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Inadempimento negoziale e danno non patrimoniale
(a proposito di una recente proposta di intervento normativo)

Fulvio Gigliotti

Sommario: 1. Il problema (della risarcibilita) del danno non patrimoniale da inadem-
pimento. — 2. La soluzione corrente nell’esperienza applicativa recente. — 3. Lipotesi
di intervento normativo recata dal ddl. n. 1151 del 2019. — 4. Rilievi critici e conside-
razioni sistematiche. — 5. Conclusioni.

1. Il problema (della risarcibilita) del danno non patrimoniale da inadempi-
mento

La questione relativa alla risarcibilita di pregiudizi di tipo non patrimonia-
le derivanti dalla violazione di impegni contrattuali non puo dirsi certamente
nuova, avendo formato oggetto di riflessione gia sotto il vigore del codice
abrogato'; nondimeno, essa non ha particolarmente impegnato studiosi e
operatori del diritto, almeno fino a che non se ne & presentata una pitt em-
blematica e diffusa emersione?, la quale ha finito per sollecitare piu specifiche
riflessioni sul piano scientifico.

! In proposito v., ad es., A. DALMARTELLO, Danni morali contrattuali, in Riv. dir. civ.,
1933, pp. 53 ss.

2 A tal punto che — proprio in ragione dell’assenza, nei primi decenni di applicazione del
codice civile vigente, di significativi precedenti — ci si era persino interrogati sulla effettiva
importanza dogmatica da assegnare alla questione (almeno nel senso che essa doveva consi-
derarsi eccedente la rilevanza pratica del fenomeno), ipotizzando difficolta operative (forse
riferibili alla difficolta di ricostruzione del nesso causale con I'inadempimento, o, quanto meno,
di determinazione quantitativa) tali da giustificare la mancanza di una significativa esperienza
giurisprudenziale in materia (cfr. M. RABITTL, Il danno non patrimoniale da inadempimento
contrattuale, in Resp. civ. prev., 2004, 2, pp. 340 ss.).

3 1l riferimento &, in particolare, alla problematica del c.d. “danno da vacanza rovinata”,
sul quale (anche per i necessari riferimenti) sia consentito il rinvio a F. GIGLIOTTI, Vacanza
rovinata e pretese risarcitorie. Una fattispecie paradigmatica di danno non patrimoniale da ina-
dempimento contrattuale, in Ip., Contributi di diritto civile, Soveria Mannelli, 2008, pp. 77 ss.;
e Ip., Vacanza rovinata e danno non patrimoniale (tra considerazioni sistematiche e disciplina
di settore), in Riv. dir: navigaz., 2014, pp. 605 ss.

* Come testimoniato da una crescente diffusione, negli ultimi anni, della riflessione giu-
ridica sul tema, per la quale v.: M.M. FRANCISETTI BROLIN, L'interesse non patrimoniale del
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Parallelamente all'intensificarsi delle trattazioni in materia si & anche ve-
nuta a delineare, progressivamente, una pitt ampia e diffusa inclinazione ad
ammettere la rilevanza, sul piano risarcitorio, dei pregiudizi di tipo non patri-
moniale discendenti dalla violazione di impegni negoziali: e cosi, dopo qualche
iniziale resistenza®, non solo dottrinale®, ha iniziato a farsi strada il convinci-
mento che il danno non patrimoniale (risarcibile) possa derivare anche dall'ina-

creditore. Rileggendo Emilio Betti, Napoli, 2019, passim, ma spec., pp. 234 ss.; F. ZECCHIN, Il
danno non patrimoniale tra fatto illecito e inadempimento, Lecce, 2016; M.M. FRANCISETTI
BROLIN, Danno non patrimoniale e inadempimento: logiche “patrimonialistiche” e valori della
persona, Napoli, 2014; L. Ripa, Il danno non patrimoniale da inadempimento, Napoli, 2013;
F. DELLIsOLA, Il danno non patrimoniale da inadempimento (tesi di dottorato), Pisa, 2013;
A.J. NATALI - L.C. NATALI - G. CASSANO, Danno non patrimoniale da inadempimenti di
contratti e obbligazioni, Rimini, 2010; V. TOMARCHIO, Il danno non patrimoniale da inadem-
pimento, Napoli, 2009; F. TESCIONE, Il danno non patrimoniale da contratto, Napoli, 2008;
A. LIBERATI, Il danno non patrimoniale da inadempimento, Padova, 2004; M. GAZZARA, 1l
danno non patrimoniale da inadempimento, Napoli, 2003. Accanto a tali trattazioni mono-
grafiche vanno anche ricordati, poi, pitt agili ma significativi contributi, tra i quali meritano
segnalazione: P. VIRGADAMO, Danno non patrimoniale e “ingiustizia conformata”, Torino, 2014,
pp- 227 ss.; M. ASTONE, Danni non patrimoniali. Art. 2059, in Il codice civile. Commentario
(fondato da P. Schlesinger, diretto da F. D. Busnelli), Milano, 2012, pp. 197 ss.; S. MAZZAMUTO,
Il danno non patrimoniale contrattuale, in Europa dir. priv., 2012, pp. 437 ss.; L. D’ACUNTO,
Il danno non patrimoniale nella responsabilita contrattuale, in Resp. civ., 2012, pp. 746 ss.;
E. NAVARRETTA - D. POLETTT, Il danno non patrimoniale e la responsabilita contrattuale, in
E. NAVARRETTA (a cura di), Il danno non patrimoniale, Milano, 2010, pp. 51 ss.; G. CONTE,
Il danno non patrimoniale contrattuale, in Contr., 2010, pp. 707 ss.; G. CoLACINO, Inadem-
pimento, danno non patrimoniale e regole di responsabilita, in Contr. impr., 2009, pp. 649
ss.; A.M. BENEDETTI, Chi non adempie, o adempie male, deve risarcire “anche le lacrime”?
Annotazioni sul danno morale da contratto, in Giur: it., 2009, pp. 1056 ss.

