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Premessa

N

Il diritto di famiglia degli ultimi anni € stato ggtto di una profonda
evoluzione che ha interessato in maniera partiedipossibile attuazione
dei rimedi risarcitori.

Se per lungo tempo la famiglia € stata considarataune alle regole di
responsabilita, oggi, il panorama scientifico @alh € pressoché concorde
nellammettere I'applicazione delle regole di respabilita civile nelle
ipotesi di violazione dei doveri coniugali e genihd.

Tale acquisizione si pone quale corollario non sblsuperamento dell’idea
di specialita dei rapporti familiari, ma anche gll@gressiva affermazione
dei diritti della persona all'interno delle formami sociali in cui si esplica
la personalita dell’individuo.

E se, da un lato, e chiaro che la famiglia rapprespur sempre una realta
connotata da particolari vincoli che legano i faami| i quali prima ancora
che dal punto di vista giuridico rilevano in unio&t di solidarieta, e
altrettanto vero che, in ogni caso, non si pud ligr® la possibile
“degenerazione” del legame nelle ipotesi di comtrasdi conflitto che puo
condurre il rapporto, come accade in qualsiaso alipporto fra privati, ad
una fase patologica. Ed, invero, il legislatore ladelamiglia ha gia
predisposto, per queste eventualitd, una serieirdedi, strettamente
giusfamiliari, che vengono in soccorso nelle ipotdiscrisi del rapporto
familiare.

Cio che, piu di recente, si € messo in discusseopeoprio la sufficienza di
tali rimedi a tutelare il familiare vittima dellaiolazione dei doveri
specificamente individuati agli artt. 143 ss cad. ¢

Gli interventi della giurisprudenza di merito e thkgittimita hanno
oltrepassato, come vedremo forse solo in apparertzagdizionali confini
del diritto di famiglia, aprendo tale settore altgole aquiliane, facendo

leva, per questa via, non soltanto sull'insuffiaardei rimedi giusfamiliari,
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ma soprattutto sulla necessita di assicurare di/iduo adeguata tutela,
anche risarcitoria, e cio indipendentemente datofathe [I'individuo
appartenga ad una comunita familiare.

Nonostante la giurisprudenza ormai maggioritargaasientata nel senso di
veicolare la responsabilita endofamiliare secoreloegole aquiliane, non
mancano, tuttavia, voci contrarie che mettono stassione la natura stessa
di tale responsabilita.

Cio di cui si discute e non soltanto I'opporturdicapplicare, in generale, le
regole risarcitorie al diritto di famiglia, ma saptutto I'essenza dei rapporti
familiari, e dei correlativi obblighi, al fine diocnprendere la reale natura
della responsabilita che ne deriva.

In questo senso si indaghera sulla possibilita nderpretare i doveri
matrimoniali quali obblighi di protezione, ponendtienzione alla natura
del rapporto e agli obblighi che ne discendono, l@rettivo di valutare se
sia possibile offrire una lettura alternativa @fletesi risarcitorie riguardanti
la violazione dei doveri coniugali.

Tale necessita emerge da considerazioni che attengmer lo piu
all'inconciliabilitd tra la disciplina dell'illeciv aquiliano e la natura
giuridica delle relazioni familiari, anche dal sganto di vista dei rapporti
personali.

In questo senso non si potra certamente trasclagreesenza di obblighi
giuridici specificamente individuati dal legislatore la dimensione di
relazionalita i cui vengono a trovarsi i familiamonviventi, che, come si
vedra, non possono essere considerati alla strelyuan «chiunque»
generico, in quanto legati da un rapporto preasistehe nasce e si instaura
quale rapporto particolarmente qualificato.

In tal senso, sara utile chiedersi chi potra esdedestinatario di una
condanna al risarcimento nelle ipotesi di violaeiodegli obblighi in

guestione e se sia possibile ritenere, eventuabneesponsabile anche il
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terzo estraneo atonsortium familiare. Tale valutazione potra offrire,
insieme ad un approfondimento sulla natura dei dow@atrimoniali,
maggiore chiarezza in ordine alla determinazione pitesupposti della
responsabilita endofamiliare.

L’'indagine in esame si estende anche a valutazore riguardano
I'opportunita e la convenienza a ravvisare in taistituti finalita punitive.

Lo spunto e offerto dall'art. 708r cod. proc. civ., in tema di soluzione
delle controversie nelle ipotesi di gravi inadempg® e violazioni
nell'affidamento dei figli.

L’espressa previsione di una formula risarcitocia attribuisce al giudice
il potere di disporre il risarcimento del dannoaico di uno dei genitori,
nei confronti del figlio, o anche dell’altro geni&y ha fatto emergere
orientamenti contrastanti in merito alla possiaildi configurare, in tale

disposizione, un’ipotesi di danno punitivo.
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Capitolo |

Famiglia e responsabilita nel sistema giuridico li@no e spagnolo

Sommario: 1.Premessa2. Il principio di uguaglianza e la pari dignita dei
coniugi. Diritti e doveri coniugali3. Immunita e resistenze nell’'ottica della
specialita del diritto di famiglia4. Il superamento dell’immunita tra fatto
illecito e responsabilita da inadempimen®. Definizione dell’ambito

d’indagine eprecisazioni sul tema della responsabilita enddfarei

1. Premessa

La risarcibilita del danno endofamiliare ha sudoitgrande interesse tra gli
studiosi del diritto di famiglia non solo italianana anche spagnolo,
soprattutto in considerazione dell’evoluzione debdm di intendere i

rapporti familiari, propria degli ultimi decerini

L1l dibattito dottrinale e giurisprudenziale sulisarcibilita dei danni endofamiliari si
inserisce in un contesto giuridico caratterizzadouda crescente attenzione rispetto alle
istanze di valorizzazione della persona e delleeeogative. Si tratta di un tema che,
soprattutto negli ultimi anni, ha acquisito partize attualita date, peraltro, le note
decisioni con cui la Corte di Cassazione ha ingsofondamente in ordine alla
risarcibilitd dei danni non patrimoniali (cfr. CasSez. Un., 11 novembre 2008, n. 26972,
26973, 26974, 26975, iRoro. it., 2009, I, p. 120 ss). Questa evoluzione va, infdit
pari passo con la continua tendenza espansionitita responsabilita civile che, come
si vedra, & estesa al punto da ricomprendere agobe pregiudizi che si verificano
nell’ambito delle relazioni familiari. La questiowei danni nella famiglia pone, pero, un
problema che si cerchera di risolvere nelle segyagfine e che presuppone la necessita
di una distinzione tra la lesione di diritti soggeto interessi che fanno capo alla persona
in quanto tale, la cui risarcibilita sembrerebben mtersi mettere in discussione, e i
pregiudizi «strettamente familiari», ovvero deritiatalla «mera» violazione di uno o piu
doveri coniugali, 0 anche genitoriali, e le cui seguenze risarcitorie non sembrerebbero,
al contrario, altrettanto scontate, se non neltgeigi in cui € lo stesso legislatore della
famiglia a prevederle. Su questo punto cfr. @GACOBBE - P. VIRGADAMO, La
responsabilita civile per violazione dei doveri flani e gli ordini di protezione contro
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E noto, infatti, che I'affermazione del rimedioaisitorio conseguente alla
violazione del dovere coniugale e genitoriale lemirato tradizionalmente
una serie di resistenze dogmatiche, che hanno itopkapplicazione del
diritto comune ai conflitti strettamente familiari Tali difficolta si
ricollegavano per lo piu ad una concezione patiaraella famiglia e,
dunque, ad una gestione non paritaria dei rappauali si fondavano sulla
supremazia morale e giuridica del capofamiglla una siffatta famiglia
patriarcale sembrava impossibile anche soltantosgren che un suo
membro, se leso nei suoi diritti, potesse tuteleosi rimedi che esulassero
da quelli tipici del diritto di famiglia.

Prima degli interventi del legislatore italiano ieqdello spagnolo, non era

neppure ipotizzabile la risarcibilita del danno efadniliare, cosi come

la violenza nelle relazioni familiariin Trattato di diritto civile diretto da R. Sacco,
Torino, 2011, p. 474.

2 Sulla ricostruzione delle ragioni della tradiziacompatibilita tra diritto di famiglia
e regole di responsabilita cfr., tra gli altri, EARBONE, Requiemper un’immunita:
violazione dei doveri coniugali e responsabilit&ilg, in Giur. it., 2006, 4, p. 700; M.
FINOCCHIARO, La ricerca di tutela per la parte piu debole nonopygenerare» diritti al
di l1a della legge in Guida dir, 2002, 24, p. 52; O. B. ASTAGNARO, Osservazioni sul
tema della responsabilita civile da violazione dewveri coniugalj in Giur. it., 2002, p.
2292; A. ZACCARIA, Adulterio e risarcimento dei danni per violazionell@bbligo di
fedelty in Fam. e dir, 1997, 5, p. 466; PMOR0OzzO DELLA ROCCA, Violazione dei
doveri coniugali: immunita o responsabilitath Riv. crit. dir. priv, 1988, p. 605; M.
DocLIOoTTI, Rapporti personali e patrimoniali tra i coniugh Enc. dir, Milano, 1987, p.
390; S.PATTI, Famiglia e responsabilita civileMilano, 1984, p. 4 ss; HRESCIGNQ
Obbligazioni (Diritto privato. Nozioni generajijn Enc. dir, XXIX, Milano, 1979, p.
140 ssjD., Immunita e privilegigin Riv. dir. civ, 1961, I, p. 415 ss.

* Sul tema della trasformazione della famiglia daldeito patriarcale a quello nucleare
cfr. soprattutto, MDOGLIOTTI, Famiglia (dimensione della)n Dig. Disc. Priv, VIII,
Torino, 1992, p. 174 ssbl, Principi della Costituzione e ruolo sociale delkniiglia, in
Dir. famiglia, 1977, p. 1488 ss; MBESSONE La famiglia nella CostituzioneBologna-
Roma, 1977, p. 19 ss; CARACENO, La famiglia nella societa contemporanékorino,
1975, p. 73 ss; BARCELLONA, Famiglia (dir. civ.) Enc. dir, XVI, Milano, 1967, p. 779
ss; C.GRASSETT} Famiglia (Diritto privato), in Nov. Dig. It, VII, Torino, 1961, p. 48 ss;
C. M. BIANCA, Famiglia (Diritti di), in Nov. Dig. It, VII, Torino, 1961, p. 68 ss; F.
SANTORO- PASSARELLI, Matrimonio e famigliain Saggi di diritto civile I, Napoli, 1961,
p. 333 ss.
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viene inteso nell’odierna concezione dei rappautnitiari. Nel caso in cui il
potere del capofamiglia si traduceva in una comdaktusiva nei confronti
degli altri familiari, il responsabile poteva essesanzionato soltanto
attraverso la legge penale, se il fatto costitute@o, e con l'istituto della
separazione.

L’evoluzione legislativa italiarfa accompagnata da una significativa

attivita giurisprudenziale, influenzata, peraltrdalle spinte dottrinali

* La concezione pubblicistica del diritto di famaglipropria degli anni in cui entrd in
vigore il Codice civile, implicava la necessita piedisporre una tutela giuridica
privilegiata che si traduceva nell'individuazione wh interesse superiore rispetto agli
interessi individuali dei singoli membri della fagha.

La Riforma del diritto di famiglia, emanata con19 maggio 1975, n. 151, ha innovato
profondamente la struttura dei rapporti familiaglideata dal legislatore del 1942. Alla
rigida concezione autoritaria del regime persondédla famiglia, di derivazione
romanistica, corrispondeva la posizione di sub@zione e di inferiorita della moglie e
degli altri membri della famiglia. Invero, come essmto dalla dottrina, “la famiglia
designata dal codice del 1942 [...] nasce gia vacg¢h.] perché viene ad essere
modificata, nella struttura, nei principi, nei vale nelle scelte ideologiche, allorquando
con la caduta del fascismo si affermano e venganmativizzati i valori che inaugurano
la nuova Repubblica Costituzionale” (cosRESCELLO, | limiti di operativita del dovere
di assistenza morale e materiale fra conjugiStudium iuris 2000, 2, p. 137-144).

Quello attuato nel 1975 rappresenta un interveetigslativo volto a rendere effettivi i
principi costituzionali dettati dagli artt. 29 e &bst. in tema di rapporti familiari. Si
trattdo di un processo graduale che maturo grafevalversi della coscienza sociale e
alla necessita di dare contenuto, anche in amhitalire, al disposto costituzionale
contenuto nell’art. 2 Cost. che, com’é noto, gdsaet I'inviolabilita dei diritti anche
all'interno delle formazioni sociali in cui si eg@ la personalita dell'individuo. In
particolare, con la previsione di cui all'art. 28<E., viene per la prima volta affermato il
principio di eguaglianza morale e giuridica dei iogn coerentemente con la scelta
ideologica di porre la persona al centro dell’oattivento giuridico.

La legge di Riforma, cui va riconosciuto il merdoaver coordinato i principi di unita e
di indirizzo della vita familiare in un’ottica diofdarieta e liberta, “nasce come riforma
tipicamente non parlamentare, cioe come frutto eenlusivo del dibattito tecnico-
legislativo sviluppatosi in Aula, ma sollecitata @tompagnata da un’opinione pubblica
che ne ha registrato e seguito il processo di uznistne, a causa del forte scollamento
dall’effettiva dinamica sociale della normativa gedente” (cosi RTOMMASINI, Dei
diritti e dei doveri che nascono dal matrimoniobsart. 143 cod. ciy.in Commentario
del Codice civildiretto da E. Gabrielli, Torino, 2010, p. 423-424)
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dell’epoca, ha tuttavia determinato un vero e proprio camkiaim della
famiglia che, da «famiglia istituzione» e diventaamiglia comunita»,
essendosi venuta a configurare quale luogo di ealiazazione e di
sviluppo della personalitd di ogni singolo membohe in essa trova
riconoscimento e tutela, prima che come coniugmecpersona

Anche nellordinamento spagnolo le esigenze di nztazione della
persona e della liberta matrimoniale, consacrat#’arte 10.1 della
Costituzione, hanno determinato il superamento mheldello fondato
sullautorita maritale: le riforme del diritto diafiglia del 2005

riguardanti la disciplina del matrimonio e dellacggimento del vincolo
coniugale, nel dare piena attuazione al dispoststitaaionale, hanno
contribuito ad accentuare la funzione del matrirmaguale “strumento” di
sviluppo della personalita dei coniugi e dei memdella famiglia,

segnando cosi una concezione del tutto nuova diisiténfamiliaré, in cui

® Di questa evoluzione da conto \BETTORI, Diritti della persona e unita della famiglia
trent’anni dopg in Fam. pers. sucg.2007, 3, p. 197 ss; RIOMMASINI, Formazioni
familiari in divenire in Scienza e insegnamento del diritto civile in Itaka ScaLisi (a
cura di), Milano, 2004, p. 560; RescIGNQ Il diritto di famiglia a un ventennio dalla
riforma, in Riv. dir. civ, 1998, I, p. 109-11%/. ScaALlisI, La “famiglia” e le “famiglie”

(il diritto di famiglia a dieci anni dalla riforma)in “Scritti catanzaresi in onore di
Angelo Falzea; Napoli, 1987 passim S. ALAGNA, Famiglia e rapporti tra coniugi nel
nuovo dirittq Milano, 1979, p. 98; AFINOCCHIARO - M. FINOCCHIARO, Riforma del
diritto di famiglia, Milano, 1975, p. 133; GCIAN, Introduzione generale. Sui presupposti
storici e sui caratteri generali del diritto di fagiia riformato, Padova, 1977, p. 42.

® Cfr. P.PERLINGIER, Il diritto civile nella legalita costituzionaleNapoli, 1984, p. 204
ss; P.STANZIONE, Principi costituzionali e diritto di famiglia nel'sperienza spagnqlin
Dir. famiglia, 1984, p. 257 ss.

"1l riferimento & alla L. 1 luglio 2005, n. 13 clmeodifica la disciplina contenuta nel
Codice civile in materia di diritto a contrarre migionio, e alla L. 8 luglio 2005, n. 15, di
riforma alle norme dettate in tema di separaziodwerzio.

® Tale dato si evince in maniera chiara dalla lettdelle motivazioni alle Leggi di
Riforma: in particolare la L. 1 luglio 2005, n. ke giustifica I'eliminazione del
requisito dell'eterosessualita dei coniugi suligsiza di garantire il libero sviluppo della
personalita dell'individuo.

Lo stesso accade con riferimento alla L. 8 lugh®2 n. 15, in cui laatio della nuova
disciplina della separazione e del divorzio, cher pia dell'intervento legislativo,

10
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la condizione di membro della famiglia non puo pastituire criterio di

esenzione da responsabilita.

Ma le caratteristiche della famiglia tradizionalmrerano gli unici elementi
che sono sembrati rendere impossibile I'introduei@m ambito familiare

del rimedio risarcitorio. All'ostacolo consistenie questa impostazione
piramidale dei rapporti familiari, si erano aggeintome si avra modo di
vedere, tutta una serie di argomentazioni utilezata dottrina e
giurisprudenza proprio al fine di rafforzare latdiza tra due settori
dell'ordinamento, famiglia e rimedio risarcitoriohe per lungo tempo si
riteneva fossero incompatibili.

L’idea di fondo era quella di considerare le radazifamiliari quale “area
del diritto assolutamenteperiferica rispetto al cuore del diritto

patrimoniale®.

prescinde da qualsiasi forma di colpa del coniutgie fondarsi esclusivamente sulla
volonta della persona che intende porre fine atalm coniugale, in modo da consentire,
in applicazione dell'art. 10. 1 della Costituziosggagnola, la liberta e il libero sviluppo
delle prerogative della persona.

® Cosi G.RAMACCIONI, | cd. danni intrafamiliari: osservazioni criticheuk recente
dibattito giurisprudenzialgin Riv. crit. dir. priv, 2006, 1, p. 197.

I modo di intendere la famiglia quale ordinamemtdginario, dotato di propria
autonomia, e che si pone come limite ai poterilelgislatore, traeva spunto dalla teoria
della pluralita degli ordinamenti e, in particoladalla formulazione dell’'art. 29 Cost., il
cui riferimento ai «diritti della famiglia» costita la base per dare rilevanza
allordinamento familiare quale soggetto autonomaoorginario. Sul punto cfr. C.
GRASSETT|, Famiglia (Diritto privato), cit., p. 49 ss. L’A. rileva come l'istituto della
famiglia “[...] & pregiuridico, € posto cioe primad indipendentemente da alcun
intervento del legislatore”. Egli, riferendosi adikitti della famiglia», cosi come
individuati dall’art. 29 Cost., afferma che talderimento non si limita soltanto a
riconoscere I'entita naturale della famiglia, maiasra priorita costituzionale anche ai
diritti che ne derivano.

Per i rilievi critici a tale impostazione cfr. BARCELLONA, Famiglia (dir. civ.) cit., p.
784 ss, secondo cui lidentificazione della fan@gin un ordinamento autonomo e
originario, che trova l'avallo da parte dell’ar® Zost., trova il suo maggior limite nella
considerazione che le relazioni familiari sono igiscate, nei piu vari aspetti, da norme
di diritto positivo, da cui trae origine il conaetgiuridico di famiglia. A ben vedere,
infatti, nella formulazione della norma costituzaba si fa esplicito riferimento, tra I'altro,
ai limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell’'saifamiliare, senza contare, inoltre, che

11
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E tali ragionamenti, e la sostenuta impossibilita \erificare la
responsabilita del familiare per i danni subiti da altro membro del
consortiumfamiliare, si rinvengono anche negli ordinameriticdmmon
law, in cui dall’'elaborazione della dottrina deitity of spousesecondo la
quale husband and wife are one person and that persohusband’,
derivava la materiale impossibilita di ipotizzar@au qualsiasi pretesa
risarcitoria™.

La fusione dell'identita legale dei coniugi prectwa alla moglie la
possibilita di agire in giudizio e di essere conw@nse non nella persona
del marito, derivandone cosi anche la negazionk degjittimazione ad
agire nei confronti dello stesso, perche questhdtiavrebbe rivestito,

nell’eventuale giudizio, la qualita di attore ecdnvenutd?

lart. 143 cod. civ. enuclea una serie di dirittideveri nascenti dal matrimonio che
assumono valenza giuridica. Da cio I'A. afferma the] pur attribuendo alla famiglia i
caratteri di ordinamento autonomo ed originaria) sopud non ammettere che il vincolo
familiare é assunto ad elemento di fatto di unges#irnorme di diritto statuale e che allo
stesso vengono collegati effetti giuridici e forthéutela tipicamente statuali”.

19 Cosi W.BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of EnglahdOxford, 1775, p. 430
ss. L'A., per spiegare gli effetti dell'immunitaridante dal matrimonio, afferma che “By
marriage, the husband and wife are one personwntlaat is the very being or legal
existence of the woman is suspended during theiagarror at least is incorporated and
consolidated into that of the husband”.

1 Sul tema cfr. AFAYOS GARDO, Darios morales en las relaciones familiares: derecho
de familia o de la responsabilidad civiin Actualidad civil 2011, 14, p. 1562R.
TORINO, Il risarcimento del danno in famiglia: profili comapatistici, in Trattato della
responsabilita civile e penale in famigliR. CENDON (a cura di), Padova, 2004, p. 2673;
C. WINOGRAD, La accion de daos derivados de la violencia y el divorcio en la
jurisprudencia norteamericanan Revista de Derecho de bBas 2001, 2, p. 382; S.
PATTI, Famiglia e responsabilita civileeit., p. 51.

12 F.D. BUSNELLI — S.PATTI, Il declino della immunity doctrine nei rapporti férari , in
Danno e responsabilita civileorino, 2013, p. 367; $ATTI, Famiglia e responsabilita
civile, cit., p. 45 ss. L’A. rileva come nei paesicdimmon lawil matrimonio comportasse
una vera e propria limitazione nella sfera giuaddella donna, la quale perdeva la
capacita d’'agire e la capacita processuale. A citseguiva che l'esercizio dell’azione
risarcitoria spettava al marito anche nell'ipot@sicui veniva commesso un illecito nei
confronti della moglie. Al contrario, se commetteatsi illeciti doveva essere convenuta
in giudizio con il marito. Da tutto cio derivavade I'impossibilita per i coniugi di agire
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Tale assunto permise di elaborare il principio’dekrspousal immunity
che caratterizzo per lungo tempo il pensiero gicoicanglosassone e che
impedi I'applicazione delle regole della responiéabcivile al rapporto tra
i coniugi™.

Il superamento deifnmunity in questione inizid il suo corso con
'emanazione deiMarried Women’s Property Acgtshe introdussero, in
Inghilterra e negli Stati Uniti, importanti novitégislative in tema di diritto
di proprieta della donna e di capacita di contrattauttavia, nonostante le
importanti disposizioni, che assicurarono alla dosposata il diritto ad una
proprieta separata e libera dal controllo del roatitascorse molto tempo
prima che si ponesse fine ad una concezione di imitenmei rapporti tra
marito e moglie.

Per lunghi decenni le Corti continuarono, infatta giustificare
I'impostazione tradizionale di inapplicabilitd deliegole di responsabilita,
richiamando esigenze dublic policy quali la tutela dell’armonia familiare
e della pace domestica.

Nell’ordinamento giuridico inglese la dottrina daiterspousal immunity
vide il suo tramonto con I'entrata in vigore delw Reform (Husband and
Wife) Actdel 1962, che ha previsto espressamente la plisspg®r ciascun
coniuge di agire in giudizio per ottenere la rigamae dei danni.
Nell’'esperienza statunitense il processo fu pitgtue travagliato, dato il
generale sfavore che emergeva dall’applicazioratdiegislativi in deroga

ai principi dicommon law

I'uno contro I'altro, perché “si sarebbe verificataa coincidenza di diritti ed obblighi in
capo alla stessa persona”.

13 Cfr. C.EBENE COBELLI, Il cammino verso l'uguaglianza tra i coniugi ne§fati Uniti
di America e I'equal rights amendmeimt Riv. dir. civ, 1979, I, p. 66 ss.
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2. 1l principio di uguaglianza e la pari dignitd de coniugi. Diritti e

doveri coniugali

Il tema della possibile applicazione degli statusarcitori ai rapporti
endofamiliari non puo dunque essere letto e compsesnon attraverso
delle riflessioni che diano conto della centrald@lla persona anche
all'interno delle dinamiche strettamente familiari.

Il passaggio dalla struttura dei rapporti familiarisenso piramidale, che
caratterizzava la famiglia-istituzione, alla eguagta e pari dignita morale
e giuridica dei coniugi, si deve all’applicazionei gbrincipi costituzionali
che assicurano tutela alla persona in quantoitdksa sia come singolo sia
nel’ambito delle formazioni sociali di cui all’'ar Cost*.

Il superamento dellimmunita e dei privilegi neldwolgimento della vita
della famiglia si interseca dunque, necessariamesda una maggiore
attenzione allo sviluppo delle prerogative del singall'interno di qualsiasi
formazione sociale.

Da tale riconsiderazione del valore della persomesivd non solo il
superamento del principio dell'«interesse superidedla famiglia», ma

anche gquello delle «esigenze di unita» che caiattrano la disciplina

14 Cio si traduce nellesigenza fondamentale dellesqea di realizzarsi all'interno e
all'esterno della comunita familiare, attraversrincipi di liberta e solidarietd che
informano la societa naturale fondata sul matrirmoh¢oniugi, infatti, pur essendo tenuti
ad assistersi reciprocamente, dal punto di vistaalmoe materiale, devono poter
esprimere e sviluppare la propria personalita aadltieterno di tale formazione sociale.
Cio si deve soprattutto ad una lettura costitudimaialla famiglia ed alla corrispondente
riduzione dei ruoli e delle autorita familiari clper lungo tempo hanno segnato una
diseguaglianza nei rapporti morali e giuridici deniugi.

Il rapporto tra le esigenze individuali e I'intesesdella famiglia non deve, infatti, essere
interpretato necessariamente secondo la logicaaidlitto e della prevalenza. Occorre,
invece, come rilevato dalla dottrina, che esso iop#traverso il c.d. rapporto di
implicazione, in cui gli interessi che talvolta poro essere contrapposti si implicano
'un l'altro “[...] fin quando non cade la sceltd fbndo, cioe la solidarieta: allora il
progetto individuale non tollera piu i vincoli dgluppo, e, secondo il nostro diritto, ha in
definitiva prevalenza”. Cosi ZATTI, Famiglia e matrimonipin Trattato di diritto di
famiglia diretto da P. Zatti, Milano, 2002, p. 23.
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previgente, in cui il capofamiglia era investitouth potere di supremazia
rispetto agli altri membri cui corrispondeva il éveg di soggezione,
venendo, tra l'altro, meno qualsiasi forma di negiita tra i coniugi

durante lo svolgimento della vita matrimonigle

!> La disciplina dei rapporti personali tra i coniugbsi come previsto anche per gli
aspetti patrimoniali della famiglia, € ormai ampéente rispondente al principio di
eguaglianza tra i coniugi. La Riforma del dirittiofaimiglia del 1975 ha, infatti, riformato
la formulazione originaria dell'art. 145 cod. ciggcondo cui il marito era posto a capo
della famiglia e aveva il compito di proteggere neglie, tenerla presso di sé e
mantenerla.

Sul punto cfr. FRUSCELLQG, | diritti e i doveri hascenti dal matrimonjan Famiglia e
matrimoniq Trattato di Diritto di famigliadiretto da P. Zatti, Milano, 2002, p. 729,
secondo cui I'eguaglianza dei coniugi, sancita agh. 29 co. 2 Cost. e 143 co. 1 cod.
civ., racchiude in sé non soltanto una parita imsedormale, ma anche in un significato
sostanziale, senza alcuna distinzione, nei raparticoniugi, di poteri e di autoritd.da
notare come il riferimento contenuto nell'art. 2®sC, relativo alla salvaguardia
dell'unita familiare, aveva consentito, prima detérvento legislativo di riforma, di
giustificare in qualche modo la permanenza di uman& di autoritd maritale. Tale
impostazione fu in ogni caso superata dall'intedidattito dottrinale e giurisprudenziale
riguardante proprio il tema dei rapporti tra ilmipio di eguaglianza e 'unita familiare,
la cui interpretazione, in applicazione dei valoostituzionali, doveva necessariamente
passare attraverso |'effettiva realizzazione dedléta dei rapporti.

La disciplina civilistica della famiglia, infatteé oggi improntata al “[...] principio in base
al quale al marito e alla moglie, in quanto perstelate per il loro essere, prima ancora
che come coniugi, &€ assegnata la stessa dignitAdigia’ e ‘morale™. L'A., inoltre, nel
chiarire il contenuto da riconoscere all'eguagl@maorale e giuridica dei coniugi, ne
specifica la sostanza, attribuendo alla norma diatwo. 1 dell'art. 143 cod. civ. |l
significato di “identica dignitd”, e non di “merddntita di comportamenti”, la cui finalita
si realizza nella rimozione di tutti quegli ostaddbnei a comprometterne I'attuazione.
Sulla ricostruzione della disciplina previgenteudlesnovita introdotte dalla riforma del
diritto di famiglia si vedano, tra gli altri, BOCCHINI, Diritto di famiglia. Le grandi
questionj Torino, 2013, p. 36 ss; NPARADISO, sub art. 143 cod. ciyDiritti e doveri dei
coniugi e principio di uguaglianzan Il Codice civile. Commentaridiretto da F. D.
Busnelli, Milano, 2012, p. 3 s€;. M. BIANCA, La famiglia Milano, 2014, p. 57 s$.
ZATTI, | diritti e i doveri che nascono dal matrimonio & $eparazione dei coniygn
Trattatodi diritto privato diretto da P. Rescigno, Torino, 199@ssim M. PARADISO, La
comunita familiare Milano, 1984, p. 281; $ATTI, Famiglia e responsabilita civilecit.,

p. 8 ss; PPERLINGIERI, | diritti del singolo quale appartenente al gruppamiliare, in
Rass. dir. civ. 1982, p. 72 ss; S.LAGNA, Famiglia e rapporti tra coniugi nel nuovo
diritto, cit., passim G. FURGIUELE, Liberta e famiglia Milano, 1979, passim M.
BESSONE Eguaglianza giuridica e morale dei coniugi e coiwmie giuridica della
donna in Pol. dir, 1976, p. 217 ss. SBISA, Appunti sulla riforma del diritto di
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L’'assetto costituzionale, in gran parte realizz#btia Legge di riforma del
diritto di famiglia 19 maggio 1975, n. 151, ha cseswvertito I'impianto
normativo dettato dal legislatore del 1942, ponemdooniugi in una
situazione di parita e di uguaglianza e dotandeli mhedesimi diritti e
doveri che gli stessi acquistano con la celebrazidel matrimonity. E le
nuove norme che il legislatore ha dettato in temdadiglia devono
comunque essere sempre interpretate alla luceriaheip costituzionali di
uguaglianza e pari dignita morale e giuridica: iadm che garantiscano |l
rispetto della “(eguale) libertd dei coniugi con laro (eguale)
responsabilita nell’attuazione della vita familidre

A cio consegue che il riferimento contenuto netll’dd4 cod. civ. in merito
al principio dell'accordo, relativo alle esigenzeeminenti della famiglia,
deve essere inteso come “momentgidiesi e convergengzdi equilibrio e

composizionedegli interessi facenti capo ai singoli componetdi

famiglia, Milano, 1976, passim P. RESCIGNQ L'eguaglianza dei coniugi
nell'ordinamento dei paesi della comunita europgaEguaglianza morale e giuridica
dei coniugj Napoli, 1975, p. 19 ssp/, Situazione e status nell’esperienza del diritto
Riv. dir. civ, 1973, |, p. 214 ss.

18| a struttura e laatio del Codice civile del 1942, ispirato a promuovsoprattutto il
soggetto economico, e improntato ad un’idea geieachd autoritaria delle relazioni
umane, mal si conciliava con i principi della Cuastione del 1948, le cui scelte
ideologiche hanno avuto l'effetto di sovvertire rtdine gerarchico predisposto dal
legislatore del 1942 e i cui valori sono incentedtrispetto della dignita della persona. Il
confronto tra le due discipline, benché le stesmeosstate emanate a pochissimi anni di
distanza I'una dall’altra, fa emergere due conaaziei rapporti familiari profondamente
diverse nella struttura e nellatio, quasi a voler testimoniare un improvviso mutaroent
della realta socio- culturale di quegli anni.

In questo quadro, soltanto a partire dai primi asattanta, e indicativamente in
concomitanza con I'emanazione della L. 898/1970hzhetrodotto il divorzio nel nostro
ordinamento, la Corte Costituzionale ha assuntoruolo decisivo nell’opera di
adeguamento della legge ordinaria ai principi digm costituzionale riguardanti la
famiglia, tanto € vero che tali interventi costituio un solido punto di partenza per
I'opera riformatrice del legislatore che propriognegli anni si apprestava ad emanare la
Riforma del diritto di famiglia. Cfr., tra le altr&Corte Cost., 13 luglio 1970, n. 128, in
Giur. cost, 1970, p. 1576; Corte Cost., 19 dicembre 196821, inForo it., 1969, I, p.
4,

7 Cosi M.PARADISO, sub art. 143 cod. ciycit. p. 20.
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comunita*®

e non nel senso di assoluta superiorita dell'egse familiare a
discapito delle prerogative individuali dei singmlembri della famiglia. La
necessita di armonizzazione di cui si discute ngunarda, invece, i diritti
fondamentali della persona, che in ogni caso dewssere esercitati nel
rispetto della liberta altrui.

In tale contesto, la formulazione vigente dell'd43 cod. civ., nel sancire
la reciprocita dei diritti e dei doveri coniugdt, riferimento in primo luogo
alla fedelta (e solo successivamente agli obblighi assistenza,
collaborazione e coabitazione). Si tratta, infattiun “obbligo riassuntivo
dell’essenza giuridica del matrimonid”che deve essere interpretato nel
significato di non tradire la devozione e la ficucui sono tenuti i coniugi a
seguito dellimpegno matrimoniale. Occorre poi glateare che
I'elencazione contenuta nella norma non puo conaide esaustiva, Iin
quanto oltre a tali diritti e doveri devono annarer anche quelli
«impliciti» alla condizione coniugale e che si pong quale corollario alle
situazioni protette dall’ordinamento giuridfoLa condizione coniugale,
infatti, comporta anche I'obbligo di rispettaredarsona del coniuge, nella

sua liberta, dignita e riservatezza

'8 bid., p. 30.

19 'espressione & di MPARADISO, sub art. 143 cod. ciycit. p. 32.

20 Cfr. M. SESTA, Manuale di diritto di famigliaPadova, 2011, p. 57 ss.

1 Oltre alle previsioni tipiche di cui agli artt. 143. cod. civ., occorre considerare anche
il nucleo di situazioni implicite che aggiungonontenuti e pretese a quello che il
legislatore ha delineato come il nucleo minimo nogabile di doveri, e di corrispettivi
diritti, su cui si fonda il rapporto familiare, oswo, la fedelta, l'assistenza, la
collaborazione e la coabitazione, oltre ai rappdirtiatura patrimoniale che determinano
il sorgere di obblighi di diversa natura. In questoso puo parlarsi di doveri derivanti dal
matrimonio non espressamente previsti, ma cio dizimme che si rispetti non soltanto la
compatibilita degli stessi ai doveri «nominati»adii all'art. 143 cod. civ., ma che vi si
ravvisi anche un solido fondamento per la loroiedith concreta. Da cio si puo evincere
con sufficiente certezza che [l'elencazione deglblighi contenuta nella norma
richiamata non costituisce unumerus claususli posizioni giuridiche, ma é volta
soprattutto ad individuare alcuni «beni» fondamientinei a determinare I'esistenza
della famiglia fondata sul matrimonio. Diversamergesi come rilevano gli studi della
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Sempre a riguardo della fedelta, occorre sottolmedne, secondo la piu
recente dottrina, non si riferisce solo all’eschitai dei rapporti sessuali e a
quello ius in corpuscui in passato si ricollegava il significato dieta
nozione, ma anche al rispetto della vita piu intished’altro coniuge “nella
triplice sfera sentimentale, sessuale e gener&fiva’Anche la
giurisprudenza ha optato nel corso degli anni per npbzione piu ampia di
fedeltd, da intendere nel significato di astensidaeogni comportamento
idoneo a tradire la fiducia e la sensibilita reocga, minando I'equilibrio
spirituale che lega gli spddi In tal senso, essa si avvicinerebbe alla

nozione di lealta, assumendo una portata piu amipga“si traduce nella

dottrina, si correrebbe il rischio di ancoraretiata dell'interprete alla limitata ricerca
riguardante I'estensione dei diritti- doveri tipisante individuati dall’art. 143 cod. civ.

Sul punto cfr., tra gli altri, PZATTI, Il problema della determinazione dei doveri
coniugali in Trattato di diritto privatodiretto da P. Rescigno, Torino, 1996, p. 13 ss.

22 Cosi M. SESTA, La responsabilita nelle relazioni familigrivilano, 2008, p. 112,
secondo cui il dovere di fedelta “[...] richiama ibrecetto di lealta e si concretizza,
quindi, nel dovere di dedizione sia fisica che igpite, nel dovere di non tradire la
fiducia dell’altro coniuge, di rispettarne la dignie di astenersi da comportamenti
incompatibili con la scelta di vita familiare [...]Sull'interpretazione della nozione di
fedelta cfr., B.SACCA, Il matrimonig, in Trattato dei nuovi danndiretto da P. Cendon,
Padova, 2011, p. 8; RULETTA, Diritto di famiglia, Torino, 2011, p. 53; FK5ALGANO,
Trattato di diritto civile vol. |, Parte IV La Famiglia Padova, 2010, p. 588, secondo cui
“In passato questo dovere era inteso, piu limitatstey, come dovere di astensione da
rapporti extraconiugali di natura sessuale; € pevglsa una tendenza estensiva: vi si
ricomprende anche il dovere di astenersi da ref@ztatoniche”; R.TOMMASINI, Dei
diritti e dei doveri che nascono dal matrimongit., p. 426, secondo cui, “[...] 'obbligo
di fedeltd non é piu strettamente correlato alttdiridi esclusiva sessuale, ma va
assumendo sempre piu la valenza espressa daigpdintgalta e rispetto della personalita
umana nellambito della comunita familiare”; BE FiLIPPIS, L'obbligo di fedelta
coniugale in costanza di matrimonio, nella sepavagi e nel divorzioPadova, 2003,
passim P. ZATTI, | diritti e i doveri che nascono dal matrimonio & $eparazione dei
coniugi, in Trattato di diritto privato diretto da P. Rescigno, cit., p. 18 ss; F.
BUSNELLI, Significato attuale del dovere di fedelta coniugafeEguaglianza morale e
giuridica dei coniugi Napoli, 1975, p. 280;0l Il dovere di fedelta coniugale, oggn
Giur. it, 1975, IV, p. 152.

23 Cfr., Cass. 11 giugno 2008, n. 15557Nimova giur. civ.comm2008, |, p. 1286; Cass.
18 settembre 1997, n. 9287 Giust. civ, 1997, |, p. 2383; Cass. 23 marzo 1976, n. 1045,
in Foro it.,, 1976, 1, 1, p. 1218.
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capacita di saper sacrificare le proprie sceltsguli a quelle imposte dal

24 Da cio discende

legame di coppia e dal sodalizio che su di essonsia
che per I'adempimento di tale dovere e per la gumézione di una
violazione dello stesso, dovra valutarsi il contegomplessivo dei coniugi,
inteso anche come scelta di indirizzo da attriball@ vita familiare e quale
bene dell'unita della famiglfa

Al pari del dovere di fedelta, anche i doveri dsiagenza, collaborazione e
coabitazione sono venuti ad acquisire un signidiqaiti ampio rispetto al
passato, nell'ottica della reciprocita di tali ttire doveri e di parita nella
gestione dei rapporti familiari.

Approccio analogo € seguito nell'ordinamento giiwad spagnolo. |l
principio di uguaglianza tra i coniugi € sancitdi agtt. 66 del Cddigo civil,

in cui il legislatore ha stabilito che “los conysgson iguales en derechos y
deberes”, e 32.1 della Costituzione spagnola d&B1ehe si ricollega,
rispettivamente, a quanto stabilito dall’art. 1€econdo cui la dignita della
persona, i diritti inviolabili che le sono connattiy il libero sviluppo della
personalita, il rispetto della legge e dei diriflitrui sono fondamento
dell'ordine politico e della pace sociale, e a doatispone l'art. 14 in tema
di uguaglianza di tutti i cittadini, prescindendoa l'altro, da qualsiasi

condizione o circostanza personale o sociale.

%4 Cosi Cass. 18 settembre 1997, n. 9287, cit. Istgueenso cfr. Cass. 11 giugno 2008,
n. 15557, ilNuova giur. civ. commz2008, |, p. 1286; Cass. 18 settembre 1997, n7,928
in Giust. civ, 1997, |, p. 2383; Cass. 23 marzo 1976, n. 10#5pio it., 1976, |, 1, p.
1218.

%5 Cfr M. PARADISO, sub art. 143 cod. ciycit., p. 66. Sul punto cfr. anche BESTA La
responsabilita nelle relazioni familigrcit., p. 114, secondo cui la rilevanza complessiv
di tale dovere attiene dunque alla realizzazionta d®munione spirituale propria del
matrimonio ed assume rilevanza anche nell'ipotesicui la violazione sia solo
«apparente», tale da generare possibili sospettifelilelta idonei a ledere la dignita e
'onore dell’altro coniuge. Cio avviene per lo pijwando la vicinanza tra due persone
desti, nel contesto sociale dei coniugi, “una rietarequivalente a quella che avrebbe
acquisito I'adulterio effettivo, tale, quindi, dasamere un’analoga portata lesiva della
sensibilitd e del decoro dell'altro coniuge”.
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La disciplina dei rapporti personali tra i coniugicontenuta nel Libro |
dello stesso codice, agli artt. 67 €B8&i tratta specificamente del diritto-
dovere di convivenza, assistenza, rispetto e f&delt

In particolare, il dovere di convivenza ha caratstrumentale rispetto
allosservanza degli altri doveri previsti dal Cgdlicivil. Il contenuto di
tale obbligo € disciplinato dall’art. 69, ove ¢ icato che salvo prova
contraria i coniugi vivono insieme e tale presungiviene meno soltanto
qguando uno o entrambi i coniugi esercitano I'azidnaullita, separazione
o divorzio. Il successivo art. 70 prevede, inveckee i coniugi devono
fissare di comune accordo il domicilio coniugalénecaso di disaccordo
sara il giudice a risolvere la questione, tenenolota dell’interesse della
famiglia.

Il dovere di assistenza riguarda non soltanto éaaspersonale e morale dei
coniugi, ma anche l'aspetto patrimoniale, confomdesn in parte, con il
dovere di corrispondere gli alimenti all'altro cage e con l'obbligo di
contribuire al soddisfacimento dei bisogni dellaniglia.

L’inosservanza del dovere di assistenza, cosi amene per I'obbligo di
convivenza, puo integrare il delitto di abbandoetiedfamiglia.

