,
precisamente, che «poiché la condanna puo essere
resa anche d’ufficio, il principio della domanda e
'art. 112 c.p.c., paiono essere violati» (13).

Nella giurisprudenza di merito, al contrario, prevale
la convinzione che quella contemplata dall’art. 96,
comma 3, c.p.c. non sia una fattispecie di responsa-
bilita civile vera e propria ma che si tratti, piuttosto,
di una “condanna punitiva”, ossia di una pena pri-
vata giudiziale avente funzione sanzionatoria e de-
terrente pro futuro. Muovendo dalla convinzione per
cui si verte in presenza di una sanzione pecuniaria e
non di una domanda risarcitoria, i giudici affermano
che la somma dovuta ex art. 96, comma 3, c. p.c. &
suscettibile di essere disposta d’ufficio dal giudice
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senza che cio costituisca violazione del principio

della domanda di cui all’art. 112 c.p.c. (14).

Note:

(11) La problematica a cui si € fatto riferimento nel testo ha ori-
gini risalenti nel tempo. Gia durante la vigenza dell'art. 370 c.p.c.
1865 (supra, nt. n. 1), G. Chiovenda, op. cit., 370 ebbe ad affer-
mare che «cid che pil interessa € di ricercare i limiti che separa-
no dai danni le semplici spese del giudizio». L'lllustre A. riusciva
a tracciare una distinzione tra le due voci muovendo dal dato se-
condo cui «non ogni perdita patrimoniale € spesa in senso pro-
prio: spesa € un disborso di denaro....abbiamo quindi un primo
criterio di separazione tra le spese ed i danni ove non & un di-
sborso di denaro, o un suo equivalente, non pud parlarsi di spe-
sa giudiziale». Ancora: poiché secondo G. Chiovenda, le spese
processuali ripetibili sarebbero solo quelle sostenute in occasio-
ne di una lite, diverrebbe “danno” la spesa per un agente nomi-
nato dalla parte a sostituirla nella sede dei suoi affari, mentre
quest'ultima era costretta a recarsi sul luogo della lite (ivi, 371).
In tempi pit recenti si & occupato dell'annosa guaestio C. Con-
solo, Tutela risarcitoria di posizioni giuridiche schiettamente pro-
cessuali, cit., spec. 75, giungendo alla conclusione per cui il pre-
giudizio risarcibile ai sensi dell’art. 96, comma 1, c.p.c. sarebbe
identificabile solo differenzialmente «posto che la temeraria po-
sizione processuale avversaria...di per sé non puo impedire il
soddisfacimento di un tale diritto giudiziario a vedere riconosciu-
ta la propria ragione». Ad avviso di C. Consolo - come gia si dis-
se (supra, nt. n. 1) - il diritto ingiustamente leso dalla proposizio-
ne di una lite temeraria sarebbe quello di azione in senso con-
creto. In un siffatto contesto, la compensazione si sostanziereb-
be nei maggiori costi o nelle minori utilita che la positiva defini-
zione del processo apporta alla parte vincitrice per il fatto di es-
sere stata dilazionata nel tempo, ove |'efficacia ripristinatoria del-
la sentenza non riesca ad essere integrale.

(12) G. De Marzo, Le spese giudiziali e le riparazioni nel proces-
so civile, in Foro it., 2009, V, 397 ss.

(13) S. Menchini, in G. Balena-R. Caponi-A. Chizzini-S. Menchini,
La riforma della giustizia civile, Torino, 2009, 27. Conformi A.
Proto Pisani, La riforma del processo civile: ancora una riforma a
costo zero (note a prima lettura), in Foro it., 2009, V, 222 ss.; G.
Balena, La nuova pseudo-riforma della giustizia civile, in Giusto
processo civ., 2009, 749 ss.; G. Scarselli, Le modifiche in tema
di spese, in Foro it., 2009, V, 258 ss., spec. 263. In arg. v. altresi
G. Scarselli, Il nuovo art. 96, 3° comma c.p.c.: consigli per I'uso,
in Foro it., 2010, |, 2237; P. Porreca, L'art. 96, 3° comma, c.p.c.,
tra ristoro e sanzione, in Foro it., 2010, |, 2242.

(14) Cosi Cass., sez. |, 30 luglio 2010, n. 17902, cit., 3134 secon-
do cui «l'art. 45, 122 comma, I. 18 giugno 2009 n. 69, ... ha ag-
giunto un 32 comma all'art. 96 c.p.c., introducendo una vera e
propria pena pecuniaria, indipendente sia dalla domanda di parte,
sia dalla prova del danno causalmente derivato alla condotta pro-
cessuale dell’avversario» e, nell'ambito della giurisprudenza di
merito, Trib. Bari, sez. lll, 14 febbraio 2012, banca dati Leggi d’Ita-
lia; Trib. Piacenza, 15 novembre 2011, in Nuova giur. civ. comm.,
2012, 269, con nota di L. Frata; Trib. Pistoia, 20 gennaio 2011, in
Riv. critica dir. lav., 2011, 513, con nota di L. Amoriello («Lo stru-
mento configurato dal comma 3 dell’art. 96 c.p.c. non ha natura
risarcitoria, poiché altrimenti costituirebbe irragionevole ripetizio-
ne delle disposizioni di cui ai commi 1 e 2 della stessa norma, ma
rappresenta la generalizzazione del disposto dell’abrogato ultimo
comma dell’art. 385 c.p.c., e riveste funzione sia sanzionatoria,
per il passato, che deterrente, per il futuro, nei confronti di con-
dotte processuali non sorrette dal minimo grado di diligenza tol-
lerabile, tanto da non consentire che, nel bilanciamento degli in-
teressi in gioco, il diritto di difesa possa prevalere su quello a una
ragionevole durata del processo»); Trib. Rovigo, sez. dist. Adria, 7
dicembre 2010, www.altalex.com; Trib. Varese, 21 gennaio
2011, Merito extra 2011, 74.2 e 74.3 ed in Giur. mer., 2011,

(segue)
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Altresi, non sussisterebbe sovrapposizione tra la sfe-
ra di operativita del primo comma e quella del terzo
comma dell’art. 96 c.p.c.

[ giudici di merito precisano inoltre che, trattandosi
di una pena privata finalizzata a sanzionare il com-
portamento particolarmente riprovevole di colui
che ha abusato dello strumento processuale, pur nel
silenzio del legislatore, la liquidazione non puo pre-
scindere dall’accertamento, da parte del giudice,
dalla sussistenza dell’elemento soggettivo ossia dalla
rimproverabilitd del comportamento della parte per-
dente in termini di dolo o colpa grave (15), ossia dei
medesimi elementi soggettivi contemplati dal primo
comma dell’art. 96 c.p.c. Lelemento soggettivo sa-
rebbe indispensabile, in quanto componente neces-
saria della pena privata. Sotto questo profilo, I'art.
96, comma 3, c.p.c., si porrebbe in una situazione di
continuita rispetto ai primi due commi della disposi-
zione (16) ed, anzi, proprio perché la previsione in-
trodotta dalla novella del 2009 assurgerebbe ad una
finalitd distinta rispetto a quella meramente com-
pensativa, sarebbe possibile il cumulo tra la condan-
na ex art. 96, comma 1 e comma 3, c.p.c. (17), come
previsto dal c.d. disegno di legge Mastella per la ra-
zionalizzazione e 1'accelerazione del processo civile
(a cui i lavori preparatori della 1. n. 69 del 2009, per
quel che qui interessa, verosimilmente si ispirarono)
in cui l'incipit del terzo comma dell’art. 96 c.p.c. ri-
sultava cosi formulato: «nei casi previsti dai commi
precedenti, il giudice condanna altresi ...» (18).
Tuttavia, anche ove lo si legga alla luce della qualifi-
cazione prevalente in giurisprudenza, 'art. 96, com-
ma 3, c.p.c. presenta un “difetto di fattura”, un vul-
nus, essendo silente in ordine ai parametri di quanti-
ficazione della somma da liquidare a titolo sanziona-
torio (19). Lultimo comma dell’art. 96 c.p.c., cosi

Note:

(continua nota 14)

2698, con nota di G. Barreca; Trib. Varese, sez. Luino, 23 genna-
io 2010, ord., in Foro it., 2010, |, 2229, con note di G. Scarselli e
P. Porreca; Trib. Piacenza, 7 dicembre 2010, in Nuova giur. civ.
comm., 2011, 1, 435, con nota di R. Breda; Trib. Varese, sez. | civ.,
30 ottobre 2009, in Giur. merito, 2010, 2, 431 e Resp. civ., 2010,
387 ss.; Trib. Prato, 6 novembre 2009, in Foro it., 2010, |, 2229,
con note di G. Scarselli e P. Porreca; Trib. Salerno, 9 gennaio
2010, Foro it., 2010, I, 1018, con nota di richiami di S. De Santi.

Nel medesimo senso si sono espressi, in dottrina, G. De Marzo,
Le spese giudiziali e le riparazioni nel processo civile, cit., 397
ss.; L. Viola, / danni punitivi nella responsabilita civile della p.a.
dopo il nuovo codice del processo amministrativo, in Resp. civ.,
2010, 806 ss.; G. Barreca, La responsabilita processuale aggra-
vata: presupposti della nuova disciplina e criteri di determinazio-
ne della somma oggetto della domanda, in Giur. mer., 2011,
2704 ss.; M. Lupano, La “nuova” responsabilita aggravata, in
Giur. it., 2011, 237 ss.; P. Nappi, in Codice di procedura civile
commentato a cura di C. Consolo, Milano, 2011, sub art. 96,
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spec. 1076, secondo cui sussistono gli estremi per procedere
alla condanna della somma equitativamente determinata a fa-
vore dell’'opposto ai sensi dell'art. 96, comma 3, c.p.c. in tutte le
ipotesi in cui il processo sia instaurato senza valide ragioni e con
condotte processuali unicamente volte ad ostacolare la realizza-
zione del diritto del creditore mediante I'abuso del processo.

(15) Trib. Foggia, 28 gennaio 2011, in Giur. mer., 2011, 2698,
con nota di G. Barreca («L'art. 96 comma 3 c.p.c. prevede una
sanzione pecuniaria irrogabile anche in assenza della prova di un
pregiudizio effettivamente subito dalla parte a favore della qua-
le & pronunciata la relativa condanna. Ai fini dell'irrogazione del-
la sanzione, si richiede che la parte soccombente abbia agito o
resistito in giudizio con mala fede o colpa grave»); Trib. Bari, 28
aprile 2010, in Foro it., 2011, 1, 2171; Trib. Oristano, 17 novem-
bre 2010, ord., in Foro it.,, 2011, I, 2200, con nota di richiami di
G. Carmellino. In dottrina, cosi G. Scarselli, Il nuovo art. 96, 3°
comma c.p.c.: consigli per I'uso, cit., 2237 ss. In dottrina conf.
G. Balena, La nuova pseudo-riforma del processo civile, in Giu-
sto proc. civ., 2009, 769; A. Briguglio, Le novita sul processo or-
dinario di cognizione nell’ultima, ennesima riforma in materia di
giustizia civile, in Giust. civ., I, 2009, 260 ss., spec. 270.

Diversamente Trib. Catanzaro, 18 febbraio 2011, in Giur. mer.,
2011, 2698, con nota di G. Barreca, ad avviso del quale la norma
dell'art. 96, comma 3, c.p.c. fornisce al giudice uno strumento
sanzionatorio delle condotte tenute dalla parte soccombente che,
pur non configurate dall’elemento psicologico del dolo e della col-
pa grave, siano comungue rimproverabili alla luce del principio di
lealta processuale. Nel (discutibile) senso che I'art. 96, comma 3,
c.p.c. pur essendo uno strumento sanzionatorio prescinderebbe
dalla necessita dell’'elemento soggettivo, ossia della mala fede o
della colpa grave dell’agente, in dottrina: A. Carratta, L'abuso del
processo e la sanzione: sulle incertezze applicative dellart. 96,
comma 3, c.p.c., in Fam. e dir., 2011, 814 ss., spec. 818.

(16) Cosi Trib. Rovigo, sez. dist. Adria, 7 dicembre 2010,
www.altalex.com.

(17) In questo senso si € recentemente espresso Trib. Piacenza,
15 novembre 2011, cit., nella cui motivazione si precisa che la
fattispecie di cui all'art. 96, comma 1, c.p.c. avrebbe un'applica-
zione residuale in quanto «la Suprema Corte presuppone la pro-
va di un danno non aliunde risarcito».

(18) Art. 13 del disegno di legge approvato dal Consiglio dei Mi-
nistri il 16 marzo 2007 "Disposizioni per la razionalizzazione e
I'accelerazione del processo civile”.

(19) Tuttavia, ad avviso di Trib. Min. Milano, decr. 4 marzo 2011,
in Fam. e dir., 2011, 809 con nota di A. Carratta la mancata pre-
determinazione degli indici di liquidazione della sanzione previ-
sta dall’art. 96, comma 3, c.p.c. non costituisce violazione del
principio di legalita, in quanto una simile modalita di costruzione
della norma assolve alla necessita di non vincolare il giudice a
fronte di situazioni che per la loro mutevolezza non possono es-
sere previamente determinate ed alla necessita di adeguare
guanto pil compiutamente il fatto concreto della norma astrat-
ta. Trib. Oristano, 17 novembre 2010, ord., cit., ha colmato la la-
cuna de qua utilizzando i parametri di quantificazione del danno
da violazione del diritto alla ragionevole durata del processo fis-
sati dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uo-
mo. Un siffatto modus operandi suscita perplessita, dal mo-
mento che i criteri in questione sono stati elaborati dalla Corte
sovranazionale in riferimento ad una fattispecie risarcitoria e
non gia meramente sanzionatoria, quale sarebbe quella di cui al-
I'art. 96, comma 3, c.p.c., stando alla qualificazione prescelta
dalla giurisprudenza di merito. D'altro canto occorre dare atto
che lo stesso Trib. Oristano, in una successiva decisione del 14
dicembre 2010, in Giur. mer., 2011, 2699, con nota di G. Barre-
ca, ponendosi su di una posizione isolata nel panorama giuri-
sprudenziale di merito, ha attribuito natura risarcitoria alla fatti-
specie de qua («La funzione dell'istituto di cui all'art. 96 comma
3 c.p.c. € quella di assicurare la riparazione di un danno che, se-
condo I'id quod plerumque accidit, € normalmente collegato al-

(segue)
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come attualmente interpretato, suscita «I’effetto
sconcertante che fa una coperta troppo corta, ad un
dormiente, in una notte d’inverno» (20).

2. L'art. 96, comma 1, c.p.c., interpretato
alla luce del sopravvenuto comma 3?

In forza dell’art. 58 della . 18 giugno 2009, n. 69, le
disposizioni che modificano il codice di procedura
civile si applicano solo ai giudizi instaurati dopo
’entrata in vigore della novella (21). Conseguente-
mente, se la causa che ha originato la sentenza con-
clusiva del caso Rizzoli fosse stata avviata prima del-
I'entrata in vigore della riforma del 2009, ad essa
non avrebbe potuto applicarsi il nuovo terzo comma
dell’art. 96 c.p.c.

Proprio questa circostanza sembra essersi verosimil-
mente verificata nel caso di specie considerato il ri-
ferimento generico all’art. 96 c.p.c. contenuto nella
motivazione della pronuncia del Tribunale di Mila-
no, come se non vi fosse (ancora) la necessita di di-
stinguere tra fattispecie di cui al primo ed al terzo
comma, e considerato soprattutto che la condanna
per lite temeraria ¢ stata disposta a beneficio delle
sole parti che ne avevano fatto istanza.
Sembrerebbe inoltre che il Tribunale di Milano,
nell’applicare I'art. 96, comma 1, c.p.c., lo abbia in-
terpretato (anche) alla luce del sopravvenuto terzo
comma. Pare, ciog, che il tribunale meneghino non
abbia ravvisato nell’art. 96, comma 1, c.p.c. una di-
sposizione avente intento meramente compensati-
vo, ma vi abbia ricollegato una funzione (anche, se
non del tutto) sanzionatoria. Ed invero, mentre nel-
la motivazione del dictum si da compiutamente con-
to delle ragioni in base a cui si & ritenuto che 'atto-
re avesse agito in mala fede (si parla di «intrinseca
incongruenza logica e giuridica della generale impo-
stazione di causa proposta dall’attore», di «manifesta
contraddittorieta dell’agire processuale della parte»;
di «palese incompatibilita logica e giuridica della
azione qui in esame con quella proposta dalla mede-
sima parte nei precedenti giudizi menzionati» ), nes-
suna parola si scrive circa l'asserito assolvimento
dell’onere della prova del quantum di danno subito
da parte degli istanti, ma si prevedono i criteri con i
quali il danno @& stato liquidato.

3. Dentro o fuori dal perimetro
della responsabilita civile? La scelta
interpretativa nella prima direzione

E proprio cosi. La sentenza in esame, senza violare il
principio di irretroattivita delle leggi, ma interpre-
tando in tal modo l'art. 96 c.p.c., riesce a realizzare
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'obiettivo di quella “interpretazione innovativa e
coraggiosa” che in epoca non sospetta (2008) Giulio
Ponzanelli aveva auspicato al fine di poter «coprire
tutti gli aspetti pregiudizievoli derivanti da fatti e
comportamenti processuali delle parti nei quali sia
presente un dolo» mediante una norma capace al
tempo stesso di «riflettere una sensibilita deterrente
e acquistare una chiara funzione punitiva» (22).

Si profila cosi un singolare paradosso. Una sentenza
che decide senza (poter) applicare direttamente 1'ul-
timo comma dell’art. 96 c.p.c. ma ad esso ispirandosi
per una rilettura della norma sembra offrire un preci-
so filo conduttore per ridurre a coerenza complessiva
un innesto normativo del quale i primi commentato-
ri - a innesto divenuto operante - hanno non senza
buone ragioni lamentato «le difficoltd interpretati-
ve» (23) derivanti dalle «peculiarita della nuova pre-
visione» (24) efo dalla sua «scarna formulazione, a
cui si aggiunge un certo grado di ambiguita» (25).
Aderire de futuro a una siffatta rilettura dell’art. 96
c.p.c. significa adottare una precisa scelta di campo
di fronte al bivio che divide i giudici chiamati ex
professo ad applicare il nuovo comma: «si ¢ all’'inter-
no della responsabilita civile, oppure ci si pone al di
fuori del perimetro di quest’ultima, ed entro quello
della sanzione civile “punitiva” (o se si vuole della
pena privata)» (26)?

La soluzione che sembra potersene trarre & indub-
biamente la prima. Essa induce a sostenere che la
condanna a una “somma equitativamente determi-

Note:

(continua nota 19)

la celebrazione di un processo irragionevole, cioe il pregiudizio
patito dalla parte vittoriosa, per essere stata costretta a reagire
all'iniziativa del tutto ingiustificata dell’avversario, attivandosi ed
impiegando il proprio tempo e le proprie energie per le valuta-
zioni preliminari al contrasto processuale, per la scelta del difen-
sore, per le successive consultazioni con lo stesso e per la valu-
tazione della linea difensiva, per il necessario approntamento del
materiale difensivo, per la stessa partecipazione al processo
quando imposta o, comunque, intervenuta nell’esercizio delle fa-
colta processuali etc.; quindi per attivita non compensate dalla
pronuncia sul rimborso delle spese giudiziali»).

(20) Si tratta del celebre passo tratto da A. Moravia, La noia, Mi-
lano, 1966.

(21) Conf. Cass., sez. VI, 17 maggio 2011, n. 10846, De jure.

(22) G. Ponzanelli, | danni punitivi, in Nuova giur. civ. comm.,
2008, I, 31.

(23) Cosl, negli stessi termini, R. Breda, Art. 96, comma 3°, cod.
proc. civ.: prove di quadratura, in Nuova giur. civ. comm., 2011,
|, 440; L. Frata, L'art. 96, comma 3°,cod. proc. civ. tra “danni pu-
nitivi” e deterrenza, ivi, 2012, |, 272.

(24) R. Breda, loc. ult. cit.
(25) L. Frata, loc. ult. cit.

(26) | due corni dell'alternativa sono enucleati e sviluppati da R.
Breda, Art. 96, comma 3°, cit., 440 ss.

591



Opinioni
Risarcimento del danno

nata”, che il nuovo comma dell’art. 96 c.p.c. sembra
mutuare pari pari dall’abrogato quarto comma del-
I’art. 385 c.p.c., non ne mutua anche l'originaria ra-
tio, chiaramente improntata a un’idea di sanzione ci-
vile punitiva, che imponeva di non superare “il dop-
pio dei massimi tariffari”. La determinazione equita-
tiva della somma da erogare, sganciata da rigidi pa-
rametri normativi di riferimento, parrebbe doversi
intendere allora come una modalita di liquidazione
del risarcimento dei danni, suscettibile di essere
adottata residualmente “in ogni caso”, ossia quando
non siano in grado di operare i criteri normativi ge-
nerali postulati dal primo comma dell’art. 96 c.p.c.
che, stando alla presumibile originaria “intenzione
del legislatore”, mirava a risarcire i danni patrimo-
niali. Indubbiamente, il ripetersi nel (vecchio) pri-
mo comma e nel (nuovo) terzo comma dello stesso
inciso (“anche d'ufficio”) per connotare estensiva-
mente i poteri del giudice, evidenzia la forte ratio di
deterrenza che ispira 'intera norma; ma non si risol-
ve, a ben vedere, in una mera, e quindi superflua, ri-
petizione dello stesso potere. Il primo comma, come
si € accennato, legittima il giudice a liquidare d’uffi-
cio il quantum di un danno di cui I'an sia stato pro-
vato secondo i criteri normativi generali; 'ultimo
comma - stando all’ipotizzata rilettura complessiva
della norma in esame - sembra legittimare ulterior-
mente il giudice a condannare “anche d’ufficio” a un
risarcimento di danni che non dipendono necessa-
riamente da una specifica iniziativa di parte.

4. | problemi. Principio fondamentale della
domanda e condanna “anche d’ufficio”:
una contraddizione insuperabile?

Non ¢ il caso, a questo punto, di soffermarsi ulte-
riormente sulla corrispondenza di questo tentativo
di reinterpretazione dell’art. 96 c.p.c. alla ratio deci-
dendi della sentenza in esame, anche in considera-
zione dell’estrema laconicita del decisum a fronte
della rigorosa e convincente enucleazione, in con-
creto, degli estremi della lite temeraria.

Preme, piuttosto, verificare se, e eventualmente in
quale misura, questo tentativo ¢ in grado di reggere
alle inevitabili, e ampiamente prevedibili, obbiezioni.
Val la pena, al riguardo, di riprendere I'itinerario del-
la nostra ricerca dal bivio incontrato nel precedente
paragrafo: il comma aggiunto all’art. 96 c.p.c. ¢ den-
tro o fuori dal perimetro della responsabilita civile?
Lalternativa & difficilmente eludibile (27) e non pro-
spetta all'interprete, quale che sia la scelta adottata,
soluzioni interamente appaganti. Qui sta 'insidia di
una norma enigmatica (28), che risente delle vicissi-
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tudini che hanno contrassegnato «la piccola storia
legislativa di questa importante emenda» (29).

A mettere in guardia il malcapitato interprete basta-
no le “note a prima lettura” scritte di getto da Andrea
Proto Pisani: «I'innovazione lascia piti che perplessi -
avvertiva l'illustre processualcivilista fiorentino - in
quanto: a) prevede che il giudice possa provvedere
d'ufficio in violazione del fondamentalissimo princi-
pio della domanda posto a baluardo del valore della
sua terzietd e imparzialitd; b) prescinde dal requisito
dell’avere agito o resistito in giudizio con mala fede o
colpa grave; c) (a differenza dell’abrogato art. 385) at-
tribuisce al giudice un potere discrezionale senza indi-
cazione di alcun metro di esercizio sia quanto all’an
sia quanto al quantum della condanna».

Entrambe le scelte di campo per varcare il bivio so-
no costrette a confrontarsi con questi autentici sbar-
ramenti, per superare i quali si deve necessariamen-
te forzare in qualche modo la lettera di una «dispo-
sizione mal scritta» (30).

Chi opta per un «deliberato disancoramento della
norma dal 1° e 2° comma dell’articolo che la contie-
ne» (31) deve vedersela frontalmente con lo sbarra-
mento sub b) (vie di fuga compromissorie non servo-
no allo scopo: v. retro, nota 27) e affrontare il pro-
blema sub c), acuito dall’inevitabile confronto con
’abrogato art. 385.

Chi sceglie, come qui si propone, la via della re-
sponsabilitd civile come chiave interpretativa del-
I'intero articolo deve vedersela frontalmente con la
contestazione sub a) e affrontare il problema sub c,
reso peraltro meno acuto dal coordinamento del

Note:

(27) Non convince il tentativo (cfr. P. Porreca, L'art. 96, 3° com-
ma, c.p.c., tra ristoro e sanzione, cit., 2242 ss.) di affermare, per
un verso, che «la norma si € certamente emancipata dal colle-
gamento con i primi due commi» (dunque, par di capire, sareb-
be fuori dalla responsabilita civile) e riconoscerle, per altro verso,
il carattere di «misura sostanzialmente riparatoria» finalizzata a
«contrastare, attraverso il mezzo risarcitorio, contegni cui non &
sottesa [quellla comune diligenza professionale e correttezza»
(dunque, avrebbe le stigmate della responsabilita civile).

(28) G. Scarselli, Il nuovo art. 96, 3° comma, c.p.c.: consigli per
l'uso, cit., 2237, parla di «norma insidiosa, poiché coinvolge prin-
cipi che vanno oltre il tema delle spese giudiziali» rendendo diffi-
cilmente sostenibile la tesi della mera «generalizzazione del di-
sposto dell’abrogato ultimo comma dell’art. 385 c.p.c.». Ma v, in
tal senso, Trib. Pistoia, 20 gennaio 2011, cit., che riprende presso-
ché testualmente le considerazioni svolte, “in una prospettiva di
analisi economica”, da G. De Marzo, Le spese giudiziali e le ripa-
razioni nella riforma del processo civile, in Foro it., 2009, V, 398 s.

(29) A. Proto Pisani, La riforma del processo civile: ancora una
legge a costo zero (note a prima lettura), cit., 222. Analoghi i ri-
lievi di S. Menchini, in G. Balena-R. Caponi-A. Chizzini-S. Men-
chini, La riforma della giustizia civile, loc. ult. cit.

(30) Ancora G. Scarselli, Le modifiche in tema di spese, cit., 263.
(81) P. Porreca, L'art. 96, 3° comma, c.p.c., cit., 2243.
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comma aggiunto con i commi preesistenti che po-
stulano l'operativita dei criteri normativi generali in
tema di risarcimento del danno.

Scopo delle considerazioni che seguono ¢ quello di
cercare di dimostrare che gli ostacoli che incontra
litinerario prescelto risultano meno proibitivi ri-
spetto a quelli contro cui va a sbattere I'itinerario al-
ternativo.

Cominciando dalla contestata violazione del princi-
pio della domanda, sarebbe un falso modo di superare
l'ostacolo quello consistente nel dar credito all’opina-
bile affermazione secondo cui «il principio dispositivo
di per sé non [¢] a copertura costituzionale» (32), ma-
gari rispolverando le argomentazioni (v. retro, nota 1)
a suo tempo poste alla base della questione di legitti-
mitd costituzionale dell’art. 96, comma 1, c.p.c. nella
parte in cui, «<non tenendo conto dei principi del giu-
sto processo costituzionalizzati attraverso la nuova for-
mulazione dell’art. 111 Cost.», subordina la condanna
al risarcimento dei danni della parte soccombente che
ha agito con mala fede ad una «istanza dell’altra par-
te» (33): questione non a caso dichiarata manifesta-
mente infondata dalla Corte costituzionale (34).

La «crescente tendenza dei giudici di merito a forni-
re una lettura costituzionalmente orientata dell’art.
96», idonea a far meglio risaltare «una funzione san-
zionatoria» del risarcimento, pud piuttosto giustifica-
re I'innesto del comma aggiunto piegandone tuttavia
la potenziale operativita «anche d’ufficio» alla ne-
cessaria subordinazione a una previa istanza di parte
ai sensi del primo comma, pur se non ulteriormente
specificata. Parrebbe questo un modo decoroso di su-
perare l'ostacolo mediante un’interpretazione com-
plessiva della norma finalizzata a realizzare, con una
tollerabile forzatura della lettera di «una disposizione
mal scritta», un opportuno contemperamento tra la
salvaguardia del «fondamentalissimo principio della
domanda» e l'esigenza di agevolare «in ogni caso» la
sanzione di «una condotta riprovevole e dannosa per
'interesse della collettivita» (35), cosi da adeguare
compiutamente il sistema di cui all’art. 96 a quella
«finalita risarcitoria e sanzionatoria» (rectius, alle fi-
nalita di compensazione e di deterrenza proprie della
responsabilita civile) che la Corte costituzionale
aveva prefigurato alla vigilia della riforma del 2009.

5. Segue. Il potere di condanna del giudice:
discrezionalita o arbitrio?

Il secondo problema - 'attribuzione al giudice di un
potere discrezionale senza alcun metro di esercizio -
va affrontato partendo dalla premessa che alla con-
danna al risarcimento del danno, in ragione della
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sua “ontologica diversita” dalla condanna alle spese
ribadita dalla recente ordinanza della Corte costitu-
zionale, non si addice la previsione legislativa di un
rigido metro di esercizio del potere del giudice: un
potere che, ogni qual volta il danno non si presta a
essere provato nel suo preciso ammontare, diventa
necessariamente discrezionale, in quanto semplice-
mente vincolato alla “valutazione equitativa del
danno” (artt. 1226 e 2056 c.c.).

Su questa premessa di carattere generale si innesta
I’esigenza di un adattamento della valutazione equita-
tiva del danno in ragione della riconosciuta specialita
della fattispecie, ove viene in considerazione «la vio-
lazione del reciproco dovere di lealta delle parti nel-
I’esercizio di un diritto costituzionalmente garantito»:
una violazione, e quindi un comportamento sleale -
rectius, abusivo - della parte soccombente, che il giu-
dice «che ha conosciuto del fondo della domanda
della parte risultata vincitrice ... & nella miglior con-
dizione per poter valutare rispetto ad altro» (36).

La speciale esigenza di concentrazione che presidia
la competenza del giudice chiamato a valutare i dan-
ni si impone anche in funzione della peculiarita che
contraddistingue 'ingiustizia di tali danni, e prima
ancora la natura delle situazioni giuridiche lese. Ai
danni derivanti dalla eventuale lesione di diritti
soggettivi di carattere patrimoniale, o - ormai (infra,
n. 6) - anche non patrimoniale, di cui il danneggia-
to sia in grado di fornire la prova secondo i criteri
normativi generali, si affianca un tipo peculiare di
danni non patrimoniali - rectius, qui, morali - che
derivano dalla violazione del principio del giusto
processo ad opera della parte che ha abusato dello
strumento processuale: danni dei quali & pit diffici-
le, se non impossibile, fornire la prova secondo i cri-
teri normativi generali, in quanto si ricollegano alla
lesione di interessi privati occasionalmente protetti
in via di rifrazione della concomitante lesione di un
interesse pubblico, quale ¢ quello «ad una giustizia
sana e funzionale» (37). Si tratta di una «tutela ri-
sarcitoria di posizioni giuridiche schiettamente pro-
cessuali?», si chiedeva Claudio Consolo prima che
la Corte di cassazione affermasse «la risarcibilita dei

Note:
(32) Cosi P. Porreca, Lart. 96, 3° comma, c.p.c., cit., 2244.

(33) Trib. Ancona, sez. I, 20 novembre 2007, ord., in G.U., serie
Corte cost., n. 27 del 25 giugno 2008.

(34) Corte cost., 23 dicembre 2008, n. 435, ord., cit.
(85) Trib. Ancona, sez. I, 10 novembre 2007, ord., cit.
(36) Cass., sez. un., 23 marzo 2011, n. 6597, cit.

(37) Trib. Varese, sez. Luino, 23 gennaio 2010, ord., cit.
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danni sofferti in dipendenza della lesione di interes-
si legittimi od interessi collettivi» (38). Dopo la sto-
rica virata del 1999 (39), e traendo spunti preziosi
dal contributo di Lina Bigliazzi Geri allo studio del-
I'interesse legittimo come situazione di diritto so-
stanziale (40), si potrebbe ricollegare 'ingiustizia di
questi danni peculiari, nella nuova cornice del prin-
cipio costituzionale del giusto processo, alla lesione
di un interesse legittimo - come, esemplarmente,
quello alla durata ragionevole del processo - ad ope-
ra (non del giudice, ma) di un terzo (nella fattispe-
cie, la controparte (41)) che ricorra a iniziative o a
resistenze giudiziali abusive.

6. Lambito dei danni risarcibili

A sua volta la peculiare caratterizzazione dell’ingiusti-
zia dei danni risarcibili ai sensi dell’art. 96 c.p.c. non
pud non riverberarsi sull’'ambito dei danni da risarcire.
Levoluzione giurisprudenziale ha registrato una for-
te spinta di accelerazione in tempi recenti.

La tesi del danno da lite temeraria come danno mera-
mente patrimoniale ha resistito a lungo, se si conside-
ra che la si trova affermata in una sentenza della Cor-
te di cassazione alle soglie dell’'ultimo decennio del se-
colo appena trascorso (42). Ebbene, la dottrina piti re-
cente non esita a parlare di questa tesi in termini di
«ormai vetusta impostazione patrimonialistica pro-
gressivamente abbandonata» e a segnalare che «la giu-
risprudenza, supportata dalla pit avveduta dottrina, &
giunta a risarcire anche il danno non patrimoniale»
(43). Levoluzione ulteriore & ancora pili recente e im-
petuosa: si passa dalla consacrazione dall’ampia e indi-
stinta categoria del danno non patrimoniale delineata
dalle famose “sentenze di San Martino” (2008) delle
Sezioni unite (44) - le quali peraltro continuano ad
ammonire di non “snaturare la funzione del risarci-
mento del danno”, palesemente intesa come funzione
compensativa - alle prime avvisaglie di un orienta-
mento che avverte I'esigenza, in presenza di fattispecie
speciali di responsabilitd (come quella concernente
l'illecito sfruttamento del diritto d’autore), di «piegare
I'istituto del risarcimento del danno ad una funzione
in parte sanzionatoria, ... in parte ispirata ai principi
in tema di indebito arricchimento» (45).

La stessa, anzi ancora pill marcata, esigenza & sempre
pitl avvertita in materia di responsabilita (non per
niente) aggravata. Alla realizzazione di una siffatta
esigenza non rispondeva la semplice applicazione del
primo comma dell’art. 96 c.p.c., non ancora uscita dal
rilevato dis-orientamento giurisprudenziale (retro, n.
1), e comunque non sufficientemente attrezzata a co-
gliere il progressivo estendersi dell’ambito dei danni
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risarcibili e la loro crescente peculiarita, con il conse-
guente manifestarsi di uno squilibrio tra un eccessivo
onere probatorio a carico della parte danneggiata e
un’eccessiva limitazione dei poteri discrezionali del
giudice, tanto che si era giunti a parlare di una «inap-
plicabilita di fatto dellistituto» (46) o addirittura di
un tendenziale “fallimento” operativo (47).

Si imponeva, dunque, un intervento legislativo: il
che & avvenuto, appunto, con I'introduzione del ter-
zo comma ad opera di un legislatore talmente ap-
prossimativo e sibillino, da indurre molti giudici di
merito - e perfino la Suprema Corte - a “saltare il
fosso” e a parlare di una «presa di distanza dalla
struttura tipica dell'illecito civile» (48) e della in-
troduzione di «una vera e propria pena pecuniaria,
indipendente sia dalla domanda di parte, sia dalla
prova del danno» (49).

7. ll risarcimento dei danni non patrimoniali
tra art. 96 c.p.c. e art. 2059 c.c.

Ma non & detto che le cose stiano cosi.

«Il legislatore - osserva Giuliano Scarselli - ha inte-
so correttamente ribadire non solo lilliceita del-
I’agire in mala fede o colpa grave, ma anche la ne-
cessitd che a detta illiceitd consegua una qualche
conseguenza, perché altrimenti l'illecito resta teori-
co, e la norma priva di efficacia dissuasiva» (50).

Note:
(38) C. Consolo, Tutela risarcitoria, cit., 72.

(39) Il riferimento &, naturalmente, alla fondamentale sentenza
n. 500/1999 delle Sezioni unite.

(40) L. Bigliazzi Geri, Contributo a una teoria dell'interesse legit-
timo nel diritto privato, Milano, 1967.

(41) Nel senso che «anche l'interesse legittimo possa, come il
credito, essere leso da un terzo» v. L. Bigliazzi Geri, Interesse le-
gittimo: diritto privato, in Dig. Disc. Priv., Sez. civ., IX, Torino,
1993, 566, nt. 204.

(42) Cass. 16 gennaio 1989, n. 163.
(43) E. Morano Cinque, Lite temeraria, cit., 1843.

(44) Cfr. Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle decisio-
ni delle S.U. 11 novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, a cura di G. Pon-
zanelli-M. Bona, Milano, 2009; La liquidazione del danno alla per-
sona. Riflessioni e prospettive ad un anno dalle SS.UU. nn. 26972-
75, a cura di A. D'Angelo-G. Comandé-D. Amram, Milano, 2010.

(45) Cass. 15 aprile 2011, n. 8730, in Foro it, 2011, |, 3068 ss.,
con nota di P. Pardolesi, Violazione del diritto d’autore e risarci-
mento punitivo-sanzionatorio.

(46) Un riferimento testuale in Trib. Piacenza, 7 dicembre 2010, cit.

(47) Un riferimento testuale in Trib. Varese, sez. Luino, 23 gen-
naio 2010, ord., cit. E v. G. Scarselli, /| nuovo art. 96, 3° comma,
c.p.c., cit., 2237.

(48) Trib. Varese, sez. Luino, ult. cit.
(49) Cass., sez. |, 30 luglio 2010, n. 17902, cit.
(50) G. Grasselli, loc. ult. cit.
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Sta all’interprete, consapevole di tale necessita, di
esplorare la via dell’adattamento all’interno delle
coordinate della responsabilita civile prima di essere
costretto al “salto del fosso”, che rischia di rivelarsi
“un salto nel buio”.

Ladattamento dovrebbe riguardare I'intera gamma
dei danni riconducibili alla sfera di operativita del-
I'art. 96 c.p.c., reinterpretato in considerazione del-
I'innesto dell’ultimo comma, e condurre a una ricon-
siderazione dell’equilibrio tra 'onere probatorio in-
combente sulla parte istante secondo i criteri norma-
tivi generali e gli speciali poteri officiosi del giudice.
Lo speciale potere di liquidazione “anche d’ufficio”,
ai sensi del primo comma, non dovrebbe riguardare
la valutazione dei danni patrimoniali, ed essere ri-
dotto a mera conferma del criterio normativo gene-
rale che consente al giudice di liquidare con valuta-
zione equitativa il danno che «non puo essere pro-
vato nel suo preciso ammontare» (art. 1226 c.c.
(51)): se cosi fosse, la norma risulterebbe semplice-
mente ridondante. Esso dovrebbe, piuttosto, essere
riferito alla liquidazione dei danni non patrimoniali
e consentire un definitivo superamento delle antite-
tiche interpretazioni giurisprudenziali alla luce del
recente orientamento delle Sezioni unite secondo
cui, «attenendo il pregiudizio (non biologico) ad un
bene immateriale, il ricorso alla prova presuntiva &
destinato ad assumere un particolare rilievo, e potra
costituire anche I'unica fonte per la formazione del
convincimento del giudice» (52). La previsione del
primo comma dell’art. 96 spinge fino alle estreme
conseguenze questa conclusione: la possibilita di li-
quidazione anche d’ufficio del danno non patrimo-
niale varra, insomma, «a sostanzialmente facilitare
I'assolvimento dell’onere della prova da parte di chi
ne & onerato» si che «nel dedurre dal fatto noto
quello ignoto il giudice incontra il solo limite del
principio di probabilita» (53).

Il peculiare potere di condanna “anche d’ufficio”, ai
sensi dell’ultimo comma, sembrerebbe doversi riferi-
re esclusivamente a quei danni non patrimoniali
(rectius, morali) che, imponendo - come si & visto
(retro, n. 5) - una connessione stretta tra I'esigenza
di tutela risarcitoria hic et inde del danneggiato e
I'esigenza di salvaguardia de futuro dell’interesse
pubblico sottostante, reclamano modalita di risarci-
mento rispondenti a «una funzione mista nella qua-
le la componente punitiva prevale su quella solidari-
stica» (54); si che il comma aggiunto che le prevede
sembrerebbe doversi interpretare come uno dei “ca-
si previsti dalla legge”, ai quali I'art. 2059 c.c. riserva
“una limitata sfera di risarcibilita di danni aventi un
connotato lato sensu punitivo» (55).
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8. Danni lato sensu punitivi o pene private?
Si ripropone la scelta interpretativa

Far discendere dall’art. 96, comma 3, il risarcimento
di danni lato sensu punitivi & cosa ben diversa dal-
|'«introdurre una vera e propria pena pecuniaria»
(56) o dal parlare una c.d. “condanna punitiva”
ideata come «nuovo grimaldello normativo» (57).
La differenza consiste nel diverso interesse priorita-
riamente tutelato (58): un interesse pubblico, ri-
spetto al quale «viene consentito al privato di agire
in una sorta di surroga rispetto alla potesta pubbli-
ca» (59), nelle due ultime interpretazioni della nor-
ma in esame; un interesse privato, sia pure stretta-
mente connesso con l'interesse pubblico sottostan-
te, nell’interpretazione qui proposta.

La differenza si coglie, conseguentemente, nella di-
versa scelta dei criteri assunti per la determinazione
equitativa della somma da liquidare. Stando all’in-
terpretazione qui proposta, non sarebbe immagina-
bile commisurare 'entitd della condanna alla som-
ma che il giudice «stima equo indicare» (60); ma
non sarebbe neppure sufficiente limitarsi a indicare
una somma che «tenga conto della natura del giudi-
zio e dell’oggetto della lite, nonché della durata del
processo» (61).

Il danno lato sensu punitivo & pur sempre un danno
alla persona; e i criteri per la sua valutazione debbo-
no essere “personalizzati”.

Val la pena di tornare alla sentenza dal cui com-
mento siamo partiti per trarne utili indicazioni:
«equo appare - cosi si esprime il Tribunale di Milano
- commisurare almeno simbolicamente I'importo da
corrispondere in ragione della rilevata temerarieta
della lite intentata alla entita dell’ingiusto profitto che

Note:

(51) Cosi, a quanto pare, Cass., sez. lll, 18 gennaio 2012, n. 691,
cit.

(52) Il riferimento & alle famose “sentenze di San Martino” del
2008 (retro, nt. 44).

(53) Cass. 13 maggio 2011, n. 10527.
(54) M. Franzoni, Il danno risarcibile, Milano, 2004, 491.

(55) Sia consentito il rinvio a F.D. Busnelli, Deterrenza, responsa-
bilita civile, fatto illecito, danni punitivi, in Europa e dir. priv., 2009,
945. E v., ora, E. Morano Cinque, Lite temeraria, cit., 1853 s.

(56) Cosi, testualmente, Cass., sez. lll, 18 gennaio 2012, n. 691,
cit.

(57) Trib. Varese, sez. Luino, 30 gennaio 2010, ord., cit.

(58) L'alternativa e ben posta da E. Morano Cinque, Lite temera-
ria, cit., 1851 ss.

(59) E. Morano Cinque, Lite temeraria, cit., 1855.

(60) Trib. Piacenza, 15 novembre 2011, in Nuova giur. civ.
comm., 2012,1, 269.

(61) Trib. Varese, sez. Luino, 23 gennaio 2010, ord., cit.
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'attore intendeva ricavare dal presente giudizio e
che si ritiene pertanto di poter individuare nella pur
minima misura complessiva dell’l% della domanda
proposta dall’attore» (corsivo nostro).

Tre sono, dunque, i criteri di valutazione equitativa
all’'uopo adottati: il risarcimento del danno come
“riconoscimento simbolico” del “valore” attribuito
all'interesse leso e come «riconoscimento sul piano
sociale della ingiustizia della sua violazione» (62); il
parametro dell’ingiusto profitto del danneggiante
come misura essenzialmente sanzionatoria, «diretta
a impedire che 'autore dell'illecito possa farne pro-
pri i vantaggi» (63); la scelta di una “misura mini-
ma”, diretta a impedire una ingiusta locupletazione
del danneggiato (64).

Sono criteri che evidenziano la priorita (anche se
non l'esclusivita) della tutela dell’interesse privato
rispetto a quella dell’interesse pubblico; I'imprescin-
dibilita di un danno alla persona, suscettibile di va-
lutazione equitativa, quale presupposto per una san-
zione dell’illecito nei suoi riflessi (anche) pubblici-
stici; la prevalente dimensione relazionale dell’ele-
mento soggettivo (mala fede o colpa grave) del liti-
gante temerario.

9. Lo “spettro” dei punitive damages
e il monito di Renato Scognamiglio

Sull’orizzonte della responsabilita civile continua a
profilarsi “lo spettro dei punitive damages” (65), che &
poi figlio dello “spectre de I'americanisme du droit” di
cui parla, per demitizzarlo, Genevieve Viney (66).
Una scialba sentenza della Corte di cassazione (67)
ribadisce ora, a distanza di cinque anni, I"assioma
che «nel vigente ordinamento I'idea della punizione
¢ estranea al risarcimento del danno, cosi come ¢ in-
differente la condotta del danneggiante» (68); lo ri-
badisce proprio in un momento in cui si diffonde
sempre pit l'esigenza di «rafforzare adeguatamente
la funzione preventiva e deterrente della responsabi-
lita civile» e si presta rinnovata attenzione al «pro-
blema dei c.d. danni punitivi» (69) per evidenziarne
la radicale differenza rispetto ai punitive damages del-
’esperienza nordamericana, veri e propri “alieni”,
insuscettibili «di essere trasposti nell’esperienza ita-
liana» (70).

Il muro della contrarieta all’ordine pubblico, apodit-
ticamente eretto per sbarrare 1’accesso (non solo a
vere e proprie pene private, ma addirittura) a danni
lato sensu punitivi, quali quelli il cui risarcimento ri-
sponde alla ratio originaria dell’art. 2059 c.c., conti-
nua dunque a resistere. Ma i recenti fermenti giuri-
sprudenziali propiziati da norme di nuovo innesto
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nel codice di procedura civile, come 'art. 709 ter e
'art. 96, comma 3, lasciano presagire che il muro &
destinato prima o poi a cadere.

E tornera allora ad essere ascoltato il monito di uno
dei padri della moderna responsabilita civile, Rena-
to Scognamiglio: il quale, tornando a scrivere sul
«danno ai beni-interessi della persona e il danno
morale mezzo secolo dopo», avverte come «nella
tradizione del comune diritto civile sia radicata la
regola della corresponsione di un indennizzo, in
conseguenza di un torto che, per la sua natura e gra-
vitd, puo turbare in modo rilevante ’'animo del sog-
getto leso, cosi assolvendo a una finalita preventiva
e repressiva» (71).

Note:

(62) Cfr. G. Cricenti, Persona e risarcimento, Padova, 2005, 187
ss., che parla di una «regolazione simbolica del conflitto» come
alternativa a una «stima equitativa della sanzione», opinabilmen-
te ritenuta improponibile in quanto «la funzione sanzionatoria
presuppone la certezza della pena, non gia una reazione indeter-
minata o basata su stime equitative» (186). In senso adesivo v.
C. Scognamiglio, Danno morale e funzione deterrente della re-
sponsabilita civile, in Resp. civ. prev., 2007, 2498 s. In realta,
«una forma simbolica di composizione del conflitto e di regola-
zione sociale del medesimo» (Cricenti, op. cit., 190) sembra po-
ter servire utilmente da criterio equitativo di attuazione di una
funzione sanzionatoria del risarcimento del danno in responsabi-
lita civile, a cui non é riferibile il principio della certezza della pe-
na.

(63) Cass. 15 aprile 2011, n. 8730, cit.

(64) Questo criterio & alla base dell'art. 1621 del nuovo Codice ci-
vile del Quebec, che disciplina espressamente la categoria dei
“danni punitivi”: «Lorsque la loi prévoit I'attribution de domma-
ges-intéeréts punitifs - cosi recita il primo comma - ceux-ci ne
peuvent excéder, en valeur, ce qui est suffisant pour assurer leur
fonction préventive». |l secondo comma precisa che in sede di
valutazione di tali danni si dovra tener conto «de toutes les cir-
constances appropriées, notamment de la gravité de la faute».

(65) V., da ultimo, L. Frata, L'art. 96, comma 3°, cod. proc. civ.,
cit., 273 s.

(66) G. Viney, Rapport de synthese, Resp. civ. et assurances. La
responsabilité a I'aube du XXI siecle: bilan prospectif, 2001, 86.

(67) Cass., sez. |, 8 febbraio 2012, n. 1781, banca dati Le leggi
d’ltalia.

(68) Cass. 19 gennaio 2007, n. 1183, in Foro it., 2007, |, 1460,
con nota di G. Ponzanelli, Danni punitivi: no, grazie.

(69) E fresco di stampa il volume, curato da P. Sirena, che racco-
glie gli Atti del Convegno su “La funzione deterrente della re-
sponsabilita civile” svoltosi a Siena dal 19 al 21 settembre 2007.
Le frasi riportate nel testo sono tratte dalla “Presentazione del
programma” del Convegno.

(70) G. Ponzanelli, I danni punitivi, cit., 27.

(71) R. Scognamiglio, Responsabilita civile e danno, Torino,
2010, 487.
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Corte cost. n. 78/2012

Sull'illegittimita costituzionale

dell’art. 2, comma 61,
|. 26 febbraio 2011, n. 10

di Gianni Colangelo (*)

All'indomani della Cassazione a sez. un. n. 24418/2010 il legislatore emana, a neutralizzarne gli effetti, la nor-
ma appena dichiarata incostituzionale. Si tratta dell’ennesimo provvedimento a favore del mondo bancario.
L'Autore si richiama alla Public Choice Theory secondo la quale i politici, i burocrati, coloro che chiamiamo
servitori dello Stato non perseguono, romanticamente, l'interesse pubblico ma agiscono, in una logica mer-
catistica, guidati dal proprio interesse. Una volta operata la distinzione tra corruzione vera e propria € con-
dotte eticamente riprovevoli ma penalmente irrilevanti occorre considerare la negativa influenza dei gruppi
di pressione ed osservare che piu questi sono piccoli, meglio si organizzano e piu sono potenti. La Public
Choice paventa il fallimento dello Stato ovvero una inefficiente allocazione di risorse che incrementa la spe-
requazione tra i redditi, la disoccupazione e diminuisce la ricchezza. La Corte Costituzionale nella sentenza
in epigrafe richiama i principi dello Stato di diritto quali la separazione dei poteri, la protezione della Costitu-
zione e la cura dell’'interesse generale. In questa visione essa, riecheggiando il detto Hegeliano, fiat justitia
ne pereat mundus, si oppone al fallimento dello Stato. L'Autore, dopo aver indagato la giurisprudenza di me-
rito e la dottrina precedenti il verdetto costituzionale, analizza I'eredita delle citate sezioni unite. Le quali, al
contrario della Consulta, introducono un artificioso elemento di complessita che genera indeterminatezza ed

incertezza del diritto e causa un supplementare quanto oneroso costo della giustizia.

La Corte Costituzionale e la questione
bancaria

Lart. 6 della CEDU, e conseguentemente 'art. 111
Cost., impone al legislatore di non interferire nell’am-
ministrazione della giustizia, allo scopo di influire su
una singola causa o su di una determinata categoria
di controversie, attraverso norme interpretative che,
violando il principio di «parita delle armi [corsivo ag-
giunto)», assegnino alla disposizione interpretata un
significato vantaggioso per una parte del procedi-
mento, salvo il caso di «ragioni imperative di interesse
generale [corsivo aggiunto]». E questa, riassunta nella
sua essenza pregevole, la solenne statuizione della
Corte Costituzionale nel giudicare incostituzionale il
disastroso interevento del legislatore, materializzato-
si nell’art. 2, comma 61, del d.1. 29 dicembre 2010, n.
225, convertito, con modificazioni, dalla 1. 26 feb-
braio 2011, n. 10 (1). Intervento legislativo, que-
st’ultimo, che sa di scherno poiché inserito in un pit
corposo provvedimento che dichiara enfaticamente
di contenere «... interventi urgenti in materia tribu-
taria e di sostegno alle imprese e alle famiglie». Al
contrario, esso prende le mosse dalla sentenza della
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Corte di Cassazione a Sezioni Unite del 2 dicembre
2010 n. 24418 che si esprime sulla prescrizione del
diritto a ripetere somme illecitamente addebitate sul
conto corrente e sulla inammissibilita di qualsiasi
anatocismo, anche a cadenza annuale, nei contratti
sottoscritti prima del 30 giugno 2000 (2). Lintento
della norma ¢ palesemente quello di neutralizzarne
gli effetti ma le conseguenze concrete dell’applicazio-
ne della novella sono tanto devastanti (3) quanto
sottovalutate dalla dottrina prevalente.

Note:

(*) Il contributo & stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.

(1) La norma dichiarata incostituzionale recita: «In ordine alle
operazioni bancarie regolate in conto corrente |'articolo 2935 del
codice civile si interpreta nel senso che la prescrizione relativa ai
diritti nascenti dall'annotazione in conto inizia a decorrere dal
giorno dell’annotazione stessa. In ogni caso non si fa luogo alla
restituzione degli importi gia versati alla data di entrata in vigore
della legge di conversione del presente decreto».

(2) Il termine ¢ stabilito dalla delibera CICR del 9 febbraio 2000 in
esecuzione dell'art. 120, comma 2, TUB, come modificato dal-
I'art. 25 D.Lgs. n. 342/1999.

(3) Gianni Colangelo, Siamo tutti espropriati?, in questa Rivista,
2011, 658.
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Lart. 2, comma 61, . n. 10/2011 non & un capric-
cioso accidente della Storia. Esso deriva da una soli-
da quanto poco commendevole tradizione normati-
va che affonda le radici in tempi risalenti e che ten-
de a legalizzare le pratiche bancarie che sono ritenu-
te illegali o ad introdurre surrettiziamente tariffe in
spregio alle sovraordinate norme ed alla giurispru-
denza europee.

Per cid che attiene specificatamente all’interferenza
nell’amministrazione della giustizia, poi, l'art. 2,
comma 61, I. n. 10/2011 ha due illustri precedenti.
Il primo & costituito dall’art. 25, D.Lgs. 4 agosto
1999, n. 342 (4) emanato dopo le famose sentenze
della Cassazione del 16 marzo 1999, n. 2374 e del 30
marzo 1999, n. 3096 che dichiarano nulla la clauso-
la dell’anatocismo trimestrale uniformemente inse-
rita nei contratti di conto corrente data 'inesistenza
di qualsivoglia uso normativo precedente il codice
civile del 1942. La Corte Costituzionale giudica
contrario alla Costituzione il comma 3 dell’art. 25
con sentenza della n. 425 del 9-17 ottobre 2000. So-
pravvive al vaglio della Consulta il comma 2 del ci-
tato art. 25 che rende lecito I'anatocismo nei rap-
porti regolati in conto corrente purché sia assicurata
una pari periodicita di capitalizzazione degli interes-
si attivi e passivi per il correntista. Tale norma & bef-
farda poiché assicura una parita di trattamento solo
fittizia (infatti, uno spread del 10% tra tassi passivi
ed attivi se calcolato ad interesse semplice si man-
tiene costante per tutta la durata del rapporto, men-
tre & 101 - ove n & il numero di trimestri della dura-
ta del conto - se calcolati ad interesse composto). In
realta gli esiti concreti della norma in questione so-
no disastrosi. La novella legislativa introdotta dal
comma 2, art. 25, D.Lgs. 4 agosto 1999, n. 342 fa si
che nulla muti nella pratica bancaria rispetto a
quanto stabilito dagli accordi del cartello ABI nel
1952 e giudicati illegali dalle sentenze della prima-
vera del 1999 e, definitivamente, dalla Cassazione a
Sezioni unite del 4 novembre 2004, n. 21095. Inol-
tre, la norma di cui trattiamo determina una discri-
minazione non giustificata, alla luce di quanto sta-
tuito dalla Corte di Giustizia del 14 luglio 1981, nel-
la Causa C-172/80, Ziichner, tra intermediario fi-
nanziario, autorizzato a praticare I’anatocismo, e tut-
te le altre persone, impedite dal farlo (5).

Il secondo precedente & costituito dalle sterilizzazio-
ne delle sentenze della Cassazione sull’'usura soprav-
venuta. Nell’anno 2000, sul caso dei contratti di
mutuo stipulati a tasso fisso prima dell’entrata in vi-
gore della 1. n. 108/1996 e divenuti usurari, intervie-
ne in rapida successione la Suprema Corte di Cassa-
zione con le sentenze del 2 febbraio 2000, n. 1126,
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del 2 aprile 2000, n. 5286, del 17 novembre 2000, n.
14899. Il Supremo collegio fa intendere che, in
mancanza di un adeguamento da parte bancaria, il
passo successivo sarebbe I'applicazione della sanzio-
ne di cui al comma 2 dell’art. 1815 c.c. nova facie:
«Se sono convenuti interessi usurari, la clausola &
nulla e non sono dovuti interessi». La rigidita delle
banche discende dalla direttiva emanata dall’ABI
con la circolare del 20 marzo 1997 (6) che, in con-
creto, raccomanda loro di non adeguare i tassi. D’al-
tro canto i clienti sono incatenati ai contratti di mu-
tuo dalle eccessive penali per la loro anticipata
estinzione, dall’ammortamento francese ad interesse
composto che la rende antieconomica e dagli alti
costi notarili per I'accensione di un nuovo mutuo
per estinguere quello in essere.

Il Governatore della Banca d’Italia scrive due lette-
re al Ministro del Tesoro, la prima il 4 dicembre
2000 (7) e la seconda il 14 dicembre 2000 (8) chie-
dendo un intervento legislativo che eviti alle ban-
che di rinegoziare i mutui, evento che sarebbe disa-
stroso per le casse delle medesime e, dunque, per
I'interesse pubblico (9). Il governo emana in fretta e
furia - e non a caso usiamo il termine furia - il d.1. 29
dicembre 2000, n. 394, convertito poi nella 1. 28

Note:

(4) L'art. 25, D.Lgs. 4 agosto 1999, n. 342 recita: «La rubrica del-
I"art. 120 t.u. & sostituita dalla seguente: “Decorrenza delle valu-
te e modalita di calcolo degli interessi”. 2. Dopo il comma 1 del-
I'art. 120 t.u. € aggiunto il seguente: “2. Il CICR stabilisce moda-
lita e criteri per la produzione di interessi sugli interessi maturati
nelle operazioni poste in essere nell’esercizio dell’attivita banca-
ria, prevedendo in ogni caso che nelle operazioni in conto cor-
rente sia assicurata nei confronti della clientela la stessa periodi-
cita nel conteggio degli interessi sia debitori sia creditori”. 3. Le
clausole relative alla produzione di interessi sugli interessi matu-
rati, contenute nei contratti stipulati anteriormente alla data di
entrata in vigore della delibera di cui al comma 2, sono valide ed
efficaci fino a tale data e, dopo di essa, debbono essere adegua-
te al disposto della menzionata delibera, che stabilira altresi le
modalita e i tempi dell'adeguamento. In difetto di adeguamento,
le clausole divengono inefficaci e I'inefficacia pud essere fatta
valere solo dal cliente».

(5) Gianni Colangelo, Interessi bancari e meccanismi moltiplicati-
vi delle remunerazioni, in Foro it., 2004, 3304. Nonché, Un giudi-
ce a Lussemburgo. Proporzionalita, non discriminazione e danno
nel conto corrente bancario, in questa Rivista, 2012, 316 ss.

(6) Circolare ABI 20 marzo 1997, prot. LG/002047 in E. & F. Gian-
felici, Le misure contro I'usura, Milano, 1998, 216.

(7) http://www.giannicolangelo.it/images/CENTRAL_BANKS/
lett% 20fazio%?20a%20visco_4_dic_2000.pdf

(8) http://www.giannicolangelo.it/images/CENTRAL_BANKS/
lett% 20fazio%20a%20visco_14_dic_2000.pdf

(9) Per rafforzare la pressione sul legislatore, la Banca d'ltalia di-
chiara che gli effetti sul sistema creditizio di una rinegoziazione
dei mutui sarebbero stati nefasti, e lo fa prospettando cifre ma-
nifestamente incongrue, cfr. Gianni Colangelo, Trasparenza, con-
correnza e soglie usurarie, Napoli, 2004, 77, nota 105.
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febbraio 2001, n. 24 (pubblicata sulla G.U. n. 49 del
28 febbraio 2001) (10) che ricalca in pieno i conte-
nuti della raccomandazione contenuta nella citata
circolare ABI del 1997. Anni dopo, a dimostrazione
che la rinegoziazione dei mutui deve essere la regola
e non un’eccezione in una economia di libero mer-
cato, il legislatore emana la I. n. 40/2007 che tende
ad agevolarla. L'esito dell’emanazione della L. n.
24/2001 & stato quello di neutralizzare tout court 'ap-
plicazione della l. n. 108/1996 nei contratti bancari,
la quale & ormai tanto negletta che moltissime corti
di merito non accolgono la richiesta di rilevazione
del TEG o, sebbene in rari casi sia consentito I’ac-
certamento e verificato il superamento del tasso so-
glia, non applicano nessuna delle sanzioni previste
dalla . n. 109/1996.

La Storia reca una profonda ironia se pensiamo che
sia il D.Lgs. n. 342/1999 che la I. n. 24/2001 sono
emanati dagli epigoni di Marx, Proudhon, Thoré i
quali, rifacendosi al Cristianesimo primitivo che
condanna le usurae, negano l'interesse, la produtti-
vita del capitale.

In nome dell’interesse pubblico & diffusa 'idea, pres-
so i controllori (11), di tollerare le illegalita com-
messe dall’industria bancaria e, presso il legislatore,
di sanare anche retroattivamente le condotte ban-
carie sanzionate dal giudicante perché contrarie alla
legge o di finanziare surrettiziamente questa catego-
ria di industrie a danno di tutti gli altri soggetti eco-
nomici distribuendo, in sostanza, sulla collettivita il
costo sociale della illiceita bancaria. Il risultato &
che l'industria creditizia si comporta con gli enti
pubblici cosi come con i privati ed ¢ incentivata al-
I'adozione di pratiche lucrose ma illecite piuttosto
che pratiche virtuose e trasparenti. Quando una
banca conclude un contratto di apertura di credito
in conto corrente con un ente pubblico essa applica
le medesime modalita di remunerazione delle pre-
stazioni (ed i medesimi accordi di cartello) che usa
con i privati (12). Quando presta somme a mutuo
applica l'interesse composto - tuttora vietato dalla
legge - secondo la modalita dell’ammortamento
francese imposta ai privati. Talché la domanda che
sorge spontanea, e che non trova risposta - visto che
i controllori non controllano (13) e gli amministra-
tori disamministrano, &: quanta parte del debito pub-
blico italiano é costituita dalla capitalizzazione degli inte-
ressi illegalmente percepiti dalle banche?

La Corte Costituzionale e lo Stato di Diritto

Non & questione di poco momento, visto che, ad
esempio, nel solo gennaio 2012 il totale degli impie-
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ghi e delle sofferenze del sistema bancario verso le
Amministrazioni pubbliche & di 254.847 milioni di
euro (14), cifra nella quale, ovviamente, sono com-
presi anche gli interessi. I macroeconomisti dovreb-
bero restringere I'apertura del loro grandangolo ed
occuparsi in maggior misura di microeconomia. La
vicenda dei mutui subprime ci insegna che una mas-
sa di problemi microeconomici sfocia in una grande
disfunzione macroeconomica.

Forse vi chiedete se la potente concentrazione in
mano bancaria di cruciali attivitd economiche, in
un milieu in cui la concorrenza si svolge in modo as-
sai residuale (15), abbia influenza sia sulla genesi del-
le leggi che sulla loro applicazione, oltre che sulla
dottrina, I'informazione e l'istruzione. E, questa, una
domanda antica che riguarda le basi stesse delle ru-
les of law, lo stato di diritto cui fortunatamente la
Consulta, con la sentenza in epigrafe, ha dato una
risposta seppur necessariamente parziale.

Note:

(10) In dottrina commenta L. Cristofano, Usura: la tutela civile e
penale dei danneggiati, Padova, 2001, 136-137: «La medesima
rubrica del provvedimento normativo (“Interpretazione autentica
della legge 7.3.1996, n. 108, recante disposizioni in materia di
usura”) & oltremodo esplicita dell’obiettivo perseguito dal legi-
slatore, evidentemente costretto a tale acrobazia da pressioni e
spinte - non solo endogene - che intravedevano come eccessi-
vamente sovversiva e destabilizzatrice I'interpretazione della ri-
forma dell’'usura introdotta nel 1996 che ne stavano dando so-
prattutto le piu recenti pronunce giurisprudenziali»

(11) Nella lettera al Ministro del Tesoro del 14 dicembre 2000,
nella nota metodologica allegata, trattando dei prestiti rinegozia-
ti, il Governatore cosi si esprime: «Prestiti (...) rinegoziati dalle
banche a tassi presumibilmente inferiori al tasso soglia [il corsi-
VO aggiuntol]», con cio ammettendo di non aver esercitato alcun
controllo sui tassi per queste fattispecie di prestiti. Eppure alla
Banca d'ltalia & affidato il compito della rilevazione trimestrale
dei tassi medi ai sensi della l. n. 108/1996; eppure ad essa € de-
mandato il compito di emanare le “Istruzioni” per eseguire tali ri-
levazioni ed infine sulla Banca d'ltalia incombe la funzione di vi-
gilanza sull’attivita bancaria che, ovviamente, deve essere eser-
citata secundum legem.

(12) Cfr. analisi dell'estratto del conto intestato al Comune di Va-
sto (Ch) in Gianni Colangelo, Trasparenza, concorrenza e soglie
usurarie, cit., 292.

(13) Cfr. N. Salanitro, La concorrenza nel settore bancario, Banca
borsa, |, 1996, 763:«Al riguardo, conviene premettere che da cir-
ca cinquanta anni, I’Associazione Bancaria Italiana ha predispo-
sto i modelli contrattuali piu diffusi per la loro applicabilita nei
confronti della clientela; modelli con aspetti anche vessatori (...)
in coerenza e per il rafforzamento del carattere oligopolistico del
settore (...) non contrastati dalla Banca d’ltalia (...) perché rite-
nuti congrui alla stabilita del sistema. Modelli solitamente ignoti
alla clientela minuta nel momento della conclusione dei contrat-
ti, ai quali era costretta a prestare adesione».

(14) Banca d'ltalia, Supplementi al Bollettino statistico, Indicato-
ri. monetari e finanziari, Moneta e Banche, 28, 30.
http://www.bancaditalia.it/statistiche/stat_mon_cred_fin/banc_fi
n/pimsmc/pimsmc12/sb17_12/suppl_17_12.pdf

(15) Patroni-Griffi, La concorrenza nel sistema bancario, Napoli,
1979, 30.
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E stato, infatti, osservato che se una particolare con-
dotta o una data legge comportano la perdita di un
euro ad un milione di persone ed un guadagno di un
milione di euro ad una sola, quest’ultima si prodighe-
ra in mille sforzi per protrarre quel comportamento o
per ottenere la promulgazione di quella legge con per-
severanza e impegno di gran lunga superiori a quelli
che ciascuno dei mille sarebbe disposto a sostenere
per evitare la lieve perdita derivante. Accade cosi che
il soggetto sul quale si concentrano i vantaggi si pro-
curi tutti i mezzi per riuscire nel suo intento (16).
Quando dalla genesi delle leggi si passa alle conside-
razioni sulla loro applicazione la questione bancaria
italiana & citata a paradigma: «Ma anche se queste
leggi non fossero inutili in se stesse quale mai potreb-
be essere il loro uso finché il Governo si presta ad es-
sere il primo ad infrangerle non appena ricattato da
una banda di malfattori o da un gruppo di finanzieri
ribaldi?» (17). Il giurista americano Mark Roe & di
analogo parere sull’efficacia delle leggi a contrastare
da sole gli abusi delle concentrazioni economiche
dominanti (18). Egli annette grande importanza alla
eliminazione dei conflitti d’interesse.

Un economista liberale recentemente riabilitato
scrive: «le travail produit, la politique detruit» (19)
e rileva che da un lato «lo stato ¢ la grande finzione
per mezzo della quale tutti si sforzano di vivere a spe-
se di tutti» e dall’altro esso dovrebbe ricordarsi di es-
sere «la forza comune istituita non per essere tra tut-
ti i cittadini uno strumento di oppressione e di spo-
liazioni reciproche ma, al contrario, una forza comu-
ne istituita a ciascuno per garantire a ciascuno il suo
e far regnare la giustizia e la sicurezza» (20). Bastiat,
precursore della moderna prasseologia e della Public
Choice, denuncia «la perversione della giustizia nei
sistemi politici moderni, dove la volonta dei parla-
menti eletti sostituisce quella dei monarchi di dirit-
to divino senza temperarne I’assolutezza» (21).

La Public Choice Theory, recentemente affermatasi,
studia la politica non come dovrebbe funzionare ma
come funziona «(Public choice) is nothing more than
common sense, as opposed to romance» (22). In tale
ottica, secondo la sintesi della Public Choiche di
Lemieux (23), i politici ed i burocrati, coloro che
chiamiamo civil servant, non perseguono l'interesse
pubblico ma, in una logica di mercato, servono i
propri interessi, perseguono la massimizzazione dei
propri profitti e sono influenzati dai gruppi di inte-
resse. Coerentemente, la tesi di Mancur Olson & che
pit questi ultimi sono piccoli e pitt sono potenti. Gli
allevatori della Svizzera, ad esempio, sono molto pit
potenti e ricevono sussidi pari all’'86% del loro red-
dito rispetto ad un «effective negative subsidy» del
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27% degli allevatori del Ghana «as they subsidize
the small urban class» (24). I gruppi di interesse so-
no ancora piu potenti se economicamente potenti.
Questa osservazione € ancora pill pregnante se con-
sideriamo il fatto che i partecipanti al capitale della
Banca d’Italia sono le banche che essa controlla
(25). Che costoro, secondo il nuovo Statuto della
nostra Banca centrale (26), nominano 13 dei 14
consiglieri del Consiglio Superiore (27) il quale,

Note:

(16) V. Pareto, Manuale di economia politica, Roma, 1965, 327.
Un caso paradigmatico € Perdue v. Crocker National Bank (1985)
38 Cal. 3d 913, 216 Cal. Rptr. 345; 702 P.2d 503 [S. F. No. 24591.
Supreme Court of California. July 18, 1985], nel quale sono sta-
te ritenute unconscionable (smisurate) le commissioni per alcu-
ni servizi bancari (la gestione, ad esempio, degli assegni sprovvi-
sti di fondi sufficienti costava $ 0,30 a fronte di un addebito pra-
ticato alla clientela di $ 6 pari al 2000% di profitto) in quanto i
prezzi indebitamente addebitati alla clientela, sebbene sopporta-
bili da questa, si traducevano in introiti ingentissimi per la banca,
in virtu delle migliaia di operazioni similari effettuate giornalmen-
te. Da R. Lanzillo, La proporzione fra le prestazioni contrattuall,
Padova, 2003, 35, nota 52.

(17) P. Sraffa, Saggi, Bologna, 1986, 238, nel saggio del 1922 sul-
la crisi bancaria italiana; in G. Rossi, /I conflitto epidemico, Mila-
no, 2003, 36.

(18) M. Roe, Corporate Law's limits, Harvard Law School; Euro-
pean Corporate Governance Institute (ECGI), 16 gennaio 2002.

(19) F. Bastiat, Midi a quatorze heures (1847), in Oeuvres com-
pletes, Il ed., tomo I, Paris, 1862, 402.

(20) Idem, Lo stato, in Cio che si vede, cio che non si vede, Ru-
bettino, 2005, 159 e 167-168.

(21) N. lannello, Lavoro come spoliazione, in F. Bastiat, cit., XIV.

(22) J. Buchanan in Interview with James Buchanan, The Re-
gion, The Federal Reserve Bank of Minneapolis, settembre
1995, http://www.minneapolisfed.org/publications_papers/pub_
display.cfm?id=3682. Vi si legge inoltre: «| picked up some of
the Italians who had paid much more attention to the model of
the state, the model of politics. | spent a year in Italy (1955-56).
It changed my perspective on politics because | think a lot of
Americans, of my generation anyway, still had a romantic view
of politics. Italians, for me at least, served the function of intro-
ducing a lot of skepticism, a lot more questions. Had | not spent
that year in Italy, | might not have ever really been able to come
to the critical realistic view of politics as | did».

(23) P. Lemieux, The Public Choice Revolution, Regulation, vol.
27, n. 3, 2004, 22 ss. http://www.cato.org/pubs/regulation/
regv27n3/v27n3-2.pdf.

(24) Mancur Olson, Dictatorship, Democracy, and Development,
American Political Science Review, 1993, vol. 87, n. 33. Dello
stesso Autore, The Logic of Collective Action, Cambridge, 1965.
P. Lemieux, cit., 27.

(25) http://www.bancaditalia.it/oancaditalia/funzgov/gov/partecipanti/
Partecipanti.pdf.

(26) Approvato con delibera dell’Assemblea generale straordina-
ria dei partecipanti al capitale del 28 novembre 2006, approvata
con d.P.R. 12 dicembre 2006 (G.U. n. 291 del 15 dicembre
2006).

(27) L'art. 15 dello Statuto della Banca d'ltalia, primo comma, re-
cita: «ll Consiglio superiore si compone del Governatore e di 13
consiglieri nominati nelle assemblee dei partecipanti presso le
sedi della Banca».
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Governatore a parte, nomina i membri del Diretto-
rio. E se consideriamo che alla Banca d’Italia & de-
putata oltre alla funzione di vigilanza e controllo an-
che una potesta normativa, tutto cid non pare in li-
nea con le prescrizioni dell’art. 97 della Costituzio-
ne, «I pubblici uffici sono organizzati (...) in modo
che siano assicurati il buon andamento e I'imparzia-
lita del’amministrazione», né con quanto prescrivo-
no i Trattati europei e la CEDU in primis.

Neanche "amministrazione della giustizia sfugge al-
lo scandaglio della Public Choice: «if there is a clear
advantage or disadvantage to the legal profession in
any given question of law, judges will choose the
route that benefits the profession as a whole» (28).
Per completezza di esposizione, & necessario riporta-
re la distinzione che questa teoria opera tra corruzio-
ne vera e propria, «misuse of public office for private
gain»; ed il misuse finalizzato a procurarsi un privato
beneficio - seppure eticamente riprovevole - che de-
rivi dallo svolgere un’attivita di pubblico interesse.
«There are a several reason for maintaining a dis-
tinction between bribery, fraud, and self dealing, on
the one hand, and qui pro quo politics, on the oth-
er» (29). Se cosi non fosse, secondo Rose-Acker-
man, sarebbe lecito apporre I'etichetta di “corruzio-
ne” su qualsivoglia azione di governo. Dal punto di
vista dottrinale una seria questione si pone quando
il misuse del pubblico ufficio ha esiti tanto sbilancia-
ti da apparire dissennati.

La Corte Costituzionale ed il fallimento
dello Stato

La Public Choice, in definitiva, paventa il fallimen-
to dello Stato (30) (Government Failure). Cid che
comporta, tra le altre conseguenze, una macroscopi-
ca sperequazione dei redditi ed un incremento della
disoccupazione. Vale la pena di rammentare che
I'indice standard a questo riguardo ¢ il coefficiente
Gini: quando & pari a zero cid significa perfetta egua-
glianza, mentre quanto pit si avvicina a 1 tanto
maggiore & la sperequazione. Lltalia ha un coeffi-
ciente Gini di 0,36, la gran Bretagna 0,34 mentre la
Danimarca e la Svezia hanno un coefficiente Gini di
0,25 (31). Ma sono, questi, dati obsoleti e la situa-
zione & peggiorata (32).

Una iniqua ridistribuzione del reddito influenza nega-
tivamente il benessere e la crescita economica, tanto
che «la disparita di reddito non & negativa solo per i
poveri, ma anche per i ricchi» (33). «Traditionally,
economics has treated efficiency and equity as separa-
ble (...) policymakers have, for the most part, been
happy to respect this separation (...) [but the] distri-
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bution does matter; changing the distribution of in-
come or wealth can affect the efficiency of the econ-
omy» (34), cosicché & capitale «the intrinsic impor-
tance of inclusion and egalitarian policies» (35).

Gli analisti della crisi economica iniziata nel 2008
offrono ciascuno alcune tessere di un puzzle incom-
pleto. Talvolta pongono 'accento sulla responsabili-
ta degli organismi di controllo che hanno artificial-
mente disposto un eccessivo abbassamento dei tassi
d’interesse e consentito una sotto capitalizzazione
delle banche, cio che ha permesso a quest’ultime di
esporsi in impieghi rischiosi in misura sproporziona-
ta (36). Talaltra evidenziano che la contemporanea
liberalizzazione dei mercati finanziari e ’allentamen-
to dei controlli sui mercati dei capitali hanno con-
cesso ai «banchieri di ritagliarsi un compenso su
qualsiasi transazione, come i croupier di un casind»
(37). Tanto da far scrivere a Krugman: «how differ-
ent is what Wall Street in general did from the Mad-
off affair? Well, Mr. Madoff allegedly skipped a few
steps, simply stealing his clients’ money rather than
collecting big fees while exposing investors to risks
they didn’t understand. And while Mr. Madoff was
apparently a self-conscious fraud, many people on
Wall Street believed their own hype. Still, the end
result was the same (except for the house arrest): the

Note:

(28) B. Barton, Lawyer-Judge hypothesis, in Aa.Vv., The Pursuit
of Justice, New York, 2010, 169 ss. Dello stesso Autore cfr.
Judges, Lawyers, and a Predictive Theory of Legal Complexity,
University of Tennessee Legal Studies Research Paper No. 31,
2008. http://ssrn. com/abstract=1136372 or http://dx.doi.org/
10.2139/ssrn. 1136372.

(29) S. Rose-Ackerman, voce Corruption, in Aa.Vv. The Public
Choice Encyclopedia, Kluwer Academic Publisher, 2004.

(30) Il fallimento dello Stato avviene quando un intervento go-
vernativo causa un'allocazione dei beni e delle risorse piu ineffi-
ciente di quanto lo sarebbe stata senza tale intervento.

