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1.Le persone con disabilità.

Legislazione Convenzione New York 2006.

Bibliografia UPIAS 1976 – Oliver 1990 – Morris 1991– Barnes-Mercer 1996 – Morris 2000 – Barnes-Mercer 2004 – Fredman 2005 – Lawson-Gooding 2005 – Lawson 2006 – Bagenstos 2007 – Lawson 2007 – Kayess-French 2008 – Schieck-Chage 2009 – Marra 2010 – Medeghini-Valtellina 2010 – Finkelstein 2012.

Come può definirsi la disabilità? Questo interrogativo è preliminare ad ogni riflessione ulteriore.

Ebbene, questa domanda, all’apparenza semplice, ha ottenuto in passato varie risposte e ciascuna di queste ha via via influenzato anche il modo in cui il Legislatore e gli operatori del diritto si sono accostati al fenomeno.

Proprio a beneficio dei giuristi si deve segnalare che è intervenuto un sostanziale cambio di paradigma. La disabilità ha cessato di essere tema relativo all’assistenza da connettere alla (presunta ed auspicata) solidarietà per divenire questione di diritti umani, partecipazione e cittadinanza. La condizione delle persone disabili, grazie anche all’adozione della Convenzione delle Nazioni Unite del dicembre 2006, cessa di essere un problema individuale da compatire poiché si accede al c.d. Modello Sociale. Questo modo di comprendere la disabilità quale condizione rispetto al contesto sociale, fa sì che gli interventi transitino dal singolare al sistemico.

Vediamo, brevemente, come si è giunti ad una riflessione più matura sul tema. Il tipo di svantaggio sociale di consueto associato con la disabilità veniva generalmente qualificato come questione individuale (sul tema v. Oliver 1990; Barnes-Mercer 2004: 25 ss.; Marra 2010).

L’autrice inglese Jenny Morris ha evidenziato alcuni assunti sulle persone con disabilità da parte delle persone non disabili. Interessante è il contenuto di una intervista che riporta questi stereotipi; l’autrice scrive:

«Gli assunti sul nostro conto sono che noi ci sentiamo brutti, inadeguati e ci vergogniamo della nostra disabilità. Che le nostre vite sono per noi un peso, a malapena degne di essere vissute. Che noi abbiamo un bisogno disperato di essere ‘normali’ e ‘completi’. Che noi percepiamo noi stessi come disabili nello stesso modo in cui gli altri ci vedono come disabili. Che abbiamo lo stesso atteggiamento delle persone non disabili nei confronti di noi stessi. Che non ci sia nulla di buono nell’esperienza. Che noi soffriamo costantemente, che questa sofferenza è sgradevole, ingiusta, deve spaventarci e la dobbiamo fuggire. Che qualunque scelta noi compiamo, o obiettivo che perseguiamo è posta in essere come ‘terapia’ con l’unico scopo di farci dimenticare la nostra condizione. Che noi non abbiamo mai avuto un’esperienza veramente significativa nello stesso modo in cui accade alle persone non disabili. (…) Che, in realtà, non potremmo mai accettare la nostra condizione: se sembriamo gioiosi e soddisfatti della nostra vita, in realtà stiamo solo facendo buon viso a cattiva sorte. Che abbiamo bisogno di uscire da noi stessi con distrazioni e appagamenti che solo il mondo normale può fornire. Che noi desideriamo emulare e raggiungere il comportamento e l’apparenza normali in tutte le cose. Che le nostre necessità quotidiane o ciò che noi perseguiamo è una ‘sfida’ attraverso la quale noi possiamo “provare” di essere capaci. Che noi proviamo risentimento per le persone abili. Che noi riteniamo la nostra condizione una punizione ingiusta»

(Morris 1991, 20).

Si noti che la maggior parte delle affermazioni è in realtà una serie di pregiudizi sulle persone non disabili che vengono attribuiti al pensiero delle stesse persone disabili. L’elenco continua:

«che ogni emozione o occasione di stress che noi viviamo è dovuta alla nostra disabilità e non allo stesso genere di cose che feriscono o causano rabbia alle altre persone. Che la nostra disabilità ci ha provati psicologicamente rendendoci biliosi e nevrotici. È straordinario che noi ridiamo, siamo contenti o dimostriamo piacere per ciò che rende felici le altre persone. E noi siamo pieni di vergogna per le nostre incapacità e ‘anormalità’, che noi consideriamo abominevoli le nostre sedie a rotelle, le nostre stampelle e gli altri ausili. Che non perderemo mai la speranza di trovare una cura. (…) Che siamo asessuati o, in ogni caso, sessualmente inadeguati. Che non ovuliamo, non abbiamo erezioni, non pratichiamo autoerotismo, non concepiamo e non diamo alla luce dei bambini»

(Morris 1991, 21).

L’immagine veicolata è chiara: la disabilità è una disgrazia, una tragedia personale che è tanto più sgradevole quanto più allontana la persona dai canoni di “normalità”. La vita della persona con disabilità, in questa logica, è tutta spesa in un “ritorno alla normalità” agognata. Dunque, se la disabilità è una divergenza dalla norma derivante dalla menomazione della persona, l’intervento richiesto dal problema necessariamente consiste nella correzione della menomazione individuale ovvero, da un punto di vista giuridico, nell’assistenza (in arg. v. Barnes-Mercer 1996, 11 ss.).

Si è accennato in apertura, quale alternativa a quanto sin qui riferito, al “modello sociale della disabilità” che, invece di concentrarsi sul deficit individuale, si avvicina alla disabilità incentrando l’analisi sui processi e sulle forze sociali che fanno sì che le persone affette da menomazioni evidenti diventino disabili.

(v. Oliver 1990; Barnes 1991).

Questo si fonda sulle idee, successivamente rielaborate dall’esperienza accademica, dei membri dell’associazione Union of the Phisically Impaired Against Segregation (Unione dei disabili fisici contro la segregazione, UPIAS) secondo cui:

«La disabilità è un qualcosa che viene imposto alle nostre menomazioni dal modo in cui siamo ingiustificatamente isolati ed esclusi dalla piena partecipazione sociale (…); le persone con disabilità sono perciò un gruppo sociale oppresso»

(UPIAS 1976).

L’attenzione è qui sui processi che fanno sì che le persone affette da menomazioni evidenti vengano emarginate dalla società, relegate a un ruolo subalterno e non autonomo, escluse dal contesto sociale o da certi suoi ambiti e, per via del processo di esclusione dalla società, vengano rese disabili.

Il focus si sposta dalla patologia ai diversi aspetti anche sociali, economici, politici e culturali della quotidianità della persona disabile, ed ha il merito di illustrare come le barriere ambientali, i comportamenti sociali e anche gli atteggiamenti culturali creino “disabilità” per le persone affette da menomazioni.

Il modello sociale ha consentito di affermare che: a) la qualità della vita della persona con disabilità non è determinata dalle sue caratteristiche fisiche, dal modo in cui funziona il suo corpo o la sua mente; b) che è necessario tenere distinto il deficit fisico o mentale della persona dalle barriere che determinano svantaggio sociale o limitazione di partecipazione; c) che la segregazione della persona disabile è determinata dai pregiudizi e dalla discriminazione, dal mancato utilizzo delle risorse necessarie a eliminare barriere e creare ambienti accessibili, nonché dalla mancanza di adeguato supporto.

«Il modello sociale della disabilità ci fornisce le parole per descrivere la nostra diseguaglianza. Tiene separate le barriere (che rendono disabili) dalle singole incapacità (non essere in grado di camminare, di vedere, o avere difficoltà di apprendimento)»

(Morris 2000, 1-3).

Il nuovo modo di pensare, legato anche all’affermazione dell’identità delle persone con disabilità, mette in luce come le persone disabili non siano colpite da una disgrazia né, tanto meno, in qualche modo “colpevoli” della loro condizione o del fatto di non fare abbastanza per superare i propri limiti. In questo senso, le persone con disabilità sono espressione della diversità propria del genere umano:

«i disabili sono i più umani tra gli esseri. La segregazione dei disabili dalla società abile, non è solo un fatto inumano, che deve più al mondo naturale che al mondo sociale, ma altresì lo iato che si crea tra conoscenza specialistica dedita al “disabilitamento” e conoscenza pubblica rivolta alla “normalità”; è niente di meno che l’emergenza di una barriera pedagogica profondamente disabilitante nell’evoluzione dell’intelletto umano»

(Finkelstein 2012).

In sintesi, mentre la prima ricostruzione è incentrata sull’individuo, sulla diagnosi, sulla severità del deficit, finendo per identificare la persona disabile con un malato e per individuare la risposta a tale condizione nella necessità di provvedere al malato mediante cure mediche, il modello sociale mette a fuoco la relazione individuo-ambiente, il contesto in cui la persona è inserita, identifica le barriere sociali ed economiche ed i comportamenti diffusi che portano all’esclusione delle persone disabili (Marra 2010; Barnes 1996) e

«poiché il modello sociale della disabilità separa nettamente le barriere che ci rendono disabili dalle singole incapacità, ci consente di concentrarci esattamente su ciò che ci nega i nostri diritti umani e civili e sulle azioni che è necessario intraprendere»

(Morris 2000, 1-3).

Dunque, la soluzione ai problemi legati alla disabilità passa non da un percorso di risanamento di una “deviazione dalla norma”, ma dalla rimozione di ciò che nega alle persone con menomazioni il pieno godimento delle pari opportunità. Riconoscere che il problema da fronteggiare è la mancanza di pari opportunità implica, anche per l’operatore del diritto, un approccio diverso da quello centrato su previdenza ed assistenza: diviene necessario andare alla ricerca delle diseguaglianze anziché concentrarsi sulla prova di una certa condizione medica.