Il dovere di rispetto, in applicazione dell'art. Ck, richiede che i coniugi
si astengano dal compiere atti che possano proxdadesione all'integrita

fisica 0 morale degli stessi, comprese quelle cttadche possano ledere

% L'art. 67 del Codigo civil dispone che “Los conmsydeben respetarse y ayudarse
mutuamente y actuar en interés de la familia”. t.’88 stabilisce che “Los conyuges
estan obligados a vivir juntos, guardarse fideligagocorrerse mutuamente. Deberén,
ademas, compartir las responsabilidades domésticad cuidado y atencion de
ascendientes y descendientes y otras personasdiEpes a su cargo”.

2" Sul tema cfr. JR. DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARRO MATAMOROS, Requisitos y
efectos del matrimonjan Derecho Civil IV Derecho de familiaJ. R. DE VERDA Y
BEAMONTE (Coord.), Sevilla, 2013, p. 61 ss; RIVERA SABATES, Acerca del contenido
del deber de fidelidad conyugah Actualidad civil 2008, 3, p. 273.
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anche altri diritti della personalita, quali il idio allonore e alla
riservatezza.

Il dovere di fedelta fa, invece, riferimento sificbligo di ciascun coniuge
di astenersi dallintrattenere relazioni sessuah terzf® sia al dovere di
devozione reciproca intesa nel senso di lealtadecia propria della
comunione spirituale dei coniugi.

Come detto, lintroduzione del principio di paritdorale e giuridica dei
coniugi, e la conseguente ridefinizione dei dirigi dei doveri che
scaturiscono dal matrimonio, € certamente alla lo@#la rivisitazione dei
rapporti tra il diritto di famiglia e i rimedi gerdi di responsabilita,

sebbene vi siano altri elementi che hanno favdrtambiamento.

3. Immunita e resistenze nell'ottica della specidh del diritto di

famiglia

Per comprendere a fondo le ragioni dellimmunitédeg privilegi che per
lungo tempo hanno caratterizzato tale settore atdihamento, occorre
tuttavia meglio approfondire le argomentazioni ¢®muali si escludeva |l

rimedio risarcitorio nelle relazioni familiari.

28 Sul tema cfr. JR. DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARRO MATAMOROS, Requisitos y
efectos del matrimonjan Derecho Civil I\ Derecho de familiacit., p. 62 ss, in cui gli
A. chiariscono che il legame coniugale non impesliad entrambi i coniugi di coltivare
un ambito proprio e riservato di intimita, che apieae esclusivamente alla persona. Si
tratta del diritto alla segretezza della corrispemmh, delle conversazioni telefoniche e
telematiche. L'intromissione illegittima nella skerprivata dell’altro coniuge puo
legittimare I'esercizio di un’azione risarcitoriai, sensi dell’art. 9 della LO 1/1982, de 5
de mayo; AM. CASTILLO, Proteccién civil del honor, la intimidad personafamiliar y

el derecho a la propia imageim Actualidad civil 2009, 2, p. 243 ss. In giurisprudenza
cfr., in particolare, Tribunal Supremo 14 mayo 2QU&l 31355) e Tribunal Supremo 20
junio 2003 (Tol 293934).

2 V. RIVERA SABATES, Acerca del contenido del deber de fidelidad conjugi., p.
273.
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Le giustificazioni legate al momento storico da cuiuove I'evoluzione
della famiglia, che naturalmente costituisce locspé& della realta sociale
ed economica nella quale si inserisce, non rapptase infatti le uniche
argomentazioni che indirizzavano dottrina e giuusienza ad escludere, in
Italia e in Spagna, I'azione risarcitoria nell’ipst di violazione dei doveri
coniugali.

L’'«immunita» di cui si discute in queste pagindhlsene sia profondamente
legata alla concezione autoritaria delle relazitamniliari, trae le sue
giustificazioni anche dal modo in cui il legisla@doha disciplinato le due
differenti materie (della famiglia e della respdmbt). E, in effetti, si
vedra come le maggiori perplessita che ancora qgggimangono
all'applicabilita dei rimedi generali al diritto difamiglia derivano
sostanzialmente da considerazioni di incompatébitia le due discipline.

Si riteneva, infatti, che le regole del diritto fdimiglia, data la specificita
dei rapporti che e chiamato a disciplinare, integeao un sistema chiuso, in
cui la violazione del dovere coniugale dovesse arevcomposizione
attraverso i rimedi tipici di tale settore dell’amdmento e, dunque, senza
lasciare spazio alcuno ai rimedi di carattere gaeer considerati
incompatibili con la natura dei rapporti personettie intercorrono nelle

relazioni familiart®.

% Sj vedano, tra le altre, Cass. 22 marzo 1993367 2 6 aprile 1993, n. 4108, Giust.
civ,, 1993, p. 624. A pochi anni di distanza da questgsioni, in cui si escludeva la
risarcibilitd dei danni derivanti dalla violaziordei doveri coniugali, la stessa Corte
riconosceva, imbiter, l'ammissibilita in tali ipotesi della riparazioml danno, salvo poi
escludere nel caso concreto I'accoglimento dellmaiwla risarcitoria. Cfr. Cass. 26
maggio 1995, n. 5866, Giur. it., 1997, 1, p. 843 ss, in cui la Corte di Cassazideeo
che “l'addebito della separazione, di per sé carsim, non & fonte di responsabilita
extracontrattualeex art. 2043 c.c., determinando, nel concorso ddiie @ircostanze
specificamente previste dalla legge, solo il diritdel coniuge incolpevole al
mantenimento. Pertanto, la risarcibilita dei damitériori € configurabile solo se i fatti
che hanno dato luogo all’addebito integrano glireest dellillecito ipotizzato dalla
clausola generale di responsabilita espressamaifaa citata”.
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Le difficolta ad ammettere l'applicazione di takgole e, dunque, a
coniugare famiglia e rimedi generali, derivavandadaonsiderazione del
rapporto coniugale quale fatto strettamente privaregolato da specifici
diritti e doveri “enunciati dal legislatore e riefmipdi contenuti dai
coniugi™?.

Cio sulla base del criterio della «sufficienza» dimnedi offerti dalla
disciplina civilistica della famiglia e sul presugto che I'entita famiglia &
stata da sempre considerata “quale luogo privitegih composizione di
contrasti®®,

Le ragioni volte a negare I'applicabilita delle oégydi responsabilita erano
le piu svariate e facevano leva innanzitutto spitfasunta, peraltro mai

dimostrata, completezza del diritto di famiglia cle alcun modo

Per un trattazione degli aspetti riguardanti lasicuzione delle cause che escludevano la
risarcibilitd del danno tra i coniugi, cfr. ASTONE, | danni alla persona e la famigljan

M. FORTINO (a cura di)] danni ingiusti alla personaPadova, 2009, p. 283; BATTI, |
diritti e i doveri che nascono dal matrimonio edeparazione dei coniugn Trattato di
diritto privato diretto da P. Rescigno, cit., p. 18-19, seconddacprevisione di istituti
quali la separazione, I'addebito, il divorzio erbdative sanzioni previste dagli stessi,
costituivano la dimostrazione che il legislatoréeimdeva sottrarre il diritto di famiglia
alla disciplina comune.

3L Cfr., M. FINOCCHIARO, La ricerca di tutela per la parte pit debole nonvde
«generare» diritti al di la della leggecit., p. 49 ss, secondo il quale, nel rapporto
coniugale, non puo farsi riferimento alle regoleatiponsabilitd extracontrattuale e cid in
guanto la responsabilitd civile & un istituto volotutelare la persona dagli illeciti
commessi da terzi estranei.

%2 Cosi A.ASTONE | danni alla persona e la famigljait., p. 283. L’A. rileva come tali
resistenze traevano origine da orientamenti risiabdrperiodo antecedente alla Riforma
del diritto di famiglia, in cui era radicata I'idekella superiorita del bene famiglia rispetto
agli interessi dei singoli appartenenti al nuclamiliare. Il superiore interesse familiare
era, infatti, idoneo a sacrificare la liberta, l@ervatezza e la dignitd di ciascun
componente della famiglia.

¥ Sul tema cfr. V.CARBONE, Tutela dei valori costituzionali della persona etss
coniugale: risarcibile il danno morale da adulterin Corr. giur., 2011, 12, p. 1634,
secondo cui “oggi la roccia che circondava la saamaturale dell'istituzione familiare si
e aperta, lasciando che il diritto la attravemsgjalando i rapporti tra i coniugi e tra questi
e i figli”; A. C. JEMoLO, La famiglia e il dirittq in Annali del seminario giuridico
dell'Universita di Catania Napoli, 1949, p. 57 ss, il quale consideravaatailia “una
roccia che il mare del diritto lambisce, ma nonaatgrsa’”.
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«tollerava» I'applicazione della disciplina comund.a tesi della
«separatezza» tra i due settori in questione geniva anche sulla base del
principio generale secondo cugéx specialis derogat generalila cui
applicazione escluderebbe la cumulabilita dellatina discipline.

Il riconoscimento dell’azione di risarcimento dehmho nel contesto
familiare avrebbe potuto provocare, secondo tad&izzo, un’alterazione
dell'esigenza di salvaguardia della liberta deiiagh con [l'effetto di
aumentare la conflittualita e la litigiosita deipperti, costituendo tale
azione un vero e proprio strumento di ricitto

A cio si ricollegava un’ulteriore argomentaziondtaaalla riaffermazione
della specificita delle previsioni normative in t@ramiliare, ovvero quella
relativa alla negazione della valenza giuridica deveri coniugali, che
faceva leva sul carattersui generis delle obbligazioni nascenti dal
matrimonid®, ad eccezione del dovere di contribuzione avergtira
puramente patrimoniale, e in cui il legislatore lishita ad elencare |l
catalogo dei diritti e dei doveri coniugali, il ccontenuto e sostanzialmente

rimesso all’autonomia e all’accordo tra i coniu@i trattava, secondo

% Cfr. A. ASTONE, | danni alla persona e la famigljait., p. 287; AMORACE PINELLI,
Violazione dei doveri matrimoniali e responsabiliti&ile, in Giust. civ, 2006, |, p. 107.
L’A. pone in evidenza che 'applicazione del rimedjeneralexart. 2043 cod. civ. “[...]
ben lungi dal garantire la dignitd personale deniwgi, costituira, nella pratica,
un’ulteriore arma di ricatto, destinata ad aumentaditigiosita e la sofferenza della prole
coinvolta nella contesa”.

Anche negli ordinamenti anglosassoni, dopo il sapento del principio dellinity of
spouses le Corti, al fine di giustificare I'operativita efl'immunity tra i coniugi,
richiamavano le esigenze di tutela dellarmonia ifiam@ e della pace domestica. Si
riteneva, infatti, che esse dovessero ritenersvgbeati rispetto agli interessi che
giustificavano I'applicazione delle regole di respabilitd, senza, di fatto, prendere in
considerazione quelle ipotesi in cui il danno fost®o provocato intenzionalmente o
dalle quali derivava l'uccisione del coniuge.

3 Cfr. F.RUSCELLO, | diritti e doveri nascenti dal matrimonjdon Trattato di diritto di
famiglia diretto da P. Zatti, Milano, 200Qyassim V. RorPpPQ Coniugi. 1) Rapporti
personali e patrimoniali tra coniugiin Enc. giur. Treccani VI, 1988, p. 5; A.C.
JEMoLO, Sul diritto di famiglia (pensieri di un malpensanten Studi in onore di
Scadutgl, Padova, 1970, p. 561.
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questa impostazione, di diritti e di doveri a cma& morale, la cui
osservanza doveva essere rimessa all’esclusivassmita dei coniugi.
Anche la dottrina spagnola fondava la specificea rdpporti familiari sul
presupposto della non giuridicita dei doveri nasicéal matrimonio. Tale
argomentazione, sebbene traesse spunto da un#odeqmsuttosto recente
del Tribunal Supremd, secondo cui I'inosservanza dei doveri coniugali d
cui agli artt. 67 e 68 del Codice civile spagnotovoca riprovazione dal
punto di vista etico e sociale, deve ritenersi orswperata: la dottrina
maggioritaria si €, infatti, espressa sulla questioel senso di ritenere che i
doveri coniugali non rappresentino meri obblighicdscienza previsti per
una vita matrimoniale felice, ma costituiscano atité obblighi giuridict”.
Se cosi non fosse, non si troverebbero incluggliraffetti del matrimonio,
né tantomeno gli artt. 67 e 68 del cod. civ. spagndilizzerebbero,
nell’enunciarli, espressioni che ne richiamanodtibbia doverosita.

Per rimarcare la giuridicita di tali doveri gli @rpreti spagnoli muovono
un’ulteriore considerazione, fondando I'eventuasel@sione della natura
giuridica degli stessi nel venir meno della causasa del negozio giuridico
matrimoniale e, di conseguenza, nell'applicazioreglid istituti della
simulazione e della riserva mentale quale causaingalidita del
matrimonio, cosi come stabilito dall’art. 73 co. del Codice civile
spagnolo.

A fondamento della ricostruzione in termini di vatativita giuridica di tali
doveri, gli interpreti richiamano, in piu di un’cesione, la giurisprudenza
italiana che ne sancisce apertamente la naturadigiaf. Non vale ad

escluderne la giuridicita neppure il rilievo che lggislatore abbia

% Cfr. Tribunal Supremo 30 luglio 1999 (RJ 1999, &7 2SAP Segovia 30 settembre
2003 (JUR 2003, 244422).

37 Cfr. J.R.DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARROMATAMOROS, Responsabilidad civil
por incumplimiento de los deberes conyugailefkesponsabilidad Civil en el &mbito de
las relaciones familiaredNavarra, 2012, p. 107.

% Cass. 10 maggio 2005, n. 9801Fam. e dir, 2005, 4, p. 365 ss.
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provveduto ad eliminare dalle cause di separaziinesservanza dei
doveri matrimoniali, attraverso l'intervento legislo operato dalla riforma
15/2005, la curatio €, invece, da individuarsi nell'esigenza di innteae
della disciplina della crisi della famiglia, avente finalita di valorizzare
I'aspetto della mera volonta di uno o di entramboniugi di porre fine al
vincolo coniugale. In altre parole, all'inosservanzdegli obblighi
matrimoniali quale causa di separazione non siidariferimento non gia
perché essa non costituisca possibile causa dresgpae, ma perché e
causa possibile ma non necessaria, consideratanitiggo di liberta di
uscita dal matrimonio esistente nell’ordinamentarigico spagnolo.

Tale rilievo si coglie soprattutto nella letturai daotivi della riforma
richiamata, in cui l'introduzione della nuova d@aola si inserisce tra
quegli interventi volti all'attuazione del princgicostituzionale del libero
sviluppo della personalita e nell'idea che, nel reato in cui la persona del
coniuge matura la convinzione che quel legame matriale non rispecchi
piu le proprie prerogative, allora I'ordinamentoiheompito di predisporre
gli istituti che consentano di accedere in via irdrata alla separazione e al
divorzio, senza l'onere di dimostrare la concoreerti altre cause che
impediscano il proseguimento della vita matrimasial

Ancora prima dell’entrata in vigore della riformald2005, parte della
dottrina e la giurisprudenza escludevano lapplmae del rimedio
risarcitorio sostenendo che la violazione dei dogeniugali fosse gia una
causa di separazione e che, pertanto, non avretioéopprodurre alcun
effetto ulteriore al di fuori di quelli previsti da legge.

Infine, con l'obiettivo di sostenere la specificiti@i rimedi del diritto di
famiglia, si cerco anche di dimostrare che fossepgevisto un istituto, la

pension compensatoriaolto alla composizione dei conflitti in temadatisi
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familiare®®. Si tratta di una obiezione definitivamente suferaata
I'incompatibilita di tale istituto rispetto alle gele di responsabilita: esso,
infatti, risponde ad esigenze oggettive di cormegiodello squilibrio
economico in cui viene eventualmente a trovargiohiuge a causa del
divorzio. Inoltre, le due discipline sono deputatscopi di diversa natura e
non e detto che vi sia necessaria coincidenzad t@niuge che ha diritto a

percepire lgpension compensator@quello che ha diritto al risarcimento.

4. 1l superamento dellimmunita tra fatto illecito e responsabilita da

inadempimento

Se, come si e visto, le tradizionali resistenzetevald avvalorare la
specificita della disciplina dei rapporti familiarisi intendono
definitivamente superate dalla quasi totalita degldiosi della materia, lo
stesso non puo dirsi per le questioni che riguardén natura della
responsabilita da violazione dei doveri coniugali.

Come si avra modo di vedere, di fronte ad un imdarigiurisprudenziale, di
legittimita e di merito, orientato in modo costaata qualificazione della

responsabilita del coniuge in termini di responiabaquiliand’, cui segue

% Sul tema cfr. CV. LOPEZ HERNANDEZ, Pénsion compensatoria 0 Compensacion
Econdmica en casos de divorcio y separaciprinsRevista Aranzadi de Derecho
Patrimonial 2010, 24, p. 286 ss; R. DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARRO
MATAMOROS, Responsabilidad civil por incumplimiento de los elels conyugale<it.,

p. 117 ss;b., Responsabilidad civil y divorcio en el derecho egparesarcimiento del
daiio moral derivado del incumplimiento de los debaresyugalesin La Ley 2007, n.
6676.

40 per le sentenze di legittimita cfr. Cass. 22 ndwe 2013, n. 26205, Danno e resp.,
2014, 7, p. 716 ss; Cass. 1 giugno 2012, n. 88@2aiin. e dir, 2013, 2, p. 123; Cass. 10
aprile 2012, n. 5652, il civilista, 2012, 5, p. 25; Cass. 15 settembre 2011, n. 18853
Cass. 17 gennaio 2012, n. 610F&m. e dir, 2012, 3, p. 254; Cass. 10 maggio 2005, n.
9801, cit., p. 1165. Prima dell’arresto del 200Supremo Collegio si era gia espresso in
senso favorevole alla risarcibilitd del danno endufiare relativamente, pero, ad
un’ipotesi differente da quella derivante dallala#ione dei doveri coniugali. Nello

27



VIOLAZIONE DEI DOVERI CONIUGALI E NATURA DELLA RESPONSABILITA

una dottrina ormai maggioritaffa emergono comunque non poche
perplessita in ordine alla compatibilita di talenedio rispetto alla natura

della relazione coniugdfe

specifico, infatti, si trattava di un illecito coimpo da un genitore nei confronti del figlio.
Siveda Cass. 7 giugno 2000, n. 7713Fano it., 2001, I, p. 187 ss.

Per le decisioni di merito cfrex plurimis Tribunale di Roma 12 novembre 2013 n.
22648, ined; Tribunale di Belluno 8 marzo 2013, Wuova giur. civ. comm2013, 9, p.
800; Tribunale di Venezia 14 maggio 2009,Fam. e dir, 2009, p. 1147; Tribunale di
Trento 22 giugno 2007, iResp. ciy. 2009, p. 378; Tribunale di Reggio Calabria 23
novembre 2007 e Tribunale di Lodi 16 aprile 2067 Fam. e min. 2007, X, p. 88;
Tribunale di Firenze 23 marzo 2006,Dir. famiglia, 2007, p. 1659; Corte d’Appello di
Milano 12 aprile 2006, ifram. e dir, 2006, p. 515; Tribunale di Venezia 3 luglio 2006,
in Giur. meritq 2006, p. 2178; Tribunale di Brescia 14 ottobré&0nFam. e dir, 2007,

p. 57; Tribunale di Milano 7 marzo 2002, @orr. giur., 2002, p. 1211 ss; Tribunale di
Milano 4 giugno 2002, irGiur. it., 2002, p. 2290; Tribunale di Milano 24 settembre
2002, inResp. ciy.2003, p. 465 ss; Tribunale di Savona 5 dicembf22inFam. e dir,
2003, p. 248 ss; Tribunale di Firenze 13 giugnod2@®Fam. e dir, 2001, p. 161 ss;
Tribunale di Milano 10 febbraio 1999, ikam. e dir, 2001, p. 185 ss.

“! Tra i maggiori esponenti della dottrina prevalesievedano, tra i tanti, GFACCI,
Infedelta coniugale e risarcimento del danno: uterbre intervento della S.Cin Fam.

e dir, 2013, 2, p. 1250, | nuovi danni nella famiglia che cambien Nuovi percorsi di
diritto di famiglia diretto da M. Sesta, Milano, 2009, p. 5;FAMILLERI, Violazione dei
doveri familiari, danno non patrimoniale e paradigmmsarcitori, in Nuova giur. civ.
comm, 2012, 6, p. 433;0., llleciti endofamiliari e sistema della responsatdilicivile
nella prospettiva del’European tort Igvun Eur. dir. priv, 2010, 1, p. 145; \CARBONE,
Tutela dei valori costituzionali della persona etss coniugale: risarcibile il danno
morale da adulteripcit., p. 1633; GCASSANO, Rapporti familiari, responsabilita civile e
danno esistenziale: il risarcimento del danno nairimoniale all'interno della famiglia
Padova, 2006assim P.CENDON, L'illecito endofamiliare al vaglio della Cassazigria
Fam. e dir, 2005, 4, p. 372; MSESTA, Diritti inviolabili della persona e rapporti
familiari: la privatizzazione «arriva» in Cassazignin Fam. e dir, 2005, p. 365; G.
FERRANDOQ, Crisi coniugale e responsabilita civjlen Rapporti familiari e responsabilita
civile, F. LONGO (a cura di), Torino, 2004, p. 48; BaTTI, Famiglia e responsabilita
civile, cit., passim.

2 Per le critiche alla dottrina maggioritaria si sesbprattutto AMORACE PINELLI, La
responsabilita per inadempimento dei doveri matnimab, in Riv. dir. civ, 2014, 5, p.
1220 ss; b., Violazione dei doveri matrimoniali e responsabiliti&ile, cit., p. 98 ss; L.
MoORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezione Torino, 2013, passim M.
PARADISO, Famiglia e responsabilita civile endofamiligrimn Fam. pers. succ2011, 1,

p. 14 ss; GDiI Rosa, Violazione dei doveri coniugali e risarcimento d#dnng in
Funzioni del diritto privato e tecniche di regolage del mercatoA. ZOPPINFM.
MAUGERI (a cura di), Bologna, 2009, p. 407 ss;MicoLuss|, Obblighi familiari di
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L’aspetto che piu di ogni altro lascia sorgererirgativi, € che riguarda un
punto difficile da contraddire, & quello legataaatompatibilita dell’illecito
extracontrattuale con un legame (pre)esistentei tcaniugi e, piu in
generale, tra i componenti della comunita famiffare

Si tratta di orientamenti contrari che, pur ammette 'ormai innegabile
superamento del dogma dellimmunita della famigli&gconducono la
violazione del dovere coniugale allarea della oemabilita da
inadempimento. Si propende, anche se non esclusinamper una lettura
del vincolo familiare in termini di rapporto obbditprio senza dovere
primario di prestazione, in cui verrebbero in xbei c.d. doveri di
protezion&®, facendo emergere I'importanza della preesistesizionalita
dei soggetti e del particolare contatto socialemdearatterizza il rapporto.
Si muove, in particolare, dalla constatazione ¢hpplartenenza al gruppo
familiare origina da una relazione qualificata a#eluogo ad unstatus
che evoca gia di per sé la diversa valutazionattié comportameritl
Anche nel panorama scientifico spagnolo il superdmedell’idea di
completezza e specificita del diritto di famigli@@nciso con il sorgere del
dibattito riguardante la natura della responsabiih violazione dei doveri

coniugali, sebbene la dottrina maggioritaria sigerdata nel senso di

protezione e responsabilitén Eur. e dir. priv, 2008, 4, p. 929 ss; ®RAMACCIONI, | cd.
danni intrafamiliari: osservazioni critiche sul rente dibattito giurisprudenzialeit., p.
197; G.VETTOR|, Diritti della persona e unita della famiglia trewt'ini dopg cit., p. 200;
0. B. CASTAGNARO, Osservazioni sul tema della responsabilita civiéeuiblazione dei
doveri coniugali cit.,, p. 2291; L.LENTI, Famiglia e danno esistenzialén Il danno
esistenzialeP.CENDON—P.ZIviz (a cura di), Milano, 2000, p. 255 ss.

3 M. PARADISO, Famiglia e responsabilita civile endofamiligreit., p. 14 ss.

“ A. NicoLuss|, Obblighi familiari di protezione e responsabiljtéit., p. 929.

4. MORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezionetit., p. 51. L'A., nell'esaminare
l'incidenza dellostatus familiaesui diritti della personalita, afferma che I'apjgsienza
ad una comunita familiare determina una speciatéiguarazione delle sfere giuridiche
dei coniugi, chiarendo che “cid che secondo iltidircomune e esercizio di una liberta,
alla luce delle regole familiari pud configurarsiale violazione di uno specifico dovere”.
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qualificarla come responsabilita extracontratttfalslon mancano tuttavia
indirizzi contrari volti a riconoscere l'incompaifita di tale rimedio con la

natura del rapporto familiate

5. Definizione dellambito di indagine e precisazioi sul tema della

responsabilita endofamiliare

Offerta questa pur brevissima introduzione occarggiesto punto indicare
le questioni che verranno approfondite nel prosiedgil'indagine.

Si procedera partendo dall’evoluzione giurisprudgezdegli ultimi anni
per dare conto delle ragioni che giustificherebdarsoluzione aquiliana,
riservando altrettanto spazio alle criticita chdlesa tale impostazione e
all'alternativa contrattuale della responsabilaafliare.

Non ultime in ordine di importanza le riflessioni iermini di politica del
diritto, attraverso le quali ci si dovra interrogasulle conseguenze
dell'applicazione delle regole di responsabilitdianéamiglia, anche in una
prospettiva di continua privatizzazione dei rappéamiliari, sempre piu

orientati ai temi della contrattualizzazidfie Negli ultimi anni la

4 Cfr., tra gli altri, J.R. DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARRO MATAMOROS,
Responsabilidad civil por incumplimiento de los elels conyugale<it., p. 103 ssE. A.
PrRATS, Incumplimiento de deberes conyugales y respondalili civil in La
responsabilidad civil en las relaciones familiardsA. M. MARTINEZ (Coord.), Madrid,
2012, p. 11 ss; MB. SAINZ- CANTERO CAPARROS—A. M. PEREZVALLEJO, Valoracion y
reparacion de daos entre familiares. Fundamentos para su reclanrad8ranada, 2012,
p. 1 ss; I.VIVAsS TESON La responsabilidad aquiliana por das endofamiliaresin
Revista Aranzadi de Derecho PatrimoniaD11, 26, p. 335; AM. ROMEROCOLOMA, El
deber de fidelidad conyugal y la responsabilidadl gior su infraccionenLa Ley, 2011,
7646, p. 9.

“"D.V. ARAVENA, Darios civiles en el matrimonjdadrid, 2009, p. 179 ss.

8 Sulla questione cfr. GOBERTO, Contratto e famiglia Interferenze in Trattato del
contratto diretto da V. Roppo, Milano, 2006, p. 10M. R. MARELLA, La
contrattualizzazione delle relazioni di coppia. App per una riletturain Riv. crit. dir.
priv., 2003, 1, p. 57; PATTI, Regime patrimoniale della famiglia e autonomia ptéy
in Familia, 2002, 1, p. 285; ZATTI, Familia — Familiae — Declinazioni di un’idea. I, La
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progressiva evoluzione daghitatus al contratto, che inizialmente ha
interessato soprattutto i rapporti patrimoniali l@lefamiglia, si estende
anche al tema della negozialita e della relatigola@anentazione pattizia
della crisi coniugale, con importanti risvolti arcim tema di convivenZ&
Ma prima di procedere allindagine sulla naturdale¢sponsabilita e sulla
compatibilita tra rimedi giusfamiliari e rimedi acitori di carattere
generale, € necessario definire ancora il campaptilicazione della
responsabilita endofamiliare.

In questa sede non si discutera della questionggi@mpiamente acquisita,
del riconoscimento dei diritti della persona alémo della dimensione
familiare, ma si verifichera se, ed in quali ipatésrelazione familiare, e in
particolare la violazione di un dovere coniugabeart. 143 cod. civ. 0
genitoriale, possa legittimare I'esercizio dell@zé risarcitorid’.

La trattazione del tema non ha dunque l'obiettivio pdrre questioni
riguardanti la tutela di diritti della persona ctievano riconoscimento e
copertura costituzionale, ma esclusivamente di Ilvése i dubbi
interpretativi in ordine alla possibilita di ap@i®e le comuni regole di
responsabilita alla violazione degli obblighi faial. In particolare,

bisognera stabilire se la violazione di tali doyetire ai rimedi tipicamente

privatizzazione del diritto di famigliain Familia, 2002, 1, p. 9 ss; GFERRANDO,
Famiglia e matrimonipin Familia, 2001, 4, p. 939 ss.

9 Su questi temi si veda diffusamenteATULETTA, Gli accordi sulla crisi coniugalgin
Familia, 2003, 1, p. 43 ss(5. OBERTO, La natura dell’accordo di separazione
consensuale e le regole contrattuali ad esso agplic in Fam. e dir, 2000, p. 88 sdp.,

| contratti della crisi coniugale Milano, 1999, p. 129 ss; A.aPPINI, Contratto,
autonomia contrattuale, ordine pubblico familiareslla separazione personale dei
coniugi, in Giur. it., 1990, I, p. 1326.

* | a questione & stata posta in rilievo soprattdétdG.A. PARINI, Violazione dei doveri
coniugali e risarcimento del danno: limiti e rappiocon la misura dell’addebito della
separaziongin Nuova giur. civ. comm.2013, 9, p. 810 ssG. F. BASINI, Infedelta
matrimoniale e risarcimento. Il danno «endofamiéartra coniugi in Fam. pers. sucg.
2012, 2, p. 95 s$. M. Ricclo, Violazione dei doveri coniugali e risarcimento dehnqg

in Danno e resp 2006, 6, p. 587.
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individuati dal legislatore della famiglia, possausare anche il sorgere di
un obbligo risarcitorio secondo le comuni regoleediponsabilita.

A tal fine, il discorso sullimmunita e i privilegdi cui alle pagine
precedenti va riferito a quelle fattispecie in tygresupposto della condotta
illecita si realizzi a causa del rapporto che legaggetti coinvolti, siano
essi coniugi o genitori - figli, e dei diritti e ddoveri attraverso i quali il
legislatore ne disciplina i relativi rapporti. Lientamento che insisteva
sulla specialita del diritto di famiglia esprimes@nz’altro un atteggiamento
di chiusura che non si limitava a sostenere I'inassihilita delle regole
risarcitorie in ambito familiare, ma si estendewh escludere anche la
logica del diritto delle obbligazioni e dei contradl tema, piu generale,
degli accordi di diritto di famiglia, in cui 'asgte patrimoniale, seppure
presente, era sempre considerato subordinato tospdtinteresse della
famiglia™”.

L’esigenza, ritenuta preminente, di salvaguardasaperiore interesse della
famiglia finiva per privare di tutela i diritti desingoli all'interno dei
rapporti familiari, giungendo cosi a negare la pols di esercitare
I'azione risarcitorid’.

La presente indagine avra, pertanto, I'obiettivo sliabilire quali
conseguenze sorgono nellipotesi in cui il coniygenga in essere una
condotta in violazione dei doveri matrimoniali:rielazione familiare dovra
cosi integrare la fattispecie e dovra essere regguper valutare il sorgere

dell’obbligazione risarcitoria.

*1 Su questo punto si veda, in particolare,MGLIOTTI, La famiglia e Ialtro” diritto:
responsabilita civile, danno biologico e danno &sigiale in Fam. e dir, 2001, 2, p. 159
Ss; F. SANTORO PASSARELLI, Poteri e responsabilita patrimoniale dei coniugir pe
bisogni della famigliain Riv. trim. dir. proc. civ,. 1982, 1, p. 1 ss.

°2 Cfr. E. ZANETTI VITALI, Il principio della giuridicita degli obblighi nasaei dai
rapporti familiari, in Scritti in memoria di G. Cattanedlilano, 2002, p. 2069 ss. L'A.
evidenzia proprio il paradosso che in quegli aaniecedenti alla Riforma del diritto di
famiglia, provocava lcstatusfamiliare, che, anziche determinare una maggiatela
delle singole personalita individuali, comportavevero e proprio vuoto di tutela.
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In tutte le altre ipotesi in cui, sebbene il darsaealizzi all'interno della
relazione familiare, quest'ultima non vada ad indeg la struttura della
fattispecie, si deve ritenere che non si possaporquanto meno non possa
porsi esclusivamente, un problema di danno endditami non perché
irrilevante, ma poiché comunque risarcibile a presgre dall’appartenenza
del soggetto atonsortiumfamiliare.

Questo chiarimento sulla delimitazione dell'indagirche si intende
svolgere pare indispensabile per evitare il rischiana sovrapposizione di
ipotesi di tutela della persona che gia trovangigima indipendentemente
dalla responsabilita endofamiliare.

La necessita di individuare il «minimo comune deimatore» dei danni
nella famiglia deriva, infatti, dalla constataziodelle innumerevoli ipotesi
che potrebbero essere ricondotte alla fattispensofamiliare. Esso va
ricercato, come osservato in dottrina, in quel fy@apo di natura familiare
(o, forse, anche solo «para-familiare»), che leganndggiante e
danneggiato gia prima del compimento dell'illeci®”in modo da poter
distinguere i danni tra i coniugi, tra genitori iglif legati, 0 meno, dal

vincolo matrimonial&'’,

%3 Cosi GF.BAsINI, Infedelta matrimoniale e risarcimento. Il danno defamiliare» tra
coniugi cit., p. 95.

> Dal tema in esame, che riguarda specificamenf®éaibile applicazione del rimedio
risarcitorio agli illeciti compiuti tra i familiari si devono escludere non solo quelle
fattispecie penalmente rilevanti che gia preveddinoer sé la risarcibilita del danno, ma
anche tutte quelle ipotesi in cui resta indisculssaesponsabilita risarcitoria perché
espressamente prevista dalla legge, sebbene imealdu queste si vedra come un
problema di responsabilita possa comunque porsia&a, in particolare, della previsione
di cui all'art. 81 cod. civ., per i danni che cogseno all'ingiustificata rottura della
promessa di matrimonio; dell'art. 12%s cod. civ., che predispone il rimedio risarcitorio
per i casi in cui l'invaliditd del matrimonio sianputabile al coniuge in mala fede;
dell'art. 6 co. 12 L. 898/1970, per i danni deritiatalla violazione dell'obbligo posto in
capo al coniuge divorziato di comunicare all'altoniuge qualsiasi variazione della
residenza o del domicilio; e, infine, dell’art. 7@8r cod. proc. civ., in tema di
responsabilita risarcitoria derivante dai casitrélalle gravi inadempienze o di atti che
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In questo senso appare utile chiarire che non tupiegiudizi che un
soggetto provoca ad un proprio familiare sono idomefondare una
responsabilita di tipo endofamiliare: da tale catey devono restare
senz’altro escluse tutte quelle condotte astrattéeneealizzabili anche ad
opera di un terzo.

Il fatto che negli ultimi anni la giurisprudenza degittimita abbia
provveduto all’affermazione della risarcibilita dd#hnno non patrimoniale
in ipotesi che non siano espressamente prevista tge e che siano
svincolate da wuna connotazione necessariamente ligieaa della
fattispecie, preferendo a ci0 una lettura cost@imente orientata
dell'art. 2059 cod. civ., non puo indurre I'integbe a duplicarne il discorso
in ambito familiare: quello operato dalla Suprenat€, che riconosce la
riparazione del danno non patrimoniale anche mgdleesi in cui venga leso
un diritto di rango costituzionale, riguarda tut@li individui,
indipendentemente dalle formazioni sociali in dwswlge la personalita di
ciascuno.

Cio che, invece, occorre approfondire € se resghaizio per i rimedi
risarcitori nell’ipotesi di violazione di un dovemoniugale o genitoriale,
insistendo sulla «mera» inosservanza del dovereofipiuttosto che sul
profilo del tipo di diritto oggetto di lesione.

Nei capitoli che seguono si fara, dunque, riferitoea quelle ipotesi in cui
e proprio lostatusdi familiare a determinare la rilevanza della cattal in
termini di responsabilita risarcitoria, in quantofattispecie ha ad oggetto

uno dei doveri nascenti dal matrimonio o dal rappdi filiazione®™.

arrechino pregiudizio al minore e per i quali ilatore ha previsto il risarcimento del
danno al minore e all’altro genitore.

% per la distinzione tra illecito endofamiliare esofamiliare si veda G. M. IBCIO,
Violazione dei doveri coniugali e risarcimento dielnnqg cit., p. 58 ss; GFERRANDO,
Rapporti familiari e responsabilita civildn Persona e dannoP. CENDON (a cura di),
Milano, 2004, p. 2779 ss; RCENDON — G. SEBASTIO, Lui, lei e il danng La
responsabilita civile tra i coniugiin | rapporti familiari tra autonomia e responsabilita
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Capitolo Il

| rimedi giusfamiliari e la lettura aquiliana dellillecito

endofamiliare

Sommario: 1. Rimedi giusfamiliari e regole di responsabilith.l. La
rottura ingiustificata della promessa di matrimorii®. Responsabilita del
coniuge in mala fede e del terZo3.L’intervento del giudice nell'ipotesi di
disaccordo dei coniugil.4.Gli ordini di protezionel.5. Crisi familiare: la
questione dell'addebito2. L'affermazione del rimedio aquiliano nelle
relazioni familiari.2.1. L’illecito endofamiliare nell’ordinamento giuridico

italiano.2.2.L’illecito endofamiliare nell’ordinamento giuridicgpagnolo.

1. Rimedi giusfamiliari e regole di responsabilita

La progressiva diffusione del rimedio risarcitomei rapporti familiari
propria di questi ultimi anni deve condurre ad affronto con le specifiche
misure che sono gia presenti nel diritto di fanaigdicio per comprendere in

che modo, e in quali casi, possano applicarssgtiii del diritto comun®.

R.TORINO (a cura di), 2004, p. 114 ss. L’A. specifica cileetito endofamiliare & quello
in cui la condotta & posta in essere da un soggeiteonfronti di un proprio familiare.
Cio non é tuttavia sufficiente a qualificare iltéatllecito, in quanto € necessario che
assuma rilevanza il rapporto familiare e il nuadied diritti e doveri che lo caratterizzano.
L'illecito esofamiliare €, invece, quello in cui t@ndotta e realizzata da un terzo estraneo
al nucleo familiare (si pensi, ad esempio, al damesivante dall’'uccisione di un
congiunto); b., Dov’é che si sta meglio che in famigljaf Persona e dannd®.CENDON

(a cura di), lll, Milano, 2003, p. 2724; NDOGLIOTTI - A. FIGONE, | rapporti familiari, in

La responsabilita civileP.CENDON (a cura di), Torino, 1998, p. 61 ss.

® La questione del rapporto tra rimedi tipicamengenifiari e regole generali di
responsabilita e stato reso evidente dalla prevésiti norme specificamente dedicate ai
rapporti di famiglia. In alcune ipotesi, come stk il coordinamento tra i vari settori
dell’ordinamento é stato attuato direttamente egislatore, attraverso la configurazione
di fattispecie di responsabilita all’interno debkd | del Codice civile. Cio e avvenuto, ad
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Questa valutazione si rende necessaria data laligo&éu dei rapporti
familiari, dellaratio degli istituti disciplinati dal legislatore delfamiglia,
nonché per esigenze di certezza del dffitto

Il diritto di famiglia prevede gia di per sé un igme di norme volte ad
offrire rimedi che in un modo o nell’altro sonotstaredisposti nelle ipotesi
di violazione di diritti riguardanti i rapporti fafari. Si pensi all’istituto
dell'addebito della separazione, agli ordini di temone contro gli abusi
familiari, alla tutela del coniuge in buona fede égaso di matrimonio
dichiarato invalido, alla disciplina riguardantertatura della promessa di
matrimonio e, infine, alle misure predisposte megtavi inadempienze di
un genitore o per gli atti pregiudizievoli compiati confronti del minore.
Come si vedra, buona parte di questi istituti gointempla una tutela
risarcitoria ed e per questo motivo che occorreorege sulle modalita,
anche temporali, attraverso le quali i rimedi diatgere generale possano

trovare applicazione nella famiglia, se non a codto“farne un uso

esempio, nell'ipotesi disciplinata all’art. 128 cod. civ., in tema di responsabilita del
coniuge in mala fede e del terzo, ai quali & imppileéda nullita del matrimonio. In questo
caso, come in altri che si affronteranno in quesdgine, la questione interpretativa
maggiormente discussa ha riguardato la possildiitammettere anche I'applicabilita
delle comuni regole di responsabilita o, altrimedticonsiderare di natura esclusiva la
“sanzione” prevista dalla norma. Al di fuori deip®tesi in cui & stato lo stesso legislatore
della famiglia ad aver previsto determinate consegea risarcitorie, la questione che si
dovra risolvere é se, ed in quale misura, sia pises conveniente applicare in ambito
familiare le comuni regole di responsabilita. Sengle, di fronte al silenzio del
legislatore sia legittimo procedere in ogni cadegperimento di un'azione risarcitoria
per i danni derivanti dalla violazione dei dovewnagali e genitoriali.

" Cfr. L. LENTI, Violazione dei doveri familiari e responsabilitdité, in La separazione
personale dei coniugin Trattato teorico-pratico di diritto privataliretto da G. Alpa e S.
Patti, Padova, 2011, p. 584, secondo cui per ass&wna ragionevole certezza del
diritto € necessario “prevedere quali comportamsiatho destinati a essere colpiti, con
quali sanzioni e in quale misura [...] per evitatke a questo modo cresca
esponenzialmente la conflittualita [...]". Sul pondfr. anche MPARADISO, Famiglia e
responsabilita civile endofamiliareit., p. 19; MIFINOCCHIARO, La ricerca di tutela per
la parte piu debole non deve «generare» dirittilala della leggecit., p. 49 ss; ATTI,
llleciti familiari: nuove sanzioniin Fam. pers. succ2008, 4, p. 294.
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indiscriminato o «fantasioso», sulle ali di un &co entusiasmo per una
sempre pill intensa tutela dei diritti della perspnji *2.

L’analisi degli istituti giusfamiliari consentirai dlare risposta al quesito
riguardante lo spazio da accordare all’applicazidonesgole risarcitorie di
carattere generale nei rapporti regolati dal diritt famiglia. La questione
assume particolare rilevanza solo a voler considegaali conseguenze
potrebbero verificarsi a seguito di un uso indisonato delle regole di
diritto comune: ne verrebbe fuori, come ¢ facileiire, uno stravolgimento
della natura dei rapporti familiari e di tutto ll@tbrio che il legislatore ha
voluto riservargli.

E bene notare fin da subito che I'estensione deafimiodella famiglia a
istituti ad essa sconosciuti deve sempre fare ti com la particolarita delle
relazioni affettive e con la constatazione che rieitgate condotte, nel
contesto familiare, possono assumere (0 meno) ewaldre maggiore
rispetto ai rapporti tra persone non legate darelticolo familiare.

Si é gia avuto modo di anticipare come il diritto fAmiglia contempli
rimedi risarcitori, i quali operano, pero, in mamiequasi residuale e in
fattispecie specificamente determinate. L’atteg@ato del legislatore si
giustificherebbe in ragione del fatto che la tutelaarcitoria nasce
nell'ottica dello scambio e nel contesto della padnialita, quale costo del
comportamento dannoSo

A cio consegue che tale tutela, se posta al di flele regole del mercato,
ha senso solo se si pud ammettere “un’astrattatifjoanione dei costi del
sacrificio imposti alla condotta altr§f’

Dunque, per fare buon uso dello strumento risaioitsi dovra verificare

attentamente il dato positivo, per stabilire séangecifico delle norme del

®8 Cosi L.LENTI, Violazione dei doveri familiari e responsabilitvite, cit., p. 571 ss.
%9 Cfr. A. DI MAJO, La tutela civile dei dirittj Milano, 2001, p. 167.
%0 Cosi L.MORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezioneit., p. 68.
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diritto di famiglia i rimedi predisposti possandl¢éoare I'applicazione del
rimedio generale e quale sia in questo ambitani@ifa perseguita.