* V., ad es., C.M. B1aNCA, Diritto civile, V, La responsabilita, Milano, 1994, p. 171, il quale
lapidariamente proclamava, «al di fuori della lesione dei diritti fondamentali (e delle rare ipotesi
di inadempimenti-reati)», un’asserita irrilevanza, sub specie iuris, del danno non patrimoniale
contrattuale, perché «anche se I'obbligazione & diretta a soddisfare interessi non patrimoniali
il creditore potra dolersi solo dei riflessi economici negativi dell'inadempimento». Né si tratta-
va, per vero, di posizione isolata, ove, ad es., si consideri che solo un paio di decenni or sono,
nell’annotare — per I'edizione italiana — i Principi di diritto europeo dei contratti, un autorevole
studioso poteva concludere che «’art. 2059 c.c. italiano limita il risarcimento del danno non pa-
trimoniale alla responsabilith extracontrattuale e nei casi previsti dalla legge. Questo ha indotto
a ritenere che il danno non patrimoniale non sia risarcibile nella responsabilita contrattuale»
(cosi C. CASTRONOVO [a cura dil, Principi di diritto europeo dei contratti, parte I e 11, Milano,
2001, p. 494, in calce all’art. 9:501 dei Principi).

% V., infatti, App. Perugia, 8 giugno 1998, in Rass. giur. umbra, 1999, pp. 1 ss.; Trib. Venezia,
24 settembre 2000, in Danno e resp., 2001, pp. 861 ss.; Cass. 23 dicembre 2003, n. 19769, in
Giust. civ., 2004, I, pp. 1763 ss., e Danno resp., 2004, pp. 761 ss. (la quale si orientava senz’altro
nel senso che «non é risarcibile il danno non patrimoniale da inadempimento, previsto solo per la
responsabilita derivante da fatto illecito, ai sensi dell’art. 2059 c.c. in relazione all’art. 185 c.p.»).

D’altra parte, la stessa risarcibilita del danno c.d. da vacanza rovinata, che pure, in quel
periodo, andava imponendosi, era frequentemente valutata alla stregua di eccezionale e unica
ipotesi di danno non patrimoniale da inadempimento risarcibile (v., ad es., C. VACCA, Artt.
14-19, in Commentario al d.lgs. 17 marzo 1995, n. 111, a cura di E. Roppo, in Nuove leggi civ.
commentate, 1997, p. 46), soprattutto in ragione di specifiche peculiarita della fattispecie e
dell'incidenza del diritto comunitario sul punto.
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dempimento di un’obbligazione contrattuale’, conformemente a una diffusa
tendenza (non solo) “europea”, e salva, naturalmente, la diversa questione del
necessario assolvimento dei relativi oneri probatori in tema di esistenza del
pregiudizio, nesso causale e quantificazione del danno®.

2. La soluzione corrente nell’esperienza applicativa recente

Una volta riconosciuta, in linea di principio, la possibilita di ammettere a
risarcimento (anche) i pregiudizi non patrimoniali subiti per effetto dell'ina-
dempimento, con conseguente superamento di ogni preliminare preclusione
sul tema, una questione immediatamente successiva, pero, ha riguardato la
misura o l'estensione entro la quale consentire, concretamente, quella teo-
rica possibilita; invero, com’¢ ormai ampiamente noto (e non & necessario
documentare in questa sede'), I'esperienza applicativa sul tema del danno

" La soluzione & ormai acquisita; ex multis v., in giurisprudenza: Trib. L'Aquila, 13 giugno
2019, in www.dejure.it; Trib. Firenze, 30 maggio 2019, ivi; Cass., 18 luglio 2018, n. 19101, in
Dir. & Giust., 2018, 19 luglio; Trib. Paola, 15 febbraio 2018, in wwwde]ure it; Trib. Salerno
11 febbraio 2014 in www.dejure.it; Trib. Arezzo, 4 ottobre 2012, ivi; Cass., 24 ottobre 2011,
n. 21999, in Giust. civ. Mass., 2011, 10, 1502; Cass., 11 novembre 2008, n. 269/2 cit.

In dottrina v., per tutti, anche per richiami, M.M. FRANCISETTI BROLIN, L'interesse non
patrimoniale del creditore, cit., pp. 234 ss.

% Basterd qui richiamare gli artt. 7.4.2 dei Principi Unidroit; 9:501 PECL; e, da ultimo,
art. 111-3:701 del Draft Common Frame of Reference (DCFR) i quali tutti — espressamente —
prevedono la risarcibilita del danno non patrimoniale da inadempimento. D’altra parte, gia
la ben nota proposta di direttiva comunitaria sulla responsabilita del prestatore di servizi —
seppure mai tradotta in un documento normativo — contemplava (all’art. 9) una responsabilita
del prestatore di servizi (dunque, una responsabilita contrattuale») estesa ai danni morali;
e in questo senso, in termini pitt generali (ancorché non senza limitazioni caratteristiche di
quel sistema), si & poi mosso, pitt di recente, anche il legislatore tedesco, con la riforma dello
Schuldrecht, varata nel 2002, avendo previsto senz’altro che «per il danno non patrimoniale
pud essere chiesto un indennizzo in danaro solo nei casi determinati dalla legge», e che «se &
dovuto un risarcimento a causa della lesione del corpo, della salute, della liberta o della au-
todeterminazione sessuale, per il danno che non & patrimoniale pud esigersi anche una equa
indennita in danaro» (nuovo § 253 BGB).

V., inoltre, il § 1325 ABGB e l'art. 444 c.c. Rep. Ceca. Nel diritto anglosassone (diver-
samente, pero, negli U.S.A.), la risarcibilita delle perdite non patrimoniali per «breach of
contract» & senz’altro ammessa. Anche in Estonia «recovery of non-pecuniary loss arising for
non-performance of a contractual obligation may only be claimed if the purpose of the obliga-
tion was to pursue a non-pecuniary interest and, under the circumstances relating to entry into
the contract or to the non-performance, the debtor was aware or should have been aware that
non-performance could cause non-pecuniary loss (LOA § 134)» (cosi il commento ufficiale al
DCFR, sub art. IT1-3:701, annotazione n. 12).

