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INTRODUZIONE

PAOLO CENDON1

Ecco le linee guida che hanno ispirato la messa a punto della presente opera: (a) presentare con chiarezza i filoni del diritto applicato oggi; (b) valutare con franchezza le luci e le ombre del sistema attuale della responsabilità civile, con particolare riguardo al tema del danno alla persona.

Cass. n. 26972/2008 riletta oggi – Un dato certo è il progressivo diffondersi della responsabilità civile oltre i propri confini tradizionali, così come l’avanzata dei nuovi danni nei più diversi aspetti della vita quotidiana.

Più di un lustro è passato da quando Cass. n. 26972/2008 ha cercato di ridisegnare i confini del danno non patrimoniale per il timore (neppure troppo celato) di un’incontrollabile ondata di risarcimenti di danni bagatellari/inesistenti.

La soluzione proposta aveva limiti che non sono stati (che non potevano essere) trascurati da molti giudici e da una vasta schiera di autori.

Troppo nette le chiusure che caratterizzano le sentenze di San Martino, chiusure tali da rendere inevitabili brecce più o meno esplicite:

– privare i singoli danni non patrimoniali della qualifica di “categoria autonoma” è oggi, in prevalenza, una questione più terminologica che sostanziale;

– affermare la non risarcibilità, a priori, del danno non patrimoniale da uccisione o maltrattamento dell’animale d’affezione è stato (molte sentenze lo dimostrano con chiari passaggi e molti autori lo hanno sottolineato con condivisibili ragionamenti) un errore;

– limitare il risarcimento del danno non patrimoniale (anche da inadempimento) apponendo l’ulteriore filtro della gravità della lesione e della serietà del danno si è dimostrato un rimedio che – in alcuni casi – ha travolto non solo i danni non meritevoli di tutela, ma anche pregiudizi reali, risarcibili, ingiusti, che non dovevano restare sulle spalle delle vittime.

Il risarcimento del danno non patrimoniale deve essere caratterizzato dall’equilibrio, dalla calma, dalla saggezza, dal giusto bilanciamento di rigore e comprensione, dalla valutazione del singolo caso concreto e deve rifiutare le (sempre controproducenti) generalizzazioni.

Se – questa è l’indicazione emersa dalla giurisprudenza nell’ultimo lustro – un danno ingiusto esiste ed è stato provato, il risarcimento deve essere integrale, e ciò a prescindere dalle etichette apposte alle singole voci di danno (se proprio si fa fatica a chiamare le cose con il loro nome).

Danno biologico – Nessuno dubita che, di fatto, il danno biologico sia una categoria autonoma e per tale è stato trattato anche dopo le sentenze di San Martino.

Di certo occorre distinguere l’aspetto statico da quello dinamico: nelle tabelle milanesi il valore del punto è già comprensivo del danno morale e di un aspetto dinamico standard, ovvero quello eguale per tutti (e presumibile) a parità di lesione e di età.

La personalizzazione richiede, quindi, una prova adeguata per dimostrare che la lesione fisica o psichica ha inciso in maniera particolare nel caso concreto.

Occorre sottolineare che se viene risarcito un aspetto dinamico della lesione fisica o psichica questo coinciderà – il più delle volte – con il danno esistenziale di origine biologica, per cui non saranno consentite duplicazioni.

Se, invece, l’aspetto esistenziale non è direttamente legato o proporzionato al pregiudizio psicofisico (si pensi al minore che subisce una violenza sessuale), allora il danno esistenziale dovrà essere valutato e liquidato separatamente, a prescindere dal dato biologico.

Sicuramente da evitare è la tentazione di costruire un sistema biologico-centrico in cui la somma base per il risarcimento del plaintiff sia sempre fornita a partire dalla lesione biologica ed in proporzione al dato psicofisico (si pensi al sequestro di persona, alla segregazione, allo stalking ed al mobbing violenti: in tali ipotesi il danno extrabiologico sarà, con ogni probabilità, maggiore e non correlato al pregiudizio fisico).

Centrale è la questione delle future (approvande) tabelle di legge per le invalidità superiori al 9%: anche in questo caso sarebbe necessario procedere con il giusto equilibrio, riconoscere i meriti delle tabelle milanesi senza subire influenze esterne, senza dimenticare che il criterio di legge è oggi esteso anche ai danni da malpractice medica e non solo alla responsabilità civile auto.

Danno morale – Il danno morale è la sofferenza interiore, il patema d’animo, il turbamento – anche temporaneo – dello stato d’animo.

Si tratta di un danno non misurabile scientificamente e la relativa prova è difficilmente fornibile in maniera positiva, diretta, dovendosi far ricorso alla presunzione ed alla valutazione delle circostanze della fattispecie concreta.

Se si analizzano le più recenti pronunce di legittimità e di merito emerge come il danno morale venga considerato (e talvolta definito) quale categoria autonoma o, comunque, quale voce dotata di autonomo rilievo.

Al riguardo, anche nelle più recenti pronunce (ne è un esempio Cass. n. 22585/2013), la Cassazione ha precisato che il danno morale è voce autonoma rispetto non soltanto al danno biologico, ma anche a quello esistenziale.

Non più accettabile, dunque, è l’automatico assorbimento del danno morale nel biologico, né possono emergere dubbi circa la distinzione tra la sofferenza interiore, il pregiudizio psicofisico e la modifica in senso negativo della vita quotidiana.

Ulteriore elemento positivo emerso nella recente giurisprudenza è la componente del danno morale individuata nella lesione della dignità personale (Cass. n. 1716/2012): in più pronunce è stato richiamato l’art. 1 della Carta di Nizza, contenuta nel Trattato di Lisbona, per cui la dignità umana è inviolabile e deve essere rispettata e tutelata.

Nel procedere alla liquidazione del danno morale è corretto tenere conto delle condizioni soggettive della vittima, della gravità del fatto, della lesione della dignità della persona, insomma della fattispecie concreta.

Nella fase di liquidazione del danno le tabelle milanesi hanno già adottato una soluzione di evidente efficacia pratica, incorporando il danno morale nel valore del punto e consentendo una personalizzazione alla luce del caso concreto.

Più complesso il caso delle tabelle di legge (in cui non si fa menzione del danno morale): se è pur vero che le invalidità micro-permanenti comportano minori conseguenze in termini di sofferenza interiore, si deve comunque tenere sempre presente il fondamentale principio per cui il risarcimento deve essere integrale.

Danno esistenziale – Molti passi in avanti sono stati fatti dalle pronunce di San Martino fino ad oggi, in particolar modo per ciò che concerne il danno esistenziale.

Da quando le sezioni unite hanno sostenuto che di danno esistenziale come autonoma categoria di danno “non è più dato discorrere”, le cose sono cambiate non poco e tale affermazione è stata non solo a lungo discussa, ma anche efficacemente contraddetta.

La stessa Cassazione ha seguito un percorso più o meno lineare che ha portato (ne è un recente esempio Cass. n. 1361/2014) all’affermazione dell’autonomia del danno esistenziale rispetto alle altre voci di danno non patrimoniale.

Da respingere l’idea della fusione tra danno morale e danno esistenziale: si tratta di pregiudizi differenti che ben possono sussistere l’uno indipendentemente dall’altro (la figlia ancora nella pancia della mamma patirà serie privazioni esistenziali per l’assenza di un padre al suo fianco, ma non è detto che sviluppi, quantomeno nei primi anni di vita, una sofferenza interiore).

Quali, dunque, le indicazioni:

a) risarcire in modo integrale ogni danno (ingiusto e meritevole di attenzione) subito dalla vittima, se adeguatamente provato nel corso del giudizio;

b) evitare ogni duplicazione di risarcimento;

c) chiamare i pregiudizi con il loro nome (evitando inutili frammentazioni);

d) valutare sempre la fattispecie concreta rifuggendo gli automatismi nella liquidazione del danno.

Il richiesto danno esistenziale per la troppa pubblicità nella cassetta delle lettere non deve, allora, essere respinto perché mancano i riferimenti costituzionali o la gravità della lesione, ma perché non vi è un danno, o, se questo sussiste, perché non coinvolge alcuna attività realizzatrice della persona.

Se un danno biologico è già stato integralmente risarcito – e se non è stata provata un’incidenza della lesione nella vita quotidiana che vada oltre quella normalmente conseguente al pregiudizio psicofisico – allora non vi sarà spazio per la liquidazione di un ulteriore danno esistenziale di origine biologica.

Per contro, il danno esistenziale sarà risarcibile autonomamente, in via equitativa, nel caso in cui le conseguenze dinamiche della lesione non siano proporzionate al (o dipendenti dal) danno biologico o in caso di danno esistenziale di origine non biologica.

Danno da perdita della vita – Uno dei temi centrali nel futuro della responsabilità civile è il danno da morte: la perdita della vita è un danno di per sé valutabile, a prescindere dal temporaneo danno biologico e morale ?

La Cass. n. 1361/2014 ha dato nuovo avvio alla discussione del problema affermando che la perdita della vita non può essere lasciata priva di tutela civilistica ed è un bene ex se risarcibile a prescindere dalla consapevolezza che ne abbia la vittima, diverso dal danno biologico e dal danno morale terminale e rimesso, per la relativa quantificazione, alla valutazione equitativa del giudice.