Tale indagine sara condotta esaminando gli istifpiti in cui il legislatore
ha gia, piu 0 meno, predisposto una formula riganiei e cio al fine di
stabilire se e quando sia possibile ricavare urzisepper la responsabilita

endofamiliare.

1.1. La rottura ingiustificata della promessa di m#&rimonio

L'art. 81 cod. civ. disciplina le conseguenze mgarie derivanti
dall'ingiustificata rottura della promessa di matoinio, benché questa sia,
per espressa volonta legislativa, priva di vindeigt giuridice®™.

La ratio della previsione normativa risiede nella volon& kegislatore di
garantire la libera determinazione al matrimoniogche in presenza di un
impegno serio e solenne in tal senso, nonché dernviehire per
salvaguardare, seppure in maniera pressoché lanitat ragioni, di
esclusiva natura patrimoniale, del nubendo cheaattmfidato nella serieta

della promessa, nei limiti delle spese effettuatielée obbligazioni assunte

®1 Cfr. B. SACCA, Il matrimoniq in Trattato dei nuovi danniliretto da P. Cendon, cit., p.
5 ss; G.DI RosA, Risarcimento dei danpsub. art. 81 cod. ciy.in Commentario del
codice civilediretto da E. Gabrielli, Torino, 2010, p. 32 ss; GELLI, Rottura della
promessa di matrimonio ed obbligazioni ex artt. 2@381 c.¢.in Fam. e dir, 2010, 11,
p. 1003; b., La responsabilita per rottura della promessa di rimbnio, in La
responsabilita nelle relazioni familigriM. SESTA (a cura di), Torino, 2008, p. 5 <5;
FERRANDO, Risarcimento dei dannsub. art. 81 cod. ciy.in Commentario al codice
civile, P.CENDON (a cura di), Milano, 2009, p. 1033 §5SANTOSUOSSQ Il matrimonig
Torino, 2007, p. 27 s€. OBERTO, La promessa di matrimonion Trattato di diritto di
famiglia diretto da P. Zatti, Milano, 2002, p. 194 &; TATARANO, La promessa di
matrimoniq in Trattato di diritto privatodiretto da P. Rescigno, vol. Il, Torino, 1999, p.
773; D., Rapporti tra promessa di matrimonio e dovere diretiezza in Riv. dir. civ,
1979, I, p. 671 ss; ML. Lol, Promessa di matrimonio (diritto civilen Enc. dir,
XXXVII, Milano, 1988, p. 780A. TRABUCCHI, Della promessa di matrimonigub. art.
81 cod. civ. in Commentario al diritto italiano della famiglidiretto da G. Cian, G.
Oppo, A. Trabucchi, Padova, 1992, p. 21 ss.
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in vista delle future noz2& sempreché queste corrispondano alla
condizione delle pafti.

La previsione del risarcimento dei danni nell'ipotdi rottura ingiustificata
della promessa di matrimonio ha dato luogo a nochipdubbi circa la
natura da attribuire al rimedio previsto all'arL. 8od. civ. Quest'ultimo ha,
per espressa scelta normativa, soltanto caratteteémponiale e non
contempla quei pregiudizi che derivano dalla lesioell'affidamento per

I'aver confidato nella promessa di matrimdfiio

62 Cfr. A. TRABUCCHI, Della promessa di matrimonisub. art. 81 cod ciy.cit., p. 31,
secondo cui il riferimento alle spese fatte e alliligazioni assunte a causa della
promessa esclude la rilevanza dei cd. danni inditetenendo di dover nettamente
respingere la concezione piu larga di chi vorrettmaprendere ogni danno riconducibile
alla rottura della promessa”.

8 Cfr. A. TRABUCCHI, Della promessa di matrimonisub. art. 81 cod. ciycit., p. 21.
L'A. ricollega la ratio della norma al generale dovere di buona fede of@ma i
rapporti personali, la cui osservanza non consehée'arbitrio del promittente possa
estendersi “fino a non rispondere delle spese iamo state fatte per la preparazione di
un atto di importanza comune e per il quale sistamune anche la promessa”.

64 Cfr. G.OBERTO, La promessa di matrimonidn Trattato di diritto di famiglia cit., p.
194, il quale rileva comunque un certo spazio derapvita all’art. 2043 cod. civ.
nell'ipotesi in cui il nubendo abusi della sua canehe per arrecare danno all’altro: “[...]
I'approfittare del carattere non vincolante delleogria promessa non rientra nella
specifica immunita prevista dall'art. 79 c.c.: &gioni di tutela della liberta che spiegano
le irresponsabilita per danni causati dal rifiutel dhatrimonio non potrebbero essere
invocate per escludere il risarcimento di quanteratto con la promessa usata come
mezzo di illecita pressione”. Sul punto cfr. GATARANO, Rapporti tra promessa di
matrimonio e dovere di correttezzait., p. 664; b., La promessa di matrimonidn
Trattato di diritto privatq cit., p. 783;F. FINOCCHIARO, Del matrimonio artt. 79-83 in
Commentario del codice civilé\. SCIALOJA- G. BRANCA (a cura di), Bologna-Roma,
1971, p. 141 sA. C. JEMOLO, Il matrimonig Torino, 1950, p. 54 ss.

Propendono per la natura precontrattuale di tagpamsabilita i seguenti autori: T.
AULETTA, Diritto di famiglia, cit., p. 23; ELA RosaA, | danni nelle dinamiche familiari
tra illecito, responsabilitd e strumenti sanziomaté-unzionalita ed efficienza dei rimedi
in La responsabilita civile nel terzo millenniR. TOMMASINI (a cura di), Torino, 2011, p.
415. L'A. esclude che l'art. 81 cod. civ. prefigum’ipotesi di responsabilita da atto
lecito “in quanto la mancanza di un giustificatotivwo al quale il legislatore subordina
I'esercizio della facolta di ripensamento ledeflra del promesso sposo che in ragione
della promessa abbia sostenuto spese e contrdtligaxioni, qualificando la condotta in
termini di illiceita per violazione dei principi diorrettezza e buona fede”; Bl. CRISTO,

La responsabilita da rottura ingiustificata dellagmessa di matrimonjan Fam. pers.
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Il legislatore, in questa ipotesi, ha posto deiitiimlla risarcibilita del
danno, operando a monte un bilanciamento tra Eegerdi una liberta,
quella di decidere se contrarre matrimonio, e gjdizi patrimoniali che
deriverebbero da una rottura, anche ingiustificdé¢#ia promessa.

Da cio pare corretta la configurazione dell’'obbldyaisarcire in termini di
obbligazioneex legé™ la giurisprudenza di legittimita ha, infatti, &sso
che le conseguenze risarcitorie derivanti dallaurat ingiustificata della
promessa siano assoggettabili alle regole di resgiwiita contrattuale o
extracontrattuale e cio in quanto una tale conéigiome “potrebbe tradursi
in una forma di indiretta pressione sul promittenteel senso
dell'accettazione di un legame non volfoDa cid la Suprema Corte, in

linea con il dettato legislativo, circoscrive lgarazione del danno alle

succ, 2011, 1, p. 743; R. kLI, La responsabilita per rottura della promessa di
matrimoniq in La responsabilita nelle relazioni familiarM. SESTA (a cura di), Torino,
2008, p. 22.

® In questa direzione cfr. IMORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezionecit., p.
70 ss; GOBERTO, I matrimonio € morto: evviva la promessa di matirio, in Fam. e
dir., 2012, 4, p. 330 ss; ®I RosA, Risarcimento dei danpsub. art. 81 cod. ciycit., p.
34; A TRABUCCHI, Della promessa di matrimonisub. art. 81 cod. ciycit., p. 29, il
quale ha chiarito che “opportunamente il legiskatoon ha neppure usato, per I'art. 81
che limita il previsto risarcimento dei danni, érmine di responsabilita: perché la
conseguenza circa I'onere delle spese e costilaitan’obbligazione che la legge lega
direttamente all’esercizio di una facolta attribuih relazione al negato riconoscimento
della promessa”. Non si tratta di una sanzionebesed sia prevista, secondo 'A., una
riparazione collegata per legge “al riconoscimeaitrettanto legale di una fondamentale
liberta. Non e una sanzione riparatoria, ma € ip&azione riconosciuta al di fuori di un
presupposto di illiceita”.

Per una ricostruzione dell’art. 81 cod. civ. innteri di risarcimento da atto lecito
(dannoso) cfr. FREscIGNQ Obbligazioni (diritto privato) in Enc. dir, cit., p. 157, in cui
I'A. ammette I'impossibilita di istituire “[...] ua costante connessione tra fatto illecito e
risarcimento del danno da un lato, atto lecito daone indennita dall’altro, poiché vi
sono ipotesi di atto lecito in cui la legge impdhesarcimento del danno, come nella
rottura di promessa di matrimonio, attuata senzestficato motivo o provocata col
fornire all'altra parte fondato motivo di recedérd”.

% Cosi Cass., ord., 2 gennaio 2012, n. am. e dir, 2012, 4, p. 329 ss.
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spese fatte e alle obbligazioni assunte, escludendb la risarcibilita del
danno non patrimonidié

La fattispecie non e, dunque, inquadrabile nellgpoasabilita aquiliana
perché il recesso dalla promessa di matrimonio @oconsiderato una
condotta antigiuridica: la non vincolativita deflfeomessa e espressamente
sancita all’art. 79 cod. civ., secondo cui “la pessa di matrimonio non
obbliga a contrarlo né ad eseguire cido che si fosseenuto per il caso di
non adempimento”. A cid non pud opporsi neppurel@migiuridicita sia
integrata non dal semplice rifiuto, ma dallingifisabilita del rifiuto
stesst’.

In questo senso appare corretta la considerazemwndo cui I'applicabilita
delle regole aquiliane alla fattispecie in esama 130 giustificherebbe
comunque, pur in assenza di una previsione comkaadiecui all'art. 79
cod. civ., visto che “il rapporto non nasce dalielazione del precetto del
neminem laederema dalla lesione di una situazione giuridica pstituita,
tra soggetti individuatf®.

Il tenore dell’art. 79 co. 1 esclude anche cheotgsi in esame sia

riconducibile alla responsabilita da inadempimeexart. 1218 cod. civ.,

®7 Cfr. Cass. 15 aprile 2010, n. 9052 Fam. e dir, 2010, 11, p. 999; Tribunale Bari 28
settembre 2006, iResp. ciy. 2006, 12, p. 1048; Tribunale Reggio Calabria ¢8sto
2003, inDir. famiglia, 2004, p. 484, secondo cui “[...] il comportamendt nubendo
promittente che si scioglie dalla promessa [.0h pud mai essere qualificato in termini
di illiceita ex art. 2043 c.c., vale a dire che gr sé la rottura della promessa di
matrimonio anche se fatta senza “giusto motivo’h @omai antigiuridica, perché non é
non iure e quindi non & mai produttiva di danni ingiusti”.

% Sul punto cfr. RDE RUGGIERO- F. MAROI, Istituzioni di diritto civilg I, Milano, 1965,

p. 280 ss.

6 Cfr. G.OBERTO, Il matrimonio & morto: evviva la promessa di matimo, cit., p. 332;

R. GELLI, La responsabilitd per rottura della promessa di rimbnio, cit., p. 22. L’A.,
nellanalisi della natura del risarcimentex art. 81 cod. civ., si discosta dalla
qualificazione in termini di responsabilita extratattuale, affermando che la rottura
della promessa di matrimonio € “coperta dalla scrdmte del legittimo esercizio del
diritto”, costituzionalmente garantito e, inoltrperché “la mancata celebrazione del
matrimonio integra una condotta omissiva che presoe per la sua rilevanza in termini
diilliceita, la sussistenza di una norma impositilell'agire [...]".
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visto che nell'ipotesi in esame mancherebbe un igbbgjiuridicamente
vincolante di adempiere alla prome$sa

In definitiva, nell’ipotesi del risarcimento del m@o derivante
dallingiustificata rottura della promessa di matonio, non €& possibile
formulare istanze risarcitorie che vadano al ddiaguanto il legislatore
abbia voluto prevedere all’art. 81 cod. civ., det@ando la riparazione del
danno in termini di obbligazionex lege La scelta legislativa di limitare il
risarcimento del danno alle spese fatte e alleigébibni assunte in vista
della celebrazione del matrimonio non si giustifida ragione
dell'irrilevanza di danni ulteriori che di certorsmastrattamente ipotizzabili
nella fattispecie in esame, ma si spiega in ragdinena valutazione che é
stata effettuata a monte: nel giudizio di compamaei tra interessi
contrapposti il legislatore ha inteso salvaguargei@itariamente la liberta
del nubendo e la sua libera determinazione allasg®trimoniale, anche a
costo di limitare le conseguenze risarcitorie mmfesi di una rottura
ingiustificata della promessa di matrimonio, sacaihdo di fatto le ragioni
della parte che, invece, aveva confidato nellaeterdi quella promessa.
Tale scelta si esprime non solo, e non tanto, agrévisione di cui all’art.
81 cod. civ., ma soprattutto attraverso la disogldegli effettiex art. 79
cod. civ., secondo cui la promessa di matrimonio olobliga a contrarlo né

ad eseguire cio che si fosse convenuto per il dason adempimento.

0 Cfr. L. MORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezionecit., p. 71:R. GELLI, La
responsabilita per rottura della promessa di matino, cit.,, p. 21, secondo cui “va,
infatti, esclusa una matrice contrattuale o pretadtuale della predetta responsabilita,
essendo impossibile configurare conseguenze risaeci per l'inadempimento di
un’obbligazione — quella a contrarre matrimonicomungue, a comportarsi, in ragione
della promessa, con lealta e correttezza - chédgiamente non esiste. Non solo, infatti,
il principio di liberta del consenso matrimonialestap a qualsiasi imposizione di
addivenire alle nozze. Ma, posto che i rapporttisgntali restano confinati in una sorta
di “spazio vuoto” del diritto non sussistono [.nprme che sanciscano il rispetto dei
comuni doveri di buona fede in tale ambito”.
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1.2. Responsabilita del coniuge in mala fede e defzo

Un’altra ipotesi risarcitoria che ha dato luogo i@edsi e contrapposti
indirizzi dottrinali € quella riconducibile all’art129 bis cod. civ., che
disciplina la responsabilita a carico del coniuggteventualmente del terzo,
al quale sia imputabile I'invalidita del matrimofio

La previsione normativa riconosce al coniuge infautedé” una congrua
indennita, anche in mancanza di prova del danntersof nella misura
corrispondente al mantenimento per tre anni.

Dalla lettura della norma emerge che il legislatomegpredisposto una tutela
al coniuge in buona fede anche in mancanza di pdeVaanno subito: € a
dire che di fronte alla mala fede del coniuge ahlgusia imputabile la

nullita del matrimonio, e qualora il matrimonio \ggnannullato, al coniuge

"L Cfr. R.TOMMASINI —G. FARANDA, Responsabilita del coniuge in mala fede e del terzo
sub. art. 129 bis cod. civin Commentario del codice civildiretto da E. Gabrielli,
Torino, 2010, p. 366 ss; GERRANDO, Responsabilitd del coniuge in mala fede e del
terzq sub. art. 129 bis cod. civin Commentario al codice civilé>.CENDON (a cura di),
Milano, 2009, p. 1491 ss; INIVARRA — G. PALMERI, Il matrimonio putativo e il
«matrimonio dichiarato nullo»in Trattato di diritto privato diretto da P. Rescigno,
Torino, 1999, p. 966; NLIPARI, Del matrimonio celebrato davanti all'ufficiale dell
stato civile sub. artt. 128-129 bjsin Commentario al diritto italiano della famiglia
diretto da G. Cian, G. Oppo, A. Trabucchi, Padde®2, p. 433 ss.

2 La buona fede dell'altro coniuge equivale allacipevole ignoranza della specifica
circostanza per la quale é stata pronunciata laauCfr., sul punto, Cass. 16 novembre
2005, n. 23073, iforo it., 2007, I, p. 282; Cass. 24 agosto 1990, n. 8f0Subva giur.
civ. comm.1991, 1, p. 334.

In dottrina cfr. EAL MUREDEN, La responsabilita del coniuge in mala fede e detde
conseguente all'invalidita del matrimonion La responsabilita nelle relazioni familiari
M. SESTA (a cura di), Torino, 2008, p. 50 ss. L’A. prectee “la buona fede del coniuge
richiedente deve sussistere al momento della @etebre del matrimonio; non e
necessario, invece, che essa perduri oltre [s3 @®n presuppone una valutazione del
grado di diligenza impiegato nell'accertamento alebalta e si deve presumere fino a
prova contraria”.

Nello stesso senso MDOGLIOTTI, Gli effetti del matrimonio invalidoll matrimonio

putativq in Trattato di diritto di famigliadiretto da P. Zatti, Milano, 2011, p. 983 b&
LiPARI, Del matrimonio celebrato davanti all’'ufficiale delktato civile cit., p. 439.
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spetti I'indennita prevista, senza che questi abilmaere di provare |l
pregiudizio subitt’,

Una prima lettura della norma potrebbe indurretd¢iprete a ritenere che la
previsione di un’indennita corrispondente al mamemto per tre anni
assolva ad una funzione assistenziale a tuteleoh@lige in buona fede.

In realta tale rilievo non e condivisibile per domini di motivi: il primo,
perché il riferimento al mantenimento é utilizzatd solo fine di
determinare la misura minima dell'indennita e, é@c@ndo luogo, in quanto
essa spetta al coniuge in buona fede a prescindalle condizioni
economiche in cui versa e dalle sue possibilitprdvvedere alla propria
person&’.

Scartata I'idea che possa trattarsi di una misueata finalita assistenziale,
la dottrina ha indirizzato il proprio interesse laeficerca del tipo di
responsabilita cui incorre il coniuge in mala fedd!'ipotesi di cui all’art.
129bis cod. civ.

Secondo la dottrina maggioritaria il risarcimenteyisto all’art. 129bis

cod. civ. individuerebbe un’ipotesi di responsahilextracontrattual@ a

"3 L’art. 129bis cod. civ. & stato introdotto dalla Legge di rifarmiel Diritto di famiglia
del 1975 che, nel sostituire la previgente disposi di cui all'art. 139 cod. civ.,
prevedeva a carico del coniuge in mala fede naarstol conseguenze di tipo civile, ma
anche di natura penale. La concezione pubblicistgcaapporti familiari, in cui il giudice
poteva essere chiamato anche ad irrogare sanzidipod amministrativo a carattere
pecuniario, si evince chiaramente dalla letturéadebrma richiamata, in cui il legislatore
stabiliva che “Il coniuge il quale, conoscendo mimella celebrazione una causa di
nullita del matrimonio, I'abbia lasciata ignorariadtro, € punito, se il matrimonio &
annullato, con 'ammenda da lire quarantamila @ duecentomila. L’altro coniuge ha
diritto ad una congrua indennita, anche se norrolaspecifica del danno sofferto”.

" Cfr. N.LIPARI, Del matrimonio celebrato davanti all’'ufficiale delktato civile cit., p.
433; SPATTI, Famiglia e responsabilita civilecit., p. 80.

5 Cfr. F. SANTOSUOSSQ Il matrimonig cit., p. 157-158, secondo cui “se la legge ha
inteso agevolare la parte che ha subito I'ingamsonerandolo dal dovere di provare il
danno sofferto, prevedendo una presunzione iurii étire del pregiudizio subito da un
interesse meritevole di tutela e predisponend@ladazione legale di una indennita che
riequilibri la lesione dell'interesse stesso, aistituisce una disciplina speciale agevolata
sul piano della prova, ma non della esistenza dehd, e quindi non snatura il tipo di
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nulla rilevando che non sia necessario dare preVdahno subito e che sia
espressamente contemplata la possibilita di provamaggior danno.
Dunque, in questa ipotesi, “ove il coniuge in budede provi il maggior
danno avra diritto a quello che da questo puntaventi diventa un vero e
proprio risarcimenta®.

Altra parte della dottrina riconduce la fattispepirevista dall’art. 12%is
cod. civ. ad un’ipotesi di responsabilita precomti@e per lesione della
libertd negozial€: la nullita del matrimonio, causata dalla condotta
fraudolenta del coniuge vizierebbe l'atto fin daflgine e, pertanto,
rileverebbe la condotta quale fonte di respondabiissunta dal nubendo
prima della celebrazione del matrimonio e, precmsat®, nella fase
riguardante la formazione del consenso.

La violazione riguarderebbe, nello specifico, umove proprio obbligo di
protezione operante nella fase prematrimoniale cenducibile, senza
ombra di dubbio, al pitu generico dovere di buordefehe impone, tra gli
altri, specifici obblighi di informazione.

In questo senso 'omessa comunicazione al coniugm dmpedimento al

matrimonio si inquadrerebbe nel piu generico dovdrebuona fede,

responsabilita extracontrattuale”. Nella stesseezitine cfr. E.AL MUREDEN, La
responsabilita del coniuge in mala fede e del tecmmseguente all'invalidita del
matrimoniq in La responsabilita nelle relazioni familiarcit., p. 62 ss; GFERRANDO, |l
matrimoniq in Trattato di diritto civile e commercialdiretto da A. Cicu- F. Messineo,
2002, p. 718; GBONILINI, Manuale di diritto di famiglia Torino, 2006, p. 166; M.
FORTINO, Diritto di famiglia, Milano, 1997, p. 169; GVISINTINI, Invalidita del
matrimonio e responsabilita civilen Dir. famiglia, 1979, 2, p. 872; R_LANZILLO, Il
matrimonio putativp Milano, 1978, p. 358; V. RANCESCHELLI, Il matrimonio civile:
linvalidita, in Trattato di diritto privatodiretto da P. Rescigno, Torino, 1982, p. 685.

® Cosi C.CASTRONOVQ, Dal diritto canonico al diritto civile: nullita dematrimonio ad
effetti patrimonialj Scritti in onore di A. FalzeaMilano, 1991, p. 224.

" Cfr. C.M. BIANCA, La famiglia cit., p. 179 ss; TAULETTA, Gli effetti dell'invalidita
del matrimonio in Familia, 2001, 2, p. 339; AFINOCCHIARO, Sul preteso obbligo del
coniuge nei cui confronti si verificano gli effatel matrimonio putativo di corrispondere
all'altro l'indennita di cui all'art. 129 bis in Giust. civ, 1983, I, p. 971; Ae M.
FINOCCHIARO, Riforma del diritto di famiglia cit., p. 192 ssf. FINOCCHIARO, Del
matrimoniq cit., p. 216.
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riconducibile a quanto previsto agli artt. 1337338 cod. civ., in tema di
responsabilita precontrattudle Sebbene tale accostamento non sia
condiviso da buona parte della dottrina, I'ostacplm essere facilmente
superato considerando la dimensione di relazi@naitit cui gli stessi si
trovano ad operare.

Infine, come si vedra piu avanti, non € mancato lechi ravvisato la
particolare funzione sanzionatoria della resporisakiel coniugeex art.
129 bis cod. civ., osservando che “la previsione di unangcua» indennita
«anche in mancanza del danno sofferto» priva ildiges di uno dei
parametri abituali — anche nell'applicazione dinpipi equitativi — e
sembrerebbe attribuire alla sanzione prevista fatteistiche di una «pena

w9

privata» In questo senso, la natura “essenzialmente” saatria

8 Sul tema cfr. CM. BIANCA, La famiglia cit., p. 179 ss. Si tratta, secondo I'A., di un
criterio valutativo del danno che presenta pedtéiarconsiderato che lo stesso é
“rapportato al venir meno dell’assistenza materglecui il coniuge incolpevole aveva
fatto affidamento”, in cui I'avente diritto non dedare prova del danno sofferto e se non
ricorre lo stato di bisogno il danno é considerag&sistente.

L’A. ritiene che nella condotta del coniuge in médkde si debba ravvisare una
responsabilita prematrimoniale “riconducibile ati@nerale responsabilita per lesione
della liberta negozialegxart. 1337 cod. civ.

Su una linea diversa MFINOCCHIARO, La ricerca di tutela per la parte piu debole non
deve «generare» diritti al di l1a della leggeit., p. 49 ss. L'A. precisa che la previsione di
una indennita che non necessita della prova dehalaofferto e la scelta di non
prevedere, invece, una somma a titolo di risarcimafel danno, va a dimostrare
'inammissibilita delle regole di responsabilitaambito familiare.

" Cosi S.PATTI, Famiglia e responsabilita civilecit., p. 81. Nello stesso senso cfr. R.
TOMMASINI —G. FARANDA, Responsabilita del coniuge in mala fede e del tesub. art.
129 bis cod. civ.cit., p. 366; FGAzzoNI, Manuale di diritto privatg Napoli, 2011, p.
351, secondo cui I'indennita di cui all'art. 1B8 cod. civ. “ha natura piu sanzionatoria
che risarcitoria, ed infatti € dovuta a prescindgafla prova del danno sofferto”; L.
NIVARRA - G. PALMERI, Il matrimonio putativo e il «matrimonio dichiaratoullo», in
Trattato di diritto privatodiretto da P. Rescigno, cit., p. 995 ss, secondtiart. 129bis
cod. civ. “[...] appare francamente incompatibiencauna logica di tipo risarcitorio e,
dunque, con la responsabilita civilato sensuintesa. Ben piu convincente appare,
dunque, l'idea che la misura in oggetto perseguacipo di punire chi, con troppa
leggerezza se non con dolo, abbia concorso aleb@ione di un matrimonio nullo a
cagione di un vizio manifestatosi nella sua sfes@stenziale e del quale egli era
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emergerebbe dalla necessita che ricorra la maka dedalla previsione di
una congrua indennita, nonché dalla possibilitailpgniuge in buona fede

di non provare il danno effettivamente subito.

1.3. L’intervento del giudice nell'ipotesi di disacordo dei coniugi

Nella fase di costanza della convivenza coniugalee caratterizza il
momento fisiologico del rapporto matrimoniale, elgislatore ha previsto
con apposita norma la possibilita che il giudicerivenga per comporre |l
conflitto insorto tra i coniugi, limtandone fortemte i poteri e
improntandoli alla ricerca di soluzioni concordaiea lui conferiti con
'accordo di entrambi. L’atteggiamento estremamearigdente si rinviene
nella volonta del legislatore di salvaguardare iU ppossibile la
prosecuzione del rapporto coniugale, senza forstinementi processuali
che possano al contrario favorire la litigiosita trconiugi: la ricerca di
soluzioni concordate o la necessaria volonta diaemi i coniugi sono
segnali di questa tendenza alla conservazioneagpbrto.

In particolare, il co. 1 dell'art. 145 cod. civ.sdiplina l'ipotesi generale di
disaccordo prevedendo che ciascuno dei coniugapdsedere l'intervento
del giudice, il quale tentera per quanto possitdilérovare una soluzione
concordata.

Dalla lettura di tale norma emerge in primo luodgesibenza di non

cristallizzare l'accordo originariamente raggiufitoal fine di poter

perfettamente consapevole; CARYI, L'art. 129 bis nella prospettiva dei rapporti tra
pena privata e diritto di famigliain Le pene privateF.D. BUSNELLI —G. SCALFI (a cura
di), Milano, 1985, p. 209 ss; DBuzzELLI, Sulla responsabilita dei coniugi per
I'invaliditd del matrimoniq in Rass. dir. ciy. 1982, p. 324; L. BssI CARLEO, Brevi
cenni sui difficili rapporti tra scioglimento e ialidita del matrimonio nel nostro
ordinamentoin Rass. dir. ciy.1981, p. 1092.

% parte della dottrina & orientata nel senso dneite che la regola dell'accordo sia
soggetta alla clausoleebus sic stantibu® che il mutamento delle esigenze e delle
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giungere ad una riconsiderazione dello stesso tuadtano mutate le
esigenze di uno o di entrambi i coniugi, oppuregaem rilievo un’esigenza
familiare destinata, nel caso concreto, a prevaladdtre, per procedere ad
una rivisitazione dell’'accordo non € neppure nea@ssil consenso di
entrambi i coniugi, essendo sufficiente anche Ziativa di uno solo dei
due, anche se resta ferma la necessita del consenganto di entrambi
per pervenire ad una nuova intesa.

Il co. 2 dell'art. 145 cod. civ. limita, poi, la fiazione decisoria del giudice
soltanto alle questioni «essenziali», stabilend® @halora per esse non sia
possibile pervenire ad una soluzione concordatagléipotesi in cui sia
espressamente richiesto da entrambi i coniugijuidige avra il potere di
emanare un provvedimento non impugnabile per adotéasoluzione piu
adeguata alle esigenze dell'unita e della vitaadfaliniglid™.

Le materie che possono formare oggetto dell'intetvedel giudiceex art.

145 cod. civ. sono quelle che attengono strettaenetia nozione di

vicende della vita non siano compatibili con Isstailizzazione dell'accordo raggiunto tra
i coniugi. Tale clausola non sarebbe, invece, applie per la regolamentazione del
contrasto sulle questioni minori, almeno fino a mpla queste non portino e non
presuppongano l'adozione di decisioni aventi riteaa esterna che possano definirsi
«essenziali». Cfr., tra gli altri, MPARADISO, | rapporti personali tra i coniugicit., p.
193; G.CONTE, | rapporti personali tra i coniugiin Trattato di diritto di famigliadiretto
da G. Ferrando, Bologna, 2008, p. 49;G&N, Autonomia privata e diritto di famiglia
in Confini attuali dell’autonomia privataA. BELVEDERE € C.GRANELLI (a cura di),
Padova, 2001, p. 48.

81 Restano, dunque, esclusi da tale intervento fiariaon essenziali», dal momento che
il rispetto dell’accordo su tali questioni, c.d.moii, e affidato all'esclusivo senso di
responsabilitd dei coniugi, non risultando possilihdividuazione di elementi che in
modo univoco possano giustificare o meno il sudeesslissenso. In ordine alla
vincolativita di tali affari, gli stessi dovrannoomsiderarsi tali fin quando non
sopravvengano elementi atti a modificare le cowndizdi fatto e le prospettive di vita
comune che avevano portato i coniugi a raggiungeréeterminato consenso. Cfr. M.
PARADISO, | rapporti personali tra i coniugicit., p. 190, il quale rileva che la diversita di
disciplina tra affari essenziali e non essenzisdi attribuisce indiretta rilevanza al diverso
modo di comporre i dissidi (e di ritenerli obiettimente giustificati) che gia opera nella
realtd sociale, autorizza a ritenere soggetto aleegnalogamente differenziate lo stesso
comportamento dei coniugi nel raggiungimento eanalbdificazione delle loro intese”.
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indirizzo della vita familiare e agli interessi d@mponenti della famiglia,
ma mentre la funzione conciliativa del giudice dgia gli affari essenziali
e non, cosi come individuati dalla norma, la funeiaecisoria di cui al co.
2 dell'art. 145 cod. civ. riguarda esclusivamemteuliestioni essenziali.

In questo quadro, i diritti della personalita nastranno costituire oggetto
di tale intervento “[...] fino a quando non ledamstacolino o intralcino
analoghi diritti di altri familiari [...]®2 Cio significa che lintervento
giudiziale potra riguardare le modalita di svolgimeedi un’attivita oggetto
di un diritto costituzionalmente garantito, ma rdmvra estendersi al punto
di indagare sulla possibilita di esercizio di qdeitto, per il quale non e di
certo necessario né un accordo tra i coniugi méomaeno, I'intervento del
giudice regolato all’art. 145 cod. civ.

La ratio della norma va ricercata, quindi, nell'intenziothe legislatore di
offrire ai coniugi uno strumento di composiziongldeteressi confliggenti
nella fase fisiologica del rapporto. Si tratta, gue, di un istituto volto a
ripristinare I'accordo e l'intesa sull'indirizzo Hig vita familiare. Esso non
incide sull’autonomia personale del coniuge, cteareomunque libero di
disattendere il contenuto del provvedimento giwdé&isenza che cio gli
procuri conseguenze sul piano giuridito

In questa fase, in cui € lo stesso legislatore dirizzare gli interventi
giudiziali con il deliberato fine di salvaguarddmenita e la vita familiare,
sembrerebbe che non possa porsi un problema dineabilitd perché cio
andrebbe, se non altro, a contrastare camtia degli istituti strettamente

giusfamiliari e con la logica utlizzata per la d@gina dei rapporti

8 Cosi RToMMASINI, Dei diritti e dei doveri che nascono dal matrimonid., p. 464 ss.

8 E chiaro che, ad ogni modo, il persistere delatisedo e la mancanza di volonta di uno
o di entrambi i coniugi a ripristinare I'accordocessario puo costituire il sintomo di una
profonda crisi coniugale, che, se é irrimediabilddenea a rendere intollerabile la
convivenza, potra giustificare il ricorso ai rimgutedisposti dall’ordinamento per la crisi
familiare.

49



VIOLAZIONE DEI DOVERI CONIUGALI E NATURA DELLA RESPONSABILITA

familiari. Dunque, nel periodo di svolgimento delpporto matrimoniale
I'unico rimedio al contrasto tra i coniugi restelbebquello qui esaminato,

volto a ricomporre il conflitto insorto tra i corgu

1.4. Gli ordini di protezione

In maniera del tutto peculiare si pone la discepldegli ordini di protezione
contro gli abusi familiaff, introdotta dall'art. 2 L. 4 aprile 2001, n. 154 e
successive modifiche, che ha predisposto una derienedi contenuti agli
artt. 342bis eter cod. civ, 736bis cod. proc. civ. e 28Bis cod. pen.
L’intervento legislativo, volto a regolamentarevialenza all'interno della
famiglia, costituisce una reazione del legislatadeun fenomeno che non
puo restare relegato all'interno della dimensioamifiare, rappresentando
“un problema pubblico da affrontare con specificusienti di contrasto

che escludano dal patto sociale la coercizioneadetlonta altrui®.

8 Sul tema cfr., in generale, BasiLICO, Profili processuali degli ordini di protezione
familiare, in Riv. dir. processuale2011, 5, p. 1116 ss; GOTI, Ordini di protezione
contro gli abusi familiarj sub art. 342 bis cod. civin Commentario del codice civile
diretto da E. Gabrielli, Torino, 2010, p. 1067; FALADINI, Gli ordini di protezione
contro gli abusi familiari; misure “anticipatorie”dei provvedimenti provvisori nella
separazione personale™ Fam. pers. sucg.2010, 8-9, p. 566 ss; G.LGTTA, Il
fenomeno dei maltrattamenti in famiglia e versddane tra legislazione penale e rimedi
civilistici, in Resp. civ.2009, 6, p. 542; E. D'BESSANDRQ Gli ordini civili di protezione
contro gli abusi familiari: profili processualiin Riv. trim. dir. e proc. civ.2007, 1, p.
227;F. ERAMO, La Legge n. 154 del 2001: Nuove misure contro ¢éeviza familiarein
Dir. famiglia, 2004, 1, p. 230 ss; SILVANI, Gli ordini di protezione. La tutela del
minore dagli abusi domesticin Nuova giur. civ. commz2004, 3, p. 121; L. ARRERA,
Violenza domestica e ordini di protezione contricaglusi familiari in Fam. e dir, 2004,

4, p. 390; CDELLE DONNE, Gli ordini di protezione contro gli abusi familigrin Giur.
meritg, 2005, 11, p. 99; MC. CAPURSQ Gli ordini di protezione in materia di famiglia:
aspetti civilistici e modifiche legislative (I. 6ovembre 2003 n. 304). Un caso di
imperfetta “tecnica legislativa”in Dir. famiglia, 2004, 4, p. 447; AFIGONE, Violenza in
famiglia e intervento del giudicen Fam. e dir, 2002, 5, p. 103.

8 |. CARRERA, Violenza domestica e ordini di protezione contricadpusi familiari cit.,

p. 388.
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L’introduzione di tali misure di tutela e protezeoha caratterizzato diversi
paesi europei, tra i quali anche la Spagna, chavatiso 'emanazione della
Ley Organica del 28 dicembre 2004, n. 1, «de medida proteccion
integral contra la violencia de género» ha predigpana serie di interventi
di protezione per contrastare la violenza di gefiere

La ratio della disciplina in esame si pone quale corollatia volonta del
legislatore di garantire tutela, all'interno deféamiglia, alle personalita dei
singoli membri delconsortium familiare e cio in linea con la lettura
costituzionale della famiglia, in cui il singolo evie tutelato anche
all'interno delle formazioni sociali in cui si sy#d la sua personalita.
L'esigenza di tutela e di predisposizione di ordiniprotezione contro gli
abusi familiari rientra in un fenomeno di emergespaiale globalmente
intesa. La disciplina contenuta nella L. 154/20@dhiama, per diversi

aspetti, la normativa dei paesi@dmmon lawche gia a partire dagli anni

% Qltre alla L. O. 1/2004 il legislatore spagnolanéervenuto, negli anni, con la Ley
Organica 14/99 del 9 giugno, in tema di protezideke vittime di maltrattamenti, la Ley
n. 27/2003 del 31 luglio che disciplina I'ordine mtotezione delle vittime della violenza
domestica e la Ley Organica 11/2003 del 29 settenmbmateria di misure concrete per
la sicurezza dei cittadini, violenza domesticargddrazione sociale degli stranieri.

In particolare, la Ley Organica 1/2004 regolamdatenisure per contrastare le violenze
di genere, attraverso la predisposizione non solontgrventi di prevenzione e di
educazione sociale, ma misure volte ad assicurssistanza alle vittime degli abusi
mediante il diritto al gratuito patrocinio, con usostanziale inasprimento delle
conseguenze penali per gli autori delle violenze ldgge in esame, inoltre, ha previsto
listituzione di sezioni specializzate dei TribunahiamateJuzgados de Violencia sobre
la Muijer.

Sul tema cfr. EAAMATI, Cenni comparatisti¢i in La responsabilita nelle relazioni
familiari, M. SESTA (a cura di), Torino, 2008, p. 712 ss; PERRANTE, La violenza
domestica ed i maltrattamenti familiari nel sistemaridico spagnolp in Gli abusi
familiari, M. PALADINI (a cura di), Padova, 2008, p. 391 ss; BzQUEZ GONZALEZ - A.

I. LUACES GUTIERREZ La violenza domestica a confronto in Spagna e dalialt
dimensioni del fenomeno dei maltrattamenti e riggppenalein Legislazione pen2005,

2, p. 171; M. D. 8NTOS FERNANDEZ, La legge spagnola contro la violenza domestica
sulle donne: un approccio globale al problenraRiv. crit. dir. lav, 2005, 1, p. 51.
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settanta iniziarono ad intervenire per porre riraedi tali tipologie di

violenzé”’.

8 La disciplina degli ordini di protezione, introtitdalla L. 4 aprile 2001, n. 154, &
ispirata, cosi come si evince dai lavori parlaméntdalla legge, all’esperienza degli
ordinamenti dcommon lawn materia di lotta agli abusi familiari (si vedsa es., il ddl n.
72 riguardante le “Norme per l'adozione di ordini protezione contro gli abusi
familiari”).

Nel sistema inglese, le prime disposizioni sullalemza familiare risalgono agli anni
settanta e prevedevano la possibilita di emanasermicautelari, chiamatajunctions
per contrastare il fenomeno: si tratta Deimestic Violence and Matrimonial Proceedings
Act del 1976 e deDomestic proceedings and Magistartes Courts delt 1978. Un
ulteriore dato normativo risale al 1983 e riguafdmanazioneMatrimonial Homes Act
di disciplina deirights of occupationdel coniuge non titolare di alcun diritto
sull’abitazione familiare.

L'assenza di coordinamento delle varie fonti noimatha dato luogo a difficolta
nell’applicazione delle varie disposizioni e, dativerse sollecitazioni ad intervenire per
dare ordine alla materia, il legislatore ingleseehwanato iFamily Law Actdel 1° ottobre
1997, che ha introdotto misure civilistiche chequr® essere emanate da tutti i tribunali,
ovvero glioccupation ordersvolti a regolare I'utilizzo della casa coniugalelle ipotesi

di violenza o molestie familiari, erion molestations orderghe, invece, prevedono la
possibilita per il Tribunale di emanare ordinanbe tutelano la vittima da violenze o
abusi. La violazione delle misure di proteziondttega il power to arresdelle forze di
polizia. Il quadro normativo € completato da altmedi volti a contrastare la violenza
domestica: ilProtection from Harassment Adel 1997, in tema ditalking e altre azioni
accessorie residuali, le ddjunctions

Da ultimo occorre ricordare che nel 2004 il ledista € intervenuto per apportare
modifiche alla parte IV deFamily Law Actdel 1996, attraverso [Domestic Violence,
Crime and Victims Ace il Civil Partnership Actal fine di apprestare una tutela penale
piu efficace alle vittime degli abusi familiari.

Anche negli Stati Uniti le prime disposizioni innta di violenze e abusi domestici
risalgono agli anni settanta, in cui i vari Statiziarono ad inasprire le conseguenze
penali di tali abusi, predisponendo interventilitici a tutela e protezione delle vittime.
Qualche anno piu tardi, dopo I'emanazione Biehnsylvania Protection from Abuse Act
del 1976, anche gli altri Stati iniziarono ad emankeggi specifiche per contrastare |l
fenomeno, descritto ancora oggi cortitee most common form of violence women
experience around the wor{R. CooPER Lack of State accountability in acts of domestic
violence: understanding the contrast between tHe. ldnd international approaches
Arizona Journal of International & Comparative La®012, 29, 3, p. 657). Occorrera,
tuttavia, attendere il 13 settembre 1994 per |'eam@me delViolence Against Women
Act, ovvero di una legge federale per contrastarenibfmeno degli abusi e della violenza
domestica che si aggiunge alla disciplina gia en@adai singoli Stati.

Sul tema cfr. EAAMATI, Cenni comparatisti¢i in La responsabilita nelle relazioni
familiari, cit., p. 714 ss; M’ANGELO, Gli ordini di protezione contro gli abusi familiari
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Ai sensi dell’art. 342bis quando la condotta del coniuge o di altro
convivente causa grave pregiudizio alla libert#l'migrita fisica o morale
dell'altro coniuge o convivente, il giudice puo #doe, su istanza di parte, i
provvedimenti individuati all’art. 34&r cod. civ., volti ad interrompere e a
porre rimedio alla condotta gravemente lesiva.

| provvedimenti che il giudice puo adottare cormist nella cessazione
della condotta abusiva, nell’allontanamento dallasac familiare e
nell'ordine di non avvicinamento ai luoghi frequatntdalla vittima (cd.
ordine di restrizione): il decreto che dispone or@u misure di protezione
deve contenere anche la determinazione del terninedurata del
provvedimento, che, in ogni caso, non puo eccedarro, a meno che non
ricorrano gravi motivi che possano giustificarngtarog&®.

Il pregiudizio in esame, che deriva dalla condattasiva, riguarda la sfera
personale del familiare e deve essere connotapgadgolare gravita, quale
filtro selettivo alla concessione dell’ordine diopezion&®. Cio si evince
dalla formulazione della norma, che, nell’individeda nozione di abuso
familiare, fa riferimento al grave pregiudizio @ikegrita fisica o morale
ovvero alla liberta della vittima della violenza.

