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essendo sufficiente, ai sensi dell’art. 1371 dell’ avant-projet Catala, il mero dolo
specifico), la quantificazione dei danni punitivi, conformemente alla tradizione
francese, verrebbe comunque lasciata all’ampia discrezionalita del giudice
salvo obbligo di motivazione e la necessita di distinguere ’ammontare liqui-
dato a titolo punitivo da quello compensativo. In Italia il principio dilegalita
imporrebbe; per converso, la predeterminazione della tipologia delle sanzioni
e delle soglie minime e massime delle condanne punitive.

Le perplessita piti consistenti afferiscono alla previsione che sancisce che
la condanna al pagamento dei danni: punitivi possa: essere parzialmente
destinata al Ministero del Tesoro. Una ' disposizione analoga creerebbe
rilevanti questioni processuali laddove fosse acriticamente recepita in Italia in
quanto la stessa determinerebbe una palese violazione ‘del principio di
corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato (art. 112 c.p.c.) e 'adozione
di-un pronuncia favorevole ad un soggetto terzo rispetto alle parti in causa
mai evocato in giudizio (il Tesoro).

I redattori del progetto Catala hanno in tal modo evidenziato che
Pinteresse sottostante al riconoscimento della categoria- dei dommages-in-
téréts punitifs-abbia natura pubblica e generale (lo stesso costituisce titolo
giustificativo della percezione da parte del Ministero del Tesoro della somma
definita a titolo di danni punitivi). Il processo civile in questo modo verrebbe
\¢ ad assumere il ruolo di strumento patzialmente sanzionatorio.

Ci si chiede allora se non fosse stato meglio seguire la via delle sanzioni
amministrative allineando la natura giuridica pubblicistica dell’interesse-
| obiettivo da perseguire (finalita di deterrenza/effettivita della regola “/’sllecito

non paga”) al rimedio in concreto prescelto. Del resto, nel sistema proposto
dall’avant projet Catala, laddove in relazione alle pretese risarcitorie attivate
si venisse a perfezionare una transazione con percezione di somme concor-
date a titolo di danno punitivo verrebbe irrimediabilmente escluso lo Stato.

In Italia, quindi, la ragionevolezza e la proporzionalita costituzionali
richiederebbero scelte piti ponderate che identifichino con maggiore cautela
il migliore bilanciamento possibile degli interessi in gioco senza accedere ad
ammalianti derive sanzionatorie che snaturerebbero, senza alcuna necessita
costituzionale, i principi tradizionali che conformano il sistema nostrano
della responsabilita civile.

23.4. L’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.c.: il
danno esistenziale & veramente morto? I risvolti sistematici e pratici
conseguenti alla decisione delle Sezioni unite dell’11 novembre
2008, n. 26972.

Richiamando quanto gia altrove osservato in punto di efficacia diretta ed
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indiretta delle norme costituzionali nei rapporti interprivati-(c.d. Drittwir-
kung), di personalismo e solidarieta costituzionale (°%), nonché rinviando
alle appropriate sedes materiae per la conformazione bipartita patrimoniale e
non patrimoniale del danno tisarcibile (°%), ci si limitera di seguito esclusi-
vamente ad esaminate, con patticolare riferimento alle lesioni di situazioni
soggettive costituzionalmente rilevanti, la “nuova” sistematica dell’assetto dei
danni non patrimoniali proposta dalle Sezioni Unite nelle decisioni dell’11
novembte 2008, n; 26972, 26973, 26974 & 26975 (%°1) e i conseguenti risvolti

di ordine pratico.
Si potrebbe superficialmente concludere nel senso che sia stata decretata

la “morte” del danno esistenziale.

(©89) P, Fava, La rivitalizzazione costituzionalmente orvientata del rapporto obbligatorio:
gli orientamenti della giurisprudenza_ costituzionale, di quella di legittimita e della scienza
giuridica italiana, in Ip., Le obbligazioni cit., 153-171.

Giova ticordare che nel corso deilavori costituenti il Dossetti aveva riconosciuto “/a
precedenza sostanziale della persona umana (intesa nella completezza dei suoi valori e dei suoi
bisogni non solo materiali ma_anche spirituali) rispetto allo Stato e la destinazione di questo a
servizio di quella” (Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, I Sottocommis-
sione, seduta del 9'settembre 1946, in A.C., VI, 323-324).

(929) | P.|FavaA, La rivitalizzazione cit., 172213 e Dt ANGELSs, Cap. TIL

©9): “In Foro it., 2009, I, 120 ss. con commento di A, PALMIERY, La rifondazione del danno
non patrimoniale, all'insegna. della tipicita dell'interesse leso (con qualche attenuazione) e
dell unitarieta, di R. PARDOLESI, R. SIMONE, Danno esistenziale (e sistema fragile): “die hard’, e
G. PoNZANELLL, Sezioni unite: il “nuovo statuto” del danno non patrimoniale, in Giur. it., 2009,
61-72, con commento di G. CassaNO, Danno non patrimoniale ed esistenziale: primissime note
critiche a- Cassazione civile, Sezioni unite, 11 novembre 2008, n. 26972, 259-261 € di V.
ToMARCHIO, L unitarieta del danno non patrimoniale nella prospettiva nelle Sezioni Unite,
318-325, in Corr. giur., 2009, 48 ss., con commento di M. FRANZONI, 11 danno non patrimoniale
del diritto vivente, in Danno resp., 2009, 19 ss., con commento di A. ProciDA MIRABELLI DI
LauRO, Il danno non patrimoniale secondo le Sezioni unite. Un “de profundis” per il danno
esistenziale?, di'S. LANDINI, Danno biologico e danno morale soggettivo nelle sentenze della Cass.
SS.UU. 26972, 26973, 26974, 26975/2008, di C. SGANGA, Le Sezioni unite e Lart, 2059 cics:
censure, riordini e innovazioni del dopo principio.

Per la descrizione e l'inquadramento sistematico delle decisioni G. D ANGeLs, Cap. TII.

In'dottrina, altresi, AA.VV., Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle decisioni
delle S:U. 11 novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, Milano, Giuffrg, 2009; €. CAsTRONOVO, Danno
esistenziale: il lungo addio, in Danno resp., 2009, 5 ss.; P.G. MoNatery, I/ pregiudizio esistenziale
come voce del danno non patrimoniale, in Riv. civ. prev., 2009, 56 ss.; B. NAVARRETTA, Il valore
della persona nei diritti inviolabili e la complessita dei danni non patrimoniali,;in Riv. civ. prev.,
2009, 63 ss.; S. Pattr, Le Sezioni Unite e la parabola del danno esistenziale, in Corr. giur., 2009,
415 ss.; D. Poerty, La dualiti del sistema risarcitorio e l'unicita della categoria dei danni non
patrimoniali, in Rév. civ. prev., 2009, 76 ss.;; C. SCOGNAMIGLIO, Il sistema del danno non
patrimoniale dopo le decisioni delle Sezioni Unite, in Resp. civ: prev., 2009, 261-272; G.
Veriort, Danno non patrimoniale e diritti inviolabili, in www.personamercato.it; P. Ziviz, 11
danno non patrimoniale: istruzioni per l'uso, in Riv. civ. prev., 2009, 94 ss.
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Un attento esame di tali pronunce, tuttavia, specie se condotto alla luce
e nel rispetto della trilogia costituzionale sulla “tutela risarcitoria minima”
dei valori ed interessi della persona (decisioni Maccarone (°%2), Dell’An-
dro'(°%) e Marini (%%4)), dei dicta delle sentenze gemelle (%) e delle stesse
Sezioni Unite in materia di demansionamento (%) che esplicitamente la
Corte non' ha inteso sottoporre a rivisitazioni (se non per determinare
aggiustamenti nelle tecniche e nelle categorie decisionali specie dei giudici di
pace), fa emergere che non sia stata decretata alcuna “morte” dell’ontologia
del danno esistenziale.

Sara evidenziato in prosieguo che, anche utilizzando le nuove categorie
introdotte dalle decisioni del novembre 2008, deve essere comundque. assicu-
rata la risarcibilita delle lesioni agli interessi e valori della persona, pur se
ancorati dalla Cassazione a specifici pregiudizi “gravi” e “seri” alla qualita
della vita o'di natura relazionale.

Altrimenti opinando si profilerebbe un’opzione ermeneutica che po-
trebbe non risultare allineata con i precedenti costituzionali in materia:

Al di 1a delle formule utilizzate & evidente che il personalismo costitu-
zionale, in ogni caso, imponga che il grande contenitore del danno non
patrimoniale debba ricomprendere anche voci che compensino le lesioni
effettivamente inferte a beni ed interessi della persona umana. Del resto, &
stato gia autorevolmente osservato che “a prescindere da questioni termino-
logiche e di ordine classificatorio si farebbe fatica ad individuare nella sentenza
delle Sezioni Unite un (innovativo) principio di diritto” (°°7).

A seguito delle menzionate decisioni, peraltro, i giudici saranno obbligati
a sindacare con maggiore rigore il rilievo costituzionale dell’interesse sostan-
ziale attivato nonché l'effettiva sussistenza di conseguenze lesive non patri-
moniali nella sfera giuridica del danneggiato dovendo evitare ingiustificate
duplicazioni risarcitorie. Gli avvocati, dunque, dovranno essere pil attenti
nella redazione dei propri atti defensionali ed asseverare piti puntualmente le
affermazioni ivi contenute.

Ebbene, fatte queste premesse, che saranno meglio di seguito chiarite, &
necessario preliminarmente richiamare la giurisprudenza costituzionale sulla
“tutela risarcitoria minima” e quella di legittimita sul danno. esistenziale

(®2) .C. cost., 12 luglio 1979, n. 87; Id., 26 luglio: 1979, n. 88.

(®2) C. cost., 14 luglio 1986, n. 184.

(924)  C. cost., 11 luglio 2003, n. 233,

(9%) Cass. civ., sez. III., 31 marzo 2003, n. 8827 e 8828.

(926).  Cass. civ., sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572.

(997).* S. Part1, Le Sezioni Unite e la parabola del-danno esistenziale, in Corr. giur.; 2009]
415-419.
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nonché le c.d. teorie “rigorosamente tipizzanti” (che perorando una “stretta
tipicita” evocano l'idea del numerus clausus) e quelle, avallate dalle Sezioni
unite, sulla “tipicita elastica” (2°8), Solo in questo modo si potra pienamente
percepire il senso profondo delle predette decisioni del novembre 2008 che
sembrano mosse dallo spirito di ricondurre la protezione degli interessi e dei
valori della persona nei binari della costituzionalita ricercando strumenti tesi
ad impedire e contenere 1'uso patologico e distorto che negli anni trascorsi si
¢ fatto del danno esistenziale.

La (Corte, per stimolare un sindacato rigoroso sul test bifasico (gia
sancito dalle sentenze gemelle del 2003 e dalle stesse Sezioni unite nel 2006
sia pure utilizzante categorie diverse) che impone la verifica dell’esistenza di
una situazione costituzionalmente rilevante ed il successivo accertamento di
un effettivo danno conseguenza nella sfera dell’attore, ha introdotto le nuove
categorie della “gravita dell’offesa” e “serieta della lesione”. Queste ultime,
tuttavia, non dovrebbero essere interpretate in termini quantitativi. Altri-
menti opinando si introdurrebbe in materia di illecito aquiliano un’inedita
regola “de minimis” in assenza di base normativa ed in modo disallineato con
i principi ' della “tutela risarcitoria’ minima” degli interessi e valori della
persona umana costituzionalmente presidiati.

23.4.1. . La “tutela risarcitoria minima” dei beni ed interessi della persona
nella trilogia costituzionale Maccarone, Dell’Andro e Marini.