Questo salto culturale è oggi obbligato nel diritto ove si consideri che dal 2009 è efficace anche in Italia la Convenzione sui diritti delle persone con disabilità delle Nazioni Unite del 2006, stipulata a New York il 13 dicembre di quell’anno e resa esecutiva nel nostro Paese con l. n. 18/2009. La Convenzione si apre:

«riconoscendo che la disabilità è il risultato dell’interazione tra le persone con menomazioni e le barriere, ambientali o derivanti dall’atteggiamento [altrui], che ne impediscono la piena ed effettiva partecipazione in società su basi di eguaglianza con gli altri» e notando come: «Le persone con disabilità includono quanti hanno minorazioni fisiche, intellettive o sensoriali a lungo termine che in interazione con varie barriere possono impedire la loro piena ed effettiva partecipazione nella società su una base di eguaglianza con gli altri»

(Preambolo, Convenzione di New York).

Ciò segna l’accoglimento, sul piano normativo, del pensiero orientato al modello sociale della disabilità: la disabilità è divenuta una questione da affrontare eliminando gli ostacoli alla piena partecipazione. Oggi è quest’ottica che deve orientare l’interprete che intenda tutelare o assistere in giudizio i soggetti (resi) deboli perché non viene consentito loro di godere di pari opportunità. Sorge, dunque, un diritto antidiscriminatorio quale strumento di attuazione dei diritti umani il cui fulcro è la Convenzione del 2006.

Infatti:

«1. Gli Stati Parti riconoscono che tutte le persone sono uguali di fronte alla legge ed hanno diritto, senza alcuna discriminazione, a uguale protezione e uguale beneficio della legge.

2. Gli Stati Parti devono proibire ogni forma di discriminazione fondata sulla disabilità e garantire alle persone con disabilità uguale ed effettiva protezione legale contro la discriminazione qualunque ne sia il fondamento.

3. Al fine di promuovere l’eguaglianza ed eliminare le discriminazioni, gli Stati Parti prenderanno tutti i provvedimenti appropriati, per assicurare che siano forniti accomodamenti ragionevoli.

4. Misure specifiche che fossero necessarie ad accelerare o conseguire de facto l’eguaglianza delle persone con disabilità non saranno considerate discriminatorie ai sensi della presente Convenzione»

(art. 5, Convenzione di New York).

Per “Discriminazione sulla base della disabilità” nel trattato si intende:

«qualsivoglia distinzione, esclusione o restrizione sulla base della disabilità che abbia lo scopo o l’effetto di pregiudicare o annullare il riconoscimento, il godimento e l’esercizio, su base di eguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani e delle libertà fondamentali in campo politico, economico, sociale, culturale, civile o in qualsiasi altro campo. Essa include ogni forma di discriminazione, compreso il rifiuto di un accomodamento ragionevole»

(art. 2, Convenzione di New York).

L’“Accomodamento ragionevole” indica le modifiche e gli adattamenti necessari ed appropriati per assicurare alle persone con disabilità il godimento e l’esercizio, su base di eguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani e le libertà fondamentali. Dette modifiche, da adottare in casi particolari non altrimenti gestibili, sono ragionevoli in quanto non impongano un carico sproporzionato o eccessivo.

2.Il diritto antidiscriminatorio.

Legislazione Direttiva 78/2000/CE – Cost. 3 – l. n. 67/2006.

Bibliografia Willborn 1999 – Russel 2002 – Bell 2003 – Wells 2003 – Bagenstos 2004 – Barbera 2007 – Crapanzano 2007 – Silvestri 2007 – Favilli 2008 – Lawson 2008 – Marra 2008 – Pariotti 2008 – Schiek-Chage 2009 – Marra 2010 – Marra 2011.

Anche il diritto interno conosce istituti che rispondono al paradigma antidiscriminatorio. La l. n. 67/2006 è, insieme alla direttiva 78/2000 CE (e le relative norme di attuazione) sulla parità di trattamento nei luoghi di lavoro, uno dei due elementi portanti del diritto antidiscriminatorio che riguarda le persone con disabilità nel nostro Paese e costituisce strumento per attuare, mediante la tutela giurisdizionale, l’uguaglianza sostanziale tra le persone con disabilità e chi disabile non è alla luce dell’art. 3 della Costituzione della Repubblica Italiana.

Il principio fondamentale su cui si regge la norma è quello della parità di trattamento. Questo principio comporta che non può essere praticata alcuna discriminazione in pregiudizio delle persone con disabilità. Se così è, allora è chiaro che ciò che viene considerato lesivo di questo principio è la disparità di trattamento che determini uno svantaggio per la persona disabile e non anche quella che determini un vantaggio. Inoltre il principio enunciato esplicita in modo chiaro che già la sola discriminazione non è compatibile con il nostro ordinamento, quindi non è necessaria, oltre la norma introdotta dal legislatore del 2006, un’ulteriore norma per affermare che vi è un diritto leso: dal 2006 esiste, per le persone con disabilità, un chiaro diritto di per sé sufficiente a richiedere la tutela in giudizio a non essere discriminati, o, che è lo stesso, a non essere posto in condizione di svantaggio rispetto alle altre persone.

2.1.Le specie di discriminazione.

Legislazione Convenzione New York 2006 – l. n. 67/2006, art. 2.

L’art. 2, oltre ad enunciare il principio di parità di trattamento, individua varie specie di discriminazione in presenza delle quali è possibile adire il giudice. La norma del 2006 individua, allineandosi in questo alle normative comunitarie in materia di contrasto alle discriminazioni, le ipotesi di discriminazione diretta, indiretta e molestie.

La discriminazione diretta è così definita dall’art. 2:

«Si ha discriminazione diretta quando, per motivi connessi alla disabilità, una persona è trattata meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata una persona non disabile in situazione analoga»

(art. 2, Convenzione di New York).

Il dato qualificante della discriminazione diretta risiede nella circostanza che il trattamento meno favorevole del soggetto è determinato “dal fatto che tale soggetto è una persona disabile”. La qualificazione della discriminazione come “diretta” non dipende dal fatto che vi sia un animus nocendi. Costituisce invece “discriminazione indiretta” ciò che si verifica quando

«una disposizione, un criterio, una prassi, un atto, un patto o un comportamento apparentemente neutri mettono una persona con disabilità in una posizione di svantaggio rispetto ad altre persone»

(art. 2, 3° co., l. n. 67/2006).

L’obiettivo del legislatore è, in questo caso, quello di combattere anche quei comportamenti che, pur se si presentano in apparenza neutri, si traducono in una discriminazione delle persone disabili rispetto ad altre categorie di soggetti, a causa della loro particolare condizione. Quindi, mentre la discriminazione diretta richiede che vi sia un motivo connesso con la situazione di disabilità, in questo secondo caso la definizione è congegnata in modo tale da comprendere le ipotesi di discriminazione prima facie neutre. Si tratta di situazioni in cui una persona disabile patisce uno svantaggio determinato da un fatto altrui – apparentemente neutro – che lo pregiudica.

Perché si abbia discriminazione, non rileva la volontà di discriminare. Infatti:

«la condotta discriminatoria (indiretta) è sussistente quando essa, anche indipendentemente da un elemento psicologico soggettivo (dolo o colpa, anche presunta) del soggetto agente, è di per sé idonea a realizzare un trattamento deteriore nei confronti di un portatore di disabilità»

(Trib. Reggio Emilia Ord. 7 ottobre 2011).

2.1.1.La discriminazione indiretta omissiva.

Legislazione l. n. 67/2006 – l. n. 104/1992, art. 8 – l. n. 328/2000, art. 14.

Bibliografia Virgadamo 2007 – Marra 2008 – Marche 2009 – Marra 2010 – Marra 2011 – Occasione 2013.

La fattispecie di discriminazione indiretta è idonea a fornire protezione anche da ipotesi di discriminazione – cioè disparità di trattamento che si risolva in uno svantaggio – derivanti da un’omissione (pensiamo all’ipotesi in cui un privato o l’Amministrazione omettano di costruire una rampa di accesso ad uno stabile: questo determina una barriera architettonica che mette le persone con disabilità motorie in situazione di svantaggio rispetto agli altri e, quindi, di discriminazione).

L’omissione può riguardare tanto il mondo materiale (es. rampa di accesso), quanto la predisposizione di servizi al cittadino, in giurisprudenza, ad esempio, il Tribunale di Milano il 10 gennaio 2011 ha riconosciuto che la mancata assegnazione di insegnanti di sostegno – ponendo gli alunni con disabilità in condizione di svantaggio rispetto agli altri – costituisce discriminazione indiretta.

Che la discriminazione indiretta sia destinata a comprendere anche l’ipotesi di omissione è chiaro anche dai lavori parlamentari: infatti, si era proposto di aggiungere, dopo la parola prassi, le parole “un’omissione”. Tale aggiunta è stata omessa solo perché, nel suo intervento del 6 aprile 2005, alla XII Commissione permanente Affari Sociali della Camera dei deputati, il sottosegretario Guidi ha osservato che nel concetto di comportamento presente nel 3° co. dell’art. 2 può essere ricompreso anche il concetto di omissione. Inoltre, anche il Ministero delle pari opportunità conviene su questa considerazione.

Esistono da tempo, nel nostro Paese, una serie di previsioni legislative la cui finalità è il perseguimento della inclusione sociale delle persone con disabilità (si pensi all’art. 8, legge-quadro n. 104/1992 o all’art. 14, legge-quadro n. 328/2000). L’esigibilità delle posizioni soggettive enunciate dal legislatore in passato è sempre stata difficile: oggi, proprio in virtù della norma in commento, nei casi di inerzia o di omissione è possibile rinvenire una discriminazione contro cui è possibile agire in giudizio.

In giurisprudenza non mancano pronunce interessanti come quella del Tribunale di Roma del 22 ottobre 2011, che ha affermato

«La predisposizione di servizi sostitutivi ed alternativi – a prescindere da ogni valutazione relativa alla loro efficienza – consente invero di escludere l’ipotesi della discriminazione diretta, prevista dall’art. 2, comma 2, della legge n. 67/06, ma non anche quella della discriminazione indiretta, prevista dal comma 3, poiché la fruizione del servizio alternativo appositamente predisposto per le persone disabili non eliminerebbe la posizione di svantaggio in cui quelle si trovano a causa dell’impossibilità di accedere al servizio di trasporto pubblico rispetto alle altre persone, poiché non consentirebbe comunque loro di vivere la propria vita, esplicare la personalità e soddisfare i propri bisogni traendo dal servizio la medesima utilità»

(Trib. Roma 22 ottobre 2011).