L’attuazione di un ordine di protezione puo comacetla produzione di un
disagio economico per la vittima dell’abuso ed esja la ragione per cui il
legislatore, con il fine di evitare che cio possatituire un disincentivo alla

denuncia della condotta violenta, ha disposto chegiudice possa

negli ordinamenti di common lawn Gli abusi familiari M. PALADINI (a cura di),
Padova, 2008, p. 282 ss; BESETAR Domestic violence — New laws and a new kind of
tort, in Familia, 2005, p. 861; C. &LB, Le misure contro la violenza intrafamiliare:
aspetti giuridici e sociologicin wwwe.altrodiritto.unifi.it.

8 |a durata degli ordini di protezione @ stata efe\dn sei mesi ad un anno dalla Legge
23 aprile 2009, n. 38, di repressione dstiking.

8 Cfr. G.Fori, Ordini di protezione contro gli abusi familiasub art. 342 bis cod. ciy.
cit., p. 1082 ss. L'A. attribuisce all'elemento ldegravita una “funzione essenzialmente
allocativa del pregiudizio stesso e serve pertadtandividuare lan e il quomododella
traslazione del pregiudizio dalla vittima al dangiegte”.
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predisporre il pagamento periodico di un assegriavare delle persone
conviventi che, per effetto dei provvedimenti adtitrimangono prive di
mezzi adeguati.

La disciplina degli ordini di protezione, nella dgianon € rintracciabile
alcuna finalita compensatoria, costituendo Il'assegnna misura
esclusivamente assistenziale, sembra, pero, nonrer p@scludere
I'applicabilita delle regole generali di respondigdj data in ogni caso
'implicazione dei diritti fondamentali della pers®, quali la liberta,

lintegrita fisica e morale della persofia

1.5. Crisi familiare: la questione dell’addebito

Quello della crisi della famiglia costituisce il mento temporale nel quale
si pongono maggiori questioni in ordine allappbdaa dei rimedi
risarcitori.

Gli istituti tipicamente deputati a disciplinare gffetti della crisi coniugale
sono, com’e noto, la separazione e il divorzio, ithlervengono nella fase
patologica del rapporto e la cui disciplina € impeta a regolamentare
situazioni di intollerabilita della convivenza chmssono condurre alla
cessazione degli effetti civili del matrimonio.

Tali istituti, che di per sé non possono costitdiolete di danno risarcibile,

sono preposti a garantire a ciascun coniuge latéibdi porre fine al

% Non escludono la possibilita di un cumulo con dgale di responsabilita GOT,
Contenuto degli ordini di protezionsub art. 342 terin Commentario del codice civile
diretto da E. Gabrielli, Torino, 2010, p. 1104,JARINGELLA, | rapporti tra coniugi e la
responsabilita civilein G.FAccl, | nuovi danni nella famiglia che cambiililano, 2009,

p. 102 ss; ANIcoLussl, Obblighi familiari di protezione e responsabilitéit., p. 946; S.
PATTI, Illeciti familiari: nuove sanzionicit., p. 295, in cui I'A. ritiene che “la previsie

di «ordini di protezione», cioé di misure speciéictli tutela del familiare che subisce la
violenza, non puo certo escludere I'applicabiligdie& norme sulla responsabilita civile in
tutte le (frequenti) ipotesi in cui si configura w@anno risarcibile secondo le regole
generali”.
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matrimonio e cio in linea con latio utilizzata dal legislatore della famiglia
e dai principi costituzionali di cui agli artt. 2030 Cost.

Si tratta, dunque, di rimedi e non di sanzioni etgpe¢o al coniuge che
intende agire per chiedere la separazione e, pentealmente, il divorzio
non puo essere mosso alcun tipo di rimprovero €odseguenza, non si
puo ipotizzare alcun tipo di responsabilita, essera dissolubilita del
vincolo coniugale un principio espressamente risondo dal diritto di
famiglia.

Diversa &, invece, la funzione dell'addebito ded&parazion€ che trova
disciplina al co. 2 dell'art. 151 cod. civ., chensente al giudice della
separazione di pronunciare, se € richiesto e cmalw ricorrano le
circostanze, a quale dei due coniugi e addebitdhileseparazione, in
considerazione della condotta posta in violazioae dbveri nascenti dal
matrimonio, tale da aver provocato I'intolleralzliiella convivenza.

La norma in esame, introdotta a seguito dellamiodel diritto di famiglia,
ha innovato il sistema previgente, “eliminandodéacezione di separazione

come sanzione basata sulla colpa ed introducermmdetto di rimedio, in

°> Originariamente, il legislatore del 1942 avevavigt® in modo tassativo le cause di
separazione giudiziale, basate sulla colpa deluggnper aver violato i doveri familiari.
Con la L. 19 maggio 1975, n. 151, di riforma alttbrdi famiglia, al sistema della colpa
subentro un parametro generale che consente aigiatii separarsi qualora ricorrano
fatti tali da recare pregiudizio all’educazioneldgirole, cosi come dispone l'art. 151 co.
1 cod. civ.

Sul tema cfr., tra gli altri, VRILLA, Separazione e divorzidn Trattato dei nuovi danni
diretto da P. Cendon, Padova, 2011, p. 67 s$ACRINELLO, Separazione giudiziale
sub. art. 151 cod. civin Commentario del codice civildiretto da E. Gabrielli, cit., p.
563 ss; GGIUSTI, Separazione giudizialesub art. 151 cod. ciy.in Commentario al
codice civile P. CENDON (a cura di), Milano, 2009, p. 327 ss; EANETTI VITALI,
Separazione giudizialsub art. 151 cod. ciyvin Il codice civile Commentariadiretto da
F.D. Busnelli, Milano, 2006, p. 65 ss; ROssICARLEO, La separazione giudizialdl
diritto di famiglia, in Trattato di diritto privatodiretto da M. Bessone, Torino 1999, p.
195 ss; C.GRASSETTL Dello scioglimento del matrimonio e della separaeodei
coniugi, sub art. 151 cod. civCommentario al diritto italiano della famiglidiretto da
G. Cian, G. Oppo, A. Trabucchi, Padova, 1992, p.£8
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conseguenza di una situazione di intollerabilithadeonvivenza o di grave
pregiudizio all’educazione della profé”

Il coniuge cui e addebitabile la separazione pérdigitto al mantenimento,
fermo restando quello agli alimenti se ne ricorropoesupposti, honché i
diritti successori, ad eccezione di un assegndizitache puo essergli
riconosciuto se fino al momento dell’apertura dedlaccessione aveva
diritto agli alimenti a carico del coniuge deceduibsensi degli artt. 548 e
585 cod. civ.

In ordine all’accertamento della possibile addddilitza della separazione,
spetta all'interprete valutare il caso concretonetelo conto del
comportamento di entrambi i coniugi e valutanddciecostanze®® cui fa
riferimento il co. 2 dellart. 151 cod. civ., oveer motivi che hanno
condotto alla crisi familiare, il contenuto che ondugi hanno voluto
attribuire ad eventuali accordi attuativi dei daoveoniugali e alla loro
esigibilita concreta.

Il giudice dovra svolgere un’analisi complessivacemparativd’ del
rapporto coniugale, “valutando, per un verso, i portamenti dell'uno e
dell'altro coniuge e, per altro verso, questi congmenti alla luce delle

regole che disciplinano i doveri coniugali, tenemdnto del contenuto che

%2 Cosi CPARRINELLO, Separazione giudizialsub. art. 151 cod. ciycit., p. 597.

% Cfr. E.ZANETTI VITALI, Separazione giudizialesub art. 151 cod. ciycit., p. 109.
L'A. ritiene che il riferimento al ricorso di cirstanze “[...] puo assumere significato
soltanto in relazione all'individualitd di ogni giolo rapporto coniugale, nonché in
riferimento alla valutazione del comportamentordira&mbi i coniugi [...]".

% Ibid., p. 110. L’A. definisce, con riferimento al giad di addebito, la differenza tra
«valutazione complessiva» e «valutazione comparatitnon si tratta di procedere e di
decidere in base a confronti e paragoni, ma ditaeducomportamenti, prove, incidenza
causale sul disgregamento dell’'unione, secondaudizip globale [...]". Cid consente, a
seconda delle “circostanze”, “[...] di giudicarecdmportamento dell’uno come reazione
umana e giustificabile al comportamento dell’altome effetto e non come causa della
crisi coniugale, oppure consente di giudicare & autonoma la condotta di entrambi
come imputabile, idonea a determinare una pronuticiaddebito reciproco»”.
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ai suddetti doveri i coniugi hanno dato nello swolgnto del loro
menagé®.

Se dalla comparazione effettuata emerge che lazaraie dei doveri abbia
dato luogo all'intollerabilita della convivenza, giudice stabilira se la
separazione e addebitabile ad uno o a entrampiiugo

In ogni caso, e stato osservato che tale istitshbene preposto a
sanzionare la condotta del coniuge colpevole dir apeovocato
I'intollerabilita della convivenza, non sia, poi, fatto idoneo a riparare |l
pregiudizio subito dal coniuge incolpev8leNon solo, l'insufficienza della
disciplina si coglie nell'ipotesi in cui il coniugeolpevole di aver causato
I'intollerabilita della convivenza non debba comuaccorrispondere nulla

all'altro coniuge, perché dotato di adeguati radgiibpri. In questo caso

% Cosi CPARRINELLO, Separazione giudizialsub. art. 151 cod. ciycit. p. 604 ss. L’A.
chiarisce che l'accertamento complessivo dei fattie si richiede per addivenire
eventualmente ad una pronuncia di addebito, non mpabd comportare una sorta di
“compensazione delle relative violazioni, poichéclamparazione non puo valere ad
escludere I'addebitabilita della separazione alugmche ha posto in essere trasgressioni
che, per la loro gravita, si pongono su un piancautonoma violazione dei doveri
coniugali, senza possibilita di essere giustificaime ritorsioni o provocazioni”; V.
CARBONE, L'irreversibile crisi della coppia legittima l'adtério, rendendo non
addebitabile la separazioneth Fam. e dir, 1999, 2, p. 111, secondo cui nei rapporti
familiari non possono richiamarsi i concetti di qmnsazione delle colpe; GuUsTI,
Separazione giudizialesub art. 151 cod. ciy.cit., p. 392, secondo cui l'indagine
sull'addebitabilita della separazione deve derivatalla valutazione globale dei
comportamenti dei coniugi. A cido consegue che remgse la violazione del dovere di
fedelta pud comportare I'addebito, qualora, ad @éenfiintollerabilita della convivenza
sia dovuta ad altre cause indipendenti dalla ssocesiolazione del dovere coniugale. In
giurisprudenza cfr. Cass. 9 giugno 2000, n. 788%am. e dir, 2000, p. 514; Cass. 7
settembre 1999, n. 9472, Guida dir, 1999, 37, p. 74; Cass. 30 gennaio 1992, n. 961, i
Giust. civ, 1993, 1, p. 3075; Cass. 21 dicembre 1988, n. 6@i/Borr. giur., 1989, p. 57;
Cass. 19 ottobre 1988, n. 5698@Giur. it., 1989, 1, p. 450; Cass. 20 luglio 1988, n. 4711,
in Giust. civ, 1988, 1, p. 2923; Cass. 16 luglio 1987, n. 6286ass. Foro 1t.,1987;
Cass. 17 dicembre 1986, n. 7608Yita not, 1987, p. 264.

% In guesto senso cfr. LA Rosa, | danni nelle dinamiche familiari tra illecito,
responsabilita e strumenti sanzionatori. Funziodaled efficienza dei rimedin La
responsabilita civile nel terzo millenniait., p. 379 ss.
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egli andrebbe totalmente esente dalla finalita isaaroria propria
dell’addebito.

Dall’analisi degli effetti dell'addebito, individtiaall'art. 156 cod. civ., €
chiaro che ad esso non si lega alcuna finalitaqitesia, ma laratio della
disciplina € quella di impedire il sorgere del ttiri al mantenimento e
dell'aspettativa successoria del coniuge ritenutolpevole della
separazione: dunque, “non costituisce una causmmbverimento come
avviene col sorgere di un’obbligazione risarcitprma e fatto rilevare
soltanto come impedimento ad acquisire il vantaggiomantenimentd”.

In tutto cio, dati gli effetti previsti dall'art. 36 cod. civ., occorre sempre
tenere ben presente che il diritto al mantenimentoha natura risarcitoria,
né tantomeno si pud giungere a sostenere che s¥@so compreso. La
funzione dell’assegno di mantenimento si fondaatinf su presupposti
diversi che riguardano l'assistenza economica e hapnsservanza di
obblighi coniugali.

Allora, quale spazio alle regole di responsabilB&?nelle ipotesi di cui agli
artt. 81 e 12%is cod. civ. la risposta proviene direttamente da#lgsi
delle fattispecie normative, nell'ipotesi dell’adk®, invece, il legislatore
non ha previsto alcuna finalita risarcitoria.

In giurisprudenza non sono mancate decisioni in giudici di legittimita
abbiano escluso I'applicazione dei rimedi risartifger I'inosservanza dei
doveri coniugali sulla base della circostanza dhegislatore, attraverso
art. 151 co. 2, abbia voluto soltanto introdurrgyale sanzione alla
condotta del coniuge inadempiente, una misura saatria che, appunto,

non risponde ad alcuna finalita di riparazione detegiudizio.

" Cosi A.NicoLuss|, Obblighi familiari di protezione e responsabilitéit., p. 948; A.
FRACCON, La responsabilita civile fra coniugi: questioni geali e singole fattispecjen
Trattato della responsabilita civile e penale inmiglia, P. CENDON (a cura di), Padova,
2004, p. 2808;0., | diritti della persona nel matrimonio. Violaziomei doveri coniugali
e risarcimento del danndn Dir. famiglia, 2001, 1, p. 385.
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Diversamente, si violerebbe una sortandibis in identivilistico, in cui il
coniuge che viola il diritto dovrebbe risponderes diolte per il medesimo
fatto’.

Su questa linea anche chi ritiene che “[...] iliségore quando ha ritenuto
configurabile, in materia matrimoniale, la respdniéz di un coniuge, con
conseguente previsione di una sanzione a suo darit@ sempre precisato
espressamente [..7f’ derivandone, altrimenti, “un diritto al di 1a tel
legge™®.

A gquesta impostazione, invero superata dalla gudenza e dalla dottrina
ormai prevalente, si € obiettata la diversa furziodell'istituto
dell’'addebito e dell’azione risarcitoria: “il primanfatti, si proietta verso il
futuro ed ha lo scopo di determinare, escludendwitto al mantenimento,
'ammontare dell’'assegno di separazione (o quelldivbrzio); la seconda,
invece, guarda al passato ed ha come obiettivacdig@mento di un

eventuale danno da risarcit&"

% Cfr. Cass. 6 aprile 1993, n. 4108, cit. In dotriafr. A. ZACCARIA, Adulterio e
risarcimento dei danni per violazione dell’obbligofedelt3 cit., p. 463-468.

% M. FINOCCHIARO, La ricerca di tutela per la parte piti debole nonvdecgenerare»
diritti al di la della legge cit., p. 52.

19 pid., p. 52.

191 Cosi V.PILLA, Separazione e divorzidn Trattato dei nuovi dannicit., p. 82. Sul
punto cfr., anche, G/ILLA, Gli effetti del matrimonipin Il diritto di famiglia, Trattato
diretto da G. Bonilini e G. Cattaneo, Torino, 1997319, in cui I'A. precisa che “non
sembra che il rimedio in senso lato sanzionatoostitito dalla separazione con
addebito possa rappresentare una reazione esaestmapiuta, tale da far pensare alla
sussistenza di un sistema speciale in sé conchidaatta infatti di una sanzione solo
eventuale, giacché la perdita dell’assegno di nmamiento pud colpire unicamente il
coniuge che ne sarebbe stato titolare, e non qoblodeve corrisponderlo, mentre il
venir meno dei diritti successori costituisce untoesleteriore in via solitamente
temporanea, visto il nhormale epilogo del divorzisseguente la separazione, il quale
parimenti elimina lex coniuge dal rango dei possibili eredi necessab mtestatd.

In giurisprudenza cfr. Tribunale Milano 10 febbrai®99, inFam. e dir, 2001, p. 185 ss,
secondo cui E vero che la tutela specifica accordata dal codicide e dalla legge sul
divorzio, prevedendo, nellambito civile, 'addabitlella separazione di cui all'art. 151,
2° co, c.c. e le misure sanzionatorie dell'alloat@ento ingiustificato del coniuge di cui
allart. 146 c.c., con le conseguenze patrimonialative (anche ai fini della
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Si fa leva proprio sull'assenza della funzione cengatoria nella disciplina
dell’addebito per sostenere che, invece, non csintieon la possibile
applicazione delle regole di responsabilita, nomgualosi un rischio di
duplicazione dei rimedi applicabiff. Da cid deriverebbe la possibilita di
cumulare i rimedi tipici e quelli risarcitori.

L’'incompatibilita in questione non si spiegherehteppure solo a voler
considerare che la violazione di alcuni doveri agali pud comportare la
responsabilita penale del coniuge inadempiente.

Dal punto di vista strettamente processuale, sulistione del rapporto tra
la domanda di addebito e I'azione risarcitfa intervenuta la Corte di
Cassazione, che nell’esaminare un caso relatieovadlazione del dovere
di fedelta, in cui i coniugi avevano scelto di sgypsi consensualmente, ha
stabilito, contrariamente al giudizio di merito,ecla mancanza di addebito

della separazione non € preclusiva della possibiit proporre azione

qualificazione dell’'assegno divorzile), e, in qoegflenale, il reato di cui all'art. 570 c.p.,
costituisce un complesso sanzionatorio dei predeiteri (derivanti dal matrimonio). E
stato pero affermato dalla dottrina piu moderna edali normative non esauriscono
affatto il sistema delle misure atte a colpiredirportamento illegittimo, in primo luogo
perché si tratta di sanzioni settoriali o solo ¢wel, come l'addebito [...], che é
comunque insufficiente a riparare il pregiudiziobiso dal coniuge adempiente.
Secondariamente, in quanto la tutela penale viemeaioriconosciuta soltanto alla
violazione del dovere di assistenza economica ealmocon esclusione del dovere di
fedelta”.

192 Cfr. E. LA RosA, | danni nelle dinamiche familiari tra illecito, rpsnsabilita e
strumenti sanzionatarFFunzionalita ed efficienza dei rimedin La responsabilita civile
nel terzo millenniocit., p. 379 ss.

19 Sul punto cfr. G.F. BASINI, Infedelta matrimoniale e risarcimento. Il danno
«endofamiliare» tra coniugicit., p. 95 ss; FR. FANTETTI, Coesistenza dell’'addebito e
del risarcimento del danno nella separazione e diebrzio, in Fam. e dir, 2012, p.
1041; G.Faccl, Il danno endofamiliarein Fam. e dir, 2011, 12, p. 1147 ss; V.
CARBONE, Tutela dei valori costituzionali della persona atss coniugale: risarcibile il
danno morale da adulterjeit., p. 1633; CRIMINI, Il danno conseguente alla violazione
dei doveri matrimoniali in Fam. pers. sucg.2010, p. 620F. RUSCELLO, Funzione
dell'addebito e presunto nesso di causalita traollerabilita della convivenza e
violazione dei doveri coniugalin Vita notarile 2006, p. 597 s$p., | rapporti personali
tra coniugi Milano, 2000 passim.
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risarcitoria. Secondo i giudici di legittimita ne@ne, infatti, nessuna norma,
né ricorrono ragioni di ordine sistematico, peengre che la pronuncia di
addebito sia pregiudiziale rispetto alla domandasgircimento, la quale é
da “[...] ritenersi del tutto autonoma rispettoaatlomanda di separazione e
di addebito ed esperibile a prescindere da detteadde, ben potendo la
medesimacausa petenddare luogo a una pluralita di azioni autonome
contrassegnate ciascuna da un diversdunt %

Sebbene si sia accertato che non sussista alcepn degregiudizialita tra
addebito e risarcimento, € chiaro che I'azionercisaria si colloca nella
fase patologica del rapporto matrimoniale, dal moimeche € pressoché
improbabile che i coniugi proseguano la comunioinétd dopo aver agito
giudizialmente I'uno contro l'altro attraverso umiane risarcitoria proposta
a causa della violazione di un dovere coniugaldhbesee ci0 sia
astrattamente ipotizzabile. Ad ogni modo, e famiteire che quest’ultima
eventualita realizzerebbe, dal punto di vista daHlisi economica del
diritto, una scelta del tutto antieconomica, in‘Gui] i costs of accidentsi

sposterebbero da un coniuge all’alff; tenuto conto che, in questa ipotesi

194 Cosi Cass. 15 settembre 2011, n. 18853, cityiifacCorte precisa che “[...] ove nel
giudizio di separazione non sia stato domandatdd&aito, o si sia rinunciato alla
pronuncia di addebito, il giudicato si forma, copme il dedotto e il deducibile,
unicamente in relazione gketitumazionato e non sussiste pertanto alcuna preckision
all'esperimento dell'azione di risarcimento per lamone dei doveri nascenti dal
matrimonio, cosi come nessuna preclusione si fanneaso di separazione consensuale”.
In senso contrario cfr. Tribunale di Roma 10 maggdi3, n. 11773ined, che, in
contrapposizione all'indirizzo maggioritario, haenuto I'assenza dei presupposti per
I'accoglimento della domanda di addebito impeditifdla configurabilita dell’elemento
dell'ingiustizia del danno. Cio in quanto la domamisarcitoria e quella di separazione
devono considerarsi accessorie e devono esser@gpeopel medesimo giudizio di
separazione, non essendo esperibile “un’azioneessi@ che potrebbe astrattamente
porsi in contrasto con il giudicato gia in precezfeformatosi sulla separazione”.

195 Cosi G.M. Ricclio, Violazione dei doveri coniugali e risarcimento delnng cit., p.
592. Sul tema cfr. LCOHEN, Divorce and Quasi Rents: Or “I Gave Him the Besarge

of my Life”, 16 Journ. Leg. Stl16, (1987); RA. POSNER Economic Analysis of Law
New York, 2003, p. 145 ss.
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si dovra tenere conto anche dei costi transatteine le spese per |l
giudizio e per la difesa, che sono estranei al gavdella famiglia.
Escludere, tuttavia, I'esperibilita dell'azione aisitoria in costanza di
matrimonio, anche sulla base di quanto disponé. 2841 n. 1 cod. civ.,
secondo cui la prescrizione rimane sospesa traiugp nonché sulla base
di ragioni volte ad evitare l'incremento della dipsita tra i coniugi,
sembrerebbe, allo stesso tempo, una soluzione nabicgbile. Ragionare in
questi termini significherebbe riaffermare, in qured modo, la specialita
del diritto di famiglia: I'interesse del singolorfaliare, se di questo si tratta,
deve necessariamente trovare tutela anche nekadiasvolgimento del
rapporto familiare, senza alcuna Ilimitazione, alamnti la famiglia

diverrebbe, nuovamente, “[...] luogo di «immunitpravilegio»"%,

2. L’affermazione del rimedio aquiliano nelle relazoni familiari

L’analisi degli istituti tipicamente familiari, ircui il legislatore €& gia

intervenuto mediante la predisposizione di rimedltivalla composizione

dei conflitti che possono insorgere nei rapportmifeari, consente di

proseguire l'indagine delineando ancora meglio bam di applicazione

delle regole di responsabilita all’interno del daidi famiglia.

Posto, dunque, che un problema di responsabiligose soprattutto nel
momento patologico della relazione familiare, ocecadesso dare conto
del modo in cui dottrina e giurisprudenza abbianteso applicare il

rimedio risarcitorio.

L’'impostazione maggioritaria, come si € avuto madio anticipare, €

orientata nel senso di una lettura aquiliana deindalerivanti dalla

violazione dei doveri coniugali e genitoriali, aecke non mancano voci

1% Cosi A. MORACE PINELLI, La responsabilita per inadempimento dei doveri
matrimoniali cit., p. 1235.
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contrarie sulla qualificazione del tipo di respdrib& che deriva da tali
rapportt®”.

Il progressivo e quanto mai inarrestabile superamelelle tradizional
resistenze in tema di immunita, unitamente allatasde valorizzazione
della personalita dei singoli membri dmnsortiumfamiliare, ha costituito
la base per I'affermazione della responsabilitdlema endofamiliare.
Decisiva in tal senso deve ritenersi non soltaieeoluzione della famiglia
intesa quale luogo di autorealizzazione delle matiwe della persona, ma
anche la progressiva espansione della responaativile dovuta alla piu
recente giurisprudenza in tema di danni non pamiedd®®.

L’'orientamento giurisprudenziale e dottrinale chredilige I'applicazione
delle regole aquiliane ai danni endofamiliari soliega, infatti, alla lettura
costituzionalmente orientata dell'art. 2059 codv.,cinserendosi, in tal

modo, nel piu ampio dibattito dello spostamentawanti dei confini della

197 per i riferimenti bibliografici e giurisprudenziai rimanda alle note 40, 41, 42 Cap. |.
1% Cass. Sez. Un., 11 novembre 2008, n. 26972, 28834, 26975, cit., p. 120 ss.
Sul tema la letteratura € molto ampia, a&x,plurimis P.G. MONATERI, L’ontologia dei
danni non patrimoniali in Danno e resp.2014, 1, p. 62; MBARCELLONA, Della
risarcibilitd del danno non patrimoniale e dei sdmniti, in Danno e resp.2012, 8-9, p.
817 ss; DCHINDEMI, Danno morale autonomo rispetto al danno biologicoResp. civ.
2011, p. 2488 ss; IB. BUSNELLI, Non c’eé quiete dopo la tempesta. Il danno alla pees
alla ricerca di uno statuto risarcitorioin Riv. dir. civ, 2012, 2, p. 129 s&)., Le Sezioni
Unite e il danno non patrimonialén Riv. dir. civ, 2009, Il, p. 97; GPONZANELLI, Il
danno non patrimoniale: una possibile agenda penubvo decennio (2010-2020h
Nuova giur. civ. comm.2011, 5, p. 247; RSCOGNAMIGLIO, Il danno morale mezzo
secolo doppin Riv. dir. civ, 2010, 5, p. 609 ss; RALMIERI, La rifondazione del danno
non patrimoniale, all'insegna della tipicita deltiieresse leso (con qualche attenuazione)
e dell'unitarieta in Foro it., 2009, I, p. 120 ss; RRPARDOLESI — R. SIMONE, Danno
esistenziale (e sistema fragile): «die hards Foro it., 2009, I, p. 120 ss; E.
NAVARRETTA, Danni non patrimoniali: il compimento della drittkiung e il declino
delle antinomie in Nuova giur. civ. comm.2009, 2, p. 81 ss;pl, | danni non
patrimoniali nella responsabilita extracontrattualén | danni non patrimoniali.
Lineamenti sistematici e guida alla liquidazioihilano, 2004, p. 9 ss; CASTRONOVQ
Danno esistenziale: il lungo addim Danno e resp.2009, 1, p. 5 ss; A1 MAJO, Danno
esistenziale o di tipo esistenziale: quale I'esito?Corr. giur., 2009, 3, p. 410 ss; M.
FRANZONI, Il danno non patrimoniale nel diritto viventi& Corr. giur., 2009, 1, p. 5 ss.
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responsabilita aquiliana. La fine dellimmunita,laalbase del nuovo
indirizzo, € segnata dalla considerazione dellaidghan quale sede di
autorealizzazione e di crescita, in cui I singa@mponenti conservano le
loro essenziali connotazioni, ricevendo tutela rf@i ancora che come
coniugi, come persone, in adesione del dispost@del Cost.*?.

La Corte di Cassazione, nel ripercorrere le ragotve inducono a sostenere
la risarcibilita del danno non patrimoniale seconl#o regole della
responsabilita extracontrattuale, richiama le netatenze del 2003 per
affermare la valenza e la portata dell’art. 2059.cav. che, oltre alle
ipotesi di danno espressamente previste dalla Jegggcura tutela anche
alla lesione di diritti fondamentali della persoaHa luce della lettura
costituzionalmente orientata della nofMacui la Corte Costituzionale ha
riconosciuto “l'indubbio pregio di ricondurre a ramalita e coerenza il

tormentato capitolo della tutela risarcitoria dehdo alla person&™.

199 Cfr. Cass. 10 maggio 2005, n. 9801, cit.

19 Cass. 31 maggio 2003, n. 8827 e Cass. 31 mag@& 08828, irForo it., 2003, 1, c.
2274, con nota di LLA BATTAGLIA - E. NAVARRETTA, Danni non patrimoniali: il
dogma infranto e il nuovo diritto vivent8ugli interventi della Corte di Cassazione cfr.
anche M.BONA, L'«ottava vita» dell'art. 2059 c.c., ma & tempo di¥o per le vecchie
regole! e M.P.SuPPA La svolta della cassazione in tema di danno nonimpaniale: la
nuova valenza dell’art. 2059 c.cin Giur. it, 2004, p. 36; A.SCARPELLO, Danno
esistenziale e sistema del danno alla persona:das@zione, la consulta e 'art. 2059
c.c, in Nuova giur. civ. comm.2004, |, p. 260; GPONZANELLI, Ricomposizione
delluniverso non patrimoniale: le scelte della @ordi CassazioneA. PROCIDA
MIRABELLI DI LAURO, L'art. 2059 c.c. va in paradisoF. D. BUSNELLI, Chiaroscuri
d’estate. La corte di cassazione e il danno allespea in Danno e resp.2003, 8-9, p.
829 ss; M.FRANZONI, Il danno non patrimoniale, il danno morale: una Baoper |l
danno alla personan Corr. giur., 2003, 8, p. 1031 ss.

1 Corte Cost. 11 luglio 2003, n. 233, @iur. cost, 2003, p. 1990. In dottrina cfr. F.
GAzzOoNI, L'art. 2059 c.c. e la corte costituzionale: la mdileone colpisce ancordn
Resp. civ. 2003, p. 1292; PPERLINGIERI, L'art. 2059 c.c. uno e bino: una
interpretazione che non convinda Rass. dir. ciy.2003, p. 775; ENAVARRETTA, La
Corte Costituzionale e il danno alla persona inifién Foro it., 2003, I, c. 2201.
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2.1. L'illecito endofamiliare nell’ordinamento giuridico italiano

L’affermazione del rimedio aquiliano nell’ambito liderelazioni familiari
costituisce una delle principali novita che ha ttarezzato il diritto di
famiglia degli ultimi tempi, in quanto “nell’arcoi gpochissimi anni si e
passati da una (se non formale, almeno) sostanpigelusione al suo
generalizzato accoglimento da parte della giurisenza™' Sebbene si sia
trattato, in verita, di un processo lento che hhoctd mutamento della
posizione dell'individuo all'interno della famiglial’inversione della
tendenza giurisprudenziale sul tema dei danni & g@ssoché repentina.
L'ultimo decennio ha infatti registrato un numerengre crescente di
decisioni con cui i giudici hanno accordato sompi@,0 meno sostanziose,
a titolo di risarcimento del danno.

Il principio secondo cui la riparazione del pregaic non patrimoniale non
e limitato ai soli casi previsti dalla legge, mamgrende anche quelle
ipotesi in cui lillecito determina la lesione daberi costituzionalmente
tutelati, andrebbe cosi esteso, secondo I'orientémrdella giurisprudenza e
della dottrina maggioritaria, anche alla violazioe doveri coniugali e
genitoriali.

La prima decisione con cui la Suprema Corte ha mammstuna timida
apertura in tal senso risale alla meta degli anovanta, in cui
pronunciandosi in tema di addebito della separazied escludendone nel
caso concreto la rilevanza aquiliana, subordinala, stesso tempo, la
risarcibilita di eventuali danni “alla ricorrenzaltillecito ipotizzato dalla
clausola generale di responsabilitd” di cui all'a2043 cod. cit*>. Si

trattava solamente di un piccolo passo, in quantdovuto attendere un

12 Cosi M.PARADISO, Famiglia e responsabilita civile endofamiliareit., p. 14.
113 Cfr. Cass. 26 maggio 1995, n. 5866@Giur. it., 1997, 1, p. 843 ss.
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decennio per assistere ad una vera inversione miletza che ha
determinato 'ammissibilita della responsabilitéilei endofamiliaré™.
Nonostante I'apertura mostrata dai giudici di neeria giurisprudenza di
legittimita si era, infatti, trovata per lungo tempa condividere le
argomentazioni di quella parte della dottrina camdr allammissibilita del
rimedio risarcitorio™.

La Suprema Corte giustifica I'apertura al rimedguiiano sulla base del
superamento della presunta completezza del ddittamiglia e dei rimedi
previsti in tema di composizione dei contrasti figani Gli interessi
familiari non si pongono piu, alla luce del nuovdirizzo, su un piano
sovraordinato, ma si identificano con quelli demgmnenti della comunita
familiare, che non costituisce, pertanto, un lu@ijocompressione e di
mortificazione di diritti irrinunciabili.

Secondo la Corte, il riconoscimento dei diritti daigolo all'interno della
compagine familiare aderisce perfettamente al dispdell’art. 2 Cost., che
riconosce i diritti inviolabili delluomo sia comesingolo sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personakid e proprio il rispetto
della personalita e della dignitd della persona elssurge a diritto
inviolabile del singolo familiare rispetto alla foazione sociale costituita
dalla famiglia, “non potendo chiaramente ritenetse diritti definiti come
inviolabili ricevano diversa tutela a seconda clhao titolari si pongano o
meno all'interno di un contesto familiaré®

Nella decisione in esame, i giudici di legittimihiariscono, inoltre, che la
natura giuridica dei doveri matrimoniali fa sorgeénecapo al coniuge un
diritto soggettivo nei confronti dell’altro in omue all’esigibilita di condotte

conformi a tali obblighi.

114 Cfr. Cass. 10 maggio 2005, n. 9801, cit. Per tégddi danni subiti dal figlio, v. gia
Cass. 7 giugno 2000, n. 7713 Giust. civ, 2000, I, p. 1352.

115 Cfr. Cass. 22 marzo 1993, n. 3367, cit.; Casgrieal 993, n. 4108, cit.

116 Cfr. Cass. 10 maggio 2005, n. 9801, cit.
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Ai fini dell'applicabilita del rimedio aquiliano,uttavia, non verrebbero in
rilievo comportamenti di minima efficacia lesivagediinati a trovare
naturale composizione all'interno della famiglia,un’ottica di tolleranza e
comprensione propria del dovere di assistenza morala rilevano
esclusivamente le condotte “che per la loro ing@asgravita si pongono
come fatti di aggressione ai diritti fondamentaila persona™’.

Da cio deriverebbe, a parere della Corte, che leamielazione del dovere
coniugale o la pronuncia di addebito della separeginon rileva di per sé
a giustificare una pretesa risarcitoria. E, invewgessario che venga leso
un diritto costituzionalmente qualificato.

Scartando, dunque, l'ipotesi di ogni automatisnaoviolazione del dovere
e azione risarcitoria, la Corte richiede, a fondatmedella pretesa
risarcitoria, il filtro selettivo della “gravita dla lesione” che muove da una
condotta gravemente lesiva e riprovevole, taleediere beni di altissima
rilevanza costituzionale.

Tale pronuncia, che nella specie ha sanzionatopoi@si di omessa
informazione riguardante la propria impotenza datepael marito, ha
segnato l'inizio di una serie di decisioni di ldigitita e di merito tutte
orientate nel senso di ritenere ammissibile, inedinanche con la
giurisprudenza in tema di danni alla persona, rthedio risarcitorio
aquiliano nel rapporto tra familiari. La Corte dag3azione prende, dunque,
atto dell’insufficienza e dell'inadeguatezza denedi tipici familiari per
fronteggiare le nuove istanze di valorizzazione ladelpersona,
conformandosi al nuovo assetto in tema di danropedtsona.

Numerose sono le sentenze di merito e di legittiroiite si sono conformate
allorientamento in esam®. Successivamente la Corte & tornata sul tema

dell'illecito endofamiliare chiarendo anche il rapjo tra i rimedi tipici e i

17 Cass. 10 maggio 2005, n. 9801, cit.
18 per j riferimenti giurisprudenziali si rimandaaatiota 40 Cap. |.
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rimedi di carattere general® La Corte ha avuto modo di soffermarsi
anche su questioni di ordine processuale, ossepyamgarticolare, che la
natura degli istituti familiari non si pone di aerih contrasto con la tutela
generale dei diritti, tanto piu se si considera lehseparazione e il divorzio
sono istituti volti a porre rimedio a situazioni htollerabilita della
convivenza e di dissolvimento del vincolo coniugalee i relativi assegni
hanno natura assistenziale e non risarcitoria e ahiene, [istituto
dell'addebito della separazione, di cui all'art.116od. civ., € idoneo a
«colpire» solo il coniuge economicamente svantdggia

In merito alla disciplina dell'addebito della sepzipne, e stata rilevata da
piu parti la minima efficacia rimediale che é ch&m a svolgere tale
istituto: in primo luogo, esso appresta una tutataoscritta alla sola, ed
eventuale, ipotesi in cui il coniuge responsabikdlad separazione sia
proprio quello economicamente piu debole dal puditeista economico.
Viceversa, se l'inosservanza del dovere coniugat@gmisse dal coniuge
economicamente piu forte le conseguenze dell’adaelnin spiegherebbero
nei suoi riguardi alcun effetto. L'insufficienza tkle rimedio e inoltre
limitata alle questioni di ordine patrimoniale enremche alla tutela di diritti
fondamentalf®®.

La sentenza in esame chiarisce, peraltro, che recamaza di addebito della
separazione non preclude l'azione risarcitogia art. 2059 cod. civ.,
smentendo cosi la ricostruzione di merito secondol’azione “sarebbe
preclusa ove i coniugi, come nel caso di speciancsiaddivenuti a
separazione consensuale, rinunciando il coniuggdassato alla pronuncia

di addebito, dovendosi tale rinuncia interpretareme rinuncia

"9 Cfr. Cass. 15 settembre 2011, n. 18853, cit.

120 Syl tema cfr. SOLIARI, Addebito della separazione e tradimento platealgzioni
diverse e azioni autonomén Danno e resp.2012, 4, p. 393; DAMRAM, Rimedi
giusfamiliari e tutela aquiliana: dal’immunita aldutonomia. Qualche riflessione sul
danno intrafamiliarein Danno e resp.2012, 4, p. 386.
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all'accertamento della cause della crisi del matnim, in quanto
giudizialmente accertabili solo nel giudizio di aegzione con specifica
domanda di addebit&™.

Non € riscontrabile, pertanto, alcuna preclusia®jendosi ritenere che
I'azione risarcitoria sia autonoma e indipendergpatto ai rimedi tipici del

diritto di famiglia.

2.2. L’illecito endofamiliare nell’ordinamento giuridico spagnolo

Anche nell'ordinamento giuridico spagnolo il temalld risarcibilita dei
danni endofamiliari ha suscitato un grande interefgdla dottrina.

Al pari del sistema risarcitorio italiano,@édigo civildisciplina due forme
di responsabilita, I'una derivante dall’inadempirteendi un rapporto
obbligatorio, la cui regolamentazione e dettata agl. 1101 ss cod. civ., e
I'altra volta a regolare rapporti extracontrattuediartt. 1902 ss cod. civ.

Si tratta di una disciplina che ha tanti punti dntatto con quella italiana, in
quanto la distinzione tra le due forme di respottispoltre che basarsi sul
differente ambito di applicazione, prevede anchgerdi termini di
prescrizione, di cinque anni per l'azione risam#o derivante
dall'inadempimento del rapporto obbligatorio e disolo anno nell'ipotesi
di illecito extracontrattuale, cosi come previsigpettivamente dagli artt.
1964 e 1968 cod. civ.

Cio che piu importa in questa sede e mettere ia lacdivergenze tra la
disciplina dellillecito extracontrattuale italian® quello spagnolo, il che
rappresenta una premessa fondamentale per compgeindehe modo poi
esse si riflettano anche sui casi concreti deksgmte indagine.

A tal fine e bene sottolineare come nel sistenacitorio spagnolo manchi

il presupposto dell'ingiustizia del danno, rich@sinvece, espressamente

121 Cass. 15 settembre 2011, n. 18853, cit.
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dall'art. 2043 cod. civ. italiano. Non € poi rist¢@bile in tale ordinamento
una norma apposita che disciplini il danno nonipatniale, cosi come é
configurato all’art. 2059 del codice civile italanA cio consegue che il
daiio moral & pacificamente considerato risarcibile sia inesedntrattuale
sia in ambito extracontrattuale, senza alcuna tessia da parte della
dottrina e della giurisprudenza. E noto come, ieyel@ collocazione
dell'art. 2059 cod. civ. nel quadro della disciplidettata dal legislatore in
tema di responsabilita aquiliana, sia stata utiazradizionalmente quale
argomentazione, da gran parte della dottrina maliavolta a limitare la
risarcibilita del danno non patrimoniale nell'andbdella responsabilita da
inadempimentt?

Al contrario, in Spagna, la questione non €& comdrsa non essendo
ricavabile alcun dato normativo che limiti, o chenga utilizzato per
escludere, la riparazione digiio moral contractudf®

Tornando alla questione della risarcibilita dei mianendofamiliari
nell’ordinamento spagnolo, si &€ gia detto dellaiz@mnali resistenze che
hanno impedito per lunghissimi anni la riparaziogietali pregiudizi,
ragioni che erano per lo piu legate al modo dindaxe i rapporti familiari e
la ratio della disciplina dettata in materia dal legislatoE utile ricordare
come i principi contenuti nella Costituzione spdgmnael 1978, riflesso del
mutamento della coscienza sociale e del valorettiduare alle liberta

individuali, insieme alle riforme che hanno inte&® il diritto di famiglia

122 gyl tema della risarcibilita del danno non patmiiate derivante da inadempimento,
cfr., soprattutto, SMAzzamUTO, Il danno non patrimoniale contrattuake L. NIVARRA,
La contrattualizzazione del danno non patrimonialaiincompiuta in Eur. e dir. priv,
2012, 2, p. 437 ss e 475 ss;NDESSINETT), Considerazioni sul danno non patrimoniale
da inadempimento contrattualm Riv. dir. civ, 2012, 3, p. 333 ss; SCOGNAMIGLIO, Il
danno non patrimoniale contrattualén Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto
europeo S.MazzamuTo (a cura di), Torino, 2002, p. 467.

123 Cfr. M. BARRIENTOS ZAMORANO, El resarcimiento por dé& moral en Espea y
Europa Salamanca, 2007, p. 38 ss.
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soprattutto nel 2005, hanno di certo contribuitoadichentare il dibattito
giuridico attorno alla tematica degli illeciti civhella famiglia.

La dottrina spagnola ormai maggioritaria, infatinmette la risarcibilita dei
danni endofamiliari per via aquiliana, ai sensildagt. 1902 ss cod. ck’.

In applicazione di tale norma, il danno risultersarcibile a causa della
lesione subita dal coniuge nellipotesi in cui tfral non adempia agli
obblighi assunti liberamente con la celebraziorarddrimonio.

La condotta dovra tradursi in un illecito civileloneo a causare wai0
moral, derivante dall'inosservanza di uno dei doveriiagali previsti dal
codice. Qualora la condotta integri una fattispguémalmente rilevante,
troveranno applicazione le norme di cui agli afi7 ks del codice penale
spagnolo. Se, invece, la condotta da origine ad deiodelitti contro
l'intimita e 'onore, dovranno trovare attuazioree norme contenute nella
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo.