(31) P. Coggan, Se ritorna la mano dello Stato, Aspenia, aprile
2012, n. 56, 40; http://it.wikipedia.org/wiki/Lista_di_stati_per_
uguaglianza_di_reddito.

(32) Secondo I'Ocse, nel 2011 i salari medi italiani sono scesi dal
XX al XXIII posto sui 34 Paesi membri dell'OCSE. Il sole, 25 apri-
le 2012. http://www.ilsole24ore.com/art/notizie/2012-04-25/oc-
se-italia-sempre-classifica-113653.shtml?uuid=
Ab2ppLTF&cmpid=nl_7%2Boggi_sole24ore_com.

(33) N. Hertz, La conquista silenziosa, Roma, 2001, 20.

(34) J. Stiglitz, The economic consequences of income inequali-
ty, Symposium Proceedings, Federal Reserve Bank of Kansas
City, 1998, 221 ss. http://www.kansascityfed.org/publicat/
sympos/1998/S98stiglitz.pdf.

(35) Idem, 225.

(36) J. Allison, The Real Causese of Financial Crisis, Cato's Let-
ter, vol,10, 1 IV, 2012, 2, http://www.cato.org/pubs/catosletter/
catosletterv10n1.pdf

(37) P. Coggan, cit., 42.
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money managers got rich; the investors saw their
money disappear» (38). Le liberalizzazioni e I'aboli-
zione delle sorveglianze in questione hanno permes-
so ai dirigenti di acquisire il controllo di altre azien-
de «poiché gestire un’impresa pitt grande significa
guadagnare stipendi pit alti. Questa espansione dei
bilanci delle banche era dettata, perd, anche da un
calcolo consapevole: accumulare ancora pitt debito
su una piccola quantita di capitale di rischio (...) [e]
peggio ancora, hanno lasciato che il sistema finan-
ziario diventasse troppo grande per fallire, consen-
tendo ai banchieri di arricchirsi durante gli anni buo-
ni, per poi presentare il conto ai contribuenti duran-
te quelli difficili» (39). Oppure «increased subprime
lending has been associated with higher levels of
delinquency, foreclosure, and, in some cases, abusive
lending practices (...) Many subprime lenders oper-
ate under the highest lending standards, but fraud,
abuse, and predatory lending problems have also been
a troublesome characteristic of the subprime market
(...) the 1980 Depository Institutions Deregulatory
and Monetary Control Act eliminated all usury con-
trols on first-lien mortgage rates, permitting lenders to
charge higher rates of interest to borrowers who pose ele-
vated credit risk, including those with weaker or less cer-
tain credit histories [corsivo aggiunto]» (40). Fonti del-
la Federal Reserve hanno, infine, posto 'attenzione
sulla cartolarizzazione dei mutui subprime contenenti
«both predatory borrowing and predatory lending»
(41), sul ruolo negativo avuto delle agenzie di rating
e sul «moral hazard» che costituisce uno dei termini
chiave dell’intera vicenda (42).

Sorprendentemente & assente, in tutte le analisi ac-
cennate, ’elementare osservazione che se gli inter-
mediari finanziari non si fossero liberati dai vincoli
delle legislazioni sull’usura, difficilmente avrebbero
potuto stipulare mutui subprime concessi a tassi pre-
datori ed associati ad una elevatissima percentuale
di insolvenza, pignoramenti, frodi.

In tutte le analisi si ignorano 'influenza, la portata e
le conseguenze della sentenza Marquette (43) della
Corte Suprema degli Stati Uniti emessa nel 1978.
Lesito immediato & quello di un insostenibile au-
mento delle bancarotte personali (44) che induce la
Camera dei Deputati (45) negli anni ‘90 ad emanare
un provvedimento speciale chiamato Fresh Start on-
de evitare di far sprofondare milioni di famiglie sotto
la soglia di poverta. La catastrofe & solo rinviata.
Come si vede, il Giudice delle Leggi gioca un ruolo
essenziale nel miglioramento del benessere e nella
salvaguardia dei diritti fondamentali. L'incapacita del
legislatore di adempiere ai suoi obblighi costituziona-
li (46) causa, come abbiam visto, notevoli squilibri ed

602

inefficienze (47). In tale prospettiva ¢ di fondamenta-
le importanza il ruolo della Corte Costituzionale che
ha la funzione e la responsabilita di rappresentare e
proteggere la Costituzione, correggendo gli arbitri del
legislatore e rimediandone, seppure parzialmente, le
inefficienze. In questa visione la sentenza in epigrafe,
riecheggiando il detto Hegeliano, fiat justitia ne pereat
mundus, cerca di opporsi al fallimento dello Stato.
Abolite I'iniquita e tutti staremo meglio. Che altro si-
gnificato pud avere il riferimento alle ragioni impera-
tive di interesse generale che sole possono costituire
una eccezione al principio della separazione dei pote-
ri e della «parita delle armi».

La Corte Costituzionale e la giurisprudenza
di merito

Subito dopo I'emanazione dell’art. 2, comma 61, del

Note:
(38) P. Krugman, The Madoff Economy, NYT, 19 dicembre 2008.
(39) Idem, 42 ss.

(40) E. M. Gramlich, Subprime Mortgage Lending: Benefits,
Costs, and Challenges, in Remarks by Governor Edward M.
Gramlich At the Financial Services Roundtable Annual Housing
Policy Meeting, Chicago, lllinois, 21 maggio 2004,
http://www.federalreserve.gov/boarddocs/speeches/2004/2004
0521/default.htm. Citato da P. Krugman, in A Catastrophe Fore-
told, NYT, 27 ottobre 2007. Cfr. anche E. M. Gramlich, Booms
and Busts: The Case of Subprime Mortgages, FED Kansas City,
“Housing, Housing Finance, and Monetary Policy,” in Jackson
Hole, Wyoming, 30 agosto-1 settembre 2007.
http://www.kansascityfed.org/publicat/econrev/PDF/4g07Graml
ich.pdf.

(41) Per un elenco delle caratteristiche che definiscono il Preda-
tory Lending - tra cui la presenza di alti tassi interesse e/o di
commissioni eccessive, cfr. FDIC, Challenges and FDIC Efforts
Related to Predatory Lending, June 2006, Report No. 06-011,
10. http://www.fdicoig.gov/reports06/06-011.pdf.

(42) A. Ashcraft-T. Schuermann, Understanding the Securitization
of Subprime Mortgage Credit, Federal Reserve Bank of New York
Staff Reports, no. 318, marzo 2008. http://papers.ssrn.
com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=282089.

(43) Marquette National Bank v. First of Omaha Service Corpo-
ration, 439 U.S. 299 (1978).

(44) D. Ellis, The Effect of Consumer Interest Rate Deregulation
on Credit Card Volumes, Charge-Offs, and the Personal Bank-
ruptey Rate, Bank Trends, FDIC, March, 1998 Number 98-05.

(45) http://judiciary.house.gov/legacy/106-joel.htm, Testimony of
Ronald D. Lee Associate Deputy Attorney General, «History and
significance of the “Fresh Start” discharge under American con-
sumer bankruptcy law: “Why do we let debtors walk away from
their debt” ».

(46) J. Stiglitz, The Private Uses of Public Interest, The Journal of
Economical Perspective, vol. 12, n. 2, 10.

(47) Il parametro di efficienza delle scienze economiche ¢ tutto-
ra costituito dallo “Ottimo paretiano” raggiunto quando non si
pud migliorare la condizione di un soggetto senza peggiorare la
condizione di un altro. Tra i presupposti di questo vi sono I'esi-
stenza di una concorrenza perfetta e I'assenza di una asimmetria
informativa.
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d.l. 29 dicembre 2010, n. 225, convertito, con mo-
dificazioni, dalla 1. 26 febbraio 2011, n. 1 le corti di
merito hanno reagito secondo modalita diverse. C’¢
chi ha ritenuto che le eccezioni di incostituzionalita
della norma sollevate dalle parti in causa non fosse-
ro manifestamente infondate. C’¢ chi, considerando
irrilevante la questione della legittimita costituzio-
nale, ha ritenuto che la novella non incidesse sulla
decorrenza della prescrizione stabilita, ex art. 2033
c.c., dalla chiusura del conto, in quanto ’'annotazio-
ne in conto semplicemente non costituisce un paga-
mento. C’¢ chi, infine, considerando infondato
qualsiasi dubbio sulla incostituzionalita della novel-
la ha seguito una via originale e alquanto temeraria,
ricevendone una perentoria stroncatura dalla Con-
sulta. E il caso delle ordinanze del Tribunale di Mi-
lano del 4 e 7 aprile 2011 (48). Di tali provvedi-
menti diamo conto poiché una parte della dottrina
ne ha sposato entusiasticamente le tesi, con i risul-
tati che vedremo.

Le due ordinanze, per certi aspetti gemelle, affastel-
lano una serie di argomenti incoerenti basati su dati
giurisprudenziali e riferimenti normativi del tutto
incongruenti.

Lordinanza del 4 aprile si apre con una premessa in
sé corretta: «|’azione di ripetizione dell’indebito pre-
suppone che ci sia stato un pagamento non dovuto,
mentre le mere annotazioni sul conto corrente non
si concretano in pagamenti». Ne consegue che dalla
data delle annotazioni non pud decorrere la prescri-
zione ex art. 2033 c.c. Per il Tribunale di Milano cio
che si prescrive in dieci anni dalla annotazione non
¢ la ripetizione dell’indebito ma il diritto di conte-
stare |'estratto conto e quindi le annotazioni ivi ri-
portate come desumibile dal combinato disposto de-
gli artt. 1832 e 1827 c.c. Tale assunto si basa su un
assioma inedito per il quale il conto opera su due
piani distinti, «un primo, per cosi dire, cartolare co-
stituito dalle rappresentazioni dei diritti di credito
attraverso le annotazioni in conto e un secondo sot-
tostante, per cosi dire, causale, relativo al negozio da
cui deriva il credito [corsivo aggiunto]».

La seconda ordinanza, quella del 7 aprile, ricalcando
la precedente, respinge ogni dubbio di costituziona-
lita sulla novella fornendone una interpretazione
del tutto eccentrica ed in aperto conflitto con il suo
tenore letterale. Infatti, il legislatore pur avendo
trattato dei «diritti nascenti dalla annotazione» non
avrebbe inteso riconoscere all’annotazione la natura
di atto da cui derivino diritti in quanto cid «si por-
rebbe in assoluto contrasto con I'impianto normati-
vo del contratto di conto corrente, ove il credito di
un contraente (e contrapposto debito dell’altro) tro-
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va origine nel rapporto sottostante la singola rimes-
sa e non gia nel mero fatto materiale dell’annotazio-
ne in conto della stessa». Insomma, secondo il Tri-
bunale di Milano, abbiamo da un lato attribuzione
al conto corrente di caratteristiche che non si desu-
mono né dalla dottrina, né dalla legislazione specifi-
ca e dall’altro il legislatore il quale disponendo di di-
sciplinare i diritti che derivano dalla annotazione,
ha in realta inteso trattare di tutt’altro. Lo stesso Tri-
bunale riconosce, perd, che in Parlamento non si so-
no svolti i lavori preparatori della novella in que-
stione. Conseguentemente, ed in cid consiste una
prima e recisa censura della Consulta, 'interprete
non puo esimersi dall’attenersi alla lettera dell’art.
2, comma 61, d.l. 29 dicembre 2010, n. 225, come
convertito dalla l. 26 febbraio 2011, n. 10.

In sostanza le Ordinanze milanesi muovono da pre-
messe in parte coerenti coi dettami normativi
(«l’azione di ripetizione dell’indebito presuppone
che ci sia stato un pagamento non dovuto, mentre le
mere annotazioni sul conto corrente non si concre-
tano in pagamenti», v. supra) per giungere, attraver-
so una serie di forzature, a conclusioni che contrad-
dicono il dato normativo originario. Il punto di par-
tenza & l'art. 1823 c.c., le tappe intermedie sono co-
stituite dall’attribuzione al conto corrente bancario
di norme specifiche del conto corrente ordinario (il
combinato disposto degli art. 1831 e 1827 c.c.) I'ap-
plicazione delle quali porterebbe a ritenere «operan-
ti in ogni caso i principi generali di cui agli artt.
1422 ss. c.c. (di cui peraltro I'art. 1827 si reputa nor-
ma applicativa nella specifica materia) principi se-
condo cui all'imprescrittibilita dell’azione diretta a
fare accertare la nullita si accompagna il limite pre-
scrizionale ordinario per le conseguenti azioni ripeti-
torie e, in generale ripristinatorie (quali le azioni vol-
te, sul piano cartolare, alla eliminazione dal conto di
partite che trovino origine in atti nulli) [corsivo ag-
giunto]» (ordinanza Trib. Milano, 7 aprile 2011).
Cid equivale a negare la validita della premessa
(non si pud ripetere 'annotazione che ¢ inesigibile
ai sensi dell’art. 1823 c.c., la si puo solo elidere) ed a
segare il ramo sul quale si sta seduti.

In verita, le ordinanze milanesi tentano di riprodur-
re in wvitro cio che il legislatore ha tentato su larga
scala: mutare la natura e le caratteristiche delle annota-
zioni del conto corrente bancario cosi come sono defi-
nite dal combinato disposto degli art. 1823 e art.

Nota:

(48) http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/3707.pdf e
http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/3671.pdf; in senso
conforme & I'ordinanza della Corte d'Appello di Milano 31 gen-
naio 2012, Antonino Di Leo presidente, inedita.
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1852 c.c. Lattribuzione di cartolarita ed il riferimen-
to all’art. 1422 c.c. («azione per far dichiarare la
nullitd non & soggetta a prescrizione, salvi gli effetti
dell’'usucapione e della prescrizione delle azioni di ripe-
tizione [corsivo aggiunto]») alle annotazioni del con-
to corrente bancario sono azioni tese ad infrangere
la sua indivisibilita ed a dimostrare che 'annotazio-
ne determina il sorgere di un credito liquido ed esi-
gibile dal momento in cui & effettuata, ovvero prima
del termine che il codice, la giurisprudenza e la dot-
trina plurisecolari assegnano a tale credito; scadenza
che coincide con 'estinzione del conto.

Infatti, non a caso leggendo il primo considerando
(ordinanza del 7 aprile) si nota Ielisione di una par-
te essenziale nella citazione dell’art. 1827, comma 1,
c.c. che consente il successivo dipanarsi della tesi se-
condo la quale il conto corrente & configurato, come
i bus londinesi, a due piani. La parte mancane &:
«considerandoli inesigibili e indisponibili fino alla
chiusura del conto» per cui il primo comma dell’art.
1823 c.c. cosi si legge: «Il conto corrente ¢ il con-
tratto col quale le parti si obbligano ad annotare in
un conto i crediti derivanti da reciproche rimesse,
considerandoli inesigibili e indisponibili fino alla
chiusura del conto [corsivo aggiunto]». Ai sensi del-
'art. 2935 c.c. la prescrizione non decorre sinché il
debito non sia esigibile, agere non valenti non curit
praecriptio (49). Questo unico rilievo basterebbe a
far ribaltare I'ipotizzato veicolo a due piani con tut-
to il suo armamentario argomentativo. Aggiungia-
mo, per completezza di esposizione, che I'art. 1852
c.c. «Qualora il deposito, 'apertura di credito o altre
operazioni bancarie siano regolate in conto corren-
te, il correntista pud disporre in qualsiasi momento
delle somme risultanti a suo credito, salva |'osser-
vanza del termine di preavviso eventualmente pat-
tuito» non muta la natura delle rimesse, rispetto a
quanto disposto dall’art. 1823 c.c., nella specifica
fattispecie delle operazioni bancarie regolate in con-
to corrente. La conseguenza & di far agire 'art. 1827
c.c. anche nel conto corrente bancario e di rendere
disponibile il saldo solo per il correntista. In que-
st’'ultima caratteristica risiede essenzialmente la di-
stinzione tra conto corrente ordinario e conto cor-
rente bancario (50).

Al fine di sostituire I'elisione dell’annotazione con
la ripetizione dell’indebito; I'inesigibilita con la li-
quidita ed esigibilita - stravolgendo il contenuto
dell’art. 1827 c.c. - nell’ordinanza 7 aprile 2011 si
usa un passaggio non certo commendevole. Si legge
infatti: «si noti peraltro che, da un lato I'art. 1827
cit., non richiamato nell’art. 1857 c.c., non é com-
preso espressamente tra le norme applicabili alle ope-
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razioni bancarie regolate in conto corrente (ancor-
ché giurisprudenza consolidata affermi che “Iart.
1832 cc. & da leggersi in armonia con I'art. 1827 cc.”
- vedi Cass. 17679/2009, 11749/2006, 6548/2001,
6736/1995) [corsivo aggiunto]».

In realta I'unica sentenza di Cassazione a menziona-
re Part. 1827 c.c. & la n. 6548/2001: «La norma del-
'art. 1832 c.c. da leggersi in armonia con quella del-
lart. 1827 c.c. dispone che I'approvazione o la man-
cata contestazione nei termini del rendiconto spedi-
to da uno dei correntisti non impedisce di contestare
la mancanza o la validita del rapporto che costituisce
la causa dell’annotazione». In verita & l'art. 1832 c.c.
e non l'art. 1827 c.c. la norma di riferimento per cui
la giurisprudenza di Cassazione ha statuito come
massima consolidata che gli effetti della mancata
tempestiva impugnazione dell’estratto conto, con-
cernano soltanto la consistenza contabile delle sin-
gole partite, senza influire sulla validita od efficacia
dei rapporti cui le annotazioni si riferiscono (cosi
Cass. 11 giugno 1971, n. 1760, Cass. 11 marzo 1996,
n. 1978 (51); Cass. 14 maggio 1998, n. 4846 (52);
Cass. 26 luglio 2001, n. 10186 (53)). Sino a giunge-
re alla recentissima Cass. 26 maggio 2011, n. 11626
la quale definitivamente chiarisce: «In conformita a
reiterata giurisprudenza di questa Corte (v. Cass.
2006/10376; 2006/12372; 2007/6514) (...) ai sensi
dell’art. 1832 c.c. la mancata contestazione del-
I’estratto conto e la connessa, implicita approvazione
delle operazioni in esso annotate riguardano gli ac-
crediti e gli addebiti considerati nella loro realta ef-
fettuale, nonché la verita contabile, storica e di fatto,
delle operazioni annotate e che tuttavia I'approva-
zione del conto non impedisce 'ammissibilita di cen-
sure concernenti la validita e Iefficacia dei rapporti

Note:

(49) C. Vivante, Trattato di Diritto Commerciale, Milano, 1906, IV,
273.

(50) Riassume Lyon-Caen la dottrina e la giurisprudenza france-
si: «Toutes les créances et les dettes, remplacées par des ar-
ticles de crédit et de débit, perdent leur individualité pour pro-
duire, lors de la cléture du compte (...) un solde qui seul doit étre
rant (...) La prescription spéciale applicable a la créance entrée
dans le compte-courant est interrompue et remplacée par la
prescription qui s'appliquera au solde définitif» C. Lyon-Caen et
L. Renault, Traité de Droit Commercial, Paris, 1885, 535, 547 e
555. Analogamente: J.-F-P. Noblet, Du Compte courant, Paris,
1848, 46; A. Boistel, Précis de Droit Commercial, Paris, 1876,
595; M. Falloise, Traité de Ouverture de Crédit, Paris, 1891, 16.
Parimenti il Greco, i cui termini sono riecheggiati nella Cass. n.
2262/1984.

(51) Giust. civ., 1997, 1, 2592.
(52) Giur. it., Rep. 1998, voce Contratti bancari, n. 43, 956.
(53) Foro it., 2002, |, 459.
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obbligatori dai quali esse derivano ed & compatibile
con la contestazione che le singole registrazioni sono
conseguenza di un negozio nullo, annullabile, ineffi-
cace o comunque di una situazione illecita, perché i ti-
toli contrattuali che sono alla loro base rimangono regola-
ti dalle norme generali sui contratti [corsivo aggiunto]».
E il medesimo principio evocato da una recente sen-
tenza del Tribunale di Brescia del 13 giugno 2011
(54) secondo il quale, stante «il noto brocardo
“quod nullum est nullum producit effectum”, non
pud darsi convalida del contratto nullo (ma solo di
quello annullabile), e, conseguentemente, non pud
darsi neppure convalida dell’atto unilaterale nullo»
come vorrebbero, invece, le Ordinanze milanesi. Ed
¢ il medesimo principio accolto nell’art. 1827 c.c.,
che si vorrebbe inapplicabile al conto corrente ban-
cario: «Se l'atto & dichiarato nullo (...) la relativa
partita si elimina dal conto».

In tal modo naufragano, prima che per i colpi del Giu-
dice delle Leggi, l'alterata interpretazione milanese
dell’art. 2, comma 61, d.l. 29 dicembre 2010, n. 225,
convertito con modificazioni dalla 1. 26 febbraio 2011,
n. 1 e gli esiti della deformata applicazione delle nor-
me speciali disciplinanti il conto corrente bancario e
dell’alterata lettura della relativa giurisprudenza.

La Corte Costituzionale e la dottrina

Scrive un voce dottrinaria: «il Tribunale di Milano,
con due distinte ordinanze del 4 aprile 2011 e del 7
aprile 2011, ha ritenuto manifestamente infondate
le censure di incostituzionalita sopra sinteticamente
indicate ed ha fornito una lettura costituzionalmen-
te orientata della disposizione. (...) In breve, la di-
chiarazione di nullita non osta alla salvezza di deter-
minati atti (pagamenti, annotamenti, ecc.) compiu-
ti da oltre dieci anni: a ben vedere, detta previsione
¢ perfettamente coerente con la generale disposizio-
ne dell’art. 1422 c.c. (...) Dunque, un consimile di-
ritto di natura cartolare - quello di eliminare dal
conto la relativa partita e procedere al riconteggio di
tutte le movimentazioni - si prescrive nel termine di
dieci anni decorrenti dall’annotamento in conto:
Ieffetto prescrittivo consegue direttamente dall’art.
2935 c.c. (...) e che la disposizione introdotta dal-
lart. 2, comma 61, 1. n. 10/2011 ha solo ribadito».
Per concludere, riferendosi all’art. 2, comma 61, 1. n.
10/2011: «Cosi interpretata, la norma non pare vio-
lare alcuna delle disposizioni costituzionali invocate
dalle ordinanze di rimessione alla Corte, incentrate
del resto sulla prima parte dell’art. 2, comma 61, .
26 febbraio 2011, n. 10: essa ha un chiaro contenu-
to interpretativo» (55).
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La Corte Costituzionale al punto 10 della sentenza
in epigrafe richiama I'art. 12 delle disposizioni della
legge in generale, il quale impone di attenersi al da-
to letterale della norma, che & chiaro sia per cio che
attiene al primo periodo che al secondo. Pertanto &
esplicitamente censurata la lettura delle ordinanze
milanesi, e della soccorrevole dottrina, che vorreb-
bero attribuire alla novella lo scopo non di discipli-
nare la prescrizione dei diritti nascenti dalla annota-
zione (come si evince dal dato testuale) ma di inter-
venire sul termine entro il quale si pud contestare
I’'annotazione. La Consulta, invero, aggiunge un
fondamentale rilievo, ignorato dalla dottrina, sulla
portata della novella in questione le cui conseguen-
ze sono state da noi gia indagate: «l’art. 2935 cod.
civ. si interpreta nel senso che la prescrizione relati-
va ai diritti nascenti dall’annotazione in conto inizia
a decorrere dal giorno dell’annotazione stessa (il
principio ¢ da intendere riferito a tutti i diritti nascen-
ti dall’annotazione in conto, in assenza di qualsiasi di-
stinzione da parte del legislatore) [corsivo aggiun-
to]». Infatti, cid che la dottrina rifiuta di considera-
re ¢ che la novella giudicata dalla Consulta non limi-
ta la sua azione alla sola ripetizione dell'indebito (56)
ma la estende a tutti i diritti derivanti dall’annota-
zione. Da qui discende il giudizio di irragionevolez-
za. Consideriamo che le fattispecie dei rapporti re-
golati in conto corrente siano molteplici. Tra que-
ste, indubbiamente, vi ¢ il deposito regolato in con-
to corrente. Oppure, pud esservi un rapporto di con-
to corrente cui accede una apertura di credito mai, o
quasi mai, utilizzata e che, di fatto, si svolge come un
deposito. Immaginiamo che il correntista, in un rap-
porto ultradecennale, abbia un saldo attivo di un
milione di euro, risultante dalle annotazioni risalen-
ti a dieci anni ed un giorno prima dell’attualita. A
buon diritto, in forza del comma 61 in discussione,
la Banca depositaria puo azzerare tale saldo ed i suc-
cessivi, via via e di giorno in giorno che si superi la
soglia dei dieci anni. Lesito ¢ di spogliare il malcapi-
tato correntista dei suoi averi. Risultato analogo, ma
a parti invertite, si avra qualora il saldo del conto, ri-
ferito a un momento dopo i dieci anni, sia passivo
per il cliente (57).

Quanto, poi, alla questione della ricostruzione del

Note:
(54) http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/6139.pdf.

(565) M. Sesta, L'anatocismo bancario tra interventi legislativi e nuo-
vi dubbi di legittimita costituzionale, in Corr. giur., 2011, 745 ss.

(56) M. Sesta, cit., 746; U. Salanitro, L'inizio della decorrenza del-
la prescrizione..., BBTC, I, 5, 2011, 406.

(57) Gianni Colangelo, Siamo tutti espropriati?, cit.
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conto corrente come un sistema a due piani, uno
cartolare e I'altro causale, la Consulta (punto 11) la
demolisce in tal modo: «non & esatto (...) che con
tale espressione si dovrebbero intendere soltanto i
diritti di contestazione, sul piano cartolare, e dun-
que di rettifica o di eliminazione delle annotazioni
conseguenti ad atti o negozi accertati come nulli,
ovvero basati su errori di calcolo. Se cosi fosse, la
norma sarebbe inutile, perché il correntista pud
sempre agire per far dichiarare la nullitd - con azio-
ne imprescrittibile (art. 1422 c.c.) - del titolo su cui
I'annotazione illegittima si basa e, di conseguenza,
per ottenere la rettifica in suo favore delle risultanze
del conto. Ma non sono imprescrittibili le azioni di
ripetizione (art. 1422 citato), soggette a prescrizione
decennale. Orbene, come sopra si ¢ notato 'ampia
formulazione della norma censurata impone di affer-
mare che, nel novero dei “diritti nascenti dall’anno-
tazione”, devono ritenersi inclusi anche i diritti di
ripetere somme non dovute (...) Ma la ripetizione
dell’indebito oggettivo postula un pagamento (art.
2033 c.c.) che, avuto riguardo alle modalita di fun-
zionamento del rapporto di conto corrente, spesso si
rende configurabile soltanto all’atto della chiusura
del conto (...) Pertanto, la norma censurata, lungi
dall’esprimere una soluzione ermeneutica rientrante
tra i significati ascrivibili al citato art. 2935 c.c., ad
esso nettamente deroga, innovando rispetto al testo
previgente, peraltro senza alcuna ragionevole giusti-
ficazione».

La Corte Costituzionale e I'eredita
della sentenza n. 78 del 5 aprile 2012

Sepolto il comma 61 dell’art. 2 1. 26 febbraio 2011,
n. 10 restano un monito ed un rimpianto. Il nitore e
la perentorieta della Consulta nell’affermare i prin-
cipi fondanti dello Stato di diritto rendono ad un
tempo arduo ogni commento (cid che ¢ inequivoca-
bilmente piano ed esplicito tende a commentarsi da
sé) e rivolgono un monito al legislatore perché si
astenga dal promulgare norme similari.

Il rimpianto consiste nella convinzione (o nella sug-
gestione, forse) che, giudicando sulla base dei prin-
cipi nitidamente affermati, sia il comma 2 del citato
art. 25 D.Lgs. 4 agosto 1999, n. 342 che la l. n.
24/2001 non avrebbero superato oggi il vaglio di co-
stituzionalita.

Ora ¢ impossibile sottacere le ricadute, non certo po-
sitive, causate dallo scostamento operato dalla sen-
tenza della Cassazione a Sezioni Unite n.
24418/2010 rispetto alla giurisprudenza, alla plurise-
colare dottrina ed agli indici normativi disciplinanti
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il conto corrente. Abbiamo gid ampiamente analiz-
zato gli effetti della traslazione di una ormai vetusta
giurisprudenza fallimentare ai rapporti fisiologici re-
golati in conto corrente. Traslazione che ha determi-
nato l'inedita (per cio che non attiene I'ambito falli-
mentare) distinzione tra rimesse solutorie, per le qua-
li scatterebbe la prescrizione alla ripetizione ex art.
2035 c.c., e ripristinatorie, per le quali la prescrizione
decorrerebbe dalla chiusura del conto, operata nella
sentenza appena citata (58). In breve, si avrebbero
rimesse solutorie «qualora si tratti di versamenti ese-
guiti su un conto in passivo (0, come in simili situa-
zioni si preferisce dire “scoperto”) cui non accede al-
cuna apertura di credito a favore del correntista, o
quando i versamenti siano destinati a coprire un pas-
sivo eccedente i limiti dell’accreditamento».

Le Sezioni Unite sono state sospinte a tale interpre-
tazione dall'improvvido quanto parossistico richia-
mo alla suddetta giurisprudenza fallimentare operato
dalla difesa dell’utente bancario. Esse, rammentia-
mo, vi giungono dall’attribuzione di unitarieta al
conto corrente - assimilandolo ad un contratto di af-
fitto o somministrazione - ignorando, inspiegabil-
mente, che ¢ 'indivisibilita il perno della dottrina,
della giurisprudenza pregresse e della normativa spe-
ciale disciplinante la fattispecie del conto corrente.
Ci sembra inevitabile sintetizzare alcuni, tra i tanti,
rilievi che conducono a ritenere impraticabile la pre-
detta distinzione tra le rimesse ed a considerare come
tuttora valida la statuizione del Greco secondo la
quale «agli effetti della pratica bancaria & opportuno
distinguere gli atti giuridici da cui sorgono diritti di
credito dalle semplici operazioni contabili di accredita-
mento ed addebitamento, le quali si effettuano secondo
la tecnica delle scritture e delle registrazioni. (...)
Ora ¢ chiaro che 'operazione contabile [di accredito
o di addebito] non corrisponde punto alla costituzio-
ne di crediti o di debiti, ma ¢ semplicemente un mo-
do di rappresentare le modificazioni oggettive e quanti-
tative che subisce un unico rapporto obbligatorio nel
corso del suo svolgimento» (59) che riassume la dot-
trina e la giurisprudenza precedenti ed ¢ trasfusa nel-
la Cass. n. 2262/1984. Dove unico sta per indivisibile
ed ¢ la condizione per considerare che la prescrizione
decorre dall’estinzione del conto.

Il dato dell’indivisibilita & determinato, come ab-
biam visto - ed & questo il primo rilievo, dal dettato
dell’art. 1823 c.c. che prescrive 'annotazione esse-

Note:

(58) Idem; nonché, Siamo tutti falliti?, in questa Rivista, 2011,
498.

(59) P. Greco, Corso di diritto bancario, cit., 23.
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re liquida ed esigibile solo all’estinzione del conto.
Cid che le menzionate Sezioni Unite ritengono es-
sere un debito fuori fido, e soggetto a prescrizione,
non & altro che 'annotazione in addebito di una re-
munerazione (interessi o0 commissioni o spese) non
dovuta. Che sia entro il fido o eccedente il fido,
sempre di annotazione si tratta. Ed all’annotazione
il citato art. 1823 c.c. attribuisce funzionalita, ca-
ratteristiche e finalitd inequivocabili. Prospettare
un destino diverso per essa, a seconda dell’esistenza
o meno di una capiente apertura di credito, vuol di-
re alterare il contenuto dell’art. 1823 c.c. e mutare
la natura dell’annotazione. Nei Paesi in cui vige la
Civil Law, i giudici devono limitarsi ad applicare la
legge, non potendo assurgere al ruolo di Law Maker
che in [talia & potesta del Parlamento. Per di piu,
'indivisibilita dei rapporti redditizi & postulata dal-
la Direttiva 2008/48/CE (applicabile anche ai con-
ti corrente) la cui formula, contenuta nell’allegato
2, sebbene sia errata poiché non esprime tutti i co-
sti di un credito (60), vuol significare che la somma
di tutti gli importi prestati deve essere uguale, per il
mezzo del valore i che & il tasso d’interesse, alla
somma di tutti gli importi restituiti. Le eccezioni a
questa regola non prevedono la distinzione tra gli
importi entro e fuori fido. Una delle tante ed ingiu-
stificabili aberrazioni che sarebbero causate dal-
'adulterazione della natura dell’annotazione riguar-
da i depositi in conto corrente che hanno la carat-
teristica di non essere assistiti da affidamenti e nei
quali - tra I'altro - assai sovente si genera uno sco-
perto artificiale causato dal gioco delle valute. An-
che qui, secondo la sentenza in questione, la ripeti-
zione dell’indebito sarebbe soggetta a prescrizione
decennale.

Eppure la distinzione tra i termini “unitario” e “uni-
co” riferiti ai contratti di credito & ben nota alla Cas-
sazione. Basti osservare come, per escludere la de-
correnza della prescrizione dalla data della stipula
del contratto e per affermarla dalla scadenza dell’ul-
tima rata, essa statuisca che «il pagamento di ratei di
mutui configura un’obbligazione unica» (Cass. n.
17798/2011; in senso conforme: Cass. n. 9695/2011,
Cass. n. 14345/2009, Cass. n. 2301/2004). Ove il
termine unico, come per il caso della storica Cass. n.
2262/1984 riguardante la prescrizione nel conto cor-
rente, ovviamente sta per indivisibile.

La sentenza della Cassazione a Sezioni Unite n.
24418/2010, in definitiva, rettifica 'univoco orien-
tamento della univoca giurisprudenza precedente
sulla base di una inapplicabile quanto tormentata
giurisprudenza fallimentare (61) - elaborata per fini
tutt’affatto diversi e resa inattuale dalle modifiche
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all’art. 65 della Legge fallimentare apportate sia dal
D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5 che dal D.Lgs. 12 set-
tembre 2007, n. 169 - e non sulla base di una inter-
pretazione sistematica della legislazione speciale ri-
guardante i rapporti regolati in conto corrente.

Un ulteriore rilievo ci deriva dall’osservare che ¢ da
un addebito di capitale che si presumerebbe effet-
tuato oltre i limiti dell’affidamento, o nella totale
assenza di quest’ultimo, che si genera lillecito I’ad-
debito accessorio di interessi o altri corrispettivi. Di
qui discendono due conseguenze. La prima & che il
conto corrente di corrispondenza & un contratto con
il quale la banca non fa credito. I tassi attivi per la
banca regolati dal contratto hanno senso solo se
questo & assistito da un’apertura di credito (62). Da-
ta 'unitarietd della causa, 'entitd e esistenza di
quest’ultimo contratto & dedotta per facta concluden-
da (cfr. ex multis Cass. 23 gennaio 1984, n. 546 (63)
e 548 (64), Cass. 26 ottobre 1987, n. 7856 (65)).
Alla stessa conclusione si giunge per il periodo suc-
cessivo all’entrata in vigore della 1. n. 154/1992,
considerando che dalla sua introduzione la forma
scritta per i contratti di apertura di credito che siano
regolate in conto corrente non & obbligatoria (Cass.
n. 14470/2005) (66).

La seconda conseguenza riguarda la sorte dell’anno-
tazione dei frutti. Occorre stabilire innanzitutto se si
tratti di interessi scaduti, ed il disposto dell’art. 1823
c.c. porta ad escludere questa eventualita. Tuttavia,
ammesso che gli interessi prodotti dal preteso “sco-
perto” siano da considerarsi scaduti, il pagamento
eseguito dal successivo versamento condurrebbe al
permanere di quelli sotto la voce della colonna “da-
re” del conto. In tal modo essi, capitalizzandosi, frut-
terebbero ulteriori interessi. L'ipotesi & impraticabi-
le. Secondo Cass., sez. un., n. 9356/2001 - non rifor-
mata sebbene nota alle S.U. perché ampiamente ci-
tata dalla contro ricorrente - «gli interessi scaduti, se
equiparati in toto ad una qualsiasi obbligazione pecu-
niaria (credito liquido ed esigibile di una somma di
denaro), sarebbero stati automaticamente produtti-

Note:

(60) Gianni Colangelo, Trasparenza (e non) nella nuova direttiva
sul credito al consumo..., in questa Rivista, 2010, 437 ss.

(61) La sentenza che ha dato luogo al mutamento dell’orienta-
mento precedente € Cass. 18 ottobre 1982, n. 5413.

(62) Aa.Vv., Contratti bancari, Le operazioni bancari in conto cor-
rente, Milano, 1991, 10.

(63) Giur. it., 1985, I, 1, 70.
(64) BBTC, 1985, Il, 135.
(65) BBTC, 1990, Il, 82

(66) Aa.Vv, Giurisprudenza bancaria 2005-2007, Milano, 2008,
134 ss.
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vi d'interessi di pieno diritto, ai sensi dell’art. 1282
c.c. Tale effetto, invece, & escluso dal successivo art.
1283».

Da quanto appena brevemente esposto possiamo
condividere I'opinione del Rolfi secondo il quale la
Cass., sez. un., n. 24418/2010 rischia di «costituire
una nuova lingua in quella Babele che ¢ ormai dive-
nuta l'intera area dei contratti bancari» (67).

Negli Stati Uniti il comune sostrato professionale
condiviso da giudici-legislatori ed avvocati importa
talvolta la conseguenza di un elevato grado di com-
plessita nell’esito del giudizio. «These same factors
lead to the following prediction: judge-created law
will be most complex in areas where a) elite lawyers
regularly practice; b) judges may have a personal
preference in the case that can be written-around
by way of legal complexity; and c) the subject area
interests the judge, or is generally considered pres-
tigious» (68). La situazione italiana non & compara-
bile, anche se qualche similitudine potrebbe essere
reperita. In ogni caso, abbandoniamo questo eserci-
zio poiché ¢ sterile interrogarsi sui motivi - se per
ottenere un effetto “equitativo” atto a temperare
I'impatto della decisione sulle banche; o se per van-
tare una particolare esperienza di studi nell’area del
diritto fallimentare, o per altro - che hanno indotto
i giudici delle Sezioni Unite ad indossare le inap-
propriate vesti di Law Maker e ad introdurre nella
loro sentenza quel babelico elemento di “complessi-
ta”, di cui certo non si avvertiva il bisogno. Interes-
sa, piuttosto, la definizione attribuita al termine di
complessita: «Peter Schuck describes legal complex-
ity across four axes - density, complexity, institu-
tional differentiation, and indeterminacy (69).
Deborah Paul uses three criteria - complication, in-
tractability, and incoherence (70). Richard Epstein
offers a definition that defines complexity in terms
of the public and private costs of compliance with
any rule (71)» (72). In estrema sintesi, I'introduzio-
ne dell’elemento “complessita”, quando non neces-
sitato da una corrispondente complessita della leg-
ge, importa incertezza del diritto ed un supplemen-
tare, artificioso quanto insopportabile costo della
giustizia per i contraenti deboli. Non a caso, il Bar-
ton fa riferimento alla Bleak House (Casa Desolata)
di Charles Dickens, romanzo, rammentiamo, ove
tutti gli aspiranti a una corposa eredita cadono in
rovina poiché i costi della giustizia divorano I'inte-
ra eredita contesa.

Possiamo considerare la sentenza delle Sezioni Uni-
te n. 24418/2010, per usare i distaccati termini della
Public Choice Theory, come un’inefficiente alloca-
zione di risorse che certo non allontana la prospetti-
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va del fallimento dello Stato. Risplende, per contra-
sto, il nitore della sentenza in epigrafe, che coniuga
semplicita con certezza del diritto e mostra la via per-
ché chi amministra la giustizia possa contribuire alla
salvezza dello Stato.

Note:

(67) F. Rolfi, Le Sezioni Unite e I'anatocismo: non é tutt’oro quel-
lo che luccica, in Corr. giur., 2011, 821-822.

(68) B. Barton, Judges, Lawyers, and a Predictive Theory of Le-
gal Complexity, University of Tennessee Legal Studies Research
Paper No. 31, 2008, 1. http://ssrn. com/abstract=1136372 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn. 1136372.

(69) P. Schuck, Legal Complexity: Some Causes, Conse-
quences, and Cures, Duke Law Journal, 42, 1992, 4.

(70) D. Paul, The Sources of Tax Complexity: How Much Sim-
plicity Can Fundamental Tax Reform Achieve?, North Carolina
Law Review, 76, 1997, 1561-221.

(71) R. Epstein, Simple Rules for a Complex World, Cambridge:
Harvard University Press, 1995, 25-26.

(72) B. Barton, ult. cit., 6.
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Riconoscimento di sentenza straniera € danni punitivi

La Cassazione bloccata
dalla paura di un risarcimento
non riparatorio

CASSAZIONE CIVILE, Sez. |, 8 febbraio 2012, n. 1781 - Pres. Luccioli - Rel. Giancola - P.M. Russo
(concl. diff.) - RUFFINATTI S.R.L. c. O.R.L.

Non puo essere riconosciuta in Italia una decisione nordamericana con la quale é stato concesso un risarci-
mento molto superiore a quanto richiesto dalla parte attrice, a fronte sia della mancanza di qualsiasi indica-
zione positiva circa la causa giustificativa della statuita attribuzione patrimoniale e sia dell’'omesso richiamo
in essa e nella impugnata sentenza a regole legali e/o criteri esteri propri della liquidazione del danno in que-
stione e nella specie applicabili, i quali non risultano esplicitati nemmeno negli atti e difese dell’attore. Ai fini
della verifica di compatibilita con I'ordine pubblico interno si rende sempre necessario conoscere i criteri lega-
li in concreto applicati dal giudice straniero nell’adozione della pronuncia, e in particolare quelli seguiti per
qualificare la responsabilita e le conseguenti voci di danno ristorabili (applicando questi principi é stata cas-
sata la decisione dei giudici di appello che avevano invece ritenuto delibabile la decisione stessa nonostante
I'assenza di una adeguata motivazione e per il fatto che nella decisione non era indicato che la somma fosse
stata concessa a titolo di danno punitivo).

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass. 19 gennaio 2007, n. 1183; App. Venezia 15 ottobre 2001; App. Trento, sez, dist. Bolzano, 16 ago-
sto 2008.
Difforme Non sono stati rinvenuti precedenti difformi.
Svolgimento del processo corso alle presunzioni, ed in specie laddove esclude la
... Omuissis ... configurabilitd di interessi usurari o ove ritiene che il

Motivi della decisione
A sostegno del ricorso la societd Ruffinatti denunzia:
1. “Violazione o falsa applicazione dell’art. 64, lett. g) .
31 maggio 1995, n. 218 e dell’art. 2727 c.c. in relazione
all’art. 360 n. 3 c.p.c., nonché omessa, insufficiente o
contraddittoria motivazione circa un fatto controverso e
decisivo per il giudizio, in relazione all’art. 360 n. 5
c.p.c.”.
In ordine alla mancata riconduzione della condanna
estera al danno punitivo, sostiene che la decisione della
Corte d’Appello & censurabile sotto pit profili ed in par-
ticolare perché:
— & stata omessa qualsiasi spiegazione in merito alla deci-
sione di non dare ingresso alle presunzioni espressamente
previste tra le prove disciplinate dal codice civile all’art.
2727 ss.;
— & del tutto contraddittoria, dal momento che (mentre
da un lato esclude la presunzione per delineare la figura
del danno punitivo, dall’altro in altri passi fa ampio ri-
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danno possa presuntivamente essere ascritto ad altre
componenti personali di danno (danno biologico o da vi-
ta di relazione) sulla base della gravita del fatto;

— non ha considerato il decisivo, fondamentale e noto
fatto che negli Stati Uniti la disciplina del danno puniti-
vo viene generalmente applicata e la condanna di tipo
punitivo viene comminata con un sistema di calcolo che
prescinde dalle sofferenze effettivamente patite dal dan-
neggiato;

— risultava che il giudizio si era svolto in contumacia, cir-
costanza che negli Stati Uniti ¢ ritenuta riprovevole e
meritevole di sanzione punitiva;

— & altresi contraddittoria ed errata laddove afferma te-
stualmente che “il richiamo al precedente di cui Cass. 19
gennaio 2007 n. 1183 cit., non era calzante, quando, in-
vece, era esattamente in termini;

— harilevato che erano rimasti ignoti le norme e i princi-
pi che erano stati adottati per pervenire, in punto quan-
tum, alla condanna, sicché dalla sentenza statunitense
non era possibile, a causa della inesistente motivazione,
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individuare i criteri adottati per determinare e qualifica-
re il danno e quindi quantificarlo;

— non ha adeguatamente valutato il fatto che si trattava
di condanna ad importo pari a 20 volte il chiesto, non as-
similabile al sistema italiano di risarcimento del danno.
2. “Violazione efo falsa applicazione della 1. 31 maggio
1995, n. 218, art. 64, lett. g), art. 644 c.p. e art. 360 c.p.c.,
n. 3, nonché omessa, insufficiente o contraddittoria mo-
tivazione circa un fatto controverso e decisivo per il giu-
dizio, in relazione all’art. 360 c.p.c., n. 5”.

Premesso anche che gli interessi in misura usuraria nel
nostro paese sono contrastanti con I'ordine pubblico,
tanto da essere penalmente censurati (art. 644 c.p.), e
che quindi ne deve essere impedito 'ingresso nel nostro
ordinamento, deduce che I'impugnata sentenza non &
congruamente e logicamente motivata laddove giustifica
e presume che la misura degli interessi possa derivare da
rivalutazione monetaria.

11 primo motivo del ricorso & fondato; al relativo accogli-
mento segue |'assorbimento del secondo motivo d’impu-
gnazione.

La l. 31 maggio 1995, n. 218, di Riforma del sistema ita-
liano di diritto internazionale, all’art. 64, lett. g), che so-
la rileva ai fini decisori, dispone (in linea con l'art. 16,
comma 1, del medesimo testo normativo) che la senten-
za straniera & riconosciuta in Italia quando “le sue dispo-
sizioni non producono effetti contrari all’ordine pubbli-
co” (in tema, cfr. Cass. n. 17349 del 2002).

In ordine all’accertamento di questo requisito, e segnata-
mente alle regole di ordine pubblico riferibili al tema in
esame, inerente al risarcimento del danno da responsabi-
lita extracontrattuale, si richiamano i principi di diritto
gia affermati da questa Corte, che vanno condivisi, stan-
ti anche le esigenze fondamentali di non discriminazione
e di tutela di aspettative, equilibri e garanzie collettive
cui presiedono, ed ai quali, dunque, va data continuit3,
secondo cui:

a) “nel vigente ordinamento il diritto al risarcimento del
danno conseguente alla lesione di un diritto soggettivo
non ¢ riconosciuto con caratteristiche e finalita punitive,
ma in relazione all’effettivo pregiudizio subito dal titolare
del diritto leso, né il medesimo ordinamento consente
'arricchimento se non sussista una causa giustificatrice
dello spostamento patrimoniale da un soggetto ad un al-
tro; ne consegue che, pure nelle ipotesi di danno “in re
ipsa”, in cui la presunzione si riferisce solo all’‘an debea-
tur” (che presuppone soltanto 'accertamento di un fatto
potenzialmente dannoso in base ad una valutazione an-
che di probabilita o di verosimiglianza secondo 1'“id quod
plerumque accidit”) e non alla effettiva sussistenza del
danno e alla sua entitd materiale, permane la necessita
della prova di un concreto pregiudizio economico ai fini
della determinazione quantitativa e della liquidazione del
danno per equivalente pecuniario” (cfr. Cass. n. 15814
del 2008; n. 25820 del 2009).

b) “rimane estranea al sistema interno I'idea della puni-
zione e della sanzione del responsabile civile ed ¢ indiffe-
rente la valutazione a tal fine della sua condotta” (cfr.
Cass. n. 1183 del 2007), principio questo specificamente
riferito, seppure nella vigenza della pregressa normativa
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in tema di delibazione di sentenze straniere, alla verifica
di compatibilita con l'ordinamento italiano della con-
danna estera al risarcimento dei danni da responsabilita
extracontrattuale;

c) che 'apprezzamento del giudice nazionale sull’eccessi-
vita (o meno) dell'importo liquidato per danni dal giudi-
ce straniero e l'attribuzione (o meno) alla condanna, an-
che per effetto di tale valutazione di natura e finalitd pu-
nitiva e sanzionatoria alla stregua dell’istituto dei cosid-
detti “punitive damages”, si risolvono in un giudizio di
fatto, riservato al giudice della delibazione e insindacabi-
le in sede di legittimita se congruamente e logicamente
motivato (cfr. Cass. n. 1183 cit.).

Alla luce di tali principi di diritto 'impugnata sentenza si
rivela viziata per il profilo motivazionale.

La Corte distrettuale ha riconosciuto la pronuncia estera
in base essenzialmente ai seguenti rilievi, dei quali i primi
due tratti dal dato testuale ed il terzo congetturale:

— P’assenza di motivazione non osta al riconoscimento;

— nella liquidazione del risarcimento la pronuncia estera
non fa espresso riferimento al danno punitivo, che po-
trebbe ostare al riconoscimento in questione, come inve-
ce, aveva fatto la pronuncia n. 1183 del 2007 resa da que-
sta Corte, su analogo tema;

— la natura e I'entita dei danni dall’O. subiti nell’infortu-
nio sul lavoro erano compatibili con I'importo attribuito-
gli a titolo di ristoro, in aggiunta a quello da lui espressa-
mente reclamato con la domanda, essendo stata questa
riferita a specifiche ma non esaustive voci di pregiudizio.
Le ragioni valorizzate a sostegno dell’avversata conclusio-
ne appaiono singolarmente e nel loro complesso insuffi-
cienti, oltre che incongruenti nell’individuazione del
punto di discostamento della fattispecie esaminata dal
menzionato precedente di legittimitd, evidentemente
smentito dal tenore di tale decisione.

Quanto all’insufficienza argomentativa, non sintomatica
appare ’assenza nella pronuncia straniera di esplicito rin-
vio all’istituto del punitive damages, a fronte sia della
mancanza di qualsiasi indicazione positiva circa la causa
giustificativa della statuita attribuzione patrimoniale e sia
dell’omesso richiamo in essa e nella impugnata sentenza
a regole legali efo criteri esteri propri della liquidazione
del danno in questione e nella specie applicabili, i quali
non risultano esplicitati nemmeno negli atti e difese del-
I'O., pure in relazione alla causa petendi ed al petitum da
lui dedotti dinanzi al giudice statunitense. In ogni caso,
nella verifica della contrarietd o meno della sentenza
straniera all’ordine pubblico interno, considerati anche i
rilevati limiti del petitum nella diversa sede, i giudici di
merito si sono affidati al mero riscontro della compatibi-
lita dell’intero ammontare della condanna straniera con
la natura e la gravita dei danni subiti dall’O., e, dunque,
ad una valutazione puramente astratta, apodittica, con-
cretante mera illazione, quando invece, seguendo tale
impostazione, avrebbero dovuto dare anche conto della
ragionevolezza e proporzionalitd del liquidato in sede
estera in rapporto non solo alle specificita dell’illecito ed
alle patite conseguenze, ma anche in confronto dei crite-
ri risarcitori interni.

Pure la mancanza di motivazione nella sentenza stranie-
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ra, che in linea di principio non integra in sé una viola-
zione dell’ordine pubblico (cfr. Cass. n. 9247 del 2002; n.
3365 del 2000), non pud mantenere un significato neutro
ai fini del riconoscimento in Italia, nel caso, quale quello
di specie, in cui in relazione al rapporto sostanziale di ri-
ferimento si renda necessario ai fini della verifica di com-
patibilitd con I'ordine pubblico interno,e cioe degli effet-
ti sulla nostra realtd, conoscere i criteri legali in concreto
applicati dal giudice straniero nell’adozione della pro-
nuncia, e segnatamente, con riferimento al tema contro-
verso, quelli seguiti per qualificare la responsabilita e le
conseguenti voci di danno ristorabili, onde evincere la

causa giustificatrice dell’attribuzione e la sua natura civi-
listica che sola consente il riconoscimento, nonché per
quantificare la somma dovuta a titolo risarcitorio, e, nel-
I'ipotesi di corresponsabilita nell’illecito, per addossare e
ripartire le conseguenze riparatorie, onde evitare indebi-
te duplicazioni e locupletazioni.

Conclusivamente si deve accogliere il primo motivo del
ricorso, con assorbimento del secondo motivo, e cassare
la sentenza impugnata con rinvio alla Corte di appello di
Torino, in diversa composizione, cui si demanda anche la
pronuncia sulle spese del giudizio di cassazione.

oo. Omissis ...

IL COMMENTO

di Giulio Ponzanelli

Nonostante la decisione favorevole dei giudici di appello torinesi, la Cassazione non riconosce efficacia ad
una decisione americana in cui la somma risarcitoria concessa, pur superando in modo rilevante la richiesta
dell'attore, non veniva qualificata come punitiva. | giudici di legittimita ritengono necessario, ai fini del rico-
noscimento, che nella sentenza sia contenuta la causa giustificativa dell’attribuzione patrimoniale, in tal mo-
do ampliando il perimetro del controllo giurisdizionale sulle decisioni straniere.

Il caso

La Corte di Appello di Torino aveva riconosciuto
una sentenza nordamericana che aveva condannato
una societa italiana (rimasta ovviamente contuma-
ce nel giudizio nordamericano) produttrice di un
macchinario rivelatosi difettoso e che aveva per
questo causato un rilevante danno ad un lavoratore.
Ben cinque milioni di dollari la Corte Suprema del
Massachusetts aveva concesso al lavoratore rimasto
infortunato: in base a un tasso di interesse assai ele-
vato, fu calcolato complessivamente un importo su-
periore a otto milioni. Nella decisione americana,
carente quasi in modo completo di motivazione,
non veniva perd indicato il titolo che giustificava la
concessione di questa somma risarcitoria, la quale
superava di gran lunga (quasi di venti volte) quanto
richiesto dalla parte danneggiata. E nessun riferi-
mento veniva poi fatto, direttamente o indiretta-
mente, alla figura dei danni punitivi, che avrebbe
potuto giustificare il risarcimento concesso.

In coerenza con un compatto indirizzo giurispruden-
ziale (1), i giudici di appello avevano ritenuto che la
carenza di motivazione non costituisse un ostacolo
per il riconoscimento della decisione; per quanto ri-
guarda, invece, la pretesa eccessivita del risarcimen-
to rispetto alle richieste avanzate dalla parte attrice,
la somma avrebbe potuto essere considerata puniti-
va «... se non dando inammissibilmente ingresso a
considerazioni meramente presuntive ovvero addi-
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rittura congetturali». Non solo: la somma concessa
aveva sicuramente «... tenuto conto dell’oggettiva
gravita del fatto rappresentato dall’infortunio sul la-
voro», subito da un lavoratore che all’epoca del sini-
stro era trentasettenne.

Si va, allora, in Cassazione per bloccare il riconosci-
mento della decisione straniera, offrendo cosi la pos-
sibilita ai giudici di legittimita di misurarsi, dopo
cinque anni (2), con il tema del riconoscimento
nell’ordinamento italiano di una decisione nella
quale sono indubbiamente presenti differenze rispet-
to a un risarcimento riparatorio.

Nella decisione del 2007 (anch’essa relativa ad una
ipotesi di products liability: difettoso era risultato, in
quell’occasione, il casco del motociclista), pero, il
risarcimento nella sentenza di cui si chiedeva il rico-
noscimento era stato concesso, a chiare lettere, a ti-

Note:

(1) Cfr. per ulteriori elementi Cass. 25 giugno 2002, n. 9247, in
Foro it., 2003, 1, 209 e gia prima Cass. 22 marzo 2000, n. 3365,
in Giur. it., 2000,1786.

(2) Cfr. Cass. 19 gennaio 2007, n. 1183, in Foro it., 2007, 1, 1461,
con mia nota, Danni Punitivi? No grazie; in Nuova Giur. civ.
comm., 2007, 1, 981, con commento di S. Oliari, / danni punitivi
bussano alla porta: la Cassazione non apre; in questa Rivista,
2007, con commento di P. Pardolesi, Danni punitivi all'indice; in
Corr. giur., 2007, 497, con commento di Fava, Punitive Dama-
ges e ordine pubblico: la Cassazione blocca lo sbarco e in Resp.
civ. prev., 2007, 1893, con commento di L. Ciaroni, // paradigma
della responsabilita civile tra tradizione e prospettive di riforma.
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tolo punitivo, mentre qui non era stato indicato al-
cun riferimento alla ben nota figura dei punitive da-
mages.

Ciononostante, i giudici di legittimita (il caso viene
deciso dai giudici della Prima Sezione, mentre & la
Terza a doversi misurare quotidianamente con i pro-
blemi di responsabilita civile) ritengono la decisio-
ne sabauda vistosamente errata attraverso una moti-
vazione non molto lineare e che lascia trasparire poi
una aperta ostilitd nei confronti di figure di risarci-
mento non riparatorie.

Pur non essendo, infatti, contenuto alcun riferimen-
to alla figura dei danni punitivi, non c¢’¢ dubbio per
i giudici di legittimita che la concessione di quella
somma elevata presenti una qualita e una caratteriz-
zazione punitive, priva com’e di una valida causa
giustificativa, e come tale non possa avere cittadi-
nanza nell’ordinamento italiano. E in ogni caso,
nella decisione nordamericana, di quella somma,
punitiva o riparatoria che sia, non vengono indicati
i criteri seguiti nella determinazione del risarcimen-
to concesso, cosi da precludere al giudice italiano la
possibilita di verificare se la sentenza dia o meno in-
gresso a voci di danno non ammesse dal nostro siste-
ma.

I limiti della decisione della Corte
di Cassazione

Dico subito che davvero non mi pare che la decisio-
ne torinese meritasse il giudizio cosi severo cui & sta-
ta, invece, sottoposta.

Che la punizione non sia conciliabile con le genera-
li finalitd della responsabilita civile (riparazione in-
tegrale del danno) (3) & affermazione pienamente
condivisibile, ma non c’era assolutamente la prova
che il verdetto risarcitorio nordamericano potesse
essere catalogato come punizione, vista 'assenza di
riferimento alla categoria dei danni punitivi.
Ancora: la sentenza straniera, per essere riconosciu-
ta nell’ordinamento italiano, deve indicare «... i cri-
teri legali in concreto applicati dal giudice straniero
nell’adozione della pronunzia» e in particolare «...
quelli seguiti per qualificare la responsabilita e le
conseguenti voci di danno».

Insomma, pur prendendo atto che 'assenza di moti-
vazione non costituisce un ostacolo al riconosci-
mento di una sentenza straniera, la Cassazione esige
un qualcosa non previsto dal sistema. Evidentemen-
te impressionata dalla misura del risarcimento, alza
la soglia che giustifica il riconoscimento della deci-
sione. Il risarcimento “alto” evoca, consapevolmen-
te, lo spettro della punizione, e, per superarlo, la
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Corte prende atto delle carenze della decisione, che
sono pero a livello di motivazione; sicché meglio, e
pitl coerentemente, avrebbe fatto la Corte a dire che
non ¢ delibabile una sentenza priva di motivazione.
Sennonché, cid non & previsto dal sistema del codi-
ce di rito. La Cassazione pare conoscere, qui, un gra-
ve deficit informativo, consistente nel considerare
sempre come punitivi, e quindi contrari all’ordine
pubblico, tutti i risarcimenti che si allontanano dal
modello riparatorio. Cosi non &: esistono, anche nel
solo sistema italiano, figure che non sono riparato-
rie, ma che non per questo costituiscono punizioni
civili lontane dal modulo riparatorio. Una disamina
attenta anche alle ultime novita del diritto proces-
suale italiano (il riferimento &, in particolare, all’art.
96, comma 3, c.p.c. (4)) avrebbe consentito di veri-
ficare che la non riparazione non costituisce sempre
punizione.

Non c’era la prova che quel risarcimento fosse “pu-
nitivo” e non rispettoso del generale principio di in-
tegrale riparazione del danno.

Proprio per questo i Giudici di appello avevano rite-
nuto, sia pure presuntivamente, non punitivo il ri-
sarcimento, mentre quelli di Cassazione, invece,
erano andati in contrario avviso, ma sempre con
una argomentazione che non supera il livello della
presunzione. E perché la presunzione della Cassazio-
ne dovrebbe essere pitt convincente di quella dei
giudici di merito?

In tal modo si allarga sensibilmente il perimetro di
controllo del sindacato del giudice nei confronti
delle decisioni straniere di cui si chiede il riconosci-
mento.

Sembra quasi, inoltre, che la Corte sia propensa a ri-
conoscere solo quelle decisioni straniere nelle quali
la somma risarcitoria concessa ad un danneggiato
(nel caso concreto un lavoratore rimasto gravemen-

Note:

(3) Cfr. per ulteriori riferimenti C. Castronovo, Del non risarcibile
aquiliano: danno meramente patrimoniale, c.d. perdita di chan-
ce, danni punitivi, danno c.d. esistenziale, in Liber Amicorum per
Francesco D. Busnelli, I, Milano, 2008, 349 ss. e in Eur. dir. priv.,
2008, 315 ss. Vedi anche F.D. Busnelli, Deterrenza, responsabi-
lita civile, fatto illecito, danni punitivi, in Eur. dir. priv., 2009, 909
SS.

(4) Tra le ultime pronunce che affrontano la natura del rimedio in-
trodotto con il terzo comma dell’art. 96 cfr. Trib. Piacenza, 15 no-
vembre 2011, in Nuova giur. civ. comm., 2012, |, 269, con com-
mento di L. Frata, L'art. 96, comma 3, cod. proc. civ. tra “danni
punitivi” e deterrenza e in questa Rivista, 2012, 523, con com-
mento di D. Covucci, Deterrenza processuale e pena privata: il
“nuovo” art. 96, terzo comma, c.p.c. Cfr. anche Trib. Milano, 11
gennaio 2012, in questo stesso numero, 661, con ampio com-
mento di F.D. Busnelli-E. D'Alessandro, L'enigmatico ultimo
comma dell’art. 96 c.p.c.: responsabilita aggravata o “condanna
punitiva”?, ivi, 585.
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te leso) costituisca, non tanto nell’ordinamento
nordamericano quanto in quello italiano, attuazione
del principio di integrale riparazione del danno. Ma
come il giudice non pud sapere se la somma liquida-
ta sia 0 meno rispettosa del principio di integrale ri-
parazione del danno nel sistema nordamericano, co-
si non puo utilizzare categorie e voci di danno di di-
ritto interno per controllare la decisione straniera.
In altri termini, il giudice italiano, anche una volta
verificato che i cinque milioni concessi al lavorato-
re infortunato come conseguenza del difetto del
macchinario siano superiori a quanto sarebbe rico-
nosciuto con l'applicazione dei criteri italiani di ri-
sarcimento del danno alla persona, non puo certo
bloccare il riconoscimento della decisione straniera.
Dovrebbe sapere se quel risarcimento sia in linea
con i risarcimenti nordamericani, non presentando
carattere punitivo, ma tale conoscenza ¢ chiaramen-
te impossibile.

Nel caso concreto, decisiva era 'incertezza sulla fun-
zione svolta dalla somma risarcitoria concessa e il
solo fatto che essa superasse abbondantemente

quanto richiesto dall’attore non era certo sufficiente
a bloccare la delibazione della sentenza straniera.
Insomma, una decisione non corretta, troppo severa
nei confronti della decisione nordamericana, tratta-
ta, inconsapevolmente, come se fosse una decisione
di merito della giurisdizione italiana. Il sistema di ri-
conoscimento delle decisioni straniere previsto dal-
le tavole del codice di rito pare avere un perimetro
diverso, piu ristretto rispetto al consueto sindacato
di legittimita (5): in assenza di elementi sicuri e cer-
ti sulla caratterizzazione punitiva della somma con-
cessa (che deve quindi rimanere sganciata dall’inte-
grale riparazione del danno) non poteva essere ne-
gato il riconoscimento e deluse le aspettative di giu-
stizia risarcitoria del lavoratore danneggiato.

Nota:

(5) Cfr. per ulteriori osservazioni i classici lavori di G. Broggini,
Compatibilita di sentenze statunitensi di condanne al risarcimen-
to di “punitive damages” con il diritto europeo della responsabi-
lita civile, in Eur. dir. priv.,1999, 495 ss. e di C. Consolo, Limiti al-
la esecuzione di decisioni straniere, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2000, 397.
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Danni subiti dagli utenti

Danno da cose In custodia

e manutenzione stradale fra
colpa e responsabilita oggettiva:
un indifferibile chiarimento

CASSAZIONE CIVILE, Sez. lll, 18 ottobre 2011, n. 21508 - Pres. Filadoro - Est. Giacalone - P.M.

Scardaccione - ANAS S.PA. c. A.L.

La Pubblica Amministrazione é responsabile ai sensi dell’art. 2051 c.c. per aver omesso di rimuovere o segna-
lare, su una strada statale, la presenza di fango e detriti trasportati il giorno precedente da piogge torrenziali,
determinando cosi lo shandamento di una Vespa 50. Tenuto conto della natura e della tipologia delle cause
determinanti il danno, il custode doveva ritenersi nella specie obbligato a controllare lo stato della strada ed
a mantenerla in condizioni ottimali d'impiego, essendo la presenza di fango e detriti a seguito di pioggia tor-
renziale fattore di rischio conosciuto o conoscibile a priori.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass. 16 maggio 2008, n 12449; Cass. 3 aprile 2009, n. 8157; Cass. 20 novembre 2009, n. 24529;
Cass. 24 febbraio 2011, n. 4484.
Difforme Cass. 22 aprile 2010, n. 9546; Cass. 15 ottobre 2010, n. 21328; Cass. 9 marzo 2010, n. 5669.

In fatto e in diritto

1.1. PANN.A.S. S.p.A. propone ricorso per cassazione,
sulla base di quattro motivi, avverso la sentenza della
Corte di Appello di Catanzaro del 13 giugno 2009, che,
riformando quella di primo grado, ha accolto la domanda
degli A., volta ad ottenere il risarcimento dei danni ri-
portati nel sinistro stradale occorso il (omissis) in (omis-
sis), lungo la S.S. (omissis), che ritenevano attribuibile al-
I'ente proprietario della strada per non aver fatto rimuo-
vere fango sterpaglie e sabbia accumulatisi a seguito delle
notevoli piogge cadute nei giorni precedenti, cosi deter-
minando lo sbandamento della Vespa 50 su cui viaggia-
vano A. L. e V. Gli intimati resistono con controricorso e
chiedono il rigetto del ricorso.

2.1. Con il primo motivo, 'ente ricorrente deduce falsa
applicazione dell’art. 2051 c.c. e formula alla Corte il se-
guente quesito: “se la responsabilitd dell’ente tenuto alla
gestione ed alla manutenzione delle strade pubbliche per
danni verificatisi agli utenti sia sempre ed in ogni caso in-
quadrabile nell’ipotesi di responsabilita speciale prevista
dall’art. 2051 c.c., come ritenuto dalla Corte di Appello,
ovvero se spetti al giudice del merito valutare prioritaria-
mente, caso per caso, I’estensione della strada e la moda-
lita di fruizione da parte dell’'utenza, giungendo ad esclu-
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dere I'inquadramento nell’art. 2051 c.c. in tutti i casi in
cui 'evento si sia verificato in strade pubbliche di note-
vole estensione e grandemente trafficate, nelle quali ri-
sulta impossibile operare un controllo ed una vigilanza
costanti ed uniformi”.

2.2. La censura ¢ infondata. In realt, 'Ente ricorrente in-
voca un orientamento giurisprudenziale ormai superato e
che non tiene conto dell’evoluzione della giurisprudenza
in subiecta materia a partire dalla nota pronuncia n. 156 del
10 maggio 1999 della Corte costituzionale. Questa, infat-
ti, affermd il principio che alla PA. non era applicabile la
disciplina normativa dettata dall’art. 2051 c.c., solo allor-
quando “sul bene di sua proprieta non sia possibile - per la
notevole estensione di esso e le modalita di uso, diretto e
generale, da parte di terzi - un continuo, efficace control-
lo, idoneo ad impedire I'insorgenza di cause di pericolo per
gli utenti”. Ne deriva che, secondo tale autorevole inter-
prete, il fattore decisivo per I'applicabilita della disciplina
ex art. 2051 c.c. debba individuarsi nella possibilita o me-
no di esercitare un potere di controllo e di vigilanza sui
beni demaniali, con la conseguenza che I'impossibilita di
siffatto potere non potrebbe ricollegarsi puramente e sem-
plicemente alla notevole estensione del bene e all’'uso ge-
nerale e diretto da parte dei terzi, da considerarsi meri in-
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dici di tale impossibilita, ma all’esito di una complessa in-
dagine condotta dal giudice di merito con riferimento al
caso singolo, che tenga in debito conto innanzitutto gli
indici suddetti. In questa direzione si & orientata negli ul-
timi anni la giurisprudenza di questa Corte, i cui pil re-
centi arresti hanno segnalato, con particolare riguardo al
demanio stradale, la necessita che la configurabilita della
possibilita in concreto della custodia debba essere indaga-
ta non soltanto con riguardo all’estensione della strada,
ma anche alle sue caratteristiche, alla posizione, alle dota-
zioni, ai sistemi di assistenza che lo connotano, agli stru-
menti che il progresso tecnologico appresta, in quanto ta-
li caratteristiche acquistano rilievo condizionante anche
delle aspettative degli utenti, rilevando ancora, quanto al-
le strade comunali, come figura sintomatica della possibi-
lita del loro effettivo controllo, la circostanza che le stesse
si trovino all'interno della perimetrazione del centro abi-
tato (v. Cass. n. 21328 e 21329/2010; 12695/2010;
24529/2009; 9546/2009; 3651/2006; 15384/2006). Nella
specie, la Corte territoriale, condividendo espressamente
tale indirizzo ha affermato - quanto alle premesse in dirit-
to - che, riconducendo la responsabilita del custode della
strada nell’ambito della responsabilita presunta ex art.
2051 c.c., si valorizzano adeguatamente, in ordine alla
colpa, le circostanze relative alla custodia delle strade, os-

sia i caratteri dell’estensione e dell’uso diretto della cosa
da parte della collettivitd, che non attengono alla struttu-
ra della fattispecie e possono valere ad escludere la pre-
sunzione di responsabilitd gravante sul custode solo ove
questi dia la prova che I'evento dannoso presenta i carat-
teri dell'imprevedibilita e della inevitabilita. In fatto (e
sempre coerentemente con l'orientamento qui ribadito),
ha ritenuto che la responsabilita dell’ente nella determi-
nazione del sinistro dipendesse dal mancato intervento
manutentivo diretto alla rimozione del fango e dei detriti
dalla sede stradale, su un’arteria importante di raccordo di
Catanzaro, sulla quale i detriti erano stati trasportati dalle
piogge torrenziali verificatesi il (omissis), senza che il gior-
no successivo, in cui si verificd il sinistro, fossero stati ri-
mossi 0, quantomeno, fosse stata predisposta un’idonea
segnalazione del pericolo. Non vi & dubbio, infatti, che,
tenuto conto della natura e della tipologia delle cause de-
terminanti il danno, il custode doveva ritenersi nella spe-
cie obbligato a controllare lo stato della strada ed a man-
tenerla in condizioni ottimali d’impiego, dato che la pre-
senza di fango e detriti a seguito di pioggia torrenziale rap-
presentava fattore di rischio conosciuto o conoscibile a
priori dal custode (Cass. n. 12449/2008; Cass. n.
8377/2009, in motivazione).

... Omissis ...

IL COMMENTO
di Silvia Scalzini (*)

In tema di responsabilita della Pubblica Amministrazione per i danni causati dal demanio stradale, la Cassa-
zione oscilla tra una lettura dell’art. 2051 c.c. in termini strettamente oggettivi ed una linea interpretativa
che, invece, tende alla introduzione di elementi cripto-colpevolisti. La decisione in esame consente di riflet-
tere sull’evoluzione giurisprudenziale in materia, nonché sulle questioni ancora aperte.

Il caso

Un motociclista subisce un danno a seguito dello
sbandamento della propria Vespa 50, causato della
presenza di sabbia, fango e sterpaglie sul manto di
una strada statale di raccordo. Riformando la pro-
nuncia di primo grado, la Corte d’ Appello di Catan-
zaro condanna la Pubblica Amministrazione al risar-
cimento di tale pregiudizio, per non aver fatto ri-
muovere i detriti accumulatisi a seguito delle note-
voli piogge cadute nei giorni precedenti.

Avverso tale sentenza ’ente pubblico ricorre per
Cassazione, deducendo falsa applicazione dell’art.
2051 c.c. e formulando, in particolare, il quesito se
la responsabilita dell’ente tenuto alla gestione e ma-
nutenzione delle strade pubbliche sia «sempre ed in
ogni caso inquadrabile nell'ipotesi di responsabilita
speciale prevista dall’art. 2051 c.c.», come ritenuto
dalla Corte d’Appello, ovvero se «spetti al giudice

Danno e responsabilita 6/2012

del merito valutare prioritariamente, caso per caso,
I’estensione della strada e le modalita di fruizione da
parte dell'utenza», escludendo I'applicazione di sud-
detto articolo quando l'evento si sia verificato in
«strade pubbliche di notevole estensione e grande-
mente trafficate, nelle quali risulta impossibile ope-
rare un controllo ed una vigilanza costanti ed uni-
formi». La decisione della Suprema Corte, in ordine
a tale quesito, si colloca in quel percorso giurispru-
denziale che si sforza di delineare i criteri di applica-
zione dell’art. 2051 c.c. alla Pubblica Amministra-
zione nelle ipotesi di danno cagionato agli utenti da
beni demaniali.

Nota:

(*) Il contributo & stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.
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L'evoluzione giurisprudenziale
e le questioni ancora dibattute

La questione della responsabilita della Pubblica
Amministrazione per i danni provocati da beni de-
maniali - in particolare per quanto riguarda la ma-
nutenzione stradale - ¢ da anni al centro di un di-
battito dottrinale e giurisprudenziale che, a seguito
di cambiamenti di rotta, sembra essersi finalmente
indirizzato verso l'affermazione della responsabilita
oggettiva del custode pubblico. U'incertezza in meri-
to all’applicabilita dell’art. 2051 c.c. alla Pubblica
Amministrazione nasce dall’esigenza di bilanciare
due opposti interessi: tutelare gli utilizzatori delle
strade pubbliche, che ripongono un affidamento
nella sicurezza della circolazione, ed evitare un in-
controllabile ampliamento della responsabilita della
Pubblica Amministrazione, tenuto conto che non
sempre & possibile un continuo e costante controllo
delle reti stradali di tutto il territorio nazionale, an-
che perché in questo modo si determinerebbe un au-
mento dei costi che, alla fine, andrebbe a gravare su
tutta la collettivita (1). Il contemperamento di que-
ste opposte esigenze ha determinato un’evoluzione
giurisprudenziale non lineare, che risente ancora di
scossoni di assestamento, tanto che parte della piu
accorta dottrina (2) auspica una presa di posizione
chiara e definitiva da parte della Suprema Corte.
Come noto, la giurisprudenza ¢ stata per lungo tempo
restia ad applicare I'ipotesi di responsabilita speciale
per custodia alla Pubblica Amministrazione (3). Fino
a un decennio fa, infatti, la maggior parte delle deci-
sioni (4) erano orientate a ritenere che 'estensione
delle strade pubbliche e la loro fruizione generalizzata
fossero sufficienti per escludere la configurabilita del
rapporto di custodia rilevante ai sensi dell’art. 2051
c.c. Lutente danneggiato poteva, dunque, agire sol-
tanto in forza dell’art. 2043 c.c., con conseguente ag-
gravio dell’onere probatorio.

In questo quadro, le Corti elaborarono due figure
sintomatiche della condotta colposa della Pubblica
Amministrazione: “I'insidia ed il trabocchetto” (5),
allorché la negligenza della Pubblica Amministra-
zione avesse determinato una situazione di rischio
occulto non visibile dall’utente neppure adottando
'ordinaria diligenza.

Una brusca sterzata a questa direzione interpretativa
che, di fatto, determinava una sorta di status privile-
giato per la PA., fu offerta dalla sentenza della Cor-
te Costituzionale n. 156 del 1999 (6). Nel dichiara-
re infondato il dubbio di legittimita degli artt. 2043
c.c. e 2051 c.c., la Consulta ebbe a precisare i confi-
ni applicativi delle due norme. Su tale pronuncia af-
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fermo, in particolare, che ai fini della responsabilita
ai sensi dell’art. 2051 c.c. I'indagine sul nesso di cu-
stodia doveva essere condotta dal giudice «con rife-
rimento al caso singolo, e secondo criteri di norma-
lita», essendo la notevole estensione del bene e 'uso
generale e diretto da parte dei terzi «meri indici del-
I'impossibilita d'un concreto esercizio del potere di
controllo e vigilanza sul bene medesimo».

Sulla scia della Corte Costituzionale, gli orienta-
menti giurisprudenziali di merito guidati da alcune
pronunce di legittimita (7) hanno vagliato in con-
creto, caso per caso, I'applicabilita dell’art. 2051 c.c.

Note:

(1) Per queste considerazioni si veda, in particolare, Nuzzo, La re-
sponsabilita della Pubblica Amministrazione per sinistro su strada
statale, in Riv. dir. civ., 2007, Il, 737, secondo il quale, inoltre, «la
prevenzione degli incidenti non pud validamente prescindere da
un‘adeguata regola di responsabilita a carico del soggetto titolare
delle infrastrutture». Cfr. in generale sul tema anche la celeberri-
ma opera di Calabresi, Costo degli incidenti e responsabilita civi-
le. Analisi economico-giuridica, Milano, 1975 e Gambaro, Costo
degli incidenti e responsabilita civile, in Resp. civ., 1975, 375 ss.

(2) Si fa riferimento in particolare a Palmieri, Custodia di beni de-
maniali e responsabilita: dopo il tramonto dell’insidia, ancora
molte incertezze sulla disciplina applicabile, commento a Cass. 6
giugno 2008, n. 15042, in Foro it., 2008, |, 2826; Foffa, L'appli-
cabilita dell’art. 2051 cod. civ. al custode di beni demaniali, nota
a Cass. 6 giugno 2008, n. 15042, in Nuova Giur. civ. comm.,
2008, |, 1347; Carrato, Alla ricerca di una possibile soluzione
equilibrata sulla responsabilita da custodia della p.a. in tema di
manutenzione stradale, nota a Cass. 9 marzo 2010, n. 5669, in
Corr. giur., 2010, 1496.