L’ordinanza in questione è interessante perché è evidente che la legge n. 67/2006 non fa questione di diritti soggettivi o interessi legittimi; piuttosto si preoccupa di rimuovere una discriminazione di fatto esistente. Nell’argomentare utilizza la Convenzione del 2006 come cornice di riferimento con ciò dimostrando come debba utilizzarsi in concreto il trattato: quasi come fonte di ispirazione per rendere giustizia attraverso le pari opportunità garantite leggendo nel modo opportuno, cioè non formalistico ma mettendo al centro dei diritti dell’uomo, le situazioni concrete e rintracciando la regola di condotta adeguata al caso concreto.

Pare utile riportare la precisazione del giudice che spiega perché i servizi, lungi dall’escludere la discriminazione, la configurano:

«non soltanto perché le modalità di esercizio dei servizi alternativi non consentono di rispettare i medesimi tempi, a parità di percorso, del servizio di trasporto ordinario, ma anche perché quelle modalità imporrebbero alla persona disabile una modalità di vita che, separandola dalle altre persone con cui condivide o potrebbe condividere le esperienze normalmente comuni, la escluda dall’ambito di quelle persone»

(Trib. Roma 22 ottobre 2011).

Questa pronuncia è da apprezzare poiché sviluppa compiutamente il ragionamento di contrasto alle discriminazioni: di fronte alla richiesta di una persona con disabilità di utilizzare l’autobus che usano tutti gli altri, non si deve cercare la soluzione alternativa solo in assenza della quale la richiesta diviene “legittima”. Piuttosto, le persone con disabilità, così come qualunque altro cittadino, hanno diritto di fruire dei medesimi servizi. Già solo mettere in dubbio questa affermazione è scorretto: anche se può non sembrare evidente, predisporre un autobus “dedicato ai disabili” è scorretto, allo stesso modo in cui proprio l’emergere dei diritti civili e delle regole contro la discriminazione ha consentito negli Stati Uniti di riconoscere che era scorretta – perché discriminante – l’abitudine di avere “autobus per bianchi” e “autobus per neri”. La logica antidiscriminatoria consente di evidenziare fattori di diseguaglianza (in ciò si evidenzia il senso e l’utilità per il giurista di un approccio orientato al modello sociale della disabilità) che diversamente, se si adotta un punto di vista centrato sull’assistenza ai meno fortunati, rischia di sfuggire anche alla persona più avveduta.

Merita un cenno anche la pronuncia del Tribunale di Roma del 5 marzo 2012 ottenuta da una persona in sedia a rotelle che, a causa della mancanza degli scivoli nelle fermate degli autobus, non poteva utilizzare il servizio pubblico di trasporto. In questo caso, il giudice qualifica il mancato rispetto della normativa sulle barriere architettoniche come discriminazione ed accoglie il ricorso. Pertanto, condanna il Comune ad adottare un piano di abbattimento delle barriere architettoniche lungo il percorso utilizzato dal ricorrente ed a risarcire quest’ultimo per i danni subiti.

La giurisprudenza ha affermato, nel caso di un Multisala che aveva assegnato dei posti obbligati a spettatori con disabilità, che

«È dunque di tutta evidenza che tale comportamento (riassunto sopra alle lettere a] e b]) valga ad integrare una discriminazione indiretta, posto che – pur essendosi estrinsecato in una condotta (volontaria) «apparentemente neutra» (articolo 2 Legge n. 67 del 2006) – mette gli spettatori con disabilità in una posizione di svantaggio rispetto a quelli normodotati»

(Trib. Reggio Emilia Ord. 7 ottobre 2011).

Ancora, il 4 giugno 2009 il Tribunale di Taranto, sezione di Martina Franca, riconosceva che una persona con disabilità era stata discriminata in occasione degli esami di abilitazione alla professione forense. In particolare, quel Giudice aveva considerato discriminatorie la ritardata consegna del codice cartaceo, la postazione di lavoro che era stata assegnata al candidato (di fatto per lui inutilizzabile dalla sedia a rotelle per via dell’altezza del piano di lavoro) e l’assenza delle Forze dell’Ordine all’ingresso che avrebbero dovuto agevolare l’entrata del candidato nella sede di esame. In questo caso il Giudice ha quantificato il danno sofferto, patrimoniale e non patrimoniale, in euro 4000.

Altra vicenda è quella affrontata dal Tribunale di Tempio Pausania del 20 settembre 2007 nella quale il Giudice ha condannato un circolo nautico al risarcimento del danno in favore di una persona disabile in sedia a rotelle. Il Giudice ha ritenuto che costituisse discriminazione il fatto che la barca di proprietà del disabile era stata spostata non avvertendo il proprietario e che alla stessa persona con disabilità era stato impedito di affiancare alla propria imbarcazione un mezzo di sollevamento che doveva consentirle di passare dalla propria sedia a rotelle all’imbarcazione. Il dato interessante è che il Giudice, per quantificare il danno, ha deciso di centuplicare il valore della quota di iscrizione arrivando così alla somma di euro 4000.

2.1.2.Le molestie.

Legislazione l. n. 67/2006, art. 2, 4° co.

Sono considerate come discriminazioni le molestie, ossia:

«quei comportamenti indesiderati, posti in essere per motivi connessi alla disabilità, che violano la dignità e la libertà di una persona con disabilità, ovvero creano un clima di intimidazione, di umiliazione e di ostilità nei suoi confronti»

(art. 2, 4° co., l. n. 67/2006).

Questa situazione, paragonabile al fenomeno del mobbing, è spesso legata a pregiudizi che sono fondati sull’idea che la persona con disabilità valga meno rispetto a chi non è disabile, abbia meno diritti e possa essere calpestata nella dignità. Proprio per scoraggiare questi atteggiamenti, spesso sottili e difficili da individuare, il legislatore ha adottato una risoluzione elastica ma, al tempo stesso, precisa nell’individuare quale causa dell’atteggiamento discriminatorio e/o derisorio la condizione di disabilità.

2.1.3.La discriminazione di rimbalzo.

Legislazione Direttiva 78/2000 CE.

Bibliografia McColgan 2002 – Bell 2003 – Wells 2003.

A proposito della direttiva 78/2000 CE, direttiva quadro sulle pari opportunità e non discriminazione nell’occupazione, che appresta tutela contro le discriminazioni per ragioni connesse alla disabilità, al sesso, all’età e dall’origine etnica (nelle forme di discriminazione diretta, indiretta e molestie), va ricordato che la Corte di giustizia ha elaborato la categoria della discriminazione di rimbalzo. Infatti:

«Il divieto di discriminazione diretta previsto dalla direttiva del Consiglio 27 novembre 2000, 2000/78/CE non è limitato alle sole persone disabili. Qualora, infatti, un datore di lavoro tratti un lavoratore non disabile, in modo meno favorevole rispetto ad altro lavoratore in una situazione analoga, e sia provato che il trattamento sfavorevole di cui tale lavoratore è vittima è causato dalla disabilità del figlio, al quale egli presta la parte essenziale delle cure di cui quest’ultimo ha bisogno, un siffatto trattamento viola il divieto di discriminazione diretta enunciato nella direttiva»

(Corte giustizia CE grande sezione, 17 luglio 2008, n. 303).

Questa specie di discriminazione non codificata ha già trovato applicazione in Italia:

«Il periodo di aspettativa senza retribuzione usufruito ai sensi dell’art. 4, comma 2, l. 8 marzo 2000 n. 53, al fine di accudire un parente affetto da grave disabilità, deve essere computato nell’anzianità di servizio; la disposizione di legge che espressamente esclude tale computabilità deve essere infatti disapplicata per contrasto con la direttiva 2000/78, come interpretata dalla Corte di giustizia nella sentenza “Coleman”, in forza della quale il divieto di discriminazione per ragioni di disabilità si applica non solo al disabile stesso, ma anche a colui che presta in suo favore la parte essenziale delle cure»

(Trib. Pavia, 19 settembre 2009).

3.Il procedimento antidiscriminatorio.

Legislazione l. n. 67/2006 – d.lgs. n. 150/2011, art. 28.

Bibliografia Virgadamo 2007 – Marra 2008 – Marche 2009 – Marra 2011.

Quanto al procedimento, oggi trova applicazione l’art. 28 del d.lgs. n. 150/2011 (pubblicato in G.U. n. 220 del 21 settembre 2011). Restano invece sottoposti alle regole originariamente previste nella l. n. 67/2006 i procedimenti già in corso alla data del 6 ottobre 2011.

L’azione civile contro le discriminazioni può essere fatta valere tanto nei confronti dei privati quanto nei confronti della P.A. Appare pacifico in dottrina che la giurisdizione sia del giudice ordinario, anche se l’atto che si ritiene discriminatorio è posto in essere dalla Pubblica Amministrazione (Marche 2009; Virgadamo 2007, 7-8; Marra, 2008, 4).

A questo proposito si vedano le pronunce del Trib. Milano, ord. 10 gennaio 2011; Trib. Varese, ord. 2 dicembre 2010, n. 5105; Trib. Milano, 21 marzo 2002. Inoltre, il Trib. Messina 29 dicembre 2011, ha ritenuto che la competenza spetti al giudice civile:

«Ordina alle amministrazioni convenute, per quanto di rispettiva ragione, di cessare la condotta discriminatoria in danno del minore S. G. e di provvedere entro il termine massimo del 31 gennaio 2011 alla assegnazione al suddetto minore di un insegnante di sostegno in rapporto 1:1 (25 ore settimanali) senza diminuire le ore di sostegno già assegnate ad altri alunni disabili nella stessa scuola. Condanna [inoltre] le amministrazioni convenute in solido a rifondere le spese del procedimento»

(Trib. Messina 29 dicembre 2011).