 Dault. v., al riguardo, Cass., (ord.) 17 ottobre 2019, n. 26485, in www.dejure.it; e v. pure
Cass., 29 gennaio 2019, n. 2358, in Dir. & Giust., 2019, 30 gennaio; Cass., 18 luglio 2018,
n. 19101, cit.

1 Per una puntuale ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale sul tema del danno non
patrimoniale in ambito aquiliano, e per I'assetto attuale della giurisprudenza in materia v., ad
es., M.A. MAZZOLA, Il nuovo danno non patrimoniale, Roma, 2019, passim.
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non patrimoniale extracontrattuale' — pur superando le piu risalenti strettoie
tradizionalmente ricavate dai limiti posti dall’art. 2059 c.c.'? — ha comunque
delimitato la risarcibilita dei pregiudizi patrimoniali entro confini solo par-
zialmente flessibili, ancorati essenzialmente alla caratura degli interessi lesi e
all'intensita della lesione™.

Proprio muovendosi nella medesima direzione, pero, la pitt recente giuri-
sprudenza ha ritenuto di dover guardare al regime applicabile al danno non
patrimoniale extracontrattuale anche per il trattamento giuridico da riservare
alla risarcibilita dei pregiudizi di tipo non patrimoniale derivanti dall'inadem-
pimento, ritenendo che pure simili pregiudizi possano considerarsi risarcibili
soltanto alle stesse condizioni ormai richieste per il danno extracontrattuale:
e cioé, o nei «casi espressamente previsti dalla legge», ovvero quando I'ina-
dempimento abbia leso in modo grave un diritto della persona tutelato dalla
Costituzione'.

"' La letteratura sul tema & estremamente ampia. Limitandosi ad alcuni riferimenti essen-
ziali, specialmente trai piti recenti, si segnalano: M.A. MAZZOLA, Il nuovo danno non patrimo-
niale, cit.; T. FEBBRAJO, Il risarcimento del danno non patrimoniale. Casi scelti, I, Macerata,
2019; L. MANCINT, La prova del danno non patrimoniale, Milano, 2015; R. MAZZoN, Il nuovo
danno non patrimoniale, Pisa, 2018; F.D. BUSNELLI - S. PATTI, Danno e responsabilita civile,
3*ed., Torino, 2013, pp. 59 ss.; A. VIGLIANISI FERRARO, Il nuovo volto del danno non patrimo-
niale ed il «diritto inquieto», in Nuova giur. civ. commentata, 2010, pp. 81 ss.; G. PONZANELLI -
M. BoNa (a cura di), Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle decisioni delle S.U. 11
novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, Milano, 2009; G. ToscaNo (a cura di), Il punto di approdo
del danno non patrimoniale: le pronunce delle Sezioni Unite di San Martino, Milano, 2009.

Per la giurisprudenza appare indispensabile, almeno, il richiamo a Cass., Sez. un., 11 no-
vembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974, 26975, che si possono leggere in Foro it., 2009, 1,
pp- 122 ss.. Pitt di recente, v. anche: Cass., (ord.) 27 marzo 2018, n. 7513, in www.altalex.com;
Cass., 13 aprile 2018, n. 9196 (in www.dejure.it); Cass., (ord.) 27 marzo 2019, n. 8442, in www.
lanuovaproceduracivile.com; e Cass., 8 febbraio 2019, n. 3720, in www.dirittoegiustizia.it.

12 Che, addirittura, fondamentalmente restringevano la risarcibilita del danno non patri-
moniale — all'epoca della codificazione della regola richiamata — al caso dell'illecito penalmente
rilevante.

'3 Cfr., in particolare, Cass., sez. un. 11 novembre 2008, n. 26972, in Foro it., 2009, 1,
pp- 122 ss., secondo la quale la gravita dell'offesa costituisce requisito ulteriore per 'ammis-
sione a risarcimento dei danni non patrimoniali alla persona conseguenti alla lesione di diritti
costituzionali inviolabili. Il diritto deve essere inciso oltre una certa soglia minima, cagionando
un pregiudizio serio. [...] 1l filtro della gravita della lesione e della serieta del danno attua il
bilanciamento tra il principio di solidarieta verso la vittima, e quello di tolleranza [ ...]. Pregiudizi
connotati da futilita ogni persona inserita nel complesso contesto sociale li deve accettare in
virtlt del dovere della tolleranza che la convivenza impone (art. 2 Cost.)».

4 La soluzione raggiunta (che esige, oltre alla caratura costituzionale dell'interesse leso, la
gravita dell offesa e la serieta del pregiudizio) & ritenuta valida, appunto, per qualunque danno
non patrimoniale, anche se (derivante) da inadempimento: in tal senso, espressamente, Cass.,
29 maggio 2018, n. 13370 (in www.ilcaso.it), la quale riguardava una fattispecie paradigmatica
di danno non patrimoniale contrattuale (nella specie, si trattava della mancata consegna del
servizio fotografico di nozze); Cass. 4 marzo 2011, n. 5237, in Giust. civ. Mass., 2011, p. 355;
Cass., 29 novembre 2010, n. 24143, in Giust. civ. Mass., 2010, p. 1522; Cass., sez. un., 22 feb-
braio 2010, n. 4063, in Giust. civ. Mass., 2012, p. 107; Cass. 13 novembre 2009, n. 24030, in
Giust. civ. Mass., 2009, p. 1585.
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3. Lipotesi di intervento normativo recata dal ddl. n. 1151 del 2019

E su questo scenario che si sono proposti di intervenire alcuni recenti ten-
tativi di regolamentazione della materia, ancorché, soprattutto, mirati ad una
analitica codificazione dei criteri di delimitazione e quantificazione del danno
non patrimoniale extracontrattuale'.

Tra le proposte di intervento normativo, peraltro, quella che — almeno ai
fini che qui rilevano — appare di maggior interesse & senz’altro la soluzione
prospettata dal ddl n. 1151 del 19 marzo 2019, la quale reca — nel quadro di
una pitt ampia proposta di delega al Governo'” per «adottare, entro un anno
dalla data di entrata in vigore della presente legge, uno o pit decreti legislativi
per la revisione e integrazione del codice civile» — specifiche previsioni intese
aregolare la risarcibilita del danno non patrimoniale (non solo, come invece &
a dirsi delle altre pit recenti proposte, in ambito aquiliano, ma anche quando
esso &) determinato dall'inadempimento di obbligazioni.