Evitare duplicazioni, risarcire ogni danno ingiusto, valutare il caso concreto, devono essere le bussole da utilizzare per esplorare i confini di questo “nuovo” danno.

Danni eso ed endo-familiari – L’espansione (in atto) della responsabilità civile ha già da qualche tempo raggiunto la famiglia.

Ricorrente è oggi la distinzione tra illeciti eso-familiari (in cui i torti sono posti in essere da un terzo estraneo alla famiglia contro uno o più componenti di quest’ultima oppure contro l’insieme del nucleo familiare) ed illeciti endo-familiari (che comprendono le azioni dannose poste in essere da un familiare contro il suo stesso nucleo o uno dei suoi membri).

Nell’area “eso” si possono annoverare i casi di uccisione o invalidazione del familiare conseguente a sinistri stradali, malpractice medica, infortuni sul lavoro, infortuni nell’attività sportiva, infortuni nella vita di tutti i giorni ed ogni altro evento “esterno” che colpisce la famiglia.

L’area “endo” comprende i danni da maltrattamenti tra familiari (dai casi di violenza fisica da parte di uno dei coniugi nei confronti dell’altro o dei figli, fino alle ipotesi, non fisiche, di minacce, ingiurie, umiliazioni).

Se un tempo non era neppure ipotizzabile un’azione risarcitoria tra coniugi, oggi non mancano casi di responsabilità civile tra marito e moglie.

Ben chiaro, oggi, il principio per cui non vi è collegamento necessario tra addebito nella separazione dei coniugi e risarcimento in quanto non è l’infedeltà a fondare la pretesa risarcitoria, ma le modalità con cui la stessa è stata consumata (e sono queste modalità a rendere possibile il risarcimento).

Anche in queste ipotesi la distinzione tra le diverse tipologie di danni non patrimoniali è di fondamentale importanza: il marito violento che picchia la moglie, il padre che non paga gli alimenti al figlio, la madre che abbandona il nucleo familiare appena formato, lo stalker che rende la vita impossibile alla vittima e, indirettamente, alla sua famiglia: i danni che conseguono tali illeciti possono essere molti diversi tra loro e, di certo, non sono tutti misurabili con i criteri propri del danno biologico.

Malasanità – La responsabilità medica è divenuta nel corso del tempo uno dei settori più importanti della responsabilità civile ed è un’area in continua evoluzione (normativa, giurisprudenziale, dottrinale).

Un ruolo essenziale ha oggi il dovere di informazione nel rapporto tra medico e paziente: non basta, dunque, il consenso di quest’ultimo, dovendo il medico fornire tutte le necessarie indicazioni ed informazioni affinché la scelta del paziente sia consapevole (è il c.d. consenso informato).

La novità più rilevante (e colma di conseguenze) è il controverso decreto Balduzzi: allo stato attuale della giurisprudenza si può affermare che la scriminante della colpa lieve è applicabile solo alle ipotesi di contestata imperizia e criticabile (e criticata da molti autori) è la limitazione del risarcimento del danno biologico da malpractice secondo i criteri propri della responsabilità civile auto.

Se la presenza di un’assicurazione obbligatoria può far ritenere giustificato (questo in sostanza ha affermato, nel gennaio del 2014, la Corte di Giustizia Europea) un differenziato sistema risarcitorio, non si comprendono le ragioni per cui anche nel campo della malasanità – non assistita fino ad ora dalla garanzia di un’estesa copertura di tipo assicurativo – il risarcimento dovrebbe essere contenuto e non eguale a quello derivante da altri fatti illeciti.

Le conseguenze più rilevanti si avranno – questo il problema per il futuro – allorquando sarà approvata la tabella unica comprendente le lesioni di non lieve entità: l’auspicio, ancora una volta, è che il legislatore non trascuri gli elementi positivi delle tabelle milanesi e valuti la possibilità di creare una tabella di legge valida per ogni tipo di responsabilità consentendo al giudice una personalizzazione del caso concreto.

Giustizia – Tra le nuove frontiere della responsabilità civile deve essere incluso il danno che consegue agli illeciti nella gestione dell’amministrazione della giustizia.

Il caso di maggiore rilievo è senza dubbio quello dell’ingiusta detenzione: l’ingiusta privazione della libertà personale può cagionare diversi danni patrimoniali ed anche non patrimoniali: si pensi al caso di chi abbia scontato, ingiustamente, molti anni di reclusione: le conseguenze coinvolgeranno inevitabilmente (in maniera più o meno grave) la vita lavorativa (danno patrimoniale), l’area affettiva/famigliare (esistenziale e morale), le attività realizzatrici (esistenziale), talvolta la salute fisica e/o psichica (biologico).

Al di là dell’indennizzo previsto normativamente, la vittima avrà diritto al risarcimento del danno subito (e, per giungere al ristoro integrale di ogni danno patito, sarà inevitabile la distinzione tra le diverse voci del danno non patrimoniale).

Più complessa – ed oggetto di un vivace dibattito – è la questione relativa alla responsabilità personale dei giudici, un tema da affrontare con il dovuto equilibrio valutando le conseguenze alle quali potrebbe portare un eccessivo timore da parte del magistrato (soprattutto nel campo penale) di esporsi ad un’azione risarcitoria.

Lavoro – La tutela del lavoratore è oggi estesa ad ogni aspetto della responsabilità civile.

Si pensi al caso dell’amianto o di altro materiale nocivo sul posto di lavoro, della mancata adozione di misure di sicurezza e prevenzione, dell’ingiusto licenziamento o demansionamento, ai casi di mobbing, di discriminazione, di straining: in tutte queste ipotesi l’esperienza propria del tortman appare di fondamentale importanza per consentire l’adeguato e completo risarcimento.

Le conseguenze del mobbing, ad esempio, sono spesso di tipo morale (la sofferenza, l’umiliazione, la privazione della dignità del lavoratore) e di tipo esistenziale (la vita quotidiana del mobbizzato muta in senso negativo), più raramente di tipo psicofisico (nel qual caso occorrerà un consulenza medico-legale per accertare sussistenza ed entità della lesione e per un giudizio tecnico relativo al nesso causale).

In quest’area gioca un ruolo fondamentale l’art. 2087 c.c. che impone all’imprenditore un particolare onere (anche probatorio).

Sempre più complessa (ed è forse questa la sfida più difficile) è la tutela del lavoratore in un sistema economico (non solo nazionale) in crisi, in cui la produzione stenta a crescere e la disoccupazione sale, in cui i lavori a tempo indeterminato si riducono e la competizione mondiale incide sui salari e sull’orario di lavoro.

Ambiente e immissioni – La tutela dell’ambiente è un fondamentale diritto della persona ed un interesse della collettività di indubbia copertura costituzionale (art. 2, 3, 9 e 32 Cost.)

A partire dagli anni settanta si è sempre più sviluppato il concetto di diritto ad un ambiente salubre con un progressivo ricorso agli strumenti della responsabilità civile per il risarcimento del danno.

I più recenti sviluppi sono evidenti nel campo delle immissioni la cui intollerabilità può cagionare diverse tipologie di danno al soggetto che deve subirne le conseguenze.

È principio più volte affermato quello per cui, nel valutare il contemperamento delle esigenze della produzione con le ragioni della proprietà, il giudice deve considerare anche la valenza della qualità della vita e della salute dei vicini: deve dunque considerarsi prevalente, oggi, il soddisfacimento del diritto ad una normale qualità della vita rispetto alle esigenze della produzione (ne è un esempio Cass. n. 5564/2010).

L’accertamento del superamento della soglia di normale tollerabilità, dunque, comporta l’esclusione di qualsiasi criterio di contemperamento di interessi contrastanti.

La famiglia (danno eso-familiare) che, in piena estate, deve tenere le finestre chiuse per l’intollerabile immissione di fumo o di rumore provenienti dall’esercizio commerciale sottostante, patirà un danno che è in primo luogo esistenziale (l’illecito incide pesantemente nella vita quotidiana), in parte morale e – solo se compromette la salute psicofisica delle vittime – biologico.

Più complesso è il caso dell’esposizione ai campi elettromagnetici in mancanza di conclusioni certe dei vari studi che hanno posto in correlazione l’esposizione a detti campi con talune patologie.

In quest’ambio il futuro sviluppo della responsabilità civile passa attraverso il principio di precauzione (in forza del quale anche in presenza di un pericolo – meramente potenziale – per la salute umana, è necessaria un’anticipazione della tutela volta a prevenire l’insorgenza di possibili patologie o di diffusi stati d’ansia o di stress emotivi) ed il – per ora poco sviluppato – danno da pericolo.

Contratti e danno non patrimoniale – Riguardo al risarcimento del danno non patrimoniale da inadempimento contrattuale le Sezioni Unite del 2008 hanno avuto il merito di affermarne con chiarezza la risarcibilità ed il demerito di limitare il risarcimento ai casi in cui l’inadempimento abbia determinato lesione di diritti inviolabili della persona (ponendo, di fatto, le medesime limitazioni indicate per l’illecito extracontrattuale).