Oggetto del risarcimento sara, dunquegdaio moral che dovra essere
debitamente provato dal coniuge, insieme al nesssale, e che potra
coincidere con il sentimento di abbandono, di aes@ compromissione

della stima della persona che ha subito il pregiodiSi escludono, invece,

24 1n questa direzione cfr. R. DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARRO MATAMOROS,
Responsabilidad civil por incumplimiento de los efels conyugale<it., p. 125; MB.
SAINZ CANTERO CAPARROS—A. M. PEREZVALLEJO, Valoracion y reparacion de das
entre familiares. Fundamentos para su reclamagciéi, p. 1 ss; CMARTINEZ DE
AGUIRREALDAZ, De los derechos y deberes de los conyugre€odigo civil comentado
vol. |, Navarra, 2011, p. 441; BREMADES GARCIA, El reparto de las tareas domésticas
y su valoracion en el ambito familigrdea ley, 2008, 41321; JR. DE VERDA Y
BEAMONTE, Responsabilidad civil y divorcio en el derecho eégparesarcimiento del
dasio moral derivado del incumplimiento de los deberesyugalescit.; C. PEREZ DE
ONTIVEROS BAQUERO, El incumplimiento de los deberes conyugales. Guresgias
juridicas Academia Sevillana del NotariadXVIll, 2006-2007, p. 14 ss; TMARIN
GARCIA DE LEONARDO, ¢Cabe la indemnizacion de /s y perjicios por
incumplimiento de deberes conyugaleB®B, 2004, p. 1732M. MEDINA DE LEMUS,
Comentario a los arts. 66 y ss G.en Comentarios al Cédigo civilRAMS ALBESA
(coord.), vol. |, Barcelona, 2000, p. 660 ss.
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I danni patrimoniali, i quali rientrano nell’'ambithi applicazione dell’art.

97 cod. civ., che disciplina l'istituto delf@ension compensatoria

Quanto alle modalita di imputazione della respoilisabil criterio generale

richiesto € quello previsto all’art. 1902 cod. cievvero la colpa. Esito non
troppo scontato se si considera che vi sono onegé che, al contrario,
richiedono, quale criterio di imputazione il dolola colpa grave, per
fondare adeguatamente la pretesa risarcitorial aoiettivo di contenere la
proliferazione delle istanze risarcitofi

Tale orientamento fa leva essenzialmente su dymsi®oni del Cadigo

civil, gli artt. 168 co. 2 e 1390, che richiedohdalo o la colpa grave quali
criteri per fondare, rispettivamente, la resporgabiel padre nell’ipotesi
di perdita o deterioramento dei beni del figlio @& rfesponsabilita del
coniuge per i casi di cattiva amministrazione denibin comunione. Si
tratta di una impostazione prontamente smentita daittrina maggioritaria
che non ritiene corretto derogare alla regola gdeeontenuta all’art. 1902
cod. civ. attraverso norme di carattere eccezionale

L’'unico elemento in piu che si puo richiedere, seanm parere

dellorientamento prevalente, e al fine di restarg il campo di

applicazione dell’art. 1902 cod. civ. agli illecgndofamiliari, € la gravita o
la reiterazione della condotta e non di certo uiter@o soggettivo di

attribuzione della responsabilita diverso da qusabbiesto dalla norma in
via generale.

Si ritiene che tali elementi selettivi della cortdadel coniuge non integrino
un giudizio rafforzato di colpevolezza, ma indiahisemplicemente la

necessita di escludere tutte quelle azioni giullizieetestuose o che si

2% Sj veda M.T. MARIN GARCIA DE LEONARDO, Remedios indemnizatorios en las
relaciones conyugales J.R. DE VERDA Y BEAMONTE (coord.),Dasios en el Derecho de
familia, «Monografias de la Revista de Derecho Patrimoniélavarra, 2006, p. 160 ss;
A. M. RODRIGUEZ GUITIAN, Funcién de la responsabilidad civil en determinadas
relaciones de convivencia: das entre conyuges y fias entre los miembros de la pareja
de hechpRevista de Derecho Patrimonj&@003, 10, p. 65 ss.
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basano su violazioni di minima efficacia lesiva d#veri coniugali,
destinate a trovare naturale composizione all'mgedel dispiegarsi dei
rapporti affettivi®.

Anche la giurisprudenza si orienta allo stesso medlorribunal Supremo
ha, infatti, ritenuto sufficiente il ricorrere dellcolpa, quale criterio di
imputazione della responsabilita, in una decisiageardante il pregiudizio
subito dal genitore privato della possibilita diamonarsi con la propria
figlia®?”.

All'orientamento che si & detto prevalente e chenafte la riparazione dei
pregiudizi derivanti dall'inosservanza grave ogrita dei doveri coniugali
di cui agli artt. 67 e 68 cod. civ. si oppone gaglarte della dottrina che,
invece, delimita I'azione risarcitoriex art. 1902 cod. civ. alle sole ipotesi
in cui la condotta del coniuge integri una fattispgpenalmente rilevante o
che sia lesiva di un diritto fondamentale dellaspesr, riservando alla mera
violazione degli obblighi matrimoniali i rimedi spéci del diritto di
famiglia*?®

Le argomentazioni che restringono l'operativital’del 1902 cod. civ. ai

danni endofamiliari non si ricollegano ad un’idea ishmunita, ormai

126 CosiJ. R. DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARRO MATAMOROS, Responsabilidad
civil por incumplimiento de los deberes conyugalds, p. 125. L'A. nel descrivere i
presupposti della responsabilita civile nellilleciendofamiliare afferma la necessita
degli elementi della gravita e della reiteraziom#iadcondotta del coniuge che viola il
dovere coniugale. Cio, pero, “no significa exigirauculpabilidad reforzada al conyuge
que incumple, sino excluir que los tribunales ssnvabligados a conocer de demandas de
responsabilidad civil dirigidas a obtener la repana de déos morales, basadas en la
alegacion de incumplimientos nimios de la obligae®conyugales”.

127 Cfr. Tribunal Supremo 30 junio 2009 (RJ 2009, 5490

128 1 guesto senso cfr. &AAYOS GARDO, Darios morales en las relaciones familiares:
dercho de familia o de la responsabilidad ciwil Actualidad civi| 2011, 14, p. 1563; L.
Diez-Picazo, El escandalo del da moral Madrid, 2008, p. 43 ss; MALBALADEJO,
Curso de Derecho CivilV, Derecho de familiaMadrid, 2006, p. 121 ss; M. ROMERO
CoLoMA, ¢Es indemnizable la violacion de los articulos 688ydel Cadigo civil? (A
proposito de la sentencia del Tribunal supremo @eal8 julio de 1999)in Abogados de
Familia, 2000, p. 17; LF. R. SANCHEZ, Los deberes conyugales Anuario de la
Facultad de Derecho (Universidad de Extremadurajl4 — 15, 1996-1997, p. 272.
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ampiamente superata anche nell’ordinamento giwridipagnolo, ma si
fondano principalmente sulle difficoltd che linpeete riscontra nel
determinare quale sia il danno risarcibile, dadadenza di criteri certi al di
fuori delle fattispecie penalmente rilevanti o ¢hiegrano la lesione di un
diritto fondamentale. Si ritiene, pertanto, che s possibile introdurre
indirettamente un sistema risarcitorio che in &ffabn € previsto dalle
norme del diritto di famiglia, che, al contrarigetth una disciplina volta ad
assicurare massima liberta in tema di scioglimeieiovincolo coniugale. Si
fa leva, inoltre, sul carattere etico e moralepa giuridico, degli obblighi

matrimoniali e sulla necessita di non alterare dui@inciamento di valori

voluto dal legislatore in materia di principi chefdrmano l'assetto dei
rapporti personali tra i coniugi.

Nonostante, come si e detto, la dottrina maggigaitsia ormai orientata nel
senso di riconoscere e sostenere, al pari di qitaliana, I'applicabilita

delle regole della responsabilita extracontrattulmlestesso non puo dirsi,
almeno per il momento, per la giurisprudenza.

Le prime decisioni sul tema risalgono al 1999, gleaih Tribunal Supremo

si e trovato ad affrontare due casi originati daidipecie molto simili tra

loro, ma portate all'attenzione dei giudici attresee domande giudiziali di
diversa natura. In entrambi i casi il genitore esjeun’azione diretta ad
ottenere il risarcimento del danno derivato daliascoperto che i figli nati
dal matrimonio non fossero in realta i propri, nnattb di una relazione
extraconiugale della rispettiva modfig

Nella prima fattispecie, I'attore chiedeva la rg&pbne dei pregiudizi
patrimoniali e non patrimoniali causati dall’aveamtenuto il figlio con la

convinzione di esserne genitore e dalla conseguestene dell’'onore e

della dignita. Il Tribunal Supremonon accolse le pretese risarcitorie,

129 Tribunal Supremo 22 luglio 1999, n. 687, (RJ 199821); Tribunal Supremo 30
luglio 1999, n. 701, (RJ 1999, 5726).
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argomentando la propria decisione sulla mancanzanala fede della
moglie, la quale non aveva certezza sulla realeerpiéd del figlio,
mancando, cosi, 'accertamento di una condottasdolo

La seconda decisione, originata dalla medesimgspattie, contiene una
motivazione diversa, dovuta alla differente stratggocessuale utilizzata
dall'attore: questi chiedeva ai giudici la ripa@e del danno derivante
dall'inadempimento contrattuale dell'obbligo di &dth.

Il Tribunal Supremaespinse I'azione risarcitoria fondando la decisicu
argomentazioni basate sull’idea che I'unica consaga possibile fosse da
ricercare nei rimedi offerti dal diritto di famigli |1 giudici, inoltre,
chiarivano che per il caso di specie non era pissitvocare I'art. 97 cod.
civ., che disciplina l'istituto dellgpension compensatotidgantomeno gli
artt. 1101 ss cod. civ. in tema di responsabiltat@ttuale. Da un lato,
dunque, i giudici riconoscevano la riprovazionecate sociale derivante
dalla violazione del dovere di fedelta, dall’altrperd, escludevano
categoricamente che dalla stessa potesse derivaisivpglia forma di
risarcimentd®, affermando che “el d@ moral generado en uno de los
conyuges por la infedelidad del otro, no es susieetde reparacion
econdmica alguna”.

L'impossibilita di ricondurre Tillecito endofaméire nel paradigma

risarcitorio contrattuale, di cui agli artt. 1104 sod. civ., si fonda sulla

130 Tribunal Supremo (STS 30 luglio 1999, n. 70ffeama che “el quebrantamiento de

los deberes conyugales especificados en los afty. @ C.c. son merecedores de un
innegable reproche ético-social, reproche que,véa, se acentle mas en aquellos
supuestos que afecten al deber de mutua fedeiddds que asimismo, es indudable que
la Unica consecuencia juridica que contempla raudsgislacion sustantiva es la de
estimar su ruptura como una de las causas de s&paraatrimonial en su art. 82 pero

sin asignarle, en contra del infractor, efectosnéatcos, los que, de ningin modo es
posible comprenderlos dentro del caso de pensigipensatoria que se regula en el art.
87 y, igualmente, no cabe comprender su exigilalidantro del precepto genérico del

art. 1101, por mas que se estimen como contrastuales deberese en razén de la
propria naturaleza del matrimonio, pues lo contrdlévaria a estimar que cualquier

causa de alteracion de la convivencia matrimoalaigaria a indemnizar”.
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considerazione che il matrimonio € un negozio diaa di tipo familiare e
non e inquadrabile nello schema del contratto.

Anche dalla giurisprudenza dellédudiencias Provinciales emerge
I'orientamento volto ad escludere la risarcibilitél darizo moral derivante
dalla violazione degli obblighi di cui agli artt6&s cod. cit?*.

A ben vedere, e a differenza di quanto accadeosttaordinamento, in cui
la Corte di Cassazione ha assunto una posizionereersa sulla questione,
la giurisprudenza spagnola in materia di danni &rddiari sembra voler
salvaguardare la specificita delle conseguenzeierighedi tipicamente
familiari. Allo stesso tempo, in alcune ipotesipd@erebbe propendere, ai
fini dell’accoglimento dell’azione risarcitoria, pé& necessaria ricorrenza
dell’elemento del dolo che implichi la lesione ditti della persona, quali
I'onore, la reputazione e la dignita

Tale impostazione ha suscitato non poche polenttieesi giustificano in
ragione della mancanza dell’elemento del dolo t@esupposti presenti
nella formulazione dell’art. 1902 cod. civ. spagndl

Resta comunque fermo che la dottrina maggioritpea,avallare la propria
posizione di apertura alla responsabilita civile pelanni endofamiliari,

senza dover ricorrere all’elemento del dolo, ritenastraneo alla lettera

131 per la giurisprudenza delle Audiencias Provinsias vedano, tra le tante, Audiencia
Provincial Coriia 8 novembre 2010 (AC 2010, 2303); Audiencia PrciginMurcia 18
novembre 2009 (AC 2010, 60); Audiencia Provinciabh 30 gennaio 2009 (JUR 2009,
192431); Audiencia Provincial Valencia 2 novemb@®42 (AC 2004, 1994); Audiencia
Provincial Segovia 30 settembre 2003, n. 186; AuréeProvincial Madrid 28 novembre
1994.

132 5j veda, a tal riguardo, Audiencia Provincial Ségd. 1 dicembre 2007, n. 213 (JUR
2008, 148138); Audiencia Provincial Valencia 5 esgibre 2007, n. 466 (JUR 2007,
340366); Audiencia Provincial Burgos 16 febbraid020n. 65 (JUR 2007, 21748);
Audiencia Provincial Barcellona, 16 gennaio 20072H(JUR 2007, 323682); Audiencia
Provincial Ledn 2 gennaio 2007, n. 1 (JUR 2007,7299

133 per i rilievi critici cfr. J.R. DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARRO MATAMOROS,
Responsabilidad civil por incumplimiento de los elels conyugalesit., p. 120; AM.
ROMERO COLOMA, Reclamationes e indemnizaciones entre familiaresl enarco de la
responsabilidad civjlBarcellona, 2009, p. 50.
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dell'art. 1902 cod. civ., fa leva sulla prima déaige (n. 687/1999) al fine di
sostenere che e a questa sentenza che bisogmdefianeento per affermare
I'applicabilita del rimedio risarcitorio alla famig, la quale nulla dice in
proposito della irrisarcibilita della violazione Id#overe di fedelta. Il fatto
che i giudici non abbiano escluso nelle motivazidpotetica risarcibilita
del danno da violazione del dovere di fedelta, aedtale orientamento a
sostenere che in realta tale eventuale pregiudiziomvece, riparabile. La
conclusione cui perviene I'orientamento maggiomtad dunque quella di
ritenere che la successiva sentenzaTaddunal Supremagn. 701/1999),
nonostante abbia apertamente affermato l'irrisditéibdei danni subiti a
causa della violazione del dovere di fedelta, “medcjurisprudencid®’,
perche non contiene la medesirato decidendi

La conclusione della dottrina non sembra esserdiggibile: a ben vedere
si € premesso che nonostante i due casi fossegmnaltii da fattispecie
molto somiglianti tra loro, le domande giudizialiaro volte a richieste
risarcitorie diverse. In realta, infatti, nella @g@one n. 687/1999, ilribunal
Supremonon affronta la questione della risarcibilita dielnno derivante
dallinosservanza del dovere di fedelta: l'attomel caso in esame,
lamentava i danni patrimoniali e morali subiti auga dell’'occultamento
della reale paternita di colui che aveva da semprsiderato come figlio,
senza chiedere alcunché con riguardo ai pregiudigiti a causa
dell’adulterio della moglie. Pertanto non si vedane questa decisione
possa costituire un valido fondamento per sostdaeatearcibilita dei danni
causati in violazione degli artt. 67 e 68 cod. .clZ. non si comprende,
ancora, come possa ignorarsi la successiva sentemzanata a distanza di

pochissimi giorni, sempre ddlribunal Suprempin cui i giudici, questa

134 |’espressione & di JR. DE VERDA Y BEAMONTE, Responsabilidad civil por
incumplimiento de los deberes conyugatsts, p. 142.
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volta si, chiariscono che dalla violazione deglblaghi matrimoniali non
puo conseguire alcuna pretesa risarcitoria.

In realta ci si dovrebbe soffermare non tanto stileostanza che la prima
sentenza non abbia escluso la risarcibilita deltdazione del dovere di
fedelta, che come detto non era neanche oggetito d@ihanda giudiziale,
quanto alle motivazioni della seconda decisioneTd#dunal Supremgil
guale non si limita ad escludere tale riparaziona,pone l'accento su un
aspetto che lascia ben pochi dubbi sull’orientamémtrapreso dai giudici:
si fa espresso riferimento alla riprovazione e@caorale che accompagna
'inosservanza degli obblighi matrimoniali, negandqualsivoglia
conseguenza di tipo giuridico. Cio e fortementeositatico della chiara
presa di posizione circa l'irrisarcibilita di talanni e non si vede come gli
stessi giudici abbiano potuto, al contrario, sostenla giuridicita di tali
obblighi, e la conseguente applicazione del rimedsarcitorio, nella
sentenza emanata soli quindici giorni prima.

Inoltre, la dottrina spagnola, sempre con l'obwettidi smentire quanto
emerso dalla lettura della sentenza n. 701/199@feiamento anche ad una
decisione ancora piu recente, riguardante un casaiil’attore proponeva
azione risarcitoria petaz0 moralconseguente alla violazione del dovere di
fedelta, ma che non trovo accoglimento e soluzida&a lintervenuta
prescrizione dell’aziorfé®. In particolare si muove dal convincimento che
in questa occasione Tribunal Supremppur non potendo accogliere il
ricorso per decorso del termine di prescrizion& In@ comunque escluso la
possibilita del risarcimento deflaio moral da violazione del dovere

coniugalé®®.

135 Tribunal Supremo 14 luglio 2010 (RJ 2010, 5152).,(per la stessa questione,
Tribunal Supremo 18 giugno 2012 (RJ 2012, 213465).

% In questo senso cfr. R. DE VERDA Y BEAMONTE — P. CHAPARRO MATAMOROS,
Responsabilidad civil por incumplimiento de losa@lels conyugalegit., p. 143.
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Infine, occorre segnalare, a differenza di quantoingece previsto
nell’ordinamento italiano, che la particolare btavidel termine di
prescrizione previsto per [l'esercizio dell'azionei desponsabilita
extracontrattualeex art. 1902 cod. civ., funge da limite, e da veltrdj

all’'accoglimento delle pretese risarcitorie tra icgn
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Capitolo IlI

Violazione dei doveri coniugali e responsabilitarpradempimento

Sommario: 1.L'incompatibilita tra rimedio aquiliano e diritta éamiglia.

2. La relazione di prossimita tra danneggiante e dggia#o. 3. Il nodo
problematico dellingiustizia del danno4. La responsabilita per
inadempimento dei doveri coniugadi.1.La questione della (ir)risarcibilita
del danno non patrimoniale da inadempimen®o.Sulla teoria degli
obblighi di protezioneb5.1. Gli obblighi di protezione «in connessione» e

«allo stato puro»6. Obblighi familiari di protezione.

1. L'incompatibilita tra rimedio aquiliano e diritt o di famiglia

Il generale accoglimento del rimedio aquiliano mapporti familiari,
benché largamente condiviso dalla giurisprudendalia dottrina, non va
esente da rilievi critici da parte di quegli autaie ne denunciano

I'incompatibilita strutturale e I'inconciliabilitdelle rispettive discipling”.

137 'impossibilita di far discendere, quantomeno,via esclusiva, una responsabilita
aquiliana dalla violazione dei doveri matrimoniddiriverebbe dalla natura giuridica degli
obblighi ex artt. 143 ss cod. civ. Sebbene tali doveri, colin@eslra nel prosieguo
dellindagine, non abbiano natura patrimoniale, csopur sempre connotati da
“specificita”, e cid in quanto individuano soggettleterminati di un rapporto.
L'orientamento della dottrina e della giurisprudemrevalente, che ha accolto il rimedio
aquiliano nel diritto di famiglia, sembra limitagsclusivamente al riconoscimento nella
famiglia di quelle fattispecie “autonomamente rdati ai sensi degli artt. 2043 e 2059
c.c., determinando la lesione di un interesse gjcaimente tutelato in via primaria nella
vita di relazione”. Benché si tratti, ad ogni modoun importante passo in avanti nella
tutela dei diritti della persona, cid non risohg duestione della risarcibilita dei danni
causati dalla «mera» violazione dei doveri coniugal

Cfr. A. MORACE PINELLI, La responsabilita per inadempimento dei doveri inabniali,
cit., p. 1234.
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| punti di maggiore interesse riguardano obiezidme mettono in crisi il
NUOVO corso intrapreso dai nostri giudici.

Si ritiene che l'apertura del diritto di famigliaramedi di carattere generale
abbia I'effetto di alterare quel bilanciamento @ierdal legislatore che, nel
delineare I'equilibrio tra la tutela dell'interestamiliare e la protezione dei
diritti dei singoli, ha operato precise scelte diifica del diritto.

E stato osservato che l'approdo giurisprudenziakoifevole al rimedio
aquiliano, ispirato, in apparenza, a garantire rafforzare la tutela della
dignitd dell'individuo sia, invece, uno strumentdec nella pratica
comprometta il diritto di autodeterminazione nedizelta di porre fine al
vincolo matrimoniale, considerato, sempre dalla rigprudenza di
legittimita, un bene di altissima rilevanza coditunale, finalizzato a
garantire la liberta della persdiia

Su questa linea si & osservato che la scelta dediare all'illecito
endofamiliare per via aquiliana avrebbe I'effetiocdmportare una vera e
propria “opera dgiuridificazionedi situazioni e di scelte attinenti alla sfera
intima, affettiva, emotiva, sessuale [...] scelte mnervano e caratterizzano
i rapporti familiari, e che appaiono legate impmedibilmente allaliberta
del singolo nella famiglia e, pertanto, risultadiéficilmente riconducibili
entro lo schema normativo predisposto dall’art. 2@éd. civ., se non a
pena di una compressione evidente della sferabdrté dell'individuo e
delle sue libere scelte in ambito familiar&”

Occorre, dunque, interrogarsi sulla compatibilith famiglia e regole che
governano la responsabilita civile: il piu receudibattito dottrinale, che

evidenzia I“eccedenza di motivazioni e di entusiag*

138 Cfr. Cass. 6 aprile 1993, n. 4108, cit.

139 Cosi G.RAMACCIONI, | cd. danni intrafamiliari: osservazioni criticheuk recente
dibattito giurisprudenzialecit., p. 195.

149 ’espressione & utilizzata da MPARADISO, Famiglia e responsabilita civile
endofamiliare cit., p. 19 ss.
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dell'orientamento maggioritario, fa leva propriollsaconciliabilita tra
questi due settori dell’ordinamento, in virtu delfaeesistenza di un
rapporto giuridico tra danneggiato e danneggiante.

Cio non puo non direzionare il discorso sul ruole @assume Istatus
coniugale e sul modo in cui si intendano coordirgrestrumenti di tutela
propri del diritto di famiglia e le regole di resmabilita. In altre parole
occorre chiedersi se a fondamento di un’eventuadtega risarcitoria rilevi
«semplicemente» Istatusdi persona oppure sia «necessariostiiusdi
coniuge. La distinzione non €& di poco conto e ankeh@iurisprudenza
sembra avvedersene, salvo poi non considerarreffgtti: dalle decisioni
in tema di illecito endofamiliare, infatti, i giudi distinguono le
conseguenze che si ricollegano alla «mera» viak@zialel dovere
coniugale, in cui cio che rileva e &patusdi coniuge, da quelle in cui tale
statusrileva in maniera indiretta e mediata.

In quest’'ultimo caso si fa riferimento alle ipotesiarcitorie in cui non sara
sufficiente la mera violazione del dovere, di pér dunque, sanzionabile
con i rimedi tipici del diritto di famiglia, ma eegessario il ricorrere di un
quid pluris ovvero la violazione del dovere generale mkiinem laedere
idoneo a ledere un diritto costituzionalmente dicaio. A ben vedere,
pero, questa e un’ipotesi nella quale rileva n@nlgiposizione di coniuge,
ma quella di persona in quanto tale e la cui tutddaerebbe in ogni caso
perché portatrice di situazioni soggettive comunigi@gganti, a prescindere

dalla qualita di coniugé".

141 Cfr. A. MORACE PINELLI, La responsabilita per inadempimento dei doveri
matrimoniali cit., p. 1230; GF. BASINI, Infedelta matrimoniale e risarcimento. Il danno
«endofamiliare» tra coniugicit., p. 99. L’A. rileva come dall’analisi della castst sul
tema della responsabilita endofamiliare emergerairiante che ancora oggi non puo
ammettersi la risarcibilita per i danni derivardild violazione dei doveri coniugali. Dalla
lettura della giurisprudenza si evince che “[a.semplice violazione di uno dei doveri di
cui all'art. 143 c.c. non é sufficiente, da séjwastificare la risarcibilita del danno che ne
discenda [...]". Non e, infatti, sulla “violaziortk uno specifico e preesistente dovere che
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Tale ricostruzione, nel tentativo di determinareralpporto tra rimedi
specifici e rimedi generali, sembrerebbe dare psitb rassicuranti, perché
pare abbia I'effetto di (ri)affermare la specialitdlla disciplina familiare:

in dottrina si &€ osservato che se si esclude kvaiiza della «mera»
inosservanza del dovere e si richiede, ai fini adegksponsabilita del
coniuge, la lesione di un diritto fondamentale alglersona, non si fa altro
che ammettere la specialita di tale settore delifmmentd*s. Cio
comporterebbe, tra l'altro, la contestuale dupiimaz di una tutela, quella
della persona, gia apprestata dall’ordinamentadjae.

Da cio si potrebbe facilmente concludere che ldavione dei doveri
coniugali non &, di per sé, risarcibile e che, dimqd’unica eventuale
«sanzione» all'inosservanza degli obbligkiart. 143 cod. civ. e I'addebito
della separazione. La responsabilita endofamili@ie,stato delle decisioni
giurisprudenziali, non é altro che un’applicazialedla tutela generale della
persona alle ipotesi in cui venga in essere un#riesdi un diritto
costituzionalmente qualificato.

Per evitare di tornare al punto di partenza e évatare immunita e
privilegi che si ritengono sostanzialmente supersitidovra cercare di
reimpostare la questione, in relazione alla polgsildi applicare il rimedio
risarcitorio alle ipotesi di inosservanza dei dovanatrimoniali,
chiedendosi, in primo luogo, se vi sia spazio pexr kesponsabilita del terzo
0 se, invece, il risarcimento sia configurabileosial capo al familiaré®

In realtd, la questione relativa alla posizione t@eto e stata risolta dalla
giurisprudenza nel senso di escluderne la respom&akenuto conto che

questi, a differenza del coniuge, non e soggetttoaeri coniugali. Ma cio

i giudici fondano il risarcimento, bensi sulla gece violazione del neminem laedere, e
sulla previsione dell’art. 2043 c.c.”.

12 Syl punto cfr. MPARADISO, Famiglia e responsabilita civile endofamiliareit., p 16.

3 La questione & approfondita soprattutto daPWRADISO, Famiglia e responsabilita
civile endofamiliarecit., p 17.
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che qui interessa e proprio il motivo per il qudléerzo non pud essere
ritenuto responsabile: la condotta e illecita sei posta in essere dal
familiare, e non anche da un soggetto estranecom$ortiumfamiliare,
poiché quest’ultimo non ha alcun legame o vincodoadi scaturiscono
determinati obblighi. Da ci0o sembrerebbe agevoleckhmere che e proprio
la relazione qualificata a determinare l'illicedalla condotta.

A ben vedere, la valutazione della condotta dekolét & utile per
comprendere la contraddizione che potrebbe derieiBapplicazione
della disciplinaex art. 2043 cod. civ. alle ipotesi di violazione dkveri
coniugali: se cio che rileva non é la mera violagi@lel dovere coniugale,
ma la lesione di un diritto costituzionalmente gdita, non si vede come
sia possibile, in applicazione della clausola galeerdi responsabilita,
escludere anche 'eventuale responsabilita debterz

Se cio che viene in rilievo, ai fini dell’esperimerdell’azione risarcitoria &
non gia il semplice dovere coniugale individuatdl'ad. 143 cod. civ.,
bensi addirittura un valore di rango costituzionaden si pud cadere in
contraddizione affermando che poi il terzo, peres&aneo alla famiglia,
rimarrebbe, in quesa sede, impunito per la sua attmdtanto piu se si
considera che la violazione potrebbe riguardardititio della personalita.
Se e vero, invece, che il terzo non puo essenautibeco-responsabile per
violazione degli obblighi matrimoniali, allora siopebbe concludere
positivamente circa la sua estraneita ad ogni fodmeesponsabilita per
violazione dei doveriex art. 143 cod. civ.,, dovendosi riconoscere
responsabile solo il coniuge «inadempiente» aiisbgibart. 1218 cod. civ.
Escludere la responsabilita del terzo nei termimi @pscritti consente di

porre l'attenzione sull’elemento della «relaziottali e permette di

1% Sul punto cfr. EGIACOBBE, Il matrimonio. L’atto e il rapportecit., p. 693; CRIMINI
Violazione dei doveri familiari: verso la tutela @iiana della serenita familiare@it., p.
6 ss.
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risolvere, inoltre, la questione relativa alla resi&, o meno, che la

condotta venga posta in essere da chi ablstatasdi familiare.

2. La relazione di prossimita tra danneggiante e daneggiato

Porre I'attenzione sull’aspetto della relazionafigx ricercare il fondamento
della responsabilita endofamiliare sembrerebbeuaggire un ulteriore dato
per proseguire [l'analisi critica sull'inconcilialtd tra famiglia e
responsabilita civile, al fine di prospettare uteéatativa alla costruzione
giurisprudenziale dell'illecito endofamiliare, ceeguira nel corso di queste
pagine.

Ignorare, infatti, 'importanza del rapporto giudd preesistente e la natura
giuridica dei doveri sanciti agli artt. 143 ss cody. conduce ad
un’applicazione della disciplina di cui all’art. £8 cod. civ. che non tiene
in debito conto “della sua logica e del suo rugledfico nel sistema*”.

Cio fa emergere soprattutto il paradosso che deflee dall’applicazione
dell'art. 2043 cod. civ., in quanto “[...] da urtdda violazione del dovere
familiare renderebbe superflua la ricerca del poafi ingiustizia del danno,
dall'altro il criterio della colpa sostituirebbe lmera negligenza alle
violazioni degli obblighi familiari**°,

A cio devono aggiungersi le contraddizioni relatia¢ rispetto delle
esigenze di politica del diritto, legate al risclibesasperare le esigenze
individuali a discapito dell'interesse familiareyale formazione sociale a

cui la stessa Costituzione riconosce autonomiaetatul risultato ultimo di

145 A, NicoLuss), Obblighi familiari di protezione e responsabiljtait., p. 937. L'A.
evidenzia come “cosi intesa la responsabilita emtraattuale si presenta come una
reazione brutale al danno intrafamiliare che favdkre quel danno ingiusto e quei criteri
di collegamento dei quali non vi sarebbe bisognodaevero si facesse leva sulla
violazione degli obblighi familiari”.

%% bid., p. 938.
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questa impostazione e quello di spostare I'acceatgli obblighi e dalla

relazione familiare ai beni tutelati in general®ncla conseguenza di
prescindere del tutto dal vincolo familiare.

Dalla lettura delle decisioni giurisprudenziali guesto tema, si evince
facilmente che I'utilizzabilita del rimedio aquitia nei danni endofamiliari

trae il suo fondamento e la sua giustificaziond'emjenza di assicurare
tutela alla dignita della persofid A ben vedere, si giustifica
'ammissibilita della responsabilita civile per mmvere ogni ostacolo di
tutela alla dignita della persona in ragione dedlaa «collocazione»
all'interno, o all'esterno, della comunita famikarla Corte di Cassazione
ha osservato che il rispetto della dignita e delasonalita nella sua
interezza assume i caratteri del diritto inviolabd, pertanto, costituisce
presupposto logico della responsabilita civile a&nchella relazione

familiare.

Generalizzare la tutela della persona, prescindeddila dimensione

relazionale della famiglia, e degli obblighi di aiicaratterizza, comporta,
pero, “il paradosso di negare il vincolo nel menstesso in cui se ne
sanziona di fatto la violazione e in pari tempolsiitera la natura specifica
della lesione cagionata dal familiat&”

Non puo infatti prescindersi dalla consideraziohe determinate condotte
offensive per il coniuge possano, allo stesso temigaltare inoffensive

verso un estraneo e viceversa: non puO non terensio di queste

considerazioni, dal momento che “[...] nel matrinoorsi danno degli

obblighi reciproci di solidarieta ed e proprio l@lazione di questi che lede
la persona dell’altro coniuge [..f%.

La mancanza di solide argomentazioni a sostegria dehmissibilita del

rimedio aquiliano nella famiglia si scorge ancheoirine al problema

147 Cfr. Cass. 10 maggio 2005, n. 9801, cit.
148 Cosi A.NicoLuss), Obblighi familiari di protezione e responsabiljtéit., p. 940.
19bid., p. 941.
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dell'individuazione della fonte degli obblighi diatura familiare e del
correlativo inquadramento del tipo di responsabitihe ne deriva.

| punti di criticita maggiori risiedono nell'indisieninata applicazione delle
regole generali della responsabilita civile a sttjdegati da una relazione
qualificata, negando, cosi, I'approssimarsi delttdirdi famiglia verso
strumenti di tipo negoziale, in un’ottica di priwaazione dei rapporti
familiari*>°.

Anche sul versante spagnolo parte della dottrinanizéato una riflessione
volta a comprendere la reale (in)compatibilitadirto di famiglia e regole
di responsabilita civife®. In particolare, si vedra come tali orientamenti
tendano ad interrogarsi sulla possibilitd di inemdil rapporto familiare
secondo il diritto delle obbligazioni o sulla conienza di elaborare una

disciplina, pur sempre speciale, volta a discipkngli illeciti familiari.

3. Il nodo problematico dell’ingiustizia del danno

Altro punto critico che investe la configurabilidi una responsabilita
aquiliana endofamiliare € quello relativo al profitell'ingiustizia del
danno.

Com’é noto il requisito dell'ingiustizia del dangochiamato a selezionare,
nel quadro dellatipicita del sistema, gli interieageritevoli di tutela. In

generale, il danno e ingiusto quando si configaraiblazione di un bene

130 Cfr. E. LA RosA, | danni nelle dinamiche familiari tra illecito, rpsnsabilita e
strumenti sanzionatori. Funzionalita ed efficierd& rimedi,in La responsabilita civile
nel terzo millennipcit., p. 373.

131 Syl tema cfr. DV. ARAVENA, Davios civiles en el matrimonjait., p. 179 ss.

Cfr., in questa direzione, ®1 RoOsA, Violazione dei doveri coniugali e risarcimento del
dannq in Funzioni del diritto privato e tecniche di regolame del mercatocit., passim

M. DE ARANZANU NOVALES ALQUEZAR, Hacia una teoria general de la responsabilidad
civil en el derecho de familia. El &mbito de lataotones personales entre los conyyges
in Revista juridica del notariad@®006, 60, p. 204 ss.
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meritevole di tutela secondo l'ordinamento giurddicSi tratta di una
valutazione comparativa tra due interessi contrapmbe l'interprete ha il
compito di indagare: si valuta l'interesse leso'ietdresse che l'agente
realizza attraverso la sua condotta.

La ricostruzione giurisprudenziale in materia dinia endofamiliari
procede, invero, in modo del tutto singolare, immjo alla violazione dei
doveri coniugali, in termini, si noti bene, di “m@mpimento” di un
rapporto  preesistente, i giudici richiamano, qualeeazione
dell'ordinamento, le regole della responsabilita tr@ontrattualE?,
operando una “ambigua operazione di ibridazioneridjaa: obblighi
contrattuali sanzionati con la responsabilita exdrdrattuale®*

La contraddizione si coglie in maniera chiara inrecente sentenza, in cui
la Suprema Corte sottolinea che e “[...] propriajlalita di coniuge e la
violazione di obblighi nascenti dal matrimonio clda un lato € causa di
intollerabilita della convivenza, giustificando paonuncia di addebito [...],
dall’altro si configura come comportamento (doloso colposo) che,
incidendo su beni essenziali della vita, producedanno ingiusto, con
conseguente risarcimento, secondo lo schema gerag#h responsabilita
civile”*>*

Per fondare la pretesa risarcitoria non e poi cieffite, come gia detto, la
«mera» violazione dell’obbligo, ma € necessaridelone di un diritto
fondamentale, proprio per assicurare il ricorred gdresupposti della

risarcibilita in via aquiliana.

12 Cfr., in questa direzione, ®1 RosA, Violazione dei doveri coniugali e risarcimento
del danng in Funzioni del diritto privato e tecniche di regolame del mercatocit.,
passim L’A. pone attenzione proprio al collegamento ‘tacontestato inadempimento
rispetto agli obblighi derivantex legedal negozio matrimoniale e la risposta affidata
all’'ordinamento per il tramite di una forma di resgabilita che, tuttavia, in quanto
appunto aquiliana, postula (per definizione) I'agsedi qualsivoglia vincolo giuridico
preesistente tra i soggetti (parti, invero, delazg matrimoniale) in conflitto”.

133 Cosi M.PARADISO, Famiglia e responsabilita civile endofamiliareit., p. 20.

154 Cosi Cass. 1 giugno 2012, n. 8862, cit.
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A ben vedere, la violazione del dovere coniugalegi@ di per sé
antigiuridica, ma viene ad essere assoggettataltatiore parametro
dell'ingiustizia del danno, da cui deve originaaddsione di un diritto della
persona, per lo piu individuato in un pregiudiziguardante la dignita e la
salute del coniuge.

Cosi procedendo, come € stato osservato dallardgtsi finisce non solo
col parametrare la dignita dell'individuo con ldevianza «esterna» che la
violazione produce, senza valutarne le conseguenterne» alla comunita
familiare, ma anche ad applicare in modo, appusitagolare il rimedio
aquiliano, perche “mediato dal’'ampiezza che diar@h volta si attribuisce
alla valvola della «dignita violata>™.

Quest'ultimo aspetto emerge in maniera pressocktacte dall'analisi dei
casi giurisprudenziali sul tema, in cui la lesiaedla dignita non rileva di
per s€, ma richiede, ai fini dell’accoglimento ddfiretesa risarcitoria, che
presenti determinate modalita di manifestazioneriese™"°.

A chiarimento di quanto detto, appare particolarn@esignificativo un
rilievo effettuato dalla giurisprudenza di legittten in occasione di una
decisione riguardante la violazione del dovereedefta coniugale, in cui la
Corte afferma proprio che per accertare la respmiitsarisarcitoria si
dovra verificare la lesione di un diritto costitomalmente protetto e “[...]
del danno che per essere a detto fine rilevantepnorconsistere nella sola
sofferenza psichica causata dall'infedelta e dadlecezione dell'offesa che
ne deriva — obiettivamente insita nella violaziated'obbligo di fedelta —

di per se non risarcibile, costituendo pregiudidérivante da violazione di

135 Cosi L.MORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezionecit., p. 21.

%6 |pid., p. 24. L’A., nel tentativo di far emergere le traddizioni e gli aspetti
maggiormente problematici all’applicazione dellgale della responsabilita aquiliana ali
danni familiari, osserva che uno dei paradossscpotrebbe giungere e quello per cui “il
coniuge, ancorché gravemente compromesso nellsfeua esistenziale a causa della
scoperta di un’infedeltd, appresa nonostante tifizidel partner ben attento a non farsi
scoprire, puo solo sperare di ammalarsi per pasgdere alla tutela risarcitoria”.
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legge ordinaria, ma deve concretizzarsi nella com@sione di un
interesse costituzionalmente protettd”

Le criticita sollevate e le contraddizioni che s@moerse nel corso di queste
pagine sono dovute, con molta probabilita, a quedeccedenza di
entusiasmo» di cui gia si € riferito e che non basentito di impostare
correttamente la questione.

Non e, infatti, sufficiente aderire allidea delpswamento dell'immunita
per giustificare un utilizzo improprio dei meccanisrimediali offerti
dall’'ordinamento, alterandone latio, la logica e la struttura. Anzi, al
contrario, la soluzione adottata pare essere betarla dal superamento
della specificita del rimedio familiare. La natuwyauridica, e non soltanto
morale, dei doveri familiari e i particolari vin¢okhe intercorrono
all'interno del nucleo familiare non possono essgreorati dal generale
accoglimento di regole che per loro natura disegilo situazioni che non

presuppongono una relazione di prossimita.

4. La responsabilita per inadempimento dei doveri@niugali

Le perplessita inerenti I'applicazione del rimedamuiliano ai danni
endofamiliari hanno spinto la dottrina piu receateuna riconsiderazione
della questione in termini di responsabilita pedi@empimento.

Le proposte ricostruttive volte all’affermaziond daitto di famiglia della
responsabilita per inadempimento sono essenziadmamentate, come si
vedra, o a riconoscere agli obblighi familiari kesse caratteristiche delle
obbligazioni in senso tecnico, riconoscendone sypposti in applicazione
dell'art. 1174 cod. civ., ovvero, e questa opziapmpare preferibile, a
considerare la «complessita» del rapporto obblrgatéacendo ricorso ai

cd. obblighi di protezione di cui si trattera necsessivi paragrafi.

157 Cass. 15 settembre 2011, n. 18853, cit.
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In questo quadro occorre subito notare come laragtersonale di gran
parte degli obblighi derivanti dal matrimonio, seinagli artt. 143 ss cod.
civ., ha suscitato, invero, vivaci perplessita ndioe alla configurabilita
della responsabilita da inadempimento di obbligiebbene questa, nella
disciplina del diritto privato patrimoniale, siaajla volta alla riparazione
del danno tra le parti di un rapporto non necesssnte contrattuale, ma
obbligatorid®®

Quanto alla problematica della configurabilita aefamiglia di vere e
proprie obbligazioni, occorre precisare che sebllematrimonio sia fonte
di obblighi giuridici, non tutti possono classifisa propriamente come
obbligazioni, ad eccezione dei doveri di contrilma ai bisogni della
famiglia e, piu in generale, delle obbligazioni cterivano dai rapporti
strettamente patrimoniali. In questo contesto niopu® di certo ignorare
che il legislatore della famiglia non utilizza értine «obbligazione»,
avvalendosi di una terminologia che fa riferiment dovere e
all'obbligo™®. La connotazione economica della prestazione narolére
riscontrabile in quegli obblighi di natura persanali cui si discute, a
differenza di quanto accade, ai sensi dell'art. 44X0d. civ., per le
obbligazioni in senso tecnico. In questo contgsog, si osserva che, se da
un lato € vero che si tratta di obblighi di naty@rsonale, dall’altro e

altrettanto vero che “la patrimonialita non e unicdice di giuridicita,

138 Cfr. T. AULETTA, Diritto di famiglia, cit., p. 62. L’A. ritiene che la riconduzione dei
danni endofamiliari nel’ambito della responsahiléxtracontrattuale sollevi “non poche
perplessita in quanto, derivando esso dalla viotazidi doveri assunti col matrimonio,
trova piu appropriata collocazione nell’ambito aelesponsabilitd negoziale”. Sul tema
cfr. E.LA RosA, | danni nelle dinamiche familiari tra illecito, resnsabilita e strumenti
sanzionatori Funzionalita ed efficienza dei rimedin La responsabilita civile nel terzo
millennig, cit., p. 373 ssA. NicoLussl, Obblighi familiari di protezione e responsabilita
cit., p. 929 ss; MR. MARELLA, La contrattualizzazione delle relazioni di coppdapunti
per una rilettura cit., p. 57 ss.