Anche Tribunale Udine 13 gennaio 2012 ritiene competente il giudice civile anche se, in questo caso, accoglie il reclamo per mancanza di prove concrete sulla discriminazione e, per l’effetto, revoca l’ordinanza di data 6 giugno 2011, depositata il 9 agosto 2011.

La domanda si propone con ricorso al tribunale in composizione monocratica. La competenza per territorio, in questo caso inderogabile, è fissata dalla legge non con riferimento alla residenza della parte convenuta ma avuto riguardo al domicilio della parte ricorrente. È da notare che in questo caso il soggetto che assume di essere stato discriminato può stare in giudizio personalmente. (Secondo la nuova disciplina, in vigore dal 2011, la parte può stare in giudizio personalmente solo per il primo grado di giudizio). Secondo la Cassazione:

«L’azione civile contro le discriminazioni, (…) D.Lgs. 25.7.1998, n. 286, (…) configura un’ipotesi di competenza territoriale inderogabile, ex art. 28 c.p.c., che non può subire modifiche neppure per ragione di connessione»

(Cass. civ., sez. III, 19 maggio 2004, n. 9567).

La disciplina processuale accomuna tra loro le ipotesi di discriminazione sul lavoro, quella di genere, le discriminazioni per ragioni legate all’origine etnica e quelle che vedono come soggetto passivo della discriminazione le persone con disabilità. Oggi, a differenza che in passato, il legislatore afferma chiaramente, all’art. 28 del decreto n. 150, che le cause per discriminazione devono seguire il rito previsto per il processo sommario di cognizione salve le peculiarità indicate dallo stesso art. 28 ed il fatto che nelle ipotesi di procedimenti antidiscriminatori, pur trovando applicazione in via generale la disciplina dell’art. 702 bis, 702 ter e 702 quater c.p.c., non si applicano i 2° e 3° co. dell’art. 702 ter.

Dal 2011 il ricorso al rito sommario di cognizione nei casi di discriminazione è obbligatorio. In quest’ipotesi, non trova applicazione il terzo comma dell’art. 702 per il quale il giudice, rilevata la complessità istruttoria della questione trattata secondo il rito sommario, avrebbe potuto fissare l’udienza di cui all’art. 183 c.p.c. determinando mutamento del rito.

La modifica normativa intervenuta nel 2011, poiché riconduce espressamente i procedimenti antidiscriminatori nell’alveo del processo sommario di cognizione, rende manifesto che, come già si era suggerito per la disciplina previgente (Marra 2008), il provvedimento che definisce il giudizio antidiscriminatorio ha efficacia di cosa giudicata (art. 702 quater c.p.c).

Inoltre per i procedimenti iniziati dopo il 6 ottobre 2011 – poiché si applicano gli artt. 702 bis e seguenti del codice di rito – al fine di instaurare un secondo grado di giudizio, l’ordinanza emessa a conclusione del procedimento antidiscriminatorio deve essere appellata (e non più reclamata) entro trenta giorni dalla comunicazione o notificazione. Per quel che riguarda il secondo grado, si applicano le norme previste per il processo sommario di cognizione.

Nell’art. 28 del d.lgs. n. 150/2011 non vi è più il rinvio al 5° co. dell’art. 44 del t.u. Immigrazione per i casi di urgenza. In tali casi sembra perciò doversi applicare la disciplina prevista in generale per le situazioni indifferibili dall’art. 700 c.p.c.

L’onere della prova segue le regole ordinarie. Oggetto della prova è la discriminazione intesa come pregiudizio per la persona disabile. Formalmente, non vi è inversione dell’onere della prova. Tuttavia, dal 2011 è possibile, anche per la discriminazione in danno di persone con disabilità (e non più solo per le discriminazioni sul lavoro), far ricorso a dati statistici: è sufficiente che il ricorrente fornisca elementi di fatto, desunti anche da dati di carattere statistico, dai quali si può presumere l’esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori. Assolto questo onere minimo, spetta al convenuto l’onere di provare l’insussistenza della discriminazione: se non nella forma, un’inversione dell’onere della prova si ha, dunque, nella sostanza (essendo sufficiente, per il soggetto che lamenta la discriminazione, il “fornire elementi di fatto”). Stando così le cose, l’onere della prova è, comunque, fortemente attenuato.

Dalla nuova concezione di disabilità che emerge dalla convenzione delle Nazioni Unite discende che il problema legato alla condizione di persone con disabilità sta nelle barriere alla partecipazione che determinano discriminazione. Dunque, la prova più che concentrarsi sulla condizione dell’individuo dovrebbe cercare di mettere in luce gli elementi di fatto che hanno fatto sì che quella persona venisse discriminata.

4.I rimedi previsti per ovviare alle discriminazioni accertate.

Legislazione Direttiva 2000/78/CE – l. n. 67/2006 – d.lgs. n. 150/2011, art. 28.

Bibliografia Marra 2008.

Il legislatore ha rimesso al giudice il compito di individuare le modalità concrete di rimozione della discriminazione. Al giudice è infatti riconosciuto il potere di ordinare, in positivo, un facere ai soggetti responsabili della discriminazione. La disciplina del 2011 esprime claris verbis un concetto che già la dottrina aveva anticipato (Marra 2008) in riferimento alla disciplina nel 2006: diviene esplicito che il giudice della discriminazione può ordinare un facere anche alla Pubblica Amministrazione.

Il concreto atto idoneo a riparare alla discriminazione è rimesso al prudente apprezzamento del giudice: egli dispone ciò che è opportuno, avuto riguardo per il caso concreto. La disposizione in esame menziona «un comportamento, una condotta ovvero un atto discriminatorio»: l’ampia locuzione dimostra la precisa volontà di rimuovere, attraverso il rimedio apprestato, il maggior numero possibile di situazioni discriminatorie, mettendo il giudice in condizione di operare concretamente affinché la “persona”, quale soggetto protagonista della norma di tutela, possa realizzarsi pienamente.

La novella del 2011 introduce anche per le ipotesi di discriminazione in danno delle persone con disabilità una sorta di tutela dalle ritorsioni per cui secondo il 6° co. dell’art. 28: “Ai fini della liquidazione del danno, il giudice tiene conto del fatto che l’atto o il comportamento discriminatorio costituiscono ritorsione ad una precedente azione giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività del soggetto leso volta ad ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento”. La tutela da comportamenti tesi a scoraggiare il ricorso alle norme antidiscriminatorie era prevista dalla direttiva 2000/78/CE (v. art. 11); non faceva però parte dell’apparato protettivo originariamente previsto dalla l. n. 67/2006.

Il giudice può ordinare l’adozione di un piano per l’eliminazione delle discriminazioni da eseguirsi entro un termine determinato. Dunque, il fenomeno discriminatorio – in quanto tale – è legato a una molteplicità di fattori, che vanno rimossi e affrontati in maniera strutturale. Il piano è particolarmente idoneo a rimuovere situazioni estese la cui modifica richiede tempo (pensiamo alla decisione che ordini di rendere accessibili stazioni ferroviarie o della metropolitana: è chiaro che ciò potrebbe richiedere tempi lunghi e, forse, per la natura dei servizi offerti, sarebbe opportuno un piano esteso di modifiche da realizzare secondo le disposizioni del giudice). Una particolarità, per quel che riguarda l’adozione del piano in questione, è introdotta dalla novella del 2011. Infatti, secondo l’art. 28, 5° co. del d.lgs. n. 150/2011: “Nei casi di comportamento discriminatorio di carattere collettivo, il piano è adottato sentito l’ente collettivo ricorrente”.

Questa disposizione, che può sembrare atipica rispetto al panorama ordinamentale tradizionale, lascia il giudice libero nel giudicare l’an della discriminazione ma vede un coinvolgimento diretto della parte lesa nella determinazione del quomodo rispetto alla necessità di eliminare la discriminazione in maniera efficace. La circostanza conferma che la eliminazione delle discriminazioni accertate non è una sanzione nei confronti del soggetto discriminante: infatti, se così fosse, non si potrebbe chiedere al soggetto discriminato un coinvolgimento nella determinazione del contenuto della sanzione. Invece, proprio perché la eliminazione delle discriminazioni accertate non ha carattere sanzionatorio, è possibile che l’ordinamento coinvolga i diretti interessati nella individuazione della migliore soluzione al caso concreto.

Il giudice può infine ordinare la pubblicazione del provvedimento emesso a conclusione del giudizio antidiscriminatorio, per una sola volta, su un quotidiano a tiratura nazionale, ovvero su uno dei quotidiani a maggiore diffusione nel territorio interessato. Questo potere attribuito al giudice risulta funzionale all’obiettivo di promuovere una diversa coscienza sociale sul problema della discriminazione nei confronti delle persone con disabilità.

Il Tribunale di Milano (Trib. Milano, ord. 10 gennaio 2011) attribuisce alla pubblicazione del provvedimento finalità sanzionatorie da una parte, e riparatorie delle situazioni giuridiche soggettive lese dall’altra, anche se nel caso specifico non ordina la pubblicazione del provvedimento medesimo.

Grazie alla novella del 2011, le ordinanze che accertino comportamenti discriminatori posti in essere da imprese alle quali siano stati accordati benefici ai sensi delle leggi vigenti dello Stato o delle regioni, ovvero da imprese che abbiano stipulato contratti di appalto attinenti all’esecuzione di opere pubbliche, di servizi o di forniture, sono comunicate ai soggetti pubblici che abbiano disposto la concessione del beneficio o dell’appalto. Questi soggetti revocano il beneficio e, nei casi più gravi, dispongono l’esclusione del responsabile per due anni da qualsiasi ulteriore concessione di agevolazioni finanziarie o creditizie, ovvero da qualsiasi appalto. Queste sanzioni non sono previste dalla originaria formulazione dell’articolo in commento il quale non faceva cenno all’art. 11 del t.u immigrazione. Una lettura di stretto rigore dell’art. 28 del d.lgs. n. 150/2011 (pure richiamato integralmente dal 1° co. dell’art. 3 della l. n. 67/2006), non pare consenta di estendere queste sanzioni al caso di discriminazioni in danno di persone disabili. La circostanza che le situazioni di cui alla l. n. 67/2006 siano le uniche a non esser richiamate dal legislatore sembra comportare la revoca dei benefici economici per quanti discriminano, tranne per quelli che discriminano persone disabili.