La progressiva sensibilizzazione della scienza e degli operatori del diritto
verso le istanze del personalismo costituzionale & stata tra le principali cause
della storica evoluzione trifasica degli orientamenti della giurisprudenza
interna in relazione all’assetto delle tipologie di danni risarcibili, che, par-
tendo da un originario sistema di responsabilita civile bipolare poco protet-
tivo, & giunta, da ultimo, ad accoglierne uno costituzionalmente rivitalizzato
spiccatamente garantistico dei valori della persona, che costituisce un unicum
nel contesto europeo, transitando per una fase intermedia tripolare “siste-
maticamente ambigua”, inaugurata dalla celebre decisione della Consulta del
14 luglio 1986, n. 184 (c.d. “sentenza Dell’ Andro™) (9%).

(9%8):  P. Fava, La rivitalizzazione cit., 198-213 ¢ Ib., Personalismo costituzionale, Drit-
twirkung e “tutela risarcitoria minima” delle “situazioni soggettive costituzionalmente garantite”:
Part. 2059 c.c. é norma a tipicitd “stretta”, “elastica” oppure atipica? (La protezione degli interessi
e dei valori della persona umana attraverso il danno esistenziale di nuovo al cospetto delle Sezioni
Unite), in Riv. C. conti, 2007, 313-326.

(9%9)  P. Fava, La rivitalizzazione cit., 162-198 e Ip., Personalismo costituzionale, Drittwir-

kung e “tutela risarcitoria minima” cit., 313-325. Sul punto si rinvia a' G. De ANGELs, Cap. II1.




CORSO MAGISTRATURA FAVA - GALLI (FGLAW) - TRATTATO FAVA "LA RESPONSABILITA' CIVILE" (ESTRATTO)

318 Profili generali della responsabilita civile

L’evoluzione registratasi nel sistema della responsabilita civile, che ha
segnato il miglioramento delle tecniche risatcitorie relative ai danni alla
persona, si & fondata sull’accoglimento di una Dritrwirkung (10%°) allitaliana
che ha consentito 'estensione degli effetti delle disposizioni-costituzionali
che prevedono e garantiscono situazioni soggettive (diritti, interessi o valori)
dall’originaria ‘relazione autorita-liberta ai rapporti interprivati (1°01) attra-
verso Iesperibilita dell’azione aquiliana.

Con particolare riferimento alla responsabilita extracontrattuale, la giu-
risprudenza costituzionale, al fine di soddisfare le esigenze sostanziali che in
Germania hanno condotto alla teorizzazione della Drittwirkung, ha elaborato
la dottrina della “tutela risarcitoria minima” delle situazioni costituzional-

mente protette (1002),
Diversamente da quanto sostenuto da una certa ricostruzione dottri-
nale (193) il Giudice delle leggi non ha subordinato la costituzionalita

(1000)  Con il termine Drittwirkung si indica lefficacia (Wirkung) delle norme costitu:
zionali nei confronti dei soggetti terzi (Dritten): tispetto al rapporto tradizionale Stato-
cittadino.

Si distingue, altresi, la direkte Drittwirkung dalla indirekte Drittwirkung, identificando la
prima I'applicabilita diretta delle norme costituzionali nell'ipotesi in cui quelle di rango
inferiore non forniscano un’effettiva tutela dei diritti fondamentali e la seconda I'applicabilita
indiretta delle disposizioni costituzionali ‘al fine di riempire' di contenuto clausole generali
quali la buona fede, P'ordine pubblico e il buon costume |(P. Favay La rivitalizzazione cit.,
159-162).

(1001) ', Tn: relazione all’effetto  orizzontale delle disposizioni  costituzionali sui diritti
fondamentali nei rapporti interprivati nel quadro del miglioramento della tutela di valori e
degli interessi della persona F.D. BusNeLL, Interessi della persona e risarcimento del danno, in
Riv. trim, dir. proc. civ., 1996, 22; M.W. HESSELINK, The horizontal effect of social rights in
European contract law, in Eur. dir. priv., 2003, 15 ‘ss.; P. LiLLo, Diritti fondamentali e liberta
della persona; Giappichelli, Torino, 2001; F. MopucNo; I “nuovi diritti” nella giurisprudenza
costituzionale, Giappichelli, 1995; M.R. MoreLLi, Materiali per una riflessione sull applicazione
diretta delle norme costituzionali da parte dei giudici, in Giust. civ., 1999, 3; S. MORELLI,
L’applicazione diretta della Costituzione nei rapporti interprivati, in Giust. civ., 1996, 1, 537; U.
NatoLy, Diritti fondamentali e categorie generali, Milano, Giuffre, 1993; E. NAVARRETTA, Diritti
inviolabili e risarcimento del danno, Torino, Giappichelli, 1996; A. PaLazzo, 1. FerranTi, Etica
del diritto privato, CEDAM, Padova, 2002; P. PerunGiery, 1/ diritto civile nella legalita
costituzionale, Napoli, 1980; K. Preepy, Fundamental rights and private acts. Horizontal direct
or indirect effect? A comment., European Review of Private Law, 1, 2000, 132; W.V.H. RoGExs,
Tort Law and Human Rights: A New Experience, in H. KozioL, B.C. STEININGER (a cura di),
European Tort Law, 2000, Springer, Wien, 2002, 35; C. Savvi, I/ danno extracontrattuale.
Modelli e funzioni, Napoli, 1985.

(1002) . Esprimono la dottrina della “tutela risarcitoria minima” delle situazioni costitu-
zionalmente protette C. cost., 12 luglio 1979, n. 87; Id:, 26 luglio 1979, n. 88; Id., 14 luglio
1986, n. 184; Id., 11 luglio 2003, n. 233.

(1003, - B, NAVARRETTA, Diritti inviolabili e risarcimento del danno, Torino, Giappichelli, 1996.
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necessaria della tutela risarcitoria all’inviolabilita della situazione pregiudi-
cata, ritenendo sufficiente al riguardo il livello protettivo inferiore derivante
dalla mera “tutela costituzionale”.

Nelle due “decisioni Maccarone” del 1979 la Corte costituzionale ha fatto
riferimento a mere “situazioni soggettive costituzionalmente garantite” (sent.
12 luglio 1979, n. 87) (19%4) nonché a “tutte le altre posizion:i soggettive a
contenuto essenzialmente non patrimoniale, divettamente tutelate” (sent. 26
luglio 1979, n. 88) (1003),

In relazione alla tematica dei danni alla persona il Giudice delle leggi,
con'la “decisione Marini” (sent. 11 luglio 2003, n.:233) si & riferito, del tutto
in linea con le decisioni gemelle della Sezione terza della Cassazione (sent. 31
maggio 2003, n. 8827 e 8828) (1006), alla‘“lesione di interessi costituzional-

In seguito Ip., I danni non patrimoniali. Lineamenti sistematici e guida alla liquidazione,
Milano;: Giuffre, 2004, 18-19 e 35 ss. e G. ComaNDE, Diritto privato. europeo e diritti
fondamentali. Saggi e ricerche, Torino, 2004, 34.

(1004)  La Corte ha affermato la legittimita costituzionale dell’art. 2059 c.c. nella parte in
cui risarcisce il danno non patrimoniale solo nei casi ivi previsti (all’epoca circoscritti a quelli
di cui all’art,. 185 c.p.), a meno che non vengano “/n considerazione situazioni soggettive
costituzionalmente garantite”. La limitazione, difatti, investe Poggetto del diritto sostanziale e
non P'esercizio del diritto di azione.

(1005). . La Consulta ha rigettato la q.l.c: relativa all’art. 2059. c.c. rilevandosi che il diritto
alla salute (diritto fondamentale dell’individuo primario e assoluto) come pure “zutte le altre
posizioni soggettive a contenuto essenzialmente non patrimoniale, direttamente tutelate”, de-
Vono ricevere protezione risarcitoria nei rapporti interprivati.

Lo strumento da utilizzarsi, secondo la Corte, & Part. 2059 c.c.

Allorientamento-della giurisprudenza costituzionale si & subito conformata la quella di
legittimita (Cass. civ., sez. III, 6 giugno 1981, n. 3675, in Foro it., 1981, 1, 1884 e in Grust. civ.,
1981, 1, 1903).

(2006) - Anche I'ordinanza di rimessione del 25 febbraio 2008, n. 4712, della Sezione terza
sottolinea che nelle sentenze gemelle la Corte “abbia utilizzato — del tutto consapevolmente —
i termini “valori/interessi” della persona”.

Le decisioni gemelle (Cass. civ., sez. III, 31 maggio 2003, n. 8827 e 8829), pubblicate; tra
Ialtro, in Foro it., 2003, I, 2273, con commento di E. NAVARRETTA, Danni' non patrimoniali: il
dogma infranto e il nuovo diritto vivente; in Resp. civ. prev., 2003, 680; in Corr. giur., 2003,
1017'con nota adesiva di M. Franzont, I/ danno non patrimoniale, il danno morale: una svolta
nel danno alla persona; in Danno' e Resp., 2003, 816, con commenti di  F.D. BUSNELLI
Chiaroscuri d'estate. La Corte di cassazione e ‘il ‘danno alla’ persona, di G. PONZANELLI,
Ricomposizione dell'universo non patrimoniale: le scelte della Corte di cassazione, di A. Procmoa
MiraBELLI DI LAURO, L'art. 2059 va in Paradiso, hanno investito due casi di perdita e lesione del
rapporto parentale, fattispecie classica e pitt frequente nella “casistica esistenziale”.

Il nuovo otientamento era stato, peraltro, percerti versi, anticipato anche dalle tre
sentenze epocali del 12 maggio 2003, n. 7281, 7282 ¢ 7283, con cui la Sezione terza della
Cassazione, intervenendo in relazione agli artt. 2051 e 2054, 1° e 2° co., c.c., aveva rivisitato
Iorientamento tradizionale che escludeva il risarcimento del danno morale nelle fattispecie di
responsabilita a colpa presunta, tra I'altro, fondandosi sul nuovo ruolo ordinamentale ‘assunto
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mente garantiti’ e a quella di’ “valori della persona”, abbandonando ogni
riferimento alla categoria del diritto (1°97).

Persino la “decisione Dell’Andro” (sént. 14 luglio. 1986, n. 184), la
Consulta, pur occupandosi del dititto alla salute, che viene pacificamente
ricondotto al novero di quelli inviolabili dalla giurisprudenza costituzionale
e, in quella sede, & stato definito un:“diritto fondamentale della persona
umana’”. (1998). non ha subordinato la tutela minima risatcitoria al requisito
dell’inviolabilita, limitandosi a collegarla alla tutela dei valori della persona
(“valori personals” (1999)) che ricevono garanzia costituzionale (1°°).

Del resto anche in altre ‘decisioni la Consulta ha affermato che il
“isarcimento- riguarda non. solo i danni patrimoniali ma tutti i danni che
potenzialmente ostacolano le attivitd realizzatrici della persona umana (sentt.
Corte cost. nn. 184 del 1986 e 307 del 1990)” (1°11),

23.4.2. - L’ingresso del danno esistenziale nel sistema bipolare costituzio-
nalmente rivitalizzato.

Come autorevolmente osservato dalla Corte costituzionale, le sentenze
gemelle della Sezione terza della Suprema Corte del 31 maggio 2003 hanno
avuto il “pregio di ricondurre a razionalita e coerenza il tormentato capitolo
della tutela risarcitoria del danno alla persona” -attraverso “un’interpretazione

dallart. 2059 c.c. a tutela degli “interessi inerenti alla persona” e ai“valori propri della persona;
anche in riferimento all’art. 2 Cost.”.