L’errore è quello di limitare la libertà dei contraenti che (nei limiti del lecito) deve essere più ampia: se Tizio e Caia, mentre sono in viaggio di nozze, affidano il loro cane alla pensione per animali di Sempronio e quest’ultimo, davvero sbadato, lo lascia morire di fame, il danno risarcibile comprenderà necessariamente la presumibile sofferenza cagionata ai coniugi; se un fotografo conclude un contratto per realizzare l’album fotografico dei nubendi e – pure lui distratto – perde il supporto sul quale aveva salvato l’unica copia delle immagini, il danno non potrà essere limitato alla restituzione di quanto pattuito per la realizzazione del servizio e ad eguali conclusioni si può giungere nel caso della ditta di trasporti di Caio che distrugge uno dei quattro dipinti di un artista emergente privandolo, così, della possibilità di documentare in maniera completa il suo percorso artistico.

Vari, dunque, sono gli ambiti di applicazione, dalla vacanza rovinata alle telecomunicazioni, dalle locazioni ai servizi postali, dalla custodia di animali al protesto illegittimo, dai contratti di trasporto ai servizi richiesti per l’organizzazione di un matrimonio.

La soluzione preferibile appare quella percorsa (in attesa di un pronunciamento da parte della Cassazione) da una parte della giurisprudenza di merito a giudizio della quale la “perdita” indicata dall’art. 1233 c.c. può essere non solo quella patrimoniale, ma anche quella non patrimoniale.

Pubblica amministrazione – La pubblica amministrazione è divenuta, sempre più di frequente, soggetto attivo e passivo nella responsabilità civile.

I doveri, anzitutto: buon andamento, imparzialità (art. 97 Cost.), correttezza ed efficienza.

Più numerose, rispetto al passato, sono le sentenze in cui viene risarcito il danno all’immagine della p.a., valutato talora sotto il profilo del prestigio perduto.

Diritto, dunque, al buon nome, alla reputazione, alla credibilità.

Si prenda il caso del pubblico impiegato che intasca una tangente: è corretto affermare la risarcibilità – in termini non solo patrimoniali – del perduto prestigio, del discredito cagionato dal reato.

Danni bagatellari – I più criticabili passaggi delle sentenze di San Martino sono dettati dal timore della proliferazione dei casi di risarcimento di danni bagatellari (intendendosi per tali i pregiudizi – o presunti tali – non meritevoli di tutela risarcitoria).

In realtà l’espressione “danno bagatellare” appare una sorta di ossimoro in quanto, se un lamentato pregiudizio non è degno di tutela, o non è affatto un danno oppure non è un danno ingiusto.

La reiezione delle domande del plaintiff non dipenderà soltanto dalla mancanza di antigiuridicità del fatto, ben potendo accadere che sussista un gesto contra ius le cui conseguenze sono talmente esigue da non meritare attenzione: non ogni attività compromessa comporta un danno esistenziale, ma solo quelle lecite e realizzatrici.

Non sempre, dunque, l’errato taglio di capelli sarà un danno immaginario (si pensi alla sposa che il giorno prima del matrimonio, o la mattina stessa, si reca dal parrucchiere il quale, confondendola con la vicina di poltrona, le confeziona un’acconciatura dark), non sempre l’attesa stressante in aeroporto (si pensi alla famiglia che deve passare la notte di Natale in sala d’attesa senza avere informazioni o assistenza da parte della compagnia aerea) o il disservizio di un ufficio pubblico (si pensi a colui al quale viene illegittimamente negato il rinnovo della patente) saranno privi di conseguenze pregiudizievoli anche di carattere non patrimoniale.

La distinzione tra i danni bagatellari e quelli meritevoli di risarcimento richiede l’attenta analisi del caso concreto, il giusto equilibrio tra rigore e comprensione, e non si presta a generalizzazioni, tantomeno al filtro della gravità della lesione e della serietà del danno che attengono, più propriamente, al quantum debeatur.

Danni punitivi – Un tema che periodicamente viene riproposto è quello dei danni punitivi, ovvero quelli volti non a riportare il danneggiato nelle medesime condizioni in cui si trovava prima del fatto pregiudizievole o a corrispondergli un equivalente in denaro, ma tesi a punire il responsabile (dunque commisurati alla capacità economica dell’obbligato senza che vi sia proporzione tra danno e risarcimento).

Sul punto è intervenuta in maniera netta la Suprema Corte (Cass. n. 1183/2007; Cass. n. 1781/2012) la quale ha ricordato che alla responsabilità civile è assegnato il compito di restaurare la sfera patrimoniale e non patrimoniale del soggetto che ha subito la lesione, mediante il pagamento di una somma di denaro che tenda ad eliminare le conseguenze del danno arrecato.

Sono state quindi escluse le finalità punitive talvolta attribuite alla responsabilità civile (il che non significa che non possano essere previste sanzioni pecuniarie a carico di chi tiene un grave comportamento illecito e pregiudizievole).

Escludere l’introduzione nel nostro sistema risarcitorio dei danni punitivi non significa negare che la gravità della condotta possa incidere sull’entità del danno cagionato: il delitto particolarmente grave può avere quale conseguenza un danno non patrimoniale maggiormente accentuato rispetto ad un illecito di minore entità.

Ruolo del legislatore – Spetta al legislatore il ruolo più importante, nel prossimo futuro, per lo sviluppo della responsabilità civile.

Nel corso del tempo non sono mancate le occasioni in cui la legge ha seguito i mutamenti della società, del modo di vivere dei cittadini ed ha ascoltato le loro esigenze (dallo statuto dei lavoratori, al divorzio, all’aborto, all’amministrazione di sostegno, alle adozioni, all’affido condiviso).

Nel campo del risarcimento del danno, l’approvazione – da anni imminente – di una tabella unica per la liquidazione del danno biologico è l’occasione per cogliere tutti i progressi che sono stati fatti in questi anni.

Se il legislatore si limiterà a sviluppare le tabelle sulla base dell’art. 138 del codice delle assicurazioni, trascurando del tutto l’esperienza delle tabelle milanesi, senza fornire indicazioni in merito al danno morale ed al danno esistenziale, senza attribuire alla personalizzazione il giusto ruolo, perderà una grande occasione.

Con equilibrio e razionalità, lontano da spinte esterne, il legislatore ha la possibilità di creare una tabella unica per ogni tipo di illecito, di stabilire dei limiti alla discrezionalità del giudice senza impedirgli di adeguare il risarcimento al caso concreto, di indicare un valore del punto che tenga conto di ogni aspetto standard (e dunque presumibile) della lesione psicofisica.

La mera applicazione dei criteri indicati nel codice delle assicurazioni per la liquidazione delle lesioni di non lieve entità non eviterebbe i contrasti relativi alla liquidazione del danno morale (che di certo non sono stati risolti dalle sezioni unite con la n. 26972/2008).

Compito dei giudici – In questi anni molti giudici, taluni con più coraggio di altri, taluni in maniera più esplicita, sono riusciti a far emergere le contraddizioni e gli errori lasciati in eredità dalle pronunce di San Martino.

La responsabilità civile è una materia complessa, che richiede equilibrio, delicatezza, comprensione, coerenza, analisi del caso concreto, senso della realtà, indipendenza.

Al buon giudice non servono i filtri della gravità della lesione e della serietà del danno per discernere un pregiudizio meritevole di tutela da un danno bagatellare.

Il pericolo più grande, invece, è costituito dal pregiudizio, dalle preclusioni, dagli automatismi, dal non saper ascoltare, dal non saper cogliere i mutamenti nella realtà sociale (mutamenti ai quali la stessa carta costituzionale è aperta).

Doveri dell’avvocato – Quando il cliente espone il suo problema, il primo inquadramento giuridico della questione spetta all’avvocato.

Spetta a lui collocare l’episodio della vita reale negli schemi, inevitabili, che la tutela giudiziale richiede, spetta a lui la prima quantificazione del danno (intesa quale quantificazione della domanda).

Il compito più arduo – che può essere anche il più gratificante – è quello di richiedere il ristoro di un pregiudizio che fino a quel momento non trovava la giusta attenzione (si pensi alle prime domande di risarcimento del danno biologico in sé e per sé considerato): gli strumenti sono le argomentazioni fondate, i nuovi spunti di indagine, l’interpretazione delle norme, l’onestà intellettuale.

Correttezza ed equilibrio, anche in questo caso, indicano il nord.

La prima barriera per le pretese infondate deve proprio essere quella eretta dal legale che non si presta a sostenere pregiudizi più immaginari che reali.

Da un punto di vista processuale – tenuto conto della quasi completa eradicazione del danno evento – spetterà all’avvocato tradurre in prova il peculiare pregiudizio del plaintiff, in particolar modo per quello non rientrante nell’id quod plerumque accidit.

Lo studioso – L’interprete ha il compito di valutare criticamente le decisioni, di indicare i passaggi che ritiene sbagliati (spiegando le sue ragioni) e di esaltare quelli che ha trovato convincenti, di inquadrare un problema nel suo giusto contesto giuridico, di indicare i vantaggi e gli svantaggi (non solo giuridici) di una data soluzione e di segnalare, ove possibile, le strade alternative percorribili, senza farsi influenzare da convenienze personali o da interessi esterni.

Essere disposti ad ascoltare chi la pensa diversamente, replicare in maniera costruttiva alle proposizioni poco convincenti sono il segno distintivo di chi svolge un ruolo fondamentale per raggiungere lo scopo di rendere il diritto più logico, più razionale, più attento alle esigenze di tutti (anche di chi non ha voce per farsi sentire).
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1.Diversi obiettivi per i tre tipi d’illecito.

Legislazione c.c. 2043.

Bibliografia Antolisei 2003.