L’auspicio è che si tratti di una mancanza di coordinamento involontaria e non frutto di una scelta che equivarrebbe a considerare la discriminazione delle persone disabili meno grave di tutte le altre forme di discriminazione.

5.Il risarcimento del danno da discriminazione.

Legislazione l. n. 67/2006.

Bibliografia Salvi 1989.

È previsto anche il risarcimento del danno che il legislatore precisa poter essere anche – e diremmo soprattutto – quello non patrimoniale. È questa una delle ipotesi espresse di risarcibilità di danni non patrimoniali afferenti alle attività realizzatrici della persona. Il danno qui non copre il solo pretium doloris sofferto dalla persona disabile in seguito alla discriminazione: mai come prima in questa ipotesi di danno emergono profili esistenziali. Il “danno da discriminazione” consiste proprio nel non poter fare come altri fanno, non avere le stesse opportunità, non godere delle stesse prestazioni rispetto a beni e servizi di uso quotidiano.

Si segnalano qui alcune pronunce per risarcimenti a seguito di discriminazioni: Trib. Taranto, sez. Martina Franca, ord. 4 giugno 2009, 4.000 euro; Trib. Catania, ord. 11 gennaio 2008, 800 euro; Trib. Tempio Pausania, ord. 20 settembre 2007, 4.000 euro.

Va riconosciuta la natura essenzialmente non patrimoniale del danno da discriminazione che nasce proprio dalla non realizzazione delle potenzialità della persona. Inoltre, considerando che la normativa antidiscriminazione è intesa quale mezzo per rimuovere gli ostacoli alle attività realizzatrici della persona disabile, con ogni probabilità nel campo della lotta alla discriminazione è da privilegiare l’adozione di misure specifiche anziché la compensazione in termini monetari del danno prodotto. Dunque, da un lato vanno rimosse le cause della esclusione-discriminazione mentre, parallelamente, si risarcisce il danno non patrimoniale.

Ovviamente:

«Ottimale sarebbe il rimedio idoneo a eliminare il fatto lesivo e a porre il danneggiato nella identica situazione nella quale si sarebbe trovato, se il fatto dannoso non si fosse verificato»

(Salvi 1989).

A proposito del risarcimento, nell’esperienza giuridica moderna, due concezioni si contendono il campo: una prima impostazione vede il risarcimento in termini pecuniari. Questa forma di risarcimento è la risposta più idonea al danno concepito come diminuzione del patrimonio del soggetto che è possibile rimuovere compensando appunto con l’equivalente in denaro.

«L’altra idea di risarcimento muove invece da un modello ‘reale’ o materiale del danno, identificato non con la differenza patrimoniale, ma con la distruzione o l’alterazione del bene fisico. L’essenza del risarcimento, parallelamente, è vista – sulle orme dell’elaborazione giusnaturalistica – nella ricostituzione in ‘natura’ della situazione materiale»

(Salvi 1989).

Ora, con riguardo agli strumenti predisposti nel 2006, bisogna considerare che la responsabilità civile oggi svolge anche altre funzioni, diverse dalla compensazione economica. E, soprattutto in questo campo, il risarcimento per equivalente non è più oggi la forma generale, piuttosto “una delle possibili tecniche di espressione della finalità riparatoria” (Salvi 1989). In ogni caso, qualunque sia la tutela adottata, si tratta – soprattutto per le ipotesi di azione del singolo – di rimedi successivi alla condotta discriminante e, perciò, lesiva della parità di opportunità. Questo è il limite della “giustizializzazione” delle “Disability Issues” in termini di diritti civili della singola persona: si reagisce al fatto una volta che questo si sia verificato e, tendenzialmente, già concluso.

Da questo punto di vista, l’adozione di buone pratiche, la progettazione universale, l’aumento della consapevolezza e il coinvolgimento delle comunità appaiono fondamentali per raggiungere l’inclusione a cui non può pervenirsi solo attraverso sentenze di condanna.

Dobbiamo aggiungere che, seppur quando si debba cessare un comportamento il problema dell’imputabilità di quella condotta non è molto rilevante (essendo fondamentale – invece – la cessazione), occorre, in altre ipotesi, stabilire quale soggetto debba porre riparo a ciò che è accaduto.

Se è vero che:

«La “riparazione” si caratterizza inoltre in quanto consente alla vittima di conseguire utilità diverse (e, in ipotesi, equivalenti) rispetto a quelle perdute a seguito dell’accadimento dannoso; e non a ristabilire le medesime condizioni (di fatto e di diritto) che caratterizzavano la situazione del soggetto, preesistente alla lesione: funzione, questa, che è propria invece delle tutele restitutorie»

(Salvi 1989),

si comprende allora che i rimedi antidiscriminatori si configurano in modo atipico rispetto agli schemi mostrando “due nature”: si vuole sia garantire un ristoro economico sia mettere il soggetto nelle condizioni che avrebbe vissuto in assenza della discriminazione.

Emergono in tutta la loro costante dinamicità

«l’alternativa e la tensione, all’interno della materia risarcitoria, tra gli schemi della condanna all’equivalente in denaro o alla riparazione in natura: schemi presenti entrambi già nella fase formativa della moderna concezione del risarcimento, e poi, con variegate soluzioni, nelle differenti esperienze giuridiche»

(Salvi 1989).

Nel caso delle pari opportunità, l’interesse effettivo può realizzarsi non solo (e non tanto) attraverso il pagamento di una somma di denaro, ma piuttosto con la prestazione di una cosa o di un’attività, che risulti adeguata, alla luce di una situazione di fatto, al fine di eliminare le conseguenze dannose del fatto discriminante.

Non è tanto sicura, nella materia che ci occupa, l’autonomia e la netta separazione della tutela contro i danni rispetto ai rimedi volti ad attuare le situazioni soggettive o a prevenirne la violazione.

Certa è invece l’innovazione introdotta; il risarcimento in “forma specifica” non si presenta più come modalità secondaria: in altre parole, attesa la natura del bene tutelato (il diritto all’inclusione e alle pari opportunità anche per le persone con disabilità) si è fatta la scelta di attribuire valore e ruolo prioritario alla modalità “specifica” di “riparazione del danno”.
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CAPITOLO SECONDO

LA CIRCONVENZIONE D’INCAPACE

(CORRADA DI MARTINO)

SOMMARIO: 1. La controversa individuazione dell’interesse tutelato. – 2. La fattispecie descritta dall’art. 643 c.p. – 3. I soggetti passivi. – 4. (Segue): … e l’evento. – 5. La dubbia configurabilità del tentativo. – 6. L’elemento psicologico. – 7. Il risarcimento del danno: a) i soggetti legittimati. – 8. (Segue): b) il danno risarcibile. – 9. (Segue): c) la prova del danno.

1.La controversa individuazione dell’interesse tutelato.

Legislazione c.p. 185, 643, 649.

Biblografia Siniscalco 1960 – Marini 1992 – Bartolomei 1996 – Romano 1997 – Mantovani 2002 – Dawan 2003 – Fiandaca – Musco 2007.

L’art. 643 c.p. punisce ‹‹chiunque, per procurare a sé o ad altri un profitto, abusando dei bisogni, delle passioni, o della inesperienza di una persona minore, ovvero abusando dello stato d’infermità o deficienza psichica di una persona, anche se non interdetta o inabilitata, la induce a compiere un atto, che importi qualsiasi effetto giuridico per sé o per altri dannoso››.

Preliminare a qualsivoglia analisi degli elementi costitutivi del reato si presenta la ricerca del bene giuridico da questo leso, per le ricadute che essa ha in ordine all’individuazione dei soggetti legittimati sia a presentare la querela nei casi previsti dal capoverso dell’art. 649 c.p. sia a richiedere il risarcimento del danno provocato dal reato oltre che in ordine alla determinazione del tipo di danno che costoro possono vantare. Al riguardo non si registra unanimità di vedute.

V’è chi, ritenendo vincolante la collocazione sistematica della disposizione in esame, posta tra i delitti contro il patrimonio mediante frode, conclude che sia proprio il patrimonio il bene giuridico da questa tutelato (per tutti Fiandaca-Musco 2007, 210; App. Ancona 27.11.1992, P.M. in c. Tagliaventi, ND, 1996, 225 con nota di Bartolomei. La medesima opinione, sia pure con qualche ulteriore puntualizzazione, è sostenuta pure da Marini 1992, 311).

V’è chi non sottovaluta l’interesse dell’incapace alla libera determinazione della propria volontà, ma non trascura al contempo la detta collocazione sistematica, e conclude per la plurioffensività del delitto in esame (Mantovani 2002, 227 e con qualche specificazione Trib. Lecce 13.5.1991, Andrioli e altri, RIDPP 1993, 412 con nota di Pezzano), riconoscendo però la qualità di persona offesa soltanto a chi abbia subito un effetto patrimonialmente pregiudizievole in virtù dell’atto compiuto dalla vittima (Mantovani 2002, 231; Dawan 2003, 16 s., e 159).

V’è infine chi, esaltando la dimensione personalistica ormai raggiunta dal nostro ordinamento (Bartolomei 1996, 226 ss.), è dell’avviso che l’interesse protetto dall’art. 643 c.p. sia da ravvisare esclusivamente nella libertà dell’incapace alla determinazione della propria volontà (per tutti Ronco 1988, 8) e afferma che legittimato alla proposizione della querela sia soltanto costui non anche chi, non trovandosi nella situazione di incapacità descritta dalla norma, ma avendo soltanto subito un danno in conseguenza degli atti dispositivi compiuti dall’incapace medesimo, riveste unicamente la qualifica di danneggiato (Cass., sez. II, 15.2.2012, n. 252705; Cass., sez. II, 17.1.2012, in www.lumsa.it/dispensa).