(3) Per I'analisi dell'interpretazione data dalla giurisprudenza piu
antica si rinvia a Comporti, Fatti illeciti. Le responsabilita oggetti-
ve. Artt. 2049-2053 in Il codice civile. Commentario, fondato da
Schlesinger e diretto da Busnelli, Milano, 2009, 330 ss.; si veda
anche Franzoni, Danno da cose in custodia, in Nuova Giur. civ.
comm., 1988, |, 616.

(4) Si vedano, ad esempio, Cass. 4 aprile 1985, n. 2319, in Foro
it., 1986, |, 1976, con nota di Sanlorenzo; Cass. 13 febbraio
2002, n. 2067, in Foro it.,, 2002, I, 1731; Cass. 31 luglio 2002, n.
11366, in Arch. civ., 2003, 570.

(5) Per un'analisi approfondita delle due figure cfr., in particolare,
Donadoni, La responsabilita civile nella pubblica amministrazio-
ne tra onere di custodia e cd. “insidia” (o “trabocchetto”), in
Contratto impr., 2008, 982.

(6) Corte cost. 10 maggio 1999, n. 156, in Foro Amm., 1999,
1980; in Giust. civ., 2000, |, 649, con nota di Vitale, La responsa-
bilita civile della p.a. per i danni derivanti da beni pubblici al vaglio
della corte costituzionale: un’‘occasione sfumata; Resp. civ.
prev., 1999, 1265, con nota di Peila e in questa Rivista, 1999,
871, con nota di Laghezza, Trabocchetto e responsabilita della
p.a.: Corte Costituzionale e Cassazione a confronto.

(7) Cfr., ex multis, per quanto riguarda la configurabilita del rap-
porto di custodia in relazione alle autostrade, ad es., Cass. 13
gennaio 2003, n. 298, in Corr. giur., 2003, 1165, con nota di Pie-
trobon; in Contratti, 2003, 660, con nota di Capoluongo, Re-
sponsabilita del gestore di autostrade nei confronti degli utenti;
in questa Rivista, 2003, 609, con nota di Laghezza; in Giur. it.,
2003, 2258, con nota di Redi; in Giust. civ., 2004, |, 209, con no-
ta di Ferrario; per quanto riguarda, invece, le strade urbane si ve-
da, ad es., Cass. 23 luglio 2003, n. 114486, in Arch. giur. circolaz.,
2004, 661, in questa Rivista, 2004, 1085, con nota di Laghezza,
in Foro it., 2004, 1, 511.
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per i danni cagionati dai singoli beni demaniali,
mentre la Cassazione si ¢ sforzata di delineare crite-
ri interpretativi pit nitidi ai fini dell'imputazione
della responsabilita alla Pubblica Amministrazione.
Nel 2006, in particolare, la terza sezione della S.C.
emise una serie di sentenze fondamentali per I'evo-
luzione dei criteri di applicazione e lettura dell’art.
2051 c.c. La sentenza n. 3651 (8), anzitutto, inqua-
drd la responsabilita della Pubblica Amministrazio-
ne nell’art. 2051 c.c. non solo nelle ipotesi in cui
avesse svolto una concreta attivita di custodia, ma
anche quando non fosse ravvisabile 'impossibilita
dell’esercizio del potere di controllo sul bene a causa
della notevole estensione dello stesso e dell'uso da
parte di terzi, salvo che la Pubblica amministrazione
provasse il caso fortuito. La pronuncia si soffermo,
poi, sul contenuto della prova liberatoria, dando al
caso fortuito una connotazione soggettiva in termi-
ni di mancanza di colpa del custode nella verifica-
zione dell’evento ed individuando, cosi, nell’art.
2051 c.c. un’ipotesi di responsabilita per colpa pre-
sunta. Secondo la Corte, inoltre, i caratteri del-
I’estensione e dell’'uso diretto della cosa dovevano
assumere rilievo con riferimento alla prova liberato-
ria, in quanto «non attenendo alla struttura della
fattispecie, e non potendo configurarsi quali presup-
posti di applicazione della disciplina, potevano vale-
re ad escludere la presunzione di responsabilita gra-
vante sul custode nel caso in cui questi [desse] la
prova dell’imprevedibilita e dell'inevitabilita».

Successivamente, nel luglio dello stesso anno, le sen-
tenze gemelle nn. 15383 e 15384 della Cassazione (9)
ribadirono, invece, il carattere oggettivo della re-
sponsabilita del custode, configurabile in concreto in
presenza di nesso eziologico tra la cosa in custodia ed
il danno arrecato ed esclusa soltanto dal caso fortuito,
inteso come fattore inerente al solo profilo eziologico,
esterno e recante i caratteri dell'imprevedibilita e del-
I'inevitabilitd (oggettive). Le sentenze sottolinearo-
no, inoltre, come tale responsabilita si fondasse sul
mero rapporto di custodia e come «solo lo stato di fat-
to e non I'obbligo di custodia [potesse] assumere rilie-
vo nella fattispecie». Il criterio di imputazione, se-
condo la Corte, ruotava, quindi, attorno al concetto
di custodia, da intendersi come «potere di governo
della cosa» che, per i beni del demanio stradale, an-
dava esaminato non solo in relazione «all’estensione
delle strade, ma anche alle loro caratteristiche, alla
loro posizione, alle dotazioni, ai sistemi di assistenza,
agli strumenti del progresso tecnologico di volta in
volta appresta e che, in larga misura, connotano an-
che le aspettative della generalita degli utenti».

Le due pronunce ebbero, infine, il merito di censu-
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rare la linea interpretativa che, in caso di inapplica-
bilita dell’art. 2051 c.c., limitava I’accertamento
della responsabilita della P.A. - ai sensi dell’art. 2043
c.c. - ai soli casi di insidia e trabocchetto, facendo
venir meno quella posizione di privilegio del’'ammi-
nistrazione che si era consolidata nel tempo.

Negli anni successivi, la giurisprudenza di legittimi-
ta si & mossa sostanzialmente nel solco dell’imposta-
zione - oggettiva - data dalle suddette sentenze, ap-
profondendo di volta in volta i tre elementi che
strutturano la noma: il rapporto di custodia (10), il
nesso di causalita (11) ed il contenuto del caso for-
tuito (12), facendo, tuttavia, sorgere soluzioni inter-
pretative non del tutto coincidenti.

Note:

(8) Cass. 20 febbraio 2006, n. 3651, in Riv. dir. civ., 2007, Il, 737,
con nota di Nuzzo, cit.; in Giur. it.,, 2007, 1403, con nota di Salvato-
ri, Ancora sulla responsabilita della Pubblica Amministrazione per
danni cagionati all’'utente della strada pubblica;, in Nuova Giur. civ.
comm., 2006, Il, 1295, con nota di Collalti, Responsabilita della
pubblica amministrazione ex art. 2057 cod. civ. per sinistro su stra-
da statale; in questa Rivista, 2006, 12, 1220, con nota di Laghezza;
in Corr. giur., 2006, 1727, con nota di Amendolagine, La RPa. ed i
danni causati da res di cui la stessa e proprietaria o custode: re-
sponsabilita fondata sul neminem laedere o presunzione di colpa?;
in Foro it., 2006, 10, 1, 2801; in Resp. civ. prev., 2006, 1502.

(9) Cass. 6 luglio 2006, n. 15383, in Corr. giur., 2007, 1285, con
nota di Morozzo Della Rocca, La responsabilita della pubblica
amministrazione per i danni agli utenti delle strade; in La Resp.
civ., 2007, 310, con nota di Toschi Vespasiani, La (mancata) ca-
duta di uno degli ultimi privilegi: il danno da insidia stradale e la
responsabilita della p.a. e Cass. 6 luglio 2006, n. 15384, in Foro
it., 2006, 12, 1, 3358; in questa Rivista, 2006, 1220, con nota di
Laghezza, cit. e in Nuova Giur. civ. comm., 2007, 600, con nota
di Capecchi, Il punto sulla responsabilita della p.a. per danni ca-
gionati da beni demanial.

(10) Si vedano, ad esempio, Cass. 8 marzo 2007, n. 5308, in que-
sta Rivista, 2008, 449, con nota di Laghezza; in Dir. econ. ass.,
2007, 921, con nota di de Stroebel; Cass. 15 ottobre 2010, n.
21328, in questa Rivista, 2011, 506, con nota di Laghezza, Dove
osano le vespe: il danno cagionato dalla strada del centro stori-
co; in Resp. civ. prev., 2011, 1045, con nota di Balucani, L'esigi-
bilita della custodia nella responsabilita della p.a. ex art. 2051
c.c.;in Giur. it., 2011, 2049; in Dir. ec. ass., 2011, 1124, con no-
ta di Nocco, Conferme della Cassazione sulla responsabilita og-
gettiva della PA. per danni da cose in custodia.

(11) Cfr. Cass. 9 agosto 2007, n. 17471, in questa Rivista, 2008,
743, con nota di Laghezza, Nesso di causalita, concorso di colpa
e apportionment of liability; Cass. 2 febbraio 2010, n. 2360, in
questa Rivista, 2010, 555, con nota di Pardolesi, Sul “dinami-
smo” connaturato alla cosa nella responsabilita da custodia; in
Nuova Giur. civ. comm., 2010, |, 940, con nota di Breda, Danni
da cose in custodia: pericolosita e nesso causale.

(12) Si vedano, in particolare, Cass. 16 maggio 2008, n 12449, in
questa Rivista, 2008, 1241, con nota di Laghezza, Le insidie di
una responsabilita da custodia mondata dalla mistica dell’insidia
e in Giust. civ., 2010, |, 173; Cass. 25 luglio 2008, n. 20427, in
questa Rivista, 2008, 1243, con nota di Laghezza, cit.; in Giur. it.,
2009, 5, con nota di Gentile, | sempre discussi criteri governanti
la responsabilita della PA. in materia di manutenzione delle stra-
de; in Giust. civ., 2009, 1711, con nota di Scarantino, Responsa-
bilita per danni da cose in custodia e onere della prova.
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In particolare sono emersi due orientamenti diver-
genti in materia di criteri di applicazione dell’art.
2051. Il primo (13) si mantiene aderente ai principi
enunciati dalla sentenze gemelle del 2006 e mira ad
indagare se in concreto sussista il rapporto di custo-
dia, in base ad indici quali I'estensione della strada,
'uso generalizzato da parte degli utenti, le sue carat-
teristiche e le sue dotazioni.

Il secondo (14), invece, sostiene una linea interpre-
tativa che differenzia nettamente il trattamento del
custode privato da quello del custode pubblico, in ra-
gione dell’esposizione di quest’ultimo a «fattori di ri-
schio potenzialmente indeterminati» e della conse-
guente esigenza di delimitazione dei rischi di cui far-
gli carico. Queste ultime pronunce, dunque, tendono
a svalutare la centralitd di indici quali I'estensione
territoriale del bene o le concrete possibilita di vigi-
lanza su di esso, per spostare I’attenzione sulla «natu-
ra e la tipologia delle cause che abbiano provocato il
danno». Se, infatti, tali cause sono di natura intrin-
seca alla struttura del bene, cosi da costituire fattori
di rischio conosciuti, conoscibili ed evitabili dal cu-
stode, 'applicabilita dell’art. 2051 c.c. ¢ in radice af-
fermata, mentre laddove si tratti di situazioni di peri-
colo estemporanee &, allora, configurabile il caso for-
tuito. I contenuto della prova liberatoria & indivi-
duato, peraltro, con criterio abbastanza elastico, se-
condo il quale pud considerarsi fortuito un evento
«non conoscibile né eliminabile dal custode se non
dopo un certo tempo, neppure con la pit diligente
attivitd di manutenzione». E agevole intuire come
questa seconda posizione, pur affermando la struttura
oggettiva della fattispecie speciale, finisca per far rie-
mergere un «colpevolismo strisciante» (15) del tutto
estraneo alla ratio della norma. Non convincono da
un lato 'applicazione automatica dell’art. 2051 c.c. a
determinate ipotesi di danno, senza aver accertato
concretamente la sussistenza del presupposto della
possibilita o meno del rapporto di custodia, dall’altro
il riferimento alla condotta diligente del custode
pubblico.

Il disorientamento che scaturisce da questi opposti
indirizzi emerge dal quesito sottoposto alla terza se-
zione della Corte di Cassazione nella sentenza in
commento: la responsabilitd dell’ente tenuto alla
gestione del demanio stradale ¢ sempre ed in ogni
caso inquadrabile nell’ipotesi di responsabilita spe-
ciale prevista dall’art. 2051 c.c., ovvero spetta al
giudice del merito valutare prioritariamente, caso
per caso, l'estensione della strada e le modalita di
fruizione da parte dell’'utenza (escludendo I'inqua-
dramento nell’art. 2051 c.c. in tutti i casi in cui
'evento si sia verificato in strade pubbliche di no-
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tevole estensione e grandemente trafficate nelle
quali risulti impossibile un controllo costante ed
uniforme)?

La - non - risposta della Corte

La decisione in epigrafe ritiene infondata la censura
del ricorrente, in quanto “invoca un indirizzo giuri-
sprudenziale superato” a partire dalla nota pronuncia
della Corte Costituzionale n. 156 del 1999. Il Supre-
mo Collegio, infatti, richiama inizialmente 'orien-
tamento giurisprudenziale che fa dipendere 'appli-
cabilita della disciplina ex art. 2051 c.c. dalla possi-
bilita 0 meno di esercitare un potere di controllo e di
vigilanza sui beni demaniali, da accertarsi con riferi-
mento al caso singolo ed in base agli indici richia-
mati poc’anzi. La sentenza, tuttavia, si discosta poi
dalle premesse per seguire, in termini non del tutto
chiari, la seconda linea ermeneutica.

Richiamando al riguardo la sentenza di secondo gra-
do alla quale manifesta di aderire, il Collegio dap-
prima afferma che, riconducendo la responsabilita
dell’ente gestore della strada nell’ambito dell’art.
2051 c.c., «si valorizzano in ordine alla colpa le cir-
costanze relative alla custodia delle strade, ossia i ca-
ratteri dell’estensione e dell’uso diretto della collet-
tivitd». In questo passaggio non si capisce la ragione
del riferimento alla “colpa” nell’applicazione di una
fattispecie che dovrebbe essere, per sua natura e se-
condo l'orientamento declamato in motivazione,
oggettiva. La Corte aggiunge, inoltre, che tali circo-
stanze «non attengono alla struttura della fattispecie
e possono valere ad escludere la presunzione di re-
sponsabilita solo ove questi dia la prova che I'even-
to dannoso presenta i caratteri dell'imprevedibilita e
dell’inevitabilita», passando dal piano della sussi-
stenza del rapporto di custodia al piano della dimo-
strazione della prova liberatoria e confermando, lad-
dove parla di «presunzione di responsabilita», di
guardare alla norma dell’art. 2051 c.c. in un’ottica di

Note:

(13) Si puo far qui riferimento a Cass. 23 gennaio 2009, n. 1691,
in questa Rivista, 2009, 322; Cass. 22 aprile 2010, n. 9546, in
Giust. civ., 2011, |, 2679; Cass. 15 ottobre 2010, n. 21328, cit.;
Cass. 9 marzo 2010, n. 5669, cit.

(14) Vi rientrano Cass. 16 maggio 2008, n 12449, cit.; Cass. 25
luglio 2008, n. 20427, cit.; Cass. 3 aprile 2009, n. 8157 in questa
Rivista, 2010, 41, con nota di Laghezza; in Nuova Giur. civ.
comm., 2009, 10, 1, 1025, con nota di Frenda; Cass. 20 novem-
bre 2009, n. 24529, in questa Rivista, 2010, 313 e in La Resp.
civ., 2010, 152; Cass. 24 febbraio 2011, n. 4484, in Foro it.,
2011, 1, 1082; in Dir. giust., 2011, 61, con nota di Villa, Limiti al-
I'obbligo di custodia.

(15) L'espressione & di Laghezza, Le insidie di una responsabilita
da custodia mondata dalla mistica dell’insidia, cit.
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responsabilita per colpa presunta anziché di respon-
sabilita oggettiva (16).

In seguito, la motivazione passa ad esaminare pit
nel dettaglio la decisione impugnata, ricordando co-
me la Corte territoriale abbia collegato la determi-
nazione del sinistro al «mancato intervento manu-
tentivo» del custode della strada statale che «tenuto
conto della natura e della tipologia delle cause de-
terminanti il danno doveva ritenersi nella specie
obbligato a controllare lo stato della strada ed a
mantenerla in condizioni ottimali d’'impiego, dato
che la presenza di fango e detriti a seguito di pioggia
torrenziale rappresentava fattore di rischio cono-
sciuto o conoscibile a priori dal custode».

Dalle parole della sentenza, inoltre, si pud percepire
'eco di quel «colpevolismo strisciante» (17) che
riaffiora nell’applicazione della responsabilita per cu-
stodia ai danni provocati dai beni demaniali, snatu-
rando in parte la fattispecie. Il ragionamento sotteso
alla decisione sembra essere quello di un addebito di
responsabilita a causa della negligenza dell’ente te-
nuto alla gestione della strada per non aver rimosso
fango e detriti trasportati dalle piogge torrenziali in
un’arteria di raccordo importante, nonostante avesse
avuto il tempo per agire con l'ordinaria diligenza.
Probabilmente 'ente, nel caso di specie, non ha agi-
to con la dovuta diligenza; tuttavia, cid non rileva
affatto ai fini dell’art. 2051 c.c., dove i presupposti
sono unicamente il rapporto di custodia, il nesso
causale tra la res e il danno e 'insussistenza del caso
fortuito (nella specie, la censura circa I'insufficiente
motivazione sulla prova liberatoria, ovvero sulla ri-
conducibilita del sinistro verificatosi al comporta-
mento imprudente del conducente del motociclo &
giustamente ritenuta priva di pregio dalla Corte di
Cassazione, non potendo il vizio di omessa valuta-
zione consistere in un apprezzamento dei fatti, che
appartiene unicamente al giudice di merito).

A fini pratici, la decisione su questo caso sarebbe
stata la stessa, secondo qualunque lettura della fatti-
specie; ma c’¢ da chiedersi, invece, cosa sarebbe suc-
cesso nell’ipotesi in cui il custode avesse tenuto un
contegno diligente. La Corte avrebbe proceduto ad
una valutazione comparativa sotto il profilo stretta-
mente eziologico (18), oppure avrebbe considerato
anche i profili attinenti alla colpa, finanche a giun-
gere ad un rigetto della pretesa risarcitoria sulla base
della non rimproverabilita del custode pubblico?

In realta, attraverso un linguaggio discutibile, la
S.C. probabilmente intendeva dire che certamente
sussisteva il rapporto di custodia, in quanto la strada
su cui si erano accumulati i detriti e le sterpaglie a
causa delle piogge torrenziali dei giorni precedenti,
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era un’importante arteria di raccordo di Catanzaro,
e non, invece, ad esempio, una strada impervia di
difficile manutenzione (19) e quindi sussistevano i
presupposti per 'applicazione dell’art. 2051 c.c.

Conclusioni

La giurisprudenza di legittimitd, dunque, continua
ad oscillare tra le due dimensioni interpretative ora
esposte: 'applicazione tout court dell’art. 2051 c.c.
alla Pubblica Amministrazione come forma di re-
sponsabilita oggettiva, ovvero la rilettura della nor-
ma per evitare che sul custode pubblico gravino ri-
schi «potenzialmente indeterminati», attraverso la
valorizzazione della natura delle cause determinanti
il danno ed una dilatazione del caso fortuito. Nono-
stante i criteri ermeneutici si siano assestati su bina-
ri certamente pill accettabili che in passato, elimi-
nando soprattutto i profili che privilegiavano la
Pubblica Amministrazione, permangono aspetti
problematici nell’interpretazione e nell’inquadra-
mento delle norme di responsabilita, come dimostra
anche 'analisi della sentenza in epigrafe. La riprova
di tale incertezza si ritrova, inoltre, nelle pronunce
delle Corti di merito (20), che abbisognano di diret-

Note:

(16) In dottrina, per una lettura neo-colpevolista della fattispecie,
si vedano |zzo, Aree sciabili e responsabilita extracontrattuale: il
difficile rapporto fra “responsabilita oggettiva” e colpa del dan-
neggiato (parte seconda), in questa Rivista, 2011, 774 e Bene-
detti, Condotta del danneggiato e responsabilita da cose in cu-
stodlia: spunti di riflessione, in questa Rivista, 2011, 234, contra,
da ultimo, Laghezza, Di custodia, caso fortuito e responsabilita
oggettiva, in questa Rivista, 2012, 285 e cfr., in particolare, Fran-
zoni, Dei fatti illeciti, in Comm. Scialoia-Branca, Bologna-Roma,
1993, 574.

(17) V. ancora Laghezza, Le insidie di una responsabilita da cu-
stodia mondata dalla mistica dell’insidia, cit.

(18) Cfr. Laghezza, Di custodia, caso fortuito e responsabilita og-
gettiva, in questa Rivista, 2012, 285.

(19) Si vedano le riflessioni di Nocco, Conferme della Cassazio-
ne sulla responsabilita oggettiva della PA. per danni da cose in
custodia, cit., 1137 ss.

(20) Per rendersene conto basta osservare anche alcune sen-
tenze degli ultimi tre anni. Trib. Busto Arsizio, 10 febbraio 2010,
in questa Rivista, 2010, 943, con nota di Laghezza, Rischio da
custodia e responsabilita; in Foro it.,, 2010, n. 477 per esempio
afferma che «l'art. 2051 c.c. trova applicazione anche nei con-
fronti della p.a., in relazione ai beni demaniali che non sono og-
getto di uso generale e diretto da parte dei terzi, ma vengono uti-
lizzati dall’'amministrazione medesima in situazioni tali da rende-
re possibile un controllo concreto e una vigilanza idonea a impe-
dire I'insorgenza di cause di pericolo, oppure di beni demaniali
patrimoniali che, per la loro limitata estensione territoriale, con-
sentono un'adeguata attivita di vigilanza»; cfr. inoltre App. Tren-
to-Bolzano, 10 agosto 2009, in questa Rivista, 2010, 948, con
nota di Laghezza, cit.; Trib. Genova, 29 gennaio 2009, in Nuova
giur. ligure, 2010, 1, 8 (m), con nota di Cudia; in Foro it., 2010, |,
481.
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trici univoche nell’applicazione quotidiana del dirit-
to, in particolare in un settore che crea un notevole
contenzioso. Sarebbe, allora, auspicabile un inter-
vento dirimente delle Sezioni Unite, che avallasse,
finalmente, 'indirizzo ermeneutico pit rispettoso
della ratio sottesa all’applicazione dell’art. 2051 c.c.,
respingendo interpretazioni volte a reintrodurre ele-
menti velatamente colpevolisti. Il rischio dell’espo-
sizione della Pubblica Amministrazione a fattori po-

tenzialmente indeterminati, paventato da alcune
pronunce a sostegno di un controllo della diligenza
del custode pubblico ai fini dell’applicazione della
norma, potra essere scongiurato tramite una valuta-
zione particolarmente attenta in sede di sussunzione
del caso concreto nelle nozioni - oggettive - di cu-
stodia e caso fortuito, anche attraverso un controllo
maggiore in ordine all’eventuale concorso del dan-
neggiato nella produzione del danno.
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Consenso informato e diritto all’autodeterminazione

L'inadempimento medico
per la (sola) violazione
del consenso informato

CASSAZIONE CIVILE, Sez. lll, 28 luglio 2011, n. 16543 - Pres. Morelli - Rel. Uccella - P.M. Golia -
M.P. c. Azienda ASL Roma, C.V. e altri

Il diritto al consenso informato va comunque e sempre rispettato dal sanitario, a meno che non ricorrano casi
di urgenza, rinvenuti a seguito di un intervento concordato e programmato e per il quale sia stato richiesto ed
ottenuto il consenso, che pongano in gravissimo pericolo la vita della persona, quale bene che riceve e si cor-
reda di una tutela primaria nella scala dei valori giuridici a fondamento dell’'ordine giuridico e del vivere civile,
ovvero si tratti di trattamento sanitario obbligatorio. Il consenso in considerazione é talmente inderogabile
che non assume alcuna rilevanza, ai fini della sua esclusione, che I'intervento absque pactis sia stato effettuato
in modo tecnicamente corretto. All'uopo deve, invero, rilevarsi che a causa del totale deficit di informazione,
il paziente non é stato ad ogni modo posto in condizioni di assentire al trattamento, per cui nei suoi confron-
ti si consuma, comunque, una lesione di quella dignita che connota nei momenti cruciali la sua esistenza.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Trib. Venezia, 4 ottobre 2004; Trib. Viterbo, 27 novembre 2006; Trib. Paola, 15 maggio 2007; Trib. Busto
Arsizio, 17 luglio 2001.
Difforme Cass. 9 febbraio 2010, n. 2847; Cass., sez. un., 11 novembre 2008, n. 26972, 26973, 26974, 26975;
Cass. 30 luglio 2004, n. 14638; Cass. 31 maggio 2003, n. 8827.
Svolgimento del processo stato eseguito con una semplice laparoscopia presso
.. Omissis ... 'Ospedale S. P.

Motivi della decisione
I due ricorsi vanno riuniti ex art. 335 c.p.c.
1. - Per un’analisi del complesso ricorso in punto di fatto
va rilevato quanto segue.
Dagli atti di causa si evince che sin dal 1990 la N. era pa-
ziente del dr. C., ginecologo-ostetrico, in quanto affetta
da una malformazione uterina, alla quale il C. assicurd di
porre rimedio attraverso una metroplastica laparotomia,
che venne effettuata il 19 febbraio 1992. Nel 1994 alla
quindicesima settimana la N. aborti e il C. consiglio un
intervento in laparoscopia presso altro sanitario specializ-
zato in tale tecnica e che esegui I'intervento il 23 febbra-
io 1996 con la totale eliminazione del problema.
Sempre nel 1996 una indagine ecografica rivelava la pre-
senza di una sacca liquida paraovarica di cui fu data con-
tezza al medico, che non ritenne né opportuno né neces-
sario effettuare alcun intervento.
Nel giugno del 1997 la N. aborti di nuovo, per cui nel no-
vembre 1997 il C. consiglid di intervenire.
Alle domande della N. e del marito sulla efficacia ed il ri-
schio dell’intervento il C. assicurd che lo stesso sarebbe
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La N. si ricoverd il 12 gennaio 1998 con diagnosi di “ci-
sti paraovarica sinistra”, senza nessuna ulteriore visita ed
accertamento ecografico, ed in data 14 gennaio 1998 en-
trd in sala operatoria, ove in considerazione della situa-
zione rivelatasi endoscopicamente, 'intervento si trasfor-
mo da laparoscopia in laparatomia e all’esito, il referto
della cartella clinica riportava “laparotomia-viscerolisi-
resezione ovarica bilaterale”.

La paziente nel decorso postoperatorio accusd dolori al
basso ventre e difficolta respiratorie, di cui venne infor-
mato il C. dal marito.

11 18 gennaio 1998 le venne comunicato che sarebbe po-
tuta uscire il giorno successivo, ovvero il 19 gennaio, co-
me avvenne.

Il 20 gennaio 1998 il marito avverti il C. che la moglie
aveva forti dolori al fianco sinistro e febbre a 38 gradi.
Sia i dolori che la febbre aumentarono il 23 gennaio 1998.
La donna, su consiglio della guardia medica, alle tre del
mattino del 24 gennaio 1998 fu condotta all’Ospedale S.
Camillo di Roma e dopo gli accertamenti, tra cui una
TAC addominale e pelvica, fu ricoverata perché risultata
affetta da peritonite acuta diffusa.
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Le venne praticata una laparotomia mediana sopra e sot-
to ombelicale, svuotamento dell’emiperitoneo ed altro,
con prognosi sanitaria di giorni tre.

11 chirurgo ebbe a riferire che la infezione era dovuta ve-
risimilmente al precedente intervento del 14 gennaio
che aveva provocato diverse lesioni e non se ne sarebbe-
ro potuto escludere altre con nuove manifestazioni mor-
bose.

Infatti, il 31 gennaio 1998 venne effettuato sulla N. nuo-
vo intervento chirurgico dovuto alla presenza dell’acces-
so di Douglas con microperforazione del colon traverso,
per cui si procedette ad una laparotomia mediana, ombe-
licopatico-sutura della perforazione, toilette del caso,
drenaggio, chiusura per piani.

Solo in questo secondo intervento si poté rilevare la pre-
senza della microlesione al colon. Il giorno 11 febbraio
1998 la N. venne dimessa.

Il giorno 1 giugno 1998 la N. sporgeva querela per lesio-
ni colpose contro il C..

Il Tribunale in sede penale dichiarava il C. responsabile
del delitto ascrittogli con sentenza del 20 gennaio 2004.
La Corte di appello penale di Roma con sentenza del 21
giugno 2005 assolveva il C. sotto il profilo dell’insuffi-
cienza di prove, cosi come si legge nella motivazione.
Sulla base di una consulenza medico-legale della fine del
1998, che concludeva per la responsabilitd colposa del
C., cui si attribuiva negligenza ed imperizia, i coniugi N.
e M. con atto di citazione del 23 luglio-2 agosto 1999
chiamavano in giudizio il C., la ASL (Omissis), nonché
laiuto del C., la dott.ssa B., onde ottenere il risarcimen-
to dei danni per responsabilita professionale e deontolo-
gica.

Il Tribunale di Roma accertava la responsabilita del C.
solo per i fatti-reati addebitatigli, ovvero, per la condotta
omissiva tenuta nel decorso postoperatorio ed, esclusa la
responsabilita della B., condannava il sanitario, ’ASL e
condannava |’Assitalia, chiamata in garanzia, a tenere
indenne la ASL. La decisione gravata dai coniugi trova-
va conferma nella sentenza oggi impugnata.

2. - Cid premesso in fatto, passando ai complessi ed arti-
colati motivi del ricorso principale, in via preliminare os-
serva il Collegio che gli stessi vanno esaminati in relazio-
ne alle questioni trattate e non gid secondo I'ordine nu-
merico che non sembra corretto per mero errore materia-
le.

Ancora in via preliminare va osservato che la censura
concernente documenti, ritenuti dal giudice dell’appello
irritualmente dedotti e quella relativa alle domande, an-
ch’esse ritenute a torto nuove vanno disattese. Infatti,
come emerge dalla decisione in modo testuale, la senten-
za penale non si riferisce alla imperizia nell’esecuzione
degli interventi operatori eseguiti dal C., bensi all'inerzia
dell'imputato - il C. - nella sorveglianza della situazione
della N. nonostante fossero sorte complicazioni durante
I'intervento di laparoscopia che avevano comportato la
conversione della laparoscopia in laparatomia ed in pre-
senza di importanti perdite ematiche.

In altri termini si trattava di documenti e domande che
non erano pertinenti al complesso oggetto della doman-
da proposta in sede civilistica.
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Il giudice dell’appello, in sede penale, ebbe a valutare an-
che il comportamento della N. e, facendo rigorosa appli-
cazione dei criteri di individuazione del nesso di causali-
ta nei reati omissivi, giunse alla conclusione che perma-
neva “ un insuperabile dubbio sulla sussistenza del nesso
di causalitd tra la condotta colposamente omessa dal
dott. C. in merito alla situazione che aveva trovato all’at-
to della laparotomia e I’evento lesivo consistito nella per-
dita, dovuta a necrosi, dell’ovaia sinistra e comportante
I'indebolimento permanente della capacita di procreare”
(p. 3 e p. 7 sentenza penale di appello). In merito, poi,
agli altri documenti, se da un lato i ricorrenti deducono
che parte di essi erano gia stati consegnati al CTU, di pri-
mo grado, dietro sua richiesta e prodotti nella comparsa
conclusionale in primo grado ed ivi catalogati, dall’altro
si limitano a parlare di integrazione di una “mera difesa
volta a negare |'esistenza di fatti posta a fondamento del-
la domanda avversa” (p. 10 ricorso) e, pur indicando per
ordine numerico i documenti prodotti, non solo non ne
riproducono, almeno per sintesi, alcuni contenuti, ma
come fa notare il C. (p. 15 controricorso) alcuni di essi
costituiscono nuova produzione non ammessa in appello.
3. - Con il primo e secondo motivo, da esaminarsi con-
giuntamente per la loro interconnessione, circa il conte-
nuto della domanda in primo grado e di quella proposta
in appello, unitamente ai documenti prodotti, i ricorren-
ti lamentano, in estrema sintesi, che il giudice dell’appel-
lo avrebbe erroneamente interpretato il contenuto e
I'ampiezza della domanda formulata con conseguente ca-
renza dell'inquadramento e della individuazione della
fattispecie e violazione dell’art. 112 c.p.c.

Infatti, sarebbero state sostituite le domande proposte
con una diversa e piu limitata, fondata su di una pit ri-
stretta e, quindi, discrepante “causa petendi” e su di una
realtd non dedotta in giudizio dalle parti.

11 giudice dell’appello non avrebbe tenuto conto che era
stato posto in rilievo che il C. da una operazione di lapa-
roscopia alla N. era passato ad una laparotomia non au-
torizzata e, cid facendo, avrebbe effettuato una resezione
cuneiforme delle ovaie (con conseguente asportazione di
parte di essa), mentre, a seguito delle gravi conseguenze
riportate, nel successivo intervento chirurgico presso
I'Ospedale S. Camillo, alla N. venne asportato del tutto
'ovaia sinistra.

In merito a questo profilo osserva il Collegio che non si
rinviene affatto nella sentenza impugnata il denunciato
vizio di error in procedendo né di violazione dell’art. 112
c.p.C.

A parte la inconferenza del richiamo al D.Lgs. n. 546 del
1993, art. 36, il giudice dell’appello ha correttamente af-
fermato, nell’attuare un accurato esame dell’articolato
motivo di censura dedotto dagli appellanti, che 'azione
risarcitoria proposta in primo grado era strettamente cor-
relata ad un danno da lesioni personali che si “assume es-
sere stato cagionato alla N. per errore operatorio dovuto
ad imperizia del chirurgo (C.) causativo di una microle-
sione al colon, provocata nel corso di un intervento di ri-
mozione di una cisti paraovarica (che aveva comportato
anche la lesione delle ovaie) inopinatamente, - assume-
vano gli attuali ricorrenti, eseguita dal C. con una tecni-
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ca diversa da quella precedentemente stabilita ed in as-
senza di consenso informato circa il normale intervento
laparotomico eseguito in luogo della concertata laparo-
scopia”.

Questo argomentare ¢ in perfetta linea con quanto ri-
chiesto nell’atto di citazione e percid esaminato dal giu-
dice di prime cure, aggiungendosi che le pretese si riferi-
vano anche alla responsabilita del chirurgo e dell’Azien-
da circa la carenza di assistenza postoperatoria, che
avrebbe determinato un aggravamento dello stato di sa-
lute per via dell’insorta peritonite e dei due successivi in-
terventi subiti dalla N. in altro nosocomio.

Non solo, per quanto il giudice dell’appello si ¢ fatto ca-
rico di evidenziare che I'intervento laparoscopico fu ese-
guito correttamente, condividendo le considerazioni del
CTU e quelle del Consulente di parte, secondo il quale il
trattamento laparoscopico prescelto era astrattamente
adeguato rispetto al caso specifico della paziente (p. 30 ri-
COrs0).

Quindi, nessuna interpretazione autonoma e distinta da
quanto richiesto e nessuna violazione dell’art. 112 c.p.c.
4. - La censura sulla mancanza di consenso informato in
riferimento all’intervento di laparoscopia e che si conclu-
de con il relativo quesito a p. 16 del ricorso va disattesa.
Di vero, ed in linea di principio, va ribadito il costante
orientamento di questa Corte, in virtl del quale costitui-
sce violazione del diritto inviolabile all’autodetermina-
zione (artt. 2, 3 e art. 32 Cost., comma 2) 'inadempi-
mento da parte del sanitario dell’obbligo di richiedere il
consenso informato al paziente nei casi previsti (S.U. n.
26972/08; Cass. n. 2847/10).

Infatti, il diritto al consenso informato & un vero e pro-
prio diritto della persona e trova fondamento in quelle
norme costituzionali sopra richiamate, nell’art. 5 della
Convenzione sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina,
firmata ad Oviedo il 4 aprile 1997, ratificata dall’Italia
con . 28 marzo 2001, n. 145, nell’art. 3 della Carta di
Nizza del 7 dicembre 2000 ed ora giuridificata, nella I. 21
ottobre 2005, n. 219, ‘art. 3 (Nuova disciplina delle atti-
vita trasfusionali e della produzione nazionale degli emo-
derivati), nella 1. 19 febbraio 2004, n. 40, art. 6 (Norme
sulla procreazione medicalmente assistita), nella 1. 23 di-
cembre 1978, n. 833, art. 33 (Istituzione del servizio sani-
tario nazionale), oltre che nell’art. 30 del Codice deonto-
logico, ma che soprattutto trova fondamento nell’a prio-
ri della dignita di ogni essere umano, che ha trovato con-
sacrazione anche a livello internazionale nell’art. 1 del
Protocollo addizionale alla Convenzione sulla biomedici-
na del 12 gennaio 1998 n. 168.

Come argomenta il giudice delle leggi, in virtt di queste
previsioni normative il consenso informato svolge la fun-
zione di sintesi di due diritti fondamentali della persona:
quello all’autodeterminazione e quello alla salute, al pun-
to che deve essere ritenuto un principio fondamentale in
tema di tutela della salute (Corte cost. sent. n. 438, par.
4, in motivazione).

In virtu del “diritto vivente”, in altri termini, cosi come
costituito dalle statuizioni costituzionali e da questa Cor-
te, nonché dall’osmosi tra attivita interpretativa, da un
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lato, e norme interne ed internazionali, dall’altro, per gli
interventi sanitari sul paziente emerge 1'obbligo dello
Stato e delle sue istituzioni, tra cui il giudice, a mantene-
re al centro la dimensione della persona umana nella sua
concreta esistenzialitd, in quanto connaturata da dignita,
che presiede ai diritti fondamentali, senza la quale tali di-
ritti potrebbero essere suscettibili di essere soggetti a li-
miti da svilire ogni loro incisivita e che costituisce valore
assiologico che informa 'ordinamento giuridico nella sua
totalita e, quindi, a maggior ragione ogni norma ordina-
ria.

Se, quindi, ’homo juridicus & ormai homo dignus, come,
condividendo autorevole dottrina e prendendo spunto
dalle varie disposizioni sui diritti umani, ha ritenuto que-
sta Corte con sentenza n. 7237/11 (in motivazione) la
giurisprudenza di cui alle sent. n. 3847/11; n. 9315/10; n.
21748/07 riceve un ulteriore rafforzamento per ipotesi
del genere.

Cio rimarcato, per quanto concerne la presente censura
che si appunta sulla mancata di consenso informato in
merito all'intervento di laparoscopia, il Collegio rileva
che sin dall’atto di citazione si ricavava:

1) che il C. aveva in cura la N., che presentava una mal-
formazione uterina, sin dal 1990;

2) nel 1992, per porre rimedio alla malformazione il C. il
19 febbraio 1992 effettud un intervento di metro plastica
laparotomia;

3) nel 1994 alla quindicesima settimana la N. aborti e il
C. consiglid un intervento di laparoscopia presso altro sa-
nitario, specializzato in questa tecnica, che fu eseguito il
23 febbraio 1996 con totale eliminazione del problema, a
dire degli attori;

4) nel 1996 una indagine ecografica rilevava la presenza
di una sacca liquida paraovarica, di cui il C. fu reso edot-
to, ma per la quale non ritenne opportuno intervenire;
5) nel 1997 la N. aborti di nuovo per cui nel dicembre
1997 il C. consiglio di intervenire.

Alle richieste delucidazioni della N. e del marito sulla
qualita e le conseguenze dell’intervento il C. osservd che
si trattava di una semplice laparoscopia (va ricordato che
gia una volta la N. aveva subito lo stesso intervento, ad
opera di altro sanitario, su indicazioni del C.);

6) I'intervento fu programmato ed il 12 gennaio 1998 la
N. si ricoverd presso I’'Ospedale S. P. di Roma ASL
(Omissis), con la diagnosi di cisti paraovarica sinistra;

7) il 14 gennaio 1998 entrd in sala operatoria e l'inter-
vento da laparoscopico si trasformo in laparatomico.
Quello che si sottolinea nell’atto di citazione di primo
grado & che la N. aveva prestato consenso solo ad una
tecnica non invasiva in modo traumatico e per 'aspira-
zione di una massa liquidale (p. 10 atto di citazione).
Queste circostanze evidenziate nell’atto introduttivo, la
programmazione dell’intervento, ovviamente concorda-
to, la chiara espressione di volonta di sottoporsi soltanto
ad un intervento dalla tecnica non invasiva sono tutti
elementi che depongono nel senso che vi sia stato - per
facta concludentia -, rectius senza nessun atto scritto, un ef-
fettivo e consapevole consenso informato in merito alla
sola laparoscopia.
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Ne consegue che va disattesa la censura sul punto, il cui
rigetto, aggiungasi per completezza, non contrasta con
quanto in linea di puro diritto affermato per I'innanzi. In-
fatti, cio che rileva e costituisce una condicio sine qua non
¢ che il paziente sia messo in condizioni di assentire al
trattamento sanitario con volonta consapevole delle im-
plicazioni, attraverso una informazione adeguata che per-
metta allo stesso di avere piena conoscenza della natura,
della portata ed della estensione, dei rischi, dei risultati
conseguibili e delle eventuali conseguenze negative. In
altri termini, il diritto fondamentale alla tutela della sa-
lute, per cui la N. doveva essere compiutamente informa-
ta risulta rispettato.

Non solo, ma le informazioni date per programmare 'in-
tervento erano esatte e corrette dal punto di vista scien-
tifico in ordine alla assenza di rischi, atteso che ad analo-
go intervento, che ebbe esito positivo, a dire della stessa
N. un po’ di tempo prima, ella si era sottoposta (v. ex ad-
verso Cass. n. 24742/07).

Peraltro, la microlesione intestinale che gli attuali ricor-
renti addebitano all’intervento laparoscopico fu rilevata
solo in occasione del secondo intervento al San Camillo,
in seguito alla peritonite insorta dopo l'intervento al S. P.
e lo stesso perito, incaricato nel procedimento penale in-
staurato nei confronti del sanitario, ebbe a manifestare
fondata incertezza sul se quell’intervento laparoscopico
avesse potuto procurare la lesione, la cui esistenza non
era emersa nemmeno in occasione del primo intervento
al San Camillo, pur non potendo essere esclusa - ritiene
il giudice dell’appello-, contrariamente a quanto asserito
dal Tribunale. Ed, infine, non vi & prova - in ordine al-
'intervento laparoscopico - che vi siano altri specifici er-
rori chirurgici nell’espletamento dello stesso (v. p. 6 sen-
tenza di primo grado), anche per quanto accertato dal
CTU, il quale faceva rilevare nelle sue conclusioni che si
trattava di “un’infezione subdola con sintomatologia tar-
diva, che avrebbe potuto essere diagnostica se la paziente
fosse rimasta ricoverata sotto osservazione all’'Ospedale
S. P” (p. 8 sentenza impugnata).

5. - Di qui 'assorbimento delle censure indicate al n. 7
del ricorso (errore chirurgico e responsabilita del medico,
sulla rilevata, successivamente, microlesione) sia sotto il
profilo della contraddittoria motivazione circa un fatto
controverso e decisivo per il giudizio in riferimento al-
'art. 360 c.p.c., n. 5, sia sotto quello, in estrema sintesi,
dell’onere della prova e del rispetto del criterio del pit
probabile che non (p. 32-37 del ricorso), sia sotto quello
dell’errore chirurgico e sua incertezza (p. 37-40 del ricor-
so), perché, in buona sostanza, si contrappongono alle
valutazioni del CTU, condivise dal giudice del merito,
quelle del Consulente di parte e lo stesso CTU T. ebbe a
sostenere che la perforazione intestinale non venne né
sospettata né conosciuta dall’operatore (p. 39 del ricor-
s0).

Sul punto, comunque, la motivazione della sentenza &
immune da censura, con ['ulteriore assorbimento dei mo-
tivi cosi come indicati al punto 8 (errore chirurgico e sua
incertezza sotto il duplice profilo circa errore chirurgico e
sua incertezza e sulla infezione che ha provocato la peri-
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tonite), considerato che la microlesione ebbe ad eviden-
ziarsi solo in un secondo momento e il rapporto eziologi-
co fu ipotizzato solo nel secondo intervento al San Ca-
millo.

NEé si puo ritenere apodittica I'affermazione di cui a p. 7
della sentenza impugnata, circa la non infrequenza di
complicanze e la compatibilitd con la natura dell’inter-
vento chirurgico subito dalla N. e di cui alla stessa p. 7 ul-
timo capoverso, attesa la condivisione da parte del giudi-
ce del merito della CTU e di quanto dichiarato sia dal
Consulente della difesa nel processo penale e dal Consu-
lente del PM., di cui ampi stralci sono riportati nel con-
troricorso (p. 26-32 controricorso).

Ed, inoltre, va precisato che, contrariamente a quanto
nella censura si deduce, non risponde al vero che vi sia
stata una omessa ed insufficiente motivazione su questo
punto, stante anche il richiamo alla decisione di primo
grado, che ebbe ad escludere ogni errore specifico e non
essendo risultato certo il nesso eziologico con I'interven-
to eseguito in laparoscopia, come da relazione del CTU,
che non ha esulato dal suo compito, come, invece, so-
stengono i ricorrenti.

Pertanto, non risulta conferente, anche in relazione alla
tenuta della cartella clinica, il richiamo a quell’orienta-
mento giurisprudenziale che ha trovato, di recente, con-
ferma in Cass. n. 10060/10.

6. - Vanno, peraltro, disattesi i motivi (cosi numerati) da
10 (errore chirurgico ed emorragia sotto i triplici profili
indicati) e quello pure indicato con il n. 10 (errore chi-
rurgico e sua riparazione) nel suo duplice profilo. In que-
ste censure, ed in estrema sintesi, i ricorrenti lamentano
’errore tecnico del chirurgo.

Al riguardo, sia la sentenza impugnata che quella di pri-
mo grado hanno escluso qualsiasi errore sia per la tecnica
laparoscopica sia per quanto concerne l'intervento lapa-
rotomico, considerata la particolare tenacia di aderenze
imponenti, che portarono anche alla resezione ovarica
bilaterale e che non fu rilevata ecograficamente se non
come cisti ovarica, mentre in effetti si era rivelata essere
una complessa massa aderenziale, che coinvolgeva, tra
I’altro, il sigma, 'ovaio e la tuba sinistra.

Si ¢ trattato di interventi (sia quello laparoscopico che
quello laparotomico) eseguiti in conformita alle metodi-
che medico - chirurgiche, come accertato dal CTU, per il
quale tecnicamente il campo di intervento del trocar, per
mezzo del quale venne effettuata la laparoscopia non at-
tingeva in alcun modo il colon traverso.

Infine, circa la censura sulla CTU T. (indicata con il n.
12 nel ricorso), di cui si era chiesta la rinnovazione, stan-
te 'asserito contrasto con altre consulenze di parte acqui-
site, va detto che le conclusioni del CTU escludevano al-
cuna imperizia o negligenza del sanitario e, quindi, ogni
nesso eziologico.

11 giudice del merito ne prende atto con motivazione che
si sottrae alla denunciata censura.

7. - Sgombrato il campo dalle censure che riguardano il
consenso informato per la laparoscopia e la correttezza
dell'intervento anche di laparotomia nel senso che en-
trambi furono eseguiti secondo le opportune metodiche e
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senza alcuna imperizia o negligenza, osserva il Collegio
che il ricorso va accolto li dove assumono i ricorrenti che
alla N. non fosse stato richiesto il necessario consenso in-
formato per 'intervento di laparatomia.

Come, infatti, emerge dalla letteratura scientifica, ed &
noto, la laparotomia & un intervento completamente di-
verso dalla laparoscopia e consiste, in genere, nell’incide-
re 'addome per chiarire la causa di una malattia non dia-
gnosticata o quando il chirurgo si trova a trattare una ma-
lattia nota, di cui altri esami non siano riusciti ad eviden-
ziare la causa dei sintomi e dei segni che la malattia pre-
senta.

Ci si trova, quindi, in presenza di un intervento assoluta-
mente autonomo, non frequentemente determinato dal-
la urgenza e non gia, ma il discorso non cambia, in pre-
senza di modalita diverse dello stesso intervento.

Come gia posto in rilievo, la mancanza di richiesta del
consenso informato costituisce violazione del diritto in-
violabile della persona a vedere tutelato il suo diritto alla
salute con la dignita propria dell’essere persona.

La richiesta va sempre e comunque fatta a meno che non
si tratti di caso di urgenza o di trattamento sanitario ob-
bligatorio.

Per intervenire motti proprio occorre, sia in virtl del co-
dice di deontologia del 3 ottobre 1998 - nonché di quel-
lo del 16 dicembre 2006 - art. 35 - sia delle norme ordi-
narie, internazionali e costituzionali sopra richiamate,
che si verifichi durante 'intervento programmato ed as-
sentito un fatto nuovo che ponga a repentaglio la vita del
paziente e venga ritenuto medicalmente indispensabile.
Anche in presenza di un atto terapeutico necessario e
correttamente eseguito in base alle regole dell’arte, dal
quale siano derivate conseguenze dannose, qualora tale
intervento non sia stato preceduto da adeguata informa-
zione, nel caso in esame addirittura inesistente informa-
zione, I'inadempimento dell’obbligo di informazione as-
sume una valenza causale sul danno o sui danni subiti dal
paziente. La N. aveva assentito alla laparoscopia e rifiu-
tava ogni intervento dalla tecnica invasiva.

I1 C., atteso che la sua era una responsabilitd contrattua-
le e non extracontrattuale allo scopo di ottenere il con-
senso informato a fronte della allegazione della N. del-
'inadempimento di tale obbligo di informazione, non ha
adempiuto all’onere di provare di avere adempito a tale
obbligazione (Cass. n. 2847/10), con conseguente legitti-
ma richiesta risarcitoria da parte della sua paziente (Cass.
n. 10741/09).

Al riguardo, gia la sentenza del Tribunale poneva in evi-
denza che “ il fatto che sia stato necessario cambiare le
modalita di intervento nel corso dello stesso, essendo
emerso delle complicazioni, costituisce una questione da
considerare dal momento che, non trattandosi di un in-
tervento essenziale per la sopravvivenza della paziente,
essendo finalizzato solo alla rimozione di eventuali cause
che potevano rendere pit difficile il concepimento, in
una situazione gid anatomicamente e morfologicamente
complessa, in assenza di ragioni specifiche, I'intervento
avrebbe dovuto essere interrotto al fine di consentire al-
l’attrice di esprimere il suo consenso, anche perché se-
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condo il C. lintervento fino a quel momento eseguito
non aveva posto in essere condizioni che imponevano il
secondo intervento al fine di porre riparo ad eventuali si-
tuazioni pericolose” (p. 10 sentenza del Tribunale).

Da parte sua il giudice dell’appello con la svolta consu-
lenza medico - legale ha accertato, in base alla documen-
tazione clinica di riferimento, che la decisione di un cam-
biamento della tecnica di intervento fu determinata dal-
la emersa presenza di aderenze cosi numerose e serrate la
cui rimozione non era praticabile con la recente e meno
invasiva tecnica della laparoscopia, stabilita con la pa-
ziente in relazione al quadro suffragato dalle ecografie; il
che indusse il chirurgo (a seguito di una scelta discrezio-
nale del momento) a trasformare l'intervento endoscopi-
co in una prudenziale laparotomia allo scopo di visualiz-
zare meglio gli organi interni e la provenienza di una per-
dita ematica, che si era verificata nella fase iniziale del-
l'intervento.

Il mutamento di tecnica chirurgica, ritenuto necessario
dal C., per ragioni pratiche che I'incaricato CTU nella
sostanza condivide risulta essere stato, peraltro, eseguito
conformemente alle buone tecniche operatorie e non vi
& prova che abbia cagionato danni da errori ed imperizia”
(p- 6-7 sentenza impugnata).

Queste considerazioni che emergono dalle due decisioni
dimostrano ictu oculi che l'intervento laparotomico con
la conseguente viscerolisi e resezione ovarica bilaterale
non presentava carattere di urgenza, non richiedeva un
intervento senza consenso, ma fu dovuto solo ad una
scelta discrezionale del sanitario, che, secondo il Tribu-
nale, aveva cercato, cosi facendo, ovvero interrompendo
'intervento laparoscopico e motu proprio attuando la la-
parotomia, di evitare alla paziente la necessita di una ul-
teriore anestesia.

E certo che l'iniziativa di intervento tradizionale fu adot-
tata discrezionalmente dal sanitario e, quindi, non per
necessita di salvare la vita della paziente.

Nulla ostava a che, ripresasi la N. dalla anestesia, il C. ri-
chiedesse ed ottenesse nei precisi limiti in cui & ammesso,
il consenso informato.

Simile omissione ha concretato la violazione della nor-
mativa vigente e cogente e, quindi,ha violato il diritto ir-
retrattabile della persona alla libera autodeterminazione
per tutelare la sua salute.

Ne consegue che va accolto il quarto motivo, rectius van-
no accolte tutte le censure che conce mono la violazione
del diritto violato, ovvero quelle sulla effettuata laparo-
tomia e conseguente viscerolisi e resezione cuneiforme
bilaterale, con conseguente assorbimento dei motivi con-
cernenti le varie voci di danno e le spese sia mediche che
correlate di cui ai n. 9 a - 20 (cosi indicati nel ricorso),
precisandosi che per quanto concerne la censura circa le
spese e il cd. diritto di manleva, effettivamente nessuna
domanda & stata proposta dai ricorrenti nei confronti del-
la Compagnia assicuratrice .

Laccoglimento del ricorso in questi limiti importa la cas-
sazione dell’impugnata sentenza.

Il giudice del rinvio valutera le domande proposte dagli
attuali ricorrenti alla luce del principio secondo cui il di-
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ritto al consenso informato, in quanto diritto irretrattabi-
le della persona va comunque e sempre rispettato dal sa-
nitario, a meno che non ricorrano casi di urgenza, rinve-
nuti, a seguito di un intervento concordato e program-
mato e per il quale sia stato richiesto e sia stato ottenuto
il consenso, che pongano in gravissimo pericolo la vita
della persona, bene che riceve e si correda di una tutela
primaria nella scala dei valori giuridici a fondamento del-
I'ordine giuridico e del vivere civile, o si tratti di tratta-
mento sanitario obbligatorio.

Tale consenso & talmente inderogabile che non assume
alcuna rilevanza per escluderlo che l'intervento absque
pactis sia stato effettuato in modo tecnicamente corretto,
per la semplice ragione che a causa del totale deficit di in-
formazione il paziente non & posto in condizione di as-
sentire al trattamento, per cui nei suoi confronti, comun-
que, si consuma una lesione di quella dignita che conno-
ta nei momenti cruciali - la sofferenza fisica e/o psichica -
la sua esistenza.

8. - Nel passare all’esame del ricorso incidentale il Colle-
gio osserva quanto segue.

Con il primo motivo il ricorrente incidentale lamenta
che erroneamente il giudice dell’appello nel confermare
la sentenza del Tribunale non avrebbe tenuto conto della
sentenza assolutoria in sede penale, che ha escluso il nes-
so eziologico tra I'intervento del sanitario e le lesioni de-
dotte in lite con riguardo al decorso postoperatorio, posto
che la N. non si sottopose a visita e rifiutd persino di sot-
toscrivere la liberatoria a favore dell’ospedale, dimetten-
dosi con la ferita aperta.

In altri termini, il C. censura la sentenza impugnata nel-
la parte in cui ha riconosciuto sussistere senza ombra di
dubbio la violazione da parte sua dei generici doveri di
prudenza ed attenzione che avrebbero dovuto essere posti
nel decorso postoperatorio.

La censura, che riporta analiticamente le varie cadenze
temporali soprattutto in relazione alla presenza del C. e
alla sua osservanza all’ordine di servizio, non coglie nel
segno.

Di vero, il giudice dell’appello, che nell’argomentare ha
mostrato di condividere la impostazione data dal Tribu-
nale, ha affermato che vi era stata “una carente assisten-
za ospedaliera” e la responsabilita del sanitario (concor-
rente con quella contrattuale della ASL) in questo caso
era ravvisabile non in quanto chirurgo, esecutore dell’in-
tervento, ma come aiuto dell’Ospedale Pertini, dove la
N. restd ricoverata per alcuni giorni dopo 'intervento.
Si & trattato, infatti, di una macroscopica sottovalutazione
della situazione della degente, non eludibile con le gene-
riche allegazioni addotte dal C. circa la sua fungibilita con
i molti altri medici di quel reparto e con i limiti obiettivi
della sua presenza ospedaliera per via degli avvicenda-
menti e delle turnazioni (p. 8-9 sentenza impugnata).

Il fatto che avesse in cura la N. da anni e, quindi, cono-
scesse meglio di qualunque altro i problemi ginecologici
di salute della propria paziente, avendola operata, e,
quindi, proprio per questo fosse pitt direttamente al cor-
rente del trauma postoperatorio e dello stato di debilita-
zione fisica in cui la N. versava, dovuto anche alle com-
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plicanze connesse con il ben pili complesso intervento
chirurgico che egli effettud in luogo della laparoscopia,
nonché alla perdita notevole di sangue ed alla anemia
emersa dalle analisi effettuate durante e dopo I'interven-
to sono tutti elementi che avrebbero dovuto indurre il
C., al di 1a dei formali condizionamenti derivanti dalle
normali turnazioni (cui fa cenno il ricorrente incidenta-
le), anche per il tramite dei colleghi di reparto, ad un pit
attento monitoraggio della evoluzione della fase operato-
ria, anche al fine di valutare la sussistenza delle condizio-
ni per le dimissioni in piena sicurezza della paziente, che
si rifiutd di sottoporsi ad un controllo medico prima di la-
sciare I'ospedale, ma non fu ostacolata dal dimettersi.
Linfezione latente, diagnosticabile con doverose appro-
fondite indagini cliniche che non furono effettuate dal
C. e, comunque, da lui non indicate, sono sintomatiche
di una grave omissione che gia il Tribunale aveva avuto
modo di evidenziare, indipendentemente dall’esito del
processo penale che, giova ricordarlo, termind con una
sentenza, sostanzialmente e dichiaratamente in motiva-
zione, di assoluzione per insufficienza di prova.

Infatti, con la sentenza del 21 giugno 2005 la Corte di ap-
pello penale di Roma, all’esito della valutazione delle
contrapposte posizioni, facendo rigorosa applicazione dei
criteri di individuazione del nesso di causalita nei reati
emissivi, con richiami a decisioni di questa Corte, ha rin-
venuto la permanenza di “un insuperabile dubbio sulla
sussistenza del nesso di causalita tra la condotta colposa-
mente omessa del dott. C. e I'evento lesivo” (p. 7 senten-
za penale).

Collegando, quindi, le motivazioni di cui alle decisioni
rese in sede civile con quella di cui alla decisione penale
emerge chiaramente che la doglianza del C. va disattesa,
essendovi in quella civile di appello ed ora impugnata sul
punto una applicazione corretta sia dei principi giuridici
che della motivazione in punto di responsabilitd per
omissione (v. diversa per il caso ma corretta nella massi-
mazione Cass. n. 867/08).

9. - Con il secondo motivo il C. evidenzia che “di sicuro
per mero errore materiale, il Tribunale non dichiarava la
manleva della chiamata in causa Assitalia anche nei con-
fronti del prof. C., il quale aveva tempestivamente infor-
mato sin dal 19 giugno 1998 il proprio assicuratore”, pre-
cisando, inoltre, che in primo grado la Compagnia assi-
curatrice era stata condannata a rimborsare alla ASL
(Omuissis) quanto corrisposto agli attori in esecuzione del-
la sentenza (p. 17 sentenza di primo grado), per cui la
condanna doveva estendersi anche a suo favore. Proposta
in appello la doglianza, il giudice dell’appello I’ha disatte-
sa sul rilievo che non vi era in atti copia della polizza (p.
44-45 controricorso). La censura merita accoglimento.
Di vero, il giudice dell’appello riconosce che non vi & sta-
ta alcuna pronuncia al riguardo, ma contraddittoriamen-
te ritiene che non era stata depositata la polizza assicura-
tiva a sostegno della garanzia, dopo avere posto in rilievo
che la Compagnia era stata ritualmente chiamata in cau-
sa e si era costituita e difesa, come risulta anche in questa
sede, ove ha depositato controricorso e memoria e come
si evince dalla sentenza di primo grado.
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E, infatti, evidente che non avendo contestato la chiama-
ta in causa, deve dedursi che il C. fosse assicurato con la
Compagnia, che nelle conclusioni avanti al Tribunale,
chiese solo il rigetto della domanda e non sollevd alcuna
eccezione in ordine alla esistenza della polizza. Si puo,
quindi, ragionevolmente dedurre che effettivamente si sia
trattato di dimenticanza da parte del Tribunale, cui avreb-
be dovuto porre rimedio il giudice dell’appello perché spe-
cificamente investito della questione e su di essa nell’at-
tuale controricorso tace I'INA-Assitalia che era tenuta ad
esibire la polizza o a disconoscerne la esistenza. Pertanto,
risulta errata la decisione proprio i dove ritiene elementi
non sufficienti per valutare la domanda il mancato depo-
sito della polizza e il fatto che non risulti essere stato resti-
tuito il fascicolo di primo grado dell’intimata societa Assi-
talia, depositato prima dell'interruzione del procedimento
a causa del decesso del suo procuratore costituito.

10. - Pesame dei due riferiti ricorsi conduce, quindi, ad
affermare:

1) che vanno disattesi il primo e secondo motivo del ri-
corso principale;

2) che va affermato che per I'intervento in laparoscopia
risulta sussistente il consenso informato per cui, risultano
assorbite, in quanto irrilevanti, le censure di cui tratta lo
stesso ricorso in merito ad esso intervento e cid a pre-
scindere dal conseguente loro rigetto;

3) che il consenso informato si configura come espressio-
ne del diritto alla dignita della persona nel trattamento
della sua salute ed, in quanto tale, diritto fondamentale
ed irretrattabile, che non puo essere gestito discrezional-
mente dal sanitario se non per casi di urgenza o di tratta-
mento sanitario obbligatorio;

4) che nel caso in esame tale consenso non & stato ri-

chiesto né espresso dalla paziente per I'intervento in la-
parotomia, che non presentava carattere di urgenza; co-
me, peraltro, riconosciuto sia dal Tribunale che dalla
Corte territoriale;

5) che gli interventi di laparoscopia e di laparotomia fu-
rono eseguiti correttamente dal sanitario, seguendo le ap-
propriate metodiche, tanto che la microlesione al colon
fu evidenziata soltanto nel secondo intervento al San Ca-
millo subito dalla paziente e la sua datazione e la sua cau-
sa sono rimaste incerte anche secondo le risultanze della
CTU, in quanto non sono emersi elementi univoci circa
la sua sicura derivazione dall’intervento del C., per cui
tutto si & fermato nell’incertezza, condivisa anche dal pe-
rito incaricato in sede penale;

6)che la CTU, cui aderisce la sentenza impugnata, non
necessitava di alcuna rinnovazione;

7) che il C. tenne una condotta gravemente omissiva cir-
ca la vigilanza sulla evoluzione della salute della paziente
dopo l'intervento laparotomico;

8) che la mancanza di consenso informato sull’interven-
to laparotomico comporta I'assorbimento delle censure
concernenti le voci di danno e le spese, in quanto su tut-
to cio valutera il giudice del rinvio;

9) che va accolto il secondo motivo di ricorso incidenta-
le, stante la insufficiente e contraddittoria motivazione
sul punto da parte del giudice dell’appello.
Conclusivamente, il ricorso principale va accolto nei li-
miti indicati, cosi come va accolto il secondo motivo del
ricorso incidentale e la sentenza impugnata va cassata
con rinvio alla Corte di appello di Roma, in diversa com-
posizione, che provvedera anche sulle spese del presente
giudizio di cassazione.

... Omissis ...

IL COMMENTO

di Vleronica Montani (¥)

La pronuncia analizza la problematica della risarcibilita del danno non patrimoniale derivante da violazione del
consenso informato nell’'ambito medico, giungendo implicitamente ad affermarne una possibilita di ristoro
in re ipsa e, quindi, anche in assenza di allegazione del danno stesso.

Il caso

Riscontrata la presenza di una sacca liquida parao-
varica, su indicazione del proprio ginecologo, una
paziente programma un intervento chirurgico per
I’aspirazione della stessa. La donna viene, quindi,
correttamente informata in merito alla tecnica ope-
ratoria che verra utilizzata, la quale sarebbe consisti-
ta in una laparoscopia, assolutamente non invasiva,
e viene altresi informata dei relativi rischi. Proprio
in quell’occasione, la donna, preoccupata per I'in-
tervento chirurgico, esprime il proprio consenso
esclusivamente per la suddetta tecnica operatoria,
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esprimendo un esplicito dissenso per tecniche pitl
invasive. Nel corso dell’intervento, il ginecologo ri-
leva un quadro clinico pitt complesso di quello ipo-
tizzato e decide di procedere variando la tecnica: ab-
bandona quindi 'intervento laparoscopico in favore
di una laparotomia, alquanto invasiva. Decorso
qualche giorno, nonostante i dolori e I’alta tempera-
tura corporea lamentati dalla paziente, la stessa vie-

Note:

(*) Il contributo e stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.
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ne dimessa. A seguito dell’'ulteriore aggravamento
delle condizioni di salute, risulta, tuttavia, necessa-
rio un ricovero d’urgenza e un immediato interven-
to chirurgico per la presenza di una peritonite acuta,
nonché, a distanza di pochissimi giorni, di un ulte-
riore intervento dovuto ad una micro perforazione
del colon.

La donna perdeva un’ovaia, con conseguente inde-
bolimento permanente della capacita di procreare.
Decideva, quindi, di agire giudizialmente nei con-
fronti del ginecologo sia in sede penale, sia in sede
civile per ottenere il risarcimento del danno subito
per imperizia medica nell’esecuzione della prima
operazione chirurgica, nella successiva fase post-
operatoria e per violazione del consenso informato.
Il giudizio in sede penale si chiudeva con un’assolu-
zione del medico in relazione al reato di lesioni col-
pose per insufficienza di prove; quello civile, invece,
registrava una pronuncia del Tribunale di Roma pri-
ma e della Corte d’Appello di Roma poi di condan-
na nei confronti del medico al risarcimento dei dan-
ni subiti dalla donna e verificatisi per una negligen-
te condotta post-operatoria imputabile allo stesso.
La Cassazione, con la presente pronuncia, scompo-
ne la vicenda in due momenti e riconosce due voci
distinte di risarcimento del danno: rilevato che il di-
verso intervento chirurgico di laparotomia & stato
eseguito a regola d’arte, condanna il medico al risar-
cimento del danno biologico determinato dalla di-
minuzione della capacitd di procreare, causata da
una sottovalutazione della situazione clinica della
donna e da un’assenza di monitoraggio e indagini
cliniche durante il decorso postoperatorio; condan-
na, altresi, lo stesso per violazione del consenso in-
formato, avendo proceduto con un’operazione radi-
calmente differente da quella per la quale la pazien-
te aveva espresso il suo consenso.

Il consenso informato: le fonti

Lambito della responsabilita medica, pitt di ogni al-
tro, ¢ stato negli ultimi decenni plasmato e ridise-
gnato dal formante giurisprudenziale: si pensi al su-
peramento della distinzione tra obbligazione di mez-
zi e di risultato e al relativo onere probatorio; all’in-
troduzione del modello di responsabilita da contatto
sociale; all’autonoma rilevanza della violazione del
consenso informato, su cui, tuttavia, la giurispruden-
za non ha ancora trovato un indirizzo consolidato.

Lungamente, infatti, il diritto del paziente di essere
preventivamente informato in merito alle scelte te-
rapeutiche e di poter conseguentemente decidere se
sottoporvisi non ha trovato riconoscimento, rite-
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nendosi che tali valutazioni fossero di esclusivo ap-
pannaggio del medico in quanto unico detentore di
conoscenze tecniche che potessero condurre ad una
decisione ponderata (beneficence).

Sulla scia dell’elaborazione statunitense della prima
meta del Novecento del c.d. informed consent (1), an-
che in Italia si inizio a riconoscere tale diritto in ca-
po al paziente, valutandone successivamente I'omis-
sione in termini di circostanza aggravante della col-
pa professionale, per giungere oggi al riconoscimento
dello stesso quale diritto autonomo e distinto dal di-
ritto alla salute, da intendersi quale liberta del pa-
ziente di scegliere tra diverse possibilita di tratta-
menti, nonché di rifiutare la terapia ovvero di inter-
romperla in un qualsiasi momento (2) (autonomy).
Il quadro di fonti poste a fondamento del diritto al-
Pautodeterminazione, di cui il consenso informato &
esplicitazione, appare vario e articolato: prima fra
tutte la fonte costituzionale, cui segue la fonte di li-
vello legislativo, ma numerosi sono altresi i fonda-
menti a livello internazionale, in Trattati e in norme
di soft law.

Tra queste ultime, ben nota ¢ la c.d. Convenzione di
Oviedo (3), adottata dal Consiglio d’Europa il 4 apri-

Note:

(1) La prima affermazione del diritto all'integrita personale risale
al caso Mohr v. Williams del 1905 (95 Minn. 261, 104 NW 12
(1905)), cui segue a quasi un decennio di distanza la pronuncia
del giudice Cardozo nel caso Schloendorff v. Society of New
York Hospital, 211 N.Y. 125, 105 N.E. 92 (1914). Ma ¢é solo nel
1957 che si registra la prima pronuncia delle Suprema Corte in
un caso di malpractice in cui si stabilisce il principio di informed
consent, con il caso Salgo v. Leland Stanford Jr. University Board
of Trustees, 317, P. 2d, 170 (1957).

(2) S. Rodota, Il nuovo habeas corpus: la persona costituzionaliz-
zata e la sua autodeterminazione, in S. Rodota-M. Tallacchini,
Ambito e fonti del Biodiritto, in S. Rodota-P. Zatti (diretto da),
Trattato di Biodiritto, Milano, 2010, 169; P. Zatti, Note sulla se-
mantica della dignita, in Id., Maschere del diritto, volti della vita,
Milano, 2009, 299; A. Guarneri, Profili giuridici della fine della vi-
ta umana, in Resp. civ. prev., 2009, 1707.

(3) Ad oggi I'ltalia non risulta ancora parte della Convenzione in
oggetto per un duplice ordine di motivi: a fronte della firma da
parte del Governo Italiano avvenuta lo stesso 4 aprile 1997 e del-
la successiva adozione e promulgazione della legge di ratifica, la
|. 28 marzo 2001, n. 145, non risultano ad oggi ancora adottati i
decreti legislativi necessari per I'adattamento dell’'ordinamento
italiano alla Convenzione, proprio come stabilito dall’art. 3 della
stessa citata legge. Non meno importante appare altresi il man-
cato deposito presso il Consiglio d'Europa della |. 28 marzo
2001, n. 145, strumento di ratifica della Convenzione. Sul punto
si veda pit ampiamente A. Vallini, Il valore del rifiuto di cure non
confermabile dal paziente alla luce della Convenzione di Oviedo
sui diritti umani e la biomedicina, in Dir. pubbl., 2003, 189; P. Ve-
ronesi, Il corpo e la Costituzione. Concretezza dei «casi» e
astrattezza della norma, Milano, 2007, 253.

Tuttavia, I'importanza della Convenzione di Oviedo non appare
trascurabile, assumendo il ruolo di fondamentale strumento in-
terpretativo delle nome interne. Cosi, la Corte di Cassazione nel
caso Englaro: Cass. 16 ottobre 2007, n. 21748, in Corr. giur.,
2007, 1676.
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le 1997, il cui art. 5 afferma che non & ammesso alcun
intervento nell’ambito della salute se questo non &
preventivamente autorizzato dal paziente attraverso
la manifestazione di un consenso libero e informato;
nonché la Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
Europea, la quale, grazie all’entrata in vigore del Trat-
tato di Lisbona nel 2009, ha acquisito valenza di Trat-
tato (4) e sancisce al suo art. 3 che il consenso infor-
mato & posto a tutela della dignita della persona.
Infine, in dottrina (5) & stato rilevato come, sulla
base della pronuncia della Corte Europea dei diritti
dell’'uvomo in merito al caso Pretty v. the United Kin-
gdom (6), anche la CEDU presenti al suo art. 8 una
protezione del diritto al consenso delle cure medi-
che, giungendo a legittimare anche un rifiuto della
stesse, persino nel caso in cui tale scelta possa con-
durre ad un esito letale.

A livello nazionale, il diritto alla piena e libera scelta
terapeutica trova tutela, legislativamente, nella 1. 23
dicembre 1978, n. 833, il cui art. 33 esclude la possi-
bilita di trattamenti sanitari contro la volonta del pa-
ziente, se questo & in grado di prestarlo e non ricorro-
no i presupposti dello stato di necessita ai sensi del-
I'art. 54 c.p. Negli anni novanta sono poi seguite nu-
merose altre leggi in senso analogo in materia di atti-
vita trasfusionale (7), di sperimentazione clinica (8),
di procreazione medicalmente assistita (9) e in tema
di analisi volte all’accertamento del virus HIV (10).
A completamento della suddetta disciplina deve
inoltre menzionarsi il Codice di Deontologia medi-
ca (artt. 33-35), nell’attuale versione elaborata il 16
dicembre 2006. Esso ben esplicita che al paziente
deve essere fornita un’informazione completa e det-
tagliata e tale da porlo nella condizione di scegliere
scientemente in merito alla sua salute, in quanto il
sanitario non pud sostituire la propria concezione
della qualita della vita a quella del suo paziente (11).
Regina nella gerarchia delle fonti &, pero, in ogni ca-
so la Costituzione.

Il diritto all’autodeterminazione, inizialmente con-
siderato come rientrante nel diritto alla salute, e,
quindi, tutelato dal mero art. 32 Cost., trova lenta-
mente riconoscimento in via autonoma e conse-
guente tutela nella portata del combinato disposto
degli artt. 2, 13 e 32, comma 2, Cost.: «la liberta per-
sonale ¢ inviolabile» e «nessuno puo essere obbliga-
to a un trattamento sanitario (12) se non per dispo-
sizione di legge».

Esso viene, quindi, riconosciuto come diritto fonda-
mentale ed inviolabile della persona umana (13),
che si esplica attraverso gli strumenti dell’informa-
zione e del consenso informato.

Cosi, proclamato e difeso in una pluralita di fonti, il
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c.d. diritto al consenso informato ¢ il diritto e la li-
berta di ciascun individuo di autodeterminarsi (14)
in materia di salute ogni qual volta non ricorra
un’ipotesi di trattamento sanitario obbligatorio ov-
vero uno stato di necessitd, configurandosi, diversa-
mente, un illecito da parte de medico, anche nel-

Note:

(4) Non solo, quindi, la Carta dei diritti rappresenta un nucleo di
identita comune, ma costituisce anche un habeas corpus del-
I'Unione Europea in quanto le istituzioni saranno vincolate al ri-
spetto della stessa, essendo possibile ottenere I'annullamento
degli atti dell'Unione incompatibili con essa.

(5) C. Casanato-F. Cembrani, I/ rapporto terapeutico nell’orizzon-
te del diritto, in L. Lenti-E. Palermo Fabris-P. Zatti, / diritti in me-
dicina, in S. Rodota-P. Zatti (diretto da), Trattato di Biodiritto, Mi-
lano, 2011, 56.

(6) ECHR su ric. n. 2346/02, in Riv. int. dir. dell’'uomo, 2002, 407.
(7) L. 4 maggio 1990, n. 107.

(8) D.I. 17 febbraio 1998, n. 23.

(9) L. 19 febbraio 2004, n. 40.

(10) L. 5 giugno 1990, n. 135.

(11) Cosi i Principi di Etica Medica Europea, da cui il Codice di
Deontologia Medica ha tratto ispirazione.

(12) Poiché il citato art. 32 Cost. utilizza il termine trattamento,
per lungo tempo si & discusso se in esso fossero ricomprese an-
che la nutrizione e I'idratazione artificiali. Sul punto si veda C. Ca-
sanato-F. Cembrani, I/ rapporto terapeutico nell’orizzonte del di-
ritto, cit., 63.

(13) Cosi, Corte Cost., 23 dicembre 2008, n. 438, in Foro it.,
2009, 1, 1328, secondo cui «il consenso informato (...) si confi-
gura quale vero e proprio diritto della persona e trova fondamen-
to nei principi espressi negliartt. 2 (...), 13, 32 Cost.; (esso) svol-
ge una funzione di sintesi tra due diritto fondamentali della per-
sona, quello all’autodeterminazione e quello alla salute, in quan-
to, se € vero che ogni individuo ha il diritto di essere curato, egli
ha, altresi, il diritto di ricevere le opportune informazioni (...) al fi-
ne di garantire la libera e consapevole scelta da parte del pazien-
te e, quindi, la sua stessa liberta personale». Sul punto si veda R.
Balduzzi-D. Paris, Corte Costituzionale e consenso informato tra
diritti fondamentali e ripartizione delle competenze legislative, in
Giur. cost., 2008, 4953. Ulteriore conferma del principio espres-
so dalla Corte Costituzionale nel 2008, si rinviene in una succes-
siva pronuncia del 2009: Cass. pen., sez. un., 18 dicembre 2008,
in Foro it., 2009, Il, 305, con nota di G. Fiandaca, Luci ed ombre
della pronuncia a sezioni unite sul trattamento medico chirurgico
arbitrario, nonché in numerose pronunce della Corte di Cassa-
zione civile: ex pluribus, Cass., sez. un., 13 novembre 2008, n.
27145, in Foro it., 2009, |, 983, con nota di R. Caponi-A. Proto Pi-
sani, Il caso E.: brevi riflessioni dalla prospettiva del processo ci-
vile; Cass. 8 ottobre 2008, n. 24791, in Nuova giur. civ. comm.,
2009, 540, con nota di L. Klesta Dosi; Cass. 28 novembre 2007,
n. 24742, in Ragiusan, 2009, 297; Cass. 16 ottobre 2007, n.
21748, cit.; Cass. 14 marzo 2006, n. 5444, in Nuova giur. civ.
comm:., 2007, |, 240.