(1007) | Pietro Perlingieri afferma da‘anni che & improprio utilizzare lo schema del diritto
soggettivo’ elaborato sulla categoria dell'avere” in relazione agli interessi della persona che si
fondano sulla “categoria dell’essere”, anche perché “la persona realizza se stessa non mediante
un unico schema di situazione soggettiva, ma con una.complessitd di situazionti qualificabili di
volta in volta come potests, interesse legittimo, diritto soggettivo, facolta, poter:” (da ultimo P,
PERLINGIERL, 1/ diritto civile nella legalita costituzionalé secondo il sistema italo-comunitario delle
fonti; Napoli, 2006, Vol. 11, 719:723).

(1008). - Punti 11, 12 e 19 del “considerato in diritto”.

(1009) . Punti 16 e 17 del “considerato in diritto”.

(1010) T, ’unico passaggio in cui si fa riferimento all’inviolabilita & un obiter del punto 4
del “considerato in diritto” in cui & evidente che' il pensiero della: Corte si- rivolge alla
precedente decisione Maccarone 'che: aveva inaugurato,: con particolare  riferimento alla
responsabilita extracontrattuale, I'accoglimento della tesi dell’efficacia; diretta delle disposi-
zioni costituziohali néi rapporti interprivati, sia pure riformulandola in relazione alla sostanza
del diritto alla salute (“Tuttavia, vale distinguere, anche in-diritto privato (specie a seguito del
riconoscimento. di-dirittiy inviolabili costituziondlmente, walidi anche neirrapporti tra privati)
Pevento materiale; naturalistico, [] dalle conseguenze:dannose”).-1l passaggio non vuol certa-
mente avere il senso di limitare efficacia orizzontale delle disposizioni costituzionali a quelle
che sanciscano diritti inviolabili.

(ro11) . C. cost., 7 maggio 1991, n. 202.
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costituzionalmente orientata -dell’ art: 12059 cod. civ., tesa: a ricomprendere
nell astratta previsione della norma ogni danno di natura non. patrimoniale
derivante da lesione diwalori inerenti-alla persona” (1°012).

L’articolo 2059 c.c.; da ramo secco dell’ordinamento, si € trasformato in
categoria generale attraverso cui & possibile ottenere il risarcimento: ditutti i
danni non: patrimoniali, ripristinandosi, in tal modo, l'originario, allinea-
mento, inaugurato dalla sentenza Maccarone del 1979 e infranto da quella
Dell’Andro del 1986, trainatura: giuridica della situazione soggettiva attivata
(non patrimoniale) e strumento tecnico utilizzato (art. 2059 c.c. va a
sostituire I'art. 2043 c.c. in “combinato disposto” con le norme costituzionali
di riferimento) (1013).

Restituita una certa coerenza sistematica al modello interno di respon-
sabilita civile extracontrattuale, si & aperta la questione dell’individuazione
delle tipologie di danni non patrimoniali- risarcibili.

Le sentenze gemelle della Sezione terza, percorrendo la via aperta da due
decisioni della Sezione prima e di quella lavoro (1014), pur evocando la
possibilita di una liquidazione (equitativa) unitaria di tutti i danni derivanti
dalla lesione degli interessi e dei valori-della persona, hanno definitivamente

(2012) 11 Cosi C! cost., 11 luglio 2003, n. 233.

(1013). . \Sul punto amplins P. Fava, La rivitalizzazione cit:; 172-198, Ib., Personalismo
costituzionale, Drittwirkung e “tutela risarcitoria minima” cit., 313-315:

(1014) Tl primo riconescimento del danno esistenziale nella giurisprudenza di legittimita
¢ intervenuto con le pronunce Cass.civ., sez. I, 7 giugno 2000, n. 7713 e Id,, sez.lav., 3 luglio
2001, n.'9009.

Secondo la prima pronuncia il'danno esistenziale (considerato danno-evento i rezpsa)
si risolve in jogni “lesione di diritti comunque fondamentali della persona’ e va tutelato dal
combinato-disposto degli art. 2043 c.c. e 32 Cost. che deve essere “necessariamente esteso fino
a ricomprendere. il risarcimento [ di tutti i danni che almeno potenzialmente ostacolano le
attivitd realizzatrici della persona umana” (fattispecie relativa ad un comportamento intenzio-
nalmente ‘e pervicacemente defatigatorio di un-padre che aveva fatto mancare-i mezzi di
sussistenza al figlio naturale in violazione dell’att. 570, 2° co., ¢.p.).

Per la seconda decisioneil danno esistenziale (considerato, pur se con qualcheincertezza,
danno-conseguenza da allegarsi rigorosamente, cft. punto 16 dei-motivi della decisione) &
finalizzato a “coprire tutte le compromissioni delle attivita realizzatrici della persona umana” in
quanto “z/ libero dispiegarsi delle attivita. dell'vomo nell’ambito. della famiglia o di altra
comunita riceve considerazione. costituzionale ai sensi degli art. 2.¢ 29” e per questo “secondo
i risultati gid acquisiti in tema di-anno alla salute, poiché la persona umana ¢ costituzionalmente
tutelata sul suo sviluppo e nelle sue manifestaziont, il rango della posizione soggettiva inviolabile
— con esclusione, quindi, dei meri disagi che trovano origine nella personale sensibilita del
soggetto- impone! di ritenere inoperanti i limiti-alla risarcibilita-del. danno non. patrimoniale
risultanti dall’art. 2059 c.c.” (fattispecie relativa ai danni derivanti al lavoratore dalla mancata
fruizione del riposo settimanale).

In queste due decisioni il danno esistenziale viene risarcito fendandosi sul combinato
disposto dell’art. 2043 c.c. e delle disposizioni costituzionali rilevanti.
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riconosciuto la possibilita di risarcire il danno esistenziale ' (191%): comd!
danno-conseguenza (1016) da allegarsi rigorosamente (pur se ci si pud avvalere
di presunzioni purché gravi, precise e concordanti), prendono le distanze dai
precedenti (1017) che'lo avevano ricostruito come danno in re zpsa facendo
leva sulla-decisione della Corte costituzionale del 14 luglio 1986, n. 184 in
materia di danno alla salute (che, peraltro, era stata superata dalla successiva
decisione della stessa Consulta del 27 ottobre 1994, n. 372) (1018),

La rivoluzione copernicana che ha investito I'universo della responsabi-

(1015)  Limitando i riferimenti alla sola giurisprudenza di legittimita, sul danno esisten-
ziale sono intervenute sia le Sezioni unite (Cass. civ., sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572, in Corr.
giur., 2006, 787, con commento di P.G. MoNATERI, Sezioni Unite: le nuove regole in tema di
danno esistenziale e il futuro della responsabilita civile) che quelle semplici (Cass. civ., sez!T;
7 giugno 2000, n. 7713; Id., sez. lav,, 3 luglio 2001, n. 9009; Id., sez: I, 5 novembre 2002, n.
15449;'1d., sez. I1I, 31 maggio 2003, n. 8827 e 8828; Id., sez. III; 19 agosto 2003, n. 12124
(decisione che non usa I'etichetta danno esistenziale ma si riferisce al “danno non patrimoniale
da perdita del rapporto parentale”); 1d., sez. III, 11 novembre 2003, n. 16946; 1d., sez. III, 15
luglio 2005, n. 15022; Id., sez. IIT, 19 maggio 2006, n. 11761; Id., sez. IIT, 12 giugno 2006, n.
13546; 1d., sez. II1, 9 novembre 2006, n. 23198;1d.; sez. 6 febbraio 2007, n. 2546; Id., sez. II1,
19 febbraio 2007, n. 3758; Id., sez. III, 19 febbraio 2007, n. 3760; Id., sez. III, 20 aprile 2007,
n. 9510; Id., sez. lav., 16 maggio 2007, n. 11278; Id., sez. III, 27 giugno 2007, n. 14846; 1d.,
sez. II1, 4 luglio 2007, n. 15131; Id., sez. III, 24 agosto 2007, n. 17977; 1d., sez. I1I, 8 ottobre
2007, n. 20987;1d., sez. IIT, 30 ottobre 2007, n. 22884; Id., sez. III, 12 febbraio 2008, n. 3284).

(1016)  La giurisprudenza della Cassazione sul punto si & successivamente consolidata.

La tesi che considera il danno esistenziale un danno-conseguenza che va rigorosamente
allegato, pur se in relazione alla' prova & possibile ricotrere a valutazioni prognostiche o
presuntive, & allo stato pacifica nella giurisprudenza di legittimita (Id., sez. lav., 3 luglio 2001,
n. 9009; Id., 'sez. I, 5 novembre 2002, n. 15449; Id.; sez. III, 31 maggio 2003, n..8827 e 8828,;
Id., sez. III, 19 agosto 2003, n. 12124 (decisione che non usa Ietichetta danno esistenziale ma
si riferisce al' “danno non patrimoniale da perdita del rapporto parentale”); 1d., sez. 111, 11
novembre 2003, n. 16946; Id., sez. I11, 15 luglio 2005, n. 15022; Id.; sez: III, 19 maggio 2006,
n. 11761; Id., sez. 111, 12 giugno 2006, n. 13546; Id., sez. I1I, 9 novembre 2006, n. 23198; Id.,
sez. 6 febbraio 2007, n. 2546; Id., sez. 111, 19 febbraio 2007, n. 3758; 1d., sez. lav., 16 maggio
2007, n. 11278; sez. 111, 27 giugno 2007, n. 14846; 1d., sez. III, 4 luglio 2007;' n: 15131; 1d.;
sez. III, 24 agosto 2007, n. 17977; Id., sez. III, 8 ottobre 2007, n.20987) e ha ricevuto
Pimportante avallo delle Sezioni Unite (Cass. civ., sez: un.; 24 marzo 2006, n.:6572; in° Corr.
giur., 2006, 787).

(1017) -+ Cass. civ., Sez. I, 7 giugno 2000, n. 7713,

(1018) Secondo le decisioni gemelle il danno esistenziale, con particolare riferimento alla
lesione del rapporto parentale per danni arrecati al feto a causa di errori diaghosticie
terapeutici, si concreterebbe nell’“elisione delle potenzialita interrelazionali del rapporto
parentale dei’ genitori col figlio” che costituisce “diretta conseguenza dello: stato pressoché
vegetativo al quale quest’ultimo é ridotto” (Cass. civ., 31 maggio 2003, n.'8827), e, con riguardo
alla perdita. del rapporto parentale per l'uccisione del congiunto, il 'danno’ esistenziale
conseguirebbe al pregiudizio inferto all’interesse costituzionalmente tilevante “alla intangibi:
lita della sfera degli affetti e della reciproca solidarieta nell ambito della famiglia; alla inviola-
bilita della libera e piena esplicazione delle attivita realizyatrici della persona uniana nell ambito




sonsabilita civile

s vemme
i pud avvalere
e distanze dai
»ipsa facendo
)86, n. 184 in

alla successiva
LOIS) Y

la responsabi-

ul danno esisten-

,n. 6572, in Corr.

regole in tema di
(Cass. civ., sez. I}
ovembre 2002, 1.
02003, n. 12124
| non patrimoniale
6; I1d., sez. II1, 15
2 giugno 2006, n.
2546;1d., sez. 111,
I1, 20 aprile 2007,
)07, n. 14846; Id.,
sez. 111, 8 ottobre
1i0 2008, n. 3284).
iente consolidata.

va rigorosamente
ai prognostiche o
lav., 3 luglio 2001,
3, n. 8827e 8828,;
no esistenziale ma
) Id:, sez. 1L 11
[, 19 maggio 2006,
006, n. 23198; 1d.,
ez. lav., 16 maggio
007, n: 15131; 1d.;
187) e ha ricevuto
y, . 65725 in Corr.

are riferimentoalla
trori diagnostici e
onali del rapporto
o stato pressoché
27), e, con riguardo
danno  esistenziale
nte “alla intangibi:
miglia) alla inviola-
umana nell ambito

CORSO MAGISTRATURA FAVA - GALLI (FGLAW) - TRATTATO FAVA "LA RESPONSABILITA' CIVILE" (ESTRATTO)

Lineamenti storici, comparati € costituzionali 323

lita civile ha reso, quindi, risarcibiliil danno biologico (lesione dell’integrita
fisio-psichica), il danno esistenziale (lesione della qualita della vita derivante
dalla violazione di un interesse della persona costituzionalmente rilevante) e
il danno morale soggettivo (lesione dellintegrita morale).