A sostegno di quest’ultima opinione milita invero più di un argomento. In primo luogo, va osservato che:

‹‹la collocazione sistematica di una norma non ha influenza decisiva né quanto all’oggetto giuridico della stessa, né per valutare l’estensione del suo ambito applicativo; d’altra parte i criteri che segue il legislatore per classificare le figure di reato sono spesso condizionati dagli orientamenti culturali e politici dei tempi della codificazione, sì che non possono rivestire un valore ermeneutico decisivo››

(Trib. Lecce 3.6.1991, Andrioli e altri, RIDPP, 1993, 414 in motiv., con nota di Pezzano).

In secondo luogo va rilevato che l’evoluzione normativa subita dalla figura criminosa in esame sta a dimostrare come, con l’andare del tempo, «la limitazione degli interessi tutelati ai soli interessi patrimoniali si attenua e acquista maggiore rilievo la particolare condizione dei soggetti verso cui è rivolta l’azione delittuosa; a una tutela di tipo strettamente patrimoniale si sostituisce la tutela dello stato di minorazione psichica della persona» (Siniscalco 1960, 46).

Infine, va sottolineato che, non esigendo l’art. 643 c.p. la natura necessariamente patrimoniale dell’atto compiuto dalla vittima, il mero ed eventuale effetto dannoso a esso conseguente non può assurgere a sicuro contrassegno per la classificazione voluta dal legislatore, tanto più che la possibile insorgenza di un danno patrimoniale è, per effetto dell’art. 185 c.p., almeno astrattamente correlata a qualsiasi reato, pur non integrandone l’offesa (Romano 1997, 649).

2.La fattispecie descritta dall’art. 643 c.p.

Legislazione c.p. 571, 643, 629, 649.

Bibliografia Pisapia 1959 – Manzini 1984 – Ponti 1987 – Ronco 1988 – Boario 2002 – Ronco 2007.

Il pronome “chiunque” con cui esordisce la norma in commento indica che si tratta di un reato comune, ferma tuttavia restando la previsione (la cui congruenza etico-giuridica ha peraltro suscitato più di un dubbio: Pisapia 1959, 255; Ronco 2007, 1) dell’art. 649, 1° co., c.p. che esclude la punibilità dei delitti contro il patrimonio quante volte siano commessi a danno del coniuge non legalmente separato, di un ascendente, di un discendente o di un affine in linea retta, dell’adottante o dell’adottato, di un fratello o di una sorella che convivano con l’autore del fatto.

La condotta penalmente rilevante posta in atto dall’agente ruota attorno ai due concetti di “abuso” e “induzione” («chiunque, abusando…, induce»). Quanto al primo, esso assume qui un connotato differente rispetto ad altre disposizioni del codice che pure lo menzionano; mentre, infatti, di solito il termine “abuso” viene adoperato per designare il cattivo uso di un potere che in via di principio spetta a un soggetto (v., per es., art. 571 c.p.), nell’art. 643 c.p. tale termine indica la manipolazione dei bisogni, delle passioni, dell’inesperienza del minore ovvero dello stato di infermità o di deficienza psichica di una persona che sono trattati come strumenti per ottenere il compimento dell’atto (App. Ancona 27.11.1992, P.M. in c. Tagliaventi, ND, 1996, 226, in motiv., con nota di Bartolomei).

L’abuso assume allora connotazioni differenti secondo le condizioni naturalistiche del soggetto verso cui si dirige (Boario 2002, 3273). E così nei confronti dei minorenni esso deve consistere nell’approfittare dei bisogni (reali o fittizi, elementari o voluttuari), delle passioni (non importa se riprovevoli ovvero se suscitate, anche dallo stesso agente: Manzini 1984, 856 s. o preesistenti) o dell’inesperienza di costoro.

Se l’abuso si dirige contro gli incapaci o deficienti psichici, esso può consistere

‹‹nell’approfittare di qualsiasi agevolazione prestata all’azione del colpevole dallo stato del malato di mente o del deficiente, senza che occorra che si tratti di bisogni o passioni. L’agente, quindi, può abusare, ad es., della grafomania per far scrivere una lettera dannosa, della tendenza a distruggere per far sopprimere una cambiale che il profittatore avrebbe dovuto pagare, della superstizione per far compiere l’atto desiderato, della debolezza amorosa o dell’iperstesia religiosa per indurre ad una donazione, della mancanza o deficienza di potere critico o autocritico, della credulità, dell’abulia, dell’isterismo, della prodigalità, della megalomania, della vanità, dell’infatuazione, della caparbietà, dell’ambizione squilibrata, ecc.››

(Manzini 1984, 857 e in giur. Cass., sez. V, 14.12.1977, Hennessy, GP, 1979, II, 256).

Quanto all’induzione, essa si identifica nell’opera di chi, anche semplicemente rafforzando una decisione già adottata, influisce sul processo di formazione della volontà altrui in modo da ottenere che taluno si determini al (ovvero non receda dal: per tutte Cass., sez. VI, 29.10.1996, Bullaro, CP, 1997, 3009) compimento dell’atto descritto dall’art. 643 c.p.; non v’è, pertanto, induzione qualora manchi un’apprezzabile attività di suggestione, di pressione morale e di persuasione tale da determinare la volontà dell’incapace a compiere l’atto (ex plurimis Cass., sez. I, 30.1.1990, Marshall, RP, 1990, 973) ovvero qualora vi sia la mera accettazione di un’offerta spontanea da parte di costui (Cass., sez. V, 16.5.1978, Pericolosi, GP, 1979, II, 35,3) ovvero qualora il soggetto passivo compia l’atto per effetto della minaccia di un male la cui verificazione dipende dalla volontà dell’agente, trasmodandosi in tal caso nel più grave reato di estorsione (art. 629 c.p.) (Cass., sez. II, 16.3.2005, CP, 2006, 2847). Correttamente dunque si è escluso tale reato allorché l’agente, dietro promessa di una bustina di droga, abbia indotto un soggetto, che versi in stato di agitazione per crisi di astinenza, a sottoscrivere una reintegrazione di debito e a firmare cambiali (Cass., sez. I, 11.8.1986, Esposito, RP, 1987, 483).

Data l‘intrinseca fraudolenza che caratterizza l’operato del circonventore, ci si è interrogati circa il rapporto intercorrente tra il delitto in esame e la truffa. Il disinteresse mostrato dal legislatore per le modalità in cui può concretarsi l’abuso ha spinto parte della dottrina e la giurisprudenza a ravvisare proprio in quest’ultimo il tratto distintivo tra i due delitti. Vale a dire: sussiste la truffa qualora gli artifizi e i raggiri non si traducano in un abuso dei bisogni, delle passioni, etc. del minore o dell’incapacità o della deficienza psichica di taluno; in caso contrario ricorre la circonvenzione d’incapace (per tutti Fiandaca-Musco 2007, 213 s. e in giur. Cass., sez. V, 17.2.1970, Colombo, GP, 1971, II, 138, 164). La contraria opinione (sostenuta tra gli altri da Ronco 1988, 4 s. e da Ponti 1987, 695), che distingue i due reati in ragione dell’idoneità o meno degli artifizi o raggiri a trarre in inganno una persona normale (v. infra) porta alla paradossale conclusione di reputare punibile in misura meno grave colui che tiene una condotta ingannatoria, sostanzialmente più riprovevole, rispetto a chi limita a una semplice opera di persuasione (Fiandaca-Musco 2007, 214).

3.I soggetti passivi.

Legislazione c.p. 643.

Bibliografia Pisapia 1959 – Siniscalco 1960 – Bonifacio 1965 – Manzini 1984 – Ronco 1988 – Bandini-Lagazzi 1990 – Canepa-Chiozza 1990 – Mantovani 2002 – Dawan 2003 – Barbieri-Lagazzi 2006 – Fiandaca-Musco 2007.

Nella tassativa (Manzini 1984, 846) elencazione dei soggetti passivi l’art. 643 c.p. menziona:

a) i minori. Ci chiede in proposito se rimanga integrata la fattispecie de qua allorché si induca il minore a compiere un atto per il quale la legge gli riconosce una limitata capacità di agire. La risposta negativa, pure autorevolmente sostenuta (Pisapia 1959, 255), va incontro a condivisibili obiezioni: in primo luogo, il riconoscimento di tale limitata capacità di agire al minore è motivata più dal rapporto posto in essere da costui che dalla considerazione della maturità di chi interviene nel rapporto stesso (Ronco 1988, 2); inoltre per certi atti di natura non privatistica, i quali pure, come si vedrà, sono idonei a fungere da punto di riferimento dell’induzione, ‹‹l’individuare il limite di età per la relativa capacità di agire potrebbe presentarsi di difficile soluzione, ma soprattutto condurrebbe, in molti casi, a risultati contrastanti con le esigenze di giustizia›› (Siniscalco 1960, 49);

b) le persone in stato di infermità …. Dall’enunciato abbiamo volutamente omesso l’attributo “psichica” che di solito accompagna, nell’esegesi della norma, il sostantivo “infermità” (si veda, a titolo di esempio, la pur fine analisi di Fiandaca-Musco 2007, 211), giacché ci sembrano persuasive le argomentazioni di quanti affermano che l’impiego della disgiuntiva “o” posta tra i termini “infermità” e “deficienza” porta a concludere che si tratta di due concetti distinti (Bonifacio 1965, 584 s.) e che, dal punto di vista strettamente grammaticale, se l’aggettivo “psichica” fosse riferito a entrambi i sostantivi (“infermità” e “deficienza”), esso dovrebbe essere usato al plurale (Bonifacio 1965, 585).