(14) Parte della dottrina ha teorizzato che I'art. 5 c.c., il quale vie-
tagli atti di disposizione del proprio corpo quando cagionano una
diminuzione permanente della integrita fisica, in assenza di una
pronuncia di incostituzionalita della norma, imporrebbe un gene-
rale divieto di rifiutare le cure ogniqualvolta possa derivare una
diminuzione permanente dell’integrita fisica. Cosi R. Romboli, La
liberta® di disporre del proprio corpo, sub art. 5, in Aa.Vv., Com-
mentario del codice civile Scialoja-Branca, a cura di F. Galgano,
Bologna-Roma, 1988, 312.
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I'ipotesi in cui in trattamento venisse somministrato
nell’'interesse del paziente.

Il contenuto del consenso informato

Prima di effettuare un qualsiasi trattamento medico,
intervento, terapia, analisi, ovvero diagnosi (15), il
medico deve, quindi, esporre al paziente quale sara il
contenuto del suo operato ed i rischi connessi, pre-
murandosi che lo stesso ne comprenda effettiva-
mente la portata (16).

In particolare, I'informazione fornita dal medico de-
ve essere completa, ma essenziale: deve, cio¢ pro-
spettare i rischi normali e non anche quelli anorma-
li onde evitare che la prospettazione di incognite
imponderabili inducano, in modo fuorviante, ad
una paralisi decisionale dei pazienti, i quali non sa-
rebbero in grado, in virtt del gap conoscitivo, di di-
scernere il rischio calcolato che risponde alla logica
del id quod plerumque accidit da quello remoto, ai li-
miti del fortuito (17).

Linformazione, strumentale ad una scelta consape-
vole, deve, inoltre, riguardare anche la possibilita di
terapie ovvero interventi alternativi: il sanitario,
senza sostituirsi nella scelta al paziente, deve, tutta-
via, porre lo stesso innanzi al ventaglio di possibili-
ta, rendendogli comprensibile la valutazione delle
relative implicazioni (18).

Infine, proprio per la valenza costituzionale dei beni
in gioco, il consenso deve essere attuale, dovendo
cioé riguardare tutte (19) le fasi della terapia o del-
l'intervento e deve essere permanente per tutto I'ar-
co temporale di durata della prestazione medica, in-
tendendosi per essa anche la fase preparatoria ovve-
ro successiva di controllo.

La natura della responsabilita
per violazione del consenso informato

La dottrina ha proposto piti ricostruzioni in merito alla
natura della responsabilita che puo derivare dalla vio-
lazione della suddetta prestazione di carattere informa-
tivo, argomentando talvolta in termini di responsabili-
ta contrattuale, talaltra di extracontrattuale (20).

E stato affermato che l'onere informativo & funzio-
nale alla successiva prestazione professionale e che
solo quest’ultima si configura in termini di contrat-
to: tutto cid che precede la prestazione medica in
senso stretto si inquadra come mera trattativa volta
alla conclusione del successivo contratto. La viola-
zione del dovere informativo in detta fase precon-
trattuale violerebbe, conseguentemente, il dovere di
comportarsi secondo buona fede nello svolgimento
delle trattative ai sensi dell’art. 1337 c.c. (21). A
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conferma di detta teoria & stato, infatti, rilevato che
il consenso costituisce uno degli elementi del con-
tratto e, quindi, solo quando questo viene espresso
dal paziente, pud dirsi perfezionato il rapporto con-
trattuale tra medico e paziente.

Il dovere di informazione costituirebbe, quindi,
un’esplicitazione della clausola generale di corret-
tezza e buona fede nella formazione del contratto,
configurandosi, in caso di violazione del dovere di
informazione, una responsabilita di natura precon-
trattuale, in merito alla quale non risulta ancora so-
pito il dibattito circa la sua riconducibilita al genus
della responsabilita extracontrattuale (22) ovvero
contrattuale (23).

Note:

(15) Cosi I'art. 30 del Codice Deontologico dei medici italiani il
quale recita: «ll medico deve fornire al paziente la piu idonea in-
formazione sulla diagnosi, sulla prognosi, sulle prospettive € le
eventuali alternative diagnostico-terapeutiche e sulle prevedibili
conseguenze delle scelte operate».

(16) Al fine di poter valutare I'adeguatezza dell'informazione for-
nita dal sanitario, si devono considerare la qualita dell'informa-
zione stessa, la capacita di comunicazione del sanitario e il grado
intellettivo del paziente e la sua capacita decisionale. L'approccio
della giurisprudenza italiana sembra sempre piu vicino a quello
inglese, in cui in medico non solo deve acquisire il consenso in-
formato, ma deve altresi assicurarsi che il paziente abbia effetti-
vamente compreso la portata dell’ intervento medico e le relative
conseguenze. Sul punto J. Seear-L. Walters, Law and ethics in
dentistry, New York, 1987, nonché D. Bowman-J. Spicer-R.
Igbal, Informed Consent: a Primer for Clinical Practice, Cam-
bridge University Press, 2011; P. Bielby, Competence and Vul-
nerability in Biomedical Research, Dordrecht, 2008; N.C. Man-
son-0. O'Neill, Rethinking informed consent in bioethics, Cam-
bridge, 2007; A. Carmi, Informed consent, Haifa, 2003.

(17) Cass. 30 luglio 2004, n. 14638, in Giur it., 2005, |, 1395; Cass. 15
gennaio 1997, n. 364, in Nuova Giur. civ. comm., 1997, |, 573, con
nota di A. Fusaro, Il consenso all'anestesia non si presume; Cass. 25
novembre 1994, n. 10014, in Nuova Giur. civ. comm., 1995, |, 937.

(18) Cass. 14 marzo 2006, n. 5444, cit.; Cass. 15 gennaio 1997,
n. 364, cit.

(19) Cass. 30 luglio 2004, n. 14683, cit.

(20) A. Scacchi, La responsabilita del medico per omessa infor-
mazione nel caso di corretta esecuzione dell’intervento “non au-
torizzato”, in Nuova giur. civ. comm., 2010, |, 794.

(21) Cass. 30 luglio 2004, n. 14638, cit.; Cass. 25 novembre
1994, n. 10014, cit.; Cass. 15 gennaio 1997, n, 364, cit.; Cass. 10
settembre 1999, n. 9617, in questa Rivista, 2000, 730, con nota
di R. Natoli, Consenso informato e obbligazioni di risultato tra
esigenze di compensation ed esigenze di deterrence. Sul punto,
C. Scognamiglio, Responsabilita precontrattuale e danno non pa-
trimoniale, in Resp. civ. prev., 2009, 142.

(22) Cass, sez. un., 16 luglio 2001, n. 9645, in Foro it., 2002, |,
806. In dottrina si veda R. De Matteis, Causalita e danno nella re-
sponsabilita professionale, in G. Visintini (a cura di), / fatti illeciti,
Causalita e danno, Ill, Padova, 1999, 111.

(23) L. Mengoni, Sulla natura della responsabilita precontrattua-
le, in Riv. dir. comm., 1956, I, 360, nonché pit recentemente C.
Castronovo, La nuova responsabilita civile, 3, Milano, 2006, 458;
C. Scognamiglio, Responsabilita precontrattuale e danno non pa-
trimoniale, cit., 1450, F. Galgano, Le antiche e le nuove frontiere
del danno risarcibile, in Contratto e impr., 2008, 91.
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Parte della dottrina rifiuta, tuttavia, la tesi secondo
cui la violazione dell’onere informativo configura
una generica culpa in contraendo per violazione del
dovere di buona fede ex art. 1337 c.c., argomentan-
do, per converso, che essa debba essere considerata
quale violazione di uno specifico obbligo di prote-
zione (24) da ravvisarsi in capo al medico in ragione
del suo status professionale.

Simile inquadramento dogmatico, non condurrebbe
allo sfavor rappresentato dal maggior onere probato-
rio in capo al paziente, di cui si dira a breve, essendo
lo stesso superato ove si ammetta che suddetta re-
sponsabilita afferisca all’alveo dell’art. 1218 c.c. (25),
posto che lo stesso sanziona I'inadempimento non
del mero contratto, ma dell’obbligazione tout court,
ivi compresa quella ex lege.

Detta prospettazione, riconoscendo I'obbligo infor-
mativo quale obbligo di protezione indipendente
dall’obbligo di prestazione in caso al medico, per-
metterebbe di attribuire rilievo autonomo alla viola-
zione del consenso informato, svincolato dalla pre-
senza di una lesione al bene salute ed altresi svinco-
lato dall’inadempimento della prestazione principa-
le, conducendo ad un autonomo risarcimento.

Si deve rilevare, tuttavia, che tale argomentazione
non appare determinante in quanto anche il diverso
orientamento secondo cui 'obbligo informativo
debba ricondursi all’ambito contrattuale (26), con-
duce al medesimo risultato in tema di onere proba-
torio.

Parte della dottrina riconosce, infatti, rilevanza con-
trattuale autonoma all’obbligo informativo (27), af-
fermandone I'indipendenza sia dal procedimento di
formazione che da quello di esecuzione del contrat-
to. Piti specificamente, tale obbligo si inserirebbe in
una relazione negoziale gia avviata - la quale trove-
rebbe origine nella prestazione diagnostica - e che
potrebbe successivamente evolvere con 'esecuzione
gli un intervento o di una terapia (28).

E stato, infatti, osservato come la prestazione medi-
ca sia ben pitt ampia di quella tradizionalmente inte-
sa e ricomprenda al suo interno non solo Iattivita
terapeutica, ma anche quella diagnostica e di consu-
lenza (29). Ne deriva che non si configurano una
molteplicita di contratti, bensi un solo contratto
che ricomprende tutte le fasi dell’agire medico, il
quale risulta, quindi, composto da una prestazione
complessa. La violazione del dovere di informazio-
ne, propedeutico all’acquisizione del consenso - lun-
gi dall’essere accessorio o strumentale ad altre pre-
stazioni, anche in ragione del suo fondamento costi-
tuzionale volto a tutelare un diritto primario della
persona -, non pud non avere natura e dignita auto-
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nome, comportando al pari di un errore nell’esecu-
zione della terapia (30), una responsabilita di natura
contrattuale.

Ne deriva che, in applicazione dei generali criteri in
tema di onere probatorio (31), il paziente deve for-

Note:

(24) C. Castronovo, Profili della responsabilita medica, in Scritti
in onore di Pietro Rescigno, Responsabilita civile e tutela dei
diritti, V, Milano, 1998, spec. 126.

(25) C. Castronovo, L'obbligazione senza prestazione ai confini
tra contratto e torto, in Le ragioni del diritto. Scritti in onore di
Luigi Mengoni, Diritto civile, |, Milano, 1995, spec. 163, 164; Id.,
La nuova responsabilita civile, 3, cit., 443.

(26) Cass. 29 settembre 2009, n. 208086, in Resp. civ., 2010, 92,
con nota di F.R. Fantetti e in questa Rivista, 2010, con nota di L.
Siliquini Cinelli; Cass. 9 febbraio 2010, n. 2847, in Nuova giur. civ.
comm., 2010, I, 783, con note di S. Cacace, La responsabilita del
medico per omessa informazione nel caso di corretta esecuzio-
ne dell'intervento “non autorizzato” e A. Scacchi, La responsa-
bilita del medico per omessa informazione nel caso di corretta
esecuzione dell’intervento “non autorizzato”.

(27) M. Gorgoni, Ancora dubbi sul danno risarcibile a seguito di
violazione dell’obbligo di informazione gravante sul sanitario, in
Resp.civ. e prev., 2010, 1014.

(28) M. Gorgoni, La “stagione” del consenso e dell'informazio-
ne: strumenti di realizzazione del diritto alla salute e di quello di
autodeterminazione, in Resp. civ. e prev., 1999, 488; M. Paradi-
s0, La responsabilita medica dal torto al contratto, in Riv. dir. civ.,
2001, I, 325.

(29) Cosi, ex pluribus, Trib. Venezia, 4 ottobre 2004, in Giur. me-
rito, 2005, 1,1036; Trib. Milano, 29 marzo 2005, in Resp. civ. e
prev., 2005, 751; Trib. Milano, 25 febbraio 2005, in questa Rivi-
sta, 2006, 69; Trib. Reggio Emilia, 20 luglio 2004, in Resp. civ.,
2005, 904.

(30) L'area della responsabilita medica risulta, infatti, interamen-
te attratta nell'ambito della responsabilita contrattuale, anche
nell'ipotesi in cui il medico che effettua la prestazione risulti di-
pendente di una struttura ospedaliera. Sulla base dell’elaborazio-
ne dottrinale del contatto sociale, la Cassazione ha recepito il
principio per cui tra paziente e sanitario si realizza un contatto
qualificato: il paziente che riponendo affidamento nella profes-
sionalita del medico subisce un danno nella propria sfera perso-
nale o patrimoniale per effetto dei comportamenti assunti dalla
controparte qualificata pud agire giudizialmente verso di essa
con applicazione dello schema previsto dall’art. 1218 c.c. e con-
seguente alleggerimento dell’'onere probatorio.

In dottrina, in tema di responsabilita da contatto sociale si veda:
C. Castronovo, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus,
1976, 143 ss.; Id., L'obbligazione senza prestazione ai confini tra
contratto e torto, cit., 151; Id., La nuova responsabilita civile, cit.,
475. Con riferimento alla diversa teoria del contratto con effetti
protettivi verso terzi si veda F. Di Ciommo, Note critiche sui re-
centi orientamenti giurisprudenziali in tema di responsabilita del
medico ospedaliero, in Foro it., 1999, |, 3332; con riferimento al-
I'applicabilita nel campo medico del contratto a favore di terzo si
veda P. lamiceli, nota a Trib. Milano 24 giugno 1999, in Corr.
giur., 2000, 382 ss.; A. Di Majo, La protezione del terzo tra con-
tratto e torto, in Europa e dir priv., 2000, 1 ss.

(31) Cass., sez. un., 11 gennaio 2008, n. 577, in Resp. civ. prev.,
2008, con nota di M. Gorgoni, Dalla matrice contrattuale della re-
sponsabilita nosocomiale e professionale al superamento della
distinzione tra obbligazioni di mezzo/di risultato, Cass. 13 aprile
2007, n. 8826, in Resp. civ. prev., 2007, 1824 ss., con nota di M.
Gorgoni, Le conseguenze di un intervento chirurgico rivelatosi

(segue)
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nire la prova dell’esistenza del contratto ovvero del
contatto sociale, nonché un inadempimento del
medico astrattamente efficiente alla produzione del
danno, che nel caso di specie corrisponde alla man-
cata informazione, rimanendo in capo a quest’ulti-
mo l'onere di provare che la prestazione & stata ese-
guita in modo diligente e che il paziente, edotto,
aveva espresso un valido consenso.

Il risarcimento del danno da violazione
del consenso informato

La disquisizione in merito al genus di responsabilita
esistente in caso di violazione del consenso informa-
to, rilevante sotto il profilo dell'onere probatorio, ri-
sulta, invece, pill sfumata in relazione al profilo del
risarcimento del danno.

Giova preliminarmente ricordare che ogniqualvolta
il medico non acquisisca un consenso informato da
parte del paziente si configura inadempimento e
conseguente responsabilitd medica, a prescindere
dalla correttezza 0 meno del successivo intervento
eseguito e dalla conseguente sopravvenienza di una
lesione alla salute del paziente (32). Simile approdo
¢ il frutto del difficile percorso che ha condotto al ri-
conoscimento della distinzione tra diritto alla salute
e diritto all’autodeterminazione, ammettendo che
gli stessi siano due diritti autonomi, seppur talvolta
strettamente connessi (33).

Pur non smentendo tale approdo, e mantenendo,
quindi, distinti il diritto alla salute dal diritto all’au-
todeterminazione, dottrina e giurisprudenza non ap-
paiono unanimi nell’identificare cio che & concreta-
mente risarcibile: un primo orientamento (34) - nel
quale si inserisce la pronuncia in commento - am-
mette la risarcibilita della lesione del diritto all’au-
todeterminazione ex se, indipendentemente dal ve-
rificarsi di ulteriori pregiudizi; diversamente, un se-
condo orientamento (35) ammette la risarcibilita
del solo danno conseguenza immediata e diretta ai
sensi dell’art. 1223 c.c. (36) della lesione del diritto
all’autodeterminazione (37).

Abbracciando il secondo orientamento, nei casi in
cui - in assenza di un valido consenso informato e di
un errore medico, e provato il fatto che se il pazien-
te fosse stato correttamente informato circa i rischi
della terapia, si sarebbe sottratto al trattamento cli-
nico - 'intervento sanitario provochi anche un dan-
no biologico, il paziente avra diritto al risarcimento
dello stesso al quale si assommera una personalizza-
zione per la violazione del consenso informato (38).
Viceversa, in assenza di sviluppo di patologie ovvero
di aggravamento delle stesse, e pensando, quindi,
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anche alle ipotesi in cui il malato guarisca comple-
tamente grazie alla prestazione medica, si dovra va-
gliare case by case se sussiste un effettivo danno con-
sequenziale.

Ne deriva che dovrebbe essere concesso un risarci-
mento del danno non patrimoniale in tutte quelle
ipotesi in cui il paziente sia stato sottratto alla possi-
bilita di autodeterminarsi diversamente, ovvero ab-
bia preventivamente espresso un dissenso, per moti-

Note:

(continua nota 31)

inutile; Cass., sez. un., 2005, n. 15781, in Europa dir. priv., con
nota di A. Nicolussi, I/ commiato della giurisprudenza dalla di-
stinzione tra obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi, 781;
Cass., sez. un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Foro it., 2002, |,
769, con nota di P. Laghezza, Inadempimenti ed onere della pro-
va: le sezioni unite e la difficile arte del rammendo.

Pitu recentemente Cass. 21 luglio 2011, n. 15994, in
www.leggiditaliaprofessionale.it; Cass. 26 gennaio 2010, n.
1538, in Resp. civ. e prev., 2010, 665, con nota di M. Gorgoni, Gli
obblighi sanitari attraverso il prisma dell’onere della prova.

(32) Parte della giurisprudenza subordina, tuttavia, il risarcimen-
to del danno da violazione del consenso informato al verificarsi di
un aggravamento delle condizioni di salute del paziente, non ri-
conoscendone quindi una piena autonomia. In senso analogo,
Cass. 14 marzo 2006 n. 5444, cit.; Cass. 30 luglio 2004, n.
14638, cit.; Trib. Roma, 10 maggio 2005, in Resp. civ. e prev.,
2006, 149; Trib. Varese, 20 febbraio 2006, in
www.personaedanno.it; Trib. Bari, 25 marzo 2008, in idem.

(33) Cass. 14 marzo 2006, n. 5444, cit.

(34) Trib. Venezia, 4 ottobre 2004, cit.; Trib. Viterbo, 27 novem-
bre 2006, in Guida al dir., 2007, 3, 39; Trib. Paola, 15 maggio
2007, in Foro it., 2007, |, 2948; Trib. Busto Arsizio, 17 luglio
2001, in Resp. civ. prev., 2002, 441.

(35) Cosi, Cass. 9 febbraio 2010, n. 2847, in Foro it., 2010, |,
2113; Cass. 30 luglio 2004, n. 14638, in Giur. it., 2005, 1395;
Cass. 31 maggio 2003, n. 8827, in questa Rivista, 2003, 816, con
nota di F.D. Busnelli, Chiaroscuri d’estate; nonché Cass. 8 otto-
bre 2007, n. 20987, in Nuova giur. civ. comm, 2008, |, 289, con
nota di C. Sganga, in cui si legge: «non ¢ I'inadempimento da
mancato consenso informato che & di per sé oggetto di risarci-
mento, ma il danno consequenziale, secondo i principi di cui al-
I'art. 1223 c.c.».

(36) L'art. 1223 c.c. limita il risarcimento ai soli danni che siano
conseguenza immediata e diretta dell’illecito, ma viene inteso
nel senso che la risarcibilita dev'essere estesa anche ai danni
mediati e indiretti, purché costituiscano effetti normali del fatto
illecito, secondo il criterio della cosiddetta regolarita causale.
Cosi Cass., sez. un., 1° luglio 2002, n. 9556, in Giust. civ., 2003,
I, 2195 e Cass., sez. un., 11 gennaio 2008, n. 581, in Foro it.,
2008, 1, 453; in Resp. civ. e prev., 2008, 827.

(387) Si noti che la questione in oggetto attiene all'identificazione
del danno risarcibile, ponendosi, quindi, su in piano ontologica-
mente differente rispetto all’autonomia del danno all’autodeter-
minazione rispetto al danno biologico.

(38) L'identificazione del danno biologico quale danno conse-
guenza, deriva dall'applicazione al procedimento valutativo del
danno del principio differenziale che compara lo stato del sog-
getto come appare in seguito all'illecito rispetto a come sarebbe
stato se l'illecito non si fosse integrato. Cosi, G. Facci, Brevi os-
servazioni in tema di funzione riparatoria della responsabilita ci-
vile e violazione del sanitario del dovere di informazione, in Resp.
civ. prev., 2008, 408.
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vi personali, ideologici ovvero religiosi al trattamen-
to cui risulti essere stato successivamente, ad ogni
modo, sottoposto, ovvero ancora per le modalita spe-
cifiche con cui l'intervento medico & avvenuto (39).
In simili ipotesi, infatti, ben possono riscontrarsi
conseguenze dannose derivanti dalla lesione del di-
ritto alla dignitd umana, all’identita personale o alla
liberta religiosa.

Diversamente, ove il consenso fosse stato rilasciato
con riferimento ad un trattamento medico differente,
ma per le concrete modalita di esso risulti rispettoso
della dignita del singolo e non produca alcun tipo di
danno, nessun risarcimento risultera dovuto (40).
Abbracciando il primo orientamento, che non guar-
da al danno consequenziale, ma al danno evento, in
un ottica marcatamente costituzionale, anche in ta-
le ultima ipotesi il paziente avrebbe diritto al risarci-
mento del danno (41).

Laffermazione di principio, come quella contenuta
nella sentenza in commento, secondo cui ¢’¢ risarci-
mento per la sola violazione pud apparire giustifica-
ta da una volonta di alleggerire il talvolta difficile
onere probatorio (42) del danno conseguenza, ma
non pare giustificabile su un piano di diritto (43).
La classificazione in termini di danno evento/danno
conseguenza appartiene - rectius: apparteneva - inte-
ramente alla logica aquiliana, mentre, come gia ac-
cennato, la responsabilita medica appartiene al ge-
nus contrattuale ovvero a quello da contatto sociale
e quindi, ad ogni modo, riconducile ancora alla re-
sponsabilita ex art. 1218 c.c.

A seguito della pronuncia della Corte di Cassazione
del 2008 (44) in tema di danno non patrimoniale, ri-
sulta oggi pacifica la possibilita di risarcire tale voce
di danno anche in relazione ad un inadempimento
contrattuale quando lo stesso leda interessi costitu-
zionalmente protetti, proprio come nel caso di spe-
cie: ne consegue che, poiché la materia della respon-
sabilitd contrattuale appare dominata dal principio
di causalita tra inadempimento e danno ai sensi del-
Part. 1223 c.c. (45), risulta necessaria la dimostrazio-
ne e la selezione delle conseguenze risarcibili (46).
Tre sono, quindi, le ipotesi prospettabili in assenza
di consenso da parte del paziente: a) presenza di un
errore medico cui consegue un danno alla salute; b)
assenza di errore medico e pur tuttavia presenza di
un danno biologico; ¢) assenza di danno alla salute
tout court.

Nel primo caso risultera risarcibile una voce unitaria
di danno non patrimoniale, articolato nelle sottovo-
ci meramente descrittive di danno morale, al quale
si assommera il pregiudizio esistenziale per violazio-
ne del diritto di autodeterminazione che dovranno
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Note:

(39) Si pensi ai casi in cui una donna in stato di gravidanza, se
conscia delle gravi malformazioni di cui era affetto il feto, e di cui
il medico conosceva la presenza, avrebbe deciso di abortire
(Cass. 11 maggio 2009, n. 10741, in Nuova giur. civ. comm.,
2009, I, 1255, con nota di G. Cricenti e in questa Rivista, 2009,
n. 1167, con nota di S. Cacace e in Resp. civ. e prev., 2009,
2063, con nota di M. Gorgoni, nonché Cass. 14 luglio 2006, n.
16123, in Resp. civ. prev., 2007, con nota di M. Gorgoni, Re-
sponsabilita per omessa informazione delle malformazioni feta-
I); ovvero ai casi di trasfusione che contrasta con il proprio cre-
do religioso, ai casi di dissenso all'amputazione di un arto in can-
crena, al dissenso alla tracheotomia, all’'intervento di somatizza-
zione. In tema di dissenso preventivo, si veda Cass. 15 settem-
bre 2008, n. 23676, in Corr. giur., 2008, 1674, con nota di F. For-
te. Si veda altresi E. Palmerini, Danno da violazione del consen-
so informato, in E. Navarretta (a cura di), // danno non patrimo-
niale. Principi, regole e tabelle per la liquidazione, Milano, 2010,
540.

(40) Sul punto si veda Trib. Milano, 4 marzo 2008, n. 2847, in
Resp. civ., 2009, 75, con nota di F.R. Fantetti, Diritto di autode-
terminazione e danno esistenziale alla luce della recente pro-
nunci delle S.U. della Cassazione.

(41) Tra le pronunce che vengono citate a favore del risarcimen-
to del danno in re ipsa, tra le molte si vedano: Trib. Venezia, 4 ot-
tobre 2004, cit.; Trib. Viterbo, 27 novembre 2006, cit.; Trib. Pao-
la, 15 maggio 2007, cit.; Trib. Busto Arsizio, 17 luglio 2001, cit.
Tuttavia si noti che in ciascuno dei predetti casi il paziente subi-
va anche un danno biologico.

(42) Ardua risulta, infatti, la prova del danno consequenziale nel-
le ipotesi in cui, a seguito dell'intervento o della terapia per le
quali non é stato rilasciato consenso informato, non consegua
una lesione del bene salute. Sull'ammissibilita del raggiungi-
mento della prova anche attraverso le presunzioni semplici, si
veda, in tema di demansionamento, la pronuncia della Cass.,
sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572, in Foro it., 2006, I, 1351, con
nota di G. Ponzanelli, La prova del danno non patrimoniale e i
confini tra danno esistenziale e danno non patrimoniale; in Giust.
civ., 2006, 1443; in questa Rivista, 2006, 852, con nota di F. Mal-
zani, Il danno da demansionamento professionale e le Sezioni
Unite; in Dir. e giust., 2006, 12, con note di M. Cimaglia e G.
Meucci; in Corr. giur., 2006, 787, con nota di P.G. Monateri, Se-
zioni Unite: le nuove regole in tema di danno esistenziale e il fu-
turo della responsabilita civile; in Resp. civ. prev., 2006, 1041,
con note di M. Bertoncini, Demansionamento ed onere della
prova dei danni conseguenti;, e di F. Bilotta, Attraverso il danno
esistenziale, oltre il danno esistenziale.

(43) M. Gorgoni, Il medico non ha il diritto, ma solo la potesta di
curare, in Resp. civ. prev., 2008, 1535.

(44) Cass., sez. un., 11 novembre 2008, n. 26972, n. 26973, n.
26974, n. 26975, in Riv. dir. civ., 2009, 97, con commento di F.D.
Busnelli, Le Sezioni Unite e il danno non patrimoniale, e in que-
sta Rivista, 2009, 19.

(45) L'art. 1223 c.c. risulta, per espresso richiamo dell’art. 2056
c.c., vigente anche nell'area extracontrattuale, permettendo
quindi di argomentare, anche accogliendo la tesi della natura
aquiliana, in favore del risarcimento del danno identificabile co-
me conseguenza immediata e diretta dell’evento. Anche il tale
ambito, conformemente al dictum della Sezioni Unite del 2008,
il danno deve sempre essere provato e allegato, non compor-
tando, quindi, differenze sostanziali rispetto all’accoglimento
della teoria della natura contrattuale.

La riconducibilita, ormai pacifica della responsabilita medica al-
I'alveo contrattuale, rende, tuttavia, superabile la distinzione tra
danno evento e danno conseguenza.

(46) L. Corsaro, Tutela del danneggiato e responsabilita civile,
Milano, 2003, 1; A. Di Majo, Tutela risarcitoria: alla ricerca di una
tipologia, in Riv. dir. civ., 2005, |, 254.
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trovare ristoro all'interno della voce del “danno bio-
logico dinamico” - sempre che si fornisca la prova
che il paziente, debitamente informato sui rischi,
avrebbe rifiutato il trattamento (47)-, il quale risul-
tera personalizzabile in relazione alla presenza di
percorsi terapeutici differenti, meno invasivi, con
maggiori possibilita di successo; nel secondo caso,
nonostante I’esecuzione ineccepibile dell’interven-
to, la giurisprudenza (48) ritiene sussistente in capo
al sanitario una responsabilitd per i danni ad ogni
modo insorti (49) se al paziente non sia stata fornita
un’adeguata informazione in ordine a tutti i rischi
derivanti dalla prestazione medica allorquando
I'ammalato dimostri che, ove compiutamente infor-
mato, avrebbe verosimilmente rifiutato 'interven-
to. Resa, quindi, irrilevante la presenza ovvero I'as-
senza dell’elemento soggettivo della colpevolezza in
capo al sanitario, si deve ritenere risarcibile il danno
biologico (50), personalizzabile in ragione dei crite-
ri sopra enunciati con riferimento alla prima ipotesi.
Nel terzo caso, solo in presenza di una allegazione
probatoria dei danni derivanti dalla violazione del
consenso informato ovvero di una lesione alla digni-
ta umana che travalichi la soglia della gravita del-
Ioffesa - secondo i parametri della pronuncia di San
Martino - dovra essere risarcito la categoria che fino
al 2008 era definibile come “danno da violazione di
un bene costituzionalmente protetto” e che, secon-
do I'attuale definizione del danno non patrimoniale,
- volendo ricorrere a categorizzazioni (51) - dovreb-
be definirsi come danno morale perché non pit da
intendersi come pretium doloris, ma come risarci-
mento della lesione alla dignitd umana, qualora
vengono in rilievo diritti fondamentali (52).

La questione non attiene, quindi, alla subordinazio-
ne della risarcibilita del danno da violazione del
consenso informato alla presenza di un danno alla
salute, bensi alla identificazione del danno conse-
guitone: &, infatti, sempre necessario provare ed al-
legare il danno subito, da intendersi quale perdita,
diminuzione o privazione di un valore personale,
non patrimoniale, ai sensi dell’art. 1223 c.c.

Sebbene, per quanto esposto, la pronuncia in com-
mento lasci perplessi con riferimento all’affermazio-
ne secondo cui la violazione del diritto al consenso
informato debba essere risarcita in re ipsa (53) (ci si
chiede se la Corte si sarebbe pronunciata nello stes-
so modo, anche in presenza di perfette condizioni di
salute della paziente), abbracciando, conseguente-
mente, l'ottica di una funzione sanzionatoria, la cor-
rettezza sostanziale del decisum rimane inalterata. La
donna sottoposta al diverso e non autorizzato inter-
vento - al quale, se informata, non si sarebbe sotto-
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posta - registra, infatti, una diminuzione della capa-
cita di procreare, conseguenza, come provato in atti,
del decorso post-operatorio, fase durante la quale,
peraltro, il sanitario commette delle gravi negligen-
ze, conducendo ad un aggravamento della salute
della degente.

Note:

(47) Cass. 9 febbraio 2010, n. 2847, in Nuova giur. civ. comm,
2010, |, 783, con nota di S. Cacace-A. Scacchi. Sul punto si veda
E. Palmerini, Danno da violazione del consenso informato, in E.
Navarretta (a cura di), I/ danno non patrimoniale. Principi, regole
e tabelle per la liquidazione, Milano, 2010, 535.

(48) Cass. 14 marzo 2006, n. 5444, in Nuova giur. civ. comm.,
2007, 1, 240; Cass. 24 settembre 1997, n. 9374 in Resp. civ.
prev., 1998, 98.

(49) Ex pluribus, Cass. 24 settembre 1997, n. 9374, cit., in cui si
registra il decesso di un paziente in seguito ad un esame agio-
grafico, che in termini statistici ricorre nell’1% dei casi (eseguiti
a regola d'arte) e di cui il paziente non era stato informato.

(50) Cosi C. Castronovo, Profili della responsabilita medica, cit.,
spec. 130, secondo cui in ipotesi di corretto adempimento del-
|'obbligazione medica principale, ove si registri tuttavia una vio-
lazione del consenso informato, si deve escludere la violazione
del diritto alla salute, ma si deve configurare violazione del diver-
so e autonomo diritto all’autodeterminazione. Il danno biologico,
in simili ipotesi, trova, cosi, ad ogni modo, ristoro quale «perdita
risarcibile non patrimoniale che consegue alla lesione di un dirit-
to costituzionalmente protetto» (quello all’autodeterminazione,
per I'appunto) ove sia provato che il paziente, se informato,
avrebbe rifiutato la prestazione medica. Si vedano altresi G. Fac-
ci, Brevi osservazioni in tema di funzione riparatoria della re-
sponsabilita civile e violazione del sanitario del dovere di infor-
mazione, cit.; F.R. Fantetti, Consenso informato e responsabilita
medica, in Resp. civ., 2010, 92.

(51) Cass. 12 settembre 2011, n. 18641, in questa Rivista, 2012,
13, con nota di G. Ponzanelli, La Cassazione e il danno morale:
un contributo per una lettura; in Corr. giur., 2012, 53, con nota di
A. Di Majo, Soprawvive il danno morale?

(52) Trib. Genova, 29 novembre 2010, inedita.

(53) Sul punto si veda, A. Belvedere-S. Riondato, La responsabi-
lita in medicina, in S. Rodota-P. Zatti (a cura di), Trattato di Biodi-
ritto, Milano, 2011, spec. 220-221.

Danno e responsabilita 6/2012



Giurisprudenza
Danno non patrimoniale

Danno a societa di capitali € ai singoli dipendenti

Denigrazione dei prodotti
di un‘impresa e risarcibilita della
“sofferenza” patita dai dipendenti

TRIBUNALE DI TORINO, Sez. IV, 20 febbraio 2012 - G.U. Sabbione

E risarcibile in favore di una societa di capitali il danno non patrimoniale che, conseguendo alla lesione della
reputazione e dell’'onore dell’ente, & configurabile come sofferenza dei lavoratori per la diminuita considera-
zione sociale del loro senso di dignita professionale. Il pregiudizio al senso di dignita professionale dei lavo-
ratori va risarcito all’ente in forza di una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.c. e, in particola-
re, dell’art. 2 Cost. che riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo anche all'interno delle formazioni
sociali in cui si svolge la sua personalita. Nella quantificazione del danno occorre avere riguardo al raggio di
offensivita e al numero dei lavoratori. La liquidazione cosi operata va poi ridotta nella misura nella quale il pre-
giudizio in questione é suscettibile di parziale riparazione mediante la pubblicazione per estratto della sen-
tenza che, divulgando la sussistenza del diritto leso e la conseguente necessita di reintegrazione, contribuisce
a ridurre in forma specifica gli effetti negativi dell’offesa all’'onore integrante il danno non patrimoniale subito
dalla societa di capitali.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALLI

Conforme Non constano precedenti in termini.

Difforme

Per la configurabilita del danno morale soggettivo come sofferenza non gia dei lavoratori bensi di chi
rappresenta responsabilmente I'ente, Cass. b febbraio 1998, n. 1164, per il rifiuto della risarcibilita del
danno morale soggettivo in favore di enti collettivi e la configurabilita del danno non patrimoniale come
danno da privazione di utilita non patrimoniali garantite dal diritto della personalita leso, Cass. 3 marzo
2000, n. 2367; per la configurabilita del danno da lesione della personalita di un ente collettivo come
danno esclusivamente patrimoniale, Trib. Roma 28 febbraio 2001.

Motivi in fatto e diritto

... Omissis ...

Lattrice allega che la gara di velocitd, di cui alla trasmis-
sione oggetto di causa, tra le vetture Alfa Mito (forse)
QV (di essa Fiat Group), Mini Cooper e Citroen DS3
(queste due ultime di Case Automobilistiche concorren-
ti), svolta sul circuito - nell’occasione bagnato e\ o inne-
vato - di Vairano, ¢ stata teletrasmessa diffondendo risul-
tati inattendibili per quelle tipologie di veicoli destinati
non alle competizioni ma all’'uso quotidiano su strada, e,
di conseguenza, lamenta la diffusione ad opera dei conve-
nuti, di dati tendenziosamente parziali e distorti, a sfavo-
re di essa Fiat Group, tanto da risultare falsamente deni-
gratori.

... Omissis ...

Devono preliminarmente essere respinte le argomenta-
zioni critiche svolte negli atti difensivi finali, invero non
sfociate in una specifica richiesta di dichiarazione di
inammissibilita, inerenti alle indagini peritali di ufficio
in punto “danno patrimoniale” per essere le stesse, asseri-
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tamente, risultate esplorative in punto quantificazione
danni patrimoniali e/o comunque dagli esperti svolte de-
bordando dai quesiti assegnati dal GI, dal momento che,
a differenza di quanto argomentato dalla parte convenu-
ta i quesiti affidati ai CTU sono consistiti nella richiesta
di una serie di accertamenti di situazioni di fatto e di va-
lutazioni tecniche, in funzione delle allegazioni e docu-
mentazioni di causa, nonché delle circostanze risultate
provate, ex art. 115 c.p.c., per mancata specifica conte-
stazione della controparte, secondo quanto infra specifi-
cato.

... Omissis ...

I. La condotta illecita, dolosa o colposa;

...Omissis....

[ CTU, in estrema sintesi, hanno concluso affermando
che linformazione veicolata nel corso della trasmissione
Annozero era oggettivamente incompleta e parziale e
quindi atta ad indurre nel telespettatore medio una per-
cezione errata del confronto tra le autovetture; che tale
non vera informazione, in quanto denigratoriamente dif-
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forme dal vero, aveva generato, per il sub-brand Mito, un
danno d’immagine manifestatosi in un cambiamento nel-
la percezione dei clienti, pari all’'l,2% dei telespettatori,
coerente con una discontinuita di risultati in termini di
minori immatricolazioni; che non vi erano peraltro ele-
menti per ritenere che il danno d’'immagine avesse ri-
guardato il family brand Alfa Romeo e il Gruppo Fiat, se
non nei limiti del danno sofferto dal sub-brand Alfa Mi-
to.

... Omissis ...

Afferma, in particolare parte convenuta che le “silenzia-
te” parole, nell’occasione espresse dal collaudatore P,
contenevano anche, sulle qualita dell’Alfa Mito, “diversi
commenti molto negativi”, la cui trasmissione, in quanto
proveniente da fonte del tutto attendibile, avrebbe certo
nuociuto alla Fiat e, proprio in funzione di tale avvenuto
silenziamento, in totale difformita rispetto alle allegazio-
ni attoree, conclude asserendo che vi sarebbe, dunque, in
atti la prova “dell’assenza della volonta” in capo al sig. E
“di denigrare l'attrice o i suoi prodotti”, con la conse-
guenza che l'illecito dovrebbe in ogni modo, essere esclu-
so per mancanza dell’elemento psicologico.

La argomentazione non pud essere condivisa.

Infatti, anche a voler ritenere (in adesione alla tesi della
convenuta) quale dato acquisito in causa che i dialoghi
silenziati fossero in tutto o in parte sfavorevoli a Fiat, ri-
levato che l'illecito della diffamazione non esige un dolo
specifico e come tale non richiede necessariamente
“I'animus diffamandi” di colui che diffonde informazioni
di per sé stesse autonomamente denigratorie, “consu-
mandosi” invece allorquando si verifica, come nel caso di
specie si & verificato, la diffusione di una manifestazione
autonomamente idonea ad offendere, non pud che essere
ritenuto che in capo al sig. F. si sia pienamente realizzato
'elemento psicologico dell’illecito, consistente nel “nes-
so psichico” nel quale concorrono, come due indispensa-
bili componenti, il momento conoscitivo ed il momento
volitivo in riferimento a uno specifico evento. Il sig. E (cfr.
dialogo di cui infra, al punto “a” della voce “esame del fil-
mato”, in cui il dottor E “zittisce” 'ing. C. con le parole
“lei non se ne intende di macchine”) si & infatti prospet-
tato come un intenditore di autoveicoli (momento cono-
scitivo) e si & concludentemente attivato (momento vo-
litivo) per “costruire” la gara di Annozero, per commen-
tarla, per presentarla come tecnicamente sovrapponibile
a quella di Quattroruote. Neppure, osserva il Tribunale
con autonoma motivazione, si pud sostenere, come inve-
ce ha sostenuto parte convenuta, che gli effetti dannosi
della comunicazione di non vere notizie denigratorie -
compiuta dal sig. E a danno di Fiat -, possano essere an-
nullati o compensati dalla diversa “virtuosa condotta”
dell’offensore, in concreto, nel caso di specie, consisten-
te nell’avere, il sig. E, omesso di mandare in onda alcune
autorevoli impressioni e valutazioni di un soggetto terzo,
che asseritamente, avrebbero “semmai confermato, se
non addirittura peggiorato, il giudizio critico sull’auto”
(Fiat).

In conclusione, al pacifico avvenuto silenziamento, nella
puntata 2 dicembre 2010, dei commenti dell’autorevole
collaudatore P, il Tribunale ritiene di non attribuire al-
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cuna valenza, in quanto si tratta di una circostanza irrile-
vante, e, comunque, come risulta dalle stesse parole della
parte convenuta sopra riportate tra virgolette, perplessa.
Si ritiene pertanto, di conseguenza, che, del tutto corret-
tamente, i CTU abbiano omesso di depositare 1'allegato
di parte relativo al contenuto dei dialoghi sopra riportati
in quanto irrilevante e si prescinde dalla valutazione del
contenuto di tali frasi silenziate non teletrasmesse, in po-
sitivo (secondo Ia tesi attorea) o in “neutro”, oppure ad-
dirittura in negativo (secondo la tesi di parte convenuta).
Risulta altresi dimostrato, dal tenore della documentazio-
ne prodotta (doc. n. 4, articolo del giugno 2010) che, la
Rivista Quattoruote richiamata - nel corso della trasmis-
sione Annozero - per avvalorare la prospettazione - per
confronto - negativa della vettura Alfa Mito, aveva - in-
vece - attribuito, nel paragone tra le tre autovetture, un
punteggio positivo e pitt favorevole proprio alla vettura
della Fiat Group.

Risulta inoltre dall’esame del filmato riproducente la tra-
smissione 2 dicembre 2010 di Annozero (doc n 2 di par-
te attrice, consistente in chiavetta USB contenente file
audio-video) che il sig. E: “a” ha zttito I'ing. C., che “di-
fendeva” il prodotto FIAT, anche puntualizzando che le
tre vetture in gara non erano paragonabili, in quanto, co-
me del resto ammesso anche dal sig. E, Ia Citroen e la Mi-
ni avevano una cilindrata di 1600 e la Alfa Mito di soli
1400 (cm cubi); ha svilito il valore dell’intervento dello
stesso ing. C., attribuendo invece valenza tecnica alle
proprie valutazioni, coll’asserire: “lei non se ne intende di
macchine”; “b” dopo essere salito personalmente a bordo
di tutte e tre le vetture in gara, manifestando, con gesti ed
espressiva mimica facciale, uno stato interno di una certa
apprensione e cosi conferendo ulteriore vivacita e pre-
gnanza alle immagini della competizione teletrasmessa,
ha dettagliatamente affermato e rappresentato ai tele-
spettatori che la prova effettuata da Annozero era identi-
ca a quella realizzata da Quattroruote (con le parole: “...
questo cartello ci da invece la prova ufficiale fatta su quel
circuito asciutto da Quattroruote, stesso pilota, stessi cro-
nometri, fotocellule ufficiali, certificato ...”), implicita-
mente asserendo che i modelli delle vetture coinvolte
erano gli stessi utilizzati dalla Rivista, senza perd menzio-
narli; ha rafforzato tale sua asserzione con la successiva
affermazione di equivalenza dei “cavalli” delle singole
vetture: “... sono pari potenza, tutte e tre paragonabili,
170 CV luna, 156 laltra ...”; “c” ha taciuto la circostan-
za che egli, avendo direttamente organizzato la gara, ve-
rosimilmente non poteva ignorare, che la sola Alfa Mito
aveva inserito il dispositivo ESP e che tale dispositivo
era, o, almeno poteva essere, penalizzante in termini di
velocitd; ha altresi asserito di aver messo a confronto su
un giro di pista (con le parole: “guardate com’e andata sul
giro di pista ...”) una Alfa Romeo Mito con “ ... due con-
correnti, una Mini e una Citroen ...” sul circuito di Vara-
no ed ha comunicato i risultati (negativi per Alfa Mito),
senza peraltro doverosamente precisare la inidoneita del
suolo bagnato e neppure prevedere alcuna rilevazione
cronometrica in base alla quale stilare una classifica (co-
me, invece, secondo le motivate valutazioni dei CTU, sa-
rebbe stato tecnicamente necessario); “d” ha sottolinea-
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to, prospettandolo come unico dato di valenza tecnica
per una autovettura, che nella corsa aveva visto prevale-
re la Mini Cooper S davanti alla Citroen DS3 ed alla Al-
fa MiTo (“... diciamo che nella corsa, nella nostra corsa
arriva prima la Mini, seconda la Citroen e terza la MiTo,
...} quando, invece, come risulta dalla CTU, in assenza
tanto di terreno di gara uniforme quanto di riscontro cro-
nometrico, di “corsa automobilistica” vera e propria non
si poteva parlare, ma solo di impressioni soggettive del
sig. E; “e” ha dettagliatamente prospettato che il test ef-
fettuato “con la sua personale partecipazione”, sebbene in
condizioni meteo differenti (“... ovviamente c’era pioggia
e c’era neve, ...”), si era svolto seguendo le stesse modali-
ta di prova della rivista Quattroruote (“... questo cartello
ci da invece la prova ufficiale fatta su quel circuito asciut-
to da Quattroruote, stesso pilota, stessi cronometri, foto-
cellule ufficiali, certificato ...”), senza doverosamente
precisare che invece il test di Annozero non era affatto
sovrapponibile a quello di Quattroruote; “f” ha commen-
tato il cartellone, proiettato nella puntata 2 dicembre
2010, raffigurante i soli risultati in velocitd, nella ridutti-
va e fuorviante ottica che tale parziale risultato rifletteva
lesito di un confronto globale e della effettiva capacita
prestazionale dell’auto Alfa Mito; “g” ha detto per ribadi-
re la negativa qualitd complessiva della Alfa Mito ed av-
valorarla con la autorevolezza di Quattroruote: (le tre
vetture) “sono paragonabili, sono omogenee; la prova I’-
ha fatta Quattroruote; non conta la cilindrata, conta la
potenza ... Allora & fazioso Quattroruote che ha fatto
questi dati ...”, tacendo che invece la prestigiosa rivista
sopra citata aveva sintetizzato l'esito del confronto con
una “pagella” favorevole alla vettura Fiat; “h” ha afferma-
to infine, spregiativamente, in una sorta di sintesi della
“valenza” della vettura Fiat in gara: la Alfa Mito “s’¢ bec-
cata tre secondi”. La suddetta condotta, che, come gia ac-
cennato, risulta dal tenore degli atti di causa e dei docu-
menti prodotti, nonché dall’esame della riproduzione au-
diovisiva mediante chiavetta USB ugualmente oggetto di
produzione documentale, del resto, secondo quanto gia
sopra accennato, nella sua materialitd, non & specifica-
mente contestata (come da verbali di udienza 10 marzo
2011 e 14 marzo 2011) dal convenuto E, il quale si & so-
stanzialmente difeso limitandosi ad asserire, in riferimen-
to alla sua condotta, di avere unicamente prospettato una
critica, con conseguente inesistenza di un illecito diffa-
matorio e di un danno in capo all’attrice.

Ora, nel compiere il vaglio dei sopra riportati comporta-
menti ed affermazioni del sig. E, osserva il Tribunale che
¢ evidente l'intrinseca attitudine lesiva delle sue inequi-
vocabili parole e dei suoi ripetuti atteggiamenti, valutati
tanto singolarmente e disgiuntamente quanto global-
mente in funzione della portata dell’intero contesto, a
danno della reputazione della vettura Mito della Alfa Ro-
meo appartenente al Gruppo Fiat.

Lavere il giornalista prospettato, formalmente in una
competizione di sola velocita ma sostanzialmente cristal-
lizzata in una “classifica” di capacita prestazionale, che la
Alfa Mito, rispetto alle altre due autovetture, era perden-
te, e, I'avere altresi specificamente affermato che tale da-

Danno e responsabilita 6/2012

to negativo emergeva anche da una indagine compiuta
dalla autorevole rivista Quattroruote, ha integrato infat-
ti, secondo quanto risulta dall’esame degli elementi
istruttori di cui sopra, nonché delle motivate ed esaurien-
ti osservazioni degli Esperti di Ufficio che il Tribunale fa
proprie, la comunicazione di una non veritiera informa-
zione, intrinsecamente atta a ledere la reputazione della
Casa Automobilistica Fiat Group, anche se unicamente
in riferimento al sub-brand Mito dell’Alfa Romeo (come
infra specificato) e non all’intero Gruppo Automobilisti-
co Fiat (secondo quanto invece asserito da parte attrice).
Quanto, in particolare, alla espletata CTU collegiale, os-
serva il Tribunale, richiamando in questa sede anche tut-
te le argomentazioni gia espresse - con analitico e nume-
rico riferimento alle singole doglianze prospettate dalle
parti - nella ordinanza 15 novembre 2011 di reiezione
dell’istanza dei convenuti di fissazione di udienza di com-
parizione dei CTU per chiarimenti e/o di parziale rinno-
vazione delle indagini, che la consulenza tecnica colle-
giale di ufficio, svolta nell’ambito della istruttoria, & ri-
sultata del tutto motivata, completa ed idonea a fondare
il convincimento del giudice, tanto nell’accertamento
delle situazioni di fatto funzionali alla formulazione dei
pareri sottoposti all’esame dei CTU, quanto nelle valuta-
zioni tecniche espresse dagli Ausiliari del Giudice con ri-
goroso metodo logico-scientifico. Ogni valutazione degli
esperti di ufficio & stata infatti compiuta con rigorosa e
scientifica illustrazione dei dati esaminati e della valenza
tecnica della metodologia seguita.

La espletata CTU, pertanto, per la sua chiarezza, comple-
tezza e rigoroso rispetto del contraddittorio, che ha porta-
to i consulenti di ufficio anche ad esaminare e scientifi-
camente valutare tutte le osservazioni tecniche rispetti-
vamente svolte dalle parti contrapposte, comprese quelle
prospettate, anche singolarmente da ciascuno dei CTP di
parte convenuta (che, secondo quanto gia riferito, ha no-
minato numero quattro esperti di parte), & risultata pie-
namente idonea a costituire fonte di prova. Si & trattato
infatti di una indagine peritale, percipiente e valutativa
insieme, operante anche come “strumento di accerta-
mento di situazioni di fatto rilevabili unicamente me-
diante il ricorso a determinate cognizioni tecniche”
(Cass. 1° aprile 2004, n. 6396).

Del tutto significativamente, del resto, le pur puntigliose
e minuziose critiche dei CTP dell’'una e dell’altra parte, si
sono incentrate per lo pill nella discussione della valenza
di singole frasi e/o singole valutazioni, ma mai sono giun-
te a confutare compiutamente il rigoroso impianto tecni-
co scientifico del ragionamento dei CTU, relativo alla
non valenza tecnica del confronto di Annozero, alla sua
non sovrapponibilita a quello di Quattroruote, nonché
alla quantificazione del danno patrimoniale.

...Omissis....

Alle luce di tutte le indagini ed osservazioni di cui sopra,
la chiara ed esaustiva conclusione tecnica dei CTU, in ri-
sposta ai vari quesiti proposti dal GI sulla base delle alle-
gazioni e difese delle parti, unita agli altri elementi ac-
quisiti, ha permesso di accertare che 'informazione vei-
colata nel corso della trasmissione di Annozero per cui &
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causa era non veritiera sotto piti di un aspetto, e, come ta-
le, atta ad indurre nel telespettatore medio una percezio-
ne errata del confronto tra autovetture, e, quindi, in defi-
nitiva del “valore di ciascuna”; il tutto a svantaggio della
Alfa Mito, nei confronti della quale erano state trasmes-
se notizie incomplete e sostanzialmente alterate.

11 Sig. E, con un comportamento diretto, specifico e con-
cludente, ha, dunque, “violato due volte” la verita della
notizia; la prima volta sotto il profilo della non verita del
fatto (I'essere ’Alfa Mito tecnicamente perdente rispetto
alla Mini e alla Citroen) oggetto della notizia, e, la se-
conda volta, sotto il profilo della non verita della notizia
in sé ('avere la Rivista Quattroruote presentato la vettu-
ra Alfa Mito come perdente rispetto ad altre due vetture
della concorrenza, Mini e Citroen); il tutto mediante
tendenziosi accostamenti di parole e concetti atti a rap-
presentare la realta in modo deformato.

Osserva ulteriormente il Tribunale che, inoltre, le deni-
gratorie informazioni fornite dal sig. E, tramite le gia ri-
cordate parole ed atteggiamenti, nel corso della trasmis-
sione Annozero, hanno acquistato nei confronti dei tele-
spettatori, 'apparenza di un dato non solo affidabile, ma
anche verosimile (stante la asserita, ma non veritiera so-
vrapponibilita all’autorevole test di Quattroruote), come
tale dotato di maggiore capacita di convincere i telespet-
tatori e di distogliere eventuali operatori dal mercato. Ai
telespettatori, infatti, come gia accennato, non solo & sta-
to fornito un dato difforme dal vero, ma anche & stato ta-
ciuto il dato che la Rivista Quattro Ruote, espressamente
richiamata per avvalorare la negativa informazione sulla
Alfa Mito, aveva invece compiuto una valutazione posi-
tiva della vettura Alfa Romeo, addirittura attribuendo,
mediante il chiaro ed immediato “linguaggio dei nume-
ri”, il punteggio complessivo pil alto, e, precisamente di
85/100, mentre la Citroen e la Mini avevano ottenuto ri-
spettivamente 83 e 82 punti su 100.

Dunque, da parte del sig. E, ai telespettatori, potenziali
consumatori, & stata fornita una non vera e denigratoria
informazione tecnica, capace di distoglierli, nei limiti in-
fra specificati, dall’acquisto di vetture Alfa Mito, cosi in-
fluendo, in maniera distorta, sulla loro libera formazione
del pensiero, e, di conseguenza, sulla loro libera capacita
di scelta; il tutto a danno della Fiat Group.

Sotto questo profilo, le gia menzionate specifiche parole,
richiamate da parte attrice, pronunciate dal sig. E: ("Al-
fa Mito) “s’@ beccata ... tre secondi”, inserite nel contesto
sopra richiamato, se pure non direttamente censurabili
sotto il profilo della “continenza della forma”, risultano
avere chiosato il senso complessivo della tendenziosa in-
formazione, che poneva all’'ultimo “posto in classifica” la
vettura Alfa Mito, formalmente per la sola velocitd, ma
sostanzialmente per la complessiva qualita tecnica. “Bec-
carsi” & infatti un verbo riflessivo che letteralmente si-
gnifica “colpirsi reciprocamente col becco”, e che, in sen-
so figurato, quale verbo intransitivo, pud assumere il va-
lore, in termini dispregiativi, di “subire una sconfitta”
(cosi lo Zingarelli, noto vocabolario della Lingua Italia-
na). Tale espressione, nell’'ambito del contesto in cui &
stata pronunciata, per la sua immediatezza, vivacita ed
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appassionata partecipazione del “pronunciante” sig. E,
non pud che avere avuto una forte presa nel telespettato-
re, ed ha cosi definitivamente trasmesso, in una sorta di
slogan, 'informazione che la vettura Alfa Mito fosse qua-
litativamente perdente rispetto alle altre due.

Ora, secondo l'insegnamento della Suprema Corte, non
esiste veritd della notizia quando, pur essendo veri i sin-
goli fatti riferiti, siano, peraltro, dolosamente o colposa-
mente taciuti altri fatti tanto strettamente ricollegabili ai
primi da mutarne completamente il significato, ovvero
quando i fatti riferiti siano accompagnati da sollecitazio-
ni emotive ovvero da sottesi obiettivamente idonei a
creare nella mente dell’ascoltatore false rappresentazioni
della realta oggettiva (Cass. civ. n. 1205/2007).
Applicando tale principio di diritto al caso di specie, &
stata, dunque, dal sig. E, comunicata ai telespettatori,
nell’ambito della puntata televisiva in esame, in modo
complesso e sofisticato ma chiaro, attraverso il meccani-
smo di una sorta di sillogismo, una non vera notizia lesi-
va della reputazione del sub-brand Alfa Romeo Mito del
Gruppo Fiat.

Ritiene utile a questo punto, il Tribunale, a fronte delle
critiche ancora proposte dalla parte convenuta nell’adot-
tare le sue difese finali, per la migliore puntualizzazione
delle conclusioni concordemente assunte dai CTU sui
punti salienti del loro logico argomentare, riportare alcu-
ni passaggi essenziali delle risposte fornite dagli Esperti di
Ufficio alle pur minuziose osservazioni critiche dei CTP
dell’'una e dell’altra parte, in quanto, tali passaggi logici
ed esaustivi cristallizzano gli accertamenti fattuali e le va-
lutazioni tecniche,che costituiscono I’essenza delle rispo-
ste ai quesiti ingegneristici; e cosi, in particolare:
...Omissis....

In conclusione, alla luce di tutte le risultanze istruttorie
come sopra descritte, osserva il Tribunale che parte attri-
ce ha dimostrato che il comportamento del sig. E & deni-
gratorio poiché scredita il valore di una auto che & il mo-
dello “simbolo” di una Casa Automobilistica Produttrice
e difforme dal vero, in quanto atto a rappresentare una
falsa realtd; e, come tale & illecito.

Segue: condotta illecita del sig. E: limiti per I'esercizio le-
gittimo del diritto del giornalista televisivo (scriminan-
te).

Deve essere a questo punto effettuata una precisazione.
Premesso che, concettualmente, si distingue il diritto di
cronaca dal diritto di critica, rappresentando “la cronaca”
i fatti in maniera oggettiva ed esprimendo invece “la cri-
tica”, un giudizio soggettivo rispetto ai fatti (che, come
tale, puod trovare la sua espressione anche mediante un
linguaggio piu colorito e mordace), osserva il Tribunale
che, in ogni modo, secondo la ormai costante giurispru-
denza, entrambi i diritti di cui sopra, incontrano dei limi-
ti, e, segnatamente quello della verita della notizia.

In riferimento ai fatti in esame, parte convenuta ha svi-
luppato molte argomentazioni sulla “natura dell’inter-
vento censurato” affermando che “evidentemente” dove-
va “essere collocato nell’ambito dell’esercizio del diritto
di critica, per essere le valutazioni svolte” dal giornalista
E “un’opinione qualificata su dati di fatto, provenienti da
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un terzo e la cui affidabilita & stata constatata di persona”.
La affermazione non risulta condivisibile.

[ singoli messaggi e comportamenti oggetto di causa e da
parte attrice specificamente censurati come illeciti ap-
partengono, infatti, alla cronaca e non alla critica.
Osserva il Tribunale che tali due attivita “di narrazione”
integrano rispettivamente, categorie solo apparentemen-
te similari e contigue, ma in realtd intrinsecamente e fun-
zionalmente differenti.

Tutte e due riguardano, infatti, accadimenti di interesse
pubblico ed i soggetti che ne sono i protagonisti, ma,
mentre la cronaca & esposizione di fatti con lo scopo di
informare il soggetto che riceve il messaggio in modo og-
gettivo e veritiero, la critica consiste invece in una atti-
vita di valutazione che si esprime in un dissenso o con-
senso rispetto ad idee o comportamenti di soggetti terzi,
configurandosi come una sorta di analisi soggettiva - del
giornalista - di accadimenti o condotte in funzione della
ragionata soggettiva interpretazione del loro intimo si-
gnificato, del loro valore o disvalore.

<. Omissis ...

In conclusione, nella fattispecie in esame, la reputazione
della Fiat Group, sub-brand Alfa Romeo, in riferimento
alla vettura Alfa Mito, & risultata essere stata illecita-
mente compromessa, nel corso della trasmissione di An-
nozero, con una denigratoria notizia non veritiera, e, per-
tanto, l'operativitd della esimente in esame (ex art. 51
c.p.) non pud che essere negata, con la conseguenza che
il comportamento del sig. E non ha perso il suo carattere
di illiceita.

Inoltre, secondo quanto gia accennato, 'indebito ed arti-
ficioso paragone tra la competizione-simbolo della tra-
smissione e la gara tecnica di Quattroruote, ha in qualche
modo contribuito ad accreditare agli occhi dei telespetta-
tori la denigratoria informazione teletrasmessa rendendo-
la verosimile, e, come tale ancora pill pericolosa, perché
maggiormente destinata a far presa sui soggetti destinata-
ri della notizia, proprio in virtl di tale sua apparente ve-
ridicita.

Gia si & diffusamente argomentato circa il fatto che la ne-
gativa informazione teletrasmessa in Annozero era atta
ad indurre nei telespettatori, in senso sfavorevole alla Al-
fa Mito, una percezione errata della capacita prestaziona-
le della vettura Fiat, sub-brand Mito dell’Alfa Romeo; la
avvenuta diffusione di notizie prive della correlazione tra
quanto & stato prospettato e quello che & realmente acca-
duto, non ¢ risultata, dunque, idonea a soddisfare le im-
prescindibili esigenze di corretta conoscenza ed informa-
zione dell’opinione pubblica, che sole avrebbero giustifi-
cato la diffusione delle notizie sfavorevoli alla attrice.
Conclusivamente, dunque, il comportamento del sig. E &
risultato illecito per la avvenuta violazione del principio
del neminem laedere, ex art. 2043 c.c., in riferimento al-
Iart. 2 della Costituzione.

Osserva ulteriormente il Tribunale, con autonoma e dif-
ferente motivazione (svolta sempre in riferimento al
principio della necessita del rispetto, da parte del giorna-
lista, per non incorrere in un comportamento illecito, del
canone della verita della notizia denigratoria comunque
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diffusa), che, il pur fondamentale diritto di manifestare li-
beramente il proprio pensiero, scaturente dal disposto
dell’art. 21 della Costituzione, non pud, oggi, in una mo-
derna societa democratica, che essere intrinsecamente
inteso nella sua accezione pili ampia, e cioé¢ come diritto
non solo “ad informare” ma anche “ad essere informati”.
In altre parole, il diritto di libera manifestazione del pen-
siero deve essere considerato valido non solo per chi di-
rettamente lo diffonde, ma anche per chi direttamente lo
riceve sotto forma di informazione. La estrinsecazione del
pensiero di chi effettua comunicazioni pud infatti influi-
re sulla formazione del pensiero di chi “informazioni per-
cepisce”, e, di conseguenza, sulle sue libere scelte, che, se
alterate da non vere, denigratorie informazioni, possono
risultare direttamente pregiudizievoli non solo per i desti-
natari della notizia, ma anche eventualmente per sogget-
ti terzi, che da tale comportamento illecito risultino, ex
art. 2043 c.c., direttamente pregiudicati.

Segnatamente, per quanto qui interessa, osserva il Tribu-
nale che al diritto di telecronaca deve essere attribuito,
oltre all’essenziale significato individuale di libera espres-
sione del pensiero del giornalista, anche I’altrettanto im-
portante significato, di carattere sociale, di libera espres-
sione del pensiero dei cittadini destinatari dei messaggi
audiovisivi, in quanto titolari del diritto di vedere tutela-
ta la libera formazione del loro pensiero, e - di conse-
guenza - la formazione di una loro opinione consapevole
in riferimento a fatti di pubblica rilevanza; tutela che,
certo, & raggiungibile soltanto quando le informazioni
fornite sono vere. Per contro, quanto la distorta informa-
zione, pregiudicando il diritto “di pensiero” degli ascolta-
tori, in quanto idonea ad agire in maniera anomala sul
pensiero e a sviare cosi le scelte dei cittadini, causa un
danno ingiusto anche ad eventuali soggetti terzi, questi
ultimi, diventano titolari di un diritto risarcitorio, ex art.
2043 c.c., in riferimento all’art. 21 della Costituzione.

In altre parole, e, segnatamente riguardo alla problemati-
che in esame, il diritto di manifestare il proprio pensiero
tramite una trasmissione televisiva, inteso, come gia ac-
cennato, come irrinunciabile espressione del singolo
giornalista, non pud che riguardare anche “I’altra faccia
della stessa medaglia” e ciog il diritto, altrettanto irrinun-
ciabile, di tutti i cittadini videoascoltatori, di poter for-
mare liberamente (ciog senza I'inquinamento di informa-
zioni inesatte efo tendenziosamente non vere) il proprio
pensiero, per poterlo, a loro volta, liberamente manife-
stare, in ipotesi, per quanto qui interessa, anche attraver-
so una libera determinazione di acquisto di un certo tipo
di autovettura, ove rispondente alle proprie inclinazioni
ed esigenze personali; libertd di scelta che, se compro-
messa, pud venire a ledere, ex art. 2043 c.c., anche il di-
ritto della Casa Automobilistica produttrice di vendere i
suoi prodotti secondo le regole della libera concorrenza e
di non vedere compromessa la propria reputazione.
Questo, in considerazione del fatto che la violazione del
principio della libera manifestazione del pensiero, in rife-
rimento ai soggetti destinatari di una denigratoria notizia
teletrasmessa, costituisce un illecito plurioffensivo, che
lede e/o pone in pericolo non un solo bene, ma pit beni
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diversi, e, segnatamente, tanto l'interesse dei cittadini
ascoltatori a poter esprimere liberamente le proprie idee
liberamente formate, quanto I'eventuale interesse, in ca-
po al soggetto denigrato, a non vedere pregiudicata la
propria immagine commerciale e compromessa la possi-
bilita di vendita sul mercato dei propri prodotti secondo
le regole del mercato, tanto da patire un danno ex art.
2043 c.c.

Osserva, a questo punto, incidenter tantum, il Tribunale
che, su tale tematica, della intrinseca correlazione tra il
tipo di informazione ricevuta e la scelta di conseguenza
effettuata, significativamente, negli ultimi anni, si & ve-
nuta ad affermare in maniera sempre piti netta, nell’ambi-
to della giurisprudenza tanto di legittimita che di merito,
in vari campi socialmente rilevanti (quali, a mero titolo
di esempio, quello delle prestazioni sanitarie, della inter-
mediazione finanziaria, delle procedure concorsuali ...) la
inscindibilita del diritto di chi fornisce e del diritto di chi
riceve “informazioni”, mediante la affermazione del prin-
cipio del consenso informato, e, dunque, del collegamen-
to tra la “informazione” ed il “consenso - volontd”, visti
come due aspetti di una medesima realtd. Si afferma in
definitiva I'obbligo (del soggetto che trasmette informa-
zioni) di mettere il proprio interlocutore (quale soggetto
che riceve le notizie) concretamente in condizione, tra-
mite una informazione veritiera, obiettiva ed esaustiva,
di conoscere effettivamente la “realtd oggetto della co-
municazione”, in quanto tale conoscenza ¢ influente sul-
la formazione ed indi manifestazione del pensiero del ri-
cevente, espresso mediante libere scelte, che, per contro,
ove, alterate da false informazioni, possono risultare di-
rettamente pregiudizievoli non solo dei diritti dei sogget-
ti destinatari della notizia ma anche, eventualmente, di
soggetti terzi, in quanto direttamente danneggiati dalle
“distorte scelte dei primi”.

E cosi, a mero titolo di esempio, in campo medico, & sta-
to ritenuto I'obbligo del sanitario che informa di mettere
il paziente /cliente in condizione di conoscere la sua rea-
le situazione clinica per poter valutare ogni rischio ed
ogni alternativa onde poter compiere liberamente la scel-
ta ritenuta pitt opportuna (potendo per contro una scelta
distorta pregiudicare non solo il paziente, ma anche i suoi
familiari); nell’ambito bancario, si & parlato dei doveri
dell'intermediatore finanziario che informa di mettere il
cliente in condizione di conoscere la situazione in modo
veritiero e completo onde permettergli di fruire consape-
volmente del servizio di investimento dei suoi risparmi;
nell’ambito di una proposta di concordato, si & parlato di
consenso informato dei creditori, che ugualmente pre-
suppone che le notizie fornite siano vere.

In tutti i casi, la violazione dell’obbligo di fornire ai sog-
getti della collettivitd notizie vere viene ritenuto com-
portamento illecito.

Ora, tale principio generale non pud che riguardare an-
che la diffusione di notizie teletrasmesse influenti su po-
tenziali scelte commerciali degli ascoltatori.

Osserva il Tribunale che, del resto, anche la Corte Euro-
pea dei Diritti dell'Uomo, autorevolmente ricollegando
in maniera inscindibile informazione (da parte di chi for-
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nisce notizie) e consenso (da parte di chi riceve le noti-
zie), premesso che la diffusione di informazioni giornali-
stiche gioca un ruolo fondamentale in una societa demo-
cratica, ha evidenziato che al diritto del giornalista di co-
municare fatti di interesse generale, corrisponde il diritto
del pubblico di ricevere tali informazioni, ed, al proposi-
to, ha ribadito il fondamentale principio del limite del ri-
spetto della verita dei fatti esposti (Corte Europea dei Di-
ritti dell’'Uomo, sez. 11, 17 luglio 2008, n. 42211. in riferi-
mento alla diffamazione a mezzo stampa).

Cio in quanto, secondo quanto gia accennato, il diritto di
ricevere informazioni veritiere & il presupposto necessario
per potere liberamente manifestare il proprio pensiero e
per poter effettuare libere scelte di carattere personale e/o
patrimoniale.

Nel caso di specie, per contro, la verita della denigratoria
notizia teletrasmessa & venuta a mancare, ostacolando la
libera formazione del pensiero dei telespettatori e le loro
possibili scelte consequenziali in riferimento tanto all’ac-
quisto di vetture Mito della Alfa Romeo, quanto al con-
vincimento personale relativo al buon nome commercia-
le della Fiat Group, in quanto produttrice della Alfa Mi-
to.

Pertanto, anche sotto questo autonomo profilo, il com-
portamento del sig. E, deve essere considerato illecito, in
quanto integrante, in danno della attorea societd, una
violazione del principio del neminem laedere, ex art. 2043
c.c., in riferimento allo stesso art. 21 della Costituzione.
II. Evento dannoso: il sopra descritto comportamento il-
lecito adottato dal sig. E ha cagionato all’attrice, come ri-
sulta dal contenuto letterale dei gid pit volte descritti
messaggi denigratori, volti a gettare discredito, specifica-
mente propagati su una rete televisiva nazionale in riferi-
mento ad una Casa Automobilistica di rilevanza naziona-
le, nonché dalle valutazioni a livello tecnico compiute
dagli esperti di Ufficio, un ingiusto pregiudizio, commer-
ciale e di immagine, che il Tribunale ritiene apprezzabile
(secondo quanto infra meglio specificato) tanto come
danno patrimoniale (relativo ai pregiudizi economici
conseguenti agli esborsi di denaro necessari per realizzare
una campagna di controinformazione) quanto come dan-
no non patrimoniale (relativo alla “sofferenza”, certo per-
cepibile anche da una persona giuridica, conseguente al-
la lesione della reputazione).

E indubbio, infatti, secondo quanto gia precisato, che le
singole frasi gia evidenziate e I'intero contesto della non
veritiera informazione diffamatoria, pervenuti a circa 5
milioni di telespettatori attraverso una notizia negativa
nei confronti della vettura Alfa Mito, hanno acquistato
“valenza informativa” nei riguardi dei numerosi destina-
tari della comunicazione, ed hanno determinato, nei li-
miti di cui infra, una dissuasione dall’acquisto di vetture
Alfa Mito, nonché un pregiudizio di immagine per il sub-
brand Alfa Mito, del family brand Alfa Romeo.

Segue: evento dannoso, in riferimento ad una persona
giuridica.

Deve essere effettuata, a questo punto, in considerazione
del fatto che la parte attrice & una societa, una precisazio-
ne di carattere generale.
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Le persone giuridiche possono subire un danno non solo
patrimoniale, ma anche non patrimoniale, e, dunque, so-
no legittimate ad agire per il ristoro di entrambi i pregiu-
dizi di cui sopra.

Ora, la nozione di danno patrimoniale riguarda il decre-
mento economico patito da un soggetto. A sua volta, la
nozione di danno non patrimoniale, di per sé stessa assai
ampia, viene a comprendere tutto cid che rappresenta un
nocumento di carattere non direttamente monetizzabile.
In particolare, per quanto qui interessa, pud trattarsi di
pregiudizi, che, se pure, alla stregua di tutti i danni non
patrimoniali, presentano un carattere non strettamente
materiale, tuttavia conseguono alla lesione della reputa-
zione efo dell'immagine, compromettendo la capacita di
concorrenza sul mercato, che, come tale, pud essere per-
cepita e sofferta anche dalle persone giuridiche.

La CTU, esauriente e motivata anche su questo punto,
ricostruendo storicamente i fatti ed esprimendo una valu-
tazione sui contenuti ed effetti di carattere tecnico, ha
concluso affermando che l'incompleta e parziale infor-
mazione fornita dal sig E, ha generato per il sub-brand
Mito un danno di immagine che si & manifestato in un
negativo cambiamento nella percezione dei clienti, pari
all’l,2% dei telespettatori.

Osserva il Tribunale che tali diffamatorie notizie hanno
determinato per l'attrice un pregiudizio apprezzabile nei
modi e nei limiti di seguito specificati in punto “quantum
debeatur”. C’¢ stato infatti, per effetto delle non veritiere
notizie denigratorie sopra riportate, un economicamente
dannoso (ulteriore rispetto a quello gia in atto) calo del-
le vendite che, nella misura indicata dai CTU (quantifi-
cabile nei termini di cui infra alla voce danno patrimo-
niale), & risultato causalmente ed autonomamente adde-
bitabile alla trasmissione gia pitt volte citata; cosi come
c’¢ stata la compromissione di carattere non patrimonia-
le dell'immagine dell’Alfa Mito del Gruppo Fiat.
Segnatamente, quanto a quest’ultimo danno avente ca-
rattere non patrimoniale, ex art. 2059 c.c., & risultato che
il fatto lesivo ha inciso, creando un danno ingiusto, in
una situazione giuridica equivalente a diritti fondamen-
tali della persona (Cass. 4 giugno 2007, n. 12929; Cass.
10 maggio 2001, n. 6507), riconducibile alla Fiat Group
in quanto soggetto giuridico del quale I’Alfa Romeo, sub
- brand Alfa Mito, fa parte.

Conclusivamente, I'attrice ha fornito la prova della sussi-
stenza di un evento dannoso.

I11. Esistenza di un rapporto causale tra la commissione
dell’illecito da parte del sig. E e I'evento dannoso.

In base a varie ed autonome “angolazioni”, risulta accer-
tata in causa la esistenza di un rapporto causale tra il
comportamento illecito del sig. E ed il danno; in partico-
lare discendendo gli effetti negativi (in causa accertati)
“per la Alfa Mito”, quali dirette conseguenze, con pre-
ponderanza delle probabilita (secondo il criterio del nes-
so causale civilistico) dalle sopra descritte molteplici
espressioni del comportamento illecito del giornalista (ex
art. 2043 c.c.), che, con il suo agire, ha posto in essere un
fattore causale del risultato.

... Omissis ...
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Ravvisata dunque I’esistenza di un collegamento causale
tra l'illecita informazione lesiva della attorea reputazione
ed il discredito conseguito alla attrice stessa, tale da inge-
nerare una presunzione di minore “valenza tecnica”, ri-
spetto alla concorrenza, della “vettura Alfa Mito della
Fiat” e da connotare, presso I’assai rilevante numero di
spettatori della puntata di Annozero, come potenzial-
mente inadeguati eventuali acquisti di autovetture di ta-
le modello, risulta dimostrato come conseguente all’ille-
cito comportamento del sig. E un fenomeno di inversio-
ne del trend delle immatricolazioni. Il tutto, con inevita-
bile perturbazione dei rapporti economici dell’attrice, e
una “perdita” di tipo analogo a quella indicata dall’art.
1223 c.c., che contempla la diminuzione o la privazione
di un valore del soggetto e del suo patrimonio a cui il ri-
sarcimento deve essere commisurato (Cass. n.
20120/2009; n. 18316/2007; n. 6507/2001) nonché un
possibile pregiudizio anche di carattere non patrimoniale
(Cass. civ. 24 maggio 2010, n. 12626).

In particolare, la CTU collegiale, valutativa e percipien-
te insieme, ha permesso di accertare che, a causa della
diffusione delle non veritiere notizie denigratorie della
trasmissione 2 dicembre 2010 di Annozero, si & prodotto,
in capo all’attrice, un danno economico, peraltro non re-
lativo all’intera Fiat, ma con esclusivo riferimento al
marchio Alfa Romeo, sub-brand Mito, da quantificare,
mediante la applicazione dei rigorosi criteri scientifico-
economici illustrati nell’elaborato peritale, che il Tribu-
nale fa propri anche su questo punto, in riferimento al co-
sto di una campagna pubblicitaria idonea a contrastare i
pregiudizievoli effetti conseguiti alla ingiusta diffamazio-
ne.

Sul punto, hanno tecnicamente illustrato i CTU, moti-
vatamente argomentando e replicando, ancora nella ri-
sposta alle osservazioni delle parti, alle rispettive, diverse
argomentazioni dei Consulenti Tecnici delle parti con-
trapposte, che I'esborso di denaro (costituente danno pa-
trimoniale) doveva essere sufficiente a finanziare una ef-
ficace contro-comunicazione, in grado, a parita di media
utilizzati, di:

1. coprire un target di circa 5.100.000 spettatori, pari al
20% di share;

2. essere ricordata da circa 1'11% di spettatori (pari a cir-
ca 563.750 su 5.109.000 spettatori-target) a distanza nel
tempo (almeno 5 mesi);

3. modificare le percezioni (da negative a positive) in mi-
sura pari all'l,2% (pari a circa 60.300 su 5.109.000 spet-
tatori-target).

Il tutto, con un esborso di denaro da quantificare nella
misura di euro 1,75 milioni.

Gli esperti del giudice, nel loro puntuale e dettagliato
elaborato hanno inoltre permesso di accertare una serie
di presupposti fattuali “certi” collegati alle logiche ed ai
meccanismi “di mercato”, che, unitamente all’oggettivo
contenuto denigratorio delle sopra descritte informazioni
trasmesse dal sig. F, consentono, ad avviso del Tribunale,
di individuare anche un danno non patrimoniale, a sua
volta corrispondente alla sofferenza per la perdita d’im-
magine conseguente alla lesione dell’'onore della attrice.
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In conclusione, nei confronti del sig. E, I'attrice ha forni-
to, ex art. 2043 c.c. la prova di tutti i fatti costitutivi del-
la sua domanda, che, pertanto, in ordine “all’an debeatur”
non pud che essere accolta.