23.43." 1’ontologia del danno esistenziale rivela la necessita costituzionale
della sua effettiva risarcibilita (Cass., sez. un., 6572/06 e sez. 111,
18199/07).

1l danno esistenziale (1°19) (c.d. danno “alla qualita della vita® (1020)). pur

di quelld peculiare formazione soctale costituita dalla famiglia, la cui tutela & ricollegabile agli
articoli 2, 29 e 30 Costituzione” (Cass. civ., sez. 111, 31 maggio 2003, n. 8828).

In entrambe le decisionisi chiarisce che il danno esistenziale consegue alla lesione
dellinteresse costituzionalmente protetto non identificandosi automaticamente con esso.

(1019) Negli ultimi anni si & registrato un progressivo aumento delle decisioni della
Suprema Corte sul danno esistenziale

Dopo la prima decisione del 2000 (sez. I, 7 giugno 2000, n. 7713) e la seconda decisione
nel 2001 (sez. lav., 3 luglio 2001, n. 9009), nel corso del 2002 si & registrata una pronuncia
negativa in materia di irragionevole durata del processo (sez. I, 5 novembre 2002, n. 15449),
mentre il 2003 ha costituito 'anno della svolta con quattro decisioni della Cassazione (sez. ITI,
31 maggio 2003, n. 8827 e 8828; sez. 111, 19 agosto 2003, n. 12124; sez. IIT, 11 novembre 2003,
n. 16946) e una della Corte costituzionale (C. cost., 11 luglio 2003, n. 233).

Dopo 'anno del silenzio (2004), le sentenze depositate sono state: una nel corso del 2005
(sez. I11, 15 luglio 2005, n. 15022), quattro nel 2006 (sez:un.; 24 marzo 2006, n. 6572, in Corr.
giur., 2006, 787; sez. 111, 19 maggio 2006, n. 11761; sez. 111, 12 giugno 2006, n. 13546; sez. 111,
9 novembre 2006, 1. 23198), ben dieci durante i1 2007 (sez. 6 febbraio 2007, n. 2546; sez. 111,
19 febbraio 2007, n. 3758; sez. 111, 19 febbraio 2007, n. 3760; sez. I11, 20 aprile 2007, n. 9510;
sez. lav., 16 maggio 2007, n: 11278; sez. II1, 27 giugno 2007, n. 14846; sez. III, 4 luglio 2007,
n. 15131; sez. 11T, 24 agosto 2007, n. 17977; 1d., sez. III, 8 ottobre 2007, n. 20987; sez. 111, 30
ottobre 2007, n. 22884).

La ricortenza del danno esistenziale & riconosciuta principalmente in: relazione alle
fattispecie di lesione o perdita del rapporto parentale (Cass. civ., sez. 11, 31 maggio 2003, n.
8827 e 8828 Id., sez. III, 19 agosto 2003, n. 12124 (decisione che non usa Letichetta danno
esistenziale ma si riferisce al “danno non patrimoniale da perdita del rapporto parentale”); sez.
111, 11 novembre 2003, n. 16946; Id., sez. II1; 15 luglio 2005, n. 15022; 1d., sez. ITI, 19 maggio
2006, n. 11761; Id., sez. III, 12 giugno 2006, n. 13546; sez. 111, 19 febbraio 2007, n. 3760; Id,,
sez. 11, 24 agosto 2007, n: 17977; 1d., sez. 111, 8 ottobre 2007, n. 20987; Id., sez. IIT, 30 ottobre
2007, n.'22884). I pregiudizi alla sfera degli affetti e dei doveri familiari & sicuramente quella
pitt sensibile. Si ricorda che il danno esistenziale ha fatto la sua comparsa proprio in relazione
ad un caso di violazione da parte di un padre: dell’'obbligo di somministrare i mezzi di
sussistenza al proprio figlio (Cass. civ., sez. 1,7’ giugno 2000, n. 7713).

Le relazioni di lavoro, pur se fondate sul titolo contrattuale, costituiscono I'altro ambito
di applicazione prediletto (ed incontestato) del danno esistenziale (Cass. civ., sez. lav., 3 luglio
2001, n. 9009; Cass. civ., sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572; Id., Sez. Lav., 16 maggio 2007, n.
11278).
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variamente definito in giurisprudenza, & sostanzialmente incentrato sui pre-
giudizi consistenti nello sconvolgimento delle proprie abitudini di vita, con
alterazione del proprio modo di rapportarsi con gli altri nell’ambito della
comune vita di relazione, sia all'interno che all’esterno della famiglia, pre-
giudizi derivanti dalla violazione dei valori essenziali costituzionalmente
tutelati della persona e cioé da modifiche peggiorative della propria perso-
nalita (cosi Cass..civ., sez. III, 28 agosto 2007, n. 18199).

La riportata definizione, che delinea icasticamente la divaricazione tra la
lesione dell’interesse costituzionale della persona umana e il danno conse-
guenza esistenziale, concorre ed integra quella, ampiamente diffusa ed
accolta in giurisprudenza (1°2!), che lo identifica con ogni pregiudizio di
natura non meramente interiore ed emotiva ma oggettivamente accertabile
provocato sul fare areddituale del soggetto che alteri le sue abitudini e gli
assetti ' relazionali propri inducendolo a scelte 'di' vita diverse quanto al-

I stato, per converso, esclusa la risarcibilita a titolo di danno esistenziale dei pregiudizi
estetici conseguenti'all'utilizzo di un’errata tecnica chirurgica (Cass. civ., sez. IIL, 9 novembre
2006, n..23198), dei danni derivanti dalla perdita di un ‘amato animale (Cass. civ., Sez. 111, 27
giugno: 2007, n. 14846 “/a perdita del icavallo [], come animale da' affezione, non sembra
riconducibile sotto una fattispecie di un danno esistenziale consequenziale alla lesione di un
interesse della persona umana alla conservazione di un sfera di integrita affettiva costituzional-
mente protetta”), nonché dello stress psicologico, con conseguente alterazione della serenita e
sicurezza familiare, prodotto ad un magistrato dal timore che terzi estranei possano introdursi
nella sua abitazione arrampicandosi su un palo per la pubblica illumihazione posizionato dal
Comune in prossimita della propria abitazione (Cass. civ., 12 febbraio 2008, 1. 3284 “né la
serenita né'la sicurezza costituiscono, in. sé stesse: considerate, diritti fondamentali di rango
costituzionale inerenti alla persona, la cui lesione consente'dl ricorso alla tutela risarcitoria del
danno non patrimoniale”).

Le sentenze passate in rassegna costituiscono i precedenti pitt rilevanti in'‘cui sono
presenti passaggi logico-argomentativi compiuti sulla nuova figura risarcitoria. Non sono state
considerate le decisioni della giurisprudenza di merito.

(1020, Cosi Cass. civ.; sez: III, 24 agosto. 2007, n. 17977.

(1021) . Cass. civ., sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572, in Corr. giur.,-2006, 787, con
commento di P.G. MoNATERL, Sezioni Unite: le nuove regole in tema di danno esistenziale e'il
futuro délla responsabilita civile,in Danno resp., 2007, 665 e 1d:, 2006, 852.

La’ dedisione, intervenuta in'relazione ad una fattispecie di danni cagionati al lavoratore
dal demansionamento posto in essere dal datore di lavoro in violazione degli art. 2087 e 2103
c.c,, si- caratterizza, come rilevato dalla giurisprudenza di legittimita successiva, per aver
ritenuto risarcibile il danno non patrimoniale da contratto nonché per aver escluso la funzione
sanzionatoria del risarcimento del danno (il danno esistenziale non'pud essere un: danno-
evento in re ipsa derivante automaticamente' dalle lesione dell'interesse costituzionalmente
protetto in quanto una-tale tipologia di risarcimento si risolverebbe in una ¢somma-castigo [1
sanzione civile punitiva, inflitta sulla base del'solo inadempimento; ma questo istitito non ha
vigenza nel nostro ordinamento”).
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Pespressione e realizzazione della sua personalita nel mondo ‘esterno’ (cosi
Cass. civi; sez. un.; 24 marzo 2006, n. 6572) (1022),

La- descritta essenza  contenutistica del danno esistenziale disvela la
costituzionalita necessaria della categoria nata proprio per consentire 'ope-
rativita della tutela risarcitoria minima a vantaggio di situazioni soggettive di
rilievo costituzionale laccui‘lesione, essendo ontologicamente diversa dal
danno biologico e dal danno morale soggettivo, non riusciva: a: ricevere
protezione attraverso il combinato disposto degli art. 2043 c.c. e 32 Cost.
oppure quello degli art. 2059 c.c. e 185 c.p.

23.4.4. La risarcibilita dei danni non patrimoniali secondo la tesi “tipiz-
zante”: il disallineamento con gli orientamenti della giurisprudenza
costituzionale.

Nonostante la rilevata costituzionalita necessaria (1923) e la decisione

(1022) . Numerose decisioni delle Sezioni semplici hanno recepito la definizione di danno
esistenziale proposta dalle Sezioni unite (Cass. civ., sez. III, 12 giugno 2006, 13546; 1d., sez.
6 febbraio 2007, n. 2546 — in cui si specifica che esso & autonomo dal danno biologico e da
quello morale; Id., sez. lav., 16 maggio 2007, n. 11278; 1d., sez. III, 24 agosto 2007, n. 17977,
Id., sez. 111, 28 agosto, 2007, n. 18199~ in cui si & precisato che “z/ danno esistenziale, quale
pregiudizio “del fare reddituale’ del soggetto, determinante una modifica “peggiorativa: della
personalita da cui consegue uno sconvolgimento delle abitudini di vita, con alterazione del modo
di rapportarsi con' gli altri nell'ambito della comune cita di relazione, sia all'interno, che
all’esterno del nucleo familiare, conseguente alla ingiusta violazione di valori essenziali costitu-
vionalmente tutelati della persona’).

(1033) ' Ta costituzionalita 'necessatia del danno esistenziale giustifica anche quanto
ritenuto nell’ordinanza di rimessione della terza sezione ‘del 25 febbraio 2008, n. 4712, alle
Sezioni Unite in relazione allimpossibilita di un “¢otale ripudio della nuova categoria” e di una
“vadicale e definitiva smentita alla stessa “esistenza” del danno esistenziale”.

Solo qualché isolata pronuncia ha messo in dubbio P'esistenza della: categoria (ci st
riferisce a Cass. civ.;'sez. 1,°5 novembre: 2002, n. 15449,/ che ritiene inutile avvalersi della
categoria del danno esistenziale ai fini del risarcimento deipregiudizi da irragionevole durata
del processo; attesala presenza, in questa specifica materia, dell’art. 2, 1° co,della legge Pinto
che ammiette espressamente il ristoro dei danni non patrimoniali, e a Cass. civ., sez. III, 30
ottobre 2007, n.' 22884, che affermando apoditticamente I'impossibilita-“di creare nuove
categorie di’ danni”; “minimizza la questione ‘del ‘danno esistenziale riducendola ad una
problematica: meramente nominalistica e ritenendo ‘che essa imponga: esclusivamente un
problema liquidativo.