In tal senso, infatti, & espressamente orientato I'art. 1, comma 1, lett. n
del cit. ddl n. 1151/2019, secondo il quale il Governo risulterebbe delegato
ad adottare una disciplina intesa a «razionalizzare le ipotesi di risarcibilita del
danno non patrimoniale per la responsabilita extracontrattuale e, nei congrui
casi, contrattuale, anche disancorandola dalla necessita di una rigida tipizza-
zione legislativa e introducendo criteri alternativi di selezione direttamente
correlati al rango costituzionale degli interessi lesi».

Una rapida riflessione sul testo appena richiamato consente senz’altro di
affermare che, secondo il proposito di riforma annunciato:

Al medesimo indirizzo aderisce, pitt di recente, Cass. 8 febbraio 2019, n. 3270, cit., la quale
espressamente afferma che — in virtlt di una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 2059
c.c. (ritenuto (si badi) unica norma disciplinante il risarcimento del danno non patrimoniale) —
anche in tema di inadempimento contrattuale la tutela risarcitoria & data (oltre che nei casi
determinati dalla legge) solo nel caso di grave e seria violazione di specifici diritti inviolabili
della persona. Cosi che, muovendo da un siffatto presupposto, al Giudice di legittimita & stato
possibile precisare — collocandosi esplicitamente sul piano della dimensione contrattuale — che
«sono palesemente non meritevoli di tutela risarcitoria, invocata a titolo di danno esistenziale,
i pregiudizi consistenti in disagi, fastidi, disappunti, ansie ed ogni altro tipo di insoddisfazione
concernenti gli aspetti pitt disparati della vita quotidiana che ciascuno conduce nel contesto
sociale»; e che ogni persona, inserita nel complesso sociale, deve accettare, in virtit del dovere
di convivenza, «un grado minimo di tolleranza».

> In particolare, il ddl AS n. 729 del 31 luglio 2018, pur recando una diffusa (proposta di)
regolamentazione della risarcibilita del danno non patrimoniale, differenziata anche in ragione
della tipologia del pregiudizio, non contiene, perd, alcuna previsione relativa al tema del danno
non patrimoniale da inadempimento. Analogamente & a dirsi del ddl AC n. 1063 del 21 marzo
2017 (che, peraltro, si propone solo di introdurre “modifiche alle disposizioni per Uattuazione
del codice civile in materia di determinazione e risarcimento del danno non patrimoniale”).

16 Proposta presentata dal Presidente del Consiglio dei Ministri (Conte) di concerto con il
Ministro della Giustizia (Bonafede).

17 Sulla quale v., per una primissima considerazione, le riflessioni di L. Balestra, V. Cuffaro,
C. Scognamiglio e G. Villa, in Corriere Giur., 5/2019.



106 Fulvio Gigliotti

— il danno non patrimoniale dovra considerarsi risarcibile, in alcuni casi
(genericamente indicati come “congrui” nel progetto normativo), anche oltre
il tradizionale ambito aquiliano, e dunque in caso di inadempimento,

—l'individuazione di tali casi non dovra essere affidata (o, almeno, non dovra
essere interamente affidata) a una tipizzazione legislativa;

—la selezione dei casi da ammettere a risarcimento dovra piuttosto fondarsi
sulla predisposizione normativa di idonei criteri alternativi di individuazione;

— 1 predetti criteri dovranno tenere conto del rango costituzionale degli
interessi lesi.

Come risulta dalla Relazione illustrativa al ddl, per la parte qui di interes-
se, obiettivo dei principi e criteri direttivi dettati dalla proposta di intervento
normativo non &, dunque (o non é tanto), la quantificazione del risarcimento
ma, ancor prima, la determinazione dei criteri di selezione del danno non pa-
trimoniale risarcibile'®; e da questo punto di vista, sempre secondo il progetto
di novella legislativa, 'ancoraggio della risarcibilita alla caratura costituzionale
degli interessi lesi dovrebbe anche consentire di prevenire la risarcibilita di
pregiudizi cosiddetti bagatellari, pur lasciando spazio a una funzione di deter-
renza interna al sistema di responsabilita civile™.

In proposito, appare immediatamente utile evidenziare che — per quanto
nel testo della proposta normativa non si faccia un espresso richiamo all’art.
2059 c.c. — il presupposto dal quale sembra implicitamente muovere la pro-
posta di novella & che la disciplina del danno non patrimoniale, contrattuale o
aquiliano che esso sia, debba essere sostanzialmente unitaria, come del resto
reso esplicito, nella relazione illustrativa, dal richiamo (questa volta presente)

15 | stato pure rilevato, al riguardo, che «sarebbe opportuno chiarire quali siano “i congrui
casi” di responsabilita contrattuale in relazione ai quali debbano essere razionalizzate le ipotesi
di risarcibilita del danno non patrimoniale. Sarebbe altrettanto opportuno meglio precisare quali
siano i “criteri alternativi di selezione direttamente correlati al rango costituzionale degli inte-
ressi lesi” ai fini della quantificazione del danno non patrimoniale risarcibile» (cosi il Dossier del
Servizio Studi del Senato sull’'A.S. n. 1151 “Delega al Governo per la revisione del codice civile”).