... Omissis ...

Conclusivamente, deve essere affermata la responsabilita
della spa RAI, in base al disposto di cui all’art. 2049 c.c.,
in solido con il sig. E (ex art. 2055 c.c.).

In definitiva, considerati tutti gli elementi istruttori di
cui sopra, nonché i dati acquisiti mediante la CTU valu-
tativa e percipiente insieme, mentre non risulta provata
la responsabilita del sig. S. che deve pertanto essere as-
solto, risulta invece dimostrata la responsabilita tanto del
convenuto E, quanto della spa RAI, e, pertanto, deve es-
sere pronunciata la condanna solidale di entrambi i con-
venuti sig. E e spa RAI a risarcire a Fiat Group - in quan-
to comprensiva del sub brand Alfa Romeo, a cui appar-
tiene la vettura Alfa Mito - i danni tutti alla stessa deri-
vati.

Non sussiste, infatti, a differenza di quanto dichiarato
dalla convenuta, un concorso colposo ex art. 1227 c.c.
della danneggiata Fiat Group per essere, la societa attrice,
stata in precedenza informata che la puntata 2 dicembre
2010 avrebbe trattato dei problemi Fiat; per non avere, la
medesima societd, nella persona del sig. M., quale ammi-
nistratore delegato della spa Fiat Group, o altro autore-
vole esponente, accettato il pur reiterato invito ad inter-
venire nella trasmissione del 2 dicembre 2010 di Anno-
zero, al fine di poter eventualmente interloquire in dife-
sa della vettura Alfa Mito; per non avere infine predispo-
sto un testo di “replica” in seguito alla trasmissione.
Nessuno, e quindi neppure I’attorea Casa Automobilisti-
ca, nella persona del suo amministratore delegato, dott.
M., o altro rappresentante, pud essere, infatti, ritenuto
obbligato a partecipare ad una trasmissione televisiva,
che pure in qualche modo tratta della attivita lavorativa
e produttiva della Azienda nella quale egli occupa posi-
zione di rilievo, al fine di “difendere il suo prodotto deni-
grato”.

Allo stesso modo, nessuno & obbligato a predisporre, in
prosieguo di tempo, un testo di replica da “affidare al suo
diffamatore” per “correggere una notizia informativa”
(dal medesimo teletrasmessa), che ritiene lesiva dell’im-
magine di un suo prodotto e del proprio onore; cosi come
infine nessuno & obbligato a prospettare al soggetto che
lo ha denigrato, una propria versione dei fatti, affidando-
ne, direttamente o indirettamente, la diffusione al suo
“diffamatore”.

A prescindere dalla considerazione di carattere generale
che il contraddittorio ha significato solo in “campo neu-
tro”, e che tale non ¢ il “campo” (nel caso di specie la tra-
smissione televisiva di Annozero) in cui “opera” il sog-
getto “denigratore”, & se mai 'offensore che deve attivar-
si a rettificare, e non invece 'offeso che, per non diven-
tare corresponsabile, deve attivarsi per replicare nei con-
fronti di chi, con il suo illecito comportamento, gli ha ar-
recato un pregiudizio.

La condanna risarcitoria dei gia ricordati convenuti deve,
pertanto, riguardare l'intero danno (inerente il sub-brand
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Alfa Mito) subito da Fiat Group, dovendosi invece esclu-
dere che il risarcimento possa essere percentualmente di-
minuito in funzione di una asserita, ma in realta inesi-
stente, “colpa del creditore” (ex art. 1227 c.c.).

Tutto cid premesso e rilevato in ordine all’an debeatur,
deve ora essere affrontato il problema del quantum debea-
tur, evidenziando che, in riferimento alla esistenza e
quantificazione dei pregiudizi derivati dall’illecito, 'attri-
ce ha formalmente richiesto il risarcimento dei danni
tanto patrimoniali, quanto non patrimoniali; pretese tut-
te che, certo, rientrano nella natura bipolare del sistema
risarcitorio vigente.

/1/ DANNO PATRIMONIALE.

La richiesta di un danno patrimoniale, cosi come formal-
mente prospettato dalla attrice, secondo quanto gia ac-
cennato, deve essere accolta, peraltro nei soli limiti di cui
nfra.

A fronte delle argomentazioni ed osservazioni critiche
ancora sviluppate dalle parti nelle difese finali deve esse-
re innanzitutto ripresa una precisazione gia effettuata in
sede di esame preliminare delle argomentazioni critiche
dalle parti svolte nelle difese finali.

All'udienza del 21 marzo 2011, in sede di formulazione
definitiva dei quesiti sottoposti agli accertamenti tecnici
e valutazioni degli Esperti di Ufficio, alle luce delle argo-
mentazioni svolte dai Difensori, al punto 5 & stata elimi-
nata la valutazione circa I'influenza sulle vendite dell’au-
to Mito, precisando che la domanda era volta alla acqui-
sizione di dati tecnici funzionali a poter valutare la sussi-
stenza o meno dei presupposti dei danni non patrimonia-
li all'immagine della societd; al punto 6 & stata, invece,
sostituita la dizione “avere influenza sulla perdita di im-
magine” con quella “a determinare o meno una perdita di
immagine”.

In definitiva, & stato chiesto ai CTU di tecnicamente ac-
certare e valutare, alla luce dei criteri di oggettiva valen-
za scientifica, se le notizie negative per Fiat comunicate
ai telespettatori sulla vettura Alfa Mito avessero o meno
influito negativamente sull'immagine della Casa Produt-
trice, con esclusione della valutazione in termini quanti-
tativi sull’andamento delle vendite (lucro cessante), ma
mantenendo il quesito di quantificare “la portata” del fe-
nomeno denigratorio negli altri suoi profili compresi nel-
la materia oggetto di causa. La scelta istruttoria & stata
motivata dal fatto che parte Fiat, quanto alle vendite au-
to, pur in presenza del pacifico dato del trend negativo
delle vendite, non aveva comunque introdotto in causa
documentazione idonea ad attestare la situazione (a lei
necessariamente nota) quantitativa “di partenza” (e cio¢
al 2 dicembre 2010), rendendo cosi impossibile quantifi-
care, sia pure attraverso una CTU percipiente in quanto
riferita a danno futuro, per confronto, 'eventuale lucro
cessante per “calo vendite” direttamente ricollegabile -
con autonomo processo causale - al comportamento de-
nigratorio del 2 dicembre 2010 di Annozero, se non affi-
dandosi ad una CTU esplorativa, e, come tale, inammis-
sibile. Per contro, & rimasto demandato agli Esperti di Uf-
ficio di motivatamente argomentare in ordine al quesito
se il contenuto della trasmissione 2 dicembre 2010 fosse
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o non fosse idoneo a tecnicamente determinare una per-
dita di immagine di una Casa Automobilistica Produttri-
ce come il Gruppo Fiat, “valutandone altresi la portata”.
In tale modo & stato chiesto ai CTU, che hanno corretta-
mente e motivatamente risposto, di quantificare, da un
punto di vista tecnico, il costo, sotto forma di danno
emergente, di una campagna pubblicitaria atta a fornire
elementi di controinformazione, secondo quanto specifi-
camente allegato nell’atto introduttivo da parte Fiat (che
ha esplicitamente allegato la necessita di effettuare una
campagna pubblicitaria ad hoc, a livello nazionale, con
un costo totale di circa euro 3.000.000 e di circa venti-
mila euro al secondo); il tutto, ovviamente, una volta va-
lutato in positivo che la notizia fornita da Annozero era
non veritiera e denigratoria, e, come tale suscettibile di
arrecare un danno di immagine consistente nel pregiudi-
zio commerciale al prodotto Alfa Mito.

Il quesito in esame era pienamente (art. 24 Cost. “tutti
hanno diritto di agire in giudizio per la tutela dei propri
diritti ...”) demandabile in quanto relativo ad un danno
futuro, per il quale al momento della introduzione del giu-
dizio, non potevano essere, da parte attrice, forniti dati
numerici né “di partenza” né “di consistenza”, trattandosi
unicamente di un pregiudizio certo, in quanto necessaria-
mente conseguente alla denigrazione di un prodotto com-
merciale, i cui effetti quantitativi negativi, alla data del
deposito dell’attoreo ricorso non potevano essere noti al-
|attrice, né dovevano essere valutati per confronto con
elementi gia in possesso di Fiat, in quanto destinati a com-
piutamente materializzarsi in un successivo lasso tempora-
le (cfr. in tema, le puntuali osservazioni dei CTU).

... Omissis ...

Devono quindi, preliminarmente, essere respinte, sul
punto in esame (del danno patrimoniale), le osservazioni
e le richieste tanto di parte attrice, che in comparsa con-
clusionale, invero inammissibilmente, in quanto tardiva-
mente, ha allegato di avere subito, a seguito ed a causa
della trasmissione 2 dicembre 2010, anche un danno pa-
trimoniale da lucro cessante (pari ad euro 13.054.000)
derivante dal calo delle vendite di vetture Alfa Romeo
Mito ed, infondatamente, ha chiesto di vedersi liquidato
anche tale pregiudizio, oltre al danno emergente (che, in
quella sede ha indicato in euro 6.500.000), quanto di par-
te convenuta che ha infondatamente asserito che l'inda-
gine sui costi della campagna pubblicitaria “di contrasto”
aveva un carattere esplorativo e/o comunque era stata af-
frontata dagli Esperti al di fuori del loro mandato.

Cid premesso, osserva il Tribunale, in via generale, che
quello patrimoniale & un “danno-conseguenza” (cosi co-
me autorevolmente puntualizzato, nel campo delle lesio-
ni fisiche, con una definizione certo ancora del tutto at-
tuale, dalla Corte Costituzionale nella fondamentale de-
cisione 184/1986), che deve essere inteso come concreta
e specifica diminuzione del patrimonio del soggetto vitti-
ma del fatto illecito.

Tale pregiudizio economico pud astrattamente presentar-
si, oltre che come lucro cessante (nella fattispecie estra-
neo all’oggetto di causa, in quanto non tempestivamente
allegato), anche come danno emergente.
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A tale proposito, la Fiat Group, ha tempestivamente e
specificamente allegato di avere subito, in conseguenza
dell’illecita condotta altrui, una concreta perdita in de-
naro (danno emergente) consistente nell’esborso che es-
sa Casa Automobilistica avrebbe dovuto affrontare al fi-
ne di attuare una campagna pubblicitaria volta a ridurre
e contrastare le patite conseguenze dannose derivanti dal
comportamento denigratorio di parte convenuta;

... Omissis ...

Pertanto, rigorosamente illustrando anche su questo pun-
to il metodo logico-scientifico adottato, i CTU, nell’am-
bito del loro incarico di carattere anche percipiente, han-
no acquisito i necessari dati tecnici, che hanno permesso
loro di motivatamente concludere, in punto di quantifi-
cazione del pregiudizio, che, a fronte della incompleta e
parziale (e, come tale, atta ad indurre nel telespettatore
medio una percezione errata del confronto tra le autovet-
ture) informazione, veicolata nel corso della trasmissione
2 dicembre 2010 di Annozero, la “incidenza” era da rite-
nere pari all’l,2% del pubblico degli spettatori. E, sulla
base di tali premesse, gli Esperti del Giudice, con osserva-
zioni e conclusioni che il Tribunale fa proprie in quanto
logiche ed esaurienti, hanno scientificamente concluso,
del tutto in linea con i quesiti loro affidati, che il danno
emergente di Fiat, pari all'importo ottenuto dalla somma
del costo dello “spazio media” e dai compensi per il Cen-
tro Media e ’Agenzia, per una adeguata comunicazione
di contrasto, doveva essere quantificato in euro
1.750.000

«o. Omissis ...

/2/ DANNO NON PATRIMONIALE.

Risulta sussistente in capo alla attrice (anche) un danno
non patrimoniale, di per sé stesso concettualmente e
quantitativamente svincolato dal pregiudizio economico,
che, sulla scorta di tutti gli elementi in causa acquisiti,
deve essere calcolato come segue.

Al proposito 'attrice (in particolare riferendosi al dispo-
sto dell’art. 2 Cost., ed ai principi enunciati dalla Supre-
ma Corte, segnatamente Cass., sez. un., 11 novembre
2008, n. 26972) ha fatto riferimento al proprio onore e
alla propria reputazione di persona giuridica, risarcibili,
in caso di lesione, anche in assenza di reato, ed ha indi-
cato, per la liquidazione equitativa di tale suo pregiudizio,
una serie di parametri, quali la gravita del fatto pregiudi-
zievole conseguente alla diffusione di una notizia diffa-
matoria e/o denigratoria, comunque non vera; la grande
diffusione della notizia lesiva conseguente al mezzo di
ampia propagazione integrato dalla televisione; la ampli-
ficazione indotta dalla successiva collocazione in Inter-
net della trasmissione oggetto di causa, avente l'effetto di
perpetuare la durata della notizia non veritiera; la qualita
di essa attrice (soggetto offeso) di massima azienda auto-
mobilistica italiana; il prestigio dello storico marchio Al-
fa Romeo, conosciuto come “di eccellenza” su tutti i mer-
cati.

Ciriteri adottati dal Tribunale per la quantificazione del
danno (non patrimoniale).

Ravvisata l'esistenza oggettiva di un fatto denigratorio
fonte di responsabilita in capo ai soggetti sopra indicati,
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vengono ora enunciati gli orientativi criteri per la deter-
minazione del quantum (non patrimoniale) seguiti da
questo Tribunale, sulla scorta dei criteri giurisprudenziali
in materia (chiaramente esplicitati, tra le altre, nelle sen-
tenze del Tribunale di Venezia 5 giugno 2002, in Dir.
eccl., 2003, 11, 64 e 29 febbraio 2000 edita in Danno e Re-
sponsabilita, 2001, 536, con nota Pino).

Osserva il Tribunale che, secondo 'ormai consolidato in-
segnamento della Suprema Corte, il danno non patrimo-
niale & risarcibile nei soli casi “previsti dalla legge”, e
ciog, in base ad una interpretazione costituzionalmente
orientata dell’art. 2059 c.c.: (a) quando il fatto illecito sia
astrattamente configurabile come reato: in tal caso la vit-
tima avra diritto al risarcimento del danno non patrimo-
niale derivante dalla lesione di qualsiasi interesse della
persona tutelato dall’ordinamento, anche privo di rile-
vanza costituzionale; (b) quando ricorre una delle fatti-
specie in presenza delle quali la legge espressamente con-
sente il ristoro del danno non patrimoniale anche al di
fuori di una ipotesi di reato: in tal caso la persona offesa
avra diritto al risarcimento del danno non patrimoniale
derivante dalla lesione dei soli interessi della persona che
il legislatore ha inteso tutelare attraverso la norma attri-
butiva del diritto al risarcimento; (c) quando il fatto ille-
cito abbia leso in modo grave diritti inviolabili della per-
sona, come tali oggetto di tutela costituzionale: in tal ca-
so la vittima avra diritto al risarcimento del danno non
patrimoniale scaturente dalla lesione di tali interessi,
che, al contrario di quanto succede nelle prime due ipo-
tesi, non sono specificamente indicati dalla legge, ma de-
vono essere individuati caso per caso dal giudice (in tal
senso, Cass., sez. un., 21 novembre 2008, n. 26972).
Segnatamente, quanto al caso di specie, 'onore e la repu-
tazione - la quale ultima si identifica, cosi come gia ac-
cennato, anche per le societd, con il senso della dignita
personale in base all’opinione del gruppo sociale nello
specifico contesto storico di riferimento - costituiscono
diritti della persona (fisica o giuridica che sia) costituzio-
nalmente garantiti e, pertanto, alla luce di un’interpreta-
zione costituzionalmente orientata degli artt. 2043 e
2059 c.c., la loro lesione & suscettibile di risarcimento del
danno non patrimoniale (cfr. Cass. 20 ottobre 2009, n.
22190).

In punto di quantificazione del danno non patrimoniale,
peraltro, non essendovi, in riferimento alla fattispecie
che qui interessa “di non veritiera denigrazione a mezzo
televisione”, indici legislativamente predeterminati, oc-
corre necessariamente ricorrere alla liquidazione in via
equitativa, attenendosi, al fine di giungere ad una quan-
tificazione il pitt possibile corretta e motivata, a parame-
tri di carattere generale, quali: il “bacino di utenza”, la
gravitd, U'intensita del dolo o della colpa, la notorieta e la
posizione personale e sociale del soggetto leso, il clamore
suscitato dalla pubblicazione. In altre parole, la liquida-
zione non pud che essere effettuata in via equitativa
(Cass. civ. 24 maggio 2010, n. 12626) con riferimento al
danno da lesione dell’immagine sociale e professionale,
che di per sé, in funzione della sua particolare identita,
costituisce appunto un danno reale, che deve essere risar-
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cito anche a titolo di responsabilitd extracontrattuale
(Cass. n. 9233/2007; n. 14977/2006; n. 11103/1998).

E dunque corretto fare ricorso, ai sensi degli artt. 1226 e
2056 c.c., alla liquidazione equitativa, certo ammissibile,
anche secondo la giurisprudenza di legittimita, nel caso
di lesione alla reputazione di una societa, in quanto, nor-
malmente, in riferimento alle persone giuridiche, la pur
svolta attivita istruttoria non consente di dare contezza
precisa della misura del pregiudizio patito. Alla liquida-
zione equitativa, del resto, il giudice deve fare ricorso,
tutte le volte che, essendo certa |'esistenza del danno, ri-
sulti impossibile o estremamente difficoltoso provare la
precisa consistenza e durata del nocumento subito (Cass.
civ. n. 19883/2005, n. 8271/2004; n. 188/1996) da un
soggetto giuridico.

Ora, nel caso in esame, ['oggettivo contenuto delle parole e
dei comportamenti del sig. E, risultati dimostrati a segui-
to delle espletata istruttoria, & venuto a costituire fonte og-
gettiva di prova dei fatti, permettendo di accertare la sus-
sistenza di danni non solo materiali ma anche immateria-
li ugualmente derivanti dalla lesione all’immagine ed al
buon nome imprenditoriale e commerciale del Gruppo
Fiat, sub-brand Alfa Mito.

Segue: la concreta quantificazione del pregiudizio; esame
dei fattori di determinazione del danno che questo Tribu-
nale adotta.

Primo fattore di determinazione: il mezzo dell’offesa in ri-
ferimento al numero di persone offese.

Ritiene il Tribunale che il mezzo dell’offesa (quale aspet-
to esterno-relazionale), in rapporto al numero di persone
offese (quale aspetto interno), sia il fattore che deve esse-
re posto alla base della determinazione del “danno non
patrimoniale” di una societd, in considerazione del fatto
che, una volta ravvisata (come nel caso di specie & stata
ravvisata) lesistenza di un fatto diffamatorio, fonte di re-
sponsabilitd in capo all’offensore, lo strumento utilizzato
per la comunicazione della offesa, determina, in capo a
ciascuna ed a tutte le persone offese, in funzione del nu-
mero di persone che ne vengono a conoscenza, il raggio
di offensivita, venendo cosi ad influire in modo determi-
nante sulla consistenza della lesione della reputazione
del/i soggetto/i passivoli.

Nel caso in esame, P'offesa & stata arrecata a una societa,
quale & la Fiat, composta da un assai rilevante numero di
persone e mediante il ricorso ad uno strumento di comu-
nicazione di massa, quale ¢ la televisione, nell’ambito di
una trasmissione che, pacificamente (secondo quanto gia
pit1 volte riferito), & stata seguita da 5.129.000 spettatori,
con uno share del 20,90% (doc. n. 3 di parte attrice e non
contestazione del dato ivi riportato).

Il raggio dell’offesa deve quindi ritenersi particolarmente
vasto.

Quanto al mezzo di comunicazione, & notorio, infatti, che
quello televisivo, per la sua natura, presenta caratteristi-
che del tutto peculiari e, certamente, assai pill penetran-
ti rispetto a tutti gli altri. Tale diversitd si manifesta so-
prattutto nella rilevante capacita di persuasione, che la
trasmissione televisiva, in quanto messaggio nel quale
confluiscono ed interagiscono parole ed immagini sceno-
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grafiche, esercita sul pubblico, grazie alla sua capacita di
penetrazione nella sfera privata e persino “domestica” dei
telespettatori, con un’immediatezza ed una forza di sugge-
stione non paragonabili, e, comunque, nettamente supe-
riori, a quella dei mezzi di comunicazione cartacei o di so-
lo audio. La diffusione televisiva di informazioni non ve-
re & suscettibile, pertanto, a livello di pregiudizio esterno,
di ledere in modo particolarmente grave 'onore e la re-
putazione dei soggetti terzi eventualmente offesi dall’atto
denigratorio.

Senza contare che, sempre in riferimento alla effettiva
portata delle notizie diffuse nella puntata televisiva 2 di-
cembre 2010, non privo di rilevanza appare il fatto che la
trasmissione “Annozero” sia stata programmata in prima
serata su una rete nazionale (RAI Due), allorquando il
pubblico tocca, di norma, la punta massima e gli ascolta-
tori prestano la massima attenzione ai programmi seguiti.
Quanto al numero di persone offese, evidenziata la in-
dubbia difficolta di effettuare una precisa quantificazione
del pregiudizio non patrimoniale di una persona giuridi-
ca, che non pud per sua natura - quale Ente astratto - isti-
tuzionalmente, provare dolore, osserva il Tribunale che la
misura del pregiudizio interno della sofferenza non puo
che essere calcolata in funzione del riflesso nei vari sog-
getti passivi che - organicamente - la compongono. Ri-
chiamati, pertanto, disgiuntamente i gia ricordati conte-
nuti tanto dell’art. 21 quanto dell’art. 2 della Costituzio-
ne, che riconoscono e garantiscono diritti inviolabili del-
'uomo sia come singolo e sia nelle formazioni sociali ove
si svolge e si realizza la sua personalita, osserva il Tribu-
nale che la lesione alla reputazione della Fiat Group non
pud che avere avuto un diffuso effetto sul senso di digni-
ta professionale di un assai rilevante numero di lavorato-
ri Fiat, in quanto Casa Produttrice a rilevanza nazionale
ed internazionale, in riferimento allo storico marchio Al-
fa Romeo, per molti anni notoriamente percepito, nella
coscienza sociale, come leader, in Italia, per le vetture
sportive ad uso quotidiano. Infatti, per il concetto di im-
medesimazione organica, in base al quale le persone giu-
ridiche esprimono la loro volonta ed il loro modo di esse-
re attraverso le persone fisiche che ne fanno parte, non
pud che acquistare rilievo, per esprimere il coinvolgi-
mento psicologico in termini di patema d’animo di una
societd, in riferimento al pregiudizio del suo buon nome,
dell’immagine e della reputazione, la considerazione del-
’Ente, che i vari lavoratori, a qualunque titolo operanti
all’interno della societa, percepiscono da parte della col-
lettivita.

Si richiamano, al proposito, i principi autorevolmente
enunciati dalla Suprema Corte nella pronuncia n.
12929/2007, che consentono di ritenere, anche per le
persone giuridiche, la risarcibilitd anche del danno non
patrimoniale conseguente al danno all'immagine quale
lesione di una situazione di rilievo costituzionale, in rap-
porto ai vari aspetti sopra riferiti.

Tutto cid premesso e considerato, il Tribunale ritiene
che, in funzione del “primo fattore di determinazione”, il
danno non patrimoniale dell’attrice debba essere equita-
tivamente indicato in euro 5.000.000 (cinque milioni),
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per capitale gia attualizzato alla data odierna, oltre acces-
sori secondo quanto infra indicato.

Nell’effettuare tale quantificazione, vengono considerati,
unicamente come punto di partenza, utilizzabile come
“ordine di grandezza” comparativa, una serie di casi, ana-
logicamente riguardanti offese all’onore, ma del tutto dif-
ferenti in riferimento “al raggio di offensivitad” ed al “nu-
mero di persone offese”, in quanto inerenti ad ipotesi di
denigrazione a mezzo stampa nei confronti di una sola
“persona fisica”, decisi dalla Corte di Appello di Torino,
Sezione III Civile (e, cosi, segnatamente, RG 1604/1998;
RG 1727/2000; RG 843/2002; RG 2178/2002).

Secondo fattore di determinazione: la gravita dell’offesa.
Gia si & diffusamente argomentato sul fatto che, nel caso
di specie, il fatto addebitato ai convenuti sopra indicati
sia risultato integrare una diffamatoria ed inveritiera in-
formazione foriera di danni; cosi come gia si & argomen-
tato sul fatto che l'illecito sopra descritto abbia determi-
nato effetti pregiudizievoli non per I'intera Fiat Group,
ma solo in riferimento al marchio Alfa Romeo Mito (Fa-
mily brand) sub-brand Alfa Mito. Diversamente da quan-
to allegato da parte attrice, infatti, secondo quanto gia
sopra illustrato, la negativa presentazione del prodotto
“vettura Alfa Mito”, pur inserita “dopo e nell’ambito” di
una presentazione critica della politica produttiva e di ri-
cerca dell'intero Gruppo Fiat e delle sue scelte aziendali,
non & venuta ad assumere il valore di “simbolo negativo”
della complessiva immagine dell’attorea societa, e non ha
comportato un effetto denigratorio “di trascinamento”
per tutta la attorea Casa Automobilistica, avendo invece
limitato i suoi effetti dannosi al sub brand Alfa Mito.
Ritiene pertanto il Tribunale che, in base alle considera-
zioni che precedono, il valore risarcitorio sopra indicato
debba essere diminuito nella misura della meta e cosi
quantificato, per valore capitale, in euro 2.500.000 (due-
milionicinquecentomila), oltre accessori.

Terzo fattore di determinazione: la personalita dell’offeso.
Tale criterio attribuisce rilevanza, nel momento della rea-
lizzazione del comportamento lesivo (Cass. 9 agosto
2001), all’onore dell’offeso.

Gia si & accennato che sotto tale profilo, nella fattispecie,
quanto alla reputazione personale e professionale della Fiat
in riferimento alla vettura Alfa Mito, oltre alla “prova del
fatto “ (diffusione di non veritiere notizie diffamatorie”), &
stata fornita, secondo quanto gia illustrato, anche la “pro-
va dell’evento lesivo” subito dalla parte danneggiata, tan-
to da consentire di ritenere senz’altro sussistenti i presup-
posti per la liquidazione del danno (Cass., sez. 11, 10 mag-
gio 2001, n. 6507; Corte Cost. n. 372 del 1994).

Osserva, sul punto, il Tribunale che la circostanza che
Iattrice fosse una Casa Automobilistica particolarmente
nota, anche per la sua storica collocazione sul territorio
nazionale, se, da un lato, ha comportato un maggiore im-
patto rendendola particolarmente “vulnerabile” proprio
per il rapporto di credibilita e di fiducia che la legava agli
“spettatori/potenziali acquirenti”, dall’altro lato, peral-
tro, ha comportato, in capo alla attrice, la necessita di do-
vere tollerare come “naturale” una maggiore esposizione
alle critiche.
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Ritiene, pertanto, il Tribunale, in riferimento al fattore
in esame, che il duplice aspetto di valutazione sopra illu-
strato, non possa comportare alcuna variazione, né in po-
sitivo né in negativo, sulla quantificazione dell’attoreo
danno.

Quarto fattore di determinazione: il comportamento post
factum dell’offensore.

Gia si & argomentato in merito alla irrilevante (ai fini ri-
sarcitori), preventiva e successiva alla trasmissione 2 di-
cembre 2010, offerta di parte convenuta di far partecipa-
re un rappresentante “di spicco” della Fiat alla puntata di
Annozero 2 dicembre 2010 o ad una successiva trasmis-
sione per “esporre le proprie argomentazioni difensive”,
oppure di far predisporre un comunicato “difensivo, di re-
plica” da leggere durante una (successiva a quella del 2
dicembre 2010) puntata di Annozero. Come gia accen-
nato, in riferimento alla problematica in esame, se da un
lato, deve essere esclusa qualsiasi “responsabilizzazione in
concorso della societd Fiat Group” (nell’ottica dell’art.
1227 c.c.), dall’altro lato, non risulta acquistare un signi-
ficato apprezzabile sulla entita del pregiudizio risarcibile
la comunque ininfluente offerta di poter esporre o far per-
venire “le proprie ragioni” nella trasmissione 2 dicembre
2010, oppure in “una successiva puntata di Annozero”,
nell’ambito della quale, peraltro, non sono state, dalla
parte convenuta, neppure indicate le modalita di comu-
nicazione ed il contesto di inserimento.

Secondo quanto gia riferito, per poter parlare di un effet-
to (anche solo parzialmente) riparatorio del pregiudizio
non patrimoniale, avrebbe invece dovuto risultare la
concreta adozione, da parte degli offensori, di comporta-
menti volti a direttamente rimediare, in modo tecnica-
mente efficace e tempestivo, alle conseguenze della loro
offesa.

Per contro, da parte dei convenuti gia sopra indicati co-
me responsabili dell’illecito, non solo non & stato adotta-
to alcun comportamento riparatorio, ma, anzi, con l'inse-
rimento sul sito internet della trasmissione Annozero del
filmato della puntata del 2 dicembre 2010, & stata realiz-
zata una condotta successiva volta a notevolmente aggra-
vare il danno, amplificandone la portata. E notoria infat-
ti la facile ed ampia accessibilitd da parte di un numero
vasto ed indeterminato di persone alla rete Internet; ed &
oggettivo I'apprezzabile lasso temporale (superiore ad un
anno) intercorso dal fatto ad oggi.

La quantificazione del danno non patrimoniale deve,
dunque, prevedere un aumento piti che doppio rispetto
alla somma sopra indicata, giungendo cosi alla sua defini-
tiva determinazione nella misura di euro 5.250.000 (cin-
quemilioniduecentocinquantamila), calcolati ai valori
attuali, oltre interessi legali, secondo quanto infra indica-
to.

Effettuati tutti questi rilievi in tema di danno non patri-
moniale, ritiene - peraltro - il Tribunale che il pregiudizio
in esame, consistente nell’offesa alla persona giuridica
Fiat Group in riferimento alla vettura Alfa Mito, sia su-
scettibile di parziale ma sensibile riparazione, tale da de-
terminare la riduzione del danno in una misura che il Tri-
bunale ritiene di quantificare in euro 2.000.000 (duemi-
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lioni), pari ad oltre 1/3 di tale voce di danno, mediante la
pubblicita per estratto della presente sentenza (cosi come
infra meglio specificato sotto la voce “facere”, in risposta
alle accoglibili richieste di parte attrice).

In particolare, la forma di pubblicita del dispositivo della
sentenza nei n. 4 prestigiosi giornali da parte attrice indi-
cati, dei quali tre sono quotidiani ed il quarto & una auto-
revole Rivista specializzata in campo automobilistico, in
quanto predisposta a fare conoscere al vasto pubblico dei
lettori la sussistenza del diritto offeso e la conseguente
necessita di reintegrazione (Cass. 18 novembre 1998, n.
11603), puo senz’altro contribuire a ridurre in forma spe-
cifica gli effetti negativi dell’offesa all’onore integrante il
danno non patrimoniale subito dalla Fiat Group.

Cio per la attitudine di tale plurima pubblicazione a rag-
giungere, complessivamente, un assai rilevante numero
di persone, comunicando ai lettori, sia pure sintetica-
mente, la informazione che nella puntata 2 dicembre
2010 di Annozero, non sono state trasmesse informazioni
tecnicamente corrette in merito alla “qualiti prestaziona-
1i” della vettura Alfa Mito, nel confronto tra tale vettura
Fiat e le altre due autovetture, appartenenti alle gia pit
volte citate Case Automobilistiche concorrenti.

Il danno non patrimoniale, risarcibile mediante la corre-
sponsione di una somma di denaro, subito dall’attrice,
viene dunque definitivamente ridotto ad euro 3.250.000
... OMISSIS ...

In conclusione, la quantificazione del danno (patrimo-
niale e non patrimoniale) della attrice deve essere espres-
sa in euro 7.000. 000 (sette milioni).

Di questi, la parte risarcibile mediante risarcimento “per
equivalente”, e cio¢ attribuendo alla vittima una somma
di denaro commisurata alla entita del pregiudizio da ripa-
rare, deve essere quantificata in euro 5.000.000 (cinque-
milioni) ottenuti dalla somma di euro 1.750.000 (per
danno patrimoniale) piti euro 3.250.000 (per danno non
patrimoniale) secondo i parametri ed i conteggi sopra
dettagliatamente indicati, oltre, per il primo importo di
euro 1.750.000 - in quanto espresso “all’epoca del fatto” -
rivalutazione del capitale dal 2 dicembre 2010, in base
agli Indici Istat ed interessi legali sulla somma via via an-
nualmente rivalutata sino alla data odierna; e, per il se-
condo importo di euro 3.250.000, in quanto espresso al-
I'attualita, oltre interessi legali sulla somma prima deva-
lutata alla data del fatto (2 dicembre 2010) ed indi via via
annualmente rivalutata fino ad oggi; oltre, infine, inte-
ressi legali, da oggi al saldo, sull’intero importo cosi otte-
nuto, per la conversione del debito da valore in valuta.
Peraltro, a tale forma risarcitoria espressa in denaro, in
accoglimento della attorea richiesta, deve essere aggiun-
ta, in quanto parte integrante del risarcimento totale,
quella del risarcimento in forma specifica, mediante la
imposizione (secondo quanto illustrato al paragrafo che
segue, intitolato “facere”) ai due soggetti responsabili, di
una attivitd volta a procurare alla danneggiata societ3,
una parziale, diretta riparazione in grado di diminuire il
pregiudizio non patrimoniale nella misura di euro
2.000.000 (e cosi da euro 5.250.000 ad euro
3.250.000.000, secondo quanto gia illustrato).
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FACERE. Come gia sopra accennato, argomentando de-
gli effetti negativi sofferti a seguito della divulgazione
della denigratoria notizia di Annozero, parte attrice, in
punto “quantificazione del danno non patrimoniale”, ha
chiesto, oltre ad una somma risarcitoria, anche la pubbli-
cazione della presente sentenza, quale mezzo ritenuto ef-
ficace ai fini della riduzione del pregiudizio subito, non-
ché l'ordine di rimozione della puntata televisiva 2 di-
cembre 2010, “foriera di danni,” dal sito Internet di An-
nozero, per evitare il moltiplicarsi degli effetti dannosi
gia prodotti.

Entrambe le richieste sono accoglibili, in quanto fondate.
Quanto alla pubblicazione, il Tribunale, richiamando
quanto gia sopra esposto, osserva che, nella peculiarita
del caso di specie, che ha comportato la ampia diffusione
di una non veritiera notizia lesiva della reputazione atto-
rea, la pubblicazione, a spese dei soccombenti, del dispo-
sitivo della presente sentenza mediante inserzione per
estratto del suo dispositivo, su giornali di primaria impor-
tanza e di rilevante tiratura, quali sono “La Stampa”, “La
Repubblica”, “ Il Corriere della Sera” e “Quattro ruote”,
essendo del tutto suscettibile di raggiungere un elevato
numero di “spettatori della puntata di Annozero del 2 di-
cembre 2010”, costituisce indubbiamente un efficace
mezzo per ridurre gli effetti negativi, come sopra quantifi-
cati, di carattere non patrimoniale, del distorto messag-
gio diffuso mediante la trasmissione televisiva per cui &
causa.

Per contro, la pubblicazione dell’estratto della sentenza,
ad avviso del Tribunale, non puo esplicare i suoi effetti
sulla quantificazione del danno patrimoniale, la cui enti-
ta, in base a tutte le osservazioni e valutazioni tecniche
sopra espresse, segnatamente con il recepire la motivata
consulenza collegiale di ufficio, non pud che essere para-
metrata, nella misura gid sopra indicata di euro
1.750.000, unicamente in funzione del costo di una ido-
nea campagna pubblicitaria, che in quanto volta a con-
trastare gli effetti di una serie di distorte informazioni for-
nite in una trasmissione televisiva, non puo che essere
svolta tramite nuove informazioni audiovisive, “di pari
impatto e suggestione” rispetto a quelle di Annozero.

In definitiva, ritiene il Tribunale, visti I’art. 2058 c.c.,
nonché l'art. 120 c.p.c., che la attorea richiesta di pub-
blicazione del dispositivo della sentenza, debba essere ac-
colta, costituendo, un efficace rimedio volto a limitare, e,
pertanto a parzialmente risarcire, il danno non patrimo-
niale conseguente alla divulgazione della gia piti volte ri-
cordata, denigratoria e non veritiera notizia riguardante
la vettura Alfa Mito. In concreto, tale pubblicita dovra
essere eseguita, per i tre quotidiani sopra indicati, entro
giorni 15 dalla data di pubblicazione della presente sen-
tenza in una delle giornate di verosimile massima “tiratu-
ra”, quali sono, in alternativa, il venerdi, il sabato oppure
la domenica e, per la Rivista Quattroruote, entro giorni
45 da oggi.

... Omissis ...

Lordine di rimozione dal sito Internet di Annozero, infi-
ne, risulta ugualmente accoglibile, in quanto indubbia-
mente indispensabile mezzo atto ad evitare che gli effetti
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pregiudizievoli - scaturenti dalla diffusione della notizia
diffamatoria - vengano ulteriormente amplificati e pro-
crastinati nel tempo, determinando un notevole aumen-
to del danno ad oggi arrecato; e, pertanto, tale accorgi-
mento, viene dal Tribunale disposto nei confronti della
parte convenuta con effetto immediato.

In conclusione, deve essere pronunciata la condanna so-
lidale dei convenuti E e RAI, Radiotelevisione Italiana,
spa, a pagare all’attrice 'importo capitale di euro
5.000.000 (quale somma degli addendi di euro 1.750.000
ed euro 3.250.000), oltre accessori secondo quanto sopra
indicato.

Deve altresi essere pronunciata la condanna solidale dei
convenuti, sig. E e spa RAI a provvedere a proprie spese
alla pubblicazione del dispositivo della presente sentenza,
nei tempi e nei modi sopra indicati, sui giornali “La
Stampa”, “La Repubblica”, “Il Corriere della Sera” e
“Quattroruote”, nonché a rimuovere immediatamente e
definitivamente, a propria cura e spese, dal sito Internet
di Annozero, la puntata del 2 dicembre 2010 teletrasmes-
sa su RAI Due.

... Omissis ...

P.QM.
il Tribunale di Torino definitivamente pronunciando e
disattesa ogni diversa istanza, assolve M. S. da ogni do-
manda nei suoi confronti proposta;
premesso che attraverso I'indagine peritale d’ufficio ¢ sta-
to possibile accertare che I'informazione veicolata dal sig.
C. E nel corso della trasmissione su Raidue di Annozero
del 2 dicembre 2010 era incompleta e parziale e, come ta-
le, atta ad indurre nel telespettatore medio una percezio-
ne errata del confronto tra le autovetture;
che tale non veritiera informazione ha generato un dan-
no d’'immagine per il sub-brand Mito della Fiat Group,
che si & manifestato in un cambiamento nella percezione
dei clienti, pari all’1,2% dei telespettatori, coerente con
una discontinuita di risultati in termini di minori imma-
tricolazioni;
che peraltro il danno d’immagine non ha riguardato il fa-
mily brand Alfa Romeo e il Gruppo Fiat se non nei limi-
ti del danno sofferto dal sub-brand Mito; che il danno
economico-patrimoniale, rapportato al costo di una ido-
nea campagna di contrasto, & risultato quantificabile in
1,75 milioni di euro;
accertato, dunque, in riferimento ai fatti di cui sopra, che
I'informazione fornita dal signor C.E nella trasmissione
di Annozero, in onda su RaiDue in data 2 dicembre 2010,
€ non veritiera e denigratoria;
accertato, in particolare, che il test di Annozero, nel qua-
le la vettura, Alfa Mito veniva presentata come “perden-
te” non & tecnicamente valido;
accertato che il diverso test effettuato da Quattroruote,
nella trasmissione RaiDue del 2 dicembre 2010, presen-
tato come sovrapponibile, non & invece né identico né
confrontabile con quello di Annozero; accertato che, nel
confronto complessivo tra i tre modelli di autovetture
Alfa Romeo Mito QV, Mini Cooper e Citroen DS, diver-

samente da quanto asserito e comunicato dal signor C. E,
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la rivista Quattroruote aveva proposto una graduatoria in
cui la Alfa Mito QV risultava prevalere su Citroen DS e
Mini Cooper S, titolando: “Mito e DS3 affrontano I'inos-
sidabile Mini sulla nostra pista. Tra i cordoli vince 'an-
glo-tedesca, ma nella vita di tutti i giorni & meglio 'ita-
liana” e commentando, da un punto di vista pratico:
“DS3 e Mito QV non ce ’hanno fatta a mettere le ruote
davanti all'inossidabile Cooper S..... Poi si passa dalla pi-
sta alla strada: qui entrano in gioco altri fattori, e, allora,
la situazione si ribalta, favorendo la Mito, meno estrema,
forse, ma pit vivibile”;

accertato ulteriormente che un confronto di carattere
strettamente tecnico, anche limitato ai soli parametri di
sportivitd, avrebbe comunque portato al risultato che la
vettura Alfa Romeo Mito “restava in linea” con le con-
correnti vetture Mini Cooper e Citroen DS;

ritenuto che la non veritiera informazione denigratoria
teletrasmessa su Raidue nella puntata 2 dicembre 2010 di
Annozero ha cagionato alla s.p.a. Fiat Group, sub-brand
Alfa Romeo Mito un danno patrimoniale e non patrimo-
niale, complessivamente quantificabile in euro 7.000.000
(sette milioni) ottenuti dalla somma dei valori capitali di
euro 1.750.000 (per danno patrimoniale) e di euro
5.250.000 (per danno non patrimoniale), oltre accessori;
ritenuto che il danno non patrimoniale, consistente nel-
Ioffesa alla persona giuridica Fiat Group in riferimento
alla vettura Alfa Mito, & suscettibile di parziale, e preci-
samente nella misura di euro 2,000,000 (duemilioni),
reintegrazione in forma specifica, mediante la pubblica-
zione della presente sentenza, che viene disposta secondo
quanto infra indicato;

ritenuto che la immediata rimozione dal sito Internet di
Annozero della puntata televisiva oggetto di casa appare
necessaria per non aumentare il pregiudizio risarcibile, e
che, pertanto entrambe le misure sopra enunciate devo-
no essere disposte da questo Tribunale, con la conseguen-
za che il danno residuo, risarcibile mediante la corre-
sponsione di una somma di denaro, in capo alla Fiat
Group, sub-brand Alfa Romeo Mito, risulta definitiva-
mente e complessivamente cristallizzato in euro
5.000.000 (cinque milioni) per valore capitale, oltre ac-
Cessori;

dichiara, in riferimento ai fatti lesivi per cui & causa, la re-
sponsabilita del signor C. E e della s.p.a. RAI Radiotele-
visione Italiana, e, per I'effetto condanna in solido il sig.
C. E elas.p.a. RAI Radiotelevisione Italiana, con sede in
Roma ed in persona del legale rappresentante pro tempo-
re, a risarcire alla spa Fiat Group Automobiles, con sede
in Torino, ed in persona del legale rappresentante pro
tempore, i danni alla stessa cagionati nella complessiva
somma capitale di euro 5.000.000 (euro cinque milioni),
ottenuti dalla somma di euro 1.750.000 e di euro
3.250.000 secondo i conteggi espressi in motivazione, ol-
tre, per il primo importo di euro 1.750.000 rivalutazione
del capitale in base agli Indici Istat a partire dalla data del
fatto e sino alla data odierna, nonché interessi legali sul-
la somma via via annualmente rivalutata a partire dal 2
dicembre 2010 e fino ad oggi; e, per il secondo importo di
euro 3.250.000, oltre interessi legali sulla somma prima
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devalutata alla data del fatto 2 dicembre 2010 ed indi via
via annualmente rivalutata sino ad oggi; oltre, infine, in-
teressi legali, da oggi al saldo, sull’intero importo cosi ot-
tenuto, per la conversione del debito da valore in valuta;
condanna altresi in solido il sig. C. E e la s.p.a. RAI Ra-
diotelevisione Italiana, con sede in Roma ed in persona
del legale rappresentante pro tempore alla pubblicazione
del dispositivo della presente sentenza, a proprie cure e
spese, entro giorni 15 da oggi, in una giornata di venerdi
o sabato oppure domenica, sui giornali “La Stampa”, “La
Repubblica”, “Il Corriere della Sera”, ed entro giorni 45
da oggi sulla Rivista “Quattroruote”,

autorizzando altresi I'attrice a provvedervi direttamente
nel caso che la pubblicazione non venisse eseguita dalla
parte obbligata con il rispetto delle modalita e dei termi-
ni stabiliti;

ordina alla parte convenuta la completa ed immediata ri-
mozione, dal sito Internet della trasmissione Annozero,
del filmato della puntata di Annozero del 2 dicembre
2010;

... Omissis ...
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IL COMMENTO

di Tommaso Mauceri (*)

Si tratta di una sentenza senza precedenti per la ragione che il risarcimento del danno non patrimoniale vie-
ne configurato e riconosciuto in favore della societa di capitali denigrata alla stregua di danno morale da sof-
ferenza psicologica dei lavoratori; principio, questo, che desta forti perplessita gia per la semplice ragione
che non appare garantita alcuna correlazione tra I'attribuzione della sommma a titolo di risarcimento e la com-
pensazione della sofferenza per cui esso viene liquidato. Circa le ragioni per le quali sarebbe consentito da-
re ingresso al risarcimento del danno non patrimoniale in questione anche in assenza di un'ipotesi di reato,
poi, la decisione non offre una propria linea di pensiero, ma, attraverso |I'argomento del precedente, si risol-
ve in una trasposizione meccanica agli enti collettivi di quell’esigenza di una tutela minima risarcitoria accre-
ditatasi con riferimento ai danni alle persone fisiche in nome del disegno solidaristico della Costituzione.
Guardando, pero, alla portata applicativa del rimedio disposto dal giudice €, in particolare, ai criteri di quanti-
ficazione del danno, il risarcimento risulta operare non gia per compensare la lesione del diritto della perso-
nalita violato (che rileva, del resto, come distinto danno patrimoniale), bensi in chiave di preservazione e di
soddisfazione (di rivincita) di un onore collettivo che, in via di principio, puo risultare anche appropriato ascri-
vere a quell’'unico centro di imputazione costituito dalla sfera dell’ente. Resta, pero, il dubbio che il giudice

abbia dato ingresso a un rimedio punitivo in violazione della riserva di legge di cui all'art. 2059 c.c.

Il caso e le questioni affrontate

Il Tribunale ha accertato come fatto illecito lesivo
dell'immagine della Fiat un servizio televisivo con-
cernente una prova comparativa su strada che, pre-
parato e presentato in dispregio di regole tecniche,
aveva sminuito il carattere di “sportivitd” del mo-
dello di autovettura destinata all’'uso quotidiano
“Alfa mito”; per tale ragione ha riconosciuto la re-
sponsabilita sia del giornalista autore del servizio e
del commento in diretta televisiva, sia dell’emitten-
te Rai. Per 'onore leso nella Fiat, pregiudicata sotto
il profilo identitario della competitivita nel produr-
re modelli sportivi destinati all'uso quotidiano, vie-
ne liquidato un danno non patrimoniale di euro
5.250.000, corrispondente alla sofferenza patita da
quanti, a qualsiasi titolo, lavorano all’interno del-
'ente e organicamente lo compongono. Una parte
di tale liquidazione (euro 2.000.000) viene ritenuta
perd compensata dalla contestuale condanna alla
pubblicazione dell’estratto della sentenza. Inoltre, si
riconosce la risarcibilita del danno patrimoniale sia
sotto il profilo dei mancati guadagni (ammessi in via
di principio ma di fatto negati perché non richiesti
tempestivamente) sia sotto quello della spesa pub-
blicitaria necessaria a ricollocare la societa danneg-
giata sulla soglia di onorabilita precedente all’illeci-
to (danno accertato e liquidato nella somma di euro
1.750.000). Sicché si perviene alla condanna al ri-
sarcimento complessivo di euro 5.000.000.

Non si offre a un’analisi critica la parte della motiva-
zione che accerta come sussistenti i profili dell’ingiu-
stizia del danno e dell'imputabilita di esso ai conve-
nuti. A tali conclusioni, infatti, il Tribunale perviene
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senza collocarsi su ben definite posizioni di principio
e traendo decisive indicazioni dalle indagini svolte
da un pool di esperti onerati d’ufficio del compito di
vagliare canoni di comportamento e rapporti di cau-
sa ad effetto appartenenti ad ambiti tecnici ad avviso
del giudice extra-giuridici (1). Anche al fine di en-
trare il meno possibile nel merito degli accertamenti
fatti propri dal Tribunale, terremo allora ferma l'idea
secondo la quale sussiste la lesione di un profilo iden-
titario qualificante 'onorabilita della Fiat attraverso
una condotta illecita di cui sono chiamati a rispon-
dere solidalmente sia 'autore-commentatore del do-
cumentario sia 'emittente televisiva.

Molto pit esige di essere commentata la sentenza

Note:

(*) Il contributo & stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.

(1) La valenza processuale della CTU sembra aver costituito una
delle questioni piu dibattute in giudizio, sotto il profilo del rischio,
pero, non tanto di un’ingerenza nelle valutazioni giuridiche ri-
messe al Tribunale, quanto di una supplenza agli oneri di allega-
zione e prova spettanti alla societa attrice. Qui possiamo limitar-
ci a osservare come i CTU siano stati chiamati ad impegnarsi su
diversi campi, ritenuti oggi caratterizzati da un elevato tasso di
tecnicismo e tra loro interferenti, ma non per questo omogenei,
come, ad esempio: quello (afferente alla ingegneria) dei corretti
metodi di rilevazione delle caratteristiche sportive delle autovet-
ture ad uso quotidiano; quello (afferente alle scienze della co-
municazione) circa I'impatto c.d. “mediatico” di un servizio co-
me quello controverso e della necessaria campagna controinfor-
mativa; quello (afferente alla scienza aziendalistica) circa le riper-
cussioni sul valore e sugli utili del capitale aziendale dell'impre-
sa. Anche in considerazione delle profuse indicazioni dei periti
che il Tribunale trascrive e fa proprie in motivazione, si suggeri-
sce comungue la lettura del testo integrale delle 60 pagine della
sentenza (ad es. in www.economiaweb.it/download /Fiat_
contro_Annozero.pdf ).
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per la fattispecie di danno non patrimoniale risarci-
bile in capo agli enti collettivi teorizzata, poiché ri-
sulta senza precedenti e si offre a rilievi critici I'idea
che si debba risarcire in favore di una societa lucra-
tiva il turbamento psichico risentito dai lavoratori
di essa (§ 2); ed a rilevi critici si offre anche I'idea se-
condo la quale I'an di tale regola risarcitoria sarebbe
argomentabile con l'art. 2 della Costituzione (§ 3).
Correlativamente, si analizzeranno i criteri di quan-
tificazione indicati dal Tribunale, al fine di cogliere
la reale portata del modello applicato e di rilevarne
le incongruenze con la costruzione concettuale del-
la fattispecie e del fondamento normativo (§ 4). In
conclusione, si riassumeranno le indicazioni critiche
che sono parse pit significative (§ 5).

Il danno non patrimoniale risarcibile
in favore dell'impresa automobilistica:
la sofferenza dei lavoratori per I'offesa
al loro senso di dignita professionale

I Tribunale non si limita a richiamare ’orientamen-
to di recente affermatosi della risarcibilita pressoché
automatica, come danno non patrimoniale, del pre-
giudizio all'immagine conseguente alla lesione di un
diritto della personalita di un ente collettivo (2), ma
procede oltre configurando in capo all’ente un
«danno morale da sofferenza» (3). Rispetto al primo
profilo possiamo ricordare come, in dottrina, risulti
accreditato I'orientamento contrario alla configura-
bilita di un danno da privazione di utilitd garantite
all’ente dal diritto della personalita ingiustamente
leso che non sia suscettibile di valutazione economi-
ca (4); orientamento dottrinale che si incentra sul-
I'esigenza di non consentire al giudice duplicazioni
(o surrettizie e percid incontrollabili tecniche di in-
gresso) al risarcimento del danno patrimoniale deri-
vante dalla lesione (5) ovvero a eventuali obblighi
restitutori di utilitd economiche indebitamente
usurpate (6). Piti analiticamente, rispetto alla posi-
zione accreditatasi in giurisprudenza in senso affer-
mativo, possiamo ricordare 'obiezione secondo la
quale non ci si pud sottrarre all’onere di indicare in
positivo le utilitd non suscettibili di valutazione
economica di cui il danneggiato viene ad esser pri-
vato né si puo prescindere dalla circostanza che I'en-
te persegua o0 meno uno scopo di lucro (7).

Note:

(2) Cass. 3 marzo 2000, n. 2367, in questa Rivista, 2000, 490 ss.,
con nota di V. Carbone, I pregiudizio all'immagine e alla credibi-
lita di una s.p.a. costituisce danno non patrimoniale e non danno
morale; Trib. Milano 29 maggio 2004, in Giur. it., 2004, 2333, con
nota di G. Cottino, Note minime, divaganti e irriverenti, su am-
ministratori, «perizia», tangenti e responsabilita; Cass. 6 giugno
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2007, n. 12929, in Nuova giur. civ. comm., 2008, |, 1 ss., con no-
ta di S. Oliari, Danno non patrimoniale alle persone giuridiche
per errata segnalazione alla Centrale Rischie in Resp. civ., 2008,
117, con nota di C. lurilli, La tutela dell'immagine delle persone
giuridiche tra danno evento e danno conseguenza; Cass. 12 di-
cembre 2008, n. 29185, in C.E.D. Cass., 2008; Cons. Stato 12
febbraio 2008, 491, in questa Rivista, 2008, 1088, con nota di G.
Marena, L'annullamento di provvedimenti di aggiudicazione: ef-
fetti sul contratto ad evidenza pubblica, e diritto al risarcimento;
Trib. Milano 3 ottobre 2009, in Dir. fam., 2009, 1859, con nota di
F. Gazzoni, Ci vorrebbe un giudice di un altro pianeta (qualche
dubbio “garantista” sulla sentenza di risarcimento del danno per
il c.d. lodo mondadori); Cass. pen. 3 marzo 2010, n. 8588, in
Nuova giur. civ. comm., |, 992, con nota di T. Mauceri, Abusi di
mercato e responsabilita civile: danni all'integrita del mercato e
danni non patrimoniali agli enti lucrativi lesi dal reato.

(3) Anche in Cass. 6 giugno 2007, n. 12929, cit., a un certo pun-
to, si discorre di come il danno-conseguenza della lesione del-
I'immagine della persona giuridica o dell’ente si riverberi sul loro
agire, perché essa viene «percepita» e vissuta come un indebi-
to «pensiero in pili» dalle persone fisiche che agiscono come lo-
ro organi; ma al contempo si precisa che tale danno € configura-
bile come danno non patrimoniale «senza che occorra, come fa
la pit recente giurisprudenza in tema di equa riparazione, ricon-
durre tale danno alla nozione di danno morale in senso soggetti-
vo, atteso che il danno che viene in rilievo concerne |'obbiettivo
mutamento delle condizioni dell’agire dell’ente e non il sentire
delle persone attraverso le quali I'ente agisce e meno che mai
un non configurabile “sentire” dell’ente». La sentenza in com-
mento si richiama al precedente della Cassazione n.
12929/2007, ma ritiene al contempo configurabile un sentire
dell’'ente.

(4) V. G. Pino, Sul diritto all’identita personale degli enti collettivi,
nota a Trib. Roma 28 febbraio 2001, in Dir. inf., 2001, 475; A.
Zoppini, I diritti della personalita delle persone giuridiche (e dei
gruppi organizzati), in Riv. dir. civ., 2002, |, 851; D. Vittoria, // dan-
no non patrimoniale agli enti collettivi, in Riv. dir. civ., 2007, |,
539. Nello stesso senso, e con un rifiuto radicale della categoria
dei diritti della personalita in capo a enti collettivi C. Perlingieri,
Enti e diritti della persona, Napoli, 2008.

(5) Oltre agli Aa. richiamati alla nota precedente v. gia G. Scaliti,
Alcuni aspetti del danno non patrimoniale nella dottrina e nella
giurisprudenza, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, 1761; V. Tenore,
La configurabilita del danno non patrimoniale di ente giuridico, in
Riv. pen. econ., 1992, 95; G. Visintini, Trattato breve della re-
sponsabilita civile, Padova, 1996, 533.

(6) Emblematica del rischio di confusione accennato nel testo &
Cass. 11 agosto 2009, n. 18218, in questa Rivista, 2010, 471,
con nota critica di G. Resta, Limmagine dei beni in cassazione,
ovvero: I'insostenibile leggerezza della logica proprietaria e di M.
Pastore, Prove (a)tecniche di tutela esclusiva dellimmagine dei
beni. Circa la property rule in caso di sfruttamento non autoriz-
zato dell'altrui personalita, A. Zoppini, | diritti della personalita
delle persone giuridiche (e dei gruppi organizzati), cit., 890 s. (te-
sto e note 175 e 176).

(7) Non si puo postulare un modello risarcitorio coincidente con
quello operante per I'individuo umano quando gli si consente di
mettere a profitto un surplus di ricchezza al fine di acquisire nuo-
ve utilita personali di vita (c.d. «ricreative»), alternative a quelle
perdute (D. Vittoria, // danno non patrimoniale agli enti collettivi,
cit.). Circa la non configurabilita di un danno da privazione di uti-
lita non patrimoniali con specifico riferimento agli enti lucrativi v.
A. Fusaro, I diritti della personalita dei soggetti collettivi, Padova,
2002 (in partic., 243-245 e 256-258); G. Cottino, Note minime,
divaganti e irriverenti, su amministratori, «perizia», tangenti e re-
sponsabilita, cit., 2333; F. Gazzoni, Ci vorrebbe un giudice di un
altro pianeta (qualche dubbio “garantista” sulla sentenza di ri-
sarcimento del danno per il c.d. lodo Mondadori), cit., 1906-
1908; D. Carusi, La responsabilita, in V. Cuffaro-V. Ricciuto (a cu-

(segue)
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Passando al profilo del danno morale da sofferenza,
il Tribunale afferma come certa la tesi secondo la
quale anche un ente collettivo pud essere un centro
di imputazione di uno stato di benessere sentimen-
tale il cui illecito perturbamento pud esigere la mes-
sa all’opera di un rimedio risarcitorio (8). Tale affer-
mazione pud apparire troppo risoluta in considera-
zione del dato obiettivo che gli enti collettivi sono
sprovvisti delle capacita sensoriali tipiche delle per-
sone umane (9). Del resto, sul dato obiettivo ricor-
dato si attesta un considerevole orientamento che
nega in via di principio la configurabilitd di danni
morali da sofferenza risarcibili in favore di enti col-
lettivi (10).

Di recente, tuttavia, la tesi affermativa ha incontra-
to posizioni favorevoli (11) o, comunque, di apertu-
ra (12). Un’incidenza assai rilevante ha svolto
'orientamento, conformatosi a quello della Corte
europea dei diritti dell'uomo, che riconosce anche
in favore degli enti collettivi (e, in particolare, delle
societd commerciali) il danno morale soggettivo
conseguente al ritardo nel processo. La generalizza-
bilita della portata di tale disciplina puo, pero, risul-
tare controversa se si considera come peculiare lo
stato di benessere sentimentale in essa tutelato, che
corrisponde alla fiducia nell’esercizio di una funzio-
ne giurisdizionale equa e sollecita (13). In ogni caso,
non va trascurato come la previsione della risarcibi-
lita del danno non patrimoniale da ritardo nel pro-
cesso, in qualche modo presenti (e abbia comunque
finito per assumere di fatto) una «caratterizzazione
in termini di deterrenza» (14), imponendo appro-
priati correttivi da parte del potere giurisdizionale al
fine di risparmiare allo Stato intollerabili carichi ri-
sarcitori (15).

Oltre alla corposa giurisprudenza in tema di ritardo
nel processo, si registrano anche alcune sentenze in
senso affermativo con riguardo a reati di diffamazio-
ne (16). Queste, del resto, si radicano su di una risa-

Note:

(continua nota 7)

ra di), La disciplina del trattamento dei dati personali, Torino,
1997, 384. Per I'idea della configurabilita in favore degli enti sen-
za scopo di lucro («ma solo di quelli a base cosiddetta corporati-
va»),V. Zeno-Zencovich, voce Personalita (diritti della), in Digesto
civ., XIlI, Torino, 1995, 440.

(8) Gia in sede di discussione dell’evento dannoso, il Tribunale ri-
tiene apprezzabile I'accertato pregiudizio «tanto come danno pa-
trimoniale (...) quanto come danno non patrimoniale (relativo al-
la “sofferenza”, certo percepibile anche da una persona giuridi-
ca, conseguente alla lesione della reputazione) [c.n. ]».

(9) Profilo che lo stesso Tribunale torinese non manca di rilevare
quando passa alla quantificazione del danno: «quanto al numero
di persone offese, evidenziata la indubbia difficolta di effettuare
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una precisa quantificazione del pregiudizio non patrimoniale di
una persona giuridica, che, non pud per sua natura - quale Ente
astratto - istituzionalmente, provare dolore, osserva il Tribunale
che la misura del pregiudizio interno della sofferenza non pud
che essere calcolata in funzione del riflesso nei vari soggetti pas-
sivi che - organicamente - la compongono».

(10) C. Perlingieri, Enti e diritti della persona, cit., 234; G. Alpa, I/
danno morale e il danno all'immagine della p.a. e delle comunita
locali, in Nuova giur. civ. comm., 2007, Il, 187; M. Franzoni, // dan-
no alla persona, Milano, 1995, 615; M.V. De Giorgi, Risarcimento
del danno morale ex legge Pinto alle persone giuridiche per le
sofferenze patite dai componenti, in questa Rivista, 2006, 157; C.
Pasquinelli, Danno morale a favore degli enti collettivi, in Resp.
civ. prev., 2006, 287; G. Cricenti, /l danno non patrimoniale, |l ed.,
Padova, 2006, 411; P. Racchiusa, / danni “non patrimoniali” agli
enti collettivi: applicazioni giurisprudenziali e interventi legislativi,
in R. Tommasini (a cura di), Soggetti e danni risarcibili. Segmenti
del corso di diritto civile, Torino, 2001, 341; P. Ziviz, Il danno non
patrimoniale, in P. Cendon (a cura di), La responsabilita civile, To-
rino, 1998, VII, 384; P. Petrelli, Il danno non patrimoniale degli en-
ti, in P. Cendon-P. Ziviz (a cura di), Il danno esistenziale. Una nuo-
va categoria della responsabilita civile, Milano, 2000, 607; G.
Giannini, Il risarcimento del danno alla persona nella giurispru-
denza, Il ed., Milano, 2000, 250. Anche la giurisprudenza che am-
mette la risarcibilita del danno non patrimoniale agli enti collettivi
come privazione di utilita garantite dal diritto della personalita vio-
lato tiene ferma I'idea della non configurabilita di un danno mora-
le da sofferenza: Cass. 10 luglio 1991, n. 7642, in Giur. it., 1992,
[, 1, 96, con nota di L. Caso, Lo Stato come soggetto passivo di
danni non patrimoniali; Cass. 5 dicembre 1992, n. 12951, in Nuo-
va giur. civ. comm., con nota di V. Zeno Zencovich, La lesione del-
la reputazione di uno Stato straniero; Cass. 3 marzo 2000, n.
2367, cit.; Trib. Milano 29 maggio 2004, in Giur. it., 2004, 2333;
Cass. 4 giugno 2007, n. 12929, cit.

(11) D. Vittoria, I/l danno non patrimoniale agli enti collettivi, cit.;
M. Ricolfi, I danni morali, in Deterrente e sanzioni civili nella pro-
prieta intellettuale, AIDA, 2000, 137.

(12) M.V. De Giorgi, Persona giuridica e risarcimento del danno
non patrimoniale, in F. Tescione (a cura di), Persona e soggetto,
Napoli, 2010, 195, ove viene anche trascritto un inedito punto di
vista dello Spada in senso favorevole alla tesi dell’'ammissibilita
del danno morale soggettivo agli enti collettivi purché dentro
ambiti funzionali circoscritti.

(13) Poiché, alla base di tale fiducia v'e un interesse dell'uomo
fondamentale, di rilevanza costituzionale (artt. 2, 24 e il novella-
to art. 111) e stata anche indicata la via della risarcibilita del dan-
no non patrimoniale alla stregua di quella forma di tutela minima
risarcitoria che € ius receptum nella giurisprudenza di legittimita:
M.V. De Giorgi, Risarcimento del danno morale ex legge Pinto
alle persone giuridiche per le sofferenze patite dai componenti,
cit., 159. Per un quadro aggiornato su dottrina e giurisprudenza,
R. Partisani, /| danno da irragionevole durata del processo, in
Resp. civ., 2011, 140; in giurisprudenza, per I'orientamento piu
recente, Cass. 24 maggio 2010, n. 12628, in C.E.D. Cass., 2010

(14) G. Ponzanelli, Prime applicazioni della legge Pinto, in questa
Rivista, 2001, 969

(15) Ci si riferisce, in particolare, al progetto organizzativo attiva-
to a Torino sotto il nome «progetto Strasburgo» nel 2001 e che
ha presto condotto a un azzeramento dell'arretrato. Tale model-
lo e stato poi esteso a tutta la regione Piemonte ed & oggetto di
grande attenzione in tutti i distretti giudiziari del territorio. Per un
resoconto dal principale artefice di questa vicenda, M. Barbuto,
Legge & management. L'organizzazione della giustizia in Italia in
una nuova prospettiva, Forli, 2011.

(16) Cass. b febbraio 1998, n. 1164, in Resp. civ. e prev., 1998,
1031, con nota di P. Ziviz, I criteri di quantificazione del danno
morale; Trib. Roma, 3 febbraio 2010, in Resp. civ., 2010, 836,
con nota di M. Grondona, Danno morale da diffamazione a mez-
zo stampa e ambito di rilevanza dei danni punitivi.
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lente linea di pensiero (17), di gia coltivata dalla tra-
dizione giuspenalistica sotto i codici abrogati (18),
secondo la quale & ben possibile configurare gli enti
collettivi come centri di imputazione di un senti-
mento di onore collettivo al fine di apprestare una
tutela (e, al contempo, una prevenzione) contro of-
fese dolose (19). Tale punto di vista risulta oggi ancor
pitt argomentabile in considerazione di alcune inno-
vazioni del sistema del diritto positivo. Ci si riferisce
alla recente reintroduzione del reato di oltraggio a
pubblico ufficiale (art. 341 bis c.p.) e, in particolare,
alla previsione che «ove I'imputato, prima del giudi-
zio, abbia riparato interamente il danno, mediante
risarcimento di esso sia nei confronti della persona
offesa sia nei confronti dell’ente di appartenenza del-
la medesima, il reato & estinto» (20). Perché si possa
ritenere avvenuta l'intera riparazione del danno at-
traverso il risarcimento in favore dell’ente di appar-
tenenza occorre innanzitutto poter configurare que-
st’ultimo come autonomo centro di imputazione del-
I'offesa arrecata al prestigio della pubblica ammini-
strazione. Riveste interesse anche la riforma dei de-
litti contro il sentimento religioso che ha specifica-
mente introdotto fattispecie di reato di offese alle
confessioni religiose, poiché, anche in questi casi, gli
enti confessionali rilevano come autonomi centri di
imputazione di sentimenti collettivi suscettibili di il-
leciti perturbamenti (21). Degno di attenzione & al-
tresi il danno all'immagine che il legislatore ha san-
cito come risarcibile davanti alla Corte dei Conti in
alcune ipotesi tassative di reati contro 'amministra-
zione pubblica (22). Rispetto alle possibili ricostru-
zioni interpretative di tale disciplina, infatti, non va
trascurata l'idea di una riparazione (in chiave anche
deterrente) delle offese al comune sentimento di fi-
ducia (imputabile alla collettivita statale o a collet-
tivita di altri enti territoriali minori) nell'imparziali-
ta ed efficienza delle condotte dei propri ammini-
stratori (23).

Il Tribunale, tuttavia, non aggancia a precisi indici
normativi la tesi della risarcibilita del danno da sof-
ferenza morale agli enti collettivi, né discorre di tale
regola come di una categoria giuridica rispetto alla
quale non & costitutiva la realtd fenomenica di
un’effettiva sofferenza psicologica (24). Piuttosto,
indica i patemi da risarcire nei riflessi psicologici di
quanti, a qualsiasi titolo, lavorano per la societa di
capitali e si vedono pregiudicato il proprio senso di
dignita professionale, garantito dalla credibilita so-
ciale dell’ente datore di lavoro. Si tratta di un punto
di vista senza precedenti che si espone in primo luo-
go all’obiezione che non si vede come la regola ri-
sarcitoria riconosciuta in favore della societa di ca-
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pitali possa garantire I'effetto indennitario a benefi-
cio dei lavoratori al cui fine appare rivolta. La vi-
cenda in esame, sotto questo profilo, & assai indica-
tiva visto che gli amministratori della Fiat avevano
annunziato pubblicamente che i soci, una volta ot-
tenuto il risarcimento, avrebbero devoluto in bene-
ficienza il relativo arricchimento (25): non & affatto

Note:

(17) F. Ferrara, Le persone giuridiche, in Tratt. dir. civ. it., Il, 2, To-
rino, 1938, 233.

(18) Ad es., E. Florian, Ingiuria e diffamazione, 1l ed., Milano,
1939, 36. Per un quadro in chiave critica E. Musco, Bene giuridi-
co e tutela dell’onore, Milano, 1974, 166; ma, dello stesso A., v.,
oggi, in senso affermativo / delitti contro I'onore, in G. Fiandaca-
E. Musco, Diritto penale (parte speciale), vol. I, t. 1, lll ed., Bo-
logna, 2011, 96

(19) Cfr. F. Galgano, Delle persone giuridiche, in Comm. Scialoja-
Branca (art. 11-39), Bologna-Roma, 1969, 60 (e v. ora, nello stes-
so senso, I'ed. del 2006, 73); M. Garutti, /I diritto all’'onore e la
Sua tutela civilistica, Padova, 1985, 123; A. Fusaro, Diffamazione
dell’ente mediante offesa rivolta ad un suo componente. Lesio-
ne all'onore della Corte dei Conti, in Nuova giur. civ. comm.,
1999, |, 793.

(20) In argomento F. Turlon, Restorative justice e oltraggio a pub-
blico ufficiale, in Dir. pen. proc., 2011, 99; M. Gionni, Oltraggio a
pubblico ufficiale, in Riv. pen., 2010, 814; G. Martiello, /I delitto
di oltraggio a pubblico ufficiale: una “riesumazione” davvero ne-
cessaria?, in ius1/7@unibo.it: studi e materiali dir. pen., 2010,
188.

(21) In tal senso F. Basile, / nuovi “delitti contro le confessioni re-
ligiose” dopo la legge n. 85 del 2006, in Studium iuris, 20086,
1356. Prima dell'accennata riforma v. Cass. pen. 11 aprile 1986,
in Dir. inf., 1986, 458, con nota di S. Lariccia, /I diritto all’onore
delle confessioni religiose e dei loro fedeli e in Resp. civ. prev.,
1987, 85, con nota di P. Zagnoni Bonilini, Sull’'onore delle «col-
lettivita», Cass. pen. 3 dicembre 1998, in Dir. fam., 1999, 82,
Trib. Venezia 5 giugno 2002, in Dir. eccl., 2003, 64.

(22) Sulla disciplina accennata nel testo si € gia pronunciata la
Corte Costituzionale tenendo ferma la figura del danno all'imma-
gine come ipotesi di risarcimento di un danno non patrimoniale:
Corte cost. 15 dicembre 2010, n. 355, in Resp. civ., 2011, 280,
con nota di P. Ziviz, Il danno all'immagine della p.a.: legittimita
delle limitazioni risarcitorie.

(23) Alla lettura della condanna al risarcimento del «danno all'im-
magine» della P.A. come di un danno morale soggettivo si pre-
stano alcuni importanti orientamenti della Corte dei Conti prece-
denti alla legge richiamata. Ad esempio, a proposito di Corte dei
Conti, sez. riun., 23 aprile 2003, n. 10, v. C. Castronovo, // danno
alla persona tra essere e avere, in questa Rivista, 2004, 240. Ri-
ferisce di una pronuncia (App. Milano, sez. pen., 23 febbraio
2007, n. 737) inedita nella quale si & affermata la risarcibilita alla
Presidenza del Consiglio dei Ministri dei «turbamenti morali del-
la collettivita, pregiudizievoli dell'attivita dello Stato» F. Pello, /
delitti contro I'amministrazione della giustizia e il risarcimento
del danno non patrimoniale, in M. De Giorgi-G. Cassano (a cura
di), Danno non patrimoniale da reato, Dogana, 2010, 154.

(24) Per un possibile approccio al danno non patrimoniale come
categoria giuridica non omologa al danno patrimoniale in quanto
svincolata dall’effettivita del pregiudizio costituito dalla sofferen-
za v., invece, infra, 8 5 (in partic., nota 55).

(25) Ricordiamo che la Fiat aveva richiesto 20.000.000 di danni e
che, nell'annunciare al grande pubblico la propria iniziativa giudi-
ziale, ha precisato che «il ricavato dell’azione legale sara devolu-

(segue)

Danno e responsabilita 6/2012



Giurisprudenza
Danno non patrimoniale

scontato né in linea con le valutazioni socialmente
tipiche, che cid soddisfera in modo adeguato il pati-
mento dei lavoratori in quanto tali. Tale aspetto del-
la vicenda contribuisce a porre in evidenza che si
dovrebbe, se mai, fare leva sui patemi dei soci i qua-
li, sia pure entro i dettami della normativa societa-
ria, sono comunque garantiti nell'interesse a dispor-
re dell’arricchimento reinvestendolo nell’azione ov-
vero nell'immagine dell’ente. A ben vedere, infatti,
'obiezione in discorso vale anche con riferimento
alla tesi, di recente accreditatasi, della riferibilita al-
’ente dei patemi d’animo dei propri gestori e rap-
presentanti (26). Contro questa tesi, peraltro, pos-
siamo anche profilare il dubbio che patemi come
quelli in discorso debbano considerarsi come fisiolo-
gicamente assorbiti dalla veste professionale (27) e,
comunque, il quesito se, e in quali classi di casi, ri-
sulti appropriato che si tenga specificamente conto
della peculiare relazione emotiva tra i soggetti re-
sponsabili della condotta illecita e le persone degli
amministratori (28).

Anche sotto quest’ultimo profilo il caso in esame
presenta interesse perché, se il giudice avesse dovu-
to specificamente riferire 'orgoglio ferito allo stato
d’animo degli amministratori, avrebbe poi dovuto
analizzare altri contesti relazionali emotivi e, verosi-
milmente, avrebbe dovuto esaminare pit in detta-
glio la circostanza (allegata dai convenuti) che gli
amministratori dell’ente non avevano avuto un
contegno cooperativo al fine di ridimensionare, per
quanto possibile, la mortificazione della credibilita
sociale del marchio rappresentato.

Rispetto alla tesi che fa leva sullo stato d’animo dei
lavoratori, tuttavia, quella che guarda all’interno
sentire di amministratori e rappresentanti presenta
comunque un punto di forza nell’idea di un tipico ri-
percuotersi dei loro patemi sulle azioni (e, quindi,
sulle condizioni di esistenza) dell’ente. Ma & anche
vero che, soprattutto nel caso di ente lucrativo, tali
ripercussioni vengono a costituire un danno patri-
moniale, vuoi autonomamente risarcibile (senza bi-
sogno della mediazione del danno morale) vuoi di
tipo indiretto (29).

Tornando al turbamento psichico dei lavoratori, an-
che a volerne ammettere una significativa sussisten-
za, non si vede come esso possa ripercuotersi sull’at-
tivita dell’ente, visto che non & di competenza del
lavoratore in quanto tale 1'adozione di opportune
contromisure che possa distrarlo dalla regolare pro-
secuzione nell’adempimento delle proprie mansioni
né & concepibile una scusabile, minore applicazione
in queste ultime a causa del fatto in sé della soffe-
renza.
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La riconduzione al sistema dell’an debeatur
del danno morale: I'art. 2 Cost.
come argomento retorico-persuasivo

Il riferimento al senso di dignita sociale del lavora-
tore esige di essere considerato criticamente anche
nella misura in cui il giudice vi specula per argo-
mentare I'an della risarcibilita del danno morale. A
tal fine, il Tribunale si richiama al recente orienta-
mento che ritiene applicabile anche alla lesione di
diritti fondamentali della personalita di enti collet-
tivi il principio della tutela minima risarcitoria
usualmente ritenuto riconducibile alla Costituzione
con riferimento alla lesione di interessi personali di
soggetti umani (30). Quanto a quest’ultimo princi-
pio, la sentenza ricorda I'insegnamento delle sezioni
unite della Cassazione (11 novembre 2008, n.
26972) secondo il quale la risarcibilita del danno
non patrimoniale, oltre che in ipotesi di reato o di
altri casi determinati da apposite disposizioni di leg-
ge, va necessariamente riconosciuta quando il fatto

Note:

(continua nota 25)

to in beneficienza» (fonte ANSA 7 dicembre 2010). A proposito
di siffatti contegni v. A. Gambaro, Ancora in tema di falsa luce
agli occhi del pubblico, in Quadrimestre, 1988, 314-316 ove
I'idea secondo la quale «chi chiede molti milioni di risarcimento
ed annuncia al contempo che destinera tale somma a scopi di
pubblica beneficienza, nella maggior parte dei casi chiede solo
vendetta».

(26) La dottrina che piu argomentatamente ha indicato la solu-
zione della configurabilita del danno non patrimoniale agli enti
collettivi sotto I'esclusivo profilo del danno morale soggettivo, al
fine di completare gli elementi della fattispecie giuridica risarci-
toria in questione, ha suggerito di imputare all’'ente gli stati sog-
gettivi vissuti da chi ne ha la rappresentanza organica: D. Vittoria,
Il danno non patrimoniale agli enti collettivi, cit. (in partic., 553).
In tal senso si orienta anche la giurisprudenza sui reati di diffa-
mazione (v., supra, nota 16) e quella sul ritardo nel processo ove,
tuttavia, si ritrova in forma disgiuntiva anche un riferimento alla
sofferenza dei membri dell’ente (di recente, Cass. 24 maggio
2010, n. 12628, cit.).

(27) Si pensi ai patemi dei responsabili degli uffici legali a segui-
to dei ritardi nella definizione dei processi nei quali sono impe-
gnati.