Sono ben distinti gli obiettivi che lo Stato si propone di raggiungere attraverso i tre diversi istituti dell’illecito civile, penale ed amministrativo: mentre, infatti, attraverso l’istituto dell’illecito civile l’ordinamento intende tutelare la persona attraverso la riparazione complessiva del danno subito (da interessi privati), l’illecito penale individua violazioni dell’ordine generale, violazioni di tale gravità da richiedere un intervento statale, diretto alla punizione del colpevole; la distinzione non dipende (o non dovrebbe dipendere!) certo dall’arbitrio del legislatore: la scelta della sanzione deve tener conto come la pena, attesa anche la sua intrinseca onerosità sociale, sia un “extrema ratio” e che, specie rispetto al risarcimento del danno, deve presentare i caratteri della personalità, della determinatezza del precetto e della riserva di legge.

«Il fallimento delle teorie che sono state enunciate per distinguere il torto penale da quello civile, induce a concludere che una diversità sostanziale non esiste. La distinzione è puramente estrinseca e legale: il reato è il torto sanzionato mediante la pena; l’illecito civile è quello che ha per conseguenza le sanzioni civili (risarcimento, restituzioni, ecc.). Insomma, è la natura della sanctio juris quella che consente di stabilire se ci troviamo di fronte all’una o all’altra specie di torto»

(Antolisei 2003, 98).

Naturalmente, si danno ipotesi fattuali concrete, quale ad esempio l’omicidio, ove lo Stato riscontra l’esigenza di tutelare entrambi gli interessi, sia quello eminentemente pubblico e diretto alla punizione del colpevole (funzione sanzionatoria del diritto penale), sia quello meramente privatistico e diretto all’ottenimento del risarcimento (funzione reintegratoria e riparatoria del diritto civile):

«In tema di risarcimento di omicidio colposo e di danni da fatto illecito la prova di uno stabile contributo economico apportato in vita dalla vittima del reato al danneggiato consente il risarcimento del danno anche patrimoniale al convivente dello stesso sesso per la morte del compagno avvenuta a seguito di incidente stradale (Nel caso di specie, l’imputato di omicidio colposo da incidente stradale è stato condannato anche al risarcimento del danno morale e patrimoniale nei confronti della parte civile)»

(Tribunale Milano, 12.9.2011, n. 9965, dejure.it).

1.1.(Segue): le caratteristiche dell’illecito amministrativo.

Legislazione c.p.p. 444, 445.

Bibliografia Sandulli 1993 – Casetta 1999 – Virga 2001.

Quanto detto al paragrafo precedente vale anche per il c.d. illecito amministrativo: è la natura della sanctio juris quella che consente di stabilire se ci troviamo di fronte o meno ad un illecito di tal fatta; si pensi anche, per farsene una ragione, alla circostanza fattuale secondo cui, specie nella più recente legislazione, si è accentuata la tendenza alla depenalizzazione (molte infrazioni, conseguentemente, che prima erano sanzionate penalmente, sono oggi punite solo con sanzioni amministrative).

«Le violazioni degli obblighi imposti o dalla legge o dall’ordine amministrativo esecutorio sono punite, oltre che con sanzioni penali (per i casi più gravi), con misure afflittive irrogate dalla stessa autorità amministrativa e a conclusione di un procedimento amministrativo. Sanzioni amministrative sono previste da parecchie leggi (polizia urbana, urbanistica ed edilizia, previdenza ed assistenza obbligatoria, polizia valutaria, tutela del lavoro, tutela dell’ambiente, igiene degli alimenti e delle bevande, ecc.). Manca un criterio sicuro per discriminare l’illecito amministrativo rispetto all’illecito penale, essendo rimesso all’apprezzamento discrezionale del legislatore stabilire se un “reato minore” debba o meno qualificarsi illecito amministrativo e quindi sia o meno da punire con una sanzione amministrativa»

(Virga 2001, 107-108).

Naturalmente, anche nell’ambito dell’illecito amministrativo si danno ipotesi fattuali concrete dove più tipologie di illecito possono coesistere, a fronte di un’unica fattispecie concreta; possono ma non debbono, come s’evince anche dalla seguente pronuncia:

«Il giudicato penale di condanna, ai sensi dell’art. 651 c.p.p., ha efficacia quanto all’illiceità penale e quanto alla sussistenza del “fatto”, che va inteso in senso complessivo, comprendente anche l’elemento psicologico così come qualificato in sede penale; tuttavia permangono spazi valutativi del giudice contabile che può e deve autonomamente inquadrare tale fatto nell’ambito dell’illecito amministrativo-contabile»

(Corte Conti reg. Toscana, sez. giurisd., 2.8.2010, n. 259, Proc. reg. c. C., Riv. corte conti, 2010, 4, 99).

1.2.(Segue): i tre tipi d’illecito e la normativa di riferimento.

Legislazione c.c. 1218, 2043 – c.p. 1, 2, 5.

Bibliografia Scognamiglio 1962 – Bettiol 1982 – Crespi-Stella-Zuccalà 1992 – Antolisei 2003 – Padovani 2008 – Mazzon 2013.

L’illecito civile è normativamente previsto agli artt. 2043 e 1218 c.c. e implica, in entrambi i casi, responsabilità civile: responsabilità extracontrattuale nel caso dell’art. 2043 c.c.; responsabilità contrattuale, per inadempimento o ritardata esecuzione, nel caso dell’art. 1218 c.c.

Uno stesso fatto, peraltro, può generare entrambe le tipologie di responsabilità; in tali casi è consentito al danneggiato di agire (cumulativamente) sia ex art. 1218 c.c., sia ex art. 2043 c.c.; non solo, infatti, il principio della cumulabilità, nel nostro ordinamento, dei due tipi di responsabilità (contrattuale ed extracontrattuale) da illecito civile è legittimamente invocabile quando uno stesso fatto autonomamente generatore di danno integri gli estremi tanto dell’inadempimento contrattuale (art. 1218 c.c.), quanto del torto aquiliano – art. 2043 c.c. – (come nel caso, ad esempio, delle lesioni subite dal lavoratore per inosservanza di norme anti infortunistiche) ma anche, è stato osservato, i giudici hanno il potere - ed anzi il dovere - di qualificare e valutare diversamente la fattispecie, nell’ambito dei fatti dedotti in giudizio ed in termini congruenti con l’oggetto della domanda e con le finalità perseguite dalla parte: così, nella pronuncia che segue, ad esempio, la Suprema Corte ha cassato la decisione dei giudici del merito che avevano respinto la richiesta risarcitoria avanzata dal padre della vittima, atteso che l’attore aveva fatto valere esclusivamente la responsabilità a titolo extracontrattuale della Scuola di sci, deducendo la violazione degli artt. 2048 e 2049 c.c. (i giudici del merito non avevano ritenuto applicabili l’art. 2048 c.c., perché il danno non era stato provocato all’attore da altro allievo della scuola, ma si trattava di danno che il minore aveva arrecato a se stesso; né avevano ritenuto applicabili gli artt. 2049 e 2043 c.c., poiché non era stata sufficientemente dimostrata la colpa dell’insegnante), precisando che

«in caso di danno per le lesioni riportate a seguito di una caduta da un allievo, minore di età, di una scuola di sci, l’iscrizione e l’ammissione del medesimo al corso determina la nascita di un vincolo contrattuale che fa sorgere a carico della scuola l’obbligo di vigilare sulla sicurezza e l’incolumità dell’allievo per il tempo in cui questi usufruisce della prestazione scolastica, anche al fine di evitare che l’allievo procuri danno a se stesso»

(Cass. civ., sez. III, 11.6.2012, n. 9437, A.P. c. Scuola di sci di Livigno; in D&G, 2012, nota Savoia).

L’illecito penale è, al contrario, soggetto al c.d. principio di legalità, sicché nessuno può essere punito per un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla legge (art. 1 c.p.).

«È in questi termini, dunque, che viene spiegata la formulazione non omogenea dei commi secondo e terzo dell’art. 25 cost., giacché soltanto per la pena, l’uno ribadisce il principio di stretta legalità, disponendo che “nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso”, mentre l’altro lascia ferma nell’ordinamento la disposizione dell’art. 200 c.p., in forza della quale le misure di sicurezza sono regolate dalla legge in vigore al tempo della loro applicazione»

(Corte Cost. 4.6.2010, n. 196, P.T., dejure.it).

In ossequio ai diversi obiettivi perseguiti, è assolutamente pacifico e noto come possano aversi reati (e quindi illeciti penali) non implicanti illecito civile, così come esistano svariate ipotesi di responsabilità civile non previste dalla legge quali reati; per contro, spesso una stessa fattispecie viene a costituire illecito sia civile che penale, pur mantenendo ognuna delle due connotazioni giuridiche la propria autonomia.