19 «Obiettivo dei principi e criteri direttivi dettati dall’articolo 1, comma 1, lettera n), del
disegno di legge delega &, prima ancora (ma in vista) della quantificazione del risarcimento,
Iintroduzione di criteri di «selezione» delle ipotesi di risarcibilita dei danni non patrimoniali
che siano «direttamente correlati al rango costituzionale degli interessi lesi», per tale via assi-
curandone un’individuazione normativa. Viene tuttavia esclusa una tipizzazione legislativa che,
pur attualmente richiamata dall’articolo 2059 del codice civile, si & rivelata incompatibile con le
previsioni costituzionali, come emerge, tral'altro, dai diversi interventi della Corte costituzionale
aventi ad oggetto proprio la norma anzidetta. Demandando al legislatore delegato il compito di
dettare i criteri per I'identificazione delle situazioni soggettive corrispondenti a quelle protette
a livello costituzionale, senza direttamente incidere sui criteri e sull’entita della liquidazione
dei danni risarcibili (a differenza di diversi progetti di legge presentanti nel corso del tempo
con prospettive di riforma o integrazione dell’articolo 2059 del codice civile), si persegue al
contempo il duplice obiettivo di evitare duplicazioni risarcitorie e di prevenire la risarcibilita di
pregiudizi cosiddetti bagatellari, pur conservando I'integralita del ristoro della sfera patrimoniale
del soggetto che ha subito la lesione e garantendo la funzione di deterrenza interna al sistema
di responsabilita civile» (cosi, testualmente, la Relazione introduttiva al ddl).



Inadempimento negoziale e danno non patrimoniale 107

al dettato dell’art. 2059 c.c., tanto con riguardo al tema del danno non patri-
moniale extracontrattuale che a quello derivante dall'inadempimento.

Per quanto appena rilevato, dunque, il ddl richiamato — valorizzando una
soluzione piuttosto sedimentata soprattutto negli approdi giurisprudenziali —
sembra dare continuita a quella linea di pensiero assai diffusa secondo la quale
ogni volta che si pone un problema di risarcibilita di danni non patrimoniali
deve essere preso in considerazione il limite posto dall’art. 2059 c.c., senza
chiedersi se, realmente, lo statuto giuridico del danno non patrimoniale sia
destinato a presentarsi in modo unitario, insensibile alla diversa qualificazione
giuridica del fatto® che ha determinato il pregiudizio.

4. Rilievi critici e considerazioni sistematiche

E proprio su quest’ultima impostazione, invece, che ci sembra necessario
formulare qualche considerazione critica, nel tentativo di approdare a una
pitt soddisfacente sistemazione del tema d’'indagine.

In proposito, una prima riflessione dalla quale sembra utile prendere le
mosse & che, tradizionalmente (e in modo particolare nell’esperienza giuri-
sprudenziale), il tema del danno non patrimoniale & stato affrontato ponendosi
apoditticamente dalla prospettiva della responsabilita di tipo aquiliano, cosi
istituendo (e mantenendo) un diretto collegamento tra risarcibilita del danno
non patrimoniale da inadempimento e disciplina dell’art. 2059 c.c. (sia pure
riletto attraverso una pitt ampia interpretazione costituzionalmente orientata).

Siffatta impostazione — pur volendo prescindere da rilievi che potrebbero
essere formulati gia a partire dalla specifica collocazione della disposizione
appena richiamata® — non sembra resistere, a giudizio di chi scrive, a pit at-
tenta riflessione sistematica.

2 Nella specie, illecito aquiliano, oppure inadempimento.

2! Nel commento “a caldo” — pitt sopra richiamato (nt. 17) — all'intero ddl n. 1151/2019,
G. Villa, trattando il profilo della responsabilita civile, non evidenzia problemi peculiari quanto
all’assimilazione, sul piano dei presupposti, dei requisiti necessari alla risarcibilita, limitandosi a
rilevare che il progetto normativo tiene conto degli approdi giurisprudenziali correnti (mentre
qualche riserva esprime, per contro, in ordine al diverso profilo del cumulo delle responsabilita,
contrattuale ed extracontrattuale).

2 Invero — pur considerando che, per tentare una lettura di maggior respiro dell’art. 2059
c.c., si potrebbe anche essere tentati di rilevare che esso reca la norma con la quale si chiude il
libro 1V, Delle obbligazioni — non sembra possibile trascurare che (come gia rilevava alcuni anni
or sono autorevole dottrina: G. BONILINT, Il danno non patrimoniale, Milano, 1983, pp. 228 ss.)
Part. 2059 c.c. & collocato nella disciplina dei fatti illeciti, la quale & organizzata, tra I'altro, me-
diante richiami alla disciplina del danno contrattuale, e non viceversa. Ipotizzarne, percid, una
portata assolutamente generale — tale da coprire l'intera tematica del danno non patrimoniale,
piuttosto che riconoscere alla disposizione (pitt semplicemente e anche piti linearmente) la
funzione di delimitare I'area dei danni (non patrimoniali) risarcibili nel contesto esclusivo della
responsabilith extracontrattuale (come reso manifesto dalla collocazione della regola) — non
appare soluzione immediatamente plausibile.



108 Fulvio Gigliotti

Intanto, infatti, nessuna delimitazione dei danni risarcibili — avuto riguar-
do al profilo della patrimonialita — & espressamente richiamata o presupposta

dall’art. 1218 c.c., che pure detta la regola centrale in tema di responsabilita

contrattuale®.

Soprattutto, pero, nel senso della necessita di una distinzione regolamenta-
re del danno non patrimoniale da inadempimento rispetto a quello extracon-
trattuale orientano considerazioni di carattere funzionale.

Com’e noto, giusta art. 1174 c.c., la prestazione che forma oggetto dell’ob-
bligazione deve essere idonea a soddisfare un interesse creditorio; e tale inte-
resse, altrettanto notoriamente, puo anche essere, pure esclusivamente, di tipo
non patrimoniale*. Escludere in radice, perd, che la lesione dell'interesse non

% Secondo taluno, la delimitazione dei danni risarcibili a quelli patrimoniali, in ambito
contrattuale, dovrebbe discendere direttamente dall’art. 1223 c.c., il quale — stabilendo che
«l risarcimento del danno per I'lnadempimento o per il ritardo deve comprendere cosi la
perdita subita dal creditore come il mancato guadagno» — verrebbe ad introdurre dei concetti
(danno emergente, lucro cessante) sostanzialmente non compatibili con una connotazione non
patrimoniale del danno subito (cfr. A. RAVAZZONTI, La riparazione del danno non patrimoniale,
Milano, 1962, pp. 224 ss.).