(28) Ripensando alla legge Pinto, potra essere opportuno fare ri-
ferimento al pathos degli amministratori quando si tratti di ridi-
mensionare il danno in considerazione del contegno non coope-
rativo per una rapida definizione del giudizio; ma in altri ambiti
(basti pensare ai fatti di corruzione) il riferimento allo stato senti-
mentale degli amministratori potrebbe risultare inappropriato.

(29) Nel testo ci si richiama alle conclusioni (e alle previsioni cir-
ca le future applicazioni giurisprudenziali) della Vittoria (// danno
non patrimoniale agli enti collettivi, cit., 559. V. anche gli altri Aa.
cit. supra, nelle note 4, 5 e 7). All'obiezione in discorso non si
sottrae nemmeno |'orientamento espresso in (e poi conformato-
si a) Cass. 6 giugno 2007, n. 12929, cit. (piu in dettaglio v.supra
nota 3).

(30) Cass. 6 giugno 2007, n. 12929, cit. Da ultimo, vi si richiama
Cass. 22 marzo 2012, n. 4542, in www.neldiritto.it.
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illecito abbia leso in modo grave diritti inviolabili
della persona, come tali oggetto di tutela costituzio-
nale. Nell'ipotesi in cui operi questa lettura costitu-
zionalmente orientata dell’art. 2059, ricorda il Tri-
bunale, «la vittima avra diritto al risarcimento del
danno non patrimoniale scaturente dalla lesione di
tali interessi, che, al contrario di quanto succede
nelle prime due ipotesi, non sono specificamente in-
dicati dalla legge, ma devono essere individuati caso
per caso». Non ¢ facile, tuttavia, cogliere il diritto
inviolabile che il giudice individua e ritiene specifi-
camente leso, poiché non & chiaro in base a quali
principi della Costituzione il senso di dignita profes-
sionale del lavoratore esiga una tutela minima risar-
citoria come pertinenza dei diritti della personalita
dell’ente datore di lavoro. Il Tribunale invoca lart.
2, rimarcando la precisazione che la garanzia dei di-
ritti inviolabili dell'uomo debba operare anche al-
'interno delle formazioni sociali in cui si svolge la
sua personalitd. Questa inargomentata interpreta-
zione estensiva della fattispecie «formazione socia-
le», perd, non chiarisce come la tutela minima risar-
citoria in questione potrebbe operare con un’attri-
buzione a beneficio della formazione sociale medesi-
ma. Piuttosto, molte delle norme costituzionali circa
i diritti del lavoratore preservano la sua sfera giuridi-
ca dall'indebita appropriazione di risorse proprio da
parte del datore di lavoro.

Non si vede, poi, perché dell’art. 2 si dovrebbe met-
tere in evidenza la garanzia dell’espressione della
personalita di chi lavora alle dipendenze della for-
mazione sociale e non (quanto meno) anche quella
di coloro che ne fanno parte e, ciog, nel nostro caso,
quella dei soci.

Si tratta di un nodo cruciale nel tema della violazio-
ne dei diritti della personalita degli enti collettivi e,
pit analiticamente, della configurabilitd nei loro
confronti di un danno da privazione di utilita di vi-
ta sottratte alla logica dell’economico. Occorre ve-
dere se i diritti esercitati coll’adesione all’ente siano
configurabili come diritti dell'uvomo garantiti dalla
Costituzione come inviolabili, in quanto forieri di
utilita di vita non suscettibili di valutazione econo-
mica. In caso di risposta affermativa, si tratta poi di
vedere se i vantaggi giuridici garantiti dalla messa in
comune delle proprie risorse ed energie impongano
la contropartita dell’irrilevanza della lesione in sé al
diritto umano leso (sempre che esso non sia aziona-
bile in base a un’autonoma legittimazione indivi-
duale). La questione risulta complessa quando sono
in gioco enti non profit (31) ed, anche con riferi-
mento ad enti lucrativi, come nel nostro caso, si pre-
senta ormai controversa, non potendosi trascurare

654

I'idea del diritto di proprieta come diritto inviolabi-
le del’'uomo tutelato dalla Costituzione (32).
Puntando unicamente sulla sofferenza dei lavorato-
ri, la sentenza in commento non si offre a una valu-
tazione critica circa la posizione assunta rispetto alla
questione ora avanzata. Possiamo comunque rileva-
re come, nella sentenza delle sezioni unite cui si ri-
chiama il Tribunale, si ritrovi affermata la tesi nega-
tiva, esemplificata col caso limite della perdita del-
I’animale d’affezione (33).

Le obiezioni cui si espone la sentenza in commento,
tuttavia, non riguardano soltanto il rispetto o meno
dei presupposti che le piti recenti riletture in chiave
costituzionale dell’art. 2059 impongono, in ottica
dichiaratamente restrittiva (34). Essa mal si concilia
gia con le logiche di fondo che, sin dal principio,
hanno contraddistinto I’esperienza giuridica in que-
stione ancora bene esemplificata dalla figura del
danno biologico (35); un’esperienza giuridica, ciog,
che si incentra su danni che esigono di essere sem-
pre risarciti in denaro nella misura in cui quest’ulti-
mo consenta di ricreare fonti alternative di utilita
personali di vita (36).

In altri termini, pud ritenersi razionale, e forse anche
a prescindere dalla Costituzione (37), I'idea che oggi
I’art. 2059 debba essere messo di canto quando il de-

Note:

(81) Cfr. V. Zeno-Zencovich, voce Personalita (diritti della), cit.,
440; in giurisprudenza v. App. L'Aquila, 3 ottobre 1970, in Giur.
it., 1972, 11, 177

(32) V. R. Rolli, La proprieta come diritto dell'uvomo, in Contr. e
impr., 2011, 1014 e Trib. Firenze, 21 gennaio 2011, in Nuova giur.
civ. comm., 2011, |, 762, con nota di F. Azzarri, La proprieta e la
tutela aquiliana dei diritti inviolabili

(33) Per una puntualizzazione in tal senso, G. Ponzanelli, Dopo le
decisioni delle Sezioni Unite: le “reali” divergenze tra esistenzia-
listi ed antiesistenzialisti, in Resp. civ. prev., 2009, 2419.

(34) Per i dubbi che, peraltro, possono sorgere con riguardo al ri-
spetto dei requisiti della gravita della lesione e della serieta del
pregiudizio conseguente v. il successivo § (in partic., nota 53).

(385) V. C. Castronovo, Danno biologico. Un itinerario di diritto giu-
risprudenziale, Milano, 1998.

(36) Non a caso, della Costituzione, & sempre stato posto in ri-
salto il principio della solidarieta volto a consentire la tutela e la
riaffermazione della dignita umana; v., ad esempio, E. Navarret-
ta, Diritti inviolabili e risarcimento del danno, Torino, 1996. Per
un argomentato rifiuto dell'idea che, rispetto agli enti collettivi,
possa svolgersi la funzione ricreativa tipica del risarcimento del
danno alla persona umana, D. Vittoria, // danno non patrimoniale
agli enti collettivi, cit.

(387) In senso critico circa I'affidabilita e la capacita selettiva dei
punti di vista offerti dalla Costituzione v., di recente, M. Barcel-
lona, Trattato della responsabilita civile, Torino, 2011, 774. Per il
rifiuto dell'illusione della «magia» della Costituzione, come «ar-
gomento retorico-persuasivo» v. gia P.G. Monateri, La Costitu-
zione ed il diritto privato. il caso dell’art. 32 Cost. e del danno bio-
logico («Staatsrechht vergeht, Privatrecht besteht»), in Foro it.,
1986, |, 2977.
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naro liquidato a titolo di danno non patrimoniale
renda al danneggiato la possibilita di conseguire uti-
lita alternative a quelle perdute e operi, quindi, in
chiave conservativa, compensando in qualche modo
la lesione (per cosi dire del valore capitale incorpo-
rato dall’integrita) del diritto personale violato (38).
Assai meno appropriata appare, invece, I'idea di una
generalizzazione indiscriminata (o, che non & molto
diverso, di una valutazione «caso per caso») di liqui-
dazioni che non si prestino a operare in chiave soli-
daristico-indennitaria e favoriscano, piuttosto, un ef-
fetto distributivo di natura certamente eccentrica ri-
spetto alla logica tipica del risarcimento (39). In tali
casi, sembra di dover tenere ferma la riserva di legge
prevista dall’art. 2059, al fine di prevenire il rischio
di tecniche di controllo sociale non perimetrate da
criteri d’ordine razionale (40), distorsive del gioco
della concorrenza economica (41) e, in definitiva, ri-
messe alla discrezione del singolo giudice (42).

Non appare netta la risposta al quesito se 'obiezione
in discorso riguardi esclusivamente gli enti collettivi
lucrativi o sia anche riferibile alle persone fisiche in
caso di analoghe aggressioni a profili della loro iden-
titd versati in attivitd produttive o, comunque, in
rapporti economici (43). Pare, comunque, a questo
punto evidente che nel caso analizzato ovvero, pitt in
generale, nel caso dell’ente lucrativo pregiudicato
nella propria immagine (nel proprio «buon nome
commerciale» ), a dispetto di una supposta necessaria
tutela minima risarcitoria non patrimoniale (44), la
lesione della personalita trova tipicamente tutela ri-
sarcitoria ed & quindi destinata a risolversi nel danno
patrimoniale.

La quantificazione dal giudice operata
alla stregua di rimedio punitivo

Passiamo adesso ad esaminare pitt da vicino il mo-
dello applicato dal giudice attraverso la considera-
zione dei criteri di quantificazione dallo stesso indi-
cati. Ribadita «I’esistenza oggettiva di un fatto deni-
gratorio fonte di responsabilita», il Tribunale si ri-
chiama a due sentenze del Tribunale di Venezia con-
cernenti entrambe reati di diffamazione accertati,
nel primo caso, a danno di un ente collettivo (45) e,
nel secondo, a danno di una persona fisica (46). I

Note:

(38) Per I'idea di un'interpretazione evolutiva e restrittiva dell’art.
2059, A. Belfiore, L'interpretazione della legge. L'analogia, in
Studium iuris, 2008, 427-429 (testo e, in particolare, note 26, 31
e 32); amplius Id., Il risarcimento del danno non patrimoniale, in
Materiali del corso di diritto civile, Catania (Biblioteca del Diparti-
mento Seminario Giuridico), 2012.

(39) Per I'idea che la sentenza in commento abbia sancito la ri-
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sarcibilita di un danno che non c'era introducendo in tal modo
una misura punitiva, R. Messinetti, Danno esistenziale alla Fiat?,
in Corriere della Sera, 1° marzo 2012.

(40) Distaccandosi dall'angolazione dello stato d'animo dei soci
o dei gestori e concentrandosi su quello dei lavoratori, la sen-
tenza in commento riduce in qualche modo il rischio di offrirsi
come precedente a decisioni di censura verso una critica negli-
gentemente esercitata in offesa all'onore dei proprietari (o degli
amministratori) di formazioni sociali, ma non anche al «senso
della dignita personale» (dello stato di benessere sentimentale)
dei lavoratori. Ma, a ben vedere, il rischio & solo ridotto perché &
comungue in gioco un giudizio di valore autoreferenziale, non
fondato su precisi indici normativi né sorretto dalla logica del
mercato sicché, nella sua affermazione di indipendenza dallart.
2059, la sentenza in commento pud anche favorire future deci-
sioni con ulteriori giudizi di valore diversi nel merito, ma condot-
ti secondo un procedimento analogo.

(41) Desta forti perplessita il principio affermato in una recente
sentenza che da ingresso alla risarcibilita del danno all'immagine
di una impresa cooperativa come danno non patrimoniale a se-
guito di concorrenza sleale per denigrazione (e nonostante che
nel fatto sanzionato - la pubblicazione di un libro - si riconosca al
contempo un lecito esercizio del diritto di critica): Trib. Milano,
19 aprile 2010, n. 4833, in questa Rivista, 2010, 825, con nota di
G. Afferni, Falce e carrello: diffamazione, denigrazione e danno
non patrimoniale. L'A. aderisce all'idea della condanna al risarci-
mento del danno non patrimoniale (anche se lo ritiene non con-
sono, nel quantum, a un'adeguata deterrenza), ma dopo aver ri-
qualificato l'illecito come diffamatorio.

(42) Circa i rischi di conferire ai giudici un potere di controllo sul
circuito informativo A. Gambaro, Ancora in tema di falsa luce agli
occhi del pubblico, cit., 315 e passim.

(43) V. gia V. Zeno-Zencovich, voce Personalita (diritti della), cit.,
443; amplius, 1d., Onore e reputazione nel sistema del diritto ci-
vile, Napoli, 1985 (in partic., 307-313). Per qualche indicazione
circa il dibattito piu recente v. infra, nota 50.

(44) Ricordiamo come nelle famose «sentenze gemelle» del
2003, per I'idea della c.d. tutela minima risarcitoria della lesione
di interessi costituzionalmente garantiti, si adduca la seguente
considerazione: «occorre considerare, infatti, che nel caso in cui
la lesione abbia inciso su un interesse costituzionalmente pro-
tetto la riparazione mediante indennizzo (ove non sia praticabile
quella in forma specifica) costituisce la forma minima di tutela,
ed una tutela minima non € assoggettabile a specifici limiti, poi-
ché ciod si risolve in rifiuto di tutela nei casi esclusi (c.n. ).» (Cass.
31 maggio 2003, n. 8828).

(45) Trib. Venezia, 5 giugno 2002, cit. La pronunzia, concernente
la quantificazione di una condanna gia pronunciata in sede pena-
le, presenta interesse anche per la ragione che, rispetto a due
condotte diffamatorie di analoga portata denigratoria, si pervie-
ne a due differenti quantificazioni in considerazione dell'intensi-
ta del dolo desumibile dalle diverse qualita soggettive dei due
delatori (un parroco e un avvocato): «per il parroco di San Dona
di Piave va considerata la sua particolare posizione di religioso e,
dunque, la necessita di difendere il proprio culto, che, sebbene
non possa arrivare alla contumelia ed alla denigrazione delle al-
trui idee e credo religiosi, pud concretare una minore intensita
dell’elemento soggettivo del reato proprio in riferimento alla giu-
stificazione interiore che I'ecclesiastico tende a trarre dalla sua
condotta. Quanto, invece, al F, va considerato che egli, quanto
meno all'epoca dei fatti, era avvocato ed esercitava la professio-
ne, di talché, stanti le espressioni usate e la finalita criminosa at-
tribuita all'attrice (...), ben era consapevole della loro attitudine
offensiva, considerato anche I'utilizzo di termini tecnici ...».

(46) Trib. Venezia, 29 febbraio 2000, in questa Rivista, 2001, 536
con nota di G. Pino, Sentenza straniera di assoluzione, presun-
zione di innocenza e diffamazione. In questo commento (che se-
condo un modello non ortodosso il Tribunale di Torino cita

(segue)
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criteri di quantificazione che, sulla scorta delle rife-
rite sentenze, enuncia sono i seguenti: il bacino di
utenza, la gravita dell’offesa, 'intensita del dolo o
della colpa, la notorieta e la posizione personale e
sociale del soggetto leso, il clamore suscitato dalla
pubblicazione. Tra questi parametri, quello del baci-
no di utenza condurra, poi, il giudice, in riguardo an-
che dell’elevato numero dei lavoratori della Fiat, a
liquidare in positivo il quantum del danno non patri-
moniale pill consistente (euro 5.000.000); mentre,
invece, il parametro della notorieta e posizione per-
sonale e sociale del soggetto leso sara ritenuto neu-
trale e quello della gravita dell’offesa (ritenuta in-
sussistente) verra fatto operare in negativo, con la
conseguenza di un dimezzamento del danno di gia li-
quidato in considerazione del raggio di offensivita
(da euro 5.000.000 a euro 2.500.000). Quanto al co-
siddetto criterio del «comportamento post factum
dell’offensore», cui il Tribunale da ingresso nel pro-
sieguo della motivazione attribuendo rilevanza al-
'inserimento in internet del servizio non veritiero
(e aumentando nuovamente la liquidazione fino a
euro 5.250.000), non & chiaro se esso sia da ricon-
durre ancora una volta al parametro del bacino di
utenza (al c.d. «raggio di offensivita») ovvero a
quello della gravita della condotta, in considerazio-
ne anche delle avvenute proteste degli amministra-
tori della Fiat. Certo & che nessuna indicazione ana-
litica viene svolta con riferimento al clamore della
pubblicazione (47), né con riguardo all’intensita del
dolo o della colpa nel fatto illecito principale.

Gia queste prime indicazioni suggeriscono la difficol-
ta incontrata dal giudice nell’adattare criteri di quan-
tificazione elaborati in controversie differenti, di offe-
se direttamente lesive dell’'onore e contraddistinte da
dolo, a un caso in cui I’aggressione all’onore deriva, in
modo indiretto, dall’esser stati posti sotto falsa luce i
prodotti materiali dell’attivitd imprenditoriale del
soggetto giuridico danneggiato e in cui, soprattutto,
la responsabilita viene riconosciuta per il fatto obiet-
tivo del carattere incompleto e non veritiero della
notizia nonché per I'inosservanza di regole tecniche
nell’effettuazione del test comparativo (48). Ed infat-
ti, in aggiunta ai precedenti giurisprudenziali in ma-
teria di diffamazione, il Tribunale invoca anche al-
cuni precedenti in cui la risarcibilita del danno non
patrimoniale & data come necessitata in relazione al
pregiudizio obiettivo del diritto della personalita le-
so dall’illecito e a prescindere dal carattere riprove-
vole della condotta lesiva (49); precedenti che, pe-
raltro, sono stati di recente rimessi in discussione
gia con riferimento alle persone fisiche dalla stessa
giurisprudenza di legittimita, che ha sottolineato
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I’esigenza, quanto meno, di un accertamento in
concreto dei requisiti della gravita della lesione al-
'interesse personale e dell’effettiva serieta del pre-
giudizio morale che ne consegue (50). Vediamo, al-
lora, pitt analiticamente come procede il giudice
nel mettere all’opera i criteri di quantificazione
enunciati partendo dal parametro che risultera in
definitiva il pit influente e che risiede nel «mezzo
dell’offesa in relazione al numero delle persone of-
fese».

Il criterio che si presenta piu leggibile dal punto di
vista numerico & quello del raggio di offensivita, ov-
vero della cifra di ascolto che il servizio televisivo
incriminato aveva intercettato. Circa cinquemilioni
erano stati gli ascoltatori di quella rappresentazione
non veritiera e cinquemilioni il Tribunale liquida
per riparare 'offesa, in tutto il suo raggio. Si da un ri-
conoscimento in denaro dello stato di benessere
sentimentale nella relazione intrattenuta con la
massa degli ascoltatori (che appare in qualche modo

Note:

(continua nota 46)

espressamente) si pone in evidenza, tra gli altri, il «criterio della
intensita dell’elemento psicologico imputabile all'articolista, evi-
dentemente ricondotto al dolo (viceversa non sarebbe stato pos-
sibile riconoscere il risarcimento del danno non patrimoniale)».

(47) A suscitare clamore, guardando i quotidiani dei giorni suc-
cessivi al servizio televisivo, non risulta essere stato il messag-
gio in questo trasmesso quanto, piuttosto, I'annuncio della Fiat
della conseguente iniziativa legale. Circa la rilevanza dell’autono-
ma capacita di accesso ai mass-media ravvisabile in capo al sog-
getto denigrato, V. Zeno-Zencovich, Onore e reputazione nel si-
stema di diritto civile, cit., 196 e passim.

(48) E quella ricordata nel testo I'architrave argomentativa circa
I'imputabilita dai giudici ritenuta assorbente, ma si ricordi che la
societa attrice aveva lamentato il carattere «tendenzioso» del
servizio televisivo e lo stesso Tribunale, nella parte della motiva-
zione relativa all'imputabilita della condotta del giornalista, da un
qualche credito alla configurabilita di una diffamazione quando, in
particolare, esamina e rigetta la richiesta dei convenuti di attribui-
re rilevanza esimente alla circostanza che alcuni dialoghi sfavore-
voli all'attrice svoltisi durante la prova erano stati “silenziati”.

(49) Il Tribunale si richiama alla casistica, controversa non soltan-
to per le imprese collettive ma anche per |'imprenditore indivi-
duale, del danno da indebito protesto o da indebita segnalazione
in sofferenza. Tra l'altro, fa leva su Cass. 24 maggio 2010 n.
12626 (in questa Rivista, 2011, 272, con nota di V. Trovato, /lle-
gittima segnalazione alla centrale rischi e prova del danno alla re-
putazione economica) ove perd non si discorre di risarcimento di
danno non patrimoniale.

(50) Cass. 25 marzo 2009, n. 7211, in Foro it. dvd; Cass. 23 giu-
gno 2010, n. 15224, in Nuova giur. civ. comm., 2011, |, 22, con
nota di R. Breda, No al danno in re ipsa da protesto illegittimo.
Per I'inquadramento dei risarcimenti in questione nell’area dei
danni patrimoniali, A. Fusaro, Informazioni economiche e “repu-
tazione d’impresa” nell’orizzonte dell’illecito civile, 1l ed., Torino,
2010 (in partic., cap. Ill). Dell’A. v. anche Informazioni inesatte e
danno alla “reputazione” d’impresa: le variabili della responsabi-
lita, in Resp. civ., 2009, 355. Adde V. Zeno-Zencovich, La «co-
munione» di dati personali. Un contributo al sistema dei diritti
della personalita, in Dir. inf., 2009, 17.
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convertito nella misura di 1 € per ciascuno di essi);
uno stato d’animo che & ritenuto indiscutibile, nel
caso di specie, visto il numero assai elevato dei lavo-
ratori che compongono organicamente ’ente i qua-
li tutti, secondo la tesi della societa attrice acritica-
mente accolta dal giudice, hanno visto offeso il pro-
prio orgoglio nel contribuire alla produzione di mo-
delli vincenti (51). Il Tribunale precisa in pit luoghi
il numero dei videoascoltatori della trasmissione te-
levisiva denigratoria; invece, per quanto riguarda il
correlato profilo del numero di lavoratori, non indi-
ca una cifra, neppure approssimativa. Se ricorriamo
al notorio, apprendiamo che «al 31 dicembre 2010 i
dipendenti del Gruppo erano 199.924» (52). Se si
volesse ritenere sottintesa una liquidazione di circa
€ 25 per ciascun lavoratore, non si coglierebbe la
razionalitd di una misura che, per un verso, & piti che
simbolica e, per I'altro, & certamente incongrua ad
approssimativamente misurare (e, ammesso che fos-
se possibile, indirettamente compensare) un pregiu-
dizio serio e non futile nell’agenda di vita di ciascun
lavoratore. Il che non significa, tuttavia, che I’eleva-
to numero dei lavoratori non sia stato tenuto in
considerazione per parametrare il tasso di forza e
simpatia sociale dell'impresa ovvero, per rifarci alla
formula piti asettica che utilizzera il giudice poco do-
po, «il rapporto di credibilita e di fiducia che la le-
gava agli “spettatori/potenziali acquirenti”».

Subito dopo il raggio di offensivitd, viene preso in
considerazione il parametro della gravita dell’offesa
avuto riguardo, in particolare, all’entita del pregiu-
dizio visto nel contesto complessivo dei profili iden-
titari della societa. In modo risoluto, il Tribunale re-
spinge la richiesta di considerare I'offesa come grave
in quanto la ritiene inidonea ad «assumere il valore
di “simbolo negativo” della complessiva immagine
dell’attorea societd»; per tal via, provvede a dimez-
zare la liquidazione in precedenza operata in consi-
derazione del raggio dell’offesa (53).

[l Tribunale passa poi a considerare il parametro del-
la personalita del soggetto offeso al fine di valutare
quanto per esso, da un lato, sia importante la rela-
zione sociale turbata e, dall’altro, sia esigibile tolle-
ranza verso illecite interferenze da parte dei media.
Si tratta di un aspetto centrale dell’esperienza giuri-
dica sul danno all’onore (54). Quello in questione &
un soggetto assai noto, storicamente ben esposto al
confronto socio-culturale e cid impone di non ap-
prezzare come intollerabili offese comunque ricon-
ducibili alle ordinarie dinamiche di un servizio di in-
formazione che non sconfini nella faziositd o co-
mungque nell’attribuzione consapevole di fatti grave-
mente disonorevoli. Il Tribunale afferma 'idea se-
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condo la quale soggetti giuridici che godono di par-
ticolare fama e credibilita nel contesto sociale devo-
no «tollerare come “naturale” una maggiore esposi-
zione alle critiche (c.n.)». Proprio perché esposte al
pericolo sono relazioni sentimentali non contrattua-
lizzate, il riferimento al diritto di critica non appare
in contrasto con l'impianto argomentativo della
sentenza circa l'imputabilitd dell’evento dannoso
(incentrato, invece, sulla violazione oggettiva delle
regole tecniche che governano la cronaca). Fermo
restando il carattere imputabile di una cronaca scor-
retta per il fatto in sé considerato della violazione
del principio della verita putativa, non & ravvisabile,
invece, vista la notorieta della societa attrice, un
esercizio del diritto di critica impertinente e, quindi,
intollerabile (quanto meno, sul piano dei sentimen-
ti). Alla stregua di tali considerazioni, il giudice la-
scia invariata la liquidazione per come inizialmente
operata e, subito dopo, dimezzata.

Come quarto ed ultimo parametro di valutazione del
danno viene preso in considerazione il comporta-
mento post factum dell’offensore e, pitl precisamen-
te, la circostanza che il servizio incriminato era sta-
to poi inserito nell’apposito sito internet correlato
alla trasmissione televisiva. Questa circostanza il
Tribunale valorizza non tanto come indizio di una
maggiore intenzionalitd (o consapevolezza) nell’of-
fesa quanto, ancora una volta, per 'incidenza sul
raggio di offensivitd; in relazione, ciog, a quell’ulte-
riore considerevole cifra di utenti di internet (po-
tenziali simpatizzanti del gruppo Fiat) il rapporto
emotivo coi quali ¢ ritenuto pregiudicato (55).

Note:

(51) Gia nelle note ufficiali diffusamente diramate nei circuiti di
comunicazione mediatica gli amministratori Fiat avevano rimar-
cato che l'iniziativa legale sarebbe stata «anche a tutela delle mi-
gliaia di lavoratori che quotidianamente danno il loro contributo
alla realizzazione di prodotti sicuri e tecnologicamente avanzati»
(v., ad esempio, Fiat chiede | danni ad «Annozero», in
www.corriere.it, 7 dicembre 2010, a cura della redazione).

(52) Relazione finanziaria annuale di Fiat spa 2010, pubblicata nel
sito ufficiale dell'azienda.

(53) Ma allora, ripensando all'argomentazione circa |'an debeatur
del danno non patrimoniale viene il dubbio che non sia stato di
fatto rispettata la condizione, posta dalle sezioni unite nel 2008,
della gravita della lesione. Cfr. gia Cass. 2 settembre 2005, n.
17699, in Giur. it., 2006, 1428.

(54) In chiave anche comparatistica, V. Zeno Zencovich, Onore e
reputazione nel sistema del diritto civile, cit. (in partic., 220); di
recente, G. Ponzanelli, Berlusconiversus “"The economist”: per
ora vince la critica, nota a Trib. Milano 26 agosto 2008, in Nuova
giur. civ. comm., 2009, |, 55.

(55) Considerato anche il considerevole lasso di tempo in cui il
documentario & rimasto consultabile su internet, la posta risarci-
toria viene aumentata piu del doppio, pervenendosi all'ammon-
tare di 5.250.00 che, sommato al 1.750.000 del danno patrimo-
niale, da il risultato di 7.000.000.
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Un passaggio della motivazione che appare signifi-
cativo circa la natura del rimedio cui il Tribunale
ha, di fatto, dato ingresso & quello in cui il quantum
viene ridotto di oltre un terzo (da 5.250.000 a
3.250.000) in considerazione dell’accoglimento
dell’ulteriore richiesta della Fiat alla condanna alla
pubblicazione dell’estratto della sentenza in giorna-
li di rilevante impatto mediatico. Tale rimedio in
forma specifica viene fatto operare dal giudice non
gia rispetto alla lesione del valore capitale della re-
putazione dell’impresa (reintegrata come distinto
danno patrimoniale (56)), ma come strumento sati-
sfattivo del medesimo perturbamento psichico per
cui viene liquidato il danno non patrimoniale (57).
Al di [a delle questioni sbrigativamente risolte in
modo innovativo (58), possiamo comunque rileva-
re come, nella prospettiva accolta dal giudice, I'in-
teresse soddisfatto nel risarcimento del danno mo-
rale coincida (e sia almeno in parte sostituibile)
con quello che trova soddisfazione nel fatto in sé
della divulgazione dell’accertamento giudiziale di
una verita favorevole alla vittima dell’illecito (59).
Non ¢ chiaro, poi, in base a quale ragionamento il
giudice pervenga alle riferite proporzioni circa i due
rimedi. Possiamo comunque rilevare come il rime-
dio in forma specifica della divulgazione dell’accer-
tamento della veritd non sembri poter fare a meno
e risulti, piuttosto, ricevere forza dal contestuale ri-
sarcimento in denaro. Se la difesa Fiat non avesse
richiesto la condanna alla pubblicazione, avrebbe
in compenso ottenuto una tutela maggiore nella li-
quidazione di un danno non patrimoniale di oltre
un terzo in pidy; se, invece, avesse chiesto soltanto la
pubblicazione della sentenza, avrebbe poi visto tra-
smettere all’esterno un messaggio di vittoria in pro-
prio favore certamente dotato di minore forza sim-
bolica (60).

Nel risarcimento in questione, quindi, «I’esigenza
di ottenere una “vittoria” di fronte all’opinione
pubblica prevale su quella di alleviare il perturba-
mento d’animo che I'offesa possa aver causato ai so-
ci» (61). Tanto pit che va ribadito come, nell’otti-
ca del giudice, il perturbamento d’animo rilevante
non vada riferito ai soci, ma ai lavoratori e, ciog, a
soggetti giuridici la cui sfera patrimoniale non ver-
ra neppure indirettamente arricchita dal risarci-
mento. Il denaro liquidato, in altri termini, non
funge da provvista di utilita consolatorie alle conse-
guenze penose dell’ostracismo cui & stata sottoposta
la vittima dell’illecito (62), ma opera come attribu-
zione simbolica di una rivincita all’onore ingiusta-
mente offeso.

658

Considerazioni riassuntive

A questo punto, possiamo cogliere la portata appli-
cativa del modello risarcitorio dal Tribunale dispo-
sto in favore dell'impresa. Le superiori considerazio-
ni hanno suggerito di allargare la riflessione sempre
pit, dal turbamento da consolare, all’effetto di una
punizione dell’offesa e di una garanzia preventiva
dello stato sentimentale esposto al pericolo. Al pro-
filo teorizzato dal giudice della consolazione del sen-
so di dignita della Fiat (per come vissuta dai lavora-
tori nell’orgoglio di appartenenza al suo valore iden-
titario vincente, esemplificato da «Alfa mito»), si &
affiancato quello, di fatto sancito, della punizione di
una condotta incurante di tale dignita e della deter-

Note:

(56) Ricordiamo che il danno patrimoniale viene liquidato dal giu-
dice non valutando I'equivalente monetario della perdita di im-
magine e dei mancati guadagni (secondo il criterio dell’art.
2056), ma in relazione al costo del rimedio reintegrativo di
un'adeguata campagna pubblicitaria.

(57) Il giudice accoglie la domanda di condanna alla pubblicazio-
ne della sentenza come rimedio in forma specifica al danno mo-
rale da sofferenza «vistil'art. 2058 c.c., nonché I'art. 120 c.p.c.».

(58) Nella diversa prospettiva della pubblicazione della sentenza
come reintegrazione del diritto della personalita (del danno mo-
rale c.d. «oggettivo») v. gia A. De Cupis, La pubblicazione della
sentenza di condanna come modo di riparazione del danno mo-
rale arrecato a persona giuridica, in Riv. dir. civ., 1935, 164. Cfr.,
poi, L. Montesano, Sulla riparazione del danno aquiliano a bene
non patrimoniale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1988, 1021; G. Cec-
cherini, Risarcimento in forma specifica e diritti della persona:
una nuova forma di tutela?, in Riv. crit. dir. priv., 1993, 75. Per il
rifiuto che la pubblicazione della sentenza di condanna possa
operare come un «ristoro psicologico» v., in giurisprudenza (per
di piu con riferimento all'art. 186 c.p.), Cass. pen. 21 maggio
1988, in Impresa, 1989, 2469. La questione esige di essere ri-
considerata alla luce della recente riforma dell’art. 120 la cui pos-
sibile lettura in termini di rimedio satisfattivo-deterrente puo for-
se trovare un ulteriore appiglio nell’elemento di novita costituito
dal riferimento al danno «derivante per effetto di quanto previsto
all'art. 96». Per un quadro circa la funzione dell’ordine giudiziario
di divulgazione e una disamina della recente riformulazione della
disposizione, F. Santangeli, La riforma del c.p.c. (Art. 120. Pub-
blicita della sentenza), in Nuove leggi civ. comm., 2010, 815.

(59) Non € casuale che la parte dispositiva (subito successiva al
PQM) della sentenza sia per larghi tratti congegnata come una
pronunzia di accertamento in cui ampio risalto viene dato al giu-
dizio di primato del modello di autoveicolo per come espresso,
prima del servizio televisivo illecito, nell’altro documentario gior-
nalistico a cui quel servizio si era impropriamente richiamato.

(60) Per una diversa prospettiva, con I'accoglimento della sola ri-
chiesta di condanna alla pubblicazione della sentenza di accerta-
mento di abusiva utilizzazione dell'immagine, Trib. Milano, 3 no-
vembre 1997, in Dir. inf., 1998, 305, con nota di L. Martis, Abu-
siva utilizzazione economica dell'immagine altrui: danni e criteri
risarcitori (si tratta del noto caso «Di Pietro»).

(61) La frase trascritta € tratta da C. Salvi, Note in tema di valu-
tazione del danno non patrimoniale da reato, in Riv. giur. lav.,
1984, 1V, 32 (con riferimento, a titolo esemplificativo, al danno
arrecato alla reputazione di un‘associazione o di un partito).

(62) V. A. Gambaro, Ancora in tema di falsa luce agli occhi del
pubblico, cit., 354-358.
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renza nei confronti di condotte che possano porla a
repentaglio in futuro.

A questo punto, non risulta di per sé ostativa la circo-
stanza che il soggetto danneggiato sia un ente collet-
tivo (anche lucrativo) poiché non possono essere
considerate decisive I'esperienza di un’effettiva «sen-
sazione» di sofferenza conseguente all’illecito (63)
né, comungque, la precisa identificazione dei soggetti
umani la cui sofferenza venga indirettamente perce-
pita dall’ente (64). In altri termini, non ¢’¢ ragione di
ritenere che un modello di deterrenza come quello
applicato dal giudice non possa, in via di principio,
operare anche a garanzia (e a prevenzione di offese
nei confronti) di interessi imputabili a collettivita or-
ganizzate. Al contempo, perd, permangono forti dub-
bi sia con riferimento al carattere non patrimoniale
dei pregiudizi (e, quindi, dei criteri di determinazione
dell’obbligazione risarcitoria) in questione (65), sia
con riguardo al carattere non ostativo della riserva di
legge di cui all’art. 2059.

Il tema della funzione punitivo-deterrente del diritto
privato ¢ stato oggetto di particolare interesse gia a
partire dagli anni ottanta del secolo scorso (66), in
concomitanza a una crisi particolarmente avvertita
nel sistema della giustizia amministrativa e penale e al
profilarsi, quindi, di compiti di supplenza delegati al si-
stema della responsabilita civile (67). Grazie anche ad
alcune novita legislative, 'interesse del tema risulta
assai attuale (68). Dentro questo dibattito, un posto di
primo piano rivestono i risarcimenti punitivi correlati
a esigenze (e improntati a canoni) di efficienza econo-
mica, da un lato (69); quelli di danni non patrimonia-
li volti alla preservazione di sani rapporti umani (70) e
parametrati anche a canoni extraeconomici quali, in
particolare, I'intenzionalita dell’offesa e il grado di de-
plorevolezza della condotta (71), dall’altro. Non &
escluso che i due tipi di rimedio si possano in qualche
modo sovrapporre, come ad esempio proprio in tema
di diffamazione a mezzo stampa, ove coesistono 'esi-
genza di rafforzare le garanzie del gioco della concor-
renza economica e quella di favorire una libera forma-

Note:

(63) Il giudice parla di «percezione», che, gia dal punto di vista fi-
losofico, € qualcosa di diverso dalla «sensazione» (cfr. P. Spinic-
ci, Sensazione, percezione, concetto, Bologna, 2000).

(64) Circa l'approccio al danno non patrimoniale risarcibile non
gia come a un’entita oggettivamente esistente (omologa ancor-
ché contrapposta al danno patrimoniale) bensi come a un «mo-
dello di responsabilita» distinto (e a sua volta composito) ricor-
diamo esemplarmente C. Salvi, Il danno extracontrattuale. Mo-
delli e funzioni, Napoli, 1985 (e v. oggi Id., La responsabilita civi-
le, in Tratt. dir. priv. ludica-Zatti, Il ed., Milano, 2005). In genera-
le, circa I'esigenza di approcciarsi alle fattispecie giuridiche non
gia in relazione ai connotati naturalistici del caso concreto bensi
in relazione allo specifico conflitto di interessi in gioco nell’appli-
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cazione della correlata disciplina, A. Belfiore, L'interpretazione
della legge. L'analogia, cit., 421.

(65) Per poter ritenere congrua la correlazione tra i due profili del-
la costruzione concettuale e dell'applicazione di fatto sancita dal
giudice (senza risolvere il primo sul piano delle mere formule de-
clamatorie) occorrerebbe che lo stato sentimentale turbato nel
soggetto passivo avesse una rilevanza sociale umana non co-
perta dalla logica dei rapporti economici e che, sottratte alle logi-
che del mercato, si profilassero anche le utilita riottenibili grazie
al rimedio giudiziale.

(66) V., ad es., G. Bonilini, /I danno non patrimoniale, Milano,
1983; S. Rodota, Modelli e funzioni della responsabilita civile, in
Riv. crit. dir. priv., 1984, 595; V. Zeno-Zencovich, Onore e reputa-
zione nel sistema del diritto civile, cit., 262 e 320; F.D. Busnelli-
G. Scalfi (a cura di), Le pene private, 1985; C. Roxin, Risarci-
mento del danno e fini della pena (trad. di L. Eusebi), in Riv. it. dir.
proc. pen., 1987, 2; A. Falzea, voce Danno. IV Risarcimento del
danno civile nascente da reato, in Enc. giur., X, Roma, 1988; G.
Ponzanelli, voce Pena privata, in Enc. giur., XXV, Roma, 1991; M.
Romano, Risarcimento del danno da reato, diritto civile, diritto
penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 865; S. Patti, voce Pena
privata, in Digesto civ., XlII, Torino, 1995, 349; P. Gallo, Pene pri-
vate e responsabilita civile, Milano, 1996.

(67) Sui rischi di un «diritto pubblico mascherato» nonché di un
«diritto penale mascherato», V. Denti, Riflessioni sulla crisi della
giustizia civile, in Sociol. dir.,, 1986, n. 2-3, 59 (in partic., 75).

(68) Della ricca, recente letteratura in tema di funzione deterren-
te della responsabilita civile v., ad esempio, P. Sirena, Dalle pene
private ai rimedi ultracompensativi, in Studi in onore di Massimo
Bianca, Il, Milano, 2006, 824; R. Pardolesi, Danni punitivi: fru-
strazione da vorrei, ma non posso?, in Riv. crit. dir. priv., 2007,
341; C. Scognamiglio, Danno morale e funzione deterrente della
responsabilita civile, in Resp. civ. prev., 2007, 2485; A. di Majo,
La responsabilita civile nella prospettiva dei rimedi: la funzione
deterrente, in Eur. dir. priv., 2008, 289; C. Castronovo, Del non ri-
sarcibile Aquiliano: danno meramente patrimoniale, c.d. perdita
di chances, i danni punitivi, danno c.d. esistenziale, in Eur. dir.
priv., 2008, 326; G. Ponzanelli, I danni punitivi, in Nuova giur. civ.
comm., 2008, Il, 28; V. Roppo, Responsabilita oggettiva e fun-
zione deterrente. Note sparse, in Nuova giur. civ. comm., 2008,
I, 288; E. Navarretta, Funzioni del risarcimento e quantificazione
dei danni non patrimoniali, in Resp. civ. prev., 2008, 500; M.
Franzoni, Antigiuridicita del comportamento e prevenzione della
responsabilita civile, in Resp. civ., 2008, 294; F.D. Busnelli, De-
terrenza, responsabilita civile, fatto illecito, danni punitivi, in Eur.
dir. priv., 2009, 909; A. Riccio, / danni punitivi non sono, dunque,
in contrasto con I'ordine pubblico interno, in Contr. impr., 2009,
854; C. Scognamiglio, I danno morale soggettivo, in Nuova giur.
civ. comm., 2010, Il, 237.

(69) Possiamo, ad esempio, pensare al tema delle misure di de-
terrenza delle violazioni di diritti di proprieta industriale per un
quadro sul quale V. Di Cataldo, Compensazione e deterrenza nel
risarcimento del danno da lesione di diritti di proprieta intellet-
tuale, in Giur. comm., 2008, 198. In generale, A. Nicita, Deter-
renza, sanzioni e mercato. Una riflessione economica, in M.
Maugeri-A. Zoppini (a cura di), Funzioni del diritto privato e tecni-
che di regolazione del mercato, Bologna, 2010, 27.

(70) Circa l'alternativa tra la lettura in chiave propriamente risarci-
toria ovvero di deterrence delle misure risarcitorie di recente in-
trodotte (in tema di affido condiviso) nell’art. 709 ter, comma 2,
c.p.c., G. Di Rosa, Violazione dei doveri coniugali e risarcimento
del danno, in M. Maugeri-A. Zoppini (a cura di), Funzioni del dirit-
to privato e tecniche di regolazione del mercato, cit., 421, il quale
evidenzia il rischio di un controproducente aggravio di litigiosita.

(71) V., ad es., V. Zeno-Zencovich, voce Sanzioni civili conse-
guenti al reato, in Digesto pen., Xlll, Torino, 1997, 6; di recente,
v. P.G. Monateri, L'ingiustizia del danno di cui all’art. 2043 c.c. nel
caso di sentenza collegiale con asserita corruzione di un suo
componente, in questa Rivista, 2011, 1096.
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zione e manifestazione del pensiero (72). Cid pud tro-
vare in qualche modo conferma nella recente discipli-
na di contrasto all'utilizzo illegale di intercettazioni
(73). Tra le altre recenti previsioni di rimedi civilistici
di tipo sanzionatorio si & gia accennato all’ipotesi del
risarcimento del danno come causa di estinzione del
reato di oltraggio a pubblico ufficiale (74) e possiamo
ricordare 'ulteriore, generale previsione del risarci-
mento come causa di estinzione dei reati (alcuni dei
quali proprio contro diritti della personalita) di com-
petenza del giudice di pace (75). Qui basti ricordare
come, al di la dell’esigenza o0 meno di dare soddisfazio-
ne allo stato di sentimento di volta in volta offeso, ri-
sulti sempre posta in risalto I'esigenza di controllo e di
deterrenza della condotta illecita. Nel risarcimento
che consente I'estinzione dei reati di competenza del
giudice di pace, in particolare, & espressamente richie-
sto che almeno una parte di esso incorpori la valenza
di una misura di prevenzione (76).

Anche nei criteri operativi seguiti dalla sentenza in
commento 'esigenza di deterrenza risulta aver gio-
cato un ruolo prevalente. Piti che quantificare la sof-
ferenza dei lavoratori (i quali, del resto, avranno
continuato a svolgere le ordinarie mansioni e reste-
ranno comunque estranei al concreto beneficio del-
'arricchimento in denaro), si & visto come il giudice
valorizzi il bacino di utenza dell’attivita professiona-
le espletata negligentemente e congegni un criterio
che, per quanto discutibile nel merito delle grandez-
ze ritenute eque (77), si rivela comunque idoneo a
non perdere efficacia deterrente nei confronti dei
responsabili che, dalla commissione dell’illecito,
conseguono profitti maggiori.

Possiamo anche non sciogliere compiutamente i
dubbi circa I'esatta connotazione del rimedio deter-
rente disposto dal giudice nei termini prevalenti di
un risarcimento punitivo piegato ad esigenze econo-
miche ovvero in quelli di un danno morale punitivo
a sfondo etico-sociale, poiché tale alternativa non
appare decisiva rispetto ai due profili che riteniamo,
in conclusione, di dover evidenziare. Una volta che
fosse presente nell’ordinamento una regola attribu-
tiva come quella cui il giudice ha dato ingresso, non
parrebbe ostativa la circostanza che vittima dell’of-
fesa sia un ente lucrativo. Anzi, il fatto che, dietro lo
schermo dell’ente, sia coinvolto un numero rilevan-
te di persone umane sconsiglia di disapplicare misu-
re deterrenti volte a operare, sul piano del controllo
sociale, a tutela preventiva e incentivazione di inte-
ressi non adeguatamente garantiti né dal diritto
pubblico né dalle ordinarie tecniche risarcitorie e
restitutorie.

Ai fini della verifica all’interno dell’ordinamento di
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siffatte misure deterrenti, tuttavia, ’esame della sen-
tenza suggerisce di tenere fermo il principio di tassa-
tivita dei casi determinati dalla legge di cui all’art.

2059 c.c.

Note:

(72) Nella sentenza in commento appaiono valorizzate entrambe
le prospettive accennate nel testo. Circa la funzione repressivo-
preventiva di un'informazione faziosa € emblematica la contro-
versia decisa da Trib. Roma, 3 febbraio 2010, cit.

(73) Nella legge (I. 20 novembre 2006, n. 281) e sancita una ri-
parazione la cui entita viene determinata in relazione al raggio di
diffusione della notizia con un limite, nel caso di illecita diffusio-
ne televisiva, tra un minimo di euro 50.000 e un massimo di eu-
ro 1.000.000 (art. 4, comma 1). Inoltre si prevede che qualora sia
al contempo promossa |'azione per il risarcimento del danno, il
giudice tiene conto, in sede di determinazione e liquidazione del-
lo stesso, della somma corrisposta a titolo di riparazione (art. 4,
comma 4). Tale disposizione impone, quindi, di interrogarsi circa
i rapporti tra responsabilita civile e funzione preventiva: v. M.
Franzoni, Antigiuridicita del comportamento e prevenzione della
responsabilita civile, cit., 303. Per |'esigenza di una rimeditazio-
ne circa i rapporti tra il risarcimento del danno non patrimoniale
(anche) punitivo a seguito di diffamazione, e riparazione pecu-
niaria ex art. 12 legge stampa, v. G. Pino, Sentenza straniera di
assoluzione, presunzione di innocenza e diffamazione, cit., 547.

(74) V., supra, nota 20.

(75) Art. 35 D.Lgs. n. 274/2000: «Estinzione del reato conse-
guente a condotte riparatorie. . |l giudice di pace, sentite le par-
ti e I'eventuale persona offesa, dichiara con sentenza estinto |l
reato, enunciandone la causa nel dispositivo, quando I'imputato
dimostra di aver proceduto, prima dell’'udienza di comparizione,
alla riparazione del danno cagionato dal reato, mediante le resti-
tuzioni o il risarcimento, e di aver eliminato le conseguenze dan-
nose o pericolose del reato. 2. |l giudice di pace pronuncia la sen-
tenza di estinzione del reato di cui al comma 1, solo se ritiene le
attivita risarcitorie e riparatorie idonee a soddisfare le esigenze di
riprovazione del reato e quelle di prevenzione».

(76) V. I'ultima parte della disposizione trascritta nella nota pre-
cedente. In argomento, S. Guerra, L'estinzione del reato conse-
guente a condotte riparatorie, in A. Scalfati (a cura di), // giudice
di pace. Un nuovo modello di giustizia penale, Padova, 2001,
497.

(77) Il giudice ricorre all’'equita postulando che non fossero ravvi-
sabili indici normativi significativi ma non & escluso che, quanto
meno per il limite massimo di euro 1.000.000, avrebbe potuto ri-
levare la disciplina della riparazione per l'illecita divulgazione te-
levisiva di intercettazioni (v. supra, nota 73) considerato anche, a
fortiori, che in tal caso si tratta di reato.
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Danni punitivi

Lite temeraria e criterli
di risarcimento del danno

TRIBUNALE DI MILANO, Sez. VIII, 11 gennaio 2012 - G.U. Perozziello - Angelo Rizzoli c. Intesa
San Paolo s.p.a., R.C.S. Mediagroup s.p.a., Edison s.p.a., Mittel s.p.a., G.A., Gemina s.p.a.

Appare equo commisurare simbolicamente I'importo da corrispondere in ragione della rilevata temerarieta
della lite ex art. 96 c.p.c. all’entita dell'ingiusto profitto che I'attore intendeva ricavare dal giudizio (nel caso di
specie si e ritenuto di poter individuare tale somma nella misura complessiva dell’1% della domanda propo-
sta dall’attore nei confronti di tutti i convenuti in solido tra loro).

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

’attore impone tuttavia alcune riflessioni ulteriori sullo

Conforme Non sono stati rinvenuti precedenti conformi.

Difforme Non sono stati rinvenuti precedenti difformi.
Motivi della decisione

... Omissis ...

Appare qui semplicemente superfluo un compiuto esame
di merito della proposta eccezione di giudicato (a fronte
dell’accoglimento della distinta eccezione di prescrizione
reputata preliminare) e in particolare si ritiene che non
interessi affatto a questo punto chiedersi se i precedenti
giudizi implicassero o meno, in via generale, un formale
giudizio di validita dei contratti di cessione delle azioni
Rizzoli eventualmente ostativo all’esame dei profili di
nullitd denunciati per la prima volta in questa sede (co-
me pure in veritd ben potrebbe ritenersi): cio che esclusi-
vamente rileva nel presente giudizio & piuttosto che, al-
I’esito di un precedente giudizio pieno di merito avente
ad oggetto i medesimi atti negoziali su cui si sollecita qui
lattenzione (e sostanzialmente in vista di un medesimo
petitum), i primi giudici gid abbiano motivatamente af-
frontato ed escluso, con pronuncia ormai passata in giu-
dicato, l'esistenza di quell’unico profilo della odierna do-
manda attorea considerato qui rilevante e ancora suscet-
tibile di esame (la pretesa coartazione subita dall’odierno
attore quale presupposto di un concreto interesse attuale
dello stesso ad ottenere comunque una pronuncia di ac-
certamento di nullitd - come poco sopra gia evidenziato).
... Omissis ... In conclusione ritiene dunque questo giu-
dice che tutte quante le domande proposte dall’attore nel
presente giudizio vadano senz’altro rigettate in adesione
alle eccezioni preliminari sollevate dai convenuti in tema
di estinzione per prescrizione dei diritti restitutori e risar-
citori fatti valere e carenza di interesse ad una pronuncia
dichiarativa di nullita.

Nella specie la formale domanda di condanna ex art. 96
c.p.c. proposta da alcuni dei convenuti nei confronti del-
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svolgimento del presente giudizio e in particolare sulla
intrinseca (in)congruenza logica e giuridica della genera-
le impostazione di causa proposta dall’attore, sia pure es-
senzialmente nei limiti delle valutazioni sopra proposte e
soffermandosi ancora, in particolare, sul tema della rico-
nosciuta autonomia negoziale inequivocabilmente di-
spiegata dall’odierno attore nei fatti di causa.

Allo scopo pare opportuno richiamare innanzitutto, nel-
la maniera piti schematica, i fatti principali su cui risulta
costruita l'iniziativa di parte, per il momento nella loro
veste strettamente formale e sostanzialmente non con-
troversa, secondo tre fasi chiaramente distinte:

a) Nel 1977 la Rizzoli s.p.a. non & in grado di onorare il
debito (22 mld di lire) contratto per I'acquisto delle azio-
ni Corriere della sera s.p.a. dalla Fiat; 'emergenza ¢ af-
frontata con una operazione di aumento di capitale da li-
re 5,1 a 25,5 mld formalmente sottoscritto da Andrea
Rizzoli (padre dell’odierno attore) che contestualmente
cede le azioni rivenienti dal menzionato aumento (n
2.400.000, 80% del nuovo capitale sociale) al loro valore
nominale di lire/mln 21,5 conseguendo nel contempo un
diritto di riscatto delle medesime azioni esercitabile entro
tre anni al maggior prezzo di lire/mld 35;

b) in data 29 aprile 1981 (attraverso una pluralita di atti
conclusi tutti in pari data) Angelo Rizzoli

— esercita il diritto di riscatto sulle azioni rivenienti dal-
I'aumento di capitale 1977;

— contestualmente cede a La Centrale Finanziaria s.p.a.
(controllata totalitariamente dal Banco ambrosiano)
1200.000 azioni (40% del capitale sociale) al prezzo di li-
re/mld 115, di cui: lire/mld 35 espressamente destinati al-
Pesercizio del menzionato diritto di riscatto; lire/mld 76,8
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in vario modo vincolati alla sottoscrizione della quota di
(nuovo) aumento di capitale della Rizzoli s.p.a. (gia pro-
grammato e formalmente deliberato pochi giorni dopo)
spettante ad Angelo Rizzoli (non risulta invece chiara-
mente precisata in atti la finale destinazione del residuo
prezzo di lire/mld 4);

— conferisce mandato irrevocabile a Italtrust (controllata
dal Banco ambrosiano) per la gestione fiduciaria delle
proprie azioni Rizzoli;

c) in data 21 ottobre 1982 (successivamente al decesso di
C., al conclamato dissesto del Banco ambrosiano, cui
succede il Nuovo banco ambrosiano) Ia stessa Rizzoli spa
viene sottoposta a procedura di amministrazione control-
lata; in data 21 novembre 1982 Angelo Rizzoli conferisce
a La centrale finanziaria (sempre controllata dall’ Ambro-
siano) mandato irrevocabile non esclusivo, per la durata
di mesi due poi prorogato per ulteriori mesi tre, a trattare
la vendita del proprio pacchetto di controllo della Rizzo-
li; nei primi mesi dell’anno 1983 lo stesso viene tratto in
arresto in esecuzione di misura di custodia cautelare pri-
ma per bancarotta fraudolenta poi per illeciti valutari e il
suo pacchetto di azioni Rizzoli sottoposto a sequestro pe-
nale; nel giugno-luglio 1984 I'assemblea Rizzoli delibera
prima I'avvio di azione di responsabilita nei confronti di
Angelo Rizzoli, poi la riduzione per perdite del capitale
sociale con successivo aumento a lire 66.812.790.000;

in tale contesto Angelo Rizzoli cede nell’ottobre ’84 I'in-
tero pacchetto di azioni di sua proprietd nonché i diritti
di opzione a lui spettanti sul deliberato aumento di capi-
tale (agli odierni convenuti o loro danti causa) per un
importo complessivo di lire 10 mld di lire, ottenendo nel
contempo di essere liberato dalle fideiussioni personali
rilasciate in favore della societa nei confronti di diversi
istituti di credito per importi obiettivamente ingenti (la
cessione prevedeva altresi I'impegno dei “nuovi” soci al-
la rinuncia alla azione di responsabilita gia deliberata
dalla assemblea nei confronti del cedente Angelo Rizzo-
li).

Di una simile complessa successione di eventi, protratta-
si nell’arco di un lunghissimo arco di tempo e costellata
di una pluralita di vicende traumatiche, anche con un
tragico avvicendamento di persone fisiche diverse, e I'in-
tervento di una moltitudine di attori ... Omissis ... 'atto-
re pretende di dare una lettura lineare e strettamente uni-
taria, quale diretta attuazione degli accordi negoziali con-
clusi dal padre Andrea nel 1977 di cui al sopra menzio-
nato capo a).

... Omussis ... Nei limiti sopra evidenziati di esame della
richiamata domanda di condanna ex art. 96 c.p.c. non in-
teressa (non appare necessario e in realtd neppure stret-
tamente funzionale alla decisione) entrare nel merito del
materiale di prova offerto o richiesto in esame dalle parti
contrapposte.

Piuttosto, rimanendo all’interno del medesimo quadro
proposto dalla parte, pare il caso di sottolineare innanzi-
tutto la radicale irriducibilita (a parere di questo giudice),
fin dall’origine, della ricostruzione dei fatti proposta dal-
I'attore con la fattispecie astratta del patto commissorio
vietato - a partire gia dagli accordi negoziali del’77.

... Omissis ...
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Proprio muovendo da tali rilievi ... Omissis ... emerge
d’altro canto, in piena evidenza, la seconda insuperabile
aporia, logica in questo caso, in cui cade la difesa di parte
attrice.

Nella costruzione di parte risulta parimenti necessario da
un lato ricondurre il formale esercizio del patto di riscat-
to dell’ottobre '81 (v superiore capo b) alla piena attua-
zione degli accordi del 77, dall’altro negare I'effettivita
della relativa operazione, ma a ben vedere le due affer-
mazioni, senz’altro proposte come tra loro strettamente
consequenziali (v. in particolare enfasi con cui insisten-
temente si sottolinea ab origine la mancata iscrizione a li-
bro soci del trasferimento azionario), non possono in re-
altd convivere logicamente secondo lo schema proposto
di patto commissorio: invero, dire che il riscatto dell’81 &
stato meramente apparente e insieme conforme ai patti
del 77 equivale a dire che meramente “apparente” era in
realtd anche l'originaria previsione del diritto di riscatto,
la cui effettivita & invece condizione essenziale della in-
tera costruzione di parte attrice - in mancanza, neppure
in via meramente ipotetica potrebbe prospettarsi alcuna
ragione di dubbio sulla reale funzione di scambio del ne-
gozio di cessione concluso.

Per contro la duplice effettivita sia dell’originario patto di
riscatto che della sua successiva esecuzione nell’81 po-
trebbe “salvare” la astratta coerenza logica della generale
impostazione di parte (configurazione dell’originario ne-
gozio di cessione in termini di patto commissorio vietato)
e confermare in particolare I'invocato nesso indissolubile
tra il contratto del *77 e 'esecuzione dell’81, ma inevita-
bilmente il riconoscimento a questo punto della realizza-
ta riacquisizione di almeno parte delle azioni oggetto di
asserita “garanzia” (v. ancora Cass. 8222/2000) verrebbe
immediatamente a far cadere ogni fondamento delle pre-
tese restitutorie/risarcitorie avanzate, attesa la concreta
inoperativita del patto in tesi vietato - e fatta salva natu-
ralmente 'eventuale configurazione di ulteriori e diversi
profili di danno in ipotesi conseguenti ad una eventuale
sottoposizione del riscattante ad indebite condizioni efo
pressioni.

Di fatto & stata proprio quest’ultima la via originariamen-
te seguita dall’attore nella rivendicazione delle proprie
ragioni, nei giudizi di cui alle gid menzionate sent. Trib
’92 e Appello '96, ma proprio tali precedenti fanno ine-
vitabilmente venire in rilievo profili ulteriori di manife-
sta contraddittorieta dell’agire processuale della parte.
Invero solo leffettivita del riscatto (di parte) delle azioni
nell’aprile ’81 avrebbe potuto legittimare I’attore, quale
titolare di un interesse proprio, a denunciare (come ha
fatto nel precedente giudizio) 'asserito inadempimento
contrattuale del Nuovo banco ambrosiano nell’esecuzio-
ne del mandato a vendere successivamente e conseguen-
temente conferito nel 1983 e insieme le inique condizio-
ni di scambio delle cessioni del 1984 e d’altro canto giu-
stificare i cospicui vantaggi obiettivamente conseguiti
nell’occasione dal medesimo Angelo Rizzoli (in termini
di denaro ricevuto, liberazione da gravose fideiussioni
nonché dal peso di una delicata azione di responsabilita)
altrimenti senza titolo - non a caso lo stesso Angelo Riz-
zoli ha in precedenza espressamente riconosciuto I'effetti-
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vita dell’operazione di parziale riscatto delle azioni in pa-
rola, illustrando anzi 'obiettiva convenienza di tale ope-
razione (v. in particolare audizione dell’odierno attore in-
nanzi la Commissione Parlamentare di Inchiesta P2, be-
ne segnalata da parte convenuta).

In tal senso (come sopra gia evidenziato e pur sempre ai
soli fini di un giudizio ex art. 96 c.p.c.) pare corretto e do-
veroso sottolineare la palese incompatibilita logica e giu-
ridica della azione qui in esame con quella proposta dalla
medesima parte nei precedenti giudizi menzionati - la for-
male incompatibilita inoltre delle pretese oggi avanzate
con le relative pronunce giurisdizionali, col che si ritorna
anche al tema del precedente giudicato gia formatosi in
tema di riconoscimento della piena liberta negoziale del-
lodierno attore, secondo valutazione che in tutta evi-
denza aveva come suo implicito ma necessario presuppo-
sto (all’epoca non controverso tra le parti) Ueffettiva ti-
tolarita in capo ad Angelo Rizzoli dei diritti e poteri eser-
citati in occasione delle cessioni 1984.

Proseguendo secondo il medesimo iter logico fin qui pro-
posto e soffermandosi ancora sui medesimi profili di fatto
appena evidenziati, si arriva infine a mettere definitiva-
mente a fuoco il principale elemento di debolezza (in-
trinseca contraddittorietd) della prospettazione di parte
attrice, che attiene (a parere di questo giudice) alla costi-
tutiva e reciproca incompatibilitd, in diritto, della prete-
sa di ricondurre le operazioni negoziali del 1984 alla me-
ra esecuzione di un precedente patto commissorio e in-
sieme ad indebite pressioni che avrebbero coartato la li-
berta negoziale di Angelo Rizzoli nella fase di stipula de-
gli atti di cessione.

... Omissis ... Sotto diverso profilo, e pur sempre ai fini di
un dovuto giudizio sulla domanda ex art. 96 c.p.c., non si
pud d’altro canto sottacere (e non censurare) il tentativo
di parte attrice di sorreggere la propria prospettazione dei
fatti attraverso la propalazione di sospetti ed insinuazioni
nei confronti di una pluralita di pubblici ufficiali (i cu-
stodi giudiziari delle azioni Rizzoli sottoposte a sequestro
e gli stessi giudici penali investiti del caso - v in partico-
lare pagg. 17-19 dell’atto di citazione) che appaiono tan-
to pill gravi in quanto proposti in forma meramente allu-
siva e al di fuori di qualunque espressa deduzione proces-
suale, estensione del contraddittorio, richiesta di prova -
e dunque in maniera del tutto ingiustificata ai fini di cau-
sa.

Nella medesima ottica (di denuncia di asserite responsa-
bilita personali) va del pari sottolineato come esattamen-
te le medesime “accuse” svolte in questa sede alla con-
dotta dell’allora Nuovo banco ambrosiano (come pun-
tualmente evidenziato dalla difesa di Intesa san paolo)
non facciano che ricalcare puntualmente, in ogni passag-
gio della vicenda descritta (ivi comprese in particolare le
gia menzionate “allusioni” a condizionamenti subiti da
giudici e custodi giudiziari), quelle gid in passato rivolte
contro il legale rappresentante dell’epoca del Banco G.
B. (di fatto puntualmente riproposte in questa sede, nei
confronti della medesima persona) e poi sfociate in una
condanna per diffamazione dell’odierno attore all’esito di
un giudizio incentrato proprio sulla veridicita o meno dei
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fatti in questione (Trib. Brescia 9 dicembre 1998 di cui
all. 14 difesa San Paolo); sottolineare altresi come a tale
giudizio abbia poi fatto seguito (missiva 6 maggio 2002)
contrita lettere di scuse rivolte da Angelo Rizzoli allo
stesso B. (all. 17 difesa San Paolo), in cui in particolare
I'odierno attore esprime “il riconoscimento che tutti i
malvagi e offensivi disegni che Le ho attribuito ... sono
stati il frutto del mio stato d’animo di allora ...”, scusan-
dosi “per I'afflizione che le mie dichiarazioni le hanno in-
giustamente recato”.

Alla stregua di tutte le considerazioni fin qui proposte,
rigettate le domande di parte attrice in accoglimento
delle eccezioni preliminari di controparte, si ritiene qui
in definitiva che se nel precedente giudizio di responsa-
bilita (sent. ’92 e ’96) il Tribunale di Milano aveva re-
spinto la domanda di condanna ex art. 96 c.p.c. avanza-
ta da parte convenuta, a diversa conclusione si debba
necessariamente arrivare in questa sede, a fronte della
pretesa di riproporre ancora una volta, sotto una diversa
ma inconsistente veste giuridica, doglianze gia esamina-
te e motivatamente ritenute infondate - peraltro del tut-
to incompatibili con plurime e concordanti dichiarazio-
ni rese dallo stesso Angelo Rizzoli in tempi diversi, fino
alla missiva 6 maggio 2002 da ultimo richiamata (sul
punto si rinvia in particolare alle articolate deduzioni
svolte dalla convenuta Intesa San Paolo, pagg. 74-76
della comparsa di costituzione, rimaste di fatto senza ri-
sposta).

Equo appare infine commisurare almeno simbolicamente
I'importo da corrispondere in ragione della rilevata teme-
rarieta della lite intentata alla entita dell’ingiusto profit-
to che l'attore intendeva ricavare dal presente giudizio e
che si ritiene pertanto di poter individuare nella pur mi-
nima misura complessiva dell’1% della domanda propo-
sta dall’attore nei confronti di tutti i convenuti in solido
tra loro, con riferimento alla misura minima della richie-
sta di parte (euro 650 mln di euro) - importo da suddivi-
dere in parti uguali tra gli istanti.

Alla totale soccombenza dell’attore, segue condanna del-
la medesima parte alla integrale rifusione delle spese di li-
te sostenute dai convenuti nonché dalla terza chiamata
Gemina (che proprio nell’iniziativa dell’attore ha trova-
to causa), liquidate come da dispositivo, in stretta prossi-
mita dei minimi tariffari previsti ex lege in relazione al va-
lore della causa.

P.Q.M.
Il Tribunale, definitivamente pronunciando, ogni diversa
istanza ed eccezione disattesa o assorbita, cosi dispone:
a) rigetta tutte le domande proposte dall’attore Angelo
Rizzoli
b) condanna altresi parte soccombente alla integrale rifu-
sione delle spese di lite nei confronti dei convenuti e ter-
zi chiamati nel presente giudizio che si liquidano come di
seguito:
in favore di G. A.: euro 4.552,00 per diritti ed euro
1.290.000,00 per onorari;
in favore di EDISON spa: euro 20,00 per spese; euro
6.204,00 per diritti; euro 1.290.000,00 per onorari;
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in favore di INTESA SAN PAOLQO: euro 3.852,40 per
spese; euro 13.794,00 per diritti; euro 1.290.000,00 per
onorari;

in favore di MITTEL spa: euro 240,20 per spese; euro
11.594,00 per diritti; euro 1.290.000,00 per onorari;

in favore di RCS MEDIAGROUP spa: euro 10.384,00
per diritti ed euro 1.290.000,00 per onorari;

in favore di GEMINA spa: euro 2.814,89 per spese;

euro 17.039,00 per diritti; euro 1.020.000,00 per ono-
rari;

— importi tutti maggiorati per spese generali, iva e cpa co-
me per legge;

c) condanna infine ex art. 96 cpc l'attore A. R. al paga-
mento dell’importo di euro 1.300.000,00 in favore di cia-
scuno dei convenuti A., EDISON spa, INTESA SAN
PAOLOQO spa, MITTEL spa e RCS MEDIAGROUP spa.

IL COMMENTO

di Francesco Donato Busnelli ed Elena D’Alessandro

Si riporta, di seguito, un sunto esplicativo della complessa vicenda che ha dato origine al ¢.d. caso Rizzoli.
Per gli opportuni approfondimenti si rinvia al saggio intitolato L’enigmatico ultimo comma dell’art. 96 c.p.c.:
responsabilita aggravata o “condanna punitiva”?, pubblicato in questo stesso numero, 585.

Il caso

Nel 2009 Angelo Rizzoli aveva citato Intesa San
Paolo s.p.a. ed altri quattro gruppi societari per sen-
tire dichiarare la nullitd di una pluralita di atti e ne-
gozi mediante i quali i convenuti, in supposta viola-
zione del divieto di patto commissorio, a cavallo tra
gli anni settanta ed ottanta, ebbero ad acquisire la
totalitd delle azioni della Rizzoli s.p.a. Nella ricono-
sciuta impossibilita di ottenere la materiale riconse-
gna dei titoli, I'istante ne aveva chiesto la restituzio-
ne per equivalente per un valore pari ad «almeno ad
euro 650.000.000 o 724.015.000», oltre agli ulterio-
ri danni patrimoniali subiti. I convenuti, costituitisi
in giudizio, avevano eccepito I'improcedibilita del-
I’azione per precedente giudicato e 'avvenuta pre-
scrizione di tutte le pretese restitutorie e risarcitorie.
La quasi totalita dei convenuti aveva altresi avanza-
to domanda di condanna dell’attore per lite temera-
ria ai sensi dell’art. 96 c.p.c.

La decisione

Il giudicante, dopo aver accolto I'eccezione di pre-
scrizione ha rilevato che, in effetti, Angelo Rizzoli
aveva in precedenza agito, sempre dinanzi al Tribu-
nale di Milano, a titolo di responsabilitd contrattua-
le nei confronti del Nuovo Banco Ambrosiano (suc-
cessivamente confluito in Intesa San Paolo s.p.a.)
per asserita violazione dei doveri inerenti al manda-
to conferito per trattare della cessione delle azioni di
sua pertinenza e, contestualmente, a titolo di re-
sponsabilita nei confronti delle restanti societa con-
venute per comportamento illecito tenuto nelle
trattative contrattuali. Doglianze per c. d. “analo-
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ghe” erano state respinte con sentenza passata in
giudicato diversi anni prima della proposizione del
secondo giudizio. Il tribunale meneghino non si &
soffermato a verificare se, a prescindere diverso no-
men juris conferito alla nuova azione, fosse stata da
accogliere la difesa concernente 'esistenza di un
precedente giudicato, essendo ormai I'esame dive-
nuto superfluo a seguito del rilievo dell’eccezione di
prescrizione. Tuttavia, ai fini della valutazione della
temerarieta della pretesa, si ¢ evidenziato che, in
buona sostanza, si trattava del medesimo petitum.
Tale constatazione, unita all’accertamento della “ra-
dicale” irriducibilita delle vicende narrate dall’atto-
re al patto commissorio ed alla manifesta incompati-
bilita tra la qualificazione de qua e la strategia pro-
cessuale adottata nel precedente giudizio, hanno in-
dotto il Tribunale di Milano a considerare integrati
gli estremi della lite temeraria, resi ancor pit “gravi”
dal tentativo di parte attrice di «sorreggere la pro-
pria prospettazione dei fatti attraverso la propalazio-
ne di sospetti ed insinuazioni nei confronti di una
pluralita di pubblici ufficiali». L'importo da corri-
spondere ex art. 96 c.p.c. & stato rapportato all'ingiu-
sto profitto che 'attore intendeva ricavare dal giudi-
zio e commisurato nella “pur minima” percentuale
dell’1% della domanda proposta nei confronti dei
convenuti; importo da suddividere, in parti uguali,
tra gli istanti.
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Rapporti banca/cliente

Perdita dell’oggetto d’affezione
e contra Ius costituzionale

CORTE D’APPELLO DI ROMA, Sez. Ill, 17 maggio 2011 - Pres., Rel. ed Est. Lo Sinno - Z.L. e D.M.
c. Banca (omissis) s.p.a e Ca. s.p.a. - Gruppo Banca (omissis)

La banca emittente una polizza al portatore, rilasciata a fronte della concessione di un prestito su pegno di
alcuni gioielli di famiglia che ne abbia consentito il riscatto a favore di soggetto non legittimato, con conse-
guente perdita degli oggetti dati in pegno, deve risarcire il solo danno patrimoniale. Il danno non patrimonia-
le conseguente alla sofferenza legata alla perdita degli oggetti cari, infatti, non puo trovare ristoro nel nostro
ordinamento, non essendo coinvolto alcun diritto della persona costituzionalmente tutelato e non essendo

risarcibile il mero dispiacere fine a se stesso.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cass., sez. un., 11 novembre 2008, n. 26972/3/4/5; Cass., sez. lll, 27 giugno 2007, n. 14846; Trib.
Genova, sez. I, 10 febbraio 2012; Trib. Sant’Angelo dei Lombardi, 12 gennaio 2011; Trib. Catanzaro,

sez. I, 5 maggio 2011; Trib. Milano, sez. V, 20 luglio 2010, n. 9453.
Difforme Cass., sez. lll, 30 settembre 2009, n. 20948; Trib. Bari, sez. dist. Monopoli, 22 novembre 2011; Trib.
Firenze, 21 gennaio 2011; Trib. Rovereto, 18 ottobre 2009; Trib. Busto Arsizio, 31 gennaio 2005; Trib.

Venezia, 7 aprile 2003; Trib. Milano, 27 novembre 2000.

... Omuissis. .. I'inadempimento altrui abbia inciso su situazioni sogget-
tive di rango speciale come per il caso di lesione di dirit-
Motivi della decisione ti inviolabili della persona (cft. Cass. civ., sez. 11, 24 apri-
...Omissis... le 2007, n. 9861: “I'art. 1218 c.c., nella parte in cui di-

Nel merito, con il 1° motivo di appello si censura la sen-
tenza per “il mancato riconoscimento del danno non pa-
trimoniale” che il Tribunale aveva negato perché la rela-
tiva domanda era stata considerata come domanda nuo-
va formulata per la prima volta nella comparsa conclu-
sionale; al contrario gli appellanti sostengono che la loro
originaria domanda di “risarcimento dei danni risentiti
dogli attori” andava interpretata come comprensiva di
tutti i danni comunque connessi con il fatto ascritto alla
convenuta banca.

In astratto la pretesa degli appellanti appare fondata per-
ché da un fatto illecito o da un inadempimento contrat-
tuale possono derivare conseguenze negative che com-
portano I'obbligazione di risarcire il danno subito dal cre-
ditore ai sensi dell’art. 1223 c.c., sia in ambito pretta-
mente patrimoniale che non patrimoniale; tuttavia, in
presenza di una responsabilitd contrattuale per inadempi-
mento (come & il caso in questione dove il primo giudice
ha cosi espressamente statuito in merito alla fonte del-
I'obbligazione della Banca (...); “pertanto stante il grave
accertato inadempimento contrattuale della Banca ...” e
senza alcuna impugnativa sul punto), il creditore dan-
neggiato ha 'onere di allegare e provare non solo una vo-
ce di danno non patrimoniale ma anche specificare che

Danno e responsabilita 6/2012

spone che il debitore che non esegue esattamente la pre-
stazione dovuta & tenuto al risarcimento del danno, non
pud essere riferito al solo danno patrimoniale, ma deve ri-
tenersi comprensivo del danno non patrimoniale, qualo-
ra 'inadempimento abbia determinato lesione di diritti
inviolabili della persona”; nonché Cass. civ., sez. un., 11
novembre 2008, n. 26972: “il danno non patrimoniale,
quando ricorrano le ipotesi espressamente previste dalla
legge, o sia stato leso in modo grave un diritto della per-
sona tutelato dalla costituzione, & risarcibile sia quando
derivi da un fatto illecito, sia quando scaturisca da un
inadempimento contrattuale”) e non per mere sofferenze
efo dispiaceri.

I 1° motivo non pud trovare accoglimento non risultan-
do coinvolti diritti della persona costituzionalmente tu-
telati nella semplice perdita di alcuni oggetti preziosi an-
che se, in ipotesi, legati a pregressi rapporti intra-familia-
ri di una delle parti appellanti.

... Omssis. ...
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IL COMMENTO
di Elisa Serani (*)

Nel commento, I'A. si chiede se anche in ambito contrattuale, come in quello aquiliano, I'esigenza di anco-
rare il risarcimento del danno non patrimoniale alla violazione di un diritto costituzionale sia veramente irri-
nunciabile. Passa poi in rassegna i diritti costituzionali che si prestano ad essere richiamati nell’ipotesi in esa-
me, rammentando |I'evoluzione dottrinale e giurisprudenziale sviluppatasi con riferimento alla perdita del-
I'animale d'affezione, per poi chiedersi, infing, se e in quali limiti I'oggetto e I'animale, cui si sia legati da un
rapporto affettivo, possano soggiacere alla medesima disciplina.

Il danno non patrimoniale da contratto
e la lesione dei diritti costituzionali:
un’endiadi davvero inscindibile?

Alcuni gioielli di famiglia vengono consegnati in
pegno alla banca, per ottenere il rilascio di una po-
lizza al portatore. Successivamente, la banca, per
sbaglio, consente ad un soggetto non legittimato, di
riscattare i preziosi che vengono in tal modo sottrat-
ti ai legittimi proprietari. Questi ultimi agiscono in
giudizio chiedendo il ristoro del danno sia patrimo-
niale che non patrimoniale subito per aver perso gli
ori di famiglia. Il giudice tuttavia, decide di accorda-
re il ristoro del solo pregiudizio economico; infatti,
la tutela dell’affezione verso gli oggetti cari, precisa
la Corte d’Appello, non pud trovare soddisfazione
nel nostro ordinamento perché non coinvolge alcun
diritto della persona costituzionalmente tutelato e la
lesione di un diritto della personalita ¢ indispensabi-
le per configurare un danno non patrimoniale risar-
cibile, sia in ambito aquiliano che contrattuale.

Le celebri pronunce delle Sezioni Unite del 2008 (1)
sul danno non patrimoniale hanno acceso un vivace
dibattito sul ruolo da riconoscere, nell’ambito del-
I'inadempimento contrattuale, alla lesione di un di-
ritto fondamentale della persona accreditato dalla
Costituzione.

Se quelle pronunce hanno il merito, fra I'altro, di
aver accompagnato alla porta il meccanismo, soven-
te criticato (2), costituito dal cumulo delle azioni,
contrattuale ed extracontrattuale, elaborato in pas-
sato per consentire il risarcimento del danno non
patrimoniale da inadempimento, nella convinzione
che I'art. 2059 c.c. non fosse applicabile alla respon-
sabilitd contrattuale, la ricostruzione offerta, in al-
ternativa, per garantire il risarcimento del danno
non patrimoniale da contratto & stata oggetto di bia-
simo da una parte della dottrina (3). Tale orienta-
mento critico appare in sostanziale continuitd con
la tesi, autorevolmente espressa, che censurava I’ap-
plicazione di limiti extra-negoziali alla risarcibilita
del danno non patrimoniale da inadempimento,
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qual & la lesione di un diritto fondamentale della
persona, applicazione che comporterebbe, secondo
tale indirizzo, un’indebita equiparazione tra la tutela
aquiliana e quella negoziale (4).