Quanto, invece, all’illecito amministrativo, occorre far riferimento alla legge 24.11.1981, n. 689 (modificata con d.lgs. 30.12.1999, n. 507), la quale detta i principi dell’illecito amministrativo, di norma mutuandoli dal diritto penale - si pensi al principio di specialità (Cass. civ. 7.7.2009, n. 15956, GCM, 2009, 7-8) o, anche, all’ambito dell’elemento soggettivo (Cass. civ. 11.6.2007, n. 13610, GCM, 2007, 6; conforme alla prima parte della massima: Cass. civ. 12.5.2006, n. 11012; Cass. civ. 28.4.2006, n. 9862):

«Fondamentale in materia di sanzioni amministrative rimane la l. 24 novembre 1981, n. 689 (l. 689/81, modificata dal d.lgs. 30 dicembre 1999, n. 507), che ha anche fissato i principi fondamentali in materia di illecito amministrativo. Tali principi sono stati in parte mutuati dalla disciplina che il codice penale detta per l’illecito penale e quindi trovano applicazione per le sanzioni amministrative il principio di legalità (nel senso che le sanzioni amministrative possono essere previste solo dalla legge), il principio di imputabilità (nel senso che è necessaria la coscienza e volontà dell’azione e dell’omissione), il principio di giustificazione (nel senso che costituiscono esimenti lo stato di necessità o la legittima difesa), la estinzione dell’obbligazione per decesso del trasgressore»

(Virga 2001, 108).

2.Istituti diretti a perseguire differenti obiettivi ma unico paradigma giuridico strutturale: la tripartizione dell’illecito.

Legislazione c.c. 1218, 2043 – c.p. 1, 2, 5 – l. 24.11.1981, n. 689.

Bibliografia Trimarchi 1970 – Franzoni 1993 – Antolisei 2003 – Padovani 2008 – Trabucchi 2013 – Mazzon 2013.

Pur operando in settori alquanto differenti, ambito civile per l’illecito civile, ambito penale per l’illecito penale, ambito amministrativo per l’illecito amministrativo, i tre istituti condividono peraltro – tranne che per quanto si dirà in relazione al danno – la struttura (tripartita) che li caratterizza: tutti e tre possono essere, infatti, ontologicamente scomposti in fatto materiale (od oggettivo: nel diritto penale ed in quello amministrativo, il c.d. fatto tipico), antigiuridicità e colpevolezza.

L’evidente similitudine strutturale permette all’interprete di chiedersi se i tre elementi che compongono i diversi illeciti siano suscettibili di sovrapposizione in identici paradigmi giuridici; se, cioè, ad esempio, il fatto materiale componente l’illecito civile possa esser spiegato ricorrendo alla teoria del fatto tipico elemento del reato; se la colpevolezza sia un unico concetto utilizzabile sia in ambito di illecito civile che in ambito di illecito penale ed amministrativo; se l’antigiuridicità civilistica coincida o meno (ed, eventualmente, in che termini) con l’antigiuridicità obiettiva di penalistica matrice: un tanto, ovviamente, senza voler affermare identità di istituti, bensì, al contrario, con la consapevolezza degli ontologici motivi di difformità, naturalmente conseguenti alle diverse finalità perseguite dai distinti tipi di illecito; si pensi, soprattutto, alla tipicità che contraddistingue l’illecito penale (e quello amministrativo) e alla struttura, all’opposto, atipica, che contraddistingue il neminem laedere civilistico.

2.1.(Segue): è il danno, quale offesa conseguente al fatto antigiuridico colpevole, l’aspetto che contraddistingue l’illecito civile dall’illecito penale e da quello amministrativo.

Legislazione c.c. 2043.

Bibliografia Sandulli 1990 – Crespi-Stella-Zuccalà 1992 – Cendon-Ziviz 2003 – Trabucchi 2008 – Mazzon 2013.

Un’unica differenza strutturale sembra distinguere l’illecito civile dagli illeciti penale ed amministrativo: mentre, invero, l’illecito civile si completa e si contraddistingue per esser produttivo di danno (art. 2043 c.c.: «Qualunque fatto ... che cagiona ad altri un danno ingiusto...»), dove il danno è offesa che necessariamente deve seguire il fatto illecito e giammai può in essa contenersi, pena lo snaturamento dell’istituto aquiliano, l’illecito penale e quello amministrativo tendono generalmente ad essere considerati in sé e per sé offensivi, ritenendo i più che (e ciò è riferito soprattutto per il diritto penale, ma con affermazioni affatto estendibili all’illecito amministrativo) l’offesa coincida, in tali ambiti, con il contenuto di disvalore del fatto tipico.

In verità, anche nel moderno diritto penale (non invece, nell’ambito amministrativo, ove la funzione soprattutto preventiva delle previsioni d’illecito, nonché l’assenza di sanzioni che intacchino la libertà delle persone, paiono consentire – e legittimare – l’esistenza di illeciti amministrativi punibili in assenza di offesa concretamente riscontrabile), letto alla luce dei principi costituzionali, emerge sempre più l’importanza di considerare come entità distinte il fatto tipico e l’offesa, ponendosi il problema dell’eventuale frattura, riscontrabile in concreto, fra la tipicità formale (integrata compiutamente dal fatto tipico) e la sua offensività sostanziale; e, oltre a qualificata dottrina (Mantovani, Neppi-Modona), anche la giurisprudenza inizia a determinarsi nel senso sopra descritto, trovando idoneo appiglio normativo nel 2° co. dell’art. 49 c.p., disciplinante il reato impossibile:

«In tema di falso grossolano, ai fini dell’esclusione della punibilità per inidoneità dell’azione ai sensi dell’art. 49 c.p., occorre che appaia in maniera evidente la falsificazione dell’atto e non solo la sua modificazione grafica. Pertanto, le abrasioni e le scritturazioni sovrapposte a precedenti annotazioni non possono considerarsi, di per sé e senz’altro, un indice di falsità talmente evidente da impedire la stessa eventualità di un inganno alla pubblica fede, giacché esse possono essere o apparire una correzione irregolare, ma non delittuosa, di un errore materiale compiuto durante la formazione del documento alterato dal suo stesso autore (confermata la condanna nei confronti di un medico per la falsificazione materiale di varie centinaia di impegnative di prestazioni sanitarie, emesse dai medici curanti di altrettanti pazienti)»

(Cass. pen., sez. V, 13.6.2013, n. 32769, L.C.M., in D&G, 2013).

Una scelta, quest’ultima, probabilmente obbligata per chi intenda rispettare al massimo grado la concezione sostanziale-formale del reato adottata dalla Costituzione.

3.Parallelismo strutturale e trasversalità necessitate.

Legislazione c.c. 1218, 2043 – c.p. 1, 5, 40, 41 – l. 24.11.1981, n. 689.

Bibliografia Bettiol 1982 – Franzoni 1993 – AA.VV. (Mazzarolli-Pericu-Romano-Roversi Monaco-Scocca) 1998 – Bassi 1998 – Visintini 1998 – Trabucchi 2008 – Mazzon 2013.

Il parallelismo strutturale tra le diverse tipologie di illecito diviene, a questo punto, completo: fatto tipico, antigiuridicità, colpevolezza e offesa conseguente da una parte (illecito penale); fatto materiale, antigiuridicità, colpevolezza e conseguente danno dall’altra (illecito civile), con l’avvertenza che, in questo secondo caso, non sempre risulta di facile percezione la distinzione tra l’evento lesivo interno al fatto materiale e il danno risarcibile conseguente all’illecito (ma la difficoltà ha la stessa matrice della spesso impercettibile differenza tra offesa e tipicità, constatata in ambito penale).

Ciò che qui interessa, peraltro, è evidenziare come tanto nel caso di illecito penale (nonché, effettuati gli opportuni distinguo, amministrativo), quanto nel caso di illecito civile, l’interprete si trovi a dover confrontarsi con istituti quali la condotta, il nesso eziologico, l’evento (momenti interni al fatto), il dolo, la colpa, la responsabilità oggettiva (concetti propriamente attinenti alla c.d. colpevolezza), l’antigiuridicità, l’offesa conseguente all’illecito: siffatta constatazione autorizza a ricercare se – ed eventualmente in che termini – tali istituti seguano le medesime regole; se, cioè e più esplicitamente, le definizioni e la disciplina riguardanti condotta, nesso eziologico, evento, dolo, colpa, responsabilità oggettiva e antigiuridicità obiettiva possano ritenersi identiche per tutti e tre i tipi d’illecito de quibus.

E, se dolo, colpa e nesso di causalità rappresentano istituti cardine della scienza del diritto penale e, come tali, sono disciplinati e definiti nel codice positivo agli artt. 43, 40 e 41; se il codice penale, in effetti, espressamente fornisce definizione e disciplina relativamente agli istituti del dolo, della colpa e del nesso di causalità; non altrettanto esplica il codice civile, autorizzando (e forse imponendo) all’interprete civilista di ricercare compiuti elementi, atti a risolvere le inevitabili problematiche connesse a tali concetti giuridici, nella più fornita normativa e dogmatica penale.

Per quanto concerne l’ambito amministrativo, si confronti quanto affermato nei paragrafi 1.2. e 2.1.