Anche a voler prescindere da altri possibili rilievi — ad es., che I'art. 1223 c.c. intende
regolare il solo danno patrimoniale, e non tutti i danni (compresi quelli morali) derivanti
dall'inadempimento (cfr. F. MASTROPAOLO, Il risarcimento del danno alla salute, Napoli,
1983, p. 114) — l’argomento proposto, pur apparentemente suggestivo, deve ritenersi, invece,
del tutto inconsistente. Non appare discutibile, infatti, che se, davvero, I'art. 1223 c.c. valesse,
da solo, ad escludere la rilevanza del danno (contrattuale) non patrimoniale, allora ad eguale
conclusione dovrebbe pervenirsi anche sul piano del danno extracontrattuale, dato che pure
questo deve essere valutato ex art. 1223 c.c. (in forza del richiamo che a tale disposizione
opera l'art. 2056 c.c.).

In tale prospettiva, perd, I'art. 2059 c.c. diventerebbe sempre e comunque, sostanzial-
mente, una norma inutile; ed invero: o esso non avrebbe proprio ragione di esistere, dato che
la rilevanza generale del danno non patrimoniale extracontrattuale sarebbe gia esclusa dal
combinato disposto di cui agli artt. 2043, 2056 e 1223 c.c.; o, al limite, dovrebbe essere visto
non gia — cosi come losie sempre ritenuto — come una norma limitativa ma, al contrario,
come una disposizione con funzione estensiva, in quanto diretta a precisare che il danno non
patrimoniale (generalmente non risarcibile gia ex artt. 2043, 2056 e 1223 c.c.) pud essere ri-
sarcito quando espressamente previsto. Anche in tal caso, tuttavia, la disposizione risulterebbe
inutile, in quanto la risarcibilita discenderebbe, allora, non dall’art. 2059 c.c., ma dalla singola
disposizione che cid prevede (come, ad es., per citare il caso pit noto, I'art. 185 c.p.).

Ben diversa, per contro, ¢ la rilevanza dell’art. 2059 c.c. ove inteso, come (correttamente)
si & soliti intenderlo, quale disposizione che afferma, in linea di principio, Iirrisarcibilita del
danno non patrimoniale (in tal senso limitando la regola posta dall’art. 2043 c.c., altrimenti
idonea a dare rilevanza anche al danno non patrimoniale): ma in tale (corretta) prospettiva
nessun argomento potrebbe trarsi dall’art. 1223 c.c. per limitare il danno risarcibile — tanto in
sede contrattuale, quanto in sede extracontrattuale — al solo danno patrimoniale.

# Cio significa, anzitutto, che lo strumento contrattuale — che del rapporto obbligatorio &
fonte paradigmatica — si presenta certamente funzionale al perseguimento ed alla soddisfazione
(anche) di interessi non patrimoniali (che, pure da soli, possono giustificare un vincolo giuri-
dico a contenuto patrimoniale); e a questi interessi, evidentemente, occorre senz’altro fornire
un’adeguata garanzia di soddisfazione, assicurando la pitt piena giuridicita del vincolo assunto:
ma se il pregiudizio potenzialmente derivante dall'inadempimento di un’obbligazione diretta
a soddisfare interessi non patrimoniali dovesse risultare, per le circostanze del caso concreto,
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patrimoniale negoziato — come entrato a far parte del programma contrattuale,
o comunque da esso emergente® — comporti obblighi risarcitori (se non che in
presenza della lesione di valori costituzionalmente protetti) significa, in realta,
compromettere lo stesso valore giuridico dell'impegno negoziale.

Invero, una volta che un determinato interesse non patrimoniale sia stato
convenzionalmente individuato o percepito come rilevante dalle parti, attra-
verso la concordata programmazione di prestazioni dirette alla sua soddisfa-
zione, immaginare meccanismi di ulteriore selezione positiva degli interessi
meritevoli di considerazione giuridica, in ragione di una necessaria caratura
costituzionale degli stessi e della gravita e intensita della lesione, appare cer-
tamente ultroneo.

Occorre, infatti, considerare che — a differenza di quanto accade sul pia-
no extracontrattuale, dove I'individuazione di criteri selettivi degli interessi
rilevanti a fini risarcitori si pone come esigenza non rinunciabile® — nella di-
mensione contrattuale I'individuazione degli interessi rilevanti & interamen-
te rimessa (naturalmente, nel rispetto dei limiti generali ai quali la stessa &
sottoposta) all'autonomia privata e se un determinato interesse non patrimo-
niale & giudicato meritevole di protezione (ed idoneo a giustificare un vincu-
lum iuris®™), la compromissione di quell'interesse, per effetto della violazione
dell’'obbligo assunto, non potra che essere sanzionata nel medesimo modo or-

prevalentemente (o, al limite, esclusivamente) un pregiudizio non patrimoniale — come dovra
dirsi nella pitt gran parte dei casi del genere considerato (si pensi, ad es., al tipico pregiudizio
derivante dall'inadempimento del servizio fotografico nuziale) — la soluzione che vorrebbe, in
linea di principio, non risarcibile il danno non patrimoniale da inadempimento finirebbe per
mettere in discussione la stessa impegnativitd giuridica del vincolo assunto, perché I'eventua-
le inadempimento rischierebbe, in sostanza, di rimanere privo di conseguenze significative
(tranne, naturalmente, il venir meno delle prestazioni corrispettive, con il risultato pratico,
perd, di attribuire alla controparte pitt un potere che un dovere di adempiere: in proposito,
per la rilevanza, in materia, dell'art. 1174 c.c., cfr. M. COSTANZA, Danno non patrimoniale e
responsabilita contrattuale, in Riv. crit. dir. priv., 1987, 1, p. 128).