%9 La questione & affrontata da MORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezione
cit.,, p. 31 ss.
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poiché anche doveri di natura personale, possobnapstante la loro
intrinseca incoercibilita, rilevare per il diritt5®.

Da cio discenderebbe il superamento della tradaemconciliabilita tra
I'obbligazione in senso tecnico e i doveri famili& maggior ragione se si
aderisce alle tesi, oggi prevalenti, che rifiutanbequazione
«patrimonialita= rilevanza giuridica®.

A ci0 si aggiunga I'importanza che ha assunto.angiciplina del rapporto
obbligatorio, il dovere di solidarieta che deveommhare la condotta del
soggetto al fine di preservare la sfera giuriditauia

Il superamento delle tradizionali resistenze coedparte della dottrina ad
ammettere, per questa via, “I'edificazione di utaiwgo della responsabilita
familiare nell’ambito dell'illecito contrattualé®, atteso che lart. 1218
cod. civ., nel riconoscere il diritto ad otteneteisarcimento del danno
nell'ipotesi in cui il debitore non esegua esattateela prestazione, non
puo intendersi solo con riferimento alla riparaga®el danno patrimoniale,
ma deve estendersi anche al danno non patrimdfiiale

Quanto alla determinazione del danno secondo leanni dell’art. 1223
cod. civ., relativamente alla perdita subita e @noato guadagno, deve
ritenersi che anche i pregiudizi non patrimonigntrino tra questi.
L’'orientamento in esame ritiene che gli elementstitotivi dell’illecito
endofamiliare debbano articolarsi, ai sensi ddll'at218 cod. civ.,
nell'inadempimento dell’'obbligo e nel danno cheao@isegue, secondo un
nesso di causalita diretta, e nellimputabilita gettjva del dolo e della

colpa.

%0 pid., p. 32.

! Ibid., p. 33.

182 Cfr. E. LA RosA, | danni nelle dinamiche familiari tra illecito, rpsnsabilita e
strumenti sanzionatariFunzionalita ed efficienza dei rimedn La responsabilita civile
nel terzo millennipcit., p. 400.

183 Cfr. S.MAzzAaMUTO, Il rapporto tra gli artt. 2059 e 2043 c.c. e le aighita del

danno non patrimonialén Contr. e impr, 2009, 3, p. 609.
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Altra questione €& quella relativa al problema deNalutazione
dell'ingiustizia del danno. In generale, si affermdlae la previsione del
canone dellingiustizia del danno nellarea dellaesponsabilita
extracontrattuale trae fondamento dalla necessitadividuare interessi
risarcibili, la cui determinazione avviene necesgaente in un momento
successivo, data I'assenza di un rapporto preatstdlella responsabilita
per inadempimento, invece, € noto come la selezidegli interessi
tutelabili avvenga in un momento anteriore, sebbeme si € mancato di
osservare che anche la responsabilita contrattpaligebbe causare
problematiche in ordine all'identificazione degiteressi tutelabili “i quali
possono riempirsi di contenuti piu ampi di quelbpeessi dal titolo

costitutivo o dalla fonte legal&”.

4.1. La questione della (ir)risarcibilita del dannonon patrimoniale da

inadempimento

All'autonoma configurabilita dei danni in famigliai € anche sempre
frapposta la difficolta ad ammettere la risarcibilidel danno non

patrimoniale in area contrattudi2 e alla conseguente attribuzione della

184 Cfr. E. LA RosA, | danni nelle dinamiche familiari tra illecito, rpsnsabilita e
strumenti sanzionatariFunzionalita ed efficienza dei rimedi, La responsabilita civile
nel terzo millenniocit., p. 404.

185 Cfr. M. PARADISO, Famiglia e responsabilita civile endofamiligreit., p. 14, secondo
cui “[...] ragione non ultima dell’affermato caraté aquiliano della responsabilita sono le
residue resistenze alla risarcibilita del danno patnimoniale contrattuale”.

In generale, sulle ragioni delle tradizionali rémsmze ad ammettere la riparazione del
pregiudizio non patrimoniale nel quadro della g8oa ex art. 1218 cod. civ., cfr. S.
MazzamuTO, Il danno non patrimoniale contrattuaglecit., p. 440, secondo cui
“L’iniziale e a lungo sostenuta inidoneita dellgoie di responsabilita contrattuale ad
ammettere in maniera generalizzata il risarcimet¢d danno non patrimoniale ha
certamente risentito [...] del clima culturale ini @ maturato il codice civile e che ha
condotto, nell’lambito dell’altra specie della respabilita civile, alla differenziazione di
trattamento del danno non patrimoniale rispetto dalnno patrimoniale tramite
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tutela della persona al modello aquiliano. Tale astpzione ha condotto,
come € noto, a considerare ipotesi di concorsd, @muld®® tra le due
forme di responsabilita.

La ritenuta impossibilita di assicurare la ripacsa dei pregiudizi non
patrimoniali nel quadro della disciplirex art. 1218 cod. civ. ha dunque
influito, anche nella materia familiare, nella $aeti orientarsi verso |l
rimedio aquiliano.

Il tema si inserisce nel piu ampio dibattito rigiemte l'interpretazione
della natura della responsabiligx art. 1218 cod. civ., tradizionalmente
considerata quale ambito non deputato ad accogpetesi di riparazione
dei danni non patrimoniaft’.

Ad avvalorare tale impostazione non ha certo couitio I'interpretazione
restrittiva che per lunghi anni ha interessato dama di cui all’'art. 2059
cod. civ., la cui applicazione era limitata ai stdsi espressamente previsti
dalla legge, i quali si identificavano, per lo pnella riparazione di quei
pregiudizi derivanti dalla violazione di fattispe@ connotazione penale.
Come si vedra, nonostante il discutibile iter argatativo utilizzato dalla
giurisprudenza di legittimita, tale impedimento puidggi ritenersi

sostanzialmente superdtd In occasione delle note sentenze in tema di

I'introduzione dell’art. 2059 c.c., che soltantolungo lavorio interpretativo e dogmatico
ad opera della giurisprudenza e della dottrinausciio a sottrarre al significato assai
restrittivo che i codificatori immaginarono nel gigporre I'enunciato normativo”.

166 Cfr. Cass. 16 maggio 2000, n. 6356Niot. Giur. lav, 2001, 1, p. 44.

167 Cio che si contestava maggiormente era la powailii generalizzare la risarcibilita
del danno alla persona nel quadro della disciptiettataex art. 1218 cod. civ., senza,
tuttavia, mai mettere in discussione che ricorrfattispecie contrattuali, rintracciabili
negli artt. 1681 co. 1 e 2087 cod. civ., in cuidalvaguardia dell'integrita di controparte”
e contemplata direttamente dal legislatore. Sult@ufr. S.MAzzAMUTO, Le nuove
frontiere della responsabilita contrattualm Eur. e dir. priv, 2014, 3, p. 789 ss.

1% Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, n. 26972, 2686374, 26975, cit.; Cass. 29
novembre 2010, n. 24143, Nuova giur. civ. comm2011, 1, p. 449 ss.

Sul tema cfr. D.MESSINETT, Considerazioni sul danno non patrimoniale da
inadempimento contrattuglesit., p. 333 ss; LD’ACUNTO, Il danno non patrimoniale
nella responsabilita contrattualeén Resp. ciy. 2012, 11, p. 746; SMIAzzAamMUTO, I
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risarcibilita dei danni non patrimoniali, infatta Suprema Corte ha avuto
modo di affrontare la questione della riparazion¢ati danni anche al di
fuori delle regole aquiliane, giungendo ad affeenahe “anche nella
materia contrattuale & dato il risarcimento deinl@on patrimoniali*®®.

Da cio deriverebbe che l'art. 2059 cod. civ. e maphlile, costituendo
norma di rinvio, sia per la riparazione dei danom patrimoniali, sulla base
dei presupposti ricavabili dall'art. 2043 cod. cig.sia dall'art. 1218 cod.
civ., ai fini dell’applicazione della responsakilper inadempimento.
Nonostante, pero, la giurisprudenza di legittimahbia riconosciuto
espressamente la risarcibilita di tali danni aredli€ambito di applicazione
della responsabilita per inadempimento, persisemmmra numerosi dubbi
interpretativi in ordine al suo generale accoglitoen

In particolare, accanto all'orientamento dottrinelee sembra propendere
per una concezione delllambito contrattuale quaelusiva dimensione
economica degli interessi, dovendo restare “estralle regole negoziali
'imponderabile, ossia tutto cio che costituiscerischio non calcolabile e,
percid, non previamente monetizzablf@” si pongono quelle teorie che

ammettono tale risarcibilita solo a determinatedizioni.

danno non patrimoniale contrattualeit., p. 437 ssip., Il rapporto tra gli artt. 2059 e
2043 c.c. e le ambiguita del danno non patrimoniai., p. 609; L.NIVARRA, La
contrattualizzazione del danno non patrimoniale’incompiuta cit., p. 475 ss; R.
SCOGNAMIGLIO, Il danno non patrimoniale innanzi alle sezioni enih Foro it., 2009, p.
28; A. ZACCARIA, |l risarcimento del danno non patrimoniale in sectentrattuale in
Resp. ciy.2009, 1, p. 28.

' Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, n. 26972, cit.

170 Cfr. M. BARCELLONA, Della risarcibilita del danno non patrimonialeit., p. 821; b.,
Trattato della responsabilita civileorino, 2011, p. 823; VZENO ZENCOVICH, Interesse
del creditore e danno contrattuale non patrimonjafeRiv. dir. comm.1987, p. 77 ss;
M. CENINI, Risarcibilitd del danno non patrimoniale in ipotedi inadempimento
contrattuale e vacanze rovinate: dal danno esiséémzal danno da «tempo libero
sacrificato»? in Riv. dir. civ, 2007, Il, p. 633 ss.

L'orientamento che nega I'ammissibilita di tale ansbilita & legato all'idea che
I'obbligazione e, dunque, la responsabilitd che degiva non & deputata a tutelare
interessi  non patrimoniali, ma soltanto interesdi mhtura patrimoniale. Cio
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Secondo quest'ultima ricostruzione dottrinale, nmianon patrimoniali
assumerebbero rilevanza in ambito contrattual@sttquando la condotta
violi i c.d. obblighi di protezione, che “benchésariti nella struttura del
rapporto obbligatorio, [...] non attengono allagtezione bensi alla cornice,
espressiva [...] della relazionalita riferita dgtieressi circostantt”*.

Del resto, nelle decisioni qui richiamate, la SupseCorte afferma che
gualora dall'inadempimento dell’obbligazione deman solo la violazione
di obblighi contrattuali, ma anche di diritti delf@ersona “[...] la tutela
risarcitoria del danno non patrimoniale potra essesrsata nell’azione di
responsabilita contrattuale, senza ricorrere gédgente del cumulo di
azioni"™’?

In tal modo, le Sezioni Unite della Cassazione, leodecisioni in esame,
oltre ad aver optato per una lettura costituzioeali® orientata dell’art.
2059 cod. civ., hanno conferito anche “una patdntegittimita alla figura
del «danno non patrimoniale da inadempimento»”

Tale intervento, sebbene rappresenti un importarieogresso
nell'affermazione del danno non patrimoniale damntito», se non altro

per l'effetto di escludere soluzioni di cumulo tta due forme di

discenderebbe, tra I'altro, dall’analisi dell’aft223 cod. civ., che, nel disciplinare la
perdita subita e il mancato guadagno, & espressletia dimensione economica del
rapporto. Cfr., su questo aspetto,Z&PPINI, La pena contrattualeMilano, 1991, p. 144
Ss.

171 Cosi C.CASTRONOVQ, La relazione come categoria essenziale dell’obligae e
della responsabilita contrattualén Eur. e dir. priv, 2011, 1, p. 74.

172 Cfr. Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, n. 2682,

173 |’espressione & di LNIVARRA, Alcune precisazioni in tema di responsabilita
contrattuale in Eur. e dir. priv, 2014, 1, p. 46. L'A. definisce tale riconoscinmentosi
come é stato operato dalla Suprema Corte, una“vatastrofe argomentativa™ “le s.u.,
infatti, incappano in un gigantesco equivoco cheguéllo di ancorare il pregiudizio non
patrimoniale all'inadempimento [...]". Sul puntorchnche SMAzzamuTO, Le nuove
frontiere della responsabilita contrattualecit., p. 801, secondo cui la Corte di
Cassazione muove da una premessa “fuori segndffegmare la risarcibilitd dei danni
non patrimoniali in area contrattuale, attribuentide riconoscimento agli esiti
dell'interpretazione costituzionalmente orienta¢dl’drt. 2059 cod. civ.
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responsabilita, tuttavia, allo stesso tempo, nal gansiderarsi esaustivo e
chiarificatore delle problematiche ad esso sottemgpresentando, dunque,
quella che viene definita una vera e propria “inpata”’, da intendersi
come “occasione mancata”, di un ragionamento clebée potuto essere
maggiormente esemplificativ.

La Suprema Corte, infatti, nel riconoscere che 'idatlempimento
dell’'obbligazione possa derivare non solo la vimae di obblighi a
rilevanza patrimoniale, afferma che, qualora inastene del rapporto
obbligatorio si determini anche la lesione di umitidi inviolabile della
persona del creditore, allora, piuttosto che re@r all’espediente del
cumulo, puo farsi ricorso alla tutela risarcitodiel danno non patrimoniale
anche in sede contrattuale.

Da cio emerge una visione del danno assolutamegtdd alla prospettiva
aquiliana della responsabilita che, invero, sirdsi anche da un altro
passaggio della sentenza richiamata, con cui laetup Corte ammette |l
danno non patrimoniale da «contratto», nella parteui si afferma che
“linterpretazione costituzionalmente orientata I'ael. 2059 cod. civ.
consente ora di affermare che anche nella matezil desponsabilita
contrattuale & dato il risarcimento dei danni natrimoniali”™™.

L’apertura mostrata dalla giurisprudenza di legnith appare limitata alle
sole ipotesi nelle quali venga in essere la lesdingn diritto inviolabile,
senza considerare che le parti, in realta, benepbéro decidere di
perseguire, in occasione del rapporto obbligatoanche interessi non

patrimoniali che non abbiano, necessariamenteariiea costituzionaté’.

17 Cfr. L. NIVARRA, La contrattualizzazione del danno non patrimonialglincompiuta
cit., passim.

%% Cass., Sez. Un., 11 novembre 2008, n. 26972, cit.

17 Cosi L. NIVARRA, La contrattualizzazione del danno non patrimoniale:
un’incompiuta cit., p. 478.
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Dunque, appare quanto mai equivocabile il perctogo-argomentativo
seguito dalla giurisprudenza di legittimita, chel tentativo di risolvere le
insidie del cumulo di responsabilita, si proiettauna dimensione di danno
marcatamente aquiliana.

Come osservato dalla dottrina, 'ammissibilita dahno non patrimoniale
da inadempimento avrebbe dovuto seguire a congideiadi segno
diverso, nel solco della riconsiderazione, ampiameaiconosciuta dalla
scienza giuridica italiana, del rapporto obbligetoquale costruzione
«complessa», sulla scorta dell’art. 1175 cod. cine consente di ampliare,
come si vedra, I'area degli interessi tutelabili péramite della teoria degli
obblighi di protezione. Tale soluzione avrebbe awit quel «pasticcio
informe»’” dovuto al necessario riferimento, per fondare la
«contrattualizzazione» del danno non patrimoniadinterpretazione
costituzionalmente orientata dell’art. 2059 cod. ci

Non e, dunque, la lettura costituzionale della reoda ultimo richiamata a
consentire l'ingresso, in area contrattuale, ai@arazione dei pregiudizi
non patrimoniali, ma piuttosto I'accertamento dedistenza di un vincolo,
da cui scaturiscono obblighi che attribuiscono unalificazione alla

relazione di prossimita tra le paffi

17 | espressione & di INIVARRA, La contrattualizzazione del danno non patrimoniale:
un’incompiuta cit., p. 479.

178 Cfr. S.MAzzAMUTO, Le nuove frontiere della responsabilita contrateyalit., p. 792
ss, secondo cui altro argomento che per lungo teh@pdatto propendere per questa
impostazione € rintracciabile nel disposto di clliadg. 1223 cod. civ. che, nel
disciplinare le modalita di liquidazione del dansembrerebbe richiamare la sola sfera
patrimoniale del danno.

In realta, la nozione di “perdita”, di cui alla mea richiamata, assume un significato che
“si presta ad abbracciare ogni forma di privaziomgale che sia il bene o il vantaggio
perduto e, dunque, tanto di un bene che e sustetlibvalutazione economica quanto di
un'utilita che vi si sottrae, perché non appartémeai mondo dei valori patrimoniali”.
L’A. afferma, inoltre, che laatio dell’art. 1223 cod. civ. andrebbe ricercata nsijenza

di determinare i pregiudizi risarcibili e non inefla di definire le diverse tipologie di
danno. Sul punto cfr. DELLE MONACHE, Interesse non patrimoniale e danno da

98



VIOLAZIONE DEI DOVERI CONIUGALI E NATURA DELLA RESPONSABILITA

In tal senso, uno degli indici normativi cui ricamce il fondamento della
risarcibilitd dei danni non patrimoniali nel quadiella disciplinaex art.
1218 cod. civ. e costituito dal contenuto dellamardi cui all'art. 1175
cod. civ., che estende 'area degli interessi siadalmente riconducibili al
rapporto obbligatorio, comprendendo cosi anche lquddplighi c.d. «di
protezione®'® di cui si trattera, in maniera piu approfondita) paragrafo
che segue.

La questione dei danni non patrimoniali da inadengoito non riguarda,
pero, soltanto 'ammissibilita della riparazionedilteriori» pregiudizi alla
persona in occasione del rapporto obbligatorio.

In questo contesto, in effetti, viene in rilievoche un’altra ipotesi, allo
stesso modo riconducibile alla disciplina dell’at218 cod. civ., relativa
alla possibilita di ammettere che gli interessi spealistici possano
costituire I'oggetto principale dell’'obbligazione.

Da cio discenderebbe che, in applicazione dellEi8 cod. civ., il danno
non patrimoniale da inadempimento sara risarcibde soltanto tutte le
volte in cui I'obbligazione abbia ad oggetto «aneleressi che ricadono
nella disciplina del regolamento contrattuale, mah& qualora il vincolo
obbligatorio instaurato tra le parti abbia ad otggeproprio il
soddisfacimento di tale interesse non patrimontfe»

L’ampliamento delle ipotesi in cui puo farsi ricoralla disciplina della
responsabilita contrattuale postula, necessarianemia rilettura dell’art.

1218 cod. civ., nonché una visione del rapportdightorio quale struttura

inadempimentoContratti, 2010, 7, p. 723; GCASTRONOVQ, Il risarcimento del danno
cit., p. 87 ss.

179 Cfr. S.MAzzaMUTO, Le nuove frontiere della responsabilita contrateyalit., p. 795
SS.

180 bid., p. 800-801.
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complessa, disancorando l'interpretazione di talena dalla “[...] stagione
in cui I'obbligazione non aveva altro contenuto &herestazione [...J*"
L’ammissibilita del danno non patrimoniale da inaghémento, in questa
duplice accezione, consente di considerare, ndiifmntella regolazione di
un rapporto obbligatorio, un’area piu estesa risped quella che
tradizionalmente e deputata a tratteggiare il cardpmperativita delle
regole che disciplinano la responsabilitd contedétuovvero quella “[...]
dei danni provocati dalla violazione di obblighiywdella preordinazione a
far conseguire al creditore una determinata utiljaale che ne sia la
natura™® Tale funzione, che si inserisce in quella rilettdell’art. 1218
cod. civ. sopra richiamata, contribuisce a deliadarc.d. «responsabilita
contrattuale in senso debot®} la quale comprenderebbe, dunque, non
solo la violazione degli «obblighi di protezionema anche la violazione di

«obblighi non attributivi di utilita finali».

5. Sulla teoria degli obblighi di protezione

Il tentativo di prospettare un’alternativa agli tegppoco rassicuranti cui
conduce la tecnica aquiliana, e per ovviare al lprob della tradizionale
natura del rapporto obbligatorio, ha condotto pad#ia dottrina ad una
lettura del vincolo familiare in termini di «rapporobbligatorio senza

dovere primario di prestazion&s

'8 1bid., p. 808.

821bid., p. 811.

18 Cfr. S. MAzzaMUTO, La responsabilita contrattuale in senso debole, tLtele
contrattuali e il diritto europeo. Scritti per Adoldi Majo, ID. (a cura di), Napoli, 2012,
p. 131 ss.

84 | doveri di protezione Schutzpflichtensono stati teorizzati per la prima volta in
Germania nei primi anni trenta attraverso I'opdraeinrich Stoll (cfr. b., Abschied von
der Lehre von der positiven Vertragsverletzung. c. p, 1932, p. 285 sspl, Die Lehre
von der Leistungsstorungeitiibingen, 1936;0., Vertrag und Unrechtll, Tubingen,
1936, p. 125 ss). L'A., nell'affermare che dalltasrazione di un rapporto obbligatorio le
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parti espongono le rispettive sfere giuridiche atignlo che pud derivare dall'attivita
della controparte, fa discendere dal principio uibte fede una serie di obblighi posti a
protezione degli interessi coinvolti nella suddedttivita. Si tratta dei cd. doveri di
protezione che si aggiungono al tradizionale olobligadempiere la prestazione.
Nell’'esperienza giuridica italiana, invece, la cgteéa dei doveri di protezione é stata
introdotta dalle opere di E. Bettixl, Teoria generale delle obbligazignj Milano, 1953)

e L. Mengoni (b., Obbligazioni di «risultato» e obbligazioni di «megzzn RDCq 1953,

I, p. 368 ss). La ricostruzione della dottrinai@tah ha preso spunto dalla disposizione
contenuta nell'art. 1175 cod. civ. che, analogamahtprincipio di buona fede contenuto
nel 8 242 BGB, rappresenta un valido riferimentonmativo per I'accoglimento della
teoria elaborata dalla scienza giuridica tedesca.

| doveri di protezione si enucleano in una serielablighi sostanzialmente riconducibili
agli obblighi di comunicazione, cooperazione, cdigtpavviso e di conservazione dettati
dal legislatore per la disciplina di alcuni coniratTra questi, gli obblighi di
conservazione sono quelli che negli studi dellarohat sono stati oggetto di maggiori
critiche, soprattutto in ragione della dubbia poiish di annoverarli nella categoria dei
doveri di protezione. Cio in quanto l'interessetsst ai doveri di conservazione, che
corrisponde all'interesse di ciascun soggetto asulnire danni alla propria persona e alle
proprie cose, esiste indipendentemente dal cordeseltrapporto esistente tra le parti e
trova, in ogni caso, tutela nella clausola genedatesponsabilita contenuta nell’art. 2043
cod. civ.

Sul tema, in generale, cfr. FENOSTA Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e
doveri di protezione “autonomj”’in Eur. e dir. priv, 2014, 1, p. 109;0., Profili della
disciplina dei doveri di protezioné Riv. dir. civ, 2011, 6, p. 839; MBARCELLONA, La
terza via della responsabilita da contgtto Commentario del Codice civildiretto da E.
Gabirielli, Torino, 2010, p. 100 ss; @ASTRONOVOQ, La relazione come categoria
essenziale dell’obbligazione e della responsabiditatrattuale cit., p. 55 ss;d., Ritorno
all’'obbligazione senza prestazigrie Eur. e dir. priv, 2009, 3, p. 679 sspl, La nuova
responsabilita civile Milano, 2006,passim ID., La responsabilita civile in Italia al
passaggio del Millennian Eur. e dir. priv, 2003, p. 155;0., Obblighi di proteziongin
Enc. giur. Treccani XXI, Roma, 1990, p. 2; LMANNA, Lineamenti teorici in
Obbligazioni senza prestazione e obbligazioni redturin Trattato delle obbligazioni
diretto da L. Garofalo e M. Talamanca, Padova, 2@ ss; ADI MAJO, Le tutele
contrattuali Torino, 2009, p. 58 s$p., Obbligazioni in generalein Comm. Scialoja e
Branca Bologna, 1988, p. 316 ss; lLamBO, Obblighi di protezionePadova, 2007, p. 20
ss;F. BENATTI, Doveri di proteziongin Dig. disc. priv, Sez. civ.VIl, Torino, 1991, p.
222;L. MENGONI, La parte generale delle obbligazionn Riv. crit. dir. priv.,, 1984, p.
507 ss; C. A. GNNATA, Le obbligazioni in generalen Trattato di diritto privatodiretto
da P. Rescigno, IX, Torino, 1984, p. 42 ssRPsSCIGNG Obbligazionj cit., p. 179; U.
NATOLI, L'attuazione del rapporto obbligatorjdl, Il comportamento del debitoren
Trattato di diritto civile e commercialgia diretto da A. Cicu e F. Messineo e continuato
da L. Mengoni, Milano, 1984, p. 12 ss.
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Cio che viene in rilievo sono i cd. obblighi di pemione, i quali, in
generale, vengono intesi come fonte di integrazidelecontratto, fondati
sulla clausola generale della buona fede che irdoimsoggetti del
rapportd®. Tali obblighi, infatti, si aggiungono al dovereirpario di
prestazione e si impongono a tutela delle rispetiere giuridiche in virtu
del piu generale principio di solidarieta di cliat. 2 Cost.

Il referente normativo di tale indirizzo interpreta € da ricercare nell’art.
1337 cod. civ., che impone ai soggetti della ttaia il dovere di
comportarsi secondo buona fede, individuando, perestq Vvia,
un’obbligazione «senza prestazione», di protezideka sfera giuridica
altrui. L’estensione analogica di tale norma petarebbe di estrapolare
una regola ancora piu generale applicabile a qslsontatto sociale che
determina l'affidamento altrui e che da vita ad lg#zioni senza

prestazion&®.

Nello specifico delle relazioni familiari cfr. IMORMILE, Vincoli familiari e obblighi di
protezione cit., passim A. NicoLussl, Obblighi familiari di protezione e responsabiljita
cit., p. 929 ss.

18 Non sono qualificati come fonte di integrazionéamtratto da FGAzzONI, Manuale

di diritto privato, cit., p. 798, secondo cui “Dalla buona fede esegunascono doveri e
obblighi di protezione, i quali peraltro non somdegrativi della regola contrattuale,
perché non la arricchiscono, ma solo servono adddt correttamente, non potendo il
giudice modificare I'assetto regolamentare, e agmare la sfera giuridica dei contraenti
da fatti lesivi”. L'A. specifica che si tratta dioderi che il legislatore prevede per la
disciplina dei singoli contratti tipici e che, tania, in virtu della clausola generale di
buona fede, si possono inserire in ogni contraiteza seconda delle circostanze del caso
concreto.

18 |’indirizzo dottrinale che qui si descrive propenger una lettura della responsabilita
precontrattuale, e di conseguenza di tutte le zioka dei doveri di protezione che
derivano dall’estensione analogica operata medidate 1337 cod. civ., in termini
“contrattuali”. Cio discende da una lettura del el@/di buona fede quale altro “atto o
fatto idoneo a produrre obbligaziorék art. 1173 cod. civ. e dalla considerazione che la
disciplina applicabile all’eventuale violazione ldestesso genera una responsabilita per
violazione di obblighi riferibile all’art. 1218 coctiv. L'obbligo di salvaguardia della
sfera giuridica altrui, ed il correlativo dovere glioteggerne I'affidamento secondo la
regola della buona fede, proprio in forza del saoattere relativo, rappresenterebbe
senz’altro un’obbligazione senza prestazione.
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Tali obblighi sono stati definiti quali “strumerdi attrazione all'interno del
rapporto obbligatorio di una problematica che nowusle o non si crede
possa trovare adeguata tutela nel’ambito dellpaesabilita aquiliand®’ e
cio per il loro carattere «relativo»: il dovere stlvaguardare la sfera
giuridica altrui non puo configurarsi in capo ahitmque» riferibile all’art.
2043 cod. civ., proprio perché crea un vincolouiefa solo in favore del
soggetto destinatario di quella «protezione» discdiscute.

La «relativita» delle obbligazioni senza prestagisappresenta uno degli
elementi che fungerebbe da discrimine nella digiime tra responsabilita
per inadempimentexart. 1218 cod. civ. e la clausola generalengghinem
laedere ex art. 2043 cod. civ., che, tradizionalmente, disc#gp la
responsabilita del c.d. «passante» che, con la@udotta dolosa o colposa,
cagiona ad altri un danno ingiusto, inteso comeomhes di un diritto
soggettivo assoluto.

Per comprendere in che modo si e inteso giungetmadettura del vincolo
familiare nel senso appena accennato € necesgaioarrere le ragioni a
fondamento della configurazione di tali obblighi | ndiritto delle
obbligazioni e dei contratti.

La teoria muove dalla constatazione che [linteresig® contraente,
nell’ambito di un rapporto obbligatorio, non si esaca soltanto nella

prestazione, ma comprenda anche l'interesse “asnbime pregiudizio alla

Cfr. C.CASTRONOVQ La nuova responsabilita civileit., p. 451 ss.

187 Cosi F.GIARDINA, La distinzione tra responsabilita contrattuale edracontrattuale
Inadempimento e rimedin Trattato della responsabilita contrattualdiretto da G.
Visintini, Padova, 2009, p. 81, secondo cui gli laddb di protezione sono autonomi
rispetto all’obbligazione principale, “tanto autonmoda poter essere concepiti anche
senza un obbligo primario di prestazione”.

Sulla natura della responsabilita precontrattudte €ra i tanti, M. FRANZONI, La
responsabilita precontrattuale €, dunque, ...“cattuale”?, in Contr. e impresa2013,
2, p. 283 ss; CSCOGNAMIGLIO, Tutela dell’affidamento, violazione dell’obbligo loliona
fede e natura della responsabilita precontrattyateResp. civ.2012, p. 1949; FDELLA
NEGRA, Culpa in contrahendo, contatto sociale e modelliegiponsabilitain Contratti,
2012, p. 235.
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propria persona e/o alle proprie cose, quando lutealtre sono anch’esse
in qualche modo coinvolte nell'esecuzione del cai®,

La tutela di tali interessi, che non figurano espagnente dedotti nel
contratto, e rimessa ai “doveri di protezione” iragto impliciti nella tutela
del rapporto contrattuale e il cui contenuto pesaere positivo 0 negativo.
Siffatti obblighi, che in generale troverebbero tpmione ricorrendo al
principio delneminem laederger effetto del rapporto obbligatorio, restano
soggetti ad una protezione “rafforzata” attravelsaormativa di questo
rapporto, assistendo cosi a quella che in dottéinstata definita come
“contrattualizzazione della responsabilita aquaiaf?’.

L’esigenza di ricomprendere nell'area contrattuglesti interessi induce a
ritenere che risulterebbe privo di senso continuargualificare in via
aquiliana la corrispondente responsabilita.

Tale ricostruzione € stata oggetto di critiche date di coloro che
ritengono che i doveri di protezione non possansu@gre autonoma
rilevanza, in quanto gia compresi nel dovere primati prestazione,
facendosi leva sulla superfluitd degli stessi figpeall’essenza e alla
struttura del rapporto obbligatotid.

Ulteriori rilievi critici provengono dalla constaimne che essi
appartengono all'area della diligenza nell’adempitoalell’obbligazione e,
pertanto, si ritiene non necessaria la creaziortaleicategoria di doveft

0, ancora, dalla considerazione che il rapportdigatorio, per sua natura,

18 Cosi A.DI MAJO, Le tutele contrattualicit., p. 59.

189 'espressione & di D1 MAJO, Le tutele contrattualicit., p. 60.

199 per j rilievi critici alla configurabilita di uni@onomia funzionale degli obblighi di
protezione cfrA. DI MAJO, Le tutele contrattuajicit., p. 65;G. MERUZzI, La trattativa
maliziosa Padova, 2002, p. 102 ss; LiGBIAzzI GERI, Buona fede nel diritto civilein
Dig. civ, I, Torino, 1988, p. 170 s&). NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorjo
I, Il comportamento del debitoren Trattato di diritto civile e commercialeit., p. 21 ss.
191 Cfr. C. M. BIANCA, Dellinadempimento delle obbligazignin Commentario del
codice civileA. SCIALOJA e G.BRANCA, Bologna — Roma, 1979, p. 33 ss.
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non sia chiamato alla tutela di tali interessi, sen a costo di
comprometterne struttura e caratteri essenziali.

Tali obiezioni, che non convincono in ordine ahatilita degli obblighi di
protezione, sono state superate muovendo dallassieedi ampliare la
nozione di prestazione e di estendere la tutele oltbene o I'utilita,
ponendo l'accento sull’'interesse a non subire weyipdizio alla propria
persona o alle proprie cose. Il rischio risiedeesbbkl porre i soggetti, in
virtu dei pericoli maggiori che derivano dal raporobbligatorio, in
posizione diversa rispetto alla generalita dei oorai e di non garantire
loro adeguata tutela.

Come si € potuto notare, il riconoscimento delkegaria degli obblighi di
protezione ha condotto la dottrina ad esiti riaatsitri di diverso segno, che,
ai fini della presente indagine, possono esseireadl come segue.

Parte della dottrina riconduce la compatibilita ldegblighi di protezione
al concetto di obbligazione solo in consideraziaiet fatto che “[...] la
protezione e pur sempre funzionale e comunque cgarala prestazione e,
in ogni caso (anche) dovuta in previsione di essi'f% L'elemento che
giustificherebbe la tutela dei doveri di proteziaghda connessione con la
prestazione, senza la quale non puo ritenersi “cdoveito od esigibile un
comportamento da un obbligato «che non c'&»”

Altra parte della dottrina, invece, muove da ursppgposto diverso, ovvero
dalla “dimensione formale nella quale le parti reivano l'una di fronte

all'altra”*°*

192 Cosi A.DI MAJO, Le tutele contrattualicit., p. 65.

198 | 'espressione & di ADI MAJO, Le tutele contrattuajicit., p. 65. Sempre su questo
tema cfr. b., L'obbligazione senza prestazione approda in Cassaziin Corr. giur.,
1999, 4, p. 450.

194 Cosi C.CASTRONOVQ, La relazione come categoria essenziale dell’obligae e
della responsabilitd contrattualecit., p. 66; b., Obblighi di proteziongin Enc. giur.
Treccanj cit.,, p. 1, che configura i doveri di proteziooeme “[...] autonomi rispetto
all’'obbligo di prestazione, in virtu del loro graeasu ciascuna delle parti del rapporto
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In tal modo, I'essenza dell’obbligazione si situdre nella “relazionalita”, e
non nel suo contenuto, che costituisce, nell’olaaigne con o senza
prestazione, I'aspetto costante e “la cornice @elatiquale la prestazione si
inscrive solo come una variabile possibifg”

L’obbligo di prestazione potra, dunque, mancare ciaache rappresenta la
vera essenza dell'obbligazione € la vigenza delghlighi funzionali di
protezione che nascono dal contatto sociale qoald™.

Quale che sia la soluzione da ritenersi corret&, senso di ritenere
I'obbligo di protezione autonomo o accessorio tigpalla prestazione, il
dato certo e l'accoglimento della categoria deiedodi protezione anche
da parte della giurisprudenza che, nel riconosdareresponsabilita

contrattuale di un medico per il danno da erratguibsi arrecato ad un

obbligatorio «al fine di conservare integra la lsfera giuridica, tutelandola nei confronti
di possibili invasioni lesive che l'esistenza steskel rapporto rende piu agevoli in
ragione del contatto sociale che con esso si raliz

La costruzione tedesca degli obblighi di protezishe spinta fino a considerare che gli
stessi permangono in vita anche nelle ipotesidlidita del contratto e cid in quanto la
particolare relazione sociale che si instauragnadrti non si esaurisce con la conclusione
del contratto ma si protrae con l'obiettivo di fate le rispettive sfere giuridiche che
I'esistenza stessa della relazione mette in pericol

19 Cosi C.CASTRONOVQ, La relazione come categoria essenziale dell’obligae e
della responsabilita contrattualecit., p. 66. L’A. chiarisce che in passato lastmza”
indicava la permanenza dell'obbligazione dopo teapimento, nella forma del
risarcimento del danno e non nella prestazionerai@. Nella nuova lettura proposta,
invece, “il rapporto obbligatorio si costituisce &ge, in seguito al contatto sociale
qualificato, come insieme di obblighi funzionallcakcopo [...]". In questo senso cfr. L.
MoORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezionecit.,, p. 35. L’A. segnala che
I'obbligo di protezione “pud sganciarsi da nuclesl'dbbligo primario di prestazione per
assumere un suo ben definito spazio gravitazioealdivenire fonte di un dovere
comportamentale a prescindere da un legame copdiymo alla prestazione”.

1% sulla nozione di contatto sociale quale fonte lhligazione cfr. SRoss| Contatto
sociale (fonte di obbligazionen Dig. Disc. priv, IV, Torino, 2010, p. 346 ss, secondo
cui il modello del rapporto obbligatorio senza peene puo trovare utilizzo tutte le
volte in cui vi sia un contatto sociale, anche peggetti non legati da un rapporto
contrattuale preesistente, che sia caratterizzat@affidamento di una parte nei confronti
dell’altra. Ne deriva una responsabilita contrddyzer violazione degli obblighi di buona
fede sulla base di un affidamento socialmente aiés.
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paziente di un ente ospedaliero pubblico, ha atismneche “la piu recente
ed autorevole dottrina ha rilevato che l'art. 11&8., stabilendo che le
obbligazioni derivano da contratto, da fatto ilteco da ogni altro atto o
fatto idoneo a produrle in conformita dell’ordinam giuridico, consente
di inserire tra le fonti principi, soprattutto dingo costituzionale [...], che
trascendono singole proposizioni legislatiVé”

La Corte di Cassazione, nellammettere che le ghhloni possono sorgere
da rapporti contrattuali di fatto, nell’ipotesi icui determinati soggetti
entrino in contatto, chiarisce che in ogni cas@hanse da tale contatto non
emergano obblighi negoziali, ad esso si ricollegaabblighi di
comportamento di varia natura, i quali non potragasere sanzionati solo
in via aquiliana, in quanto “quando ricorre la ambne di obblighi, la
responsabilita € necessariamente contrattuale haicsoggetto non ha
fatto (culpa in non faciendocio a cui era tenuto in forza di un precedente
vinculum iuris secondo lo schema caratteristico della respolitsabi
contrattuale®®®

Nonostante la giurisprudenza di legittimita siaeotata nel senso di
ascrivere la responsabilita per violazione di ajtiliderivanti dal contatto
sociale qualificato alla disciplindell’art. 1218 cod. civ., solleva non pochi
dubbi interpretativi quella dottrina che mette irsadissione la stessa
premessa da cui muovono gli orientamenti qui esatmnin

Si discute, infatti, proprio in ordine all'intergezione dell’art. 2043 cod.
civ. e cio in virtu del fatto che “[...] il “passtai dell’art. 2043 c.c., di per
Sé, non puo assolutamente ritenersi piu liberocdigiona(re) ad altri un
danno ingiusto» di quanto lo sia chi & vincolatadalere di buona fede,

cosi come chi e tenuto a comportarsi secondo bfemeex art. 1337 c.c.,

97 Cosi Cass. 22 gennaio 1999, n. 58% amr. giur., 1999, 4, p. 441 ss.
198 Cass. 22 gennaio 1999, n. 589, cit.
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di per sé, non e affatto piu obbligato del “passaiat “preservare l'altrui
sfera giuridica” (da un rischio che Iui stesso heato)™.

A ci0o occorre aggiungere, secondo l'indirizzo irame, che non e affatto
dimostrato che la responsabilitd da contatto sedjalalificato possa farsi
discendere dall’estensione analogica della claudolauona fede di cui
all'art. 1337 cod. civ. e che da cio derivi I'inglramento contrattuale della
relativa responsabilita.

Secondo tale orientamento, inoltre, non e l'affiéato a costituire la fonte
del dovere di buona fede, e, dunque, il presuppdstbobbligo di non
crearlo, bensi la trattativa, poiché, semmai, Bdligo di buona fede a dare
rilevanza all’affidamento.

Allo stesso modo, non sembrerebbe altrettanto ttorracondurre la
responsabilita precontrattuale nell’ambito dellscgilinaex art. 1218 cod.
civ. muovendo dalla previsione testuale dell’a94 cod. civ., in tema di
responsabilita per i vizi occulti del bene vendwge,non altro poiché non
solo non é dimostrabile che essa discenda necassarie da un fatto che
precede la conclusione di un contratto, ma noargptneno, certo che tale
fattispecie abbia carattere precontrattuale.

Cio che si contesta non é tanto il rilievo che &g della dottrina e della
giurisprudenza ha, il piu delle volte, suggerito aurettura della
responsabilita precontrattuale secondo le regaldiane, che di per sé non
potrebbe comunque rilevare quale indice sufficiepg escludere con
certezza la natura contrattuale della violaziongatdligo di protezione,
ma soprattutto la considerazione della responsaleiktracontrattuale quale
disciplina volta a regolare il danno derivante aalondotta di un

«chiunque» generico. Il differente ambito di apgfione delle regole

199 S veda M.BARCELLONA, La terza via della responsabilita da contattin
Commentario del Codice civildiretto da E. Gabrielli, cit., p. 100 ss.
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risarcitorie non potra neanche fondarsi sulla ditar strutturale delle
formulazioni con cui il legislatore ha dettato &ative discipliné®.

A ci0 si aggiunga un’ulteriore obiezione alla teorche ravvisa nella
violazione degli obblighi di protezione un’ipotesii responsabilita
contrattuale, ovvero quella per cui la doverosigdl'«bbbligazione senza
prestazione» discenderebbe non dalla «relativitarajgorto» e, dunque,
dalla «preesistenza di un contatto sociale», mautalesclusivo riferirsi ad
un obbligo. Secondo tale orientamento, infatti, cérattere relativo
dell'obbligazione si coglie nel momento della psetecreditoria, e cioe
quando l'obbligazione ha ad oggetto una prestazsuseettibile di essere
realizzata in via coattiva soltanto nei confrontgdel determinato debitore.
La pretesa di cui si discute verrebbe meno nellafigorazione di

un’obbligazione senza dovere primario di prestazien quindi, in tutte
quelle fattispecie in cui il dovere di condottauagdi la tutela dell'integrita

personale o patrimoniale di un altro sogg@tto

% Ipid., p. 113 ss, in cui I'A. precisa che la distingora responsabilita per
inadempimento e responsabilita aquiliana non puoddcsi esclusivamente sulla
costruzione linguistica delle norme di riferimentome accade in quelle di cui agli artt.
1337 e 2043 cod. civ., tanto & vero che “nel castVad. 1337 c.c., ad es., la
proposizione «Le parti nello svolgimento delletaave (...) devono comportarsi secondo
buona fede» e del tutto equivalente alla proposeieLa parte che nello svolgimento
delle trattative cagiona all’altra un danno in maamtrario a buona fede é obbligato a
risarcirlo»”, “cosi come, nel caso dell’art. 204%.cla proposizione «Qualunque fatto
doloso o colposo, che cagiona ad altri un danniuigtg, obbliga (...) a risarcire il danno»
puo essere scomposta con il medesimo risultataénploposizioni: 'una che dica che
«Ognuno deve comportarsi con la diligenza necessarion arrecare ad altri un danno
ingiusto» e l'altra che dica «La violazione del stipre dovere obbliga a risarcire |l
danno cagionato»”. A ci0 consegue che esse presenmt@ntica valenza prescrittiva,
soprattutto se si considera che in entrambe léspattie il giudizio di responsabilita
richiede una duplice condizione: la causazionendiianno e la valutazione della condotta
che lo ha provocato, che nell'ipotesi di cui al!at337 cod. civ. & rappresentato dalla
buona fede, mentre nella disposizione dell’art. 20bd. civ. si rintraccia nella
colpa/diligenza.