Si vedano, all’uopo e ad esempio, le numerose sentenze, ove sia la Corte di Cassazione penale, sia la Corte di Cassazione civile affermano il medesimo principio comportante unitarietà concettuale riferita agli istituti in esame (Cass. pen. 19.6.1978, GP, 1979, 113, II; Cass. civ. 20.7.2002, n. 10641, GCM, 2002, 1300; Cass. civ. 6.4.2006, n. 8096, GCM, 2006, 4):

«In materia di rapporto di causalità nella responsabilità extracontrattuale, in base ai principi di cui agli artt. 40 e 41 c.p., qualora la condotta abbia concorso, insieme a circostanze naturali, alla produzione dell’evento, e ne costituisca un antecedente causale, l’agente deve rispondere per l’intero danno, che altrimenti non si sarebbe verificato. Non sussiste, invece, nessuna responsabilità dell’agente per quei danni che non dipendano dalla sua condotta, che non ne costituisce un antecedente causale, e si sarebbero verificati ugualmente anche senza di essa, né per quelli preesistenti. Anche in queste ultime ipotesi, peraltro, debbono essere addebitati all’agente i maggiori danni, o gli aggravamenti, che siano sopravvenuti per effetto della sua condotta, anche a livello di concausa, e non di causa esclusiva, e non si sarebbero verificati senza di essa, con conseguente responsabilità dell’agente stesso per l’intero danno differenziale»

(Cass. civ., sez. III, 12.6.2012, n. 9528, fond. Sai s.p.a. c. S.A., GCM 2012, 6, 776, Riv. it. medicina legale, 2012, 4, 1767, nota Della Negra, Arch. giur. circol. e sinistri 2012, 11, 989).

Ulteriormente, anche il giudice amministrativo si è espresso, forse ancor più esplicitamente, nello stesso senso:

«Ai fini della determinazione dell’elemento soggettivo nel giudizio sulla risarcibilità del danno da parte del giudice amministrativo, deve farsi riferimento all’art. 43 c.p., che contiene un principio generale, in forza del quale la colpa non va solo individuata nella negligenza, imprudenza o imperizia, ma anche nella violazione di leggi, regolamenti, ordini e discipline, ovvero nell’inosservanza delle regole di ogni tipo, che chi è investito di funzioni pubbliche ha il dovere di conoscere nella materia in cui è tenuto ad agire e coerenti con il raggiungimento dei fini predeterminati nella particolare fattispecie, in modo da assicurare il buon andamento dell’amministrazione ed il rispetto delle situazioni garantite ai singoli dall’ordinamento»

(T.A.R. Campania 22.2.2001, n. 182, FA, 2001, 1354).

Né traggano in inganno le recenti e numerose pronunce che, destando non poche perplessità (la colpa non può che esprimere valutazioni personalistiche), riferiscono di un concetto di “colpa della p.a.” non data dalla “mera inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline”, secondo la nozione fornita dall’art. 43 c.p., ma dalla “violazione dei canoni di imparzialità, correttezza e buona amministrazione, ovvero a negligenze, omissioni o anche errori interpretativi di norme, ritenuti non scusabili”, concludendo che

«la sussistenza dell’elemento soggettivo della colpa, più specificamente, è da ritenersi provata nell’ipotesi in cui l’adozione della determinazione illegittima, che apporti lesione all’interesse del soggetto, si sia verificata in violazione delle regole di imparzialità, di correttezza e di buona amministrazione a cui deve ispirarsi l’attività amministrativa nel proprio esercizio, ovvero quando l’azione amministrativa sia caratterizzata da negligenza nell’interpretare ed applicare la vigente normativa»

(T.A.R. Lazio Roma, sez. III, 17.9.2012, n. 7817, Assoc. fam. educazione cultura e altro c. Min. istruzione e altro, Foro amm. TAR 2012, 9, 2781),

emergendo “ictu oculi” come la differenza terminologica utilizzata, anziché differenziare, rafforzi al massimo grado, in ogni suo momento, l’identità dell’istituto.

Peraltro, condotta, evento, responsabilità oggettiva e antigiuridicità obiettiva, pur non trovando esplicita definizione all’interno del codice penale (al contrario di quanto accade agli istituti del dolo, della colpa e del nesso di causalità), tuttavia rappresentano cardini insostituibili dell’intero sistema jus-penalistico, con evidenti ed ovvie ripercussioni in ordine all’esistenza di numerosissime teorie da sempre dirette a sviscerarne contenuti, funzioni e disciplina.

In ambito civile (e l’affermazione vale anche per il diritto amministrativo), più sobriamente, i concetti oggetto di trattazione (condotta, evento, responsabilità oggettiva e antigiuridicità obiettiva) vengono dai più richiamati ed utilizzati quali elementi d’analisi vuoi del fatto materiale (la condotta e l’evento: cfr. Trib. Bologna 25.11.2005, RIML, 2006, 3, 697), vuoi dell’elemento soggettivo, in posizione antitetica alla colpevolezza (la responsabilità oggettiva: cfr. Cass. civ. 6.7.2006, n. 15383, GCM, 2006, 7-8), vuoi dell’illecito civile tout court, quale elemento strutturale dell’atto illecito (l’antigiuridicità: cfr. Cass. civ. 26.6.2001, n. 8740, FI, 2001, I, 3098); (quasi) mai, tuttavia, i medesimi sono onorati di autonoma e ordinata vivisezione, come invece è d’uso effettuare nell’ambito penale: dato per accertato, per i motivi espressi nel presente capitolo, il parallelismo esistente tra gli elementi tutti dell’illecito civile con i corrispondenti elementi dell’illecito penale, pare pertanto opportuno affermare la necessitata utilizzabilità della scienza penalistica (onde consentire un maggior approfondimento degli istituti de quibus), senza dubbio utilizzabile dall’operatore del diritto tout court per la concreta applicazione degli istituti succitati alle fattispecie d’interesse.

Non si vede, in verità, ragione alcuna per non attribuire, ad esempio, all’antigiuridicità civilistica la qualifica di «antigiuridicità obiettiva» – istituto, come visto, caro al diritto penale –, se è vero, com’è vero, che il danno, ex art. 2043 c.c., per essere risarcito deve essere «ingiusto», ossia in contrasto (obiettivo: la soggettività è relegata, dallo stesso articolo, nella dicitura «Qualunque fatto doloso o colposo) con un dovere giuridico (cfr. Cass. civ., sez. lav., 15.11.2005, n. 23029, GCM, 2005, 11).

Ulteriormente e allo stesso modo non v’è ragione alcuna per negare alla colpevolezza civilistica ed a quella relativa all’illecito amministrativo la definizione di «attribuibilità del fatto al soggetto attraverso un giudizio normativo di rimproverabilità personale» – definizione tanto cara alla dottrina penalistica –, atteso che, pacificamente,

«oltre che antigiuridico, l’atto per essere qualificato illecito dev’essere colpevole, cioè frutto di un contegno riprovato dall’ordine giuridico. Sempre l’art. 2043 c.c. nelle prime parole prevede il fatto doloso e colposo. Pertanto, mentre l’antigiuridicità si riferisce oggettivamente all’atto come lesivo del diritto, la colpevolezza riguarda il soggetto che ha compiuto l’atto, cioè il suo contegno»

(Trabucchi 2005, 89).
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CAPITOLO SECONDO

IL DANNO PATRIMONIALE E DANNO NON PATRIMONIALE

(VINCENZO IANNI)

SOMMARIO: 1. Introduzione: la nozione di danno. – 2. Il danno patrimoniale. – 2.1. Inquadramento della fattispecie. – 2.2. Il profilo probatorio. – 2.3. La liquidazione. – 3. Il danno non patrimoniale. – 3.1. Inquadramento della fattispecie. – 3.2. Il profilo probatorio. – 3.3. La liquidazione.

1.Introduzione: la nozione di danno.

Legislazione Cost. 42 – c.c. 1227, 1°, 2° co., 1635, 4° co., 1660, 3° co., 2058 – c.p. 314, 315 – c.p.c. 112.

Bibliografia Franzoni 2010.

In termini giuridici il danno può definirsi come l’alterazione della sfera giuridica di un dato soggetto, che i dettami ordinamentali individuano come generatrice di una responsabilità variamente classificabile in considerazione del contesto fattuale nell’ambito del quale l’alterazione si è determinata (in relazione alla tematica del danno si segnala la lettura di Franzoni 2010).

Dunque, non ogni pregiudizio si traduce in un danno in senso giuridico, ma solo quello che abbia ad inquadrarsi nello schema di una responsabilità.

L’ordinamento presidia la posizione di quanti abbiano a subire la predetta alterazione, accordando il diritto alla corresponsione di una utilità identica od equivalente a quella compromessa (c.d. risarcimento del danno).

Le conseguenze pregiudizievoli di un dato accadimento talvolta vengono ricondotte su un piano diverso da quello risarcitorio.

Il legislatore contempla dei casi in cui si rende necessitato, in ordine ad una interazione tra sfere giuridiche, compensare una modificazione che si è determinata pur senza che sia individuabile un atto illecito.

L’esempio più significativo di indennizzo, riconosciuto a livello costituzionale dall’art. 42, è quello previsto in relazione all’espropriazione per pubblica utilità: la perdita della proprietà che deriva dal provvedimento espropriativo è di per sé lecita ma chi beneficia dell’espropriazione deve indennizzare il proprietario espropriato per il sacrificio del suo diritto.

Altra fattispecie a connotazione indennitaria è quella della riparazione pecuniaria per ingiusta detenzione, disciplinata dagli artt. 314 e 315 c.p.p.

Si considerino, altresì, il quarto comma dell’art. 1635 c.c. («In ogni caso si deve tener conto degli indennizzi che l’affittuario abbia conseguito o possa conseguire in relazione alla perdita sofferta») ed il terzo comma dell’art. 1660 c.c. («Se le variazioni sono di notevole entità, il committente può recedere dal contratto ed è tenuto a corrispondere un equo indennizzo»).