In relazione a quelle (poche) decisioni'(Cass: civ., sez. III, 20 aprile 2007, n. 9510 e Id;
sez. III, 20 aprile 2007, n.9514) che hanno'ritenuto non dovuto il danno esistenziale in
presenza della liquidazione del'danno biologico, giova rilevare che I'affermazione, dubbia se
intesa in termini astratti e generalizzanti (le ragioni storiche del riconoscimento del danno
esistenziale testimoniano che esso & venuto a colmare le lacune di tutela non coperte dal danno
biologico e da quello morale soggettivo specie in relazione ai rapporti parentali e di lavoro),
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chiarificatrice -delle Sezioni Unite del 24 marzo 2006, 'n. 6572, il-dannd!
esistenziale ha formato oggetto di una serie di “pronunce di assestamento”
che hannio posto il problema della “perdurante tipizzazione” dei danni non
patrimoniali; rilevando che la risarcibilita di questi ultimi ai sensi dell’art,
2059 ic.c.odovrebbe  essere limitata: ad:un: catalogo di interessi e valori
specificamente circoscritto, secondo le varie posizioni sostenute, dal legisla-
tore o dalla giurisprudenza.

In relazione alla tutela risarcitoria dei valori e degli interessi- della
persona umana, atteso il collegamento costituzionale ‘tra art. 2 Cost. e il
2059 c.c., la tesi della “stretta tipicita” della disposizione codicistica sul
danno non patrimoniale, ponendosi nel solco dell’interpretazione tradizio-
nale della’ struttura dell’art. 2059 c.c. attraverso' la’ limitazione della ‘sua
operativita in  relazione alle sole situazioni-soggettive 'costituzionalmente
inviolabili, finisce per riproporre, sul versante dell’applicazione otizzontale
civilistica delle norme costituzionali, la teorizzazione dell’art. 2 Cost. come
norma chiusa (1°24), che ¢ stata superata dalla giurisprudenza del Giudice
delle leggi che, pur non recependo formalmente ed espressamente la teoria
della natura aperta dell’art. 2 Cost. al fine di hon schieratsi con 'una o altra
cotrente dottrinale, ha dato, come si avra modo di evidenziare, un’applica-
zione generalissima alla menzionata disposizione, in linea sostanziale con la
tesi del catalogo aperto che valorizza le esigenze del personalismo costitu-
zionale (si pensi al diritto alla vita, all'identita personale in tutte le sue forme
compresa‘quella sessuale, all’abitazione, ad ottenere trattamenti sanitari, alla
salubrita ambientale, etc.).

Se ¢ vero che non tutte le situazioni soggettive espressamente previste
dalla Costituzione sono assistite dal crisma dell’inviolabilita (1925) & anche
vero che la giurisprudenza della Corte costituzionale ha riconosciuto sostan-

¢ dipesa dalle circostanze del caso concteto in cui-era stato dimostrato che la specifica voce di
danno richiesta a titolo esistenziale (danno alla vita di relazione e danno estetico) -aveva gia
formato oggetto di liquidazione come danno biologico.

(1024) " Peraltro, proprio ammettendo che non tutte le situazioni soggettive previste dalla
Costituizione abbiano natura inviolabile, la limitazione del catalogo divalori tutelabile ex art.
2059 c.c. alle sole situazioni inviolabili, non solo-lascerebbe prive della tutela risarcitoria
minima tutte quelle costituzionalmente previste e protette ma si risolverebbé in una teoria
addirittura pit ristretta di quella che postula Iart. 2 Cost. come “norma chiusa”-

(192°)  Questo dato puo essere ricavato da un’interpretazione sistematica delle disposi-
zioni. costituzionali come interpretate dalla giurisprudenza del Giudice delle leggi e non si
ricava dalla decisione della Consulta del 19 maggio 1971, n. 109, precedente generalmente
richiamato dalla dottrina che circoscrive (erroneamente) la tutela minima risatcitoria alle sole
situazioni soggettive inviolabili e che ha trasformato un mero obiter dictum in statuizione (cfr.,
per tutti, G. Comanpe, Diritto privato europeo e diritti fondamentali. Saggi e ricerche, Torino,
2004, 34).
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zialmente questo carattere sia a molti dei c.d. “nuovi diritti” non contemplati
dalla “Legge fondamentale” (1926) che a liberta cui le disposizioni costituzio-
nali che le contemplano non assegnano tale crisma (1027).

Questo percorso della giurisprudenza costituzionale ¢ stato certamente
guidato dalla valorizzazione dei principi personalistici che & stata realizzata
sia attraverso una lettura combinata degli art. 2 e 3 (2° co.) Cost. con le altre
disposizioni costituzionali dalle quali sono germogliati, altresi, nuovi diritti
non espressamente contemplati, sia attraverso un’interpretazione estensiva
autonoma dell’art. 2, Cost., giustificata da un jadeguamento sistematico-
evolutivo dell’ordinamento alla tutela delle situazioni soggettive emergenti
dal dinamismo dei rapporti socio-economici (1028),

Difatti, a parte il rilievo che la questione concreta interessava la materia previdenziale (un
pensionato affermava di essere stato leso dalla legge di recepimento dell’accordo Italia-Libia
sul trasferimento delle posizioni assicurative del’ INPS all’ente previdenziale libico il quale, in
applicazione della legge libica, aveva corrisposto una pensione inferiore a quella che il
ricotrente avrebbe percepito ‘dall’INPS), la Corte non ha voluto espressamente prendere
posizione sulla questione dei confini dell’inviolabilita (“A prescindere da ogni altra considera-
zione sulla classificabilita- di un diritto, solo perché costituzionalmente garantito, fra i diritti
inviolabili dell'nomo”, punto 3 del “considerato in diritto?).

(1026) “La tutela dei c.d. “diritti nuovi” desunti per implicito dalla Costituzione rappre-
sentano una vera e propria manifestazione del “principio: personalistico”.

(1027).. Sono espressamente qualificati inviolabilila liberta personale:(art. 13 Cost.), la
liberta di domicilio (art: 14 Cost.), la liberta e la segretezza della corrispondenza (art. 15 Cost.)
e il diritto di difesa (art. 24 Cost.).

La Corte costituzionale, pur in assenza di espressa statuizione costituzionale, ha ricono-
sciuto il carattere dell’inviolabilita alla liberta di manifestare il proprio pensiero contemplata
dall’art. 21 Cost. anche nelle sue articolazioni della liberta di informare e del diritto ad essere
informati (C. cost., 1/1956; 9/1965; 48/1969; 84/1969; 105/1972; 225/1974; 94/1977;-126/
1985; 438/1990; 368/1992; 112/1993; 29/1996; 293/2000; 155/2002; 312/2003; 151/2005
secondo la Corte la liberta di pensiero & un valore centrale e caratterizzante dell’ordinamento
costituzionale nonché essenziale ai fini dell’attuazione del sistema democratico) e al diritto-alla
salute (C. cost. 559/1987; 307 e 455/1990; 202, 356 ¢ 485/1991) di cui all’art. 32 Cost. nelle
sue piu svariate manifestazioni quali il diritto ai trattamenti sanitari (C. cost. 309/1999) e alla
salubrita ambientale (C. cost. 210 e 641/1987).

Non ha voluto, per converso, schierarsi apertamente per Pinviolabilita della libertal di
riunione ed associazione di cui agli artt. 17 e 18 Cost. (C. cost. 45/1957; 27/1958; 54/1961;
69/1962; 114/1967; 56/1970; 90/1970; 14/1973; 15/1973; 120/1973; 20/1975; 160/1976;
117/1979; 31/1982; 40/1982; 24/1989; 417/1993; 50/1998; 248/1997;243/2001) e di quella di
circolazione prevista dall’art. 16 Cost. (C. cost., 2/1956; 34/1957; 19/1959; 45/1960; 68/1964;
419/1994; 264/1996) che possono essere compresse ampiamente pet svatiate ragioni.

(1028) - Dal riconoscimento dei c.d. “diritti nuovi”, pur se garantiti dalla'Costituzione
non hanno necessariamente un carattere inviolabile, & discesa la tutela della vita (C. cost.
54/1979; 223/1996 — secondo la Corte “la vita [] & il primo dei-diritti inviolabili dell’uomo
riconosciuti dall'art. 2 della Costituzione”); dell’integrita personale (C. cost: 185/1989 — cui
viene riconosciuto carattere inviolabile), della libetta religiosa (C. cost. 85/1963;14/1973;
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Lasciando da parte la: questione dell'identificazione ~delle situazioni
soggettive “inalienabili della persona umana” che sono addirittura sottratte al
procedimento di revisione costituzionale (192°), non  possono essere incise
dalla legislazione comunitaria (10°) né dalle norme del diritto internazionale
generalmente ' riconosciute (131) e/ sono 'automaticamente incorporate;
quanto meno nel loro contenuto essenziale, negli ‘ordinamenti’ giuridici
autonomi, speciali o diversi'da quello statale (19%2), la giurisprudenza-costi-
tuzionale si va orientando verso la‘c.d. tesi del contenuto minimo essenziale
in virtd dél quale il Legislatore non pud limitare e sopprimere il nocciolo
duro délle situazioni soggettive costituzionalmente riconosciute (specie se di
natura inviolabile) mentre sarebbe consentito un'intervento sull’area esterna
al menzionato “core”, purché sia ragionevole e proporzionato al soddisfaci-
mento di altri interessi costituzionalmente rilevanti (192).

Riportando questi orientamenti della giurisprudenza costituzionale ela:

188/1975; 117/1979; 925/1988; 203/1989; 467/1991; 440/1995; 334/1996; 43/1997; 329/

1997;327/2002; 168/ 2005 — cui viene riconosciuto carattere inviolabile) e di coscienza (C.

cost. 467/1991;334/1996), dell’identita personale (Ci cost. 13/1994) ivi compresa quella
i sessuale (C. cost. 161/1985), dell’onore, della rispettabilita; della riservatezza, dell’'intimita e
s della reputazione (C. cost. 38/1973), del diritto allabitazione (C. cost. 217/1988; 404/1988,;
] 252/1989; 121/1996 — dititto riconoscibile compatibilmente con le risorse della collettivita),
g della liberta a ‘contrarre matrimonio (C. cost. 27/1969) e di quella a non subire interferenze
i illecite nella:propriavita privata (C. cost. 445/2002) e di quella di autodeterminarsi nella vita
privata (C. cost. 332/2000) e della liberta sessuale (C. cost. 561/1987).
[ A Giova “precisare che queste “nuove” situazioni soggettive che ricevono: protezione
costituzionale sono state identificate dalla giurisprudenza del Giudice delle leggi non solo
attraverso I'applicazione congiunta dell’art. 2 Cost. con le altre disposizioni costituzionali che
contemplanti diritti specifici, ma anche grazie ad un’interpretazione estensiva, aperta ed
autonoma del menzionato art. 2] indipendentemente dall’esistenza di una previsione espressa
del “nuovo valore” nel catalogo-dei diritti contenuto nella Costituzione: (e cio & avvenuto
specialmente in relazione agli interessi e ai valori della persona).

Generalmente, tuttavia, ‘con particolare riferimento  alle c.d. “situazioni- soggettive
nuove”, il ' tequisito- dell’'inviolabilita & stato riconosciuto, in conformita rall’orientamento
tradizionale, a quelle sorte per effetto di una lettura combinata dell’art. 2 con glivaltri diritti
del catalogo costituzionale esistente (C. cost. 98/1979). In questo modo & stato, a contrario,
riteniito che “esclusa la violazione della norma della Costituzione che tutela specificamente ogni
singolo diritto inviolabile, & automaticamente esclusa anche la violazione dell'art. 2” (C. cost.
57/1976; 77/1972" ¢ 283/1987 — l'affermazione non puo, tuttavia, essere trecepita acritica:
mente sul versante dei tapporti interprivati).

(1029) - C. cost. 1146/1988.
(1030). C. cost. 170/1984.