' M. BARCELLONA, La terza via della responsabilita da contatto Commentario del
Codice civilediretto da E. Gabrielli, cit., p. 133.
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Ne discende, da tale prospettazione critica, chg ffon e il “contatto” (o
lo statusdei soggetti tra i quali interviene) che produeedverosita di certi
comportamenti, ma e listanza conservativa (in g&lee positivizzata
nell'art. 2043 c.c.) che in presenza di un “cowntatione il problema del
dovere di tenerl®®?,

Tale ricostruzione, diametralmente opposta a queha riconduce la
responsabilita da contatto sociale qualificato aasla contrattuale,
suggerisce un altro modello di responsabilita @apel, da affiancare a
quello che tradizionalmente si riferisce al c.dasgante», e che necessita di
una rivisitazione della questione dell'ingiustiziel danné®® Da cid
I'evidente contrasto con quell’'orientamento chelifjaa la responsabilita
contrattuale come responsabilita per violaziondadellazione e non, gia,
semplicemente come conseguenza dell’inadempimealia grestazione

oggetto dell’obbligaziorf*

5.1. Gli obblighi di protezione «in connessione»«llo stato puro»

Nel quadro della evoluzione dello studio dell’olgllzione in senso
complesso, si e visto come gli obblighi di prote&p in generale, si
possono configurare in una duplice accezione, caocessori 0 autonomi

rispetto alla prestazione e, dunque, «in connessiorkallo stato puro».

22|bid., p. 133.

% |bid., p. 139 ss.

204 Cfr. C. CASTRONOVO, La relazione come categoria essenziale dell’oblzigae e
della responsabilita contrattualeit., p. 72, in cui I'A. pone in evidenza comeauttelle
caratteristiche del diritto privato sia quella delfontinua contrapposizione “[...] tra
situazioni relazionali, caratterizzate da obblifghile parti e la cui violazione da origine e
responsabilitd appunto relazionale alla streguka dekponsabilitd da inadempimento, e
situazioni non relazionali, le quali sul terrenollaeresponsabilita assumono le
caratteristiche della responsabilita aquiliana”.
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In entrambi i casi si ammette I'applicabilita dehedio risarcitorio sebbene
si tratti di violazioni di obblighi nascenti dalimensione di relazionalita
delle parti coinvolte nel rapporto: nel caso demblighi di protezione
«connessi», seppure sia presente un obbligo ponaganprestazione inteso
in senso stretto, a questo si affianca il dover@rdieggere l'altrui sfera
giuridica, mentre per gli obblighi di protezione llga stato puro»,
'obbligazione non ¢é “riducibile allo schema delinculum iuris
tradizionalmente intesé™.

Ma cido che occorre comprendere € in che termiriiviedio risarcitorioex
art. 1218 cod. civ. sia idoneo a riparare i pregiuderivanti dalla loro
violazione.

La soluzione della questione, come avvertito dapaitii, non puo di certo
trascendere da una rilettura della norma richiamessendo necessario
rideterminarne 'operativita per fare spazio si@ @&lategoria dei doveri di
protezione «connessi» alla prestazione sia a o@llii», che sopravvivono
indipendentemente da quest'ultima, in forza dekdazionalita tra le
part?°®.

La nuova interpretazione dell’art. 1218 cod. cigva la sua ragion d’essere
nella necessita di giustificare in che modo i pne@i non patrimoniali che
riguardano la sfera personale di un individuo, gber loro natura
dovrebbero trovare tutela secondo le regole aaq@litransitano, invece, in
area «contrattuale».

La «contrattualizzazione» del danno non patrimenia inizio, secondo
l'orientamento in esame, attraverso I'approssimarsper via
dell'instaurazione di un vincolo giuridico, delleeee giuridiche delle parti,

da cui scaturiscono, in applicazione della claugelaerale della buona fede

205 Cosi L.NIVARRA, Alcune precisazioni in tema di responsabilita cattrale cit., p.
64; SMAzzAMUTO, Le nuove frontiere della responsabilitd contratejalit., p. 808.

2% In questo senso cfr., soprattutto, NIVARRA, Alcune precisazioni in tema di
responsabilita contrattualecit., p. 65.
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di cui all'art. 1337 cod. civ., i doveri di protezie, la cui violazione dovra
essere regolata dalle norme dettate in tema dionsgbilita per
inadempimento “[...] in ragione della circostanZee siamo pur sempre in
presenza di una condotta che si pone in contrasto un comando
individualizzato™”".

Tale indirizzo dottrinale si spinge oltre ritenenda modo del tutto
condivisibile, che anche la violazione dei dovernpibtezione «in purezza»
debbano essere regolati dalla disciplina della aesabilitaex art. 1218
cod. civ.

A tale proposito e stato osservato che, in questspettiva, I'approssimarsi
delle sfere giuridiche dei soggetti rilevera, dahfw di vista della tutela
risarcitoria, soltanto nelle ipotesi in cui venganaessere situazioni la cui
rilevanza sia assimilabile a quella della fattispedettata dal legislatore in
tema di buona fede. E, dunque, si puo affermareankbe in questo caso é
il principio exart. 1337 cod. civ. a fondare le basi per il soegkell'obbligo
di protezione, la cui violazione dovra necessaridmericadere nella
disciplina della responsabilita per inadempimento.

In questo quadro non si puo, tuttavia, trascuratellg che tale
orientamento descrive come «anomalia italidffain cui, di fronte ad una
costante giurisprudenza che ha sempre riconoscildo natura
extracontrattuale della responsabilita derivantadaolazione della buona
fede di cui all’art. 1337 cod. civ., si inseriscgm@mnunce piu recenti che, al
contrario, nel tentativo di qualificare la respdrib& da contatto sociale,

interpretano laulpa in contrahend@n termini «contrattualiss>.

27 bid., p. 67.

208 | 'espressione & di LNIVARRA, Alcune precisazioni in tema di responsabilita
contrattuale cit., p. 57.

209 Cfr., tra le altre, Cass. 22 gennaio 1999, n. 589,e Cass. 20 dicembre 2011, n.
27648, inEur. e dir. priv, 2012, 4, p. 1227, in cui la Suprema Corte afferestualmente
che gia da tempo la giurisprudenza di legittimifa.]* &€ pervenuta a qualificare la
responsabilita da contatto sociale in termini dipansabilita contrattuale, nella quale,
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Gli esiti ricostruttivi qui esaminati saranno Ww#ati, nelle pagine che
seguono, per tentarne I'applicazione anche ai mdipfaomiliari, al fine di

valutare se sia possibile individuare, anche instiambito, doveri di
protezione derivanti dal contatto sociale «particmlente» qualificato tra i

coniugi.

6. Obblighi familiari di protezione

La ricostruzione del rapporto obbligatorio in mamumplesso costituisce un
possibile veicolo attraverso cui individuare, anchelle dinamiche
familiari, specifici obblighi di protezione, appdindo gli esiti di quella
dottrina che fonda sull’elemento della relaziogald base di studio della
teoria dell'obbligazione senza dovere primario degpazione. Cio ha
consentito, come vedremo, di accorciare la trada® incompatibilita tra
rapporti informati al principio di solidarieta erdpporto obbligatorio, volto
alla regolamentazione di interessi contrapposti.

Occorre premettere che, com’é noto, i diritti e overi coniugali
impongono, in generale, rispetto reciproco e pamith morale e giuridica,
oltre che un obbligo di adempimento degli accossiuati tra i coniugi, in
attuazione del piti generico obbligo di buona f&te

L'indirizzo che ammette il ricorso, in materia fdiamie, alla figura del
contatto sociale qualificato dal quale scaturirebbeobblighi di
protezioné"', quale “costante” del rapporto coniugale, in doi che rileva
e la dimensione di relazionalita in cui i coniugit®vano I'uno di fronte

all'altro, proprio in virtu del contatto sociales@uderebbe la possibilita di

conseguentemente, il danneggiato deve dimostravkre- al danno sofferto — solo la
condotta antigiuridica, e non anche la colpa[...]"

10 Cfr. Cass., Sez. Un., 18 luglio 2008, n. 1980%am. e dir, 2009, 1, p. 5 ss.

L sul tema cfr. ANicoLuss|, Obblighi familiari di protezione e responsabiljtéit., p.
929 ss.
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configurare, al contrario, il familiare alla stregudi un “passante”,
ignorandone piu che altro la «situazione relaziemasistente.

Il rapporto preesistente tra i coniugi e la preong di diritti e di doveri di
cui agli artt. 143 ss cod. civ., che secondo qustkgsa giurisprudenza che
ammette la risarcibilita dei danni endofamiliarmvia aquiliana, si riflettono
anche nella fase che precede la celebrazione d&lmmoaio, induce a
ritenere corretta 'impostazione in esame, ancheoimsiderazione del fatto
che altrimenti non si spiegherebbe neppure la zgetel dovere coniugale
nelle varie fasi che caratterizzano il rapporto.

Il coniuge, che con la sua condotta viene menocosdErvanza degli
obblighi coniugali, viola in realta “quel doverergeale di protezione che si
riassume in definitiva nel dovere di ciascuno dee dli evitare condotte
irriguardose che, rendendo intollerabile la conmgee provochino la grave
lesione personale che si determina con la sepaizia

La questione non € soltanto di ordine teorico, Ipdic rilievi pratici
risiedono nel rafforzamento di tutela del coniugéma dell’illecito, sia in
termini di onere della prova sia in ordine allasurezione della relativa
azione.

Al di la dello schema prescelto, contratto o cdotabciale, cio che é certo,
secondo tale indirizzo, € il risultato, ovvero fdipazione delle regole della
responsabilita contrattuale alle relazioni tra fari nell'ipotesi di
violazione dei doveri nascenti dal matrimonio, espamente previsti agli
artt. 143 ss cod. civ.

La configurabilita dei doveriex art. 143 cod. civ., quali doveri di
protezione, non va tuttavia esente da critiche, soltanto da parte di

coloro che propendono per un’applicazione dellapaesabilita da

#2\bid., p. 961.
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inadempimento senza dover ricorrere ai doveri ditgmioné®, ma
soprattutto da parte di chi insiste per la via baya™*.

| dubbi e le critiche sollevate non si pongono pti quei doveri di
contribuzione e di mantenimento, o per quelli aitith alla gestione della
comunione legale, aventi tutti natura economica, rnguardano, al
contrario, i doveri di natura personale, per i gusle rilevato, una lettura
in chiave contrattuale mal si concilia non solo t®esigenze di politica del
diritto, ma in termini di condivisibilita dell'impstazione.

Si ritiene, infatti, che I'iter argomentativo defeezioni Unite, relativamente
alla possibilita di riparare il danno non patrimaei anche in sede
contrattuale, nel quadro di una lettura dell’a@18 cod. civ. orientata nel
senso di intendere I'obbligazione quale rapportmglesso, comprensivo
anche degli obblighi di protezione della personan sia applicabile alla
ratio degli artt. 143 co. 2 e 147 cod. civ, in quantonaierebbe,
comunque, il dovere primario di prestazione.

In questo senso sembrerebbe corretto affermarepeheuanto si possa
valorizzare l'autonomia della «protezione», rispetall’'obbligo di
adempimento della prestazione, non pud prescindetk considerazione
del rapporto obbligatorio quale rapporto unitaienché complessb.

La teoria dei doveri di protezione e, dunque, déliligazione senza dovere
primario di prestazione, ha come obiettivo queliarehdere piu visibile
quello che gia vale in presenza di un contrattaoveri di protezione

scaturiscono pur sempre da fonti legali riconddicial canone della

213 Cfr. E. LA RosA, | danni nelle dinamiche familiari tra illecito, rpsnsabilita e
strumenti sanzionatori. Funzionalita ed efficierds rimedi,in La responsabilita civile
nel terzo millenniocit., p. 394.

21 Sul punto cfr. ECAMILLERI, Violazione dei doveri familiari, danno non patriniaie
e paradigmi risarcitorj cit., p. 433.

215 bid., p. 433.
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correttezza sancito dall'art. 1175 cod. civ. e @alkeriori specificazioni in
materia di buona fedexartt. 1337, 1366 e 1375 cod. T

Cio che si contesta € I'assenza della necessanteapposizione di interessi
che normalmente si riscontra nel rapporto obbligatonella relazione
coniugale mancherebbe, appunto, quantomeno nedla figiologica del
rapporto, 'antagonismo delle parti.

In realta questimpostazione, pur riconoscendodmagivita dei doveri di
protezione, non estende l'analisi all’elemento aleéllazionalita “[...] che,
nel momento in cui caratterizza I'obbligazione, a@bsenza prestazione, si
rivela I'aspetto costante, la cornice dentro lalgla prestazione si inscrive
solo come una variabile possibifé®

E stato osservato che nella famiglia gli obblighcai agli artt. 143 ss cod.
civ., rappresentano I'essenza stessa della presgzin quanto informati a
specifici doveri di cura e protezione. Dunque, Sostanza, nel negozio
matrimoniale, la prestazione globalmente intesa si sostanzia proprio
nell’obbligo di protezion&*®

Nonostante i dubbi avanzati sulla possibilita dihiamare anche per il
negozio familiare la teorica dei doveri di protemola dottrina piu recente
continua a rimarcarne la validitad

In particolare, e stato osservato che nell’ambéladrelazione familiare, il
rapporto tra prestazione e protezione, risultaresswertito, nel senso che

[1{H

il comportamento dovuto si conforma sul dovere pibtezione e le

% bid., p. 433.

217 Cosi C.CASTRONOVQ, La relazione come categoria essenziale dell’obligae e
della responsabilita contrattualeit., p. 67.

218 Cfr. L. MORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezioneit., p. 42. L’A. rileva che
e proprio nella relazione affettiva che “ha modo ndanifestarsi la prestazione di
protezione per eccellenza, quale unitario oggeittandnegozio che non puo ridursi al
paradigma dell'obbligazione in senso tradizionale&a che, nel momento della sua
realizzazione, all'obbligazione non puo rinunciare”

219 |bid., p. 42;A. NicoLuss|, Obblighi familiari di protezione e responsabilitait., p.
961.

116



VIOLAZIONE DEI DOVERI CONIUGALI E NATURA DELLA RESPONSABILITA

eventuali prestazioni, stabilite per legge o lilbeeate assunte dalle parti,
degradano ad una posizione di strumentalita vdlta raalizzazione del
progetto di cura®®.

Gli obblighi familiari di natura personale si sast&no, in quest’ottica,
proprio nel dovere di protezione reciproca, cheavqualificare I'oggetto
della prestazione cui sono tenuti i coniugi ad guiene. A tale assunto si
giunge aderendo all'accezione degli obblighi ditpreone «allo stato
puro»: il negozio familiare non implica la ricereal'individuazione di
obblighi ulteriori cui sono tenuti i componenti defamiglia, bensi la presa
d’atto che gli stessi costituiscono I'essenza del&stazione stessa.

Il richiamo alla teoria dei doveri di protezionegai utilizzato al fine di
dimostrare quanto dovrebbe gia risultare eviderddladpresenza del
vincolo, quello matrimoniale, corredato da dirgtidoveri giuridici la cui
violazione non puo, per ci0 stesso, trovare natuiikciplina se non
secondo le regole della responsabilita per inadierpio.

La «relativita» degli obblighi matrimoniali, che dgier sé non sono
configurabili in capo al «chiunque» generico di ailiart. 2043 cod. civ.,
dovrebbe essere sufficiente per qualificare lamatiella responsabilita in
senso «contrattuale».

Tale soluzione discende, inoltre, dall'attuaziomé mrincipio di solidarieta
che deve informare la relazione coniugale, chedutha «contenitore» entro
il quale la liberta individuale puo esplicarsi sariradursi in violazione dei
doveri specificamente individuati dal legislatorgano essi di natura
patrimoniale o non patrimoniale.

E evidente che, posto in questi termini, il nego@miliare impone di
tutelare l'affidamento della sfera giuridica deiopri familiari, da cui

scaturisce, in ragione del contatto sociale quali6, il dovere di «prestare»

220 MoRMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezioneit., p. 46.
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protezione e cura nello svolgimento del rappGicCio & testimoniato, tra
I'altro, dai rimedi che il legislatore della famiglha gia predisposto per
disciplinare i conflitti che possono insorgere eelarie fasi del rapporto,
compresa l'ipotesi in cui il negozio familiare nem ancora venuto ad
esistenza.

Questa impostazione costituisce il punto di padeteso a veicolare la
violazione del dovere coniugale al di fuori deit e a guidarla verso I'art.
1218 cod. civ.

Puo ritenersi plausibile che ci si trovi, anche ambito familiare, in
quell’area di confine tra responsabilita contrdduad extracontrattuale in
cui confluiscono tutte quelle “[...] ipotesi di damconnotate da profili che
le accostano ora all'una, ora all’altra senza inesa rendere persuasivo e
soddisfacente I'inquadramento che se ne voglia felé&a prima o nella
seconda. Ascriverle alla responsabilita contrattugaembra frutto di
enfatizzazione, e ricondurle a quella extraconieddt si rivela un

impoverimento®

221 gyl punto CCASTRONOVQ, Ritorno all’obbligazione senza prestaziomt., p. 694,
secondo cui non si puo ritenere che il paradigmiiotbligazione senza obbligo
primario di prestazione si possa riferire soltardala fattispecie della trattativa
precontrattuale, se non altro perché la naturarattnéle delle conseguenze risarcitorie
che derivano dalla violazione del principio di badede, a ben vedere, “[...] non é frutto
di una sorta di proiezione all'indietro del contoathe & ancora da stipulare e non e detto
che lo sara [...]". Cio che si dovra accertare gdarrenza di indici di qualificazione tali
da rendere giuridicamente rilevante, al pari dingoavviene nella trattativex art. 1337
cod. civ., la relazionalita del rapporto. Da cigide che nulla osta, in questa prospettiva,
che in altre situazioni, in cui venga in rilievaffidamento generato dall'approssimarsi
delle sfere giuridiche di soggetti determinatipessa applicare il principio della buona
fede.

22 Cosi C.CASTRONOVQ, La nuova responsabilita civilecit., p. 446. L’A., nella sua
analisi volta a descrivere la situazione di confili@lcune fattispecie di danno, che non
sono perfettamente inquadrabili in una, piuttodte cell’altra, area di responsabilita,
afferma che si tratta di “[...] ipotesi nelle qudi forma giuridica del torto
extracontrattuale appare insufficiente in quantanega in una troppo generica
responsabilitd del passante o responsabilita dehgbe, caratterizzata dal mettere in
relazione soggetti fino a quel momento estrangi.|..
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Capitolo IV

Istanze punitive e responsabilita endofamiliare:gfili di analisi

economica del diritto

Sommario: 1. Premessa2. Il rimedio ex art. 709ter cod. proc. Civ.:
un’ipotesi dipunitive damagéx3. | punitive damagesa il sistema detorts
e il breach of contract4. Il contributo dell’analisi economica del diritts.
L’efficiente rottura del rapporto matrimoniale nediperienza americané.

| temi della negozialita nel diritto di famigliaaiiano.

1. Premessa

Dall’analisi svolta nei precedenti capitoli, si paootare come il legislatore
della famiglia abbia inteso intervenire nel camptealrelazioni familiari.

Si e visto come nella fase che precede il matrim@sista un sistema di
sanzioni a carico del nubendo, nell'ipotesi regolal’art. 81 cod. civ., o

del coniuge in mala fede, nel caso di cui all’a&9 bis cod. civ., attraverso

Sul rapporto tra responsabilita per inadempimentesponsabilita aquiliana MANNA,
Lineamenti teorigiin Obbligazioni senza prestazione e obbligazioni ratucit., p. 3 ss;
L. LAmBO, Obblighi di proteziong cit., p. 20 ss; C.ROSSELLQ Responsabilita
contrattuale ed aquiliana: il punto della giurisptanza in Contr. e impresal1996, p.
641 ss; FGIARDINA, Responsabilita contrattuale ed extracontrattualign8icato attuale
di una distinzione tradizionaleMilano, 1993, p. 82; GALPA, Responsabilita civile e
dannq Bologna, 1991, p. 17; IMENGONI, Responsabilita contrattuale (dir. vigih Enc.
dir.,, XXXIX, Milano, 1988, p. 1072; G.SBISA, Responsabilita contrattuale ed
extracontrattuale: realtd contrapposte o convergedizpresupposti e di scopith Resp.
civ, 1977, p. 723 ss; FD. BUSNELLI, Verso un possibile riavvicinamento tra
responsabilita contrattuale ed extracontrattuai@ Resp. ciy. 1977, p. 748 ss; R.
SCOGNAMIGLIO, Responsabilita contrattuale ed extracontrattyaie Noviss. Dig. It,
XV, Torino, 1968, p. 671.
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cui si prevedono rimedi specificamente individugblti a regolare i
conflitti insorti.

E emerso in modo piuttosto evidente che non & @stambito che si pone
il problema in un’integrazione della disciplina cole regole di
responsabilita, dal momento che essa e gia conaanpla alcuni degli
istituti esaminati, ad eccezione dell’ipotesi in, clconiuge in buona fede,
nella previsione di cui all’art. 12Bis cod. civ., intenda dare dimostrazione
del pregiudizio sofferto.

Diversamente si pone la questione della resporisabélla fase fisiologica
del rapporto, nella quale, si & potuto constatarevale I'atteggiamento di
prudenza e di selezione degli interventi per cié chncerne la violazione
degli obblighi familiari. In questa fase, I'assendiauna sanzione diretta
nell'ipotesi di violazione dei doveri coniugali @ linea con il dettato
legislativo: I'art. 2941 n. 1 cod. civ. annovera te cause di sospensione
della prescrizione proprio il rapporto di coniugio.

Cio si ravvisa soprattutto nella formulazione dell’ 145 cod. civ. che
articola lintervento giudiziale al raggiungimentdi una soluzione
concordata e, ove non sia possibile, il legislatoomdiziona il potere
decisionale del giudice al fatto che entrambi iigghgli rimettano la
decisione. La fase di costanza della convivenzaimaniale €, dunque,
caratterizzata dall’assenza di una tutela risaieitper la violazione degli
obblighi matrimoniali. In questo quadro fa eccegidiart. 148 cod civ. in
tema di mantenimento dei figli, in cui I'interventpudiziale pud essere
richiesto da chiunque vi abbia interesse, e laiglisa in tema di abusi
familiari dettata dagli artt. 34bis e ter cod. civ. Tuttavia I'ordine di
protezione presuppone comunque ‘“lirrimediabiletu@ dell’'unita della
famiglia e provvede esso stesso al rimedio deliarinzione della fase di

costanza della convivenza matrimoniafé”

%3 Cosi A.NicoLuss|, Obblighi familiari di protezione e responsabilitéit., p. 946.
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Si tratta, dunque, di casi connotati da particotpeesita e in cui la condotta
del coniuge, o di un convivente, e causa di graegipdizio all'integrita
fisica 0 morale ovvero alla liberta dell’altro cage o convivente.

In questo caso, che a ben vedere determina, alte@mporaneamente, la
rottura della convivenza matrimoniale, si pone laegjione della
esperibilita dell'azione risarcitoria, mentre fatio dei limitati interventi
predisposti dal legislatore nella fase fisiologidal rapporto familiare
sembrerebbe far propendere per lidea che non & spazio per
I'applicazione delle comuni regole di responsaififit sebbene tale
possibilita non si possa, almeno astrattamentéyd=e, se non a costo di
pervenire ad una riaffermazione della specialitadd#to di famiglia.
Durante lo svolgimento del rapporto coniugale siejeuttavia, ritenere che
“appartenga proprio alla logica dei doveri matrinatinquello di evitare
una lite giudiziaria il cui scopo in definitiva n@arebbe altro che ottenere
una condanna dell'altro coniuge alladempimento whi’obbligazione
pecuniaria quale surrogato del bene personaledaBa violazione di un

dovere familiare®®.

24 pid., p. 947, secondo cui “[...] gli indici normatisono contrari alla responsabilita in
fase di costanza della convivenza o quanto memaopaksibilitd che in tale fase essa sia
fatta valere”.

In senso contrario cfr. AMORACE PINELLI, La responsabilita per inadempimento dei
doveri matrimonialj cit., p. 1235, secondo cui “[...] ove si ammdtapossibilita di
richiedere il risarcimento del danno in caso diazmne dei doveri matrimoniali, non ci
sembra possibile limitare I'esperimento dell’aziorseltanto all'ipotetica fase della
separazione, anche se indubbiamente, il piu delte \e due azioni (richiesta dei danni e
della pronuncia di separazione) verranno propostaegiantamente. La famiglia
tornerebbe, altrimenti, ad essere luogo di «imnduret privilegio»: se linteresse
individuale dei coniugi esiste, esso non puo clserestutelato in ogni momento del loro
rapporto”. Cfr., sul punto, RRESCIGNG Immunita e privilegiocit., p. 438, secondo cui
I'esclusione dell’azione risarcitoria non puo forslasull’esigenza di non turbare la
tranquillith domestica, essendo questa una “ragi@awero insufficiente, se si pensa che
tra coniugi, e tra genitori e figli, non & sandit@esponsabilita penale”.

2% Cosi A.NicoLuss|, Obblighi familiari di protezione e responsabiljtéit., p. 957.
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Quanto, invece, alla fase patologica del rapporthe si pone
successivamente alla rottura della convivenza matriale, il legislatore si
e preoccupato di predisporre un istituto, quelldl'abdebito della
separazionex art. 151 co. 2 cod. civ., la cui applicazione m@anfinalita
risarcitoria, ma determina la perdita del dirittd @mantenimento e
dell'aspettativa successoria a carico del coniitgauto responsabile della
intollerabilita della convivenza.

I limitati effetti dell’addebito e la lacuna che rseguentemente emerge
dalla sua applicazione, qualora vada a colpireiliwge che in ogni caso
non avrebbe avuto diritto al mantenimento, pudfiate porre un problema
di responsabilita, soprattutto, come osservatoadalbttrina, se tale
disciplina si mette a confronto con quella previs& il risarcimento del
danno in tema di invalidita del matrimonio imputaballa mala fede del
coniuge o del terzo: “la sanzione prevista dall’a®9 bis prescinde
addirittura dal danno, laddove la responsabilitda lge separazione non
produrrebbe nemmeno il risarcimento del daAffo”

Il tema riguardante la natura della responsabéi@ofamiliare, oltre ad
aver interessato le principali decisioni della gprudenza di merito e di
legittimita, € reso ancora piu attuale dal dibattélativo all’opportunita di
rintracciare natura punitiva in taluni istituti rotlotti dal legislatore.

Resta, dunque, da stabilire, nellambito dell’'asalirelativa alla
compatibilita tra rimedi giusfamiliari e regole desponsabilita, se vi sia
spazio nel nostro ordinamento, e in particolaredietto di famiglia, per
una funzione specificamente sanzionatoria dellpaesabilita, al pari degli
ordinamenti dcommon law

Lo spunto, in materia familiare, e offerto dallarma contenuta nellart.
709ter cod. proc. civ., che, nel prevedere una doppiaddea risarcitoria, Si

inserisce perfettamente nelle questioni riguardalai natura della

22 bid., p. 950.
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responsabilita familiare, includendo, peraltro, wlteriore aspetto di non
trascurabile rilavanza, ovvero quello relativo gilassibilita di interpretare
tale previsione normativa come veicolo per I'innathne di una espressa
ipotesi di danno punitivo.

Si tratta di un dibattito dottrinale che coinvolgen soltanto il diritto di
famiglia, ma anche altri settori dell’ordinamentarglico. Ed € da questa
prospettiva che si coglieranno, nelle prossimerpggirisultati piu evidenti

della scienza economica applicata ai rapporti fiannil

2. Il rimedio ex art. 709 ter cod. proc. civ.. un’ipotesi di punitive

damage®8

La possibilita di applicare le regole risarcitonella fase patologica del
rapporto matrimoniale o di convivenza €& espress&an@nevista dalla
disciplina riguardante la soluzione delle contreiemelle ipotesi di gravi
inadempienze e violazioni prevista dal codice dicedura civile all’art.

709ter co. Z%',

La norma in esame, introdotta dalla legge 8 felob2&06, n. 54, si occupa
di regolare i contrasti tra coniugi in ordine adlézcizio della responsabilita

genitoriale o delle modalita di attuazione delidéfmento dei minoff®.

227 La gravita delle inadempienze, da cui deriva égidizio all'interesse del minore,
sono quelle specificate agli artt. 330 e 333 cad., dn tema di decadenza dalla
responsabilita genitoriale sui figli e di condatel genitore pregiudizievole ai figli.

228 gul tema cfr.F. DAaNovI, Gli illeciti endofamiliari: verso un cambiamento Ige
disciplina processualedn Dir. famiglia, 2014, 1, p. 293 ss; IPARDOLESI, Vocazione
sanzionatoria dell’art. 709 ter c.p.c. e natura jfwhzionale della responsabilita civjlen
Danno e resp 2013, 4, p. 413 ss; MPALADINI, Misure sanzionatorie e preventive per
I'attuazione dei provvedimenti riguardo ai figlirat responsabilitd civile, punitive
damages e astreinten Fam. e dir, 2012, 8-9, p. 853 ss; GIACOBBE-P. VIRGADAMO,
L'art. 709 ter c.p.c. e i c.d. danni punitivi nebentroversie sull’esercizio della potesta e
sulle modalita di affidamentoll matrimoniq Separazione personale e divorzim
Trattato di diritto civilediretto da R. Sacco, Torino, 2011, p. 497 sEREZzzA, Appunti

e spunti sull'art. 709 ter c.p.cin Giust. civ, 2009, I, p. 29;b., Mantenimento diretto e
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L’esame della norma e utile, ai fini della presantéagine, perche prevede,
in caso di gravi inadempienze o di atti che prowechcomunque
pregiudizid®® al minore in affidamento, oltre alla possibilitargl giudice
di modificare i provvedimenti emessi e di ammoniile genitore

inadempient€®, anche di disporre il risarcimento del danno acoadi uno

affidamento condivisoMilano, 2008, p. 39 ss; GCASTRONOVQ, Del non risarcibile
aquiliano: danno meramente patrimoniale, c.d. perdli chance, danni punitivi, danno
c.d. esistenzialen Eur. e dir. priv, 2008, 2, p. 331 ss; @ASSANO, In tema di danni
endofamiliari: la portata dell’art. 709 ter, comma, c.p.c. e di danni prettamente
“patrimoniali” fra congiunti, in Dir. famiglia, 2008, Il, p. 498; GFAccl, L'art. 709 ter
c.p.c., l'illecito endofamiliare ed i danni punitjin Fam. e dir, 2008, 1, p. 21 ss; EA
Rosa, Il nuovo apparato rimediale introdotto dall'art. ®0ter c.p.c. | danni punitivi
approdano in famiglia?in Fam. e dir, 2008, 1, p. 64 ssA. FIGONE, In tema di
risarcimento del danno ex art. 709 ter c.pin Danno e resp.2008, 7, p. 800 ss; G.
FERRANDO, Responsabilita civile e rapporti familiari alla lecdella I. n. 54/2006in
Fam. pers. succ2007, 7, p. 590 ss; ®ONZANELLI, Danni punitivi: no, graziein Foro

it.,, 2007, |, p. 146 ss; @E MARzO, L'affidamento condiviso, |, Profili sostanziaiin
Foro it., 2006, V, p. 95; EZANETTI VITALI, sub. art. 709 ter c.p.cin Il Codice civile
Commentario diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2006, p. 47-48;, BENA, La
responsabilitd per violazione dei provvedimentil’atfidamentq in La responsabilita
nelle relazioni familiarj cit., p. 247 ss; IZINGALES, Misure sanzionatorie e processo
civile, osservazioni a margine dell’art. 709 tepc., in Dir. famiglia, 2009, 2, p. 404 ss.
2 B, LENA, La responsabilita per violazione dei provvedimesil'affidamentg in La
responsabilita nelle relazioni familigrcit., p. 251 ss.

230 | 'ammonimento previsto dall’art. 70@r cod. proc. civ. serve ad intimare al genitore
inadempiente la cessazione immediata della congo#giudizievole, con l'avvertenza
delle conseguenze ulteriori in caso di inosservaBza punto cfr. Tribunale Varese 7
maggio 2010, inFam. pers. sucg.2010, 6, p. 472, secondo cui “I'ammonizione del
genitore, nell'orbita del giudiziex art. 709 ter, 2° co., n. 1 c.p.c., ha la funziahe
richiamare il coniuge al rispetto dei doveri cheldgge gli assegna in ragione delle
situazioni giuridiche soggettive che trovano respiella compagine familiare (vuoi a
contenuto esistenziale, vuoi a contenuto patrinlehi@, pertanto, opera come un
deterrente psicologico; 'ammonizione ha ancheutaione di provocare I'adempimento
del genitore ammonito; I'eventuale seconda ammon&io una somma di ammonizioni)
legittima, infatti, il potere del giudice di ristidibe le condizioni di separazione, di
modificare il regime dell’affido, di ricorrere alipporto dei servizi sociali per indagare la
capacita genitoriale parenting dellammonito cosicché questi € scoraggiato dal
persistere nella condotta violativa dei doveri fizaml’.
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dei genitori, anche nei confronti dell’altro, oltala condanna al pagamento
di una sanzione amministrativa pecuniatia

L’ambito di applicazione della norma riguarda noltanto le ipotesi che si
ricollegano alla crisi familiare e, dunque, allgp@eazione, al divorzio,
all’'annullamento del matrimonio e ai rapporti trangori, ma si estende
anche alle controversie tra genitori non coniugaticio per effetto
dell’espresso richiamo contenuto nell’art. 4 cd.. 54/2006.

La norma, che ha l'indubbio pregio di rafforzaretlsgela del minore, si
presta, tuttavia, a varie interpretazioni in ordiléa natura del tipo di
risarcimento in essa previsto. La dottrina e, dendglivisa: da una parte
quegli autori che ritengono operanti le regole efiponsabilita di cui agli
artt. 2043 e 2059 cod. civ. e dall’altra coloro chwvece, ravvisano nella
formulazione dell’art. 70%er cod. proc. civ. l'introduzione dei tanto

discussipunitive damagéd? di matrice anglosassone, criticamente definiti

31 B. LENA, La responsabilita per violazione dei provvedimenti’affidamento in La
responsabilita nelle relazioni familigricit., p. 266, che rileva la funzione pubblicistic
volta a rafforzare il rispetto per la concreta atione dei provvedimenti giudiziari.

Parte della dottrina, inoltre, assimila tali progiiraenti agliastreintesdi origine francese:
si tratta di strumenti di coercizione indiretta cfumzione punitiva e non risarcitoria.
L'applicazione di tale istituto avviene attravetaocorresponsione di una somma che il
debitore inadempiente deve versare al beneficaféocui determinazione fa riferimento,
oltre al grado della colpa, alla capacita patrimtndell'inadempiente e non, invece, al
danno subito dal beneficiario. Sul punto cfr. LALSANESCHI, | procedimenti di
separazione e divorzjccit. p. 356; CM. BIANCA, La nuova disciplina in materia di
separazione dei genitori e affidamento condivisimp riflessionj in Dir. famiglia,
2006, 2, p. 680, secondo cui l'art. 76 “sul modello francese dedlstreinte ha
introdotto l'istituto della sanzione amministrati@aarico del genitore colpevole [...]".

32| a categoria dgdunitive damagesoperanti nei sistemi diommon lawassolve ad una
funzione punitiva nei confronti di un soggetto Esoolpevole per aver commesso con
dolo o in malafedengaliceo gross negligengeun fatto connotato da particolare gravita e
riprovevolezza. Essi trovano il loro fondamento pehcipio secondo cui nessuno puod
trarre profitto dal compimento di una condottadiie.

Essi si distinguono dai cdlisgorgement damagegshe, sempre sul presupposto di
impedire che un soggetto possa trarre profittocdahpimento di un illecito, basano la
finalita del rimedio sulla necessita di dover sjergl I'autore dell’illecito dall’indebito
guadagno ottenuto.
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come “figli di una notte risarcitoria nella qualerbnon si distingue tra cio
che & dentro e cid che sta fuori dai confini dedigponsabilita [...F**.

La diversita di vedute non e solamente teoricappl@azione delle
ordinarie regole di responsabilita richiede in primogo la prova del danno
subito e poi, successivamente, la quantificaziaglepregiudizio provocato
sulla base delle conseguenze prodotte, mentreamglodpunitivo, volto a
perseguire finalita di deterrenza e punizione,]'{iene sanzionatax sela
condotta lesiva (prescindendo dal pregiudizio sybih concreto, dal
danneggiato), attribuendosi rilievo, ai fini dalt debeatur all’elemento
soggettivo o alla gravita della condotta, e, rispeal quantum al
patrimonio del danneggiante [.2}*

In altre parole, cio significa che, se si propepée la natura punitiva del
rimedio, chi agisce ai sensi dell'art. 7G8r dovra dare prova solo
dellinadempienza del genitore, la cui gravita werrlasciata
all'apprezzamento del giudice, mentre se si optdgmeatura compensativa
del risarcimento, bisognera provare la ricorrentatutti i presupposti
oggettivi e soggettivi del fatto illecito, secongonorme generali in tema di
responsabilita>.

In particolare, parte della dottrina ritiene cawetdistinguere, in
applicazione della norma, tra la funzione sanziomatda attribuire alla

sanzione amministrativa pecuniaria e quella risamei di cui all’art. 709

Per una ricostruzione, anche in chiave storicapdaitive damagesfr. P.PETRELLI, Il
principio di precauzione. Funzione preventiva e ipua del risarcimento in Trattato
della responsabilita contrattualdiretto da G. Visintini, vol. lll,IlI risarcimento del
danno contrattualePadova, 2009, p. 157 ss;BENATTI, Correggere e punire dalla law
of torts all'inadempimento del contraftdilano, 2008, p. 1 ss.

233 Cosi C.CASTRONOVQ, Del non risarcibile aquiliano: danno meramente paoniale,
c.d. perdita di chance, danni punitivi, danno @sistenzialgecit., p. 326 ss.

234 Cfr. C. PADALINO, Le controversie tra genitori sulla potesta, I'inadpimento e le
sanzionj in L’affidamento dei figli nella crisi della famigliaM. SESTA (a cura di),
Torino, 2007, p. 905.

235 Cfr. M. SESTA, Manuale di diritto di famigliacit., p. 378 ss.
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ter co. 2 nn. 2 e 3, ritenendo applicabili, in quesdso, le norme in tema di
responsabilita aquiliana e rifiutando I'ammisstilinel nostro sistema, dei
c.d. danni punitivi*’. Cio, & stato osservato, anche “senza dover riargc
all'effetto deterrente che, attraverso la minac®#a sanzione risarcitoria,
il legislatore ha espressamente vol@td”

Altri ancora ritengono che il rimedio tipizzato lzehorma in esame vada ad

introdurre la figura dei danni punitiif e cid in considerazione del

23 Cfr. Tribunale di Pavia 23 ottobre 2009,Aam. e dir, 2010, 2, p. 149. Sul punto cfr.
G. GIACOBBE — P. VIRGADAMO, L’art. 709 ter c.p.c. e i c.d. danni punitivi nelle
controversie sull’esercizio della potesta e sulledalita di affidamentpin Trattato di
diritto civile diretto da R. Sacco, cit.,, p. 50@; FERRANDO, Responsabilita civile e
rapporti familiari alla luce della I. 54/2006cit., p. 590 ss, in cui I'A. rileva che “[...]
I'art. 709 ter, lungi dal prevedere alcune ipotesi di respongabdivile in famiglia
caratterizzate da una “speciale” funzione sanzmiet si limita a prevedere una
“speciale” sede processuale ove fare valere tatepe”; PLA VECCHIA, Inadempienze e
violazioni nell'affidamento condivisdrimini, 2007, p. 62 ss; GINOCCHIARO, Misure
efficaci contro gli inadempimentin Guida dir., 2006, 11, p. 63, in cui l'analisi &
orientata nel senso di ritenere che “il nuovo &Bter c.p.c. non ha innovato la materia,
sicché, conformemente alla nostra millenaria tiadz giuridica, deve concludersi che
anche questa particolare ipotesi di risarcimentb ddno possa essere pronunciata
soltanto se e nei limiti in cui vi sia un dannoiuxio”; F. TOMMASEO, Le nuove norme
sull’affidamento condiviso: profili processuainh Fam. e dir, 2006, 4, p. 400; AGRECO,
La responsabilita civile nell'affidamento condivjso Resp. ciy.2006, 8-9, p. 731 s§.
CASSANO, In tema di danni endofamiliari: la portata dell’arf09-ter, comma 2, c.p.c. ed
i danni prettamente “patrimoniali” fra congiuntiit., p. 498 ss.

237 Cfr. B.LENA, La responsabilita per violazione dei provvedimenii’affidamentg in
La responsabilita nelle relazioni familiarcit., p. 266; EVuULLO, Affidamento dei figli,
competenza per le sanzioni ex art. 709 ter e caaceon le misure attuative del fare
infungibile ex art. 614 bjg-am. e dir, 2010, 10, p. 930.

% In dottrina cfr. E.LA Rosa | danni nelle dinamiche familiari tra illecito,
responsabilita e strumenti sanzionatoRunzionalita ed efficienza dei rimedn La
responsabilita civile nel terzo millennioit., p. 439 ss;0., Il nuovo apparato rimediale
introdotto dall’art. 709 ter c.p.c. | danni punitiapprodano in famiglia?cit., p. 64 ss;
M. SERPOLLA, Il danno del genitore nei confronti del minore eutio dei genitori nei
confronti dell’altro, in Trattato dei nuovi danndiretto da P. Cendon, vol. Ill, Padova,
2011, p. 135 ss; ADI GIROLAMO, Art. 709-ter c.p.c.: indirizzi giurisprudenziali &e
anni dalla riforma in Giur. meritqg 2009, 10,passim;F. FAROLFI, L’art. 709-ter c.p.c.,
sanzione civile con finalita preventiva e punitiv&am. e dir, 2009, 6, p. 610 ss; G.
CASABURI, La nuova legge sull'affidamento condiviso (ovvdorse: tanto rumore per
nulla), in Corr. meritg 2006, 5, p. 572; AGRAzIOSI, Profili processuali della L. n. 54
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risarcimento che, nell’ipotesi dell'art. 7G8r, non avrebbe l'obiettivo di
compensare la lesione del bene protetto subitaatpdetto passivo, bensi
quello di dissuadere il genitore dalla condottagpréizievole o dalla grave
inadempienzz®.