Nell’'ambito del suddetto dibattito, la questione cen-
trale & costituita dal problema se il limite del contra
ius costituzionale, introdotto dalla Suprema Corte,
sia applicabile in toto al risarcimento del danno non
patrimoniale da inadempimento (5) ovvero se resi-

Note:

(*) Il contributo e stato sottoposto, in forma anonima, alla valu-
tazione di un referee.

(1) Cfr. Sezioni Unite dell’11 novembre 2008, n. 26972/3/4/5 in
questa Rivista, 2009, 19 ss. con note di: A. Procida Mirabelli di
Lauro, /I danno non patrimoniale secondo le Sezioni Unite. Un
“de profundis” per il danno esistenziale; S. Landini, Danno biolo-
gico e danno esistenziale nelle sentenze della Cass. SS.UU.
26972, 26973, 26974, 26975/2008, di C. Sganga, Le Sezioni uni-
te e I'art. 2059 c.c.: censure, riordini e innovazioni del dopo prin-
cipioed in Foro it., 2009, 1, 120 ss., con nota di G. Ponzanelli, Se-
zioni Unite: il nuovo statuto del danno non patrimoniale, ivi, 134-
138; A. Palmieri, La rifondazione del danno non patrimoniale, al-
l'insegna della tipicita dell'interesse leso (con qualche attenzione)
e dell’unitarieta, ivi, 123-128; R. Pardolesi-R. Simone, Danno esi-
stenziale (e sistema fragile): “die hard”, ivi, 128-134. Sul danno
non patrimoniale dopo le Sezioni Unite citate si vedano, fra i mol-
ti: A. D’Angelo-G. Comandé-D. Amram (a cura di), La liquidazione
del danno alla persona, Il Sole 24 ore, Milano, 2010; Aa.Vv., /I
danno non patrimoniale, guida commentata alle decisioni delle
SS.UU. 11 novembre 2008 n. 26972/3/4/5, Milano, 2009; E. Na-
varretta (cur.), // danno non patrimoniale, Milano, 2010; D. Chin-
demi, Il danno alla persona dopo le Sezioni Unite, Rimini, 2009.

(2) Il meccanismo del cumulo delle azioni era gia criticato da A.
Dalmartello, Danni morali contrattuali, in Riv. dir. civ., 1933, 58;
R. Russo, Concorso dell’azione aquiliana con la contrattuale nel
contratto di trasporto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1950, 962 ss.;
P.G. Monateri, Cumulo di responsabilita contrattuale ed extra-
contrattuale, Padova, 1989. Piu di recente si veda: P.G. Monate-
ri, Sezioni Unite. Le nuove regole in tema di danno esistenziale
ed il futuro della responsabilita civile, in Corr. giur., 2006, 792 ss.

(3) Sottolinea la delusione dei primi commentatori, tra gli altri, S.
Filippi, Lesione del diritto di proprieta e danno non patrimoniale:
per le S.U. questo matrimonio non s’ha da fare, in Resp. civ.,
20009, 58.

(4) Cfr. G. Bonlini, Il danno non patrimoniale, Milano, 1983, 230;
G. Franzoni, I danno alla persona, Milano, 1995, 596.

(5) In tal senso: G. Cricenti, I/l danno non patrimoniale da ina-
dempimento ed i diritti inviolabili, in Contratti, 2010, 476.
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duino spazi per conferire rilevanza all’accordo delle
parti e, conseguentemente, agli interessi sostanziali
soggettivamente sottesi al contratto.

Sul punto la dottrina, come si anticipava, & apparsa
da subito divisa.

Da un lato, si registra la posizione di coloro che han-
no sostenuto come il limite della rilevanza costituzio-
nale degli interessi lesi non si addica al contratto (6),
preferendo rimettere le scelte in materia di risarcibi-
lita del danno non patrimoniale alle parti ed evi-
denziando che la materia contrattuale gia prevede i
suoi limiti al risarcimento (il riferimento & in parti-
colare all’art. 1225 c.c. (7)) e non necessita quindi
del ricorso all’art. 2059 c.c. (rinvio che forzerebbe
pure il dato normativo, non essendo I'art. 2059 c.c.
tra gli articoli richiamati dalla disciplina del con-
tratto) (8).

Dall’altro lato, c’¢ stato anche chi, proponendo
un’interpretazione “a rovescio” delle regole dettate
dalla Cassazione, ne ha sostenuto la piena compati-
bilita con i principi dell’autonomia negoziale. In par-
ticolare si & sostenuto come I'intenzione della Supre-
ma Corte non fosse tanto quella di limitare I"autono-
mia negoziale riguardo alla scelta dei profili risarcito-
ri, quanto quella di garantire una tutela piena, e
quindi estesa anche all’ambito contrattuale, dei di-
ritti fondamentali della persona, tutela che non po-
teva subire un detrimento, consistente nella negazio-
ne della componente non-patrimoniale, per il solo
fatto di essere invischiata in un atto negoziale (9).
A ben vedere, il riferimento che le Sezioni Unite
fanno alla “causa in concreto”, unita alla possibilita
di dedurre nel contratto anche interessi di natura
non patrimoniale a mente dell’art. 1174 c.c., po-
trebbe consentire di sostenere che non osta alla ri-
costruzione offerta dalla Cassazione la possibilita di
prevedere, nell’ambito dell’autonomia privata, il ri-
sarcimento di un interesse non patrimoniale, pure di
rango non costituzionale.

Al fine di meglio circoscrivere la problematica, oc-
corre interrogarsi sulle possibilita che hanno le parti
di dare ingresso ad interessi di natura non patrimo-
niale all'interno del contratto.

E anzitutto possibile che i paciscenti pattuiscano in
modo esplicito la risarcibilitd del danno non patrimo-
niale per il caso di violazione di un diritto non ricom-
preso tra quelli reputati inviolabili. Si pensi ad esem-
pio, analogo per certi versi al caso oggetto della sen-
tenza qui commentata, al contratto di deposito nel
quale si preveda espressamente la risarcibilita del
danno non patrimoniale, in caso di perdita dell’og-
getto depositato, in ragione del particolare legame
d’affezione che il contraente abbia con lo stesso (10),
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oppure al caso dell’artista che affidi le sue opere ad un
vettore affinché le trasporti sul luogo della mostra,
pattuendo che, in caso di perdita o deterioramento, il
vettore risponderd anche del pregiudizio non patri-
moniale sofferto dall’artista per la perdita delle sue
opere (11). In tal caso non pare in discussione la pos-
sibilita per le parti di comporre liberamente i propri
interessi, concordando, eventualmente, un grado di
tutela pit elevato di quanto non preveda la fonte le-
gale. Tale opinione non sembra porsi in contrasto coi
dettami delle Sezioni Unite, interpretati nel senso di
voler escludere I'automatica risarcibilita di tutte le
conseguenze non patrimoniali dell'inadempimento al
fine di evitare un’espansione eccessiva della sfera del
risarcibile. Lesigenza di contenere le poste risarcito-
rie, infatti, pud ben realizzarsi sia attraverso la richie-
sta di un contra ius costituzionale che per il tramite di
una tipizzazione normativa o ancora attraverso una ti-
pizzazione negoziale conseguente all'ingresso dell’in-
teresse non patrimoniale nella causa, intesa in con-
creto, del contratto (12).

Note:

(6) Cfr. in vario senso, Tomarchio, Responsabilita contrattuale e
danno non patrimoniale. Il problema dei pregiudizi risarcibili, in
questa Rivista, 2009, 1031; C. Scognamiglio, // sistema del dan-
no non patrimoniale dopo le decisioni delle Sezioni Unite, in
Resp. civ. e prev., 2009, 261.

(7) Cfr. F. Tescione, Il danno non patrimoniale da contratto, Na-
poli, 2008, 100 che definisce I'art. 1225 c.c. il pendant dell'art.
2059 c.c. In tal senso si vedano anche: M. Gazzarra, Danno non
patrimoniale da inadempimento: le SS.UU. e le prime applicazio-
ni nella giurisprudenza di merito, in questa Rivista, 2009, 287-
288 e M. Bona, Sezioni Unite versus Sezioni Unite: | contrasti sul
regime risarcitorio di cui all’art. 113, comma 2, c.p.c. e sui pre-
giudizi non patrimoniali ¢.d. “bagatellari”, in Giur. it., 2009, 12.

(8) Cfr. G. Bonlini, // danno non patrimoniale, cit., 230; G. Franzo-
ni, Il danno alla persona, cit., 596; contra: A. De Cupis, I/ danno,
Milano, 1969, 133-134; E. Russo, Concorso dell’azione aquiliana
con la contrattuale nel contratto di trasporto, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1950, 971; A. Asquini, Massime non consolidate in te-
ma di responsabilita nel trasporto di persone, in Riv. dir. comm.,
1952, 1l, 9 e L. Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, |1, Mi-
lano, 1964, 464.

(9) In tal senso sembrerebbero orientarsi: E. Navarretta-D. Poletti,
Il danno non patrimoniale e la responsabilita contrattuale, in E. Na-
varretta (a cura di), // danno non patrimoniale, Milano, 2010, 59 ss.

(10) L'esempio & tratto da C. Scognamiglio, /I danno non patri-
moniale contrattuale, in Il contratto e le tutele. Prospettive di di-
ritto Europeo, a cura di S. Mazzamuto, Torino, 2002.

(11) L'esempio & tratto da G. Cricenti, // danno non patrimoniale
da inadempimento ed i diritti inviolabili, cit., 476.

(12) Cfr. L. Nocco, La giurisprudenza delle corti superiori e le no-
vita legislative in tema di danno alla persona in questa Rivista,
2011, 6 - Speciale, 8; F.D. Busnelli, Le Sezioni Unite e il danno
non patrimoniale, in Riv. dir. civ., 2009, |, 977 ss.; M. Gazzarra,
Danno non patrimoniale da inadempimento: le SS.UU. e le prime
applicazioni nella giurisprudenza di merito, cit.; C. Amato, / primi

(segue)
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Definito il caso della pattuizione espressa, ben piu
problematica appare l'ipotesi della risarcibilita del
danno non patrimoniale nel caso in cui l'interesse
non patrimoniale debba ritenersi implicitamente ri-
compreso nella causa del negozio che, tuttavia, non
ne fa menzione espressa. In tal caso, infatti, occorre-
ra ricorrere ai criteri d’interpretazione del contratto,
per capire, se ed in che limiti, le parti abbiano inte-
so dare rilevanza a quell’interesse, in associazione a
quella particolare violazione, si da inferirne che
I'inadempimento, nella comune intenzione delle
parti, doveva essere assistito dalla tutela pitt ampia,
estesa cio¢ anche al danno non patrimoniale. Puo
infatti accadere che le parti, pur non avendo previ-
sto espressamente la risarcibilita del danno non pa-
trimoniale per I'inadempimento, I"abbiano ritenuta
implicitamente e che questa volonta possa essere ri-
cavata, in via interpretativa, dall’'oggetto del con-
tratto, dalle circostanza in cui lo stesso & stato con-
cluso e dal comportamento delle parti, anche suc-
cessivo alla stipula (13). E quindi possibile che la ri-
sarcibilita del danno non patrimoniale, seppur non
espressa, risulti nondimeno “autoevidente” (14) dal
contratto stesso, con conseguente ammissibilita del
risarcimento del danno non patrimoniale (15).
Spostando il focus dell’indagine dal piano generale
al caso di specie, occorre chiedersi quale ruolo abbia
ricoperto l'interesse non patrimoniale connesso al-
'affezione verso i gioielli di famiglia, nell’ambito
della fattispecie negoziale all’esame della Corte
d’Appello. Dalla sentenza non emerge che il con-
tratto di pegno, stipulato tra le parti e I'istituto ban-
cario, includesse una clausola espressa a tutela del
danno non patrimoniale conseguente alla perdita
dell’oggetto d’affezione. In mancanza di pattuizione
esplicita, occorrera allora chiedersi se, per caso, tale
forma di tutela rafforzata potesse ricavarsi, implici-
tamente, dall'interpretazione dell’accordo.

La Corte d’Appello sul punto tace, & quindi necessa-
rio cercare di estrapolare un significato da questo si-
lenzio. A ben vedere, si possono dare due ipotesi.
Puo darsi che 'omissione sia significativa nel senso
di escludere 'autoevidenza del danno non patrimo-
niale, oppure che la Corte, semplicemente, abbia
tralasciato questo aspetto.

Ad ogni modo, avuto riguardo alla tipologia del
contratto ed alle circostanze nelle quali lo stesso &
stato sottoscritto (come contratto accessorio, a ga-
ranzia di un mutuo), 'interesse non patrimoniale al-
Iaffezione degli oggetti consegnati, pare collocarsi
in posizione assai distante rispetto alla causa dell’ac-
cordo: pertanto, seppur non potendo escluderlo del
tutto, pare difficile, in assenza di pattuizione espres-
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sa, ipotizzare un’evidenza implicita del danno non
patrimoniale.

A questo punto, avendo escluso la rilevanza nego-
ziale (espressa e implicita) del danno non patrimo-
niale, in assenza di previsione legislativa specifica,
non resta che indagare se, in ipotesi, la perdita del-
I'oggetto d’affezione possa integrare la lesione di un
qualche diritto costituzionale.

Il catalogo dei diritti costituzionali
e l'affezione

Tra le questioni lasciate aperte dalle Sezioni Unite
di San Martino, un ruolo di primo piano ¢ certa-
mente ricoperto dal problema dell’individuazione
dei diritti della personalita la cui lesione legittima il
risarcimento del danno non patrimoniale. Non sus-
sistendo un elenco da assumersi come tassativo ed
essendo, viceversa, i giudici chiamati all’enunciazio-
ne di tali diritti, con il compito di evincerli dal-
Pevolversi del “sentire sociale”, si deve ritenere im-
possibile una compiuta classificazione degli stessi,
apparendo, viceversa, plausibile un graduale e pro-
gressivo arricchimento del loro catalogo (16). Chia-

Note:

(continua nota 12)

passi del danno non patrimoniale per inadempimento contrat-
tuale dopo le Sezioni Unite di San Martino, in questa Rivista,
2009, 771 ss.; A. Lamorgese, Responsabilita da inadempimento
di obbligazioni e risarcimento del danno non patrimoniale, in
Contratti, 2010, 947 ss.

(13) Ad esempio, & stato osservato come nel caso della confe-
zione dell'abito da sposa, I'elevato costo della prestazione de-
dotta in contratto sia indice esso stesso dell'esistenza di un in-
teresse non patrimoniale, atteso che tale costo non & legato al-
|'effettivo valore della prestazione medesima (il valore del tessu-
to, la manodopera, etc.) ma & influenzato dalla particolare situa-
zione in cui versano i nubendi che organizzano il proprio matri-
monio. L'esempio € tratto da: E. Navarretta, /| danno non patri-
moniale contrattuale, in Contratti, 2010, 730.

(14) Il termine & di E. Navarretta-D. Poletti, // danno non patrimo-
niale e la responsabilita contrattuale, cit., 64.

(15) S. Pagliantini, // danno non patrimoniale contrattuale, in Con-
tratti, 2010, 736 precisa come la qualita scadente di un sevizio
fotografico o di un magquillage, abbiano, di solito, un valore indi-
scutibilmente relativo, ma il discorso cambia e quella qualita pud
divenire essenziale, nel momento in cui le parti la leghino ad un
evento (come ad esempio le nozze) di speciale rilievo e per lo piu
irripetibile, in tal caso la prestazione dedotta non pud non consi-
derarsi funzionale al soddisfarsi di un risultato piacevole. Nello
stesso senso S. Mazzamuto, I/ rapporto tra gli art. 2059 e 2043,
c.c. e le ambiguita delle Sezioni Unite a proposito della risarcibi-
lita del danno non patrimoniale, in Contr e impr., 2009, 620. In
giurisprudenza risarcisce il danno non patrimoniale da scadente
banchetto di nozze: Trib. Roma, 13 luglio 2009, in Giur. mer.,
2009, 2764, con nota di M. Di Marzio.

(16) La letteratura sul tema dell'individuazione dei diritti inviola-
bili e della natura aperta o chiusa del loro catalogo, & troppo va-
sta per essere compiutamente richiamata in questa sede. Oc-

(segue)
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rito come I'inventario dei diritti inviolabili sia aper-
to e pronto a recepire le nuove istanze che la societa
moderna crea nella sua continua evoluzione, occor-
re chiedersi quali posizioni possano venire in consi-
derazione nell'ipotesi della perdita dell’oggetto d’af-
fezione, al fine di verificarne la copertura costituzio-
nale.

I pensiero corre in primis al diritto di proprieta ed
al danno non patrimoniale derivante dalla sua le-
sione (17). Parte della dottrina ha metaforicamen-
te osservato come al “banchetto” imbastito dalle
Sezioni Unite, questo convitato sia rimasto senza
un posto a tavola (18). In effetti, su questa voce di
danno che in passato aveva beneficiato di qualche
riconoscimento, soprattutto da parte della giuri-
sprudenza di merito (19), & calata la scure delle
sentenze di San Martino che hanno tagliato la te-
sta ad ogni ipotesi risarcitoria, negando qualsivo-
glia corrispondenza tra proprieta e diritti inviolabi-
li della persona umana. Tale opinione, seppur non
condivisa da tutti (20), appariva nondimeno sup-
portata da convincenti argomentazioni. Nelle Co-
stituzioni moderne, infatti, a differenza di quanto
avveniva negli Stati liberali, si & reciso quel cordo-
ne che legava a doppio nodo la proprieta privata
alla liberta individuale e alla tutela della persona.
La proprieta viene riconosciuta e protetta solo nei
limiti in cui non venga in contrasto con I'interesse
pubblico, essa dunque, non appare pit volta a rea-
lizzare un interesse privato, squisitamente indivi-
duale ed egoistico, ma si ammanta di una funzione
sociale che ne giustifica la collocazione in un tito-
lo diverso rispetto a quello dedicato ai “diritti e do-
veri del cittadino” (21).

Se questa ricostruzione pud ritenersi appagante, cala-
ta all’interno dei nostri confini nazionali, non altret-
tanto soddisfacente & parsa a coloro che hanno rivol-
to lo sguardo all’esterno ed in particolare alla Con-
venzione Europea per i diritti dell'Uomo (22), ora-
mai “comunitarizzata” dal Trattato di Lisbona (23).
Secondo la C.E.D.U. infatti, la proprieta ¢ ad ogni
effetto un diritto inviolabile della persona (24). Ci si
¢ allora chiesti se la qualificazione del diritto di pro-
prietd come diritto inviolabile, negato dalla Costitu-
zione, potesse essere affermata nel nostro ordina-
mento grazie ai principi della Convenzione, ottenen-
do di far rientrare dalla finestra, cid che la Cassazio-
ne aveva, forse - com’? stato detto - un po’ troppo
“frettolosamente” (25), messo alla porta.

Il problema passa necessariamente attraverso 'indi-
viduazione del rango da attribuire alle norme
C.E.D.U. nel nostro ordinamento. Prima dell’en-
trata in vigore del Trattato di Lisbona (26), a segui-
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to della modifica dell’art. 117/I Cost. che condizio-
na la potesta legislativa dello Stato e delle Regioni
al rispetto dei principi internazionali tra cui quelli
della C.E.D.U., si riteneva che le medesime fossero
norme interposte, ossia norme che, seppur colloca-
te in posizione subordinata rispetto alla Costituzio-
ne, erano comunque destinate a completarne i pre-

Note:

(continua nota 16)

corre tuttavia segnalare che la Corte Costituzionale in piu di
un'occasione si & mostrata aperta a recepire “nuovi diritti della
personalita”. In tal senso si segnalano, a titolo esemplificativo e
non esaustivo: Corte cost. 18 dicembre 1987, n. 561 (qualifica
inviolabile il diritto di disporre liberamente della propria sessuali-
ta); Corte cost. 7 aprile 1988, n. 404 (riconosce inviolabile il dirit-
to all'abitazione); Corte cost. 17 giugno 1992, n. 278 (qualifica in-
violabile il diritto ad abbandonare il proprio paese); Corte cost. 3
febbraio 1994 (qualifica inviolabile il diritto all'identita personale);
Corte cost. 30 luglio 2009 n. 253 (riconosce inviolabile il diritto al
consenso informato nel rapporto di cura). In dottrina propendo-
no per la natura aperta del catalogo dei diritti inviolabili, ai fini
specifici del risarcimento del danno non patrimoniale, tra gli altri,
P. Donadoni, E risarcibile il danno “interspecifico”?, in Resp. civ.,
2010, 779 e A. Fusaro, Il danno non patrimoniale e gli incerti con-
fini del “diritto inviolabile”, in questa Rivista, 2011, 1224.

(17) Per una ricostruzione approfondita del tema si veda: R. Rol-
li, La proprieta come diritto dell'uomo?, in Contr e Impr., 2011,
1014.

(18) Cfr. S. Filippi, Lesione del diritto di proprieta e danno non pa-
trimoniale: per le S.U. questo matrimonio non s'ha da fare, in
Resp. civ., 2009, 58. Nello stesso senso, G. Ponzanelli, Danno
da perdita di animale di affezione: un non campano, in questa Ri-
vista, 2011, 661; Id., Danno non patrimoniale da infiltrazioni, in
questa Rivista, 2011, 405 e A. Fusaro, I/ danno non patrimoniale
e gli incerti confini del “diritto inviolabile”, cit., 1224.

(19) Con riferimento al danno non patrimoniale conseguente al
danneggiamento del proprio appartamento si vedano ad esem-
pio: Trib. Roma 10 ottobre 2001, in www.personaedanno.it e
Trib. Milano 15 giugno 2000, in Resp. civ. e prev., 2001, 416. Per
le immissioni eccedenti |'ordinaria tollerabilita: Trib. Montepul-
ciano 2 febbraio 2007, in Foro it., 20086, |, 2946.

(20) In posizione critica con le SS.UU., sostiene la natura di dirit-
to inviolabile della proprieta, M. Albanese, “TieresindkeineSa-
chen”: il danno non patrimoniale da perdita dell’animale d’affe-
zione, in Giur. it.,, 2011,10. Nello stesso senso e ben prima delle
sentenze del novembre 2008, V. Mangiameli, La proprieta priva-
ta nella Costituzione, Milano, 1986, 24 ss.

(21) Cfr. A.M. Sandulli, Profili costituzionali della proprieta priva-
ta, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, 465 ss., 467; F.S. Marini, Il pri-
vato e la Costituzione, Milano, 2000, 3; A. Baldassarre, Proprie-
ta-Diritto Costituzionale, in Enc. giur., Roma, 1991, 4.

(22) Consultabile su: http://conventions.coe.int.

(23) Consultabile su: http://europa.eu/lisbon_treaty/full_text/
index_it.htm.

(24) Cfr. R. Conti, /I diritto di proprieta e un diritto umano? Rica-
dute in tema di danno morale (rectius non patrimoniale), in que-
sta Rivista, 2006, 236 ss., 240.

(25) Ritiene che le SS.UU. di San Martino abbiano un po’ troppo
frettolosamente liquidato il problema della rilevanza dei diritti
CEDU nel nostro ordinamento; S. Filippi, Lesione del diritto di
proprieta e danno non patrimoniale: per le S.U. questo matrimo-
nio non s’ha da fare, cit., 58.

(26) Il 1° dicembre 2009.
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cetti (27). La Consulta aveva inoltre precisato co-
me le norme C.E.D.U. vivessero dell’interpretazio-
ne che delle stesse dava la Corte di Strasburgo, per-
tanto la verifica della compatibilita costituzionale
andava effettuata prendendo come parametro la
norma quale prodotto dell'interpretazione e non la
disposizione in se considerata (28). Tale panorama
apriva gia alcuni spiragli al riconoscimento del dan-
no non patrimoniale da lesione del diritto di pro-
prietd, per altro gid accordato, in alcuni arresti, dal-
la giurisprudenza europea (29). Occorre a questo
punto chiedersi se quegli spiragli si siano trasforma-
ti in una vera e propria breccia per effetto dell’in-
gresso dei diritti della C.E.D.U. nei Trattati del-
I'Unione Europea, ad opera del Trattato di Lisbona.
Parte della dottrina non ha mancato di sottolineare
come l'incorporazione del sistema della Convenzio-
ne Europea nel trattato U.E. implichi inequivoca-
bilmente I'equiparazione delle norme C.E.D.U. alle
fonti promananti dall'Unione Europea, traendone
come corollario I'immediata cogenza nell’ordina-
mento interno dei principi medesimi (30). Occorre
tuttavia chiedersi se tra i diritti fondamentali di ma-
trice comunitaria immediatamente applicabili nel
nostro ordinamento, per effetto della “comunitariz-
zazione” della C.E.D.U., rientri o meno anche il di-
ritto di proprieta (31) ed in quale delle sue possibili
declinazioni (32). Sul punto, in dottrina, non si re-
gistra un’univocita di vedute (33) e per ottenere che
si diradino le nebbie, occorrera, probabilmente, at-
tendere le future decisioni delle Corti sia nazionali
che comunitarie. Certo & che, qualora si dovesse
consolidare la tesi positiva dell'ingresso del diritto di
proprieta tra i diritti fondamentali della persona, il
risarcimento del danno non patrimoniale da perdita
dell’oggetto d’affezione potrebbe ottenere una spin-
ta verso il proprio riconoscimento, anche in un caso
come quello che ci occupa, della perdita dei gioielli
di famiglia dati in pegno alla banca.

Ma se viceversa la giurisprudenza dovesse persevera-
re nell’escludere la proprieta dal catalogo dei diritti
della persona, occorre chiedersi se il diritto di pro-
prieta sia 'unico varco che I'affezione pud sfruttare
per espugnare la cittadella dei diritti fondamentali,
oppure se, anche qualora fosse negata ogni affinita
tra proprieta e valori della persona, residuino co-
munque spazi di manovra per il risarcimento del
danno non patrimoniale da perdita dell’oggetto d’af-
fezione.

A ben vedere, una parte della dottrina (34), rispetto
alla titolarita del diritto sulla cosa, ha mostrato di
privilegiare il rapporto di empatia che si instaura tra
il soggetto ed il bene, donandogli il colore di un’at-

670

tivita realizzatrice della persona umana, riconduci-
bile al catalogo dei diritti fondamentali per il trami-
te dell’art. 2 Cost. Questo pensiero si & sviluppato in
particolare con riferimento all’animale d’affezione,
campo in cui, ad esempio, & stato dato risalto (anche
a livello risarcitorio) alla posizione del padrone ri-
spetto a quella del proprietario, privilegiando il lega-
me affettivo di fatto, rispetto alla titolarita del dirit-
to di proprieta (35). Del resto la tutela dell’affezione
non ¢ argomento estraneo al diritto, anzi pare affon-
dare le sue radici in un passato assai remoto. Se ne
trovano tracce in una parabola del re David, il qua-

Note:

(27) In tal senso si veda Corte cost. 24 ottobre 2008 n. 348, in
Giur. cost., 2008, b, 3475 ss., con nota di C. Pinelli, Sul tratta-
mento giurisdizionale della CEDU e delle leggi con essa config-
genti.

(28) Cfr. Corte cost. n. 348/2007, cit.

(29) Si pensi ad esempio alle condanne subite dall’ltalia con rife-
rimento all'indennita di espropriazione, tra le quali: C.E.D.U.,
Grande Camera, 29 marzo 2006, Scordino c. ltalia, in
www.echr.coe.int; C.E.D.U. 11 dicembre 2003, Carbonara e
Ventura c. ltalia in www.echr.coe.int; C.E.D.U. 30 ottobre 2003,
Belvedere Alberghiera c. Italia, in Corr. giur., 2004, 731 ss. in cui
la Corte riconosce il diritto ad «un’equa soddisfazione della par-
te». Si veda anche C.E.D.U. 21 febbraio 2002, Ghiotti c. Italia in
www.echr.coe.int, dove viene risarcito il danno non patrimoniale
subito dal proprietario di un appartamento che non riusciva ad ot-
tenerne la liberazione, nonostante i numerosi interventi di sfrat-
to, a causa della mancato intervento della Forza Pubblica.

(30) Cfr. Manganaro, La Convenzione Europea dei diritti dell’Uo-
mo e il diritto di proprieta, in Dir. amm., 2008, 379 ss.

(31) Opta per la tesi negativa, ad esempio: P. Sandro, Alcune
aporie e un mutamento di paradigma nel nuovo art. 6 del Tratta-
to sull’Unione Europea, in Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 2009,
855 ss., secondo il quale I'adesione alla CEDU non implichereb-
be anche |'adesione ai Protocolli della stessa, il che potrebbe far
sorgere dubbi quanto all’esclusione del diritto di proprieta, con-
templato per I'appunto all'art. 1 del Prot. 1, dal processo di co-
munitarizzazione. Aderisce invece alla tesi positiva: S Filippi, Im-
missioni intollerabili e risarcimento del danno non patrimoniale
all'indomani della “comunitarizzazione” dei principi Cedu, in
Resp. civ., 2010, 285 ss., secondo cui la “comunitarizzazione”
della CEDU involgerebbe il sistema nel suo complesso e quindi
anche i Protocolli.

(32) F. Azzarri, La proprieta e la tutela aquiliana dei diritti inviola-
bili, in Nuova giur. civ., 2011, |, 767 osserva, ad es., come sia
estranea alla CEDU ed alla giurisprudenza della Corte Europea,
una declinazione del diritto di proprieta nei termini, tipici del libe-
rismo classico, di un diritto inviolabile.

(83) Cfr. P. Sandro, Alcune aporie e un mutamento di paradigma
nel nuovo art. 6 del Trattato sull’'Unione Europea, cit., 855 e F.
Azzari, La proprieta e la tutela aquiliana dei diritti inviolabili, cit.,
767.

(34) Si veda in particolare: L.A. Scarano, I/l danno non patrimo-
niale e il principio di effettivita, in Riv. dir. civ., 2011, 1, 1. Nello
stesso senso: P. Donadoni, E risarcibile il danno “interspecifi-
co”? in Resp. civ., 2010, 779.

(35) In tal senso: P. Donadoni, E risarcibile il danno “interspecifi-
co”?, cit., 779; P. Zatti, Chi é il padrone del cane?, in Nuova giur.
civ. comm., 1995, |, 133 e L. Viola, /Il danno nelle relazioni affet-
tive con cose e animali, in Resp. civ., 2009, 169.
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le stabiliva di risarcire il padrone per la perdita della
sua pecorella piccina, in misura assai superiore ri-
spetto al valore dell’animale (36). In tempi pitt mo-
derni un chiaro riferimento all’affezione & portato
poi dalla Convenzione di Ginevra sul trattamento
dei prigionieri di guerra dove, all’art. 18, si precisa
che «le decorazioni e gli oggetti aventi sopra tutto
valore personale e sentimentale non potranno esser
tolti ai prigionieri di guerra» (37) cosi a significare
che alcuni oggetti hanno, per la persona che li de-
tiene, un valore che supera di gran lunga il loro co-
sto economico.

Tralasciando le altre considerazioni, il punto su cui
pare opportuno soffermarsi & se I'affezione, seppur
tangente il panorama giuridico, sia nondimeno suf-
ficiente a legittimare una richiesta risarcitoria di ti-
po non patrimoniale (38). Il problema passa ancora
una volta tra le maglie delle Sezioni Unite di San
Martino che setacciano i diritti fondamentali, limi-
tando i risarcimenti alle lesioni serie e apprezzabili.
Le Sezioni Unite, nelle sentenze gemelle del 2008,
sembrano categoriche nell’escludere che la perdita
del bene di affezione (cosa o animale) possa legitti-
mare il risarcimento del danno non patrimoniale. In
un passaggio, con riferimento all’animale d’affezio-
ne, hanno scolpito il principio per cui la sua perdita
non consente il risarcimento del pregiudizio non pa-
trimoniale «incidendo la lesione su un rapporto, tra
'uomo e 'animale, privo nell’attuale assetto dell’or-
dinamento, di copertura costituzionale». Occorre
perd chiedersi se il divieto sia da intendersi in ter-
mini draconiani, tali cioé da escludere ogni spiraglio
al risarcimento del danno non patrimoniale per I'af-
fezione, oppure se sia possibile individuare una qual-
che apertura (39).

Parte della dottrina e soprattutto i primi commenta-
tori, avevano fornito una risposta critica al proble-
ma (40) ritenendo di interpretare 'arresto delle Se-
zioni Unite come una chiusura totale e definitiva al-
la risarcibilita di questa tipologia di pregiudizi.

Altri autori, invece, hanno optato per una lettura
pitt prudente del messaggio delle SS.UU., eviden-
ziando come il dictat della Corte, a ben vedere, non
ponga un divieto assoluto al risarcimento del pregiu-
dizio da “affezione”. In particolare, si & osservato co-
me il principio espresso nelle sentenze gemelle del
2008, vada limitato alla considerazione che la lesio-
ne della proprieta, nel cui ambito va inserita anche
la proprieta dell’animale, non & risarcibile perché il
diritto di proprietd non rientra tra i diritti fonda-
mentali della persona (41). Se cosi fosse (42) ben di-
verso potrebbe essere 'esito di quel giudizio, qualora
come causa del danno fosse dedotto non tanto il di-
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ritto sul bene, quanto il rapporto con I'animale o
I'oggetto caro (43). In tal caso, alla luce delle indi-
cazioni fornite dalla stessa Corte, si dovrebbe passa-
re ad un secondo livello d’indagine, teso a verificare
se quell’offesa, in virtl della «coscienza sociale in un
determinato momento storico», possa ripercuotersi
negativamente sulla personalita dell’'individuo ca-
gionandone una lesione dell’integrita morale ricon-
ducibile all’art. 2 Cost. (44).

E proprio in questo solco che pare condensarsi parte
della dottrina piti recente con riferimento alla risar-

Note:

(36) Cfr. Il Samuele 11,1-17; 12,1-14. La parabola narra di un uo-
mo povero che aveva una pecorella piccina, allevata in casa e cu-
rata come una figlia. Un suo vicino, un uomo ricco, proprietario
di molto bestiame, avendo un ospite a pranzo, anziché uccidere
un capo della propria mandria, uccise e macelld la pecorella pic-
cina. Re David stabili che quell'uomo avrebbe dovuto pagare al
povero quattro volte il valore in carne della pecorella. Viene da
chiedersi che cosa Re David abbia voluto risarcire oltre al valore
venale del bene, forse la sofferenza per la perdita dell’animale
d'affezione?

(37) La convenzione & stata sottoscritta a Ginevra I'8 dicembre
1949 ed & consultabile sul sito del Ministero della Difesa:
www.difesa.it.

(38) Sul punto, appare critico G. Ponzanelli, Danno da perdita di
animale di affezione: un no campano, cit. Sull’argomento si ve-
dano inoltre: R. Bordon, Il valore d’affezione: animali, abitazione,
cose, ecc., in | danni risarcibili nella responsabilita civile - il dan-
no in generale, Torino, 2005, |, 481 ss.; M. Di Marzio, Beni a va-
lenza esistenziale, in Cendon (a cura di), Persona e danno, Mila-
no, 2004, VI, 3171 ss., B. Thellung De Courtelary, Relazioni af-
fettive con animali e cose, in Cendon (a cura di), Gli interessi pro-
tetti nella responsabilita civile, Torino, 2005, I, 353 ss.

(39) Intravede la possibilita di risarcire il danno da perdita del-
I'animale d'affezione in alcuni casi particolari, come ad esempio
la pet-therapy: R. Foffa, Il danno da perdita dell’animale d’affe-
zione, in Nuova giur. civ., 2011, 7-8, 667.

(40) Cfr. D. Chindemi, Una nevicata su un campo di grano, in
Aa.Vv., Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle deci-
sioni delle S.U. 11 novembre 2008, nn. 2972/3/4/5, Milano,
2009, 147; F. Bilotta, I pregiudizi esistenziali: il cuore del danno
non patrimoniale dopo le S.U. del 2008, in Resp. civ., 2009, 50;
P. Cendon, L'urlo e la furia, in Nuova giur. comm., 2009, |, 72 ss.

(41) In tal senso: L. Nocco, La giurisprudenza delle corti superio-
ri e le novita legislative in tema di danno alla persona, cit., 8, si
mantiene invece su posizioni negazioniste: R. Foffa, La negazio-
ne del danno non patrimoniale per morte dell’animale d‘affezio-
ne, in questa Rivista, 2010, 1068.

(42) A sostegno di questa tesi si & evidenziato, tra I'altro, come
|'esempio fatto dalla Corte e tratto da un precedente giurispru-
denziale (Cass. 27 giugno 2007 n. 4493 in questa Rivista, 2009,
761 con nota di G. Ponzanelli, Conferme e incertezze della Cas-
sazione dopo le Sezioni Unite) attenga ad un cavallo da corsa che
non e propriamente definibile un animale d'affezione, mancan-
do, tra I'altro, il requisito della coabitazione col padrone cosi co-
me prescritto dalla . 281/1991. Cfr. P. Donadoni, E risarcibile il
danno “interspecifico”?, cit., 779.

(43) In tal senso, L. Viola, // danno nelle relazioni affettive con co-
se e animali, cit., 169.

(44) Come nota F.D. Busnelli, L’Estate di San Martino del danno
non patrimoniale, un anno dopo, in A. D'Angelo-G. Comandé-D.
Amram (a cura di), La liquidazione del danno alla persona, cit., 8.

671



Giurisprudenza
Danno non patrimoniale

cibilita del danno non patrimoniale da perdita del-
I'animale d’affezione. Osservano questi autori come
la prossimita che lega gli uomini ai loro animali do-
mestici, comporta «intimita e attribuzione di valori
affettivi non concepibili nei confronti di altri ani-
mali» (45) ed & pertanto degna di essere elevata al
rango di diritto inviolabile (46). Occorre a questo
punto chiedersi se cid che vale per gli animali valga
anche per gli oggetti.

L'animale e i gioielli sono la stessa cosa?

Ovviamente, se si guarda al tipo di legame che si in-
staura tra uomo e animale, quale essere vivente in
grado di stabilire una relazione affettiva e di ricam-
biare, a suo modo, amore, compartecipazione e fe-
delta, si deve concludere che animali e cose sono
ben lungi dall’essere la stessa cosa. Ed & proprio sot-
tolineando questa diversita ontologica dei beni che
alcuni autori arrivano ad ammettere il risarcimento
del pregiudizio non patrimoniale derivante dalla
perdita dell’animale d’affezione, ma non quello con-
seguente alla perdita dell’oggetto d’affezione, negan-
do ogni affinita tra i due piani (47). Ma una lettura
in questi termini appare forse un po’ troppo restritti-
va e non sembra tener conto del fatto che come ci
sono animali e animali (d’affezione e non) anche gli
oggetti non sono tutti uguali. Si pensi, ad esempio,
al caso del vettore che smarrisca le ceneri del con-
giunto, si pud davvero ritenere che in questo caso il
danneggiato non meriti un risarcimento per il solo
fatto che 'urna non abbaia né scodinzola?

Con tutta probabilita, qualora si ammettesse una tu-
tela all’affezione, la stessa dovrebbe essere intesa co-
me tutela degli affetti ex se, indipendentemente dal
contesto in cui si manifestano. Se poi nell’ambito
della tutela pitt ampia degli affetti, fosse richiesto al-
l'interprete di scegliere quali poste risarcire e quali
no, la soluzione pitl corretta probabilmente starebbe
nel concludere che un assioma non esiste. Appari-
rebbe infatti indispensabile optare per una valutazio-
ne caso per caso, stando attenti, da un lato, a non
chiudere, in modo acritico e categorico, la porta ad
ogni ipotesi risarcitoria e, dall’altro, a non allargare
troppo le maglie di un danno, quale quello non pa-
trimoniale, che manifesta un’innata tendenza a lam-
bire ipotesi fantasiose o bagatellari. Nell’ottica poi
della selezione dei danni risarcibili, potrebbe, ad
esempio, venire in aiuto, oltre al criterio della serieta
dell’offesa, quello della prevedibilita. E stato corret-
tamente osservato da una parte della dottrina (48)
come non si possa costringere il danneggiante a ri-
spondere dei danni imprevedibili e che il valore af-
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fettivo che lega un bene al suo possessore & in linea
di massima imperscrutabile ai terzi. Ma cid corri-
sponde a verita solo in via tendenziale. Infatti se
I'amore che ci lega agli oggetti ¢ spesso noto solo a
noi stessi, ¢ anche vero che ci sono ipotesi in cui il
valore d’affezione & viceversa auto-evidente in ra-
gione delle caratteristiche stesse del bene (49). Or-
bene, proprio I'auto-evidenza del valore d’affezione
potrebbe costituire un criterio utile per guidare I'in-
terprete, attraverso la selva dei danni conseguenti
alla dipartita degli animali e degli oggetti cari, verso
'agognato ristoro.

In conclusione, riprendendo le maglie del caso in
esame, probabilmente dovremmo chiederci se si
possa ritenere che 'affezione verso i gioielli di fami-
glia sia un fattore auto-evidente e quindi prevedibi-
le, da parte della banca che ha arrecato il danno.
Appare indubitabile come il legame affettivo che le-
ga un gioiello al suo proprietario sia evidente, in li-
nea di massima, solo al proprietario stesso. [ terzi, vi-
ceversa, normalmente non possiedono strumenti at-
ti a distinguere un gioiello di famiglia da uno comu-
ne. In questi casi pertanto, a meno che non si dimo-
stri che, per qualche ragione (ad esempio perché il
proprietario stesso I'ha specificato) il valore d’affe-
zione era noto a colui che ha arrecato il danno (e
non sembra questo il caso della banca) non parreb-
bero potersi ritagliare in nessun caso spazi risarcitori
per il danno non patrimoniale.

Note:
(45) Cfr. E. Tibaldi, Uomini e bestie, Milano, 1998, 59.

(46) Cfr. P. Donadoni, £ risarcibile il danno “interspecifico”?, cit.,
779.

(47) Cfr. C. Comai, Il tentato furto della motocicletta nuova, in
questa Rivista, 2001, 735 e S. Castignone, L'uccisione dell’ani-
male d'affezione, in Cendon (a cura di), Trattato breve dei nuovi
danni, Padova, 2001, 2457. Nega |'equiparazione animale-bene:
P. Donadoni, E risarcibile il danno “interspecifico”?, cit., 779.

(48) Cfr. G. Cricenti, I/l danno al valore di affezione. Il cavallo ed il
congiunto, in Nuova giur. civ., 2008, 2, 215 e L. Viola, Il danno
nelle relazioni affettive con cose e animali, cit., 169.

(49) Si pensi, ad esempio, al caso dell’animale da compagnia o
delle ceneri del congiunto.
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Osservatorio di legittimita

a cura di Antonella Bata e Angelo Spirito

LAavoro

DEMANSIONAMENTO E DEQUALIFICAZIONE

Cassazione civile, sez. lll, 19 aprile 2012, n. 6110 - Pres.
Vidiri - Est. Meliado

In tema di demansionamento e di dequalificazione, se il
riconoscimento del diritto del lavoratore al risarcimento
del danno non puo prescindere da una specifica allega-
zione sulla natura e sulle caratteristiche del danno me-
desimo, ben puo, tuttavia, la sua dimostrazione in giudi-
zio essere fornita con tutti i mezzi offerti dall’ordina-
mento, assumendo, peraltro, precipuo rilievo la prova
per presunzioni, per cui dalla complessiva valutazione di
precisi elementi dedotti (caratteristiche, durata, gravita,
conoscibilita nell'ambiente di lavoro dell’attuato deman-
sionamento, frustrazione di ragionevoli aspettative di
progressione professionale, eventuali reazioni poste in
essere nei confronti del datore di lavoro comprovanti
I'avvenuta lesione dell'interesse relazionale ecc.), la cui
isolata considerazione si risolverebbe in una lacuna del
procedimento logico, si possa, attraverso un prudente
apprezzamento, coerentemente risalire all’esistenza del
danno, facendosi ricorso, ai sensi dell’art. 115 c.p.c., a
quelle nozioni generali di comune esperienza, delle qua-
li ci si serve nel ragionamento presuntivo e nella valuta-
zione delle prove.

Il caso

Il sig. M. aderisce alla proposta di reclutamento di una banca
quale "responsabile delle relazioni sindacali”. Dopo alcuni an-
ni propone azione risarcitoria contro |'istituto di credito per de-
mansionamento. | giudici del merito accolgono la domanda,
accertando che, sebbene il sig. M. avesse aderito ad una pro-
posta di reclutamento quale “responsabile delle relazioni sin-
dacali”, in realta, I'assunzione era avvenuta con inquadramen-
to quale funzionario di 3° grado; inquadramento che non per-
metteva di ritenere che lo stesso potesse considerarsi come |l
referente unico di tale settore; sicché doveva escludersi che,
con riferimento ad un certo periodo, lo stesso fosse stato pri-
vato delle mansioni per le quali era stato assunto; che a diver-
se conclusioni si doveva, invece, pervenire per il periodo suc-
cessivo, allorché il dipendente venne trasferito dal settore del-
le relazioni sindacali al dipartimento fondo pensioni, settore
per nulla aderente alla sua pregressa competenza e professio-
nalita ed in cui, peraltro, venne lasciato del tutto inoperativo.
Propone ricorso per cassazione la banca.

La decisione

La S.C., facendo applicazione del principio sopra massimato,
respinge il ricorso, spiegando che i giudici del merito aveva-
no correttamente preso in considerazione l'incidenza che
I'accertato demansionamento, alla luce delle sue caratteristi-
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che temporali e modali, aveva determinato sul bagaglio pro-
fessionale del dipendente e sulle sue prospettive di carriera,
pervenendo, sulla base di una valutazione globale, ad una
quantificazione idonea ad assicurare I'integrale reintegrazio-
ne del pregiudizio sofferto, evitando, al tempo stesso, una
moltiplicazione, puramente nominalistica, delle voci risarcito-
rie. Sicché, non si puo ritenere che la corte territoriale abbia
omesso di pronunciare sul ¢c.d. “danno professionale puro”,
dando rilievo solo al danno da perdita di chances, avendo la
stessa, piuttosto, con incensurabile valutazione, ritenuto di
adottare, come criterio di quantificazione del danno, non gia
la retribuzione percepita dal lavoratore, ma quella che gli sa-
rebbe spettata se, per la professionalita acquisita e la sua ul-
teriore valorizzazione, avesse conseguito la superiore qualifi-
ca di dirigente (per come era avvenuto per una significativa
quota dei funzionari del suo grado a ridosso del periodo in
considerazione). Ed ha, cosi, determinato il risarcimento con
riferimento a tutte le componenti atte a descrivere la rilevan-
za assunta, nella concreta fattispecie, dall'illecito, alla luce
della direttiva della esaustivita della tutela risarcitoria e del di-
vieto di indebita moltiplicazione delle causali risarcitorie.

| precedenti

Piu ampiamente, in tema di demansionamento e di dequali-
ficazione, Cass., sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572, spiega
che il riconoscimento del diritto del lavoratore al risarcimen-
to del danno professionale, biologico o esistenziale, che as-
seritamente ne deriva - non ricorrendo automaticamente in
tutti i casi di inadempimento datoriale - non pud prescindere
da una specifica allegazione, nel ricorso introduttivo del giu-
dizio, sulla natura e sulle caratteristiche del pregiudizio me-
desimo; mentre il risarcimento del danno biologico & subor-
dinato all’esistenza di una lesione dell’integrita psico-fisica
medicalmente accertabile, il danno esistenziale - da intende-
re come ogni pregiudizio (di natura non meramente emotiva
ed interiore, ma oggettivamente accertabile) provocato sul
fare areddittuale del soggetto, che alteri le sue abitudini e gli
assetti relazionali propri, inducendolo a scelte di vita diverse
quanto all’espressione e realizzazione della sua personalita
nel mondo esterno - va dimostrato in giudizio con tutti i mez-
zi consentiti dall’ordinamento, assumendo peraltro precipuo
rilievo la prova per presunzioni, per cui dalla complessiva va-
lutazione di precisi elementi dedotti (caratteristiche, durata,
gravita, conoscibilita all'interno ed all’esterno del luogo di la-
voro dell'operata dequalificazione, frustrazione di precisate e
ragionevoli aspettative di progressione professionale, even-
tuali reazioni poste in essere nei confronti del datore com-
provanti I'avvenuta lesione dell’interesse relazionale, effetti
negativi dispiegati nelle abitudini di vita del soggetto) - il cui
artificioso isolamento si risolverebbe in una lacuna del proce-
dimento logico - si possa, attraverso un prudente apprezza-
mento, coerentemente risalire al fatto ignoto, ossia all’esi-
stenza del danno, facendo ricorso, ai sensi dell’art. 115
c.p.c., a quelle nozioni generali derivanti dall’esperienza, del-
le quali ci si serve nel ragionamento presuntivo e nella valu-
tazione delle prove.
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Successivamente, cfr. anche Cass. 19 dicembre 2008, n.
29832.

La dottrina

F. Malzani, Tollerabilita della lesione alla dignita professionale
e demansionamento, in questa Rivista, 2012, 41; P. Pri-
mavera, Sul c.d. danno esistenziale sofferto dal prestatore di
lavoro assegnato a mansioni inferiori, in Argomenti di diritto
del lavoro, 2009, 2, 11, 857.

RESPONSABILITA CIVILE

DEL DATORE DI LAVORO

Cassazione civile, sez. lav., 17 aprile 2012, n. 6002 - Pres.
Roselli - Est. Meliado

L'obbligo di prevenzione di cui all’art. 2087 c.c., che non
configura una ipotesi di responsabilita oggettiva, impo-
ne al datore di lavoro di adottare non solo le particolari
misure tassativamente imposte dalla legge in relazione
allo specifico tipo di attivita esercitata e quelle generiche
dettate dalla comune prudenza, ma anche tutte le altre
che in concreto si rendano necessarie per la tutela del la-
voratore in base all’esperienza e alla tecnica; tuttavia, da
detta norma non puo desumersi la prescrizione di un ob-
bligo assoluto di rispettare ogni cautela possibile ed in-
nominata, diretta ad evitare qualsiasi danno, con la con-
seguenza di ritenere automatica la responsabilita del da-
tore di lavoro ogni volta che il danno si sia verificato, oc-
correndo invece che I'evento sia riferibile a sua colpa, dal
momento che la colpa costituisce, comunque, elemento
della responsabilita contrattuale del datore di lavoro.

Il caso

L'infermiere di un ospedale insegue un paziente che, volon-
tariamente ricoverato, s'allontana dalla struttura e, per farlo,
scavalca un cancello, cade e si infortuna gravemente. L'infor-
tunio € indennizzato, ma l'infermiere chiama in giudizio la
A.S.L. per essere integralmente risarcito dei danni subiti.

| giudici del merito respingono la sua domanda, ritenendo
che I'obbligazione di lavoro assunta non comportava |'esigi-
bilita della condotta nel caso tenuta dal dipendente, e preci-
samente l'inseguimento del paziente fuori dai locali del-
I'ospedale, utilizzando modalita gravemente imprudenti (sca-
valcamento del cancello).

L'infermiere propone allora ricorso per cassazione e, lamen-
tando la violazione della disposizione dell’art. 2087 c.c., rileva
che la decisione impugnata, nell’'escludere la riconducibilita
del danno al titolo dell’'obbligazione, aveva fatto propria una
nozione di rischio elettivo non conforme a quella legale, non
risultando, nel caso, una deviazione, puramente arbitraria,
della condotta del dipendente dalle normali modalita della
prestazione di lavoro.

La decisione

La sentenza in commento respinge il ricorso, operando un
preliminare momento di chiarificazione circa gli ambiti di rile-
vanza che assume, rispetto alla tutela della persona del lavo-
ratore, il rischio professionale e I'obbligazione di sicurezza
del datore di lavoro prevista dall’art. 2087 c.c. (il provvedi-
mento merita sul punto di essere letto nell'integrale motiva-
zione).
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In estrema sintesi, essa spiega che sulla linea di demarcazio-
ne fra rischio professionale e responsabilita civile ha inciso la
previsione dell’art. 2087 c.c., e soprattutto la lettura costitu-
zionalmente orientata che della stessa ha progressivamente
offerto la giurisprudenza, ma senza certo annullarla, né nella
sua dimensione teorica, né nei suoi spazi operativi, pur note-
volmente ridotti dalla esistenza di un espresso obbligo di pro-
tezione, dal momento che, neppure nell’'ordinamento del la-
Voro, €, comungue, penetrata, sino alle sue estreme conse-
guenze, l'idea della responsabilita civile (oggettiva) per ri-
schio professionale. Cosi, con l'art. 2087 c.c., la protezione
della persona fisica e morale del lavoratore € divenuta ogget-
to del debito contrattuale del datore di lavoro e la stessa, tra-
endo linfa dai precetti costituzionali, si & rivelata come “nor-
ma aperta ai mutamenti economico-sociali”, capace di realiz-
zare una funzione sussidiaria ed integrativa delle misure pro-
tettive del lavoratore, alla luce della direttiva della “massima
sicurezza ragionevolmente praticabile” (v. sul punto Corte di
giustizia CE, 14 giugno 2007, causa C - 127/05).

In questo contesto, il debito di sicurezza si € risolto essen-
zialmente in un obbligo di prevenzione, che abbraccia ogni ti-
po di misura utile a garantire il diritto soggettivo dei lavorato-
ri ad operare in un ambiente esente da rischi e, da questo
punto di vista, € anche norma di chiusura del sistema.
Sicché, le condizioni per la tutela risarcitoria non possono es-
sere eguali a quelle previste per la tutela assicurativa e, ad
escludere 'indennizzabilita del sinistro, non basta I'atto col-
pevole del lavoratore, e cioé I'atto volontario posto in essere
con imprudenza, negligenza o imperizia, ma che, motivato
comungue da finalita produttive, non vale ad interrompere il
nesso fra I'infortunio e I'attivita lavorativa, come, invece, de-
ve ritenersi allorché il comportamento del dipendente sia del
tutto arbitrario ed abnorme, in quanto determinato da “im-
pulsi puramente personali”.

Ma tali condizioni se sono sufficienti per riconoscere I'inden-
nizzabilita del sinistro, e, quindi, la responsabilita del datore di
lavoro per rischio professionale, non appaiono certo suffi-
cienti ad affermare la tutela risarcitoria del lavoratore, che
presuppone la responsabilita per colpa del datore di lavoro.
Nel caso in esame l'infortunio avvenne durante I'insegui-
mento di un paziente (peraltro, in regime di ricovero volonta-
rio) fuori dai locali del nosocomio e per effetto di modalita
comportamentali gravemente imprudenti (scavalcamento
del cancello) e quel che rileva & l'insussistenza delle condi-
zioni di operativita dell’'obbligo di sicurezza, sotto il profilo
dell'indimostrata esigibilita di una diversa e specifica condot-
ta protettiva del datore di lavoro.

In conclusione, l'infortunio, ancorché indennizzabile (ed in-
dennizzato), non &, tuttavia, risarcibile.

| precedenti

E interessante richiamare sul punto Cass. 20 febbraio 2006,
n. 3650, secondo la quale il carattere contrattuale dell'illecito
e |'operativita della presunzione di colpa stabilita dall’art.
1218 c.c. non escludono che la responsabilita dell'imprendi-
tore ex art. 2087 c.c., in tanto possa essere affermata in
quanto sussista una lesione del bene tutelato che derivi cau-
salmente dalla violazione di determinati obblighi di compor-
tamento, imposti dalla legge o suggeriti dalle conoscenze
sperimentali o tecniche. Ne consegue che la verificazione del
sinistro non e di per sé sufficiente per far scattare a carico
dell'imprenditore I'onere probatorio di aver adottato ogni sor-
ta di misura idonea ad evitare |'evento, atteso che la prova li-
beratoria a suo carico presuppone sempre la previa dimo-
strazione, da parte dell’attore, che vi € stata omissione nel
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predisporre le misure di sicurezza (suggerite dalla particolari-
ta del lavoro, dall’'esperienza e dalla tecnica) necessarie ad
evitare il danno, e non puo essere estesa ad ogni ipotetica
misura di prevenzione, venendo altrimenti a configurarsi
un’ipotesi di responsabilita oggettiva, che la norma invero
non prevede. Ne consegue che il lavoratore che lamenti di
aver subito, a causa dell'attivita lavorativa svolta, un danno al-
la salute, ha I'onere di provare |'esistenza di tale danno, co-
me pure la nocivita dell’'ambiente di lavoro, € il nesso di cau-
salita tra I'uno e I'altro. E solo quando tali circostanze egli ab-
bia provato incombe al datore di lavoro I'onere di provare di
avere adottato tutte le cautele necessarie ad impedire il veri-
ficarsi del danno, rimanendo altrimenti quest’ultimo esonera-
to dall'onere di fornire la prova liberatoria a suo carico.

La dottrina

P. Ricci, La tutela del danno biologico da parte dell’lnail: la re-
lazione tra I'indennizzo e il risarcimento rispetto all’azione
di rivalsa e al danno differenziale, in Riv. infortuni e malattie
professionali, 2009, 1, |, 55.

RISARCIMENTO DEL DANNO

DANNO NON PATRIMONIALE

Cassazione civile, sez. lav., 2 aprile 2012, n. 5230 - Pres.
Lamorgese - Est. Bronzini

In tema di liquidazione del danno non patrimoniale, al fi-
ne di stabilire se il risarcimento sia stato duplicato ovve-
ro sia stato erroneamente sottostimato, rileva non il no-
me assegnato dal giudicante al pregiudizio lamentato
dall’attore (biologico, morale, esistenziale) ma unica-
mente il concreto pregiudizio preso in esame dal giudi-
ce. Si ha pertanto duplicazione di risarcimento solo
quando il medesimo pregiudizio sia stato liquidato due
volte, sebbene con I'uso di nomi diversi.

Il caso

Un operaio, mentre lavora non munito di cintura di sicurezza
all'allestimento di un ponteggio privo di parapetti, cade e ri-
porta gravi lesioni personali.

| giudici del merito accolgono la domanda proposta contro il
datore di lavoro e, alla luce delle tabelle in uso al Tribunale di
Milano, assegnano la somma di euro 97.000,00 per danno
biologico e per danno morale I'ulteriore somma di euro
48.500,00, stabilita nella misura pari alla meta di quello biolo-
gico, tenuto conto della limitazione alla funzionalita perduran-
te ed alla sindrome ansioso depressiva sviluppatasi in conse-
guenza dell'infortunio (all'epoca dell'infortunio I'assicurazio-
ne INAIL non copriva né il danno biologico, né quello morale).
Propone ricorso per cassazione il datore di lavoro, deducen-
do, tra l'altro, la violazione e falsa applicazione dell’art. 2087
c.c. e 'omessa, insufficiente e contraddittoria motivazione
della sentenza impugnata in merito alla liquidazione del dan-
no morale, perché ritenuto in via automatica come quota del
danno biologico.

La decisione

La S.C., nell'affermare il principio sopra massimato, accoglie
il ricorso, premettendo che il danno non patrimoniale deri-
vante dalla lesioni dell’integrita fisica del lavoratore, identifi-
cato nella sommatoria di danno biologico (all'integrita fisica)
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e danno morale (consistente nella sofferenza per I'ingiuria fi-
sica subita), non richiede, ai fini della risarcibilita, la sussi-
stenza dei presupposti di cui all’art. 185 c.p., essendo riferi-
bile ai diritti fondamentali della persona costituzionalmente
garantiti. Aggiunge, poi, che nella specie, senza dubbio il giu-
dice di merito avrebbe potuto liquidare anche il danno mora-
le laddove sussistente (peraltro nel caso in esame emerge
che vi sia stato anche un accertamento dei fatti in sede pe-
nale), ma avrebbe dovuto specificamente motivare in ordine
ad ulteriori profili di danno non coperti da quello gia liquidato
a titolo di danno biologico ed operare un’autonoma valutazio-
ne degli stessi. Invece, nella motivazione della sentenza im-
pugnata i danni liquidati a titolo morale appaiono correlati al-
le medesime malattie considerate per il danno biologico e li-
quidati, nella loro entita, in una quota parte di tale ultimo dan-
no. La motivazione pertanto appare alla S.C. non coerente
con i principi fissati dalla ricordata giurisprudenza, che impo-
ne una specifica considerazione dei profili di danno ed anche
una specifica e separata quantificazione.

| precedenti

Il principio risulta gia affermato da Cass. 13 maggio 2011, n.
10527. Cfr. anche Cass. 13 luglio 2011, n. 15414, secondo la
quale nell’'ampia ed omnicomprensiva categoria del danno
non patrimoniale - che non & possibile ritagliare in ulteriori
sottocategorie, se non con valenza meramente descrittiva - &
da ascrivere il danno biologico, il quale ricomprende i danni
alla vita di relazione ed estetico, nonché il danno morale, il
quale non pud, quindi, dar luogo ad un autonomo risarcimen-
to. Quest'ultima fa, a sua volta, riferimento alla fondamenta-
le Cass., sez. un., 11 novembre 2008, n. 26972.

La dottrina
Tra le piu recenti opere, cfr. G. Ponzanelli, La Cassazione e il
danno morale: un contributo per una lettura, in questa Rivi-
sta, 2012, 13.

675



Giurisprudenza
Sintesi

Osservatorio sulla giustizia

amministrativa

a cura di Gina Gioia

RISARCIMENTO DEL DANNO

ISTANZA DI RICUSAZIONE, TERMINE PER
L'IMPUGNAZIONE E NON RISARCIBILITA DEL MERO
INTERESSE PROCEDIMENTALE

Cons. Stato, sez. IV, 2 aprile 2012, n. 1957 - Pres. Giaccar-
di - Est. Forlenza - Presidenza del Consiglio dei Ministri
ed altri c. Tizio ed altri

Il dies a quo dell'impugnativa del concorso pubblico a
Consigliere di Stato decorre dall’esito finale del concor-
so 0 ancora prima dalla precedente “piena conoscenza”
degli atti impugnabili, specie se il ricorrente ha chiesto
medio tempore I'accesso agli atti concorsuali elaborati
dai candidati ammessi alle prove orali e poi ha redatto
un articolo formulando considerazioni specifiche e criti-
che in ordine alle modalita di valutazione seguite dalla
commissione per 'ammissione agli orali.

Il caso

La Presidenza del Consiglio dei Ministri impugna la sentenza
con la quale il T.a.r. Lazio, sez. lll, nel giudicare il ricorso di Ti-
zio, dopo aver dichiarato inammissibile I'istanza di ricusazio-
ne proposta, ha dichiarato irricevibile per tardivita il ricorso
«nella parte impugnatoria degli atti concorsuali» e lo ha re-
spinto «con riferimento alla richiesta di accertamento di nul-
lita», mentre ha accolto in parte la domanda risarcitoria, con-
dannando I'amministrazione a risarcire il danno morale, valu-
tato secondo equita in euro 1.000.

La controversia si riferisce al concorso a due posti di Consi-
gliere di Stato del 2007, nell’ambito del quale Tizio non ¢ sta-
to ammesso alle prove orali.

Avverso tale decisione, la Presidenza del Consiglio dei Mini-
stri propone appello. Propongono appello anche i vincitori
chiedendone la riforma «limitatamente alla statuizione sul ca-
po risarcitorio».

La decisione

Il Collegio ritiene che l'istanza di ricusazione sia manifesta-
mente infondata, in quanto essa individua il motivo di ricusa-
zione dei componenti del Collegio nel fatto stesso di avere la
qualifica di Consigliere di Stato non ravvisandosi alcun moti-
vo particolare di interesse o di contrasto con una delle parti
che sia tale da sorreggere la proposta ricusazione.

Quanto alla sospensione dei giudizi «in attesa della definizio-
ne di controversia pregiudiziale pendente innanzi alla CE-
DUp, il Collegio evidenzia che non sussiste alcuna pregiudi-
zialita tra le presenti cause e I'enunciato giudizio.

Nel merito, i ricorsi in appello si incentrano su quattro que-
stioni:
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— la prima, afferente alla tardivita, con conseguente declara-
toria di irricevibilita pronunciata dalla sentenza appellata, del
ricorso introduttivo;

— la seconda, relativa alla sussistenza (o meno) della nullita
degli atti posti in essere dalla Commissione giudicatrice del
concorso a Consigliere di Stato;

—la terza, concernente la legittimita (o meno) della declarato-
ria di incompetenza a provvedere sull'istanza volta ad otte-
nere |'esercizio di poteri in autotutela sugli atti del concorso;
— la quarta, infine, concernente la sussistenza (0 meno) del
diritto al risarcimento del danno parzialmente riconosciuto
dalla sentenza appellata.

Preliminarmente, il Collegio ribadisce la giurisdizione ammi-
nistrativa, trattandosi di questioni sulla legittimita di atti am-
ministrativi, assunti come lesivi di posizioni di interesse legit-
timo, ovvero di domande di risarcimento del danno conse-
guente ad atti amministrativi assunti come illegittimi.

Prima e determinante questione: la sentenza appellata ha ri-
costruito, sulla base dei dati emergenti dagli atti, il momento
nel quale si & determinata la “piena conoscenza” degli atti
impugnabili (e successivamente - ma tardivamente - impu-
gnati) in capo a Tizio, affermando che allo stesso «a seguito
di richiesta scritta del dicembre 2007 & stato tempestiva-
mente consentito I'accesso agli atti concorsuali elaborati dei
candidati ammessi alle prove orali». L'appellato sulla base
degli atti resi accessibili, ha redatto un articolo (“la valutazio-
ne delle prove di concorso”) comparso sui numeri di Lexita-
lia marzo-aprile 2008 «in cui tra I'altro sono state formulate
considerazioni specifiche e critiche in ordine alle modalita va-
lutativo-motivazionali seguite nel concorso in questione»; se
ne deduce che «l'interessato gia al momento o quanto meno
all’esito della stessa conosceva gli elementi essenziali degli
atti concorsuali lesivi della sua posizione ed era in grado di
proporre tempestivo ricorso. In ogni caso la conoscenza pie-
na della sua esclusione dalle prove orali e dell'individuazione
dei vincitori non puo farsi risalire ad epoca successiva a quel-
la (marzo 2008) di pubblicazione dell'articolo suddetto».

La sentenza, pur dichiarando inammissibile il ricorso, affron-
ta la seconda e terza questione. Seconda questione: sussi-
stenza (0o meno) della nullitd degli atti posti in essere dalla
Commissione. Devono essere rigettati, in quanto infondati, i
motivi di appello incidentale volti a censurare la sentenza ap-
pellata, nella parte in cui ha escluso la nullita degli atti ammi-
nistrativi ivi indicati.

Terza questione concernente la legittimita (0 meno) della de-
claratoria di incompetenza a provvedere sull'istanza volta ad
ottenere |'esercizio di poteri in autotutela sugli atti del con-
corso. L'esclusione dei candidati per difetto dei requisiti spet-
ta alla PCM, su parere del Consiglio di Presidenza, per cui
evidente che ogni esercizio di autotutela implicante rivaluta-
zione dei requisiti di ammissione al concorso, non puo che
intervenire da parte della Presidenza e che, sulla base di
quanto disposto dalla legge, il CPGA pud esprimere pareri in
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proposito soltanto se richiesto. In definitiva, la graduatoria
dei vincitori del concorso e quella dei candidati idonei sono
approvate con decreto del Presidente del Consiglio dei Mini-
stri subordinatamente al possesso dei requisiti di ammissio-
ne alla qualifica di consigliere di Stato.

Appare evidente che il concorso per I'accesso alla qualifica di
Consigliere di Stato & gestito, in particolare per cid che con-
cerne la fase di ammissione dei candidati al concorso e per
cid che concerne la fase di proclamazione dei vincitori, dalla
Presidenza del Consiglio dei Ministri. In tale contesto, I'ap-
porto del Consiglio di Presidenza della Giustizia Amministra-
tiva & meramente consultivo, di modo che non ¢ possibile ri-
conoscere, all'organo, alcuna titolarita di potere di autotutela
decisionale con riferimento agli atti delle predette fasi con-
corsuali.

Quarta questione: risarcimento del danno non patrimoniale.
Come & noto, le Sezioni Unite della Corte di cassazione, af-
fermano che il danno non patrimoniale derivante dalla lesio-
ne di diritti inviolabili della persona, come tali costituzional-
mente garantiti, & risarcibile - sulla base di una interpretazio-
ne costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.c. - anche
quando non sussiste un fatto-reato, né ricorre alcuna delle al-
tre ipotesi in cui la legge consente espressamente il ristoro
dei pregiudizi non patrimoniali, a condizione che l'interesse
leso sussista e che il danno non sia futile.

Il Consiglio di Stato, riuniti i ricorsi, rigetta I'istanza di ricusa-
zione; rigetta l'istanza di sospensione del giudizio; dichiara
manifestamente infondata la questione di legittimita costi-
tuzionale e la questione pregiudiziale innanzi alla Corte di
Giustizia Europea, come prospettate dall’appellante inciden-
tale; rigetta I'appello proposto dalla Presidenza del Consiglio
dei Ministri; accoglie I'appello proposto dai vincitori e, per
I'effetto, in riforma della sentenza appellata, rigetta la do-
manda di risarcimento del danno, cosi come accolta dalla
sentenza appellata; rigetta gli appelli incidentali proposti da
Tizio.

| precedenti

Cass., sez. un., 21 settembre 2010, n. 20159; Cass., sez. |,
17 luglio 2007, n. 156947; Cons. Stato, sez. IV, n. 5799/2011;
Cons. Stato, sez. VI, n. 3173/2007 e n. 891/2006; Cons. Sta-
to, sez. Il, 24 ottobre 2007 n. 1679; Cons. Stato, sez. V, 3
agosto 2004, n. 5440; Cons. Stato, sez. V, 25 febbraio 2003,
n. 1014; Cons. Stato, sez. VI, 23 luglio 2009, n. 4628.

La dottrina
A. lannotta, Comunicazione dell’aggiudicazione a mezzo fax
e decorrenza dei termini per l'impugnativa giurisdizionale,
Contratti Stato e enti pubbl., 2007, 459; Sigismondi, Foro it.,
2008, lll, 240.

LESIONE DI INTERESS! LEGITTIMI PRETENSIVI

T.a.r. Piemonte, sez. |, 19 aprile 2012, n. 459 - Pres. Balu-
cani - Rel. Limongelli - FALL. Savigliano s.p.a. in liquida-
zione c. Comune di Nichelino

Se un Comune nega la richiesta di autorizzazione per lo
svolgimento di una attivita commerciale (sul presuppo-
sto che l'attivita svolta dalla ricorrente sia incompatibile
con la destinazione urbanistica assegnata dal vigente
PRGC all'immobile sede dell’attivita) con provvedimen-
to annullato dal T.a.r,, e la societa nelle more fallisce, il
curatore fallimentare non ha diritto al risarcimento del
danno se il danno si sarebbe potuto evitare con I'ordina-
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ria diligenza, con una nuova domanda al Comune o con
la richiesta del commissario ad acta, o con la locazione
di altro immobile, ma non con la colpevole inerzia che
spezza il nesso di causalita.

Il caso

[l Fallimento espone che la societa Savigliano s.p.a. acquista-
va dalla societa SNOS s.r.l. il ramo d'azienda sito in Torino
avente ad oggetto I'attivita di produzione e manutenzione di
trasformatori, motori, generatori nel campo della meccanica
idraulica, con I'impegno di rilasciare I'immobile trasferendo
altrove il complesso aziendale. La societa acquisiva la dispo-
nibilita, in regime di sublocazione, di un immobile sito nel Co-
mune di Nichelino, nel quale iniziava a trasferire i macchinari.
[ Comune di Nichelino negava la richiesta autorizzazione sul
presupposto che |'attivita industriale svolta dalla ricorrente
fosse incompatibile con la destinazione urbanistica assegna-
ta all'immobile prescelto dal vigente PRGC.

La ricorrente impugnava detto diniego dinanzi al T.a.r. che ac-
coglieva il ricorso e annullava I'atto impugnato, affermando
che il Comune aveva ritenuto erroneamente incompatibile
I'attivita produttiva dell'interessata con la destinazione urba-
nistica del fabbricato. Successivamente, a seguito di provve-
dimento d'urgenza ex art. 700 c.p.c. emesso dal Tribunale di
Torino, la societa Savigliano era costretta a rilasciare lo stabi-
limento di Torino, di modo che «la Savigliano si trovava nel-
I'impossibilita di svolgere la propria attivita d'impresa tanto
nei locali di Torino, a causa dell’iniziativa cautelare promossa
dalla SNOS, che in quelli di Nichelino a causa dell'illegittimo
provvedimento di diniego emesso dal Comune convenuto».
Infine, Il Tribunale di Torino dichiarava il fallimento della Savi-
gliano s.p.a.

Premesso cio, il Fallimento Savigliano conveniva il Comune
di Nichelino dinanzi al Tribunale di Torino al fine di ottenere il
risarcimento dei danni subiti. Il Tribunale di Torino-Moncalieri
dichiarava il proprio difetto di giurisdizione in favore del giudi-
ce amministrativo.

[l giudizio era quindi riassunto dinanzi al T.a.r. con la richiesta
di condanna del Comune al risarcimento dei danni e li quan-
tificava in euro 500.000 oltre quanto dovuto per la perdita di
capacita produttiva.

Si costituiva il Comune di Nichelino.

La decisione

Il Fallimento agisce per il risarcimento del danno sofferto in
conseguenza di un diniego di autorizzazione commerciale
adottato dal Comune di Nichelino e gia annullato dal T.a.r.

La domanda di parte ricorrente ha ad oggetto, quindi, il risar-
cimento del danno conseguente alla lesione di un interesse
legittimo pretensivo, per cui l'accertamento della “ingiusti-
zia" del danno presuppone che il giudice compia una valuta-
zione prognostica in ordine alla presumibile fondatezza del-
I'interesse sostanziale dedotto in giudizio, e quindi, delle ef-
fettive probabilita che I'istanza di autorizzazione sortisse
I'esito sperato dall'interessata, alla stregua dell’id quod ple-
rumaque accidit.

Il Collegio ritiene che tale valutazione prognostica conduca
paradossalmente, nel caso di specie, a conseguenze esatta-
mente contrarie a quelle divisate dal Fallimento ricorrente,
giacché non puo farsi a meno di osservare che la societa Sa-
vigliano, una volta ottenuto, in tempi rapidissimi, I'annulla-
mento in sede giurisdizionale del diniego di autorizzazione,
ha omesso successivamente la benché minima iniziativa vol-
ta a coltivare ulteriormente quella istanza, sia nel senso di
sollecitare I'amministrazione a provvedere sia, eventualmen-
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te, di agire in giudizio per I'ottemperanza del giudicato non
eseguito, con analoghe prospettive di ottenere a breve il rila-
scio del provvedimento attesa la speditezza del rito e la pos-
sibilitd di nomina di un commissario ad acta.

E tale comportamento della societa fallita & tanto piu inspie-
gabile in quanto, in quello stesso periodo, pendeva sul suo
capo un procedimento d'urgenza dinanzi al Tribunale di Tori-
no diretto a conseguire il rilascio dei locali di Torino: circo-
stanza che avrebbe dovuto indurla, per ragioni di “sopravvi-
venza” prima ancora che per obblighi di ordinaria diligenza,
ad affrettare tutte le iniziative a sua disposizione per conse-
guire il rilascio del titolo.

Invece, nulla & stato fatto: né in pendenza del procedimento
cautelare civile, né dopo I'adozione dell’ordinanza di rilascio,
e nemmeno dopo il rilascio di locali.

Tale comportamento rinunciatario della societa Savigliano
spezza, secondo il Collegio, il nesso di causalita tra il fatto in-
giusto definitivamente accertato (il diniego di autorizzazione
annullato dal T.a.r.) e il danno asseritamente sofferto, perché
non solo rende impossibile ritenere che la societa fallita ab-
bia fatto tutto il possibile per impedirlo, ma rende persino
plausibile la conclusione diametralmente opposta, € cioe che
|'abbia cagionato essa stessa con la propria colpevole inerzia.
A tale riguardo, vanno richiamati i principi affermati dall’Adu-
nanza Plenaria del Consiglio di Stato con la sentenza 23 mar-
z0 2011, n. 3, la quale ha affermato che, per il combinato di-
sposto degli artt. 30, comma 3, cod. proc. ammin. e 1227,
comma 2, c.c., l'omessa attivazione degli strumenti di tutela
previsti dall’ordinamento costituisce, nel quadro del compor-
tamento complessivo delle parti, dato valutabile, alla stregua
dei principi di buona fede e solidarieta, sanciti dall'art. 1175
c.c., ai fini dell’esclusione o della mitigazione del danno evi-
tabile con I'ordinaria diligenza.

Detta omissione, apprezzata congiuntamente alla successiva
proposizione di una domanda tesa al risarcimento di un dan-
no che altre tempestive iniziative (anche in sede amministra-
tiva) avrebbero evitato, rende configurabile un comporta-
mento complessivo di tipo opportunistico che viola il canone
della buona fede e, quindi, in forza del principio di auto-re-
sponsabilita cristallizzato dall’art. 1227, comma 2, c.c., impli-
ca la non risarcibilita del danno evitabile.

Ha aggiunto I’Adunanza Plenaria che I'art. 30, comma 3,
c.p.a., nell'introdurre nel processo amministrativo la regola
della non risarcibilita dei danni che avrebbero potuto essere
evitati, o quanto meno ridotti, con I'impugnazione del prov-
vedimento e con |'utilizzazione degli altri strumenti di tutela
previsti dall'ordinamento, enuncia principi che, in quanto gia
presenti nell'art. 1227 c.c., sono applicabili anche alle azioni
risarcitorie - come quella qui in esame - proposte prima della
sua entrata in vigore, in quanto espressione del principio ge-
nerale di correttezza nei rapporti bilaterali, mirando a preve-
nire comportamenti opportunistici finalizzati a trarre occasio-
ni di lucro da situazioni che hanno leso solo in modo margi-
nale gli interessi dei destinatari del provvedimento, la cui le-
sivita avrebbe potuto essere prevenuta con la normale dili-
genza.

Alla luce di tali principi, il Collegio ritiene che nessuno dei
danni lamentati dal Fallimento ricorrente sia risarcibile, dal
momento che gli stessi avrebbero potuto essere evitati dalla
societa interessata attraverso iniziative di ordinaria ed esigi-
bile diligenza, oltre che di prevedibile successo; essendo
mancate le quali, non vi & prova che i danni asseritamente
sofferti siano riconducibili all'originario diniego di autorizza-
zione con un nesso di causalita immediata e diretta.

Alla luce di tali considerazioni, la domanda risarcitoria propo-
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sta dal Fallimento viene respinta, non essendo stato provato
il nesso di causalita tra il fatto ingiusto e il danno sofferto.

| precedenti

Cons. Stato, ad. plen., 23 marzo 2011 n. 3, in Corr. giur,
2011, 979; in questa Rivista, 2011, 909, in Giur. it, 2011,
756.