Deve, per conseguenza, ritenersi che l’infermità cui si riferisce l’art. 643 c.p. possa essere di qualsiasi natura e dovuta a qualsivoglia causa, sia psichica che somatica; si pensi a stati conseguenti a interventi chirurgici, a stati di cachessia ovvero ad altre situazioni patologiche «capaci di determinare una situazione di debilità dell’organismo che può riflettersi sullo psichismo del soggetto senza che si possa parlare né di infermità psichica né di deficienza psichica» (Bonifacio 1965, 584. In termini sostanzialmente analoghi per tutti Canepa-Chiozza 1990, 537 s.). Interpretazione, questa, che non sta tardando a farsi strada anche nella giurisprudenza della Corte di cassazione che da un iniziale accostamento tralaticio dell’attributo “psichica” al sostantivo “infermità” (Cass., sez., V, 17.10.1979, Bernardi, GP, 1980, II, 480, 499), è passata a precisare come infermità o deficienza psichica e infermità di mente non siano concetti necessariamente equivalenti (Cass., sez. II, 16.10.2012, in www.personaedanno.it, 18.12.2012; Cass., sez. II, 3.10.2012, diritto&giustizia.it, 16.12.2012);

c) … o di deficienza psichica. La genericità del concetto dianzi illustrato ‹‹appare comunque paradossalmente restrittiva e precisa se la si confronta con la più ampia nozione di “deficienza psichica”›› (Bandini-Lagazzi 1990, 772). Con essa non si vuole affatto indicare il deficit intellettivo, clinicamente qualificato come frenastenia (Ronco 1988, 3), ma ci si vuole riferire a una riduzione della sfera dell’intelligenza e della volontà che, senza dipendere da una vera e propria malattia mentale, ma potendo derivare ad es. dall’età, dalle condizioni mentali, dall’inesperienza, ecc., e senza avere uno specifico carattere morboso, provochi nel soggetto ‹‹una menomazione del potere di critica, un indebolimento della funzione volitiva o affettiva, che rendano facile la suggestionabilità e diminuiscano i poteri di difesa contro le insinuazioni e le insidie›› (Cass., sez. V, 4.3.1970, Tomaselli, GP, 1971, II, 259, 424. Nello stesso senso ex plurimis Cass., sez. II, 1.6.1992, Frandino, CP, 1994, 299 e per la giurisprudenza di merito Trib. Milano 17.7.1986, Verdiglione, FI, 1987, II, 30 con note di Fiandaca e Manacorda, per la quale anche la nevrosi da transfert integra un’ipotesi di deficienza psichica). Se ne trae che la deficienza psichica non si identifica ‹‹con ogni forma di debolezza o di indebolimento di spirito né, tanto meno, con una mera anomalia del carattere o del temperamento›› (Cass, sez. III, 27.2.1970, Greco e altro, GP, 1971, II, 447, 638).

Oggetto di particolare attenzione è la posizione dell’anziano come vittima privilegiata del reato de quo. In proposito dottrina (Bandini-Lagazzi 1990, 773; Barbieri-Lagazzi 2006, 571) e giurisprudenza (ad es., Cass, sez. V, 20.3.1979, Tintinaglia, GP, 1980, II, 327 in motiv.) hanno assunto un atteggiamento prudente e, ai fini della configurazione della circonvenzione d’incapace, non considerano dirimente l’età avanzata del soggetto passivo, ma richiedono che a essa si accompagnino indebolimento mentale o altre alterazioni psichiche tali da indurre una minorazione psichica.

Per espressa volontà della disposizione in commento, lo stato di infermità o di deficienza psichica deve essere inteso in senso naturalistico, ‹‹non occorrendo (una volta che ne sia stata accertata la concreta esistenza al momento del fatto) e non bastando (qualora ne sia stata accertata l’inesistenza a tale momento) la dichiarazione giudiziale della interdizione o inabilitazione›› (Mantovani 2002, 228. Sul punto v., pure, Cass., sez. III, 21.3.1970, P.M. in c. Bratelli, CPMA, 1871, 1295, 1896 secondo la quale l’eventuale sentenza di interdizione ha solo valore di un elemento di prova liberamente valutabile dal giudice).

Ci si chiede se possa ancora parlarsi di circonvenzione qualora il soggetto passivo di essa sia totalmente incapace (per es. un bambino di pochi anni o un demente). Una parte della dottrina propende per la soluzione negativa osservando che l’opera di induzione dell’agente può essere esercitata soltanto nei confronti di chi possegga almeno un minimum di capacità. Se anche questa manchi, non vi è convergenza di volontà, non vi è consenso e dunque il reato non può essere configurato. Residua semmai la possibile ricorrenza di altro reato, i cui estremi vengano di volta in volta riscontrati dal giudice (Fiandaca-Musco 2007, 211 s.).

I sostenitori della soluzione positiva adducono che: a) la legge indica genericamente come soggetti passivi i minori e gli infermi, categorie in cui rientrano sicuramente anche gli infanti e i totalmente incapaci e che b) la riserva legislativa “anche se non interdetti” lascia intendere che il reato è configurabile pure nei confronti degli interdetti, che sono generalmente incapaci di intendere e di volere (per tutti Ronco 1988, 1 s.; Dawan 2003, 41 s. Un esame caso per caso sembra invece suggerire Mantovani 2002, 229).

4.(Segue): … e l’evento.

Legislazione c.p. 185, 643, 644.

Bibliografia Pisapia 1959 – Siniscalco 1960 – Manzini 1984 – Ronco 1988 – Marini 1992 – Mantovani 2002 – Fiandaca-Musco 2007.

L’evento del reato de quo consiste nel compimento di un atto suscettibile di produrre effetti dannosi per il circonvenuto o per altri cui costui si determina a seguito dell’opera di induzione svolta dall’agente (la necessità di un rapporto causa-effetto tra abuso e compimento dell’atto è sottolineata, fra gli altri, da Fiandaca-Musco 2007, 214 e, fra le altre, da Cass., sez. un., 29.7.1983, Carbonello, RP, 1984, 68).

Il termine “atto” va qui assunto nella sua accezione più lata e comprensiva (Fiandaca-Musco 2007, 214) in coerenza con l’intento di ampliare la sfera di operatività dell’incriminazione in esame manifestata dal legislatore del 1930 (Manzini 1984, 317). L’atto può, dunque, essere di qualsivoglia natura: scritto od orale, unilaterale o bilaterale, a titolo gratuito od oneroso e, a parere di taluni, può anche consistere in un non facere (si pensi, ad es., all’acquiescenza alla maturazione di un termine di decadenza: Mantovani 2002, 231. Contra Ronco 1988, 5). Può trattarsi pure di un contratto usurario, restando in tal caso applicabile l’art. 643 c.p. in virtù dell’espressa clausola di riserva che compare nell’esordio dell’art. 644 c.p. (Manzini 1984, 859).

Il legislatore esige pure che dal compimento dell’atto si producano o si possano (Cass., sez. II, 13.4.2000, n. 215913, Russo, trattandosi per taluni di un reato di pericolo: Cass., sez. III, Illiano, CP, 2006, 955) produrre effetti giuridici dannosi, tanto che essi siano assoluti, ineriscano cioè alla natura stessa dell’atto, quanto se siano relativi ai rapporti tra soggetto attivo e soggetto passivo. ‹‹Così, ad es., tanto vale per il soggetto passivo obbligarsi senza causa, quanto ricevere a garanzia di ciò che egli ha dato all’agente titoli di credito, che importino bensì una corrispondente obbligazione dell’agente stesso, ma che nulla valgano a cagione dell’insolvibilità di costui›› (Manzini 1984, 859). Allo stesso modo il delitto non è escluso dalla circostanza che l’agente fosse creditore dell’incapace e lo abbia indotto a contrarre un’obbligazione per estinguere il detto credito, qualora tra le due prestazioni vi sia una notevole sproporzione (Manzini 1984, 859 s.). Chi ritiene che il delitto in esame offenda un interesse esclusivamente patrimoniale si trova poi costretto ad ammettere che il danno da esso derivante o derivabile debba essere necessariamente di tal fatta (Marini 1992, 317 s.), quanti invece sono dell’avviso che l’art. 643 c.p. salvaguardi l’interesse dell’incapace alla libera determinazione della propria volontà non solo concludono che la dannosità in se stessa non implica affatto un pregiudizio di carattere patrimoniale (arg. ex art. 185 c.p.), ma osservano che

‹‹la trasformazione storica della figura criminosa non consente di contenere l’espansività della dizione letterale dei termini nel ristretto ambito patrimoniale. Né, sotto un profilo logico, si comprende quale differenza di disvalore vi sia tra il comportamento di chi induce l’incapace a compiere un atto avente rilievo economico e chi lo induce – per esempio – a rilasciare una dichiarazione che attesti pretesi meriti, in realtà inesistenti, del circonventore, ovvero la sussistenza di un rapporto di stima e di amicizia tra la persona offesa e l’agente, in realtà inesistente, dichiarazione che sia idonea a cagionare un pregiudizio di carattere morale od affettivo all’incapace o a una terza persona››

(Ronco 1988, 5).

Va poi da sé che in tanti gli effetti giudici dannosi derivanti dall’atto compiuto dal circonvenuto possono danneggiare un terzo, in quanto siano legati nel loro prodursi e svolgersi a una legittimazione del circonvenuto stesso a incidere sulla sfera giuridica altrui (Marini 1992, 317 s.).

L’eventuale presenza di vizi che afferiscano all’atto posto in essere, esclusi naturalmente quelli connessi alla condizione del soggetto passivo (dubbia restando altrimenti la stessa possibilità di applicare l’art. 643 c.p.), è stata diversamente valutata. V’è stato, infatti, chi ha reputato ininfluente anche la nullità insanabile (Cass., sez. V, 14.12.1977, Hennessy, GP, 1979, III, 256 e spec. 259 in motiv.) e chi all’opposto ha escluso la sussistenza del reato in presenza di un atto nullo (Pisapia 1959, 258). Preferibile sembra, però, accogliere la tesi intermedia di quanti ritengono che la circonvenzione di incapace sia configurabile pure se l’atto oggetto di induzione sia annullabile o caratterizzato da nullità sanabile (per tutti Siniscalco 1960, 51 s.).

5.La dubbia configurabilità del tentativo.

Bibliografia Siniscalco 1960 – Manzini 1984.