Il presupposto relativo alla “gravita della conddttdel genitore ha fatto
emergere la convinzione che datio della norma fosse quella di sancire
'ingresso a questa tipologia di danni ed € in tmesenso che si e
pronunciato, tra gli altri, il Tribunale di Messinatabilendo che ‘il
risarcimento del danno previsto dai punti 2 e J'all 709 ter c.p.c.
costituisce una forma giunitive damagesvvero di sanzione privata, non
riconducibile al paradigma degli artt. 2043 e 28592,

Dalle motivazioni della sentenza emerge che la 4/2B06 ha recepito
largamente I'esperienza angloamericana, non rildwarhe si tratti di una
categoria di danni sconosciuta al nostro ordinameirnt questo caso,
prosegue il Tribunale, la condanna a risarcire persegue la finalita di
compensare, ma quella di punire, con l'obiettivaldisuaderetd detej il
genitore dal compiere ulteriori atti che possanmpmmettere l'interesse
del minore.

L’accoglimento dei danni punitivi nel nostro ordmento non sembra

essere condiviso dalla giurisprudenza di legitéffitt la quale in qualche

del 2006 sul c.d. affidamento condiviso dei figliDir. famiglia, 2006, 4, p. 1884; ®E
MARz0, L'affidamento condiviso, |, Profili sostanziadit., p. 95.

239 Cfr. R.Russq L'ascolto del minore. La disciplina dell’art. 7G8r c.p.c, in Relazione
tenuta all’incontro di studio organizzato dal C.S.k®l Catania “Diritto civile e penale
della famiglia”, 19-21 aprile 2006, p. 21.

240 Cosi Tribunale di Messina 5 aprile 2007, Fam. e dir, 2008, 1, p. 60 ss. In questa
stessa direzione cfr. Tribunale di Messina (degr8tottobre 2012, irbanno e resp.
2013, 4, p. 409 ss; Tribunale di Padova 30 ott@@@9, inFam. e dir, 2009, p. 610.
Contra, Corte d’Appello di Trento, 16 agosto 2008Danno e resp.2009, 1, p. 92 ss.

241 Cfr. Cass. 8 febbraio 2012, n. 1781,0anno e resp.2012, 6, p. 609 ss; Cass. 19
gennaio 2007, n. 1183, Eur. e dir. priv, 2007, 4, p. 1129, in cui la Corte ha specificato
che “[...] nel vigente ordinamento alla responsibiktivile & assegnato il compito
precipuo di restaurare la sfera patrimoniale dghstto che ha subito la lesione, anche
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occasione ha respinto la richiesta di delibazionsemtenze statunitensi,
riguardanti condanne al risarcimento dei danni fnirilevandone la
contrarieta all’ordine pubblico.

Tuttavia, il giudice di merito, nel sostenere I'tagso dei danni punitivi per
via dell'art. 709ter cod. proc. civ., interpreta la decisione dellat€arel
senso di ritenere che la stessa non ha negatméaae ammissibilita di tali
danni nel nostro ordinamento, ma ha escluso, itegialiverse da quelle
contemplate dall’art. 70®er, che gli stessi potessero trovare collocazione
nel quadro della disciplina della responsabilitailej dovendo, invece,
trovare fondamento in una norma di diritto positivo

Rilievi critici al riconoscimento di tali danni nehostro ordinamento
vengono sollevati da chi ritiene che I'art. 79 cod. proc. civ. “non fa
alcun riferimento a tale figura e parlando di risaento del danno sembra
chiaramente rivolgersi alla figura nota al nostrdimamento, non certo a
una sconosciuta®,

Al di la dei dubbi interpretativi sugli aspetti pi@mente sostanziali che
continuano a dividere, da un lato, la giurispru@dedz merito e, dall’altro,

quella di legittimita, occorre riflettere soprattusulle questioni di ordine

mediante I'attribuzione al danneggiato di una sondindenaro che tenda ad eliminare le
conseguenze del danno subito mentre rimane estedrsistema l'idea della punizione e
della sanzione del responsabile civile ed é indiffee la valutazione a tal fine della sua
condotta. E quindi incompatibile con I'ordinameitdiano l'istituto dei danni punitivi”.
Contra, Cass. 22 ottobre 2010, n. 21718Fam. e dir, 2011, p. 769.

242 Cosi A.NicoLuss|, Obblighi familiari di protezione e responsabiljtéit., p. 951; C.
PADALINO, Le controversie tra genitori sulla potesta, I'inadpimento e le sanzigrgit.

p. 912- 913, in cui I'A. sottolinea come dagli giteparatori alla L. 54/2006 non si evince
in alcun modo che il legislatore abbia voluto feferimento all’esperienza anglosassone
nella materia dell’affidamento dei figli. Al contie, nei lavori preparatori & stato chiarito
apertamente che la nuova disciplina era ispirataadizionali strumenti civilistici” (cfr.
p.d.l. 66/2001). Dunque, ‘il legislatore non hardobotto alcunquid novum ma si é
limitato ad applicare [...] un tradizionale strurteercivilistico a tutela del diritto
soggettivo alla bigenitorialita, qualora tale daivenga leso dal comportamento doloso o
colposo posto in essere da uno dei genitori”.

Sul punto cfr., tra gli altri, SMOTTA - A. DISTEFANO, L’affidamento dei figli nella crisi
della coppia Acireale-Roma, 2008, p. 82.
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processuale per comprendere in che modo il proecadmex art. 709ter
cod. proc. civ. si collochi all'interno del sistema

Sebbene da piu parti si sia denunciata I'incompadibstrutturale tra il
procedimento speciale regolato all’art. 706& e |'azione risarcitoria
ordinaria si deve ritenere che il rimedio di cunai 2 e 3 non abbia natura
volontaria, ma contenziosa e, dunque, occorre fwen atto — senza
eccessivo turbamento — di un ulteriore caso di calzeazione del
giudizio su diritti, e cioé sull’esperibilita delkzioni risarcitoriede quibus
nell’ambito del procedimento camerale specialeréx7@9ter, in omaggio,
deve ritenersi, a principi di concentrazione echecaia processualé™.
Quanto all'ipotesi prevista dal n. 2 dell’art. 7@&9, relativa al risarcimento
che uno dei genitori dovra corrispondere al mintmeproposizione della
domanda dipendera dal genitore non inadempientquale agira come
sostituto processuale, e non in qualita di rapptesge, facendo valere in

nome proprio il diritto al risarcimento del figliminore*.

%3 Cosi V.RossIN| sub. art. 709 ter cod. proc. civ. (Soluzione delmtroversie e
provvedimenti in caso di inadempienze o violazjoim)Commentario alle riforme del
processo civileA. BRIGUGLIO e B. CAPPONI (a cura di), Padova, 2007, p. 407. Nello
stesso senso cfr. BCEUSA Gli abusi della potesta genitoriglén Trattato dei nuovi
dannidiretto da P. Cendon, cit., p. 490, secondo cué“si neghi a tali figure risarcitorie
la funzione punitiva, il giudizio non potra essehe di cognizione piena secondo i crismi
tradizionali del risarcimento compensativo, basatgli ordinari principi della domanda,
del rispetto della normale distribuzione degli opeobatori stan equantum e dunque la
pronuncia non potra spettare che al collegio (@mino minorile che sia)”. In senso
contrario cfr. ELA RoOsA, Il nuovo apparato rimediale introdotto dall’art. ®er c.p.c. |
danni punitivi approdano in famigliaZit., p. 64 ss, la quale, nell'analizzare la ratel
rimedio exart. 709ter, ha escluso che i nn. 2 e 3 possano evocare il rinregarcitorio
ordinario: ci0 a causa non soltanto della natura pontenziosa del procedimento
previsto dalla norma, ma anche perche I'applicazidell’art. 2043 cod. civ. richiede la
prova di tutti gli elementi a fondamento della psst risarcitoria, attraverso
I'instaurazione del contraddittorio tra le partidCsecondo I'A., contrasterebbe con la
ratio del procedimento, ispirato ad esigenze di celerdaimmediatezza, con tutte le
preclusioni che ne deriverebbero.

244 Cfr. V. RossIN|, sub. art. 709 ter cod. proc. civ. (Soluzione demtroversie e
provvedimenti in caso di inadempienze o violaziasif), p. 408.
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Il n. 4 dellart. 709ter prevede, poi, la possibilita per il giudice di
condannare il genitore inadempiente al pagamentourth sanzione
amministrativa pecuniaria a favore della Cassaeedmthmende. Si tratta di
un provvedimento che ha quasi certamente funzionéipa, ma che a ben
vedere non involge la corresponsione di una sonlii@tra coniuge o al
minore, ma denota la finalita pubblicistica dellangione irrogata, in
risposta al particolare disvalore della condotth ginitore inadempiente
posta in violazione dell’interesse del minore.

Posto, dunque, che con la norma in esame il légrelanon abbia inteso
introdurre la categoria dei danni punitivi, resta da chiarire quale sia la
natura della responsabilita derivante dalla coraddéd genitore.

Dall’analisi della formulazione dell’art. 708er emerge chiaramente la
volonta del legislatore di collegare il risarcimemome conseguenza della
gravita dell'inadempimento. Da cid discende I'ekibnza di un’indagine,
appunto non richiesta dalla norma, volta ad aceitgprofilo soggettivo
della condotta del coniuge-genit6f® che, peraltro, contrasterebbe con la
natura e laratio dei provvedimenti in esame, i quali dovrebberoeess
adottati con una certa immediatezza.

A voler indagare sulla natura della responsabd#éconiuge che si renda
inadempiente o0 che commetta violazioni in ordin¢ée ainodalita di
attuazione dell’affidamento dei minori, si deveeviire che, anche in questi
casi, si e in presenza di un obbligo specificamemdeviduato all’art. 147
cod. civ., che non si rivolge ad un generico «chue», ma si instaura per
via del rapporto esistente tra genitore e figlicart. 4 della L. 54 /2006

estende I'applicazione dell’art. 7@r anche alle ipotesi di controversie tra

% In questo senso cfr. MORMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezionecit., p. 83

ss, in cui I'A. ricollega la pretesa risarcitoridi, cui all’art. 709ter cod. proc. civ. alle
regole della responsabilita da inadempimento, aitedo come anche in questo caso non si
riescano “a comprendere le ragioni della ritrosiall’adattamento del rimedio

‘contrattuale™.
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genitori non coniugati, perche cio che importa eng® la relazione
qualificata in cui vengono a trovarsi i genitorurpn assenza di un vincolo,
ma pur sempre in presenza di doveri specificamiexigiduati all’'art. 147

cod. civ., dai quali discendono obblighi giuridb@n definiti.

Laratio della L. 54/2006 e da ricercare proprio nella wtdodel legislatore
di garantire un equilibrato sviluppo dei rapporta tgenitori e figli

“incentrato non piu sulla continuita del nucleo fiéane bensi sulla
valorizzazione dei rapporti con i due genitét?’ in applicazione del
principio della bigenitorialita che informa la diglina sull'affidamento

condiviso.

3. | punitive damagesra il sistema deitorts e il breach of contract

Il dibattito che ha caratterizzato l'introduzionel drimedio risarcitorio

previsto all'art. 709ter cod. proc. civ. deve indurre a riflettere sulla
possibilita di riconoscere alla responsabilita Uoazione che non sia
esclusivamente compensativa, ma che possa inclatiste interno anche

una finalita punitivd’’. Piuttosto che trasportare i danni punitivi

4% Cosi P.PARDOLES|, Vocazione sanzionatoria dell’art. 709 ter c.p.c.natura
polifunzionale della responsabilita civjleit., p. 413 ss.

" In Inghilterra la nascita dei danni punitivi vief&tta risalire al 1763, ai due casi
Wilkes v. Wood Huckle v. Moneysebbene gia nel XIIl secolo vi é traccisstiitutesche
prevedevano la sanzione dei danni punitivi. L’or@idegliexemplary damagegiene
giustificata da due fattori principali, il primotaheva al ruolo della giuria nel processo
inglese, i cui poteri, com’e noto, erano ampiameligerezionali e riguardavano funzioni
non solo strettamente giudiziarie, ma anche ingastie, il secondo argomento, piu
plausibile, si ricollega alla esigenza di riconascell’attore le offese e le umiliazioni
subite, e dunque il danno morale, che a quell'epuwa era riconosciuto, quale danno
risarcibile, dalcommon lawA cio occorre aggiungere, seconddBENATTI, Correggere

e punire dalla law of torts allinadempimento deaintratto, cit., p. 7, che e proprio a
partire dal cas@Wilkes v. Woodhe si richiede, per il riconoscimento dei danmipvi,
“l'oltraggiosita della condotta e quindi I'esistendi malice, oppression o gross fraud”, il
Cui accertamento e ritenuto, ancora oggi, impreliile per la loro ammissibilita.
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anglosassoni e impiantarli nel nostro ordinamesgyattutto in un ambito
cosi delicato come quello dei rapporti tra geniterfigli, occorrerebbe
prima comprenderne la portata e le consegiéhze
Cio non puo prescindere da un’analisi dei dannitpiirtosi come si sono
sviluppati nei sistemi anglosassoni. Gli ordinametit common law
contemplano, infatti, oltre ai danni aventi finalitompensatoria, anche
misure afflittive connotate da una finalita purdtie sanzionatoria, volta a
punire il colpevole per aver posto in essere, coio @ in mala fede (c.d.
malice una condotta particolarmente grave e riprovevole.
Con la predisposizione di tali rimedi si perseglueluplice obiettivo di
sanzionare in modo esemplare l'autore della coadatecita e di
scoraggiare il compimento di ulteriori illeciti delstesso disvalore. La
finalita di deterrence che assicura una protezione che la mera
compensazione del danno causato di per sé non tigamnsi attua
attraverso l'applicazione di una sanzione esemplaie da scoraggiare
chiunque dal compiere gli stessi illeciti, rappréaado un monito per
I'intera generalita dei consociati.
Si distinguono due tipologie di danni punitivi:

1. i danni punitivi in senso stretto, che possono resdejuidati

indipendentemente da quelli compensativi;

Nell’ordinamento statunitense il primo caso in ftubno riconosciuti punitive damages
e quello diGenay v. Norrisdel 1784, cui seguCoryell v. Collboughdel 1791.
L'applicazione dei danni punitivi si diffuse velonente in quasi la totalita degli Stati
americani e la Corte Suprema nel 1851 affermo alherd ammissibilitawill not admit of
argument Inizialmente era dibattuta la natura da riconosae tali danni, poiche per
alcune giurisdizioni la loro funzione era prevagménte compensativa, mentre altri
giudici attribuivano aipunitive damageda principale funzione dideterrencee di
punizione.

%8 Sul tema cfr. PPARDOLES|, Vocazione sanzionatoria dell'art. 709 ter c.p.matura
polifunzionale della responsabilita civjlesit., p. 413 ss;0., La Cassazione, i danni
punitivi e la natura polifunzionale della respong#é civile: il triangolo no!, in Corr.
giur., 2012, 8-9, p. 1070pl, Danni punitivi all'indice? in Danno e resp.2007, 11, p.
1125; GIPONZANELLI, | danni punitivi in Nuova giur. civ. comm2008, Il, p. 25.
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2. i danni punitivi in senso lato, che, invece, vergaeterminati con
riferimento ad un multiplo dei danni compensativi.

Lo sviluppo dell'applicazione dei danni punitivilakame delle Corti
statunitensi ha portato ad una interpretaziondiedadeqgli stessi, che, come
si vedra, sconfina dal tradizionale ambito ¢®t per raggiungere l'area
dell'inadempimento del contratto.
In generale, le Corti statunitensi non applicam@amni punitivi nell’ipotesi
di breach of contract in quanto I'inadempimento contrattuale resta
disciplinato dallalaw of contracts Cio in ragione dell’applicazione del
Restatement of Contra¢tsr cui € stabilito testualmente clige punitive
damages are not recoverable for a breach of comttadess the conduct
constituting the breach is also a tort wich puretidamages are
recoverablegStatement 2 of Contragts
Tradizionalmente tale regola non trovava applicagiqualora ibreach of
contractsi delineava come una figura indipendentéodi. Un esempio era
'azione relativa al breach of contract to marriage relativo
all'inadempimento della promessa di matrimonio, ,chenostante la sua
natura contrattuale, consentiva alle Corti di aggvk i rimedi delort e,
dunque, anchegunitive damagéé®.
La possibilita di applicare i danni punitivi ad ahe ipotesi di
inadempimento contrattuale traeva fondamento npddicolare natura
dell'interesse, strettamente personale, che sndgea proteggere. Cio che

rilevava era, pero, non il semplice inadempimentdlad promessa di

249 Una delle prime applicazioni dei danni punitiviealpotesi di inadempimento della
promessa di matrimonio e data dal famoso @asxyell v. Collbourg.Cfr. F. BENATTI,
Correggere e punire dalla law of torts all'inadermnto del contrattccit., p. 219 ss.
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matrimonio, ma la condotta dolosa del nubendo cheduceva nell’aver
stipulato la promessa senza essere seriamenteionato ad adempief&.
Un altro settore nel quale trovavano applicaziodanni punitivi era quello
del breach of a public service contra@l fine di sanzionare in maniera piu
incisiva l'inadempimento di obbligazioni a favorelgubblico da parte di
societd esercenti un pubblico servizio. Anche inesfo caso
I'inadempimento veniva considerato un vero e pmioit che si traduceva
nell'abuso della societa in ragione, il piu delleltg, della superiorita
economica rispetto ai cittadini.

Successivamente, in un’epoca in cui tali azionserr la loro efficacia a
causa del minore utilizzo déreach of contract to marrg della minore
espansione dei danni punitivi nel settore pleblic service contractdali
danni, in area contrattuale, sono stati risarcitarggo l'inadempimento
andava ad integrare, in generale, una fattispeaiééndente diort®*,
ovvero quando I'inadempimento era fraudolento wesificava attraverso la
contemporanea presenza di un illecito. Le Corti, queste ipotesi,
richiedono non soltanto la prova dell'inadempimemtigper sé insufficiente
ai fini dell’applicazione dei danni punitivi, ma &re la “violazione di un
dovere autonomo ed indipendente dal contrattoty( of good faitho
fiduciary duty o special relationship o da una condotta particolarmente
grave®*?

La scelta delle Corti statunitensi di non limitate conseguenze
dellinadempimento contrattuale akpectation interestche persegue
I'obiettivo di porre la parte nella stessa posigian cui sarebbe venuta a

trovarsi se vi fosse stato I'adempimento, trovade ragioni nell'idea che,

20 p. PeTRELLI, Il principio di precauzione. Funzione preventiva panitiva del
risarcimentq in Trattato della responsabilita contrattuatéretto da G. Visintini, cit., p.
165.

*1\bid., p. 166.

*?bid., p. 171.
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spesso, non solo questo rimedio hon € compensat&® necessario anche
introdurre finalita dideterrencein condotte particolarmente gravi, e cio
nonostante si tratti di ambiti che si trovano alfaori del tort inteso in
senso stretto.

Da questa breve analisi si € potuto constatare clapelicazione dei
punitive damageson abbia riguardato soltanto I'area strettamargeente
aitorts, ma abbia avuto delle ripercussioni anche in amiohtrattuale.

La questione della trasposizione di tali danni mestro ordinamento si e
cosi direzionata sia nel senso della delibazionesatitenze straniere
contenenti condanne ai danni punftiVisia nel quadro di un’ammissibilita
di tali condanne da parte dei Triburi&i

Ma quali sono gli esiti dell'applicazione di talawni connotati da una
preminente finalita di deterrenza? Della questisne occupata, appunto,
I'analisi economica del diritto che ha dedicatoedsr studi ai casi in cui
possono essere applicati e alla determinazione'adwitiontare da

corrisponder&®.

>3 Cass. 8 febbraio 2012, n. 1781, cit., p. 609 sssCH gennaio 2007, n. 1183, cit., p.
1129.

% Cosi Tribunale di Messina 5 aprile 2007, cit., @.s8; Tribunale di Messina (decreto)
8 ottobre 2012, cit., p. 409 ss; Tribunale di Mal@2 novembre 2007, cit.; Tribunale di
Padova 30 ottobre 2009, cit., p. 6Tantra, Corte d’Appello di Trento, 16 agosto 2008,
cit., p. 92 ss; Corte d’Appello di Venezia 15 ot®B001, cit.

2% Cfr. T. EISENBERG & AL., Reconciling Experimental Incoherence with Real \Worl
Coherence in Punitive damagen 54 Stan. L. Reyp. 1239, (2002); DD. ELLIS JR.,
Fairness and Efficency in the Law of Punitive Das®sgn 56 Cal. L. Rey.p. 3, 13,
(1982); G.T. ScHwWARTZ, Deterrence and Punishment in the Common Law oftReni
Damagesin 56 Cal. L. Rey.p. 133, (1982); DD. ELLIOT, Why Punitive Damages Don't
Deter Corporate Misconduct Effectiveln 40 Al. L. Rey, p. 1053, (1989).
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4. 1l contributo dell’analisi economica del diritto

Quello deipunitive damage® il settore nel quale gli studi dell’analisi
economica hanno trovato maggiore spa’Zie cid pud tornare utile per
valutare in che modo, anche nei rapporti famili@nmecessario tenere conto
degli effetti, anche economici, della scelta di usiatuto risarcitorio,
soprattutto in una materia in cui per molti appdiféicile sconfinare dal
diritto strettamente familiare.

L’analisi economica del diritto, daw & Economics studia “attraverso
griglie interpretative mutuate dalla teoria econwatf®’ gli effetti e le
finalita perseguite dall'applicazione delle normergliche. Com’e noto, Si
tratta di un metodo d’indagine che si avvale di ‘imodo di procedere
ragionato in funzione degli obiettivi di una ricare codificato da regole
ordinanti le sue fasi diverse, in particolare lal&cdi tecniche diversé™
Tale analisi svolge un ruolo di primaria importanran solo nella
valutazione degli effetti delle norme, ma ancheagione delle soluzioni
alternative che potrebbero essere utilizzate palizeare gli obiettivi
perseguiti e per bilanciare costi e vantaggi dedweinate scelte legislative,

avvalendosi di strumenti analitici di matrice ecomoe’™®,

2% sugli effetti dell’applicazione degli studi deliialisi economica del diritto si veda
soprattutto FBENATTI, Correggere e punire dalla law of torts all’inadempénto del
contrattq cit., p. 98.

57 Cosi A.ARCURI— R. PARDOLESI, Analisi economica del dirittan Enc. dir, Agg. VI
Milano, 2002, p. 7.

%8 Cosi GALPA, Il metodo nel diritto civilein Contr. e impresa2000, 1, p. 357 ss. L'A.
definisce 'analisi economica del diritto come Pfalicazione delle teorie dell’economia
del benessere al sistema del diritto nel suo cosple sulla base della teoria
dell’efficienza si studiano i modi nei quali le noe giuridiche si devono modellare o
interpretare, gli effetti sul mercato sulla razilendistribuzione delle risorse”.

29 Cfr. R. COOTERU. MATTEI-R. PARDOLESIP. G. MONATERI-T. ULEN, Il mercato delle
regole. Analisi economica del diritto civjld, Bologna, 2006, p. 13. Gli A., nello
specificare I'ideologia settoriale del giurista@l@conomista, chiariscono il modo in cui
viene inteso il diritto: i giuristi concepisconodiritto come un insieme di precetti e di
sanzioni, mentre gli economisti lo intendono “comme insieme di incentivi rivolti ai
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L’'indagine che qui si vuole offrire riguarda lo dio degli effetti
dell’applicazione degli statuti risarcitori in amifamiliare, in funzione
delle conseguenze che ne derivano, data la speifiei rapporti che
contraddistinguono la relazione coniugale.

E noto come, in generale, il sistema dei rimedaiviilsolo in un momento
successivo alla violazione e persegua l'obiettivoigtistinare, per quanto
possibile, lostatus quomentre le tecniche di regolazione operarcante
con l'obiettivo di comprendere in che modo le norree i correlativi
rimedi, siano in grado di incidere sulla condottainl soggetto e nelle sue
scelte.

Occorre tenere presente, nello studio degli effidtia responsabilita, che
“il «rimedio», piu che il diritto, & a stretto ridso della violazioné®®,
ovvero quello che viene definito, nei sistemi asgksoni come&ure of
wrongs Esso non necessita sempre di trovare appoggim idiritto, “ma
sicuramente ad un interesse in qualche modo progetthe risulta, allo

stato, leso o insoddisfattS™.

consociati [...], introducendo in tal modo una adlii prezzi impliciti per i comportamenti
degli individui”.

Se il prezzo di un determinato comportamento épwagito, allora, il soggetto potrebbe
considerare piu conveniente non intraprenderlo,ifierdnza di quanto sostengono i
giuristi abituati “a credere che sia sufficienteadaegge per determinare un certo corso di
eventi”. In questo quadro l'analisi economica ddtittd pone I'attenzione sul
bilanciamento tra costi e benefici per valutaredavenienza di una determinata scelta
istituzionale.

Su questi aspetti cfr., tra gli altri, . FRIEDMAN, Perche I'analisi economica puod
servire al diritto? in L'ordine del diritta Bologna, 2004, p. 25 ss; AOPPINFM.
MAUGERI, Funzioni del diritto privato e tecniche di regolame del mercatoin ID. (a
cura di), Bologna, 200§assim

260 Cosi A.DI MAJO, Il linguaggio dei rimediin Eur. e dir. priv, 2005, 2, p. 341. L’A.
rileva che “con il linguaggio dei «rimedi» anzicti@i «diritti» non si intende sovvertire il
vocabolario giuridico ma soltanto meglio evidengiacome la funzione storica
dell’'ordinamento giuridico non e solo quella di elardine e sistemazione alle relazioni
sociali ma di fornire risposte in positivo ove @rioni siano realizzate”. Sul tema cfr., da
ultimo, G.SMORTO, Sul significato di “rimedi’, in Eur. e dir. priv, 2014, 1, p. 159 ss.
*11bid., p. 341.
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A tal proposito e stato osservato che se il meteddesse a considerare per
primi i rimedi e poi i diritti, sarebbe piu agevoleovare soluzioni
maggiormente calate nella realta sociale “giacthéal caso, il problema &
di rinvenire varie forme drimedi alle violazioni di diritti 0 interessi
(ritenuti) giuridicamente rilevanti e ricompresi gontesti di particolare

262 con l'avvertenza

significanza sociale (si pensi alla tutela dellaspaa)
di non ragionare neppure avendo riguardo alle salgoni», che hanno
contenuto processuale e non sostanziale.

L'obiettivo €, dunque, quello di indagare i possibiteressi (economici)
sottostanti alle soluzioni giuridiche, attraversotilizzo efficiente delle
risorse che consente, di conseguenza, un’equaaz&ue in ordine alla
distribuzione dei rischi e dei costi delle sceltperate. Cio si rende
necessario perche non semprealdo della norma giuridica coincide con la
soluzione piu efficiente in termini economici.

Gli esiti della scienza economica possono trovaezi® nello studio dei
rapporti familiari, in ragione dell’applicazione ditituti che fino a pochi
anni addietro si ritenevano estranei al dirittdaghiglia.

In quest'ottica proprio i danni punitivi come ga&ccennato, sono stati
oggetto di diversi studi economico-giuridici: unoegli aspetti
maggiormente problematici che gli studiosi hannéroatato € quello
relativo all'incertezza dell'applicazione del risemento di tali danni, che
ha provocato, a causa dell’imprevedibilita cheolntraddistingue, una vera
e propria “situazione di sottodeterrenza”

E stato osservato che solo un’applicazione didafini a condotte gravi,
caratterizzate da intenzionalita e reiterazion@cheé in ipotesi strettamente
limitate, sia idonea a realizzarne la reale portgterrente: per quelle

condotte che, invece, riguardano ipotesunitentional faultsi ritiene che i

22 bid., p. 344.
63 ’espressione @& utilizzata da BENATTI, Correggere e punire dalla law of torts
all'inadempimento del contrattait., p. 95.
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danni compensativi siano del tutto sufficienti aagaire il giusto equilibrio
economicé®.

L’assenza di criteri sicuri per determinare la diievazione dei danni
punitivi € una questione che é stata affrontatehargagli studiosi della
scienza economica del diritto. In particolare Baitione dei giuseconomisti
si e soffermata proprio sul rapporto tra costi edbei e cio al fine di
individuare quale sia quella soglia che permettafahzione dideterrence
di operare efficacemente.

In questa prospettiva € chiaro che il parametroifdrimento non potra
essere quello del patrimonio del convenuto, dat® lehproporzione tra
costi e benefici resterebbe immutata, senza cootealall’applicazione di
questo criterio potrebbero sopraggiungere effettjativi legati al fatto che
il danneggiato potrebbe essere incentivato datkagin giudizio
proporzionalmente alle ricchezze del convenuto, erdahando
overdeterrenceo underdeterrencea seconda della maggiore o minore

consistenza del patrimonio di quest'ultiffo

5. Lefficiente rottura del rapporto matrimoniale nell'esperienza

americana

I modelli statunitensi, improntati a regimi patrimali della famiglia
caratterizzati dalla separata titolarita dei bemiascuno dei coniugi, sono
volti ad evitare condotte opportunistiche nelletgso di scioglimento del
rapporto coniugale.

Dal punto di vista dell’analisi economica del dojte al fine di analizzare

le possibili soluzioni elaborate, il matrimonioré@so come un impegno di

264 Sul punto cfr. RCOOTER Economic Analysis of Punitive Damag#s56S. Cal. Rey
1982, p. 79 ss.

265 Cfr. D. B. DoBBs, Ending Punishment in Punitive Damages: Deterrencmadred
Remediesin 40Al. L. Rev,. p. 831, (1989).
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lunga durata “durante il quale ciascuno dei soggptra degli investimenti
finalizzati alla formazione di un nuoveapital assetche coincide con la
famiglia, da cui I'esito classificatorio di collada [...] nella categoria dei
relational contracts®®.

Al fine di valutare quali condotte opportunistighessano celarsi dietro allo
scioglimento unilaterale del matrimonio, la dotriha analizzato gli esiti
dellapplicazione dei diversi modelli di risarcimeff’ relativi agli
expectation damagesi reliance damagesal restitution approache al
partnership model

Quello degli expectation damageg il classico modello di disciplina
generale del diritto dei contratti, la cui applicaee realizza I'effetto di
porre le parti del contratto nella stessa condieoconomica che avrebbero
realizzato se l'accordo contrattuale avesse seglatosua naturale
realizzazione. Si tratta del cd. danno da aspedt&tila sua riparazione non
puo che evocare un’idea tradizionale di matrimajuale rapporto di lunga
durata, in cui il giudice dovra valutare standarddi vita matrimoniale ed
assicurare alla parte piu debole lo stesso teroritad

Si e pero osservato che tale modello predisporeatwdlla famiglia in
quanto istituzione, piu che ai singoli membri, pyEEsONendo spesso
situazioni di dipendenza economica della donnaetispal marito e
realizzando una eccessiva distinzione dei ruolipiaral passo coi tempi.
Tali limiti hanno condotto la dottrina a valutardtr@ soluzioni e a
soffermare I'attenzione sul c.d. valore delle aladive alle quali si e

rinunciato con la decisione di contrarre matrimonio

%0 Cosi F.CAGGIA, Contratto, responsabilita civile e danno risarcibitia rottura del
rapporto matrimoniale (o di convivenza): un’analisbmparata in La responsabilita
nelle relazioni familiarj M. SESTA (a cura di), Torino, 2008, p. 363, in cui I'A. off
un’ampia ricostruzione degli effetti alle possibéidluzioni risarcitorie nelle ipotesi di
scioglimento del vincolo matrimoniale, con parta@ riguardo alle possibili condotte
opportunistiche dei coniugi.

%7 bid., p. 263 ss.
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Il riferimento e aireliance damages alla valutazione della compensazione
dei costi- opportunita derivanti dal matrimonioisitta, nello specifico, di
quelle rinunce alle opportunita di carriera, chedt@anna ha effettuato a
causa del matrimonio e della nascita dei figli. thts osservato che il
riconoscimento deireliance interestsin caso di rottura del rapporto
matrimoniale garantirebbe alla moglie di assumenisiori rischi derivanti
dalla gestione della famiglia e dei figli. tale netld sembra offrire “la
giusta misura d’incentivi per favorire gli investmti nei compiti relativi al
menagee all’'organizzazione della vita familiare duratdesvolgimento del
rapporto [...], producendo cosi, sul terreno deibcroscelte, il risultato di
favorire politiche di rafforzamento dei ruoli tradinali all'interno della
famiglia?®,

Anche questo modello perd non si sottrae al risafeb verificarsi di
condotte e scelte opportunistiéfie e pud condurre a considerare il
matrimonio come una specie di contratto di assmare nell'ipotesi di
fallimento dell'unione coniugale: il coniuge oppamtsta ben potrebbe
modulare in maniera strategica il proprio compogata per aumentare |l
rischio del fallimento e del verificarsi delle cegsienze economiche a

carico dell'altro coniug&®.

%8 Cfr. F. CAGGIA, Contratto, responsabilita civile e danno risarcibitla rottura del
rapporto matrimoniale (o di convivenza): un’analisbmparata in La responsabilita
nelle relazioni familiarj cit., p. 377. Sul punto cfr. Ml. TREBILCOCK, The Limits of
Freedom of Contract Cambridge-Mass., 1993, p. 45; S. BECKER, L'approccio
economico al comportamento umari@ologna, 1998; DD. FRIEDMAN, L'ordine del
diritto. Perché I'analisi economica puo serviredititto, cit., passim.

%9 Le condotte opportunistiche cui si fa riferimentguardano essenzialmente i cd.
greener- grass effecten cui, nell'ipotesi in esame, il marito potrebbssere portato a
divorziare tutte le volte in cui valuti maggiormergonveniente un nuovo matrimonio, € i
Black-Widow effectdn cui il coniuge economicamente meno forte gaieevalutare la
convenienza a divorziare nei casi in cui il guadagicavabile dalla rottura del
matrimonio sia maggiore rispetto a quello derivad&dla prosecuzione del rapporto
coniugale.

270 A, W. DNES, Marriage Contractsin Encyclopedia of Law & Economicl, Civil Law
and EconomigsCheltenham, Edward Elgar, 2000, p. 872;,JML.REBILCOCK, The Limits
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Il modello in esame presenta, inoltre, I'inconveéedella determinazione
della condizione economica del soggetto nel peri@itecedente la
celebrazione del matrimonio, con riferimento all®gpettive di carriera
realizzabili in assenza del vincolo coniugale, senantare che esso non
considera il profilo economico di altri aspettiiasti la vita familiare, quali
la cura dei figli e della casa familiare.

Tali limiti ed i risvolti, talvolta eccessivamengpportunistici, dei modelli
analizzati hanno condotto la giurisprudenza ameac®iu recente a
considerare irestitution approachil cui obiettivo € quello di riconoscere
alla moglie un ritorno economico per le scelteiti familiare adottaté”.
L’elemento che viene in rilievo si identifica coa Heterminazione del
modo in cui le rinunce della moglie in termini giportunita lavorative, e di
conseguente impegno nella vita familiare, hannardmnto alla carriera
del marito. Il modello derestitutionary damagesriconosce alla moglie
una quota dei guadagni di mercato maturati dal tmache si sono resi
possibili attraverso le scelte di vita operate alathoglie e che hanno
favorito il perseguimento degli obiettivi di caméedel coniuge®?

E facile constatare che anche il modello basatoesiitution approactsi
presta al possibile verificarsi di condotte oppoisgtiche dei coniugi,

sottraendosi ai parametri dell’efficienza econorfita

of Freedom of Contragctcit., p. 46;R. COOTER U. MATTEI, P. G. MONATERI, R.
PARDOLESI, T. ULEN, Il mercato delle regole. Analisi economica del ttiaicivile, I.
Fondamenticit., p. 76 ss.

2" Sul tema, tra gli altri, cfr. LARBONE - M. F. BRINIG, Rethinking Marriage: Feminist
Ideology, Economic Change, and Divorce ReformTulane L. Rey 65, 954 ss; J.
CARBONE, Economics, Feminism, and the Reinvention of AlimaghyReply to Ira
Ellman, in Vanderbilt L. Rey.43, (1990), p. 1463 ss.

72 F_CAGGIA, Contratto, responsabilita civile e danno risarcibilla rottura del rapporto
matrimoniale (o di convivenza): un’analisi compaxatin La responsabilitd nelle
relazioni familiari, cit., p. 380. Sul punto cfr. BAKER, Contracting for security: Paying
Married What They’ve Earneth Univ. Of Chicago L. Rey55, (1988), p. 1193.

213 Cfr. A.W. DNES, Marriage Contractscit., p. 874.
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Negli ultimi anni le Corti americane, soprattutto guegli Stati che
applicano la regola delleommunity-propertysembrano piuttosto orientate
nel senso di considerare il matrimonio comeartnershig’® in cui la
disparita dei redditi dei coniugi al momento dedtmoglimento del vincolo
coniugale e una situazione che deriva dalle saatalivise dai coniugi
durante lo svolgimento del rapporto matrimonialgertanto, la maggiore
guota di reddito di cui gode un coniuge rispettballo deve ritenersi
comune ad entrambi. Ci0 andrebbe sicuramente a euwsape le
opportunita lavorative cui ha rinunciato il coniuger dedicarsi alla
gestione della vita familiare e alla cura dei fighia non esclude di certo che
possano intervenire, anche in questa ipotesi, escdit opportunita e
convenienza.

Sembra chiaro che la scelta di un modello, anzaihén altro, non puo
certamente essere valutata senza considerareinhegggatrimoniale che i
coniugi abbiano voluto adottare nella disciplindldeo rapporto. A tal fine
la maggiore efficienza di una scelta del tipo darcimento da accordare
non potra prescindere dal contenuto dei patti wetewti tra i coniugi, in
modo da poter apprezzare nel caso concreto qudatiilsoti e quali rinunce
abbiano operato i coniugi durante il matrimonio u&alg aspettative siano

legittimamente maturate nel corso dello stesso.

214 . J. WEITZMAN, The Economics of Divorce: Social and Economic Cguerces of
Property, Alimony and Child Support Awards UCLALaw Rev28, (1981), p. 1181 ss;
J. B. SINGER, Divorce Reform and Gender Justice North Carolina Law Rey.67,
(1989), p. 1103 ss; H. BArRTON, The Economic Basis of Damages for Breach of
Contract in 1 Jour. Legal Stud1972, p. 277.
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6. | temi della negozialita nel diritto di famigliaitaliano

La profonda evoluzione che la famiglia, e il suotal, ha subito nel corso
degli ultimi decenni ha avuto l'effetto di rivalu&a antiche convinzioni
riguardanti I'impermeabilita di tali regole rispetta quelle di diritto
comune.

Si e visto come, di fronte ad un atteggiamentondqguivocabile apertura
del diritto di famiglia alla responsabilita civilesiano emersi dubbi
interpretativi di non facile confutabilita. E si &che avuto modo di
verificare che la fisionomia dei rapporti familianon € poi cosi lontana
dalle logiche che sottendono il diritto delle olglilzioni.

Cio, in un clima di rinnovata considerazione deittiliindividuali, si spiega
attraverso la crescente attenzione che viene admass I'autonomia
privata nei rapporti strettamente familiari, in @iicontinua a discutere in
maniera sempre piu insistente il tema della negdjtzidella crisi coniugale.
Se a queste nuove tendenze si aggiunge l'assenzanali specifica
regolamentazione risarcitoria in ambito familiar@meno per quanto
riguarda la violazione dei doveri matrimoniali, &ile convenire che gli
apporti dottrinali tesi alla progressiva privatizeme del diritto della
famiglia costituiscono terreno fertile per la ricerdi soluzioni che hanno
molto a che vedere con i temi della contrattualizzae dei rapporti del
Libro | del Codice civilé™.

Si tratta di questioni strettamente attinenti aadliti che proprio negli
ultimi anni hanno messo a dura prova il concettfadiiglia inteso in senso
tradizionale: la famiglia di fatto ne costituisce chiaro esempio, in quanto
la dove il legislatore non sia ancora intervenetodppie che non intendano

0 non possano contrarre il vincolo coniugale betrgdero utilizzare

"5 sul tema della privatizzazione e contrattualizaagi dei rapporti familiari cfr. P.
GaLLO, Dallo status al contratto in materia di famigjian Trattato del contrattoP.
Gallo, Torino, 2010, p. 63 ss.
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lautonomia privata per regolamentare la propria nvigenza.
Indipendentemente, pero, dalle questioni riguaidaninioni di fatto, che
meriterebbero ampia e separata trattazione, e mduthe, quantomeno a
livello teorico, [l'utilita dello strumento negozaal in tema di
regolamentazione dei rapporti familiari si puo datere negli studi di
quegli autori che ne hanno fatto emergere I'impor&°.

Altrettanto indubbio e latteggiamento di chiuswhe si riscontra nelle
decisioni giurisprudenziali e nella dottrina magdaria all’accostamento
tra regolamento contrattuale e famiglia “[...] p@meno per chi ancora si
ostina a collocarsi nell’'ottica «tradizionale» cls&jla base di perduranti
echi della concezione istituzionale della famiglepfatizza in questa
materia gli aspetti d’ordine pubblico, le regolelenogabili e la tutela del
soggetto «debole» [..3*".

La negazione dell'utilita dello strumento negozialeambito familiare si
riflette anche, e in maniera ancora piu evident#lasscelta dei rimedi
applicabili alla violazione degli obblighi familiache i giudici di merito e
di legittimita ritengono applicabili, in cui € noka predilizione verso forme
di tutela extracontrattuali che si discostano daéura relazionale del
rapporto matrimoniale, riconducendo peraltro landgoilita dei danni non
patrimoniali alla disciplina esclusiva dell’art.£9cod. civ.

Si ritiene comunemente che il ricorso alla regaéadresponsabilita civile

produca l'effetto di completare “il processo diaafhazione del principio di

278 Cfr. G. OBERTO, Suggerimenti per un intervento in tema di accongdiventivi sulla
crisi coniugale in Fam. e dir, 2014, 1, p. 88 sspl, Liberalita indiretta tra conviventi
more uxorio e tentativi di recupero del bene akssazione del rapportan Fam. e dir,
2013, 6, p. 556:0., Accordi preventivi di divorzio: la prima picconagéadel Tribunale di
Torino, in Fam. e dir, 2012, 8-9, p. 806 ss; BANGERMANO, Riflessioni su accordi
prematrimoniali e causa del contratto: I'insoppriile forza regolatrice dell’autonomia
privata anche nel diritto di famiglian Corr. giur., 2013, 12, p. 1564 ss.

2’ Cosi G.OBERTO, Contratto e famiglialnterferenzein Trattato del contrattocit., p.
107.
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autonomia privata, essendo questo il corollario ickegiuridico
dell'esercizio della liberta di autodeterminaziates soggetti®’®.

Inoltre, e stato osservato che l'utilizzo del pagath risarcitorio del fatto
illecito non si limita a riparare quei danni allters esistenziale o psico-
fisica, ma pud estendersi alla tutela di intered$eriori dei coniugi,
andando, cosi, ben al di la della mera compensazaoanomica. Risultato,
questo, che a parere della dottrina maggioritada puo realizzarsi con
I'applicazione delle norme sulla responsabilitd pexdempimento di cui
allart. 1218 cod. civ., che soffrirebbe, tra lialt della questione
riguardante la qualificazione dei doveri familiamome vere e proprie
obbligazioni, sebbene quest'ultimo nodo concettuadaga parzialmente