(1031). - C. cost. 48/1979.

(1032)  C. cost. 235/1988.

(1033) | 'C. cost. 168/1971;135/1988;235/1988; 81/1993; 141/1996; 366/1991; 184/1993;
267/1998; 309/1999; 293/2000; 252/2001; 115/05 ¢ 162/07.
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borati prevalentemente in relazione ai rapporti autorita-liberta sul versante
delle relazioni interprivate rilevanti nel sistema della responsabilita  civile
extracontrattuale e, quindi, alla c.d. Drittwirkung all’italiana che si & tradotta
nella dottrina della “sutela minima risarcitoria” , va ulteriormente ribadito'che
quest’ultima non- & stata ancorata dalla Consulta al carattere di inviolabilita
delle situazioni soggettive pregiudicate (il c.d. “patrimonio irvetrattabile della
persona umana’ che appartiene “all'uomo inteso come essere libero” (1934))
ma al mero dato del rilievo costituzionale delle stesse.

Tl Giudice delle leggi ha consapevolmente avvertito la differenza tra
J’ambito (piti ristretto) delle garanzie irretrattabili dell’individuo nei ‘con-
fronti dei pubblici poteri che sono, peraltro, titolatia sacrificare (entro ilimiti
del “Contenuto essenziale”) le situazioni soggettive della persona per perse-
guire altri obiettivi costituzionalmente rilevanti, e 'ambito (pitt ampio) della
tutela dei valori e degli interessi della persona nei rapporti interprivati, atteso
che nessun_individuo pud. essere titolato a sacrificare o a pregiudicare
situazioni soggettive altrui costituzionalmente rilevanti (103%).

Del resto potrebbe, altresi, ritenersi che i valori e gli interessi della
pefsona siano assistiti da una presunzione di inviolabilita vincibile dimo-
strando I'assenza di ogni legame ontologico, morfologico o funzionale della
situazioni soggettiva con la realizzazione e lo sviluppo. della  persona
umana (10%6).

23.4'5. " Tl catalogo chiuso di valori proposto dalla tesi “tipizzante”: profili
di criticita.

Tluminati dalla giurisprudenza costituzionale si possono meglio perce-
pire una serie di criticita che pone Paccoglimento della tesi “tipizzante”.
In numerose decisioni (1937), rilevando che I'art. 2059 c.c., nella ricostru-

(1034), - C. cost:'11/1956.

(1035 - P. Fava, La rivitalizzazionecit., 180; Ip., Personalismo costituzionale, Drittwirkung
e “tutela risarcitoria minima” cit., 313.

(1036) P FAvA, La rivitalizzazione cit., 1721ss.; Ip., Personalismo costituzionale, Drittwir-
kung e “tutela risarcitoria minima’” cit.; 321.

(1037) | I orientamento che perora la tesi della stretta tipicita & stato inaugurato da Cass.
civ., sez. III, 15 luglio 2005, n. 15022 (ipotesi-di perditadel rapporto parentale), che pur
condividendo la rivitalizzazione costituzionale dell’art. 2059 c.c. al fine di dare protezione ai
valori inviolabili della persona umana, c.d. Drittwirkang {ctr. punto 10.2. dei motivi); sul
ptesupposto- dell’affermata. atipicita della richiamata disposizione; ha ritenuto necessario
limitare Paccesso alla tutela risarcitoria:minima a taluni valori della persona specificamente
identificati (4] risarcimento del danno non patrimoniale, fuori dalla ipotesi di cuiall’art. 185 c.p.
e delle altre minori ipotesi legislativamente previste, attiene solo alle ipotesi specifiche di valori
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zione del legislatore del 1942, contrariamente alla struttura aperta € atipica
dell’art. 2043 c.c., ha costruito una disposizione fondata su di una stretta

N

tipicith  (“nei-casi determinati dalla legge”), si & tentato di proporre un
catalogo chiuso di interessi protetti (famiglia, lavoro, reputazione, liberta di
manifestazione del proprio pensiero), invocando un intervento legislativo di
tipizzazione che introduca un modello simile a quello esistente in Germa-
nia (1938), pur segnalando, tuttavia, ad onor del vero, che i vuoti di tutela in
relazione ai valori della personia sono stati gia rilevati dalla Corte costituzio-
nale tedesca (19%%).

Questa tesi giutisprudenziale, almeno nelle sue formulazioni piti fedeli al
dettato costituzionale, non nega Iesistenza del danno esistenziale, ma ne
propone una concettualizzazione essenzialmente riduttiva fondata sulla im-

costituzionalmente garantiti (la salute, la famiglia, la reputazione, la liberta di pensiero, ecc.), ma
in quiesto caso non vi & un’ generico danno non patrimoniale “esistenziale”, ma un dannd da
lesione di quello specifico valore di cui al referente costituzionale”).

La pronuncia si tisolve nella negazione formale dell’etichetta “danno esistenziale” ma
non in quella della sua sostanza ontologica che, per converso, riconosce e ritiene di circoscri-
vere a valori specifici tassativamente determinati.

Tuttavia, I“ecc.” che chiude il catalogo esprime con evidenza I'irriducibilita dei valori
della persona ad un elenco predeterminato di natura chiusa.

Hanno promosso la ricostruzione “tipizzante” che si pone in contrasto con la concezione
del danno esistenziale come categoria generale che renderebbe risarcibile ex art. 2059 c.c. il
danno non patrimoniale in relazione a situazioni soggettive “atipiche” Cass. civ., sez. III, 19
maggio 2006, n. 11761; Id., sez. III, 12 giugno 2006, n. 13546; Id.; sez. III, 12 luglio 2006, n.
15760; 1d., sez. III, 20 aprile 2007, n. 9510; Id., sez. III, 24 agosto 2007, n. 17977.

Va rilevato che nellambito di questa tesi la maggioranza, per non dire la quasi totalita,
delle decisioni successive alla “pronuncia madre” (Cass. civ., sez. III, 15 luglio 2005, n. 15022),
discostandosi dalle posizioni estremizzanti di quest’ultima, oltre a riconoscere sostanzialmente
il danno esistenziale, sia pure nell’ambito della stretta tipicita di un catalogo enucleato in via
giurisprudenziale, hanno adottato ed utilizzato anche I'etichetta formale “danno esistenziale”
(Cass. civ., sez. ITI, 19 maggio 2006, n. 11761; Id., sez. III, 12 giugno 2006, n. 13546; 1d., sez.
III, 9 novembre 2006, n. 23918; Id., sez. III, 24 agosto 2007, n. 17977 — a quest’ultima
decisione va riconosciuto il merito di aver elaborato una definizione del danno esistenziale che
esprime pienamente la differenza tra lesione dell’interesse costituzionalmente protetto e danno
conseguenza di natura esistenziale).

Nell’ambito di quest’orientamento esclude la risarcibilita a titolo di danno esistenziale
dei pregiudizi estetici conseguenti all’utilizzo di un’errata tecnica chirurgica Cass. civ., sez. 11T,
9 novembre 2006, n. 23198, in Danno resp., 2007, 310 ss. con nota adesiva di G. PONZANELLI,
La lettura costituzionale dell’art. 2059 esclude il danno ‘esistenziale. -

(1938), . Cass. civ., sez. I1I, 8 ottobre 2007, n:' 20987 (cfr. la motivazione della decisione
relativa al secondo motivo di ricorso). ‘

(1939)  “La Corte costituzionale tedesca; pur non interferendo sulla modesta riforma del
codice civile, afferma tuttavia la necessita di completare la tutela civile, attraverso il riconosci-
mento del danno da lesione del diritto generale della personalita” Cass. civ., sez. III, 8 ottobre
2007, n. 20987 (cfr. la motivazione della decisione relativa al secondo motivo di ricorso).
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postazione che: considera I'art. 2059 c.c. una disposizione strutturalmente
tipica limitando 'operativita nei rapporti interprivati delle norme costituzio-
nali sui valori della persona.

La “stretta tipicita” del danno non patrimoniale potrebbe venire in
contrasto ‘con il consolidato orientamento della Corte costituzionale (104°)
che afferma 14’ necessita 'della’ tutela risarcitoria ‘minima in ‘relazione alle
violazioni dei valori e degli interessi della persona che, in considerazione del
vertiginoso dinamismo dei rapporti sociali contemporanei, non potrebbero
efficacemente essere suscettibili di tipizzazione che potrebbe produrre rile-
vanti vuoti di tutela.

L’imposizione del ‘requisito-della tipicita 'in relazione alle lesioni dei
valori della persona, quindi, striderebbe fortemente con il ruolo centrale che
oramai la giurisprudenza costituzionale assegna all’art. 2 Cost., anche a
prescindere. dall’espresso definitivo, riconoscimento della natura giuridica
aperta della disposizione (1°41).

Peraltro, la tesi “tipizzante”, lasciando larghe aree di situazioni sogget-
tive della persona “a protezione scoperta’, attuerebbe un disallineamento tra
i valori personalistici progtessivamente emergenti dal sociale, che ricevereb-
bero copertura costituzionale, e quelli humericamente pitt limitati che bene-
ficerebbero della tutela risarcitoria non patrimoniale solo:ini quanto previsti
dal catalogo tipico (1942).

Tecnicamente, una voltaaffermato che per “previsione di legge” (1%4)
(art. 2059 c.c.) deve intendersi anche e soprattutto quella di natura costitu-
zionale, alla luce della larghissima applicazione che la Corte costittizionale fa
dell’art. 2 'Cost., escludere Patipicita dell’art. 2059 c.c. in relazione ai danni
non pattimoéniali derivanti dalla lesione di situazioni soggettive della persona
non espressamente previste dalla Costituzione, ma ricavabili dalla stessa in
via di interpretazione sistematica oppure facendo leva esclusivamente sul-
Part, 2 Cost,, significherebbe escludere, in relazione a questi valori, la

(1040)  C. cost., 26 luglio 1979, n. 88; Id., 14 luglio 1986, n. 184; Id., 11 luglio 2003, n.
255

(1041) P, Fava, La rivitalizzazione cit.;207; Ip., Personalisino costituzionale Drittwirkung
e “tutela risarcitoria minima’ cit., 322-323.

(1042) P, Fava, La rivitalizzazione' cit:}) loc. ult: «cit:; Ip., Personalismo costituzionale,
Drittwirkung e “tutela risarcitoria minima” cit.;, loc. ult. cit..

(1043) . La dottrina civilistica e non poche decisioni di legittimita continuano a discorrere
impropriamente di “riserva di legge”. »

Giova' ricordare che in un sisterna a' costituzione rigida tali riserve possono essere
disposte solo da norme costituzionali.
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necessaria’ “tutela risatcitoria minima” in contrasto con'quanto afferma.>
dalla giurisprudenza costituzionale consolidata (1044).

Alla luce degli univoci orientamenti del Giudice della leggi, peraltro;
anche questa parziale! cesura effettuale, limitata al solo versante civilistico,
non  sembrerebbe, praticabile, atteso che i valotii della. persona devono
necessariamente ricevere quella “protezione risarcitoria minima” invocata in
pit occasioni dalla Corte costituzionale e sulla necessita della quale conven-
gono anche le decisioni che perorano I'orientamento ¢.d. “tipizzante” . (104°)

23.4.6. La soluzione alternativa costituzionalmente orientata (recepita
dalle Sezioni unite): Part. 2059 ¢.c. come norma a “tipicita parzial-
mente elastica”.

Gia prima della decisione delle Sezioni unite del novembre 2008 si
proponeva in dottrina una soluzione alternativa alla tesi della’ “stretta tipi-
cita” secondo cui si sarebbe potuto considerare I'art. 2059 c.c. come norma
a “tipicita elastica” in relazione a danni non pattimoniali derivanti da lesione
di interessi e valori della persona (1046).