Sulla possibilità di configurare il tentativo del reato in esame non si è registrata unanimità di vedute.

Da un lato si è, infatti, sostenuto che, data la natura di reato di pericolo della circonvenzione di incapace (v. supra § 4) e posto che il tentativo è reato di pericolo, contrasterebbe con il principio di offensività parlare del pericolo di un pericolo (Manzini 1984, 864). Dall’altro lato, sulla base della premessa che la configurabilità del tentativo dipenda non tanto dalla natura di danno o di pericolo del reato quanto dalla frazionabilità della condotta di rilievo penale, si è concluso che, prolungandosi spesso nel tempo l’opera di induzione, l’ambito dei comportamenti punibili a titolo di tentativo possa essere notevolmente esteso (Siniscalco 1960, 56 s.).

6.L’elemento psicologico.

Bibliografia Marini 1992 – Mantovani 2002 – Dawan 2003 – Fiandaca-Musco 2007.

Il delitto in questione è contrassegnato dal dolo specifico. Non basta, cioè, che l’agente abusi dello stato di incapacità di una persona e la induca a compiere un atto per sé o altri pregiudizievole, occorre altresì che da tale atto egli intenda trarre profitto.

Diversamente da altri delitti contro il patrimonio mediante frode, quello in esame non esige che il profitto sia ingiusto; il che è tuttavia sembrato irrilevante a quanti hanno notato che in caso contrario difetterebbe la possibilità stessa di configurare una frode patrimoniale (Mantovani 2002, 232; Fiandaca-Musco 2007, 215 e in giur., fra le altre, Cass., sez. III, 1.12.2004, Illiano, 230488). In senso contrario si è però sottolineata la volontà legislativa di perseguire comunque sul piano penale il disvalore morale e sociale della condotta di sfruttamento di chi si trova in stato di minorata capacità e si è concluso che il delitto di circonvenzione sussiste anche se il profitto perseguito dall’agente sia per avventura giusto (Marini 1992, 348; Dawan 2003, 127 s.).

7.Il risarcimento del danno: a) i soggetti legittimati.

Legislazione c.c. 1223, 2056 – c.p.p. 74.

Bibliografia Antolisei 2008.

L’individuazione dei soggetti legittimati alla richiesta del risarcimento del danno scaturente dal reato in esame ha come necessario punto di partenza l’art. 74 c.p.p., sempre che, s’intende, la relativa azione venga inserita nel processo penale. Orbene la dizione generica di esso («L’azione civile per le restituzioni e per il risarcimento del danno … può essere esercitata nel processo penale dal soggetto al quale il reato ha recato danno..») deve essere integrata dall’art. 1223 c.c. (cui l’art. 2056 c.c. in tema di responsabilità ex delicto espressamente rinvia), il quale stabilisce che il danno risarcibile debba essere conseguenza immediata e diretta dell’inadempimento del debitore (o del fatto illecito dell’agente). E, dunque, nel caso di specie, soggetto legittimato a chiedere il risarcimento del danno è in primis il circonvenuto o, se costui è morto, i suoi eredi universali (art. 74 c.p.p.), i quali, azionando una pretesa già facente parte del patrimonio del de cuius, agiscono iure successionis. Agiscono invece iure proprio qualora, ad esempio, le loro legittime aspettative di eredità vengano deluse per effetto di un testamento cui l’incapace sia stato indotto dall’agente (Cass., sez. III, 28.4.1969, Martignene, 112836) o di un matrimonio o del riconoscimento di un figlio naturale ugualmente frutto dell’opera di subdola persuasione del circonventore.

Ma proviamo a immaginare altre situazioni. A seguito delle manovre di Tizio, Caio, deficiente psichico, accetta la nomina di amministratore di una società commerciale e viene indotto a sottoscrivere numerosi assegni di rilevante importo e altri documenti (l’esempio è tratto da Cass., sez. II, 13.4.2000, Russo, 215913); uno psicanalista induce una paziente in analisi a effettuare in suo favore atti disposizione patrimoniale di notevole consistenza, abusando del suo stato di deficienza psichica (per un caso pressoché analogo Trib. Milano 17.7.1986, Verdiglione e altri, FI, 1987, II, 30 con note di Fiandaca e Manacorda); Sempronio, dietro promessa di una bustina di droga, induce Mevio, che versa in stato di astinenza, a sottoscrivere una reintegrazione di debito e a firmare cambiali (Cass., sez. I, 11.9.1986, Esposito, RP, 1987, 483); Tizio, abusando dello stato di incapacità di Caio, lo induce ad auto accusarsi di un delitto mai commesso (Antolisei 2008, 395). Ebbene, in queste e consimili ipotesi, è difficile contestare che gli effetti dannosi dell’atto compiuto dall’incapace incidono bensì direttamente e immediatamente sulla sua posizione soggettiva, ma sono suscettibili di incidere, in maniera altrettanto diretta e immediata, anche su quella di terzi (si pensi, ad es., ai congiunti del circonvenuto che subiscono le conseguenze del decremento del patrimonio familiare), i quali sono dunque legittimati ad agire in giudizio per tutelarla.

8.(Segue): b) il danno risarcibile.

Legislazione c.p. 185.

Bibliografia Pezzano 1993 – Manzini 1984 – Dawan 2003 – Antolisei 2008.

‹‹Ogni reato che abbia cagionato un danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risarcimento››. Così dispone il 2° co. dell’art. 185 c.p., il quale, oltre a fondare l’obbligo del colpevole di risarcire il danno cagionato dal reato da lui commesso, correla, secondo il nostro modo di vedere, la tipologia del danno risarcibile all’interesse protetto dalla norma violata. Così, se l’interesse protetto è di natura esclusivamente patrimoniale, corrispondentemente sarà patrimoniale il danno causato dall’autore di esso (salvo che non si riesca a dimostrare l’esistenza di un danno anche di diversa natura); se, al contrario, l’interesse tutelato dalla norma ha natura immateriale, corrispondentemente il danno risarcibile sarà non patrimoniale (salvo che non si riesca a dimostrare anche l’esistenza di un danno patrimoniale: a causa dell’avvenuta diffamazione Tizio ha perso il posto di lavoro).

Non diversamente accade per il reato di cui ci stiamo occupando; con una precisazione, però, che qui il ragionamento deve seguire cadenze diverse secondo che il soggetto danneggiato sia il circonvenuto o i terzi. Nella prima ipotesi l’equivalenza interesse tutelato = natura del danno risarcibile vale in pieno. Se si ritiene, infatti, che l’art. 643 c.p. salvaguardi un interesse esclusivamente patrimoniale (v. supra § 1), ne viene che il circonvenuto potrà chiedere il risarcimento di un danno esclusivamente patrimoniale; se, al contrario, si ritiene, come sembra preferibile, che la previsione de qua debba andare sganciata dalla componente patrimoniale, il danno risarcibile potrà anche essere di natura diversa. Si pensi alla lesione del diritto all’immagine (Trib. Lecce 13.5.1991, Andrioli e altri, RIDPP, 1993, 415 in motiv. con nota di Pezzano) ovvero del diritto alla riservatezza (Pezzano 1993, 418).

Qualora gli effetti dannosi dell’atto cui l’incapace sia stato indotto ricadano sui terzi, poco importa che la norma tuteli l’interesse all’integrità del patrimonio di costui ovvero la sua libertà di autodeterminazione occorrendo, invece, indagare se con la locuzione ‹‹qualsiasi effetto giuridico … dannoso›› il legislatore abbia voluto limitarsi solo a quello patrimoniale. Orbene, l’omnicomprensività dell’aggettivo “qualsiasi” porta a ritenere che gli effetti pregiudizievoli scaturenti dall’atto possano essere di qualsivoglia natura (Antolisei 2008, 395. Contra Manzini 1984, 860; Dawan 2003, 92 ss.). Anche per i terzi, dunque, il danno risarcibile non deve necessariamente possedere una coloritura patrimoniale; si pensi al pregiudizio che al buon nome e alla rispettabilità di una famiglia può derivare dal matrimonio, cui l’incapace sia stato indotto, con una persona dalla dubbia moralità (contra Dawan 2003, 95 nt. 27).

9.(Segue): c) la prova del danno.

Legislazione c.p.p. 78, 187, 539, 540.

Il soggetto legittimato ad avanzare la richiesta di risarcimento del danno può azionare la sua pretesa avanti il giudice penale, tramite la costituzione di parte civile, ovvero in sede propria. La prima alternativa si lascia a nostro avviso, decisamente preferire per tutta una serie di ragioni. In primo luogo perché il processo penale, sebbene non sia celere, non è tuttavia lento quanto il processo civile; in secondo luogo perché il giudice, in caso di condanna dell’imputato, può pronunciare condanna generica rimettendo le parti avanti il giudice civile, qualora ritenga che le prove acquisite non consentano la liquidazione del danno (art. 539, 1° co., c.p.p.) ovvero, su richiesta della parte civile, può assegnarle una provvisionale ‹‹nei limiti del danno per cui si ritiene già raggiunta la prova›› (art. 539, 2° co., c.p.p.) e la pronuncia in tal senso è immediatamente esecutiva (art. 540, 2° co., c.p.p.) e last but not least perché nel processo penale la parte civile può “sfruttare” l’attività di indagine svolta dal pubblico ministero.

In proposito vale la pena precisare che la lett. d) dell’art. 78 c.p.p. prescrive che la dichiarazione di costituzione di parte civile debba contenere a pena di inammissibilità ‹‹l’esposizione delle ragioni che giustificano la domanda›› (c.d. causa petendi). Prescrizione questa che la giurisprudenza ritiene solitamente soddisfatta con il mero richiamo al fatto descritto nell’imputazione e con l’enunciazione del nesso eziologico che correla la domanda al fatto – reato (Cass, sez. II, 23.10.2003, Anselmo, RP, 2005, 238), salvo che danneggiato e persona offesa non coincidano, dovendosi in tal caso evidenziare anche il collegamento tra la posizione del richiedente il risarcimento e il fatto ascritto all’imputato.
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