Se ai fini dell’indennizzo è sufficiente un pregiudizio che la legge individua come rilevante pur in assenza di una fattispecie illecita, per il risarcimento del danno occorre che un dato accadimento sia ricondotto nello schema di una responsabilità.

Il danno è un concetto che si modula, in ottica definitoria, avuto riguardo alla tipologia dell’interesse violato.

Prescindendo, per ragioni di economia espositiva, dalla disamina delle diverse figure di danno elaborate dalla giurisprudenza, ai fini che interessano in questa sede si consideri che nell’ambito della responsabilità civile sono individuabili le categorie del danno patrimoniale e del danno non patrimoniale.

Sotto le insegne del primo sono riconducibili quei vulnera che si sostanziano in una deminutio patrimonii immediatamente apprezzabile, o che si appuntano su utilità che, pur non appartenendo ancora materialmente al patrimonio del soggetto danneggiato, vi si collocano in prospettiva, o in termini di certezza o di concreta possibilità.

Il danno non patrimoniale è invece variamente riconducibile alla compromissione di profili della persona, insuscettivi di diretta apprezzabilità in termini economici.

Nell’ambito di tale categoria sono distinguibili il danno biologico, quello esistenziale e quello morale.

Il danno biologico è la lesione dello stato di salute psico-fisico, medicalmente accertabile, che può dar luogo ad inabilità temporanea o permanente.

Il danno esistenziale può inquadrarsi come quella costrizione a determinarsi verso scelte di vita differenti rispetto a quelle che si sarebbero altrimenti avute in considerazione degli interessi, delle aspirazioni e delle capacità del soggetto leso (si segnala la lettura di Cass. civ., sez. III, 30.8.2013, n. 19963, www.cortedicassazione.it).

In sede giurisprudenziale il danno esistenziale è stato definito come

«ogni pregiudizio (di natura non meramente emotiva ed interiore, ma oggettivamente accertabile) che alteri le abitudini e gli assetti relazionali propri del soggetto inducendolo a scelte di vita diverse, quanto all’espressione e alla realizzazione della sua personalità nel mondo esterno, da quelle che avrebbe compiuto ove non si fosse verificato il fatto dannoso»

(Cass., sez. III, 6.2.2007, n. 2546, www.altalex.com. Si veda anche la definizione che si legge nella pronuncia Trib. Montepulciano 9.11.2006, www.personaedanno.it).

Più di recente, la Corte di cassazione ha inquadrato il danno esistenziale come la

«compromissione delle normali potenzialità di esplicazione e realizzazione della personalità del danneggiato, tanto in ambito familiare (ivi compreso il diritto all’esplicazione della sessualità irrimediabilmente compromesso) quanto in ambito professionale e di relazione con soggetti terzi»

(Cass. civ., sez. III, 3.10.2013, n. 22585, olympus.uniurb.it).

Il danno morale è quel vulnus transeunte, riconducibile ad uno stato di sofferenza, di prostrazione, che consegue all’evento pregiudizievole.

La Corte di cassazione ha più volte precisato che il danno non patrimoniale è da ritenersi categoria unitaria, e che l’individuazione delle fattispecie di danno di cui sopra risponde a finalità meramente descrittive (Cass, civ., sez. un., 11.11.2008, n. 26972, www.altalex.com; Cass. civ., sez. VI, 14.5.2013, n. 11514, www.altalex.com), volte a garantire un esaustivo ristoro dei pregiudizi e, al contempo, che lo stesso aspetto non venga computato più volte, sulla base di diverse, meramente formali, denominazioni.

Secondo un orientamento giurisprudenziale le varie voci di danno non patrimoniale non costituiscono pregiudizi autonomamente risarcibili, ed il danno biologico va liquidato in una somma comprensiva degli altri vulnera di natura non patrimoniale (Cass. civ., sez. III, 16.5.2013, n. 11950, www.geminass.it. La pronuncia richiama Cass. civ., sez. III, 9.12.2010, n. 24864).

Altro orientamento, rinvenibile in seno alla giurisprudenza, evidenzia che ciascuna delle voci, benché non assurga al rango di “categoria” di danno patrimoniale, mantiene una propria autonomia concettuale, in quanto relativa ad un diverso profilo del danno, e pertanto risulta autonomamente risarcibile a condizione che di essa se ne dia rigorosa prova in riferimento al singolo caso specifico (Cass. civ., sez. III, 3.10.2013, n. 22585, olympus.uniurb.it).

Ad avviso dello scrivente la questione circa la valenza delle voci di danno patrimoniale si pone come di mera etichettatura, in quanto occorre considerare che ognuna delle diverse componenti lesive nelle quali si articola il danno non patrimoniale, indipendentemente dal fatto che la si qualifichi come “categoria” o come “profilo”, deve essere valorizzata, anche indipendentemente dalle altre, ai fini della determinazione del quantum risarcitorio.

Giova ricordare, che

«Il principio di integralità del risarcimento del danno impone che nessuno degli aspetti di cui si compendia la categoria generale del danno non patrimoniale, la cui sussistenza risulti nel caso concreto accertata, rimanga priva di ristoro.

Essi debbono essere invero presi tutti in considerazione a fini della determinazione dell’ammontare complessivo del risarcimento conseguentemente dovuto dal danneggiante/debitore»

(Cass. civ., sez. VI, 14.5.2013, n. 11514, www.altalex.com).

Per quanto concerne la determinazione, è a dirsi che quello non patrimoniale è un danno che, stante la sua natura, non è suscettibile di diretta valutazione in termini economici, ma di valutazione equitativa, ed il suo ristoro avviene tramite la corresponsione di una somma di denaro che possa compensare i pregiudizi subiti.

Nel caso del danno patrimoniale l’ordinamento prevede, come primaziale forma di tutela del soggetto danneggiato, il modello della tutela per equivalente, secondo cui si tende a riprodurre una consistenza patrimoniale equivalente a quella esistente prima della verificazione del danno, attraverso la corresponsione di una somma di denaro.

Il risarcimento in forma specifica, giusto l’art. 2058 c.c., opera qualora sia materialmente possibile e non sia una soluzione eccessivamente onerosa per il danneggiante.

In giurisprudenza è stato evidenziato:

«l’attribuzione al danneggiato del risarcimento per equivalente, invece della richiesta reintegrazione in forma specifica, non viola il principio di corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato, in quanto il risarcimento per equivalente, che il giudice può disporre anche d’ufficio, nell’esercizio del suo potere discrezionale, costituisce un minus rispetto alla reintegrazione in forma specifica, sicché la relativa richiesta è implicita nella domanda giudiziale di reintegrazione in forma specifica; per contro, non è consentito al giudice, senza violare l’art. 112 c.p.c., ove sia stato richiesto il risarcimento per equivalente, disporre la reintegrazione in forma specifica, non compresa, neppure per implicito, in quella domanda così proposta»

(Cass. civ., sez. II, 18.1.2002, n. 552, GCM, 2002, 94 ss.).

Sempre in ambito giurisprudenziale si è rilevato:

«Proposta in primo grado dal danneggiato domanda di reintegrazione in forma specifica ex art. 2058 cod. civ., può essere invocato in appello il risarcimento per equivalente, trattandosi di riduzione della domanda originaria. Qualora invece in primo grado sia stato domandato il risarcimento pecuniario, non è consentito chiedere in appello il risarcimento in forma specifica con la condanna dell’avversario ad un facere, costituendo detta richiesta domanda nuova per la diversità del petitum, come tale preclusa a norma dell’art. 345 c.p.c.»

(Cass. civ., sez. II, 4.3.1983, n. 1636. Il passo della pronuncia è riportato da Franzoni 2010, 283, nota 152).

Ciò posto, il giudice chiamato alla liquidazione del danno è tenuto alla conversione, nel caso di responsabilità contrattuale, dell’obbligazione inadempiuta e di eventuali profili lesivi che ad essa accedono, in una obbligazione pecuniaria, mentre con riferimento alla responsabilità extracontrattuale è tenuto alla determinazione di una somma di denaro idonea a reintegrare il patrimonio della vittima ed a valorizzare eventuali pregiudizi di natura non economica.

In relazione alla responsabilità precontrattuale bisognerà determinare una somma che compendi gli esborsi economici correlati ad una trattativa inutilmente coltivata, ed i pregiudizi di differente tenore eventualmente correlati ad essa.

In sede di determinazione del danno, pur in assenza di una espressa previsione legislativa, trova applicazione l’istituto della compensatio lucri cum damno, in base al quale, nella determinazione del danno, vanno detratti gli eventuali vantaggi economici che siano derivati alla vittima dal fatto illecito, avuto riguardo alle regole che disciplinano la causalità giuridica.

Affine, concettualmente, è la previsione di cui all’art. 1227 c.c., che al primo comma recita:

«Se il fatto colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento è diminuito secondo la gravità della colpa e l’entità delle conseguenze che ne sono derivate»

(art. 1227, 1° co., c.c.).

Il secondo comma dispone:

«il risarcimento non è dovuto per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando l’ordinaria diligenza»

(art. 1227, 2° co., c.c.)

In conclusione del presente paragrafo può ricordarsi che le obbligazioni risarcitorie e quelle indennitarie sono tipiche obbligazioni di valore: oggetto dell’obbligazione non è direttamente il denaro, bensì la reintegrazione della sfera patrimoniale altrui attraverso la corresponsione di un equivalente economico del pregiudizio patito.