Quindi, accanto alle ipotesi gia conosciute di “stretta tipicita” (come le

2 fattispecie astratte i reato e le altre previsioni specifiche di legge) si

sarebbero potute affiancare quelle c.d.a “tipicita elastica” ricollegabili alla

‘ (gia riconosciuta) possibilita per le norme costituzionali di integrare quella

i “previsione dilegge” di cui all’art. 2059 c.c. al fine di ammettere la risarcibilita
dei danni non patrimoniali (1047).

In questo modo, gli interessi protetti dal 2059 cic,, lungi dall’essere
circoscritti ad un “mumerus clausus”. di- valori stabilmente acquisiti, ben
avrebbero potuto essere estesi alle nuove ed emergenti situazioni soggettive
costituzionalmente rilevanti adeguando l'area della “tutela risarcitoria mi-
nima” alle dinamiche evolutive dei rapporti socio-economici (1045).

Secondo questa ricostruzione, infatti, sarebbe stato “pzz conforme alle
esigenze del personalismo costituzionale il _modello prospettato dalla terza
sezione nelle sentenze gemelle del 31 maggio 2003 (n. 8827 e 8828) e dalle

(1044) . cost., 26 luglio 1979, n. 88; Id., 14 luglio 1986, n. 184; Id., 11 luglio 2003, n. 233.

(1045) - Py Fava, La rivitalizzazione cit.; 208; Ip., Personalisnio costituzionale Drittwirkung
e “tutela risarcitoria minima’ cit., 323.

(1046) <P, Fava, La rivitalizzazione cit.;-208:213; Ibs, Personalismo costituzionale, Drit-
twirkung e “tutela risarcitoria minima” cit., 3232326.

(1047) . Py Fava, La rivitalizzazione cit:}y locsult:ccit:; :ID.; Personalismo costituzionale,
Drittwirkung e “tutela risarcitoria minima’ cit., loc. ult. cit..

(1048) P, Fava, La rivitalizzazione cit.; 212; Ip., Personalismo costituzionale; Drittwirkung

e “tutela risarcitoria minima’ cit., 326.
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stesse Sexioni unite del 24 marzo 2006 (n. 6572) che permette alla ginrispru-
denza di verificare in' concreto la’ rilevanza ‘costituzionale’ dell’invocata situa-
zioni esistenziale, assicurando un adeguamento elastico degli orientamenti alle
modifiche dei rapporti socio-economici (104°)” (1050);

Era stato osservato come la giurisprudenza stesse “attestandosi proprio su
questa linea” cosl come stavano testimoniando “numerose recenti decisioni
della Cassazione in cui” eta stata esclusa la risarcibilita di danni esistenziali
derivanti “dalla perdita di un animale amato (191, dallo stress psicologico, con
conseguente alterazione della sereniti e sicurexza familiare, prodotto ad un
magistrato dal timore che terzi estranei potessero introdursi nella sua abitazione
arrampicandosi su_un palo per la pubblica illuminazione posizionato dal
Comune., in. prossimita della propria abitazione (1%°2), nonché da inestetismi
conseguenti all'utilizzo di un’errata tecnica chirurgica (1932))” (1054),

(1049) - Navarretta) riprendendo le posizioni sottese ad un precedente studio (E. NAVARRETTA,
Diritti inviolabili e risarcimento del danno, Studi di diritto privato diretti da F.D. BusNeLLI, S. PATTr,
V. Scaust, P. Zarri), Torino, Giappichelli; 1996), in cui, accanto alla contrarietd alla'figura del
danno esistenziale (p. 138-140 e 313-314); teorizzava 'idea di limitare la tutela risarcitotia minima
alle sole violazioni di- dititti ‘inviolabili, ha, di recente, rilevato che la' categoria dei danni' non
patrimoniali non si riduce ad un numerus clausus atteso che “lindiscussa apertura dell'art: 2 Cost.
ad un processo evolutivo rion porta ad una coincidenza di tale norma di principio con il precetto
dell’ ingiustizia del danno. La disposizione costituzionale, che ormai'si sottrae alle vecchie alternative
fra novrina aperta o chiusa e alle superate dispute fra positivisti e giusnaturalists, esprime un principio
che consente all'interprete di vintracciare nel sistema indici idonei a valutare se nuovi interessi siano,
non' genericamente rilevanti per il diritto, ma di ‘rango inviolabile® (E. NAVARRETTA, Danni non
patrimoniali: il dogma infranto e il nuovo diritto vivente,’in Foro it.; 2003, 1,2283).

La costruzione non pare; tuttavia, allinearsi'pienamente al pensiero della’ Corte costitu-
zionale che; come evidenziato, non ha mai subordinato ’accesso alla tutela risarcitoria'minima
al requisito dell'inviolabilita ritenendo; per converso, sufficiente ‘che la situazione soggettiva
riceva comunque protezione costituzionale.

Nei rapporti interprivati; difatti, la tutela risarcitoria: minima non pud essere limitata' alle si-
tuazioni inviolabili‘in quanto, secondo questa costruzione, resterebbero sfornite di'garanzia risar-
citoria tutte le situazioni costituzionalmente protette non assistite dal crisma dell’inviolabilit3; ca-
rattere che, pur se produce ovvie conseguenze nei rapporti otizzontali, & principalmente direzionato
a circoscrivere Pesetcizio dei pubblici' poteti nei confronti delle liberta e dei diritti fondamentali:

(1050) . Py Fava, ‘La rivitalizzazione cit., 208-209; Ib., Personalismo costituzionale, Drit-
twirkung e “tuteld risarcitoria minima’” cit., 323-324.

(195Y) “La perdita del cavallo [], come animale da affexione; non sembra riconducibile
sotto una fattispecie di un'danno esistenziale consequenziale alla lesione di un interesse della
persona umana alla'conservazione di un sfera di integritd affettiva costituzionalmente protetta®
(Cass. civi, sez. III, 27 giugno 2007; n. 14846). ¢

(1052)  “Né lgserenita né' la sicurexza’ costituiscono, in se stesse considerate, diritti
fondamentali di rango costituzionale inerenti-alla personay la cui lesione consente il ricorso alla
tutela risarcitoria del danno non patrimoniale” (Cass. civ., sez. 12 febbraio 2008, n. 3284).

(1053) . Cass. civ., sez. III, 9 novembte 2006, n. 23198.
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(1055)

>

Secondo questa ricostruzione alternativa che, peraltro, non era
stata compiutamente prospettata dall’otdinanza di rimessione [tutta incen-
trata a proporre in chiave giurisprudenziale 'quella dualitd tra correnti
esistenzialiste e antiesistenzialiste di origine dottrinale (10%6) che si sperava

(1054) P, Fava, La rivitalizzazione cit., 209; Ip., Personalismo costituzionale, Drittwirkung
e “tutela risarcitoria minima’ cit., 324.

(1055) B di estremo rilievo rappresentare non si 'sono registrate pronunce che, solle-
vando la questione, I’hanno risolta schiarandosi  apertamente per l'atipicita del danno non
patrimoniale. Difatti, ove ci si conformi ai descritti orientamenti della giurisprudenza costi-
tuzionale sull’art. 2 Cost. non ha piti senso parlare di tipicita o atipicita in quanto la protezione
risarcitoria ¢ il portato dell’estensione interpretativa che ricevono le norme costituzionale e, in
particolare, I'art. 2" Cost., dovendo lart. 2059 c.c. operare come mero strumento di tutela’di
situazioni che trovano nella Costituzione, come interpretata dalla giurisprudenza costituzio-
nale, il proprio fondamento di diritto positivo.

In questo senso la tanto temuta atipicita, si tradurrebbe in una tipicita non “stretta” ma
“clastica”, cio¢ aperta alla tutela (costituzionalmente necessaria) di tutte le situazioni ricon-
ducibili e tutelabili dalle norme costituzionali anche di “tipologia nuova” in quanto emergenti
dall’evoluzione dinamica dei rapporti socio-economici.

Questa ricostruzione, put se non espressamente affermata, & implicitamente recepita in
molte . decisioni-sul danno. esistenziale permeate  da uno spiccato senso di fedelta alla
valorizzazione dell’illecito aquiliano, ¢, quindi, del rapporto obbligatorio, in: conformita alle
istanze del personalismo costituzionale (Cass: civ., sez. I1L, 6 febbraio. 2007, n. 2546; 1d,, sez.
111, 19 febbraio 2007,.0.3760; Id., sez. lav., 16 maggio 2007, n. 11278 — che riconosce ‘che
<] danno-esistenziale & autonoma e legittima categoria dogmatica giyridica in seno all’art. 2059
.3 Id., sez. 11, 24 agosto 2007, n. 17977.— che afferma che il danno esistenziale s’invera in
un. “pregiudizio della qualita della vita”). Del resto, queste decisioni non hanno ritenuto
necessario porsi il problema, considerando sufficiente a garantire contro i rischi dell’ overcom:-
pensation Poramai affermata natura di danno-conséguenza (che obbliga l'attore ad un’allega-
gione rigorosa della fattispecie dannosa esistenziale) e la necessita ‘di procedere ad una
valutazione in concreto della;sussistenza di un interesse della persona costituzionalmente
rilevante, quindi, bisognoso della necessaria tutela risatcitoria minima.

(1956) - La tesi antiesistenzialista: & perorata da Giulio Ponzanelli (G. PoNzaNgLL, Sei
ragioni per escludere il visarcimento del danno esistenziale, in Danno resp.; 2000, 693-695; Ip.,
Attenzione nown & danno esistenziale, mavera e propria pend privata (commento a Cass, civ., sez.
lay., 3 luglio 2001, 0. 9009), in Danno resp., 2000, 841; Ip., Art. 2059 cc. tra esame di
costituzionalitd-ewalutazione di opportunitd, in Dannoresp:, 2002, 876:ss.; Ip.; Non ¢’é bisogno
del danno-esistenziale, in Danno resp; 2003, 550-551; Ib.; Ricomposizione | dell’ universo
patrimoniale: le scelte della Corte di Cassazionie, in-Danno resp., 2003;:829; b, Lirrilevanza
costituzionale. del principio di ineguale riparazione del danno, in M) Bussany, La responsabilita
civile nella: giurisprudenza costituzionale; Napoliy 2006, 67 ss:5 1D, La lettura costituzionale
dellart. 2059 esclude il danno esistenziale (commento a Cass. civsy sez- 111, 9 novembre 2006,
1. 23918), in Danno resp., 2007, 316), e da Francesco Donato Busnelli (F.D. BusneLLy, Figure
controverse-di danno alla persona, in Resp. civ: prev., 1990, 469, “in replica” a P.G. MONATERI,
Danno biologico da uccisione o lesione della serenita. familiare? (I art. 2059 isto come uti
brontosauro), in” Respiciv. ‘prevy 1989, 4176 7ss;; F.D. BusneuLi, Interessi-della persona e

visarcimento del danno, Riv. trim. dir: proc. civ.; 1996, 1:25; Ip), Chiaroscuri d'¢state: la Corte

F
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fosse stata oramai supetata (157)], “Lart. 2059 cic,; diverrebbe, quindi, ‘una

di_ Cassazione e il danno. alla. persona, in Danno. resp., 2003, 826-829)  che negano la
cittadinanza all'interno del sistema di responsabilita civile al danno esistenziale.

Tra gli esistenzialisti si annoverano soprattutto Paolo Cendon e Patrizia Ziviz (P.
CENDON, P. Ziviz, Il danno esistenziale. Una nuova categoria della responsabilita civile, Milano,
2000; P. Zwviz, Alla scoperta del danno esistenziale, in" Scritti-in. onore di-Rodolfo Sacco, 1,
Milano, 1994 e in Contr. impr., 1994, 866 ss., 1299-1330; Ip., Continua il camming del danno
esistenziale, in Resp. civ. prev., 2000, 938; Ip., Danno non patrimoniale: uno e trino, in Resp civ.
prev., 2004, 1000 ss.; Ip., La tuteld risarcitoria della persona, Milano, 1999) i'quali prospettano
il danno esistenziale’ come una macrocategoria capace di inglobare il danno biologico.