La dottrina

Scoca, Risarcimento del danno e comportamento del dan-
neggiato da provvedimento amministrativo, in Corr. giur.,
2011, 979; Coppola, L'art. 1227 c.c. dinanzi al giudice ammi-
nistrativo, in questa Rivista, 2011, 909.

Danno e responsabilita 6/2012



Giurisprudenza
Sintesi

Osservatorio di merito

a cura di Paolo L. Carbone (*)

DANNO DA VACANZA ROVINATA

DANNO PER INADEMPIMENTO DEL TERZO
NON OPERATORE TURISTICO

Giudice di Pace di Pescara, 14 febbraio 2012 - Giud. Del-
la Fazia

Il danno da vacanza rovinata deve essere qualificato co-
me responsabilita contrattuale. La mancata prestazione
oggetto del contratto di viaggio determina per I'utente il
diritto a vedersi riconosciuto un risarcimento del danno
patrimoniale e non patrimoniale.

Il caso

Con atto di citazione Tizia e Caio esponevano di aver acqui-
stato, per il periodo dall’1 agosto 2009 al 10 agosto 2009,
presso |'agenzia “Fai Viaggi e Turismo” di Sulmona, un pac-
chetto turistico, con destinazione Grecia, per due persone.

Il pacchetto turistico prevedeva |'imbarco per la Grecia da Ba-
ri alle ore 20:00 dell'1 agosto 2009. Parte attrice acquistava
altresi, presso la medesima agenzia, i biglietti ferroviari al fi-
ne di raggiungere il luogo d'imbarco.

Tuttavia, il treno IC n. 533, con il quale Tizia e Caio sarebbero
dovuti arrivare a Bari alle ore 18:40, quel giorno arrivava alla
stazione centrale con ben 87 minuti di ritardo. In ragione di
tale ritardo, gli attori non riuscivano ad imbarcarsi per la Gre-
cia e, in mancanza di posti liberi, non riuscivano a partire nep-
pure il giorno successivo.

Pertanto, parte attrice era costretta a rinunciare al viaggio, e
al rientro a Sulmona si recavano presso |'agenzia di viaggi al
fine di cercare di usufruire la parte restante della vacanza.
Tuttavia, cid non era possibile poiché il trasporto ferroviario
non era compreso nel pacchetto acquistato.

Dopo aver chiesto, con raccomandata del 10 ottobre 2009, a
Trenitalia S.p.A. il risarcimento del danno subito, gli attori
convenivano in giudizio la Trenitalia S.p.A., in persona del le-
gale rappresentante, al fine di sentirla condannare al paga-
mento in loro favore della somma di euro 935,00. Chiedeva-
no altresi il ristoro del danno esistenziale da liquidarsi in via
equitativa.

La Trenitalia S.p.A. si costituiva in giudizio, quale convenuta,
riconoscendo il ritardo, ma sostenendo che durante il viaggio
si erano verificati accadimenti imprevedibili ed eccezionali e
che in ragione di cio si era adoperata a porre in essere tutte
le azioni correttive possibili. Parte convenuta, inoltre, richia-
mando la disciplina normativa che regola il trasporto ferrovia-
rio (Regolamento CE n. 1371/07, I. n. 911/1935 di conversio-
ne del R.D.L. n. 1948/1934, I. n. 9/2009 allegato art. 3, com-
ma 1-bis, lett. E), rilevava che I'art. 13 delle condizioni gene-
rali di trasporto prevede che in caso di ritardi o interruzioni, il
viaggiatore ha diritto al risarcimento del danno derivante dal
ritardo. In tal senso, si opponeva al risarcimento del danno
esistenziale per mancanza di presupposti e concludeva chie-
dendo il rigetto delle domande di parte attrice.
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La causa veniva istruita nanti il Giudice di Pace di Sulmona
che con sentenza 75/11 del 30 marzo 2011 declinava la pro-
pria competenza per territorio a favore del Giudice di Pace di
Pescara.

La causa veniva tempestivamente riassunta da parte attrice
e si costituiva nuovamente la convenuta Trenitalia S.p.A., la
quale insisteva nelle proprie richieste.

Fallito il tentativo di conciliazione, al fine di non rinnovare
I'istruttoria gia svolta in data 31 gennaio 2012, veniva acqui-
sito il fascicolo d'ufficio del procedimento n. 220/10 svolto
nanti il Giudice di Pace di Sulmona. La causa veniva trattenu-
ta per la decisione.

La decisione

Il Giudice di Pace di Pescara, ritenendo fondata la domanda
proposta da parte attrice, ha accolto la pretesa risarcitoria e,
per |'effetto, ha condannato la Trenitalia S.p.A. al pagamento
della somma di euro 717,50, oltre interessi legali. Inoltre, ha
condannato la parte convenuta al pagamento, in favore degli
attori, delle competenze di giudizio quantificate in comples-
sivi euro 500,00 oltre I.V.A. e C.PA.

[l Giudice ha ritenuto fondata la domanda di parte attrice in
ragione del mancato esatto adempimento del contratto di
trasporto da loro concluso per recarsi da Pescara a Bari, ed in
ragione della conseguente mancata vacanza.

Dalle risultanze processuali & emerso che gli attori avevano
chiesto una soluzione alternativa senza esito alcuno. Inoltre,
la Trenitalia S.p.A. aveva rifiutato di pagare il risarcimento, e
richiamando il R.D.L. 1948/1934 (convertito dalla I. n.
911/1935) che regolamenta il trasporto di persone sulle Fer-
rovie dello Stato, asseriva che dette norme limitano il risarci-
mento, in favore del viaggiatore, al rimborso del biglietto qua-
lora non sia stato effettuato il viaggio o al riconoscimento di
una percentuale sul costo del biglietto a seconda della dura-
ta del ritardo.

[l Giudice ha ritenuto che tale normativa non pud essere con-
divisa per il caso di specie, poiché la responsabilita della Tre-
nitalia S.p.A. ha natura contrattuale. La natura contrattuale
del rapporto & data dal fatto che I'utente si obblighi a pagare
il prezzo per I'utilizzo del servizio e la Trenitalia S.p.A. si im-
pegni ad eseguire la controprestazione. Qualora la prestazio-
ne oggetto del contratto di viaggio - ha precisato il giudice -
non venga eseguita |'utente ha diritto al riconoscimento di un
risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale.

Nel caso di specie, in ordine al danno patrimoniale, la parte ri-
corrente ha diritto al rimborso della spesa sostenuta e docu-
mentata dalle ricevute pari ad euro 935,00, di cui 757,00 eu-
ro per il costo del pacchetto della vacanza non goduta, 63,00
euro per le spese di pernottamento e 115,00 euro per l'ac-
quisto dei biglietti del treno.

Il giudice riconosce, altresi, agli attori il danno da vacanza ro-
vinata che € diverso ed ulteriore rispetto al semplice pregiu-

Nota:

(*) Con la collaborazione di: Alessandro Mignacca, Andrea Nuvo-
li, Elisabetta Sini.
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dizio economico. Il Giudice ha precisato che si tratta di un
danno non patrimoniale derivante dallo stress, dal disagio per
lo stravolgimento delle aspettative della qualita della vacanza
che non & stata goduta, a causa dell'inadempimento contrat-
tuale della Trenitalia.

Di recente la giurisprudenza tende ad interpretare I'art. 2059
€.C. non pill in maniera restrittiva, ed in tal senso si ha, sem-
pre piu, la tendenza ad ammettere la risarcibilita del danno
non patrimoniale da vacanza rovinata, anche a prescindere
dall’esistenza di un reato.

Il Giudice ha, pertanto, liquidato, in via equitativa, il danno
esistenziale in euro 500,00.

Egli ha, altresi, richiamato I'art. 1227 c.c., il quale stabilisce
che il risarcimento del danno non € dovuto per i danni che il
creditore ha subito per colpa propria, e ritenendo che vi fos-
se un concorso di colpa del danneggiato, dovuto al fatto che
i ricorrenti avrebbero dovuto calcolare che il treno poteva ar-
rivare a destinazione in ritardo dato il traffico, ha ridotto il dan-
no complessivo del 50%.

| precedenti
Cass., sez. Ill, n. 24044/2009; Cass., sez. Ill, n. 10651/2008;
Trib. Padova n. 654/2010.

La dottrina

E. Guerinoni, Disciplina dei contratti turistici € danno da va-
canza rovinata, vol. 11, in Le nuove frontiere della responsa-
bilita civile, Milano, 2009.

OBBLIGAZIONI E CONTRATTI

INADEMPIMENTO DEL CONTRATTO PRELIMINARE

Tribunale di Tivoli, sez. civ., 14 marzo 2012 - Giud. Libe-
rati

In tema di contratto preliminare é legittima la risoluzio-
ne del contratto e I'ordine di demolizione delle opere in-
vocata quando il promissario acquirente, immesso pre-
ventivamente nel possesso del bene, realizzi arbitraria-
mente nuove opere rifiutandosi di concludere il contrat-
to definitivo, nonostante la disponibilita del proprietario
promittente a regolarizzare le incombenze amministrati-
ve pendenti sull'immobile.

Il caso

Tizio, proprietario dell'immobile sito in XY, stipulava con Caio
un contratto preliminare di vendita di suddetto immobile. Ca-
io, immesso preventivamente nel possesso del bene, come
da accordi in calce al contratto preliminare stesso, senza au-
torizzazioni e permessi realizzava nuove opere sul manufat-
to. Nelle more della stipula del definitivo il promissario acqui-
rente sollevava una serie di contestazioni, relative alla consi-
stenza dell'immobile ed all’esistenza di una tettoia abusiva
destinata a ricovero di due automobili. A fronte di tali circo-
stanze il promissario acquirente pretendeva una riduzione di
euro 60.000,00 dal prezzo pattuito di euro 210.000,00 e rifiu-
tava di concludere il definitivo a seguito della disponibilita del
proprietario promittente a regolarizzare la situazione, me-
diante demolizione della tettoia, e della decurtazione del
prezzo pari al valore agricolo dell’area erroneamente indicata
di maggiore ampiezza (quantificato in 5.000,00 euro).

Tizio ricorreva nei confronti di Caio chiedendo la risoluzione

680

del contratto per colpa del convenuto, I'ordine di demolizione
delle opere costruite dal convenuto sull'immobile nelle more
della stipula del definitivo (senza autorizzazione) e la condan-
na del convenuto al risarcimento del danno.

La decisione

Il giudice dichiarava risolto per inadempimento il contratto
preliminare e condannava Caio al rilascio immediato dell’im-
mobile abusivamente occupato, oltre delle somme a titolo di
occupazione dell'immobile e risarcimento del danno non pa-
trimoniale, attribuendo al convenuto la responsabilita per la
mancata stipula del contratto definitivo e la risoluzione del
contratto.

Cio in quanto in primis il convenuto, anche a fronte della ra-
gionevole proposta dell'attore di concludere il definitivo - im-
pegnatosi ad eliminare i vizi amministrativi che ne preclude-
vano la cessione e a rivedere il prezzo erroneamente indica-
ta nel contratto - ha rifiutato tale soluzione, pretendendo una
diminuzione di prezzo pari ad euro 60.000,00. Inoltre il giudi-
ce ha valutato ingiustificata la richiesta e la mancata collabo-
razione del convenuto stesso, tenuto conto della agevole ri-
solvibilita degli aspetti amministrativi e dello scarso valore
dell’area agricola circostante, erroneamente indicata come di
dimensione maggiore.

A maggior ragione decisivo ¢ risultato I'atteggiamento del
promissario acquirente che abusivamente realizzava opere
sull'immobile non suo, circostanza che a parere del giudican-
te tradiva un intento di lucrare sulle pregresse irregolarita,
piuttosto che la volonta di avere un immobile esente da vizi
e cid nonostante il convenuto avrebbe potuto chiedere la re-
stituzione del doppio della caparra, spettandogli ex lege.

[l danno non patrimoniale di natura esistenziale & stato altre-
si riconosciuto agli attori, a causa della impossibilita - in man-
canza di stipula del definitivo - di realizzare il proprio progetto
di vita abitativa, circostanza che deve ritenersi presunta, ra-
gione per la quale non & stata ammessa la prova per testi. Sul
punto, € stato ormai chiarito che una interpretazione costitu-
zionalmente orientata delle norme sul danno porta ad indivi-
duare con certezza la fonte del danno non patrimoniale an-
che nell'art. 1218 c.c. (oltre che nell’art. 2058 c.c.). Del resto,
se l'art. 1321 c.c. prevede che il contratto € il negozio giuridi-
co con il quale le parti costituiscono, regolano o estinguono
tra di loro rapporti giuridici patrimoniali, & altrettanto vero che
I'art. 1174 c.c. sottolinea che l'interesse che il creditore de-
duce in obbligazione puo¢ essere di natura non patrimoniale.
Cio vuol dire che la mancata corrispondenza tra quanto il de-
bitore fa (o non fa) e quanto il debitore avrebbe dovuto fare
(o non fare), in base al contratto, puo riverberarsi su momen-
ti della vita del creditore non suscettibili di valutazione eco-
nomica. Ne consegue che una volta individuato il riferimento
normativo all’art. 1218 c.c. si palesa sufficiente provare - ai fi-
ni del nesso causale - I'avvenuto colposo inadempimento al-
I'impegno preso con il contratto preliminare ex art. 1351 c.c.

| precedenti
Cass., sez. Il, n. 587/2005; Cass., sez. Il, n. 9560/1997;
Cass., sez. Il, n. 9176/2000; Cass., n. 7907/1990.

La dottrina

V. Roppo, Il contratto, Milano, 2001; F. Gazzoni, Il contratto
preliminare. Estratto da Il contratto in generale, vol. Xlll, to-
mo I, Torino, 2003; C.M. Bianca, Diritto Civile, |ll, | Contratti,
Milano, 2005; V. Vitalone, Il contratto preliminare, Torino,
2005.
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RESPONSABILITA E BUONA FEDE IN CASO
DI SEGNALAZIONE DI CREDITI “IN SOFFERENZA"

Tribunale di Nola, sez. I, 18 aprile 2012 - G.U. Maffei - X
c.YeZ

Nel caso di rapporto creditizio, il combinato disposto de-
gli artt. 1173, 1175 e 1375 c.c. impone ad entrambe le
parti un vicendevole atteggiamento improntato a lealta
e collaborazione, in ossequio ai doveri inderogabili di so-
lidarieta (art. 2 Cost.). Tale principio obbliga ciascuna
parte a comportarsi in modo tale da non pregiudicare il
ragionevole interesse dell’altra, bensi a salvaguardarne
il ragionevole interesse, quando cio non comporti un in-
giusto sacrificio.

Il caso

Con atto di citazione ritualmente notificato, X conveniva in
giudizio gli istituti di credito Y e Z, al fine di ottenerne la con-
danna in solido al risarcimento dei danni, patrimoniali € non,
patiti in conseguenza delle condotte di questi ultimi e consi-
stente, nel caso di Y, nella tardiva effettuazione di bonifico,
su disposizione di X, all'istituto mutuante Z, il quale, a sua
volta, aveva segnalato il nominativo dell’attore alla banca da-
ti gestita dalla CRIF S.p.a. ed inerente ai crediti c.d. in soffe-
renza in virtu della menzionata tardiva ricezione.

| convenuti, costituitisi in giudizio, contestavano in toto la
pretesa attorea, in base, per quanto riguarda Y, all’eccezione
preliminare inerente al proprio difetto di legittimazione passi-
va, seguita dall'affermazione della estraneita all’'intera vicen-
da, in virtu dell'ignoranza della sussistenza di rapporto credi-
tizio fra X e Z. Nel caso di Y veniva, invece, dedotta la piena
legittimita del proprio operato, considerandosi, conseguente-
mente, infondate le pretese attoree.

All'esito dell'istruttoria, il G.U. tratteneva la causa in decisio-
ne, previa concessione dei termini exart. 190 c.p.c. per il de-
posito di memorie conclusionali e repliche.

La decisione

[l Giudice ha ritenuto infondata la domanda risarcitoria atto-
rea inerente al danno patrimoniale e non patrimoniale conse-
guente alle condotte di Y e Z, in quanto ha ritenuto dette con-
dotte pienamente legittime e rispondenti ai criteri di diligen-
za esigibili.

In particolare, riguardo all’'asserita assenza di responsabilita
dell'istituto Y, il Giudice rileva la ragionevolezza del lasso
temporale intercorso tra |'accredito della somma mutuata
presso Y e il corrispettivo bonifico in favore di Z. A tal propo-
sito, viene evidenziata I'assenza di comunicazione, da parte
di X, di specifiche informazioni a Y sull'essenzialita del termi-
ne di accredito della somma in questione in favore di Z.
Riguardo alla posizione di Z, il Giudicante specifica che I'an-
notazione del nominativo del debitore presso banche dati pri-
vate rientra nell'ambito di applicazione dell'art. 9, comma 1,
l.n. 675/1996 (art. 11 D.Lgs. n. 196/2003) e deve rispondere
a criteri di pertinenza, esattezza, aggiornamento e non ecce-
denza rispetto alle finalita della loro pubblicazione. Gli stan-
dard comportamentali evidenziati in dottrina, volti a ridurre la
discrezionalita dei singoli operatori, vengono ritenuti rispetta-
ti dalla condotta di Z, la cui segnalazione viene attivata dopo
la maturazione del ritardo nel pagamento di tre rate.

Anche in tal caso, il Giudice evidenzia la violazione del dove-
re di buona fede, avvenuta ad opera di X, il quale omette di
comunicare a Z il probabile ritardo con cui la citata somma sa-
rebbe stata accreditata.

Danno e responsabilita 6/2012

In virtu di quanto premesso, percio, la pretesa attorea viene
ritenuta infondata alla luce dei doveri imposti ex artt. 1173,
1175 e 1375 e della previsione solidaristica ex art. 2 Cost.,
nonché in relazione all'inadempimento dell’'onere probatorio
ex art. 1226 c.c. in capo all'attore, gravato di dimostrare |'esi-
stenza ontologica del nocumento patito, requisito prodromi-
co alla valutazione equitativa del Giudice.

| precedenti

Cass., sez. Il, 16 novembre 2000, n. 14865, in Corr. giur.,
2001, 762, con nota di Forchino; Cass. 12 ottobre 2007, n.
21428, in Giur. it, Mass. 2007; Cass., sez. |, 1° luglio 2009,
n. 7958, in Guida al dir., 2009, XVI, 58.

La dottrina

C. Salvi, La responsabilita civile, in Tr. ludica-Zatti, Milano,
1998; F. D. Busnelli-S. Patti, Danno e responsabilita civile, 1|
ed., Torino, 2003; C. Castronovo, La nuova responsabilita ci-
vile, Il ed., Milano, 2006.

RESPONSABILITA MEDICA

RESPONSABILITA PER IL FATTO DEGLI AUSILIARI
DELL'ENTE OSPEDALIERO IN ASSENZA DI RAPPORTO
DI LAVORO SUBORDINATO

Tribunale di Piacenza, 6 marzo 2012 - Giud. Morlini

I danni derivanti da colpa medica determinano la re-
sponsabilita non solo del medico che ha effettuato I'in-
tervento, ma altresi della casa di cura o dell’ente ospe-
daliero, anche nel caso in cui il medico non sia dipen-
dente dell’ente stesso, che ha messo a disposizione la
propria struttura sanitaria per lo svolgimento della pre-
stazione sanitaria.

Il caso

Con atto di citazione ritualmente notificato, Tizio conveniva in
giudizio la Casa di Cura privata di Piacenza S.p.A. ed il Prof.
Caio, il quale a seguito di un intervento di chirurgia decom-
pressiva neuro-vascolare provocava la cecita dell’occhio de-
stro del ricorrente.

Si costituiva in giudizio anche Tizietta, madre di Tizio.

Parte ricorrente deduceva la responsabilita, derivante dagli
esiti dell'intervento, sia della Casa di Cura, sia del Prof. Caio.
Da un lato, Tizio chiedeva il ristoro del danno patrimoniale e
non patrimoniale, dall'altro lato Tizietta chiedeva il ristoro del
danno biologico derivante dalle sofferenze patite per la par-
ziale cecita del figlio.

Il Prof. Caio e la Casa di Cura si costituivano in giudizio chie-
dendo ed ottenendo la chiamata in manleva delle loro assi-
curazioni, rispettivamente Assitalia e Ras. Le parti resistenti
instavano per il rigetto della domanda, facendo rilevare che la
Assitalia aveva gia versato, ante causam, a favore del ricor-
rente Tizio, la somma di euro 90.000.

La controversia veniva istruita con due CTU medico-legali,
una sulla persona di Tizio, ed una sulla persona della madre
Tizietta.

La decisione

Il Tribunale di Piacenza, ritenendo fondata la domanda pro-
posta da parte attrice, ha accolto la pretesa risarcitoria €, per
I'effetto, ha condannato, in solido, il Prof. Caio e la Casa di
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Cura al pagamento, a favore di Tizio, della somma di euro
327.015,00, oltre interessi legali. Ha, altresi, condannato, in
solido, il Prof. Caio e la Casa di Cura al pagamento, a favore
di Tizietta, della somma di euro 39.552,58. Il Giudice ha rite-
nuto, inoltre, di dover condannare Assitalia S.p.A. a rifonde-
re al Prof. Caio quanto pagato a favore di Tizio e Tizietta, per
capitale, interessi, rivalutazione, spese di lite e spese di
CTU. Per contro, ha rigettato la domanda di manleva propo-
sta dalla Casa di Cura verso la Ras. La parte resistente vie-
ne, altresi, condannata, in solido, al pagamento delle spese
di lite.

Dalle perizie effettuate dai CTU & emerso che a cagione di
una sinusopatia cronica caratterizzata da osteite invalidante,
Tizio, prima dell'intervento per cui si procede e risalente al lu-
glio 2000, fosse gia stato sottoposto a tre interventi, ad ope-
ra del Prof. Caio presso la Casa di Cura privata di Piacenza,
nel febbraio 1997, nel settembre 1998 e nel giugno 1999.

Il Giudicante ha ritenuto di poter decidere la controversia sul-
la base delle risultanze probatorie delle CTU, dalle quali e
emerso che sebbene la scelta operatoria fosse giustificata,
I'intervento non sia stato eseguito correttamente. Gli esiti
dell'intervento hanno, infatti, determinato un «involontario
danno all’'occhio e cioe la lesione dei muscoli retti del nervo
ottico, nonché la dislocazione del bulbo oculare con angola-
tura del nervo ottico».

Il Tribunale ha addebitato al Prof. Caio il trauma che ha com-
portato in Tizio la cecita completa dell’occhio destro, a cui &€
seguita I'enucleazione del bulbo oculare stesso.

Ne deriva, pertanto, la piena responsabilita del Prof. Caio in
ordine ai danni subiti dalle parti attrici.

In ordine alla posizione della Casa di Cura privata, la quale so-
steneva di non essere responsabile dal momento che il Prof.
Caio non era un suo dipendente ed & stato scelto come chi-
rurgo dal ricorrente, il Tribunale, per contro, ha sostenuto che
non possa essere esclusa la responsabilita della Casa di Cu-
ra. Il Giudice ha ritenuto che il contratto che si instaura tra il
paziente e la casa di cura abbia ad oggetto non solo obblighi
lato sensu alberghieri di messa a disposizione del personale
paramedico e delle attrezzature, ma altresi la prestazione
medico-professionale svolta dal sanitario quale ausiliario ne-
cessario, anche in assenza di un rapporto di lavoro subordi-
nato. Il Tribunale, infatti, ha sostenuto che sussiste un colle-
gamento tra la prestazione e |I'organizzazione aziendale (an-
che nel caso in cui si tratti di sanitario di fiducia del paziente).
Per giustificare tale affermazione, il Giudice ha richiamato la
costante giurisprudenza di legittimita, in ragione della quale il
rapporto che si instaura tra un paziente e la casa di cura, o un
qualsivoglia ente ospedaliero, trova la sua fonte nel contratto
a prestazioni corrispettive. A fronte dell’obbligazione al paga-
mento del corrispettivo insorgono a carico della casa di cura
obblighi ulteriori rispetto a quelli di tipo alberghiero, che si
concretizzano nell’'obbligo di mettere a disposizione il perso-
nale medico e paramedico e le attrezzature necessarie.

La giurisprudenza di legittimita ritiene, pertanto, che la re-
sponsabilita della casa di cura ha natura contrattuale e pud
derivare, exart. 1218 c.c., dall'inadempimento delle obbliga-
zioni a carico della casa di cura, nonché di quelle derivanti dal-
I'inadempimento della prestazione medico-professionale
svolta direttamente dal sanitario, quale ausiliario necessario
pur in assenza di un rapporto di lavoro subordinato, ai sensi
dellart. 1228 c.c.

In ragione di tali premesse, il Tribunale di Piacenza ha ritenu-
to che la Casa di Cura Privata fosse responsabile in solido
con il Prof. Caio dei danni procurati alle parti ricorrenti.

In ordine ai danni subiti da Tizio, il Giudice ha distinto tra dan-
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no non patrimoniale, danno patrimoniale emergente e danno
patrimoniale da lucro cessante.

Il danno non patrimoniale & stato conteggiato sulla base del-
la CTU, la quale ha determinato le lesioni subite da Tizio nel-
la misura pari al 50% di danno biologico permanente, 120
giorni di ITT e 50 giorni di ITP al 50%. In base a tali premes-
se, il danno non patrimoniale & stato liquidato in euro
385.441.

Il danno patrimoniale emergente, invece, € stato liquidato in
euro 31.574,10, in ragione delle spese mediche sostenute
successivamente all'intervento e delle spese future per I'im-
pianto della protesi oculare.

In ordine al danno patrimoniale da lucro cessante per lesione
della capacita lavorativa specifica, il Tribunale ha ritenuto in-
fondata la pretesa avanzata dal ricorrente Tizio. In merito a ta-
le tipologia di danno, la giurisprudenza ha chiarito che per la
liquidazione non sia sufficiente la mera prova del requisito
medico relativo alla perdita o alla riduzione della capacita la-
vorativa, ma sia altresi necessario che detta attivita non sia
pil stata svolta ovvero, si sia ridotta dopo il sinistro.
Sebbene nel caso di specie sia sussistente il requisito medi-
co in ordine all'effettiva presenza di una riduzione della capa-
cita lavorativa, non € stata fornita, dalla difesa attorea, alcuna
documentazione fiscale relativa all’attivita libero-professiona-
le di ingegnere, produttiva di reddito.

Il Tribunale, inoltre, ha ritenuto che neppure potrebbe argo-
mentarsi che il danno patrimoniale da lucro cessante debba
essere ricollegato alla perdita di chance relativamente al fat-
to che Tizio avrebbe potuto in futuro esercitare la professio-
ne di ingegnere, dal momento che la difesa attorea non ha
mai dedotto la tematica della perdita di chance.

Pertanto, il complessivo danno patrimoniale e non patrimo-
niale subito da Tizio ammonta ad euro 417.015, da cui vanno
sottratti 90.000 euro, ricevuti ante causam da Tizio.
Relativamente alla domanda risarcitoria proposta da Tizietta,
il Giudicante ha ritenuto, in riferimento alla CTU e sulla base
dei parametri liquidatori cd. del Tribunale di Milano, di quanti-
ficare il danno non patrimoniale in euro 36.865 a cui va ag-
giunta la somma di euro 2.687,58 per danno patrimoniale
emergente derivante dalle spese mediche sostenute.

In merito alle azioni di manleva proposte dai due convenuti
nei confronti delle rispettive assicurazioni, il Tribunale ha rite-
nuto di dover rigettare la domanda proposta dalla casa di cu-
ra nei confronti della Ras, in ragione di una franchigia con-
trattuale. Per contro, € stata accolta la domanda presentata
dal Prof. Caio nei confronti di Assitalia.

Infine, il Tribunale ha ritenuto di compensare le spese di lite
tra la Casa di Cura Privata e la Ras.

| precedenti

Cass., sez. lll, 28 novembre 2008, n. 24742, Cass., sez. |ll,
14 giugno 2007, n. 13953, Cass., sez. I, 9 novembre 2006,
n. 23918, Cass., sez. lll, 26 gennaio 2006, n. 1698.
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Lesioni di lieve entita

Legge 24 marzo 2012, n. 27.
Linee guida per 1 medici legali

di Giovanni Cannavo ¢ Luigi Mastroroberto

Con la pubblicazione della I. n. 24/2012 nel mondo professionale si € levato un vivace dibattito per l'inter-
pretazione e I'applicazione dell'art. 32, commi 3-ter e 3-quater. L'associazione Melchiorre Gioia con queste
Linee Guida rivolte ai medici legali ha inteso dare un punto di riferimento ed un contributo operativo a chi tut-
ti i giorni si cimenta nell'attivita valutativa in tempi di rivolgimenti normativi ed incertezze professionali.

Introduzione

Le nuove norme per come sono formulate e per co-
me si & sviluppato il fenomeno delle micro perma-
nenti negli ultimi anni fino a portare alla situazione
attuale, potrebbero generare, in chi le deve applica-
re quotidianamente, delle incertezze e delle perples-
sitd. Per questo motivo, ci sembra utile fornire un
nostro contributo al riguardo, sia dottrinale che ope-
rativo, indispensabile per poter affrontare il tema di
quale dovrebbe essere il ruolo del medico fiduciario
di compagnia nel lavoro quotidiano.

L'interpretazione delle norme

Con la I. n. 27 del 24 marzo 2012 sono state intro-
dotte due norme che hanno il chiaro intento di li-
mitare i risarcimenti per le lesioni di lieve entita.
Entrambe sono contenute nell’art. 32 delle legge e,
testualmente, recitano:

Art. 32, comma 3-ter - «Al comma 2 dell’articolo
139 del codice delle assicurazioni private di cui al
decreto legislativo 7 settembre 2005, n. 209, & ag-
giunto, infine, il seguente periodo: “In ogni caso, le
lesioni di lieve entita, che non siano suscettibili di accer-
tamento clinico strumentale obiettivo, non potranno dar
luogo a risarcimento per danno biologico permanente”».
Art. 32, comma 3-quater - «Il danno alla persona per
lesioni di lieve entita di cui all’articolo 139 del de-
creto legislativo 7 settembre 2005, n. 209, & risarci-
to solo a seguito di riscontro medico legale da cui ri-
sulti visivamente o strumentalmente accertata ’esi-
stenza della lesione».

Per semplicita, vale la pena di analizzare separata-
mente i due commi, iniziando dal 3-ter, che appare
di relativamente pil agevole interpretazione.
Fermo restando infatti tutto quanto scritto nell’art.
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139 del codice delle assicurazioni, la norma ne deli-
mita ulteriormente la portata affermando che qualo-
ra il danno alla persona di cui viene richiesto il ri-
sarcimento nasce da una lesione che non sia suscet-
tibile di accertamento clinico strumentale obiettivo, in
tal caso non sara possibile, indipendentemente dalla
sintomatologia riferita, riconoscere un danno biolo-
gico permanente. La norma dunque fa una esplicita
distinzione fra la “lesione” (ossia il tipo di patologia
traumatica causata, nella immediatezza, dal sinistro)
e la “menomazione” che eventualmente pud discen-
dere da essa, affermando che se la prima non rispon-
de a determinate caratteristiche, non sara possibile
parlare della seconda, non sara cioe possibile ricono-
scere un danno biologico permanente, potendosi in-
vece risarcire il danno biologico temporaneo, le spe-
se mediche prodotte ed altre eventuali voci che do-
vessero essere attribuite al danno alla persona.

Puo forse essere superfluo aggiungerlo, ma credo sia
utile evidenziare che, proprio perché si tratta di una
modifica dell’art. 139 del codice delle assicurazioni,
questa norma vale soltanto per le lesioni di lieve en-
titd e non anche per quelle disciplinate dall’art. 138.
Fatta questa premessa, va rilevato che il legislatore,
nel definire le caratteristiche che deve avere la le-
sione iniziale perché possa portare alla fine al rico-
noscimento di un danno permanente biologico, ha
utilizzato termini che non lasciano dubbi sul suo in-
tento, quello di ammettere solo quelle lesioni che
siano oggettivamente apprezzabili, basate cio¢ su ri-
scontri che, anche ad una analisi a posteriori della
vicenda clinica (quella che in pratica effettua il me-
dico fiduciario della Compagnia) risultino supporta-
te da elementi che consentano di ritenerle tali.

In particolare, la norma prevede che la lesione deve
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essere “suscettibile di accertamento”, con questo indi-
cando che essa deve risultare essere stata sottoposta
ad esame medico il quale, appunto, ne ha accertato
Iesistenza.

Ma non solo.

Il legislatore & sceso ancor pit nei dettagli, fornendo
una triplice aggettivazione all’accertamento, che
deve essere clinico strumentale obiettivo. Appare signi-
ficativo evidenziare che nel testo della legge, cosi
come appena riportato, 'estensore non ha utilizzato
virgole fra i tre aggettivi, ma nemmeno congiunzio-
ni (ad es.: e, 0, €/0) né trattini, lasciando quindi in-
tendere che 'accertamento deve avere tutti e tre i
requisiti: deve cio¢ dare evidenza della lesione sia
attraverso le risultanze di un esame medico, sia at-
traverso un esame strumentale ed entrambi devono
fornire riscontri “obiettivi”.

Pitt complessa & l'interpretazione del 3-quater.
Questo comma infatti - che a differenza del prece-
dente rappresenta una norma autonoma e non una
modifica dell’art. 139 del codice delle assicurazioni -
non si riferisce pit al riconoscimento o meno di un
danno permanente biologico che segue una lesione,
ma ha una portata ancora pil vasta, stabilendo che
alcune fattispecie, ancorché documentate da una
certificazione medica, se non rispondono a determi-
nate caratteristiche non possono essere considerate
nemmeno “danno alla persona” ai sensi dell’art.
139. Vuol dire che in assenza di queste caratteristi-
che, venendo a mancare il danno alla persona, non
potranno essere risarciti nemmeno il danno biologi-
co temporaneo, le spese mediche ... e via elencan-
do.

Di nuovo inoltre, la norma stabilisce caratteristiche
da attribuire alla lesione iniziale (e non al quadro
menomativo finale) la cui esistenza, perché si possa
parlare di danno alla persona, deve risultare, a giudi-
zio medico legale, “visivamente o strumentalmente ac-
certata”.

In questo caso dunque i requisiti che deve avere il ri-
scontro della lesione sono solo due, peraltro propo-
sti con la congiunzione “0”, ad indicare il fatto che
I'uno puod essere alternativo all’altro, ovvero che &
sufficiente uno soltanto dei due a legittimare il rico-
noscimento della lesione. Tuttavia con questo com-
ma l'intento del legislatore sembra essere stato deci-
samente pil restrittivo, ammettendo solo le lesioni
che risultino “visibili” o documentabili attraverso
un esame strumentale, in apparenza escludendo
quelle che possano essere accertate mediante il solo
esame clinico da parte del medico che ha redatto le
certificazioni iniziali.

Tali requisiti, secondo la norma, devono essere veri-
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ficati dal medico legale il quale, in sede di accerta-
mento peritale, deve appunto stabilire se gli elemen-
ti che il periziando produce (necessariamente docu-
mentali, salvo I'improbabile caso di lesioni obietti-
ve, visibili in sede di accertamento postumi, ma che
non erano mai state segnalate in precedenza) gli
consentono di affermare che I'esistenza della lesione
(e, si badi bene, di questa e non della “menomazio-
ne”) risulti “visivamente o strumentalmente accertata”.
Si pone a questo punto la necessita di capire, dalla
lettura congiunta di entrambe le norme, se esse rap-
presentino in definitiva il rafforzamento di un unico
concetto, che dopo vedremo meglio, ma che in
estrema sintesi ¢ la necessitd di riconoscere solo
quelle patologie traumatiche lievi che abbiano un
reale fondamento oggettivo, o se i due commi vanno
letti separatamente, come se si trattasse di due nor-
me una diversa dall’altra.

Se cosi fosse, se cioe fossero due norme indipenden-
ti 'una dall’altra, apparirebbe di tutta evidenza che
il comma 3-quater sarebbe non solo un rafforzativo
di quello precedente ma, anzi, lo assorbirebbe total-
mente, fino in pratica a fargli perdere ogni senso.

E infatti difficile immaginare quale potrebbe essere
quella lesione iniziale (e, ripeto, il legislatore & stato
molto chiaro nel riferirsi ad essa e non alla meno-
mazione finale), non accertabile visivamente o stru-
mentalmente, che perd possa configurare la fattispe-
cie del comma 3-ter.

Soprattutto se al termine “visivamente” si da il si-
gnificato di apprezzabilita ictu oculi, se ciog si ritiene
tale solo quello che & apprezzabile col senso della vi-
sta (come ad esempio possono essere le ferite, le
escoriazioni, le tumefazioni, gli ematomi ecc.) e si
esclude cio che invece il sanitario di primo soccorso
ha rilevato ad esempio palpatoriamente, & evidente
che, discutendosi di fattispecie che nemmeno confi-
gurano un danno alla persona, non vi sarebbe allora
alcuno spazio per riconoscere “lesioni di lieve entita,
che non siano suscettibili di accertamento clinico stru-
mentale obiettivo”, quelle cioe previste dal comma 3-
ter.

Se questa dunque fosse la interpretazione da dare al-
la lettura di entrambe le norme, il 3-ter finirebbe per
essere una norma pleonastica ed in definitiva gran
parte della casistica che oggi caratterizza i sinistri
con danno alla persona verrebbe governata dal piu
stringete 3-quater per effetto del quale tale casistica
non configurerebbe piti un danno alla persona. Ad
esempio, dando prevalenza a questa norma e inter-
pretando il “visivamente” come frutto della sola per-
cezione visiva, non sarebbe danno alla persona il ca-
so - estratto dalla casistica personale, ma tutt’altro
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che eccezionale - del trauma cranico con lieve so-
spensione della coscienza, che richiede un ricovero
per osservazione di 2-3 giorni, ma che non vede,
nelle annotazioni in cartella, la descrizione di alcun
reperto “visibile” (non vi & cioe la descrizione di
ematomi, ferite ... ecc.) né gli esami praticati (TAC
e Rx) mostrano alterazioni patologiche. Al contra-
rio, sarebbe danno alla persona la semplice escoria-
zione supertficiale o il semplice ematoma che, inve-
ce, venendo descritti dal medico di pronto soccorso,
rappresentano la lesione “visivamente” accertata.
In una lettura alternativa le due norme possono es-
sere interpretate congiuntamente, nell’intento di
dare uno strumento che consenta se non di elimina-
re, quanto meno di ridurre drasticamente la notevo-
le speculazione che oggi grava sul danno alla perso-
na da lesioni di lieve-lievissima entitd, specialmente
per la fattispecie del cosiddetto “colpo di frusta”,
senza con questo esasperare la restrizione fino al
punto di negare il ricorrere di un danno alla persona
anche in casi in cui, pur in assenza di reperti “visivi
o strumentali” che attestino la lesione, questa si & re-
almente realizzata (come nell’esempio sopra riporta-
to, ma come accade anche per il colpo di frusta che
rimane pur sempre una entita reale, soprattutto se
scaturisce da collisioni ad energia medio-alta).

Ed allora, una diversa interpretazione potrebbe esse-
re, vista anche la successione che i due commi han-
no nell’articolo 32, che la norma prevalente sia il 3-
ter, da interpretare nei termini su descritti, mentre il
3-quater sia invece un “rafforzativo”, riservato a quei
casi in cui, per effetto di una pit approfondita inda-
gine svolta con i criteri dettati dalla dottrina medi-
co-legale, vi sia I’evidenza di richieste di risarcimen-
to per danni realmente inesistenti o talmente lievi
da risultare impalpabili ovvero frutto di vere e pro-
prie speculazioni. In questi casi allora effettivamen-
te la norma del 3-quater darebbe uno strumento
nuovo che consente, con forza di legge, di affermare
che queste fattispecie non configurano nemmeno
un danno alla persona e, per questo, non dovrebbe-
ro comportare alcun risarcimento a questo titolo,
nemmeno dunque il danno biologico temporaneo,
le spese mediche... ecc.

In sostanza, provando, secondo questo diverso ango-
lo di visuale, a dare una interpretazione congiunta
delle due norme, la lesione, perché possa essere con-
siderata tale ai sensi dei commi 3-ter e 3-quater del-
Part. 32 del decreto liberalizzazioni, deve essere do-
cumentata da elementi che, a giudizio medico lega-
le, possano essere considerati oggettivi con criterio
della evidenza scientifica, dando quindi alla parola
“visivamente” un significato un po’ pitt ampio, quel-
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lo cioe di evidenza concreta, supportata da riscontri
reali relativi a tutti i dati di rilievo medico-legale
(che dunque comprendono anche la evidenza di un
fatto idoneo a provocare la lesione, di una verifica
circostanziale che dia realmente I'evidenza di uno
stato patologico acuto... ecc., e che non si limitino
alla semplice ricerca, sulle certificazioni iniziali, del-
la descrizione di reperti apprezzati con la vista). In
pratica, ai sensi dell’art. 3-quater cosi interpretato,
comunque non sarebbe “lesione” la semplice allega-
zione di soggettivitd registrata nelle certificazioni
prodotte, in particolare da quella relativa al primo
intervento medico, né potrebbe essere considerata
tale quella che, sempre sulla base della analisi medi-
co-legale, risulti incompatibile con il fatto dal quale
la si vuole fare discendere.

Proviamo ora, alla luce di queste considerazioni, a
vedere in che modo, rispetto a quanto oggi accade,
cambierebbero le cose.

Restando nel campo di quella che, in assoluto, ¢ la
patologia che pit di altre ricorre nella casistica quo-
tidiana e che, come documentano dati inconfutabi-
li, risulta essere anche la fattispecie sulla quale si
concentra il maggior numero di truffe e, soprattutto,
di speculazioni, ossia il trauma minore del collo (pit
comunemente - anche se impropriamente - chiama-
to “colpo di frusta), proviamo ad ipotizzare alcune
fra le fattispecie piu frequenti per capire come, alla
luce dei due commi che stiamo commentando, do-
vrebbe essere espresso il giudizio medico legale.
Non raramente, nella casistica quotidiana, giungo-
no alla attenzione del medico fiduciario casi in cui le
certificazioni iniziali, anche quelle di P.S., propon-
gono refertazioni del tipo: “riferisce di essere rimasto
vittima di incidente stradale, lamenta cervicalgia. Rx ne-
gativo. E.O.: rachide libero e non contratto. Collare per
... giorni. Prognosi giorni...”.

In questo caso manca del tutto ogni evidenza di lesi-
vita, discutendosi di un traumatismo che se real-
mente vi & stato, appare talmente lieve da non cor-
relarsi inizialmente a nessun reperto clinico, nem-
meno la pitt banale delle contratture. Una simile
evidenza della patologia iniziale autorizzerebbe, ai
sensi del 3-quater, ad affermare che non vi & un rea-
le danno alla persona ai sensi dell’art. 139 del c.d.a.,
il che evidentemente comporterebbe la negazione di
ogni richiesta di risarcimento a tale titolo, non solo
quindi un danno permanente, ma nemmeno un
danno temporaneo né le spese mediche eventual-
mente prodotte.

Nella esperienza comune, dopo un primo certificato
del genere non raramente si assiste all'intervento di
studi legali “specializzati” o di infortunistiche che,
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con i loro medici certificatori, propongono attesta-
zioni mediche che illustrano (per lo pit attraverso la
descrizione di dati rilevabili solo clinicamente, sen-
za nessuna evidenza strumentale) una situazione cli-
nica diversa. In questi casi, proprio come prevede il
3-quater, entra in gioco 'esperienza e la capacita
professionale del medico legale fiduciario che, ba-
sandosi sui dati complessivi di cui dispone (i quali
necessariamente devono comprendere anche le evi-
denze del sinistro quali la modalita della collisione,
la violenza e direzione dell’urto, nonché la evidenza
documentale di una assenza dal lavoro ... ecc.), veri-
fica se e fino a che punto, nonostante queste ulterio-
ri certificazioni, sia possibile confutarne la attendi-
bilita e sostenere, ancora una volta, che nella fatti-
specie manca l'evidenza di una lesione accertata sul-
la base di dati che, oggettivamente, consentono di
ammetterla.

Tipico & I'esempio delle collisioni da circolazione ur-
bana, a bassa-bassissima velocita, che generano, al-
I'interno dell’abitacolo energie inerziali altrettanto
modeste o addirittura impercettibili, che pure, nella
casistica corrente, portano richieste per danni alla
persona corredate di copiosa certificazione e magari
anche di qualche referto di esami strumentali (ra-
diografie, elettromiografie, stabilometrie ... ecc.) dal
significato ambiguo, ma non del tutto negativo.
Questo vale ovviamente anche per tutte le altre le-
sioni che, comunemente, da sole o in associazione
col trauma cervicale, caratterizzano la casistica pit
frequente: le riferite contusioni di spalla o di ginoc-
chio senza evidenze obiettive di lesivitd o con ri-
scontri strumentali di reperti che, ad una attenta
analisi, non sono causalmente correlabili al sinistro
perché preesistenti o incompatibili con il tipo di
collisione.

In questi casi, poiché la norma prevede che 'evi-
denza della lesione deve scaturire da un criterio me-
dico-legale che ne accerti il ricorrere “oggettivo” e
poiché & proprio il criterio medico legale ad attesta-
re che in questi casi la mancanza della idoneita lesi-
va della causa ¢ di per sé elemento prevalente nella
valutazione del nesso causale, ecco che di nuovo il
3-quater diviene uno strumento nuovo, che da una
forza sensibilmente maggiore ad una contestazione
totale della richiesta di risarcimento per danno alla
persona.

Diverso evidentemente & il caso di una collisione ad
energia medio-elevata, a seguito della quale il sog-
getto ricorrere subito ad un pronto soccorso, traspor-
tato magari in ambulanza, e dove il sanitario, pur a
fronte di un esame radiografico negativo (e non po-
trebbe essere diversamente, altrimenti si parlerebbe
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di trauma cervicale “maggiore”), attesta la presenza
di una contrattura muscolare, con limitazione dei
movimenti del capo e prescrive collare e riposo. An-
che in queste fattispecie non vi & alcun reperto che
sia accertabile col senso della vista né vi & un ri-
scontro strumentale della lesione (& dato scientifica-
mente acquisito che, ad oggi, il trauma indiretto
“minore” del collo, generando disturbi per alterazio-
ni distrattive e/o compressive delle parti molli, non
ha alcun esame strumentale che lo possa documen-
tare), ma vi sono di contro altri elementi che, nel lo-
ro insieme, alla analisi medico-legale danno una
evidenza concreta del ricorrere della lesione.

In sede di accertamento medico-legale fiduciario, la
applicazione pratica di quanto appena scritto do-
vrebbe dunque prevedere, nella stesura della relazio-
ne, una specifica voce, preliminare al consueto giu-
dizio sul nesso causale, che chiede appunto di verifi-
care se il quadro lesivo che viene prospettato dal ri-
chiedente possa configurare, ai sensi dell’art. 3-qua-
ter della I. n. 27/2012, un danno alla persona. La ri-
sposta, se ci si rifa alla casistica corrente, dovrebbe
essere positiva in tutti i casi in cui vi & 'evidenza vi-
siva o strumentale di un danno anatomico, ovvero
in tutti quei casi in cui, anche in assenza di reperti
visivi o strumentali, 'analisi medico-legale porta co-
mungque a ritenere “evidente” il ricorrere di una pa-
tologia traumatica.

Dovrebbe essere invece negativa (contestando dun-
que per intero le richieste) in tutti quei casi in cui la
lesione ¢ supportata da mere allegazioni di soggetti-
vitd, da prime certificazioni redatte a distanza di tem-
po dal sinistro, da attestazioni di lesioni che, al vaglio
medico-legale, risultano non compatibili con quel si-
nistro, da attestazioni di lesioni che la violenza del-
['urto, per la sua irrisorietd, non puo giustificare.
Ovviamente, fra questi due estremi sarebbe irragio-
nevole negare l'esistenza di una altrettanto nutrita
serie di casi che non consentono di dare un giudizio
certo di affermazione o negazione del danno alla
persona in relazione al 3-quater, casi in cui, eviden-
temente, la risposta in qualche modo deve essere pitt
articolata di un semplice si o no.

In questi casi, fornite sia le indicazioni che propen-
dono per la negazione del danno, sia quelle che inve-
ce fanno dubitare della sostenibilita di un tale giudi-
zio, il fiduciario dovrebbe procedere comunque nella
valutazione, in modo da fornire al liquidatore le ne-
cessarie indicazioni su quali parametri di danno an-
drebbero riconosciuti una volta ammessa la lesione.
E vediamo ora, in tutti i casi in cui, nei termini ap-
pena descritti, la lesione viene ammessa o comun-
que presa in considerazione, come occorre procede-
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re nel giudizio medico legale e come, a questo fine,
rileva Paltro articolo introdotto dalla 1. n. 27/2012,
ossia il 3-ter.

A parte i casi di cui si & appena detto, nei quali il ra-
gionamento medico legale porta legittimamente a
ritenere che alcune fattispecie non configurano
nemmeno un danno alla persona, questo articolo
dovrebbe rappresentare il punto di forza per limitare
quella non trascurabile fetta di esborsi che oggi ven-
gono sostenuti per risarcire, a titolo di danno per-
manente biologico, casi in cui una tale voce di dan-
no appare francamente una forzatura.

Al riconoscimento di postumi, come detto all’inizio,
in forza di questo articolo, dovrebbero accedere solo
i casi in cui la lesione iniziale sia supportata da un
accertamento clinico strumentale obiettivo.

Restando allora nella analisi della fattispecie piti fre-
quente, ossia il “colpo di frusta”, va ricordato che
anche nei casi da ammettere come danno alla perso-
na in base ai criteri medico legali illustrati prima, gia
in altre occasioni si erano fatte presenti alcune par-
ticolarita di questa patologia ed erano state fornite
delle indicazioni precise.

E stato ricordato in particolare che la tabella di leg-
ge (ex D.M. 3 luglio 2003, quella cui fa riferimento
Part. 139 del codice delle assicurazioni) fornisce due
specifiche voci relative al trauma minore del collo.
Per la prima di esse, quella che rappresenta la quasi
totalita degli eventi che comunemente si esamina-
no, & previsto un range che oscilla dallo 0 al 2%.
Ma se questa & una nozione nota pitt 0 meno a tutti
gli operatori, non tutti invece hanno presente che
lo stesso decreto che ha sancito la tabella ha, prima
di essa, una serie di norme applicative che ne go-
vernano il funzionamento e la corretta applicazione
e fra queste ve ne & una che, col preciso intento di
evitare applicazioni pedisseque e “ragionieristiche”
dello strumento tabellare, premette che “anche le le-
sioni da cui possono originare menomagioni previste
dalla tabella, possono talora guarire senza postumi per-
manenti”.

Una tale norma vale dunque in particolare per i
traumi minori del collo. Non solo infatti la lettera-
tura specializzata ci dice che la grande maggioranza
di essi guarisce senza esiti nel giro di alcune settima-
ne, ma va anche evidenziato che, a differenza della
quasi totalita delle altre voci della tabella di legge
che vincolano il riconoscimento dei postumi a re-
perti obiettivi, clinico o strumentali che siano, cid
non avviene per questo tipo di lesioni. Peraltro, an-
che se in alcuni casi & legittimo ammettere la persi-
stenza nel tempo di disturbi soggettivi, non vi & mai
'evidenza di una loro permanenza nel tempo, come
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pud essere data, ad esempio, da una cicatrice, da un
callo osseo, dalla evidenza radiografica di una altera-
zione articolare ... e via elencando.

Questo dunque, gia prima del decreto 27/2012, ma
evidentemente oggi a maggior ragione, dovrebbe
consentire di concludere la maggior parte delle va-
lutazioni effettuate per casi del genere negando il ri-
conoscimento di un sia pur minimo danno perma-
nente biologico.

Cid vale ovviamente anche per tutta 'altra lunga
serie di lesioni frutto per lo pit di mere allegazioni di
sintomatologia dolorosa, da ritenere plausibili in fa-
se iniziale e quindi non contestabili ai sensi del 3-
quater, ma che, a ben guardare, non hanno alla loro
origine un vero e proprio rilievo clinico strumentale
obiettivo che possa giustificare la “permanenza” di
una sintomatologia dolorosa.

Ma questo vale anche per quei casi in cui, pur essen-
dovi una attestazione di alterazioni strumentali (e,
per rimanere nello stesso esempio, cito il caso delle
elettromiografie o gli accertamenti otorinolaringo-
iatrici effettuati per casi di traumi minori del collo,
ammessi i quali si dovrebbe addirittura oltrepassare
la soglia del 2%), queste alterazioni non risultano, in
base al rigoroso ragionamento medico-legale plausi-
bili e/o compatibili con la sollecitazione che le
avrebbe generate.

Rimandando per questo a quanto nei dettagli & sta-
to gia riportato nel testo “Micropermanenti: dalla
soggettivita alla obiettivitd” edito dal Gruppo 24
Ore nel maggio del 2011, a questo punto & solo il ca-
so di ribadire che quelle indicazioni se osservate e
sviluppate in un corretto ragionamento medico-le-
gale, dovrebbero oggi, per effetto delle due norme
che stiamo commentando, portare da un lato alla
negazione di danni alla persona che vengono richie-
sti a seguito di eventi minimali e non idonei a gene-
rare lesioni che realmente provochino un pregiudi-
zio alla persona, dall’altro, se non ad eliminare,
quanto meno a limitare significativamente il rico-
noscimento di postumi permanenti per fattispecie
lesive che non sono supportate da alterazioni anato-
miche obiettivabili e che, per loro natura, sono de-
stinate a regredire in breve tempo.

L'applicazione delle norme

[ comma 3-ter e 3-quater dell’art. 32 della 1. n. 27 del
24 marzo 2012 rappresentano un indubbio passo
avanti della volonta del legislatore di contenere i ri-
sarcimenti delle micropermanenti e soprattutto di
contrastare le speculazioni e le truffe particolarmen-
te fiorenti nel settore della RCA.
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In vero, nell’'ultimo decennio molteplici sono state le
leggi emanate di competenza assicurativa, per citare
le pitt note: dal D.M. del 3 luglio 2003 con la Tabel-
la sulle menomazioni alla integrita psicofisica com-
prese tra 1 e 9 punti di invalidita, al Codice delle As-
sicurazioni del 2005, al d.PR. n. 254 del luglio 2006
sull'Indennizzo Diretto, fino alla legge n. 122 del
2010 art. 10-bis che sancisce pene gravi per truffe in
ambito di micro invalidita da incidente stradale.
Chiarite nella parte dottrinale le perplessita che sca-
turiscono dall’art. 32 della 1. n. 27/2012, non vi &
dubbio che le nuove norme abbiamo dato maggior
peso ed al contempo rigore ad un settore di notevo-
le rilevanza sociale interessando di fatto tutti i citta-
dini italiani che inevitabilmente nel corso della loro
vita possono venire in contatto con il mondo assicu-
rativo o da conduttori o da trasportati o da pedoni;
ma a fronte della ricerca di una maggior uniformita
ed equita non sempre il legislatore & riuscito nel suo
intento.

Esempio concreto ne sono le Tabelle di cui al D.M.
del 2003 che gia ponevano in maniera pressante
'obiettivo di ridurre i costi delle micro permanenti
imponendo dei limiti ben precisi ai punteggi valuta-
tivi della percentuale delle microinvalidita e preve-
dendone anche la non indennizzabilita dove nei cri-
teri applicativi delle suddette Tabelle si premette:
“anche le lesioni da cui possono originare menomagioni
previste dalla tabella, possono talora guarire senza po-
stumi permanenti” lasciando alla valutazione medico
legale il riconoscimento o meno della sussistenza di
postumi.

Di fatto il sistema ha finito con il trovare un suo gat-
topardesco equilibrio dove a fronte di una riduzione
della valutazione percentuale della menomazione,
ad esempio nel caso della pit frequente distorsione
del rachide cervicale che ¢ stata ricondotta ad un
massimo del 2% rispetto alle precedenti, maggiori,
valutazioni, si & assistito ad un progressivo e costan-
te aumento del numero dei sinistri con lesione e ad
un aumento esponenziale delle spese mediche, per
presunte visite specialistiche e di tipo fisioterapico.
Quest’ultimo aspetto, forse, meglio di altri focalizza
il fenomeno speculativo che ha prosperato tra la so-
stanziale acquiescenza degli operatori e I'indifferen-
za generale diventando di riscontro comune in alcu-
ne aree geografiche voci di spesa per fisioterapie di
centinaia ed anche migliaia di euro a fronte di mo-
destissime lesioni che peraltro avevano il pregio, no-
nostante le costose cure, di non giungere a guarigio-
ne lasciando delle sequele, si modeste, ma pur sem-
pre permanenti consentendo la duplicazione risarci-
toria in veste di danno biologico e di rimborso di
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spese cliniche e terapeutiche tanto costose quanto
evidentemente inefficaci.

Questa sintetica premessa alle linee operative vuol
sottolineare che quell’equilibrio durato oltre dieci
anni forse si & rotto o non & pit in grado di stare in
piedi e nessuno pud illudersi che le recenti normati-
ve in materia altro non siano che un ulteriore quan-
to imbelle tentativo di cambiare cid che in passato
non si ¢ stato in grado di innovare.

La gravissima crisi economica che investe tutte le
classi sociali con riflessi devastanti sia sulla vita del-
le persone caratterizzata da una contrazione dei con-
sumi ma non di rado anche dalla riduzione di salari
e di onorari, dalla perdita del lavoro, dal disagio psi-
chico fino al suicidio, sia sulle imprese che scontano
la collaterale crisi del sistema creditizio, il peso della
burocrazia, la scarsa competitivita sui mercati globa-
li, toglie le possibili illusioni che anche questa volta
poco o nulla cambiera perché fatta la legge si trove-
ra I'inganno.

Difficile pensare che un paese che sta cercando la
via virtuosa per non restare tagliato fuori dalle na-
zioni pitt avanzate del mondo chiedendo duri sacrifi-
ci a tutti i suoi cittadini possa lasciare delle aree di
immunita e di persistenza degli antichi vizi non in-
taccando la zona grigia della speculazione nel setto-
re assicurativo dove prosperano fasce professionali
tanto dequalificate quanto oggi velleitarie nella di-
fesa di improponibili ed anacronistici privilegi.

Per analogia si pud pensare alla decisa lotta che sem-
bra intrapresa contro I'evasione fiscale, bollata ades-
so come piaga sociale, dove all’inasprimento dei
controlli si associa una campagna promozionale vol-
ta a dimostrare il disvalore comportamentale di chi
non fa il proprio dovere e non rispetta le regole. La
. n. 27/2012, nota come Decreto sulle Liberalizza-
zioni, adotta il duplice criterio di indicare ai noti
comma dell’art. 32 da una parte la via comporta-
mentale virtuosa, ovvero quella di attenersi a criteri
di oggettivitd, sempre e comunque verificabili, che
escano una volta per tutte dalla discrezionalita indi-
viduale del professionista, e dall’altra, all’art. 33,
prospetta pesanti sanzioni per i non virtuosi esacer-
bando la pena per le frodi assicurative sostituendo la
parola microinvalidita con la pitt ampia invalidita e
portando la detenzione fino a 5 anni.

Si chiude un’epoca? Crediamo di si. Entrando nel
merito della nostra materia forse & arrivato il mo-
mento dal punto di vista operativo per i medici le-
gali fiduciari di compagnia dell’applicazione del det-
tato codicistico con il ricorso alla scrupolosa adozio-
ne della corretta metodologia medico legale. Questo
si tradurrd nel non riconoscimento di postumi per
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tutte quelle lesioni non evidenziabili ictu oculi al
momento della visita o comunque nel corso della
malattia certificata o non evidenziate da esami stru-
mentali dei quali il medico legale dovra effettuare
un attento vaglio di attendibilitd e compatibilita;
come ricordato nel volume Micropermanenti: dalla
soggettivita alla obiettivita edito dal Gruppo 24 Ore
nel maggio del 2011 sara dirimente valutare attenta-
mente i modi ed i tempi dell’insorgenza della sinto-
matologia nonché dei risultati degli esami strumen-
tali, di cui non viene messa in dubbio la positivita
quanto il nesso causale con il trauma.

Tutto cio per quanto riguarda un modello di “com-
portamento generale”, mentre per lesioni quale la
distorsione del rachide cervicale le semplici contu-
sioni di spalla, ginocchio, caviglia o trauma cranico
semplice, si addiverra ad una sostanziale negazione
di postumi permanenti, dato che si tratta di lesioni
che per letteratura scientifica acclarata guariscono
nella stragrande maggioranza dei casi senza esiti, ma
soprattutto per loro stessa definizione sono rappre-
sentate solo da sintomatologia soggettiva.

Di scarso rilievo saranno I'obiettivazione di contrat-
ture muscolari, limitazione dei movimenti della te-
sta su base antalgica, elementi che in nessun caso
pOssONo con certezza essere messi in relazione causa-
le con il trauma, trattandosi di sintomi e segni del
tutto aspecifici e presenti nella popolazione genera-
le per i piu svariati motivi.

In conclusione, il buon medico legale non deve de-
rogare al dettato normativo nemmeno nei casi che
potrebbero far sorgere dei dubbi su una effettiva esi-
stenza di postumi permanenti pur se soggettivi (urti
stradali a dinamica maggiore, certificazione attendi-
bile, esame obiettivo positivo per contratture e
quant’altro), ma segnalare che il caso potrebbe pre-
sentare dei caratteri che esulano dalla norma e che
consentirebbero il riconoscimento di postumi, nel
caso quantificandoli.

Per quanto riguarda I'inabilitd temporanea & nostro
avviso che i casi che presentano una sufficiente effi-
cienza lesiva dell'urto ed una certificazione attendi-
bile possano dar luogo al riconoscimento di inabili-
ta temporanea nei modi finora applicati (consueto
frazionamento con progressiva riduzione percentua-
le) ma pur sempre scientificamente motivata. Per
questo riteniamo opportuno proporre come riferi-
mento la pili nota classificazione mondiale del colpo
di frusta, ovvero, quella sempre attuale della Quebec
Task Force.

Anche il riconoscimento delle spese mediche dovra
sottostare ad un rigoroso accertamento secondo i
criteri pitt volte ricordati, nella fattispecie per le cu-
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re fisiche, certamente la voce piu rilevante dal pun-
to di vista economico, ovvero leffettiva indicazione
della terapia per la tipologia della lesione, la con-
gruitd della quantitd delle cure, 'adeguatezza nei
tempi dell’effettuazione, nonché I'idoneita dei sog-
getti e delle strutture eroganti. Il medico legale deve
fare una valutazione di insieme e non perdendo di
vista il contesto generale esprimere il proprio parere
di appropriatezza complessiva del quadro che gli si
prospetta. Non potra pili non avere dei ragionevoli
dubbi quando i traumatizzati gravi presentano spese
mediche proporzionalmente modeste mentre, per
lesioni di lieve e lievissima entitd anche persone di
non elevato ceto sociale possono spendere cifre im-
portanti. Parimenti si dovranno equiparare le certi-
ficazioni seriali, anche se rilasciate da specialisti, a
certificati a fini assicurativi dal relativo onorario.

A conclusione di questa breve disamina non possia-
mo non fare riferimento anche ad altri aspetti di
non secondaria importanza.

I1 successo della Legge con il raggiungimento degli
obiettivi che si propone passa attraverso il compor-
tamento virtuoso di tutti gli operatori del settore.
Abbiamo avuto modo, in passato, di sottolineare la
staticita di tutto 'ambito medico legale, settore de-
cisivo per la riuscita di un progetto che investe que-
stioni puramente mediche, che partendo da una cri-
si ormai irreversibile dell'insegnamento universita-
rio, dove sulla base di standard europei & di fatto spa-
rita la medicina assicurativa, si stenta a valorizzare
altri aspetti della formazione e dell’aggiornamento
permanente come obbligatorio in tutti i settori della
medicina. Aggiungasi a cid l'effetto del numero
chiuso che sta portando i pochi giovani specialisti a
privilegiare i rapporti di lavoro con la pubblica am-
ministrazione e ben si comprende perché il settore &
caduto da tempo in una fase di scarso dinamismo
che porta in questo delicatissimo momento i profes-
sionisti ad essere particolarmente preoccupati per
'incertezza del futuro che va prospettandosi con la
riduzione delle importanti cifre economiche che per
decenni hanno alimentato il sistema.

Non deve passare il principio che si sta chiedendo ai
medici fiduciari di segare il ramo sul quale sono se-
duti da decenni ma il dettato che chi ben opera e
ben si comporta non potra che trarre vantaggio da
una situazione destinata a virare gradualmente verso
il riconoscimento dei comportamenti virtuosi e del-
le capacita professionali, perché Il lavoro se elimi-
nando le sacche speculative si ridurrd, si riqualifi-
chera e rendera il comparto pitt competitivo sulla
base delle effettive capacita e competenze. In questa
fase un ruolo fondamentale avranno le imprese di
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assicurazione che dovranno far passare ai propri fi-
duciari non un messaggio impositivo in nome del ri-
spetto della Legge, ma un messaggio in positivo di
volonta premiale per coloro che avranno un com-
portamento non ambiguo, ma saranno affidabili,
preparati e pronti a cogliere le nuove sfide che non
ci chiede il nostro parziale mondo economico di ri-
ferimento ma la crisi epocale di un sistema che sta
voltando pagina indipendentemente dai nostri sin-
goli comportamenti.

L'operativita

Valutazione del trauma minore del collo
e delle micropermanenti

INDIVIDUARE LA VIS LESIVA:

e accelerazioni inferiori a 4 g non provocano lesioni
e accelerazioni superiori ai 4 g non sempre produco-
no lesioni

® nel tipico tamponamento il meccanismo lesivo
non & compatibile con danni alla spalla, riferiti al-
'uso della cintura, come lesioni della cuffia dei rota-
tori

ANAMNESI:

e il riferire cervicalgia episodica o subcontinua puo
essere parafisiologico

e solitamente il tmc in portatori di artrosi o disco-
patie non produce un aggravamento dell’iter clinico
® in caso di precedente tmc secondo i criteri civili-
stici si riconoscono nuovi postumi permanenti solo
se vi e’ I'evidenza oggettiva di un peggioramento del
quadro anatomico e clinico rispetto allo stato quo
ante

ESAME OBIETTIVO:

e la presenza di contratture muscolari o limitazioni
dei movimenti non sono elementi patognomonici di
postumi di tmc

Esami strumentali

¢ devono essere eseguiti nell'immediatezza del sini-
stro ed in genere non dimostrano niente o alterazio-
ni patologiche preesistenti

e la radiografia classica non evidenzia lesioni delle
strutture capsulo legamentose e dei tessuti molli

¢ I'immagine ecografica non rappresenta integral-
mente I’esame ma un momento fissato dall’operato-
re pertanto non puod essere posta al vaglio di un altro
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specialista e quindi non assume valenza medico le-
gale. in ogni caso, salvo eventi eccezionali, non e’
un esame dimostrativo di tmc

® solo la rm discrimina bene le lesioni legamentose
acute da quelle croniche ed ¢’ la tecnica pivot nelle
valutazioni delle lesioni acute legamentose e dei tes-
suti molli

Vertigini

¢ individuare la vis lesiva: insorgono nell’immedia-
tezza di un sinistro di comprovata efficienza lesiva
dopo la latenza di minuti massimo di qualche ora

® anamnesi: indagare con accuratezza nella storia
clinica del danneggiato per stabilire I'incerto limite
tra normalita e patologia (moltissime patologie cro-
niche danno questo tipo di disturbi)

e clinica: devono comportare necessita di accerta-
menti e cure in tempi ravvicinati al trauma

® spesso si risolvono spontaneamente rappresentan-
do una sindrome soggettiva e non una patologia ve-
ra e propria

e i disturbi devono essere comunque documentati
con visita ed esame ORL ripetuti nel tempo, in mo-
do da documentare 'evolvere del quadro a testimo-
nianza di una sua causa traumatica

® ['esame definitivo deve essere effettuato a distanza
di 10-12 mesi e deve confermare un’asimmetria labi-
rintica

Lesioni radicolari

clinica: sono multifattoriali e molto rare in caso di
trauma indiretto del collo

¢ devono manifestarsi nell'immediatezza del trauma
® una compressione radicolare recente si manifesta
con parestesie ed algie muscolari ed & generalmente
reversibile

® gli esiti di danno alle strutture nervose possono es-
sere considerati stabili dopo 3-6 mesi per le cervico-
brachialgie e dopo 6-9 mesi per le lombosciatalgie

esame strumentale: I’esame emg non & un esame
standard e deve essere inserito in un contesto clini-
co coerente e non eseguito a soli fini medico legali

Inabilita temporanea

In primo luogo valutare il nesso causale, quindi,
esaminare criticamente la certificazione prodotta
ed ancorare la valutazione a criteri scientifici certi
facendo riferimento alla classificazione wad (whi-
plash associated disorders) della quebec task force

(1995)
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¢ grado O = assenza di disturbi soggettivi e di obiet-
tivita clinica. Prognosi - fino gg 0

e grado 1° = (65-70% dei casi) presenza di cervical-
gia semplice, rigidita o iperestesia del collo. Progno-
si - fino gg 10

e grado 2° = cervicalgia e segni muscolo-scheletrici
oggettivi (riduzione della articolarita e presenza di
punti di dolorabilita - iperestesia). Prognosi - fino
gg 20

e grado 3° = cervicalgia con segni obiettivi musco-
lo-scheletrici ed interessamento neurologico perife-
rico (riflessi osteotendinei diminuiti o assenti, ipo-
stenia muscolare, deficit sensitivi). Prognosi - fino
gg 40

e grado 4° = cervicalgia con segni clinici di lesioni
gravi (frattura e/o lussazione). prognosi: valutare ca-
so per caso sulla base della comune esperienza medi-
co legale

Spese mediche

® si pud fare riferimento alle linee guida SIMFER-
MELCHIORRE GIOIA ma, alla luce della premes-
sa che sottolinea il rigore della nuova normativa, il
medico non pud sottoscrivere acriticamente voci di
spesa sulla base di semplice allegazioni di notule fi-
scali. In particolare:

® non possono essere considerate visite specialisti-
che ma certificati a fini assicurativi le attestazione
seriali di uno stato di malattia

e ¢ di frequente riscontro che chi riporta gravi le-
sioni in genere presenta voci contenute di spesa ca-
ratterizzate prevalentemente da ticket sanitari,
mentre per la patologia minore vi €’ in alcune aree
geografiche un ricorso sproporzionato a cure fisiote-
rapiche

¢ il medico legale deve interrogarsi sulla proporzio-
nalita della spesa rispetto alla diagnosi, della atten-
dibilita della documentazione prodotta, in sintesi il
principio della congruita ed appropriatezza deve ap-
plicarsi con rigore tenendo conto del contesto com-
plessivo in un settore fortemente esposto a specula-
zioni e falsificazioni.

MEMENTO

Decalogo del medico fiduciario:

1. Non tutti i pazienti che subiscono un tampona-
mento stradale patiscono un trauma minore del col-
lo, soprattutto se si tratta di tamponamenti da circo-
lazione urbana.

2. Non tutti i pazienti che presentano cervicalgia
hanno tale patologia a causa del trauma lamentato.
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3. Statisticamente la stragrande maggioranza dei pa-
zienti vittima di un tmc guarisce senza sequele per-
manenti.

4. Gli esami strumentali in uso non dimostrano le
lesioni capsulo ligamentose o muscolari.

5. Le complicanze quali vestibolopatie e radicolopa-
tie sono rare e devono essere dimostrate con rigoro-
so accertamento medico legale.

6. Le lesioni capsulo legamentoso di spalla, salvo ca-
si particolari di collisioni ad alta energia e con dina-
mica complessa non sono mai in nesso causale con
I'uso della cintura in un tamponamento.

7. La normativa vigente non prevede il risarcimento
di lesioni non visibili, non accertabili ne’ accertate
strumentalmente ovvero che non abbiano una evi-
denza oggettiva.

8. Si puo procedere alla quantificazione dell’inabili-
ta temporanea sulla base di criteri scientifici come la
WAD della QTF e non sull’acritica presa visione
delle certificazioni prodotte.

9. Si pud procedere al riconoscimento delle spese
mediche con criterio di rigoroso accertamento della
regolarita delle attestazioni fiscali, di congruita e
proporzionalita delle stesse con la storia clinica.

10. Non perdere di vista I'art. n. 33 della 1. 27/2012
per non incorrere nel rischio del: non poteva non sa-
pere.

Danno e responsabilita 6/2012
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Gruppo Wolters Kluwer

PROCESSO CIVILE

FORMULARIO COMMENTATO

con Cd-Rom
| PROCEDIMENTI SPECIALI

i Il volume, inserito all'interno della Collana “Commentari”, contiene

FOR ULAHlU tutte le formule relative ai procedimenti speciali del processo civile:

COMMENTATO . . Lo
con Cd-Rom - il procedimento di ingiunzione
eriENT] SF - il procedimento per convalida di sfratto

- i procedimenti cautelari e possessori

- i procedimenti in materia di famiglia e di stato delle persone

- la copia e la collazione di atti pubblici

Il Edizione - i procedimenti relativi all'apertura delle successioni

- lo scioglimento di comunioni

- il processo di liberazione degli immobili dalle ipoteche

- l'arbitrato

L'opera e aggiornata con il D.LGS. 1° settembre 2011, n. 150, in

materia di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di

cognizione.

¢ Vincenzo I'u'lancnr!d.?_“

| Claudio Enn_s_u_lu_

Le formule sono corredate da un approfondito e utile commento

acura di d'autore

Claudio Consolo e Vincenzo Mariconda

pagg. 2112, € 145,00 - Il edizione Il Cd-Rom allegato contiene oltre 300 formule utilizzabili con qua-

lunque sistema di videoscrittura e adattabili al caso specifico.

Compili subito il coupon, e lo invii via fax allo 02.82476403. Puo acquistare anche on line su www.shopwki.it
oppure pud contattare I'Agenzia della Sua zona (www.shopwki.it/agenzie) o rivolgersi alle migliori librerie della Sua citta.

O (00129680) Si, desidero acquistare il volume Processo civile - Procedimenti speciali con Cd-Rom - Il ed.
a cura di Claudio Consolo e Vincenzo Mariconda a € 145,00. TRATTAMENTO DATIPERSONAU

| dati personali saranno registrati su database elettro-
nici di proprieta di Wolters Kluwer Italia Srl, con sede

Cognome e Nome Azienda/Studio legale in Assagp Milanofiori Strada 1-Palazzo F6, 20090_
Assago (MI), titolare del trattamento e saranno trattati

i da quest'ultima tramite propri incaricati. Wolters Kluwer
Via CAP Italia S.r.l. utilizzera i dati che La riguardano per finalita
Citta amministrative e contabili. | Suoi recapiti postali e il Suo
indirizzo di posta elettronica saranno utilizzabili, ai sensi

dell'art. 130, comma 4, del Dlgs. 196/03, anche a fini di

Tel. Fax vendita diretta di prodotti o servizi analoghi a quelli og-
) ) . . getto della presente vendita. Lei potra in ogni momento
e-mail (obbllgatorla): Cod. cliente esercitare i diritti di cui all'art. 7 del D.Lgs. n. 196/2003, fra

cuil diritto di accedere ai Suoi dati e otteneme I'aggiorna-
| ‘ mento o la cancellazione per violazione di legge, di opporsi
. al trattamento dei Suoi dati i fini di invio di materiale
Partita IVA ‘ L ‘ L ‘ ‘ ‘ ‘ L ‘ CF L ‘ L L ‘ L ‘ ‘ L ‘ L ‘ ‘ L pubblicitario, vendita diretta e comunicazioni commer-
ciali e di richiedere l'elenco aggiornato dei responsabili del
11(1002) Paghero con bollettino postale premarcato sul c.c. n® 412205, intestato a Wolters Kluwer Italia s.r.l. Gestione abbonamenti Ipsoa, trattamento, mediante comunicazione scritta da inviarsi &:
Wolters Kluwer Italia Sr.. - PRIVACY - Centro Direzionale
allegato alla fattura Milanofiori Strada 1-Pal. F6, 20090 Assago (MI), o inviando

un Fax al numero: 02.82476.403.
U Addebitare l'importo di € ........c...cccccc. sulla mia carta di credito: * Diritto di recesso. Clausola di ripensamento ai sensi
. . . . . . dellart. 5 D.Lgs. n. 185/1999. Decorsi 10 giorni lavorati-
1 Mastercard (16 cifre) Q American Express (15 cifre)  Q VISA (16 cifre) O Diner's (14 cifre) vi dalla data di ricevimento del bene da parte del dlente
senza che questi abbia comunicato con raccomandata

‘ AR. inviata a Wolters Kluwer Italia S.r.l. Milanofiori - As-

. sago (o mediante e-mail, telegramma, telex o facsimile

n° l \ J l ‘ J l ‘ | l ‘ | \ ‘ l Data di scadenza confermati con raccomandata A.R. nelle 48 ore successi-

ve), la propria volonta di recesso, la proposta si intendera

o . . . impegnativa e vincolante per il cliente medesimo. In caso

Nome e indirizzo titolare carta di credito direcesso da parte del cliente, entro lo stesso termine (10

giorni lavorativi dal ricevimento) il bene dovra essere re-

stituito per posta a Wolters Kluwer Italia S.r.L., Milanofiori,

Timbro e firma Strada 1- Pal. F6, 20090 Assago (MI). Le spese di spedizio-
ne saranno a carico di Wolters Kluwer Italia S.r..
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COMMENTARIO del CODICE di PROGEDURA CIVILE

diretto da
Romano Vaccarella, Bruno Sassani, Luigi Paolo Comoglio, Claudio Consolo

Vi presentiamo un commentario davvero autorevole,
non solo sulla carta.

COMMENTARIO
DEL CODICE
DI PROCEDURA CIVILE

Besme 4
Luigi Paola Comoghe, Classtio Comsale.
Brung Sas weta

Approfondisci la tua conoscenza del processo civile con la  multipiattaforma: il Commmentario del Codice di Procedura Civile
guida dei piu insigni giuristi italiani. Scegli uno strumento di € infatti disponibile in formato cartaceo, e-book e “in the cloud”,
lavoro innovativo, completo, approfondito e - per la prima volta-  permettendoti di consultarlo ogni volta che ne hai bisogno.

www.commentariocpc.it

UTET"

GIURIDICA

UTET Giuridica® & un marchio registrato e concesso in licenza da UTET S.p.A. a Wolters Kluwer Italia S.r.I. - Apple e iPad sono marchi di Apple Inc.
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