L’ammontare di detto equivalente, determinato con riferimento al momento della nascita dell’obbligazione, dovrà essere rivalutato al momento della liquidazione.

2.Il danno patrimoniale.

2.1.Inquadramento della fattispecie.

Legislazione c.c. 1223.

Bibliografia Baldassarri 2001.

Il danno patrimoniale è quel danno arrecato alla sfera patrimoniale di un dato soggetto, in termini di decremento o di mancato accrescimento, quest’ultimo anche in via soltanto potenziale (si invita alla lettura di Baldassarri 2001).

L’art. 1223 c.c. delinea l’architettura del danno patrimoniale, ricomprendente il c.d. danno emergente ed il lucro cessante.

Il danno emergente è la perdita o la menomazione di una utilità, già facente parte materialmente del patrimonio, o della quale è stato acquisito il diritto al suo conseguimento, che si determina in via immediata e diretta a causa dell’evento.

In via di sintesi il danno de quo può concretarsi:

– nel mancato conseguimento della prestazione, o nella difformità ovvero nella mancanza di qualità della prestazione stessa;

– nel temporaneo impedimento del godimento di un bene, e dunque nella somma necessaria per procurarsi un bene analogo;

– nei danni alla persona ed ai beni, e quindi nelle spese che si rendono necessitate in relazione ad essi.

In caso di sinistro stradale, le spese sostenute dal danneggiato, che chieda assistenza stragiudiziale ad uno studio d’infortunistica stradale, possono essere conteggiate nella successiva richiesta giudiziale di risarcimento danni sotto il profilo del danno emergente (Cass. civ., sez. III, 21.1.2010, n. 997, www.altalex.com).

Il lucro cessante indica il mancato conseguimento di una data utilità che, se non si fosse verificato l’accadimento, sarebbe stata conseguita.

Si consideri il venir meno del guadagno che il soggetto danneggiato avrebbe tratto dall’esercizio di attività lavorativa.

Si pensi, inoltre, al venir meno di prestazioni alimentari ed assistenziali in seguito alla morte della persona che erogava tali prestazioni, così come alla perdita di reputazione professionale, con pregiudizio in termini di clientela.

Rientra nel lucro cessante anche l’impedita instaurazione di specifici rapporti contrattuali, e quindi il non conseguimento dei relativi introiti, così come l’impossibilitata utilizzazione di un bene ed il mancato ottenimento delle utilità correlate.

La c.d. perdita di chance è invece riferibile al venir meno della concreta possibilità di conseguimento di una utilità.

Tanto più sarà stato probabile il predetto conseguimento tanto maggiore sarà l’entità del risarcimento.

In un decisum giurisprudenziale si legge:

«nel caso in cui il datore di lavoro nella procedura concorsuale non abbia rispettato i principi di correttezza e buona fede è tenuto a risarcire il lavoratore escluso dei danni per la perdita di chance, quantificabili sulla base del tasso di probabilità che il lavoratore medesimo aveva di risultare vincitore, qualora la selezione tra i concorrenti si fosse svolta in modo corretto e trasparente; in tal caso grava sul lavoratore l’onere di provare, sia pure in via presuntiva e probabilistica, la concreta probabilità di essere selezionata ed il nesso causale tra inadempimento ed evento dannoso, attraverso l’allegazione e la prova di quegli elementi di fatto idonei a far ritenere che il regolare svolgimento della procedura selettiva avrebbe comportato una concreta, effettiva, e non ipotetica, probabilità di vittoria (Cass. 11522/1997, n. 682/2001, n. 22524/2004)»

(Cass. civ., sez. lav., 23.1.2009, n. 1715, www.altalex.com).

La perdita della chance si distingue dal lucro cessante poiché, mentre quest’ultimo si concretizza nel mancato conseguimento di una utilità che, in assenza del pregiudizio, si sarebbe prefigurata in termini di certezza, la perdita di chance si identifica nel venire meno della possibilità, dell’opportunità, di conseguire un dato vantaggio, verso il quale il soggetto leso avrebbe potuto nutrire una fondata aspettativa, ma non la certezza, se non vi fosse stata la condotta lesiva.

La Corte di cassazione ha ritenuto che, in via presuntiva, potesse ravvisarsi un danno da perdita di chance nella forzata inattività di un ballerino nel periodo in cui, questi, per la maturazione raggiunta sul piano artistico, avrebbe avuto maggiori possibilità di guadagni nel settore della danza (Cass. civ., sez. III, 11.5.2010, n. 11353, www.overlex.com).

Secondo una corrente di pensiero, la deminutio spei è risarcibile a prescindere da quali siano state le probabilità, da parte del danneggiato, di far propria l’utilità sottesa alla chance, probabilità che incide solamente sulla determinazione del quantum risarcitorio (ex multis: Cass. civ., sez. III, 25.5.2007, n. 12243, RFI, voce “Danni civili”, n. 194; www.personaedanno.it, Cass. civ., sez. lav., 27.6.2007, n. 14820, www.personaedanno.it; Cass. civ., sez. III, 18.9.2008, n. 23846, www.neldiritto.it; Cass. civ., sez. un., 26.1.2009, n. 1850, www.personaedanno.it).

In una pronuncia giurisprudenziale viene precisato:

«Quando sia stata fornita la dimostrazione, anche in via presuntiva e di calcolo probabilistico, dell’esistenza di una chance di consecuzione di un vantaggio in relazione ad una determinata situazione giuridica, la perdita di tale chance è risarcibile come danno alla situazione giuridica di cui trattasi indipendentemente dalla dimostrazione che la concreta utilizzazione della chance avrebbe presuntivamente o probabilmente determinato la consecuzione del vantaggio, essendo sufficiente anche la sola possibilità di tale consecuzione. La idoneità della chance a determinare presuntivamente o probabilmente ovvero solo possibilmente la detta consecuzione è, viceversa, rilevante, soltanto ai fini della concreta individuazione e quantificazione del danno, da effettuarsi eventualmente in via equitativa, posto che nel primo caso il valore della chance è certamente maggiore che nel secondo e, quindi, lo è il danno per la sua perdita, che, del resto, in presenza di una possibilità potrà anche essere escluso, all’esito di una valutazione in concreto della prossimità della chance rispetto alla consecuzione del risultato e della sua idoneità ad assicurarla»

(Cass. civ., sez. III, 14.6.2011, n. 12961, www.altalex.com).

La perdita di chance è dunque da intendersi,

«non come mancato conseguimento di un risultato soltanto possibile, bensì come sacrificio della possibilità di conseguirlo»

(Cass. civ., sez. III, 16.10.2007, n. 21619, www.altalex.com).

Tale ricostruzione distingue nettamente tra la chance lesa ed il risultato mancato, e consente di individuare in termini di certezza il nesso causale tra la condotta e la lesione della chance, ma non permette di distinguere tra chance trascurabili e chance dotate di significatività, senz’altro valorizzabili sul piano risarcitorio.

Secondo la giurisprudenza prevalente, ai fini della risarcibilità del danno da perdita di chance spiega decisiva valenza la considerevole probabilità, se non la certezza, che l’occasione perduta si potesse tramutare in un vantaggio, se valutata con prognosi postuma (in questi termini, v. Cass. civ., sez. III, 25.9.1998, n. 9598, GCM, 1998, 1944 ss.; Cass. civ., sez. I, 25.11.2003, n. 17940, www.eius.it; Cass. civ., sez. III, 8.11.2007, n. 23304, www.altalex.com; Cass. civ., sez. III, 17.4.2008, n. 10111, www.altalex.com; Cass. civ., sez. III, 19.2.2009, n. 4052, GCM, 2009, 269 ss.; Cass. civ., sez. III, 28.9.2010, n. 20351, www.personaedanno.it; Cass. civ., sez. III, 11.5.2010, n. 11353, www.personaedanno.it), da scrutinarsi anche in base a presunzioni.

Circa l’individuazione di un criterio alla luce del quale la chance possa dirsi dotata di una certa significatività, in sede giurisprudenziale si ravvisano oscillazioni.

In una risalente pronuncia giurisprudenziale si legge che occorre oltre il 50% di possibilità di conseguire il risultato utile (Cass. civ., sez. lav., 19.12.1985, n. 6506, FI, I, 389 ss.).

In altro decisum si sottolinea la necessità di provare almeno l’esistenza di una concreta “probabilità” di promozione in ambito lavorativo, in caso di corretta osservanza della procedura selettiva, se non del diritto alla promozione (Cass. civ., sez. lav., 23.1.2009, n. 1715, www.altalex.com. V. anche Cass. civ., sez. un., 23.9.2013, n. 21678, www.collegiumiuris.it).

Nel caso di specie la Suprema Corte ha ritenuto corretta la valutazione della Corte d’appello che aveva rilevato come il lavoratore non avesse provato di essere in possesso di requisiti (titolo di studio, curriculum professionale, partecipazione a corsi di perfezionamento, espletamento di funzioni superiori, ecc.), idonei a far ritenere che il regolare svolgimento delle procedure selettive avrebbe comportato la concreta probabilità della sua promozione al posto di altri candidati promossi, benché in possesso di requisiti inferiori (Cass. civ., sez. lav., 23.1.2009, n. 1715, www.altalex.com).


Notes

1 Ha collaborato Antonello Negro.
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