Una ricostruzione intermedia, che sembra essere stata recepita; dalle sentenze gemelle e
dalle Sezioni unite del 2006, & stata: perorata da Pier. Giuseppe Monateri che, peraltro,
riconoscendo il danno esistenziale, esprime perplessita sul versante liquidativo a ‘causa dei
rischi di duplicazioni risarcitorie derivanti dall’adozione di un'modello atipico alla francese in
combinazione ‘con'la concorrenzialita dei titoli di responsabilita alla tedesca ' (P!G. MONATER,
Danno morale e danno esistenziale (alle soglie-di una nuova categoria), in P.G. MONATERI, M.,
Bona, OLwva, I/ nuovo danno alla persona, Milano, 1999, 25; 1d., Sezioni Unite: le nuove
frontiere in tema di danno esistenziale e il futuro della responsabilita civile, Corr. giur., 2006,
791 ss.).

Per un’ampia ‘ticostruzione dei richiamati orientamenti dottrinali M. BoNA; Danno
esistenziale, in Dig. disc. priv., sex. civ., Totino, UTET, 2003, 669-677; Ib., Il danno esistenziale
bussa alla porta e la Corte costituzionale apre, in Danno resp., 2003, 941 ss. e G. TRAVAGLINO,
Il danno esistenziale tra metafisica e diritto; Corr. giur., 2007, 524 ss.

(1057) " Miassimo Franzoni in sede di commento della decisione della terza'sezione. della
Cassazione del 12 giugho 2006, 1. 13546, auspicava che tale pronuncia, ponendosi in linea con
quella delle Sezioni unite del medesimo anno (24 marzo 2006, n: 6572); avrebbe determinato
il superamento della rilevanza del dibattito tra esistenzialisti e antiesistenzialisti ‘e spostato
Pattenzione sulla: questione della’ provar del danno esistenziale anche perché “i giudici di
legittimita non- hanno’mai> negato rilievo. giuridico ad wna certa area ricoperta dal‘danno
esistenziale, ma hanno ritenuto che questa dovesse essere sistematicamente ridefinitanell ambito
di un pin generale processo che' ha portato a rivedere Lart. 2059 c.c.”- (M. Franzony, 1l danno
esistenziale & il nuovo danno non patrimoniale, in Gorr. giur., 2006, 1389; in precedenza Ip., I/
danno won:patrimoniale; il danno morale: una svolta per il danno alla persona, in Corr.ogiur;,
2003,:1037).

Pitv difficile ) da conciliare con ‘la giurisprudenza della Suprema Corte; che, in modo
consolidato, esclude la funzione sanzionatoria del danno morale soggettivo [Cass civ., sez. 11T
19 gennaio 2007, n. 1183, in Corr: giur. 2007, 497 ss. con commento adesivo di P. Fava,
Punitive damages e ordine pubblico:la Cassazione blocca lo sbarco eiin' Dannoresp.; 2007, 1125
ss: con commento critico di P.PARDOLESY, Danni punitivi all'indice?; 1ds, sez. un.y:24 ‘marzo
2006, 1. 6572 “la | forma: remediale del risarcimento del danno-opera solo in funzione di
neutralizzare la perdita sofferta, concretamente, dalla vittima, mentre Pattribuzione ad essa di
una somma di denaro-in considerazione del mero accertamento della lesione, finirebbe con il
configurarsi:come somma-castigo, come una sanzione civile punitivay inflitta sulla base del solo
inadempimento, ma questo istituto non ha vigenza nel nostro ordinamento”; 1d., sez. 1I1;:23
febbraio 2005, n. 3766; Id., sez. III, 14 luglio 2003; n. 11007; Id., sez. II1, 24 giugno 2003, n.
10022; Id., sez. III, 12 maggio 2003, n. 7281, 7282 e 7283 — secondo queste ultime  tre
sentenze non puod essere riconosciuta alcuna funzione sanzionatoria al risarcimento del danno
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disposizione a' “tipicita elastica” o, secondo altra opzione, una previsione a
natura mista, atipica (198), ove si debbano tutelare valori della persona
costituzionalmente rilevanti e, quindi, protette (di volta in volta riconosciuti
come tali dalla giurisprudenza civile in conformita agli orientamenti'della Corte
costituzionale) ovvero tipica, nelle applicazioni dell'art. 2059 c.c. che prescin-
dono da pregiudizi cagionati a situazioni. di rilievo costituzionale (in linea con
li concezione tradizionale)” (19%9), rilevandosi altresi che “un approccio sereno
¢ corretto al danno esistenziale avrebbe imposto di prescindere dalle dispute
accademiche tra, scuole esistenzialiste e antiesistenzialiste, spostando. latten-
zione. verso gli effettivi bisogni di protezione. imposti dal personalismo costitu-
zionale tratteggiato in conformita alla giurisprudenza del Giudice delle leggi.
Mettendosi s giesta via, la costruzione dell’art.” 2059 c.c. costituzionalmente
orientata consentirebbe che il requisito della “previsione di legge’. richiesto
dalla-disposizione codicistica sul-danno non patrimoniale-possa-ritenersi sod-
disfatto ogni volta che venga in rilievo un' pregiudizio di natura esistenziale
devivante dalla lesione di uno dei valori costituzionali della persona stabilmente
acquisiti o “in formazione” (1990) a prescindere da un’espressa indicazione del
testo costituzionale; vitenendosi sufficiente il disposto-dell'art. 2 Cost. sia pure

non patrimoniale perché “l'art. 2059 non mira a punire il responsabile”; 1d., sez. 111, 7 marzo
2003, n. 3414; Id,, sez. III, 14 febbraio 2000, n. 1633, 1d., sez. I1I, 14 ottobre 1997, n: 10024;
Al nelle-decisioni del 16 dicembre 1997, n. 4186 (sez. I) e del 19 maggio 1999, n. 4852 (sez. TII),
pur descrivendo il panorama degli orientamenti dottrinali; la Suprema Corte non prende
b posizione a favore della funziene punitival; €, per converso, la qualificazione del danno morale
iR soggettivo come sanzione civile indiretta che, nel pensiero del Franzoni, ¢ finalizzata a fondare
i Pautonomia ‘del danno: morale rispetto alla nuova categoria: del danno' esistenziale (M.
FRANZONI, 0p: cit., 1393).
Anche la Cotte costituzionale, pienamente in linea con la giurispradenza di legittimita,
ha escluso che il danno non patrimoniale possa assolvere a funzioni sanzionatorie in relazione
alla tutela degli “interessi-costituzionalmente garantiti” (C: cost., 11 luglio 2003, n. 233):
(1958)  In realta, potrebbe ritenersi che non si tratti di autentica atipicita in ‘quanto il
valore e D'interesse protetto sarebbe tipizzato, sia pure “elasticamente”, dalla disposizione
costituzionale di tiferimento.
Del testo Datipicita & generalmente ammessa in relazione all'illecito civile (si pensi all’art.
2043 c.c)) mentre & esclusa rigorosamente nella materia penale.
Atteso che al-danno non patrimoniale, a differenza dell'illecito penale, non & riconosciuta
funzione sanzionatoria (in questo senso va |'orientamento consolidato della giurisprudenza di
legittimita e costituzionale),; non si.comprende quale tecnicismo civilistico possa impedire che
la tutela piena dei valori costituzionali (sempre:che sia data rigorosa prova in giudizio della
loro ‘ricorrenza in concreto) possa conformarsi allo standard fissato dalla giutisprudenza del
Giudice delle leggi.
(1059 P. Fava, La rivitalizzazione cit!) 211-212; Ib., 'Personalisnio costituzionale, Drit-
twirkung: e “tutela risarcitoria- minima® cit'; 325.
(1060) - Ma abbia, tuttavia, ricevuto.un adeguato consolidamento:
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valorizzato in virti. di un’interpretazione sistematicar progressista.: Secondo
questa ricostruzione alternativa, le fattispecie: collaudate e pacificamente con-
divise anche dalla stessa corrente “tipizzante” (quali le-violazioni da perdita o
lesione: del: rapporto  parentale oppure derivanti dall'inadempimento degli
obblighi del datore di lavoro o ancora dalla lesione della liberta di manifestare
il proprio pensiero); ben potrebbero essere progressivamente affiancate da
nuove fattispecie, determinandosi in tal modo un arricchimento della casistica
protettiva della sfera intangibile dei valori della persona umana attraverso la
“tutela risarcitoria minima’ necessaria secondo il dettato costituzionale. Que-
st operazione sarebbe diretta dall alta sensibilita della giurisprudenza civile che
dovrebbe muoversi in conformita alle indicazioni della giurisprudenza costitu-
zionale in materia di tutela dei diritti fondamentals, assicurando; ove necessa-
110, il coordinamento con gli orientamenti della giurisprudenza della Corte di
Strasburgol e quella di Lussemburgo nella misura. in cui essanon comporti
retrocessioni nella garanzia dei diritti fondamentali géa assicurata dalla: Corte
costituzionale italiana (c.d. controlimiti)” (1061).

23.4.7. L’interpretazione dei dicta delle Sezioni unite del novembre 2008:
inedita regola (quantitativa) “de minimis” o necessita di un piu
rigoroso sindacato qualitativo sulle conseguenze lesive di natura
esistenziale?

Le prime decisioni intervenute dopo le Sezioni unite dell’l1 novembre
2008, n. 26972, 26973, 26974 e 26975 (1962), confermano  che i dicta delle

(1061) P, Fava, La rvitalizzazione cit.; 212-213; Ip.;, Personalismo costituzionale, Drit-
twirkung e ‘tutela risarcitoria minima’ cit.; 326, concludendosi come segue 1“Tra breve il
Supremo Collegio ci dira sé svoltare per lavia restrittiva della tipizzazione deivalori della persona
¢, in-quest ipotesi, con Guali strumenti si\potranno escludere i rischi di vuoti di tutela per i valori
“non tipizzati” ma comunque emergenti e garantiti-dalla Costituzione, oppure se proseguiresper
la strada. gid'indicata dalla Corte costituzionale:(C. cost., 26 luglio 1979, n\ 88; Id.y 14 ldglio
1986, 1. 184; Id; 11 luglio 2003, -n.:233) che attribuisce all’alta sensibilitd dei giudici il delicato
compito di valutare il rilievo.costituzionale della situazione soggettiva-che si assume violata dalla
quale deriva il danno esistenziale’.

(1062) - Tn'(Foro it.; 2009, I,:120 ss. con commento di A. PaiMmier, La: rifondazione del
danno non patrimoniale; all'insegna della tipicita dell'interesse:leso (con qualche attenuazione)
e dell’unitarieta, di R. PARDOLESI, R: SIMONE, Dannoesistenziale (e sistema. fragile); “die hard’,
e G. PoNzANELLL, Sezioni tnite: il “nuovo statuto” del danio non patrimonialeyin Giur. 4t.,2009,
61-72, con commento di G: CassANO; Danno non patrimoniale ed esistenziale: primissime note
critiche a Cassazione civile, Sezioni unite, 11 novembre 2008, n. 26972, 259261 e di V.
Tomarcrio, L' unitarietar del--danno- non patrimoniale. nella prospettiva -delle; Sezioni' Unite,
318-325,in Corr. giur., 2009, 48 ss:; con commento'di M. FraNzony 1/ danno non: patrimoniale
del diritto vivente, in Daiio. resp:, 2009,:19 ssi;.con: commenito di-A: PROCIDA MIRABELLD ®I