% Per alcuni precedenti che andrebbero considerati sotto questultima prospettiva v., ad
es., Trib. Busto Arsizio, 28 gennaio 2005 (la cui pronuncia si legge in Merito, 2005, 9, pp. 9 ss.;
e Resp. risarcim., 2005, 10, pp. 11 ss.), relativa al danno non patrimoniale lamentato dai figli di
una coppia di coniugi morti all’'estero, ai quali le ceneri dei genitori erano state spedite per via
aerea — in apposite urne cinerarie dotate di targa identificativa relativa alla natura del carico
(HUM, ovvero resti umani), chiuse alla presenza del personale del Consolato Generale d'Ttalia
all’estero (Caracas) — ma, sciaguratamente, senza mai giungere a destinazione (per causa impu-
tabile alla societa di handling aeroportuale, che le aveva smarrite); oppure la vicenda esaminata
da un noto e risalente precedente giudiziario transalpino (v. App. Paris, 25 mai 1950, in Rev.
trim. dir. civ., 1950, p. 495), relativa al caso di un soggetto che era stato incaricato di rinnovare
una concessione funeraria ma non vi aveva adempiuto, sicché la tomba era stata liberata ed i
committenti non avevano pill potuto rintracciare la salma del congiunto.

% Rilevanti, appunto, nel senso che laloro compromissione puo dar luogo, nel concorso di
altri elementi della fattispecie, a responsabilita extracontrattuale.

T Per una fattispecie esaminata dalla giurisprudenza sotto la lente del danno non patrimo-
niale da inadempimento, ma che probabilmente poneva, a monte, un problema di (mancanza
di) giuridicita del vincolo (con conseguente difetto, in radice, della fattispecie generatrice (I'i-
nadempimento) del danno lamentato) v. Cass., 27 marzo 2007, n. 7449 (in Giust. civ., 2007, 1,



110 Fulvio Gigliotti

dinariamente previsto per I'inadempimento negoziale?, a partire dall’obbligo
di risarcimento del danno®.

pp- 567 ss., con nota critica di A. LA TORRE, L'obbligazione come “vinculum iuris™: a proposito
di una messa in suffragio).

# In proposito v. G. COLACINO, Inadempimento, danno non patrimoniale ¢ regole di re-
sponsabilita, cit., pp. 664 .

Una significativa conferma di tale soluzione — sotto altro profilo — sembra emergere anche
dalla diversa regolamentazione dettata dal legislatore a proposito della risarcibilita dei danni
imprevedibili nel sistema della responsabilita contrattuale ed aquiliana (in proposito cfr. F.
TESCIONE, Il danno non patrimoniale da contratto, cit., p. 100): infatti, mentre in ambito
extracontrattuale (ove la selezione degli interessi ha luogo con criteri legali), il danno im-
prevedibile — se e in quanto ingiusto — & senz’altro risarcibile (ovviamente, nei limiti dell’art.
2059 c.c. ove esso abbia natura non patrimoniale), invece, in ambito negoziale esso, in quanto
ordinariamente legato a interessi non percepibili dalle parti, non & comunque risarcibile (salvo
il caso di inadempimento doloso). La giustificazione della predetta regola risulta anche piut-
tosto evidente ove si consideri che essa consente, a chi assume un impegno contrattuale, di
valutare i rischi che 'operazione economica comporta e, conseguentemente, anche il carico
risarcitorio cui lo stesso sarebbe esposto nel caso in cui dovesse mancare I'esatto adempimen-
to dell'obbligazione assunta: del che sembra aver tenuto correttamente conto una recente
pronuncia della Suprema Corte, che ha giudicato risarcibile il pregiudizio derivante al turista
dall'impossibilita di praticare, nel luogo di vacanza prescelto, immersioni subacquee, proprio
in ragione della circostanza che un siffatto interesse — del tutto evidentemente di natura non
patrimoniale — era stato chiaramente rappresentato e negoziato, entrando con cio a far parte
degli interessi la cui soddisfazione era garantita dal rapporto contrattuale (la decisione & Cass.
20 marzo 2012, n. 4372, in Resp. civ. prev., 2012, pp. 1370 ss., su cui v. anche il commento di
F. SANGERMANO, La funzione economico-individuale del contratto e il danno non patrimoniale
da ina({empimento, in Contr., 2012, pp. 769 ss.).

* E per questo che non merita condivisione, a nostro giudizio, la soluzione recentemente
proposta in giurisprudenza da una (invero assai sbrigativa) pronuncia della Suprema Corte
(Cass., 29 maggio 2018, n. 13370, cit.) — relativa a fattispecie emblematica di danno non pa-
trimoniale da inadempimento (nella specie, il fotografo di nozze era rimasto inadempiente
all'obbligo di consegna del servizio fotografico, commissionato in occasione del matrimonio) —
secondo la quale I'interesse a conservare memoria di un evento di particolare importanza della
propria vita, come il giorno delle nozze, non & oggetto di un diritto fondamentale della persona
costituzionalmente garantito». Nel caso di specie, invero, non si tratta(va) di domandarsi se
Iinteresse leso sia (0 no) costituzionalmente protetto (cid che rileverebbe, ex art. 2059 c.c.,
in ambito aquiliano), ma, pitt semplicemente, se, tenuto conto dell'oggetto della negoziazio-
ne, quale anche valutabile ex fide bona, I'interesse non patrimoniale alla documentazione
del ricordo avesse formato oggetto di contrattazione negoziale, quale ragione concreta della
operazione economica posta in essere e condivisa dalle parti.

E cid, tenuto conto delle usuali condizioni (ricorrenti nella specie) di simili contrattazioni
(tenuto anche conto del corrispettivo del servizio, legato all'apprezzamento dell'interesse per-
seguito dai committenti), non sembra seriamente dubitabile; cosi come non appare dubitabile
che se pure & certamente possibile che I'inadempimento del fotografo incaricato del servizio
video-fotografico nuziale possa, in casi specifici, dar luogo a pregiudizi di tipo patrimoniale
(ad es., perché gli sposi, personaggi noti, avevano ceduto a terzi, a titolo oneroso, il diritto alla
pubblicazione del servizio fotografico), nella rimanente serie di ipotesi — la cui consistenza
coincide, in sostanza, con la pressoché totalita dei casi — un inadempimento siffatto dara luogo,
in pratica esclusivamente, a pregiudizi di tipo non patrimoniale (come del resto confermato
dai pur rari precedenti editi, non solo italiani, che hanno avuto ad oggetto una tale, singolare,
fattispecie).
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5. Conclusioni

Per le ragioni sin qui illustrate, 'adozione di una identica regola di selezione
degli interessi rilevanti, tanto per la fattispecie di danno non patrimoniale ex-
tracontrattuale che per quella contrattuale, considerate le innegabili diversita
funzionali esistenti, appare certamente non desiderabile, tanto da doversi cer-
tamente denunciare il rischio, insito nella proposta di intervento normativo qui
considerata, di procedere ad una insidiosa codificazione positiva di un equivoco
(maturato in ambito giurisprudenziale), verso il quale & indispensabile evitare
che scivoli lo stesso legislatore.

Esistono infatti, al contrario, solide ragioni per tenere distinte, sotto il pro-
filo della rilevanza e della disciplina, le fattispecie del danno non patrimoniale
extracontrattuale e di quello da inadempimento; per cui, la programmata in-
troduzione di una disciplina sostanzialmente unitaria, modellata sugli assetti
giurisprudenziali che sono venuti a sedimentarsi intorno alla portata e all’ap-
plicazione dell’art. 2059 c.c., non pud che destare motivate ragioni di preoccu-
pazione, a tal punto da doversi augurare che la programmata considerazione
positiva del danno non patrimoniale da inadempimento (almeno cosi come
programmata) non veda proprio la luce, almeno se e nella misura in cui cio
debba avvenire, appunto, nei termini in cui il ddl in discussione ne prefigura
la prossima regolamentazione.

Né — in conclusione — potrebbe ammettersi che a giustificare I'intervento
normativo, nei termini sin qui censurati, possa essere almeno sufficiente il pur
apprezzabile proposito di contenere entro limiti ragionevoli la risarcibilita dei
pregiudizi non patrimoniali astrattamente invocabili per effetto dell'inadempi-
mento negoziale, perché & piuttosto in altra direzione, e gia nel sistema vigente®,

Né, in un caso del tipo appena considerato, potrebbe porsi il problema della possibile
(ir)rilevanza delle aspettative (ipoteticamente) sovradimensionate della parte committente,
non essendo in discussione la qualita della prestazione resa (come & invece accaduto in altra
affine vicenda: cfr. Cass., [ord.] 17 ottobre 2019, n. 26485, cit.) ma, pit radicalmente, I'assenza
della prestazione (che era) intesa a soddisfare I'interesse non patrimoniale negoziato; interesse
la cui specifica rilevanza, sotto il profilo considerato, appare inoltre confermata dalla unicita ed
irripetibilita dell’evento al quale risulta collegato, venendo qui in considerazione un profilo che
lo stesso legislatore, sia pure in altro contesto, mostra di considerare rilevante (il riferimento
e, ovviamente, all’art. 46 Cod. turismo, e alla specifica considerazione, nella disposizione ri-
chiamata, della «irripetibilita dell'occasione perduta», la quale evoca certamente la possibile e
specifica rilevanza di (ulteriori) interessi non patrimoniali anche soltanto connessi — ancorché
concettualmente autonomi — alla finalita turistica, ma ordinariamente percepibili nel rapporto
(come & a dirsi ad es., paradigmaticamente, nell'ipotesi caratteristica del viaggio di nozze).

% In particolare — specialmente alla luce di quanto disposto dall’art. 1225 c.c. (peraltro non
richiamato in sede extracontrattuale) — rilevera, anzitutto, il profilo della prevedibilita del danno,
quale tendenzialmente dovra ammettersi, ragionevolmente, solo rispetto alla compromissione
degli interessi non patrimoniali che giustificano il rapporto o che, quanto meno, risultino certa-
mente presenti alle parti, secondo una valutazione obiettiva di buona fede. Si che ove essi non
siano (nei termini anzidetti) entrati a far parte del programma negoziale rimarranno, in linea
di massima, e salvo il caso di inadempimenti dolosi, non risarcibili.
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che vanno ricercati strumenti diretti all'equilibrato contenimento delle pretese
astrattamente configurabili®'.

3! Non va trascurato, specialmente, il ruolo che potrebbe giocare una valutazione specifica
della prestazione effettivamente resa, alla luce di un criterio di buona fede oggettiva; nel senso,
ciog, che lievi deficienze della prestazione eseguita (rispetto a quella pur oggettivamente pro-
messa) potrebbero anche ritenersi sostanzialmente inidonee, nei singoli casi, a compromettere
I'interesse non patrimoniale negoziato (v., infatti, la clausola di esordio dell’art. 46 cod. turismo),
che resterebbe quindi soddisfatto nel suo nucleo essenziale, impedendo, perciod, di accedere a
rimedi di tipo risarcitorio (soluzione che conduce, ma solo nel risultato, ad esiti sostanzialmente
analoghi a quelli desunti dall’'operativita di un principio di tolleranza [argomentato dall’art. 2
Cost.] con riguardo al danno non patrimoniale extracontrattuale: in proposito v., anche per
riferimenti, E. NAVARRETTA, Il danno non patrimoniale e la responsabilita extracontrattuale,
in Ip. [a cura dil, Il danno non patrimoniale, cit., pp. 37 ss.; ma v. pure, per alcune non tra-
scurabili considerazioni di segno opposto, M. DI MARZ10, A Momentary Lapse of Reason, in
G. PONZANELLI - M. BoNa [a cura dil, Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle
decisioni delle S.U. 11 novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, Milano, 2009, pp. 182 ss.).
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Abstract [Tta]

Premessa la ricognizione dello stato dell’arte in tema di risarcibilita dei dan-
ni non patrimoniali, il lavoro analizza criticamente una proposta di intervento
normativo sul tema, formulando alcune considerazioni critiche in proposito.

Parole chiave: danni non patrimoniali; responsabilita; inadempimento; pro-
getto di legge; critica.

Abstract [Eng]

Once considered the state of the art concerning non-pecuniary damages
compensation, this work offers a critical analysis of a proposal for regulatory in-
tervention on this topic, even formulating some critical considerations about it.

Keywords: non-pecuniary damages; liability; breach of contract; law draft;
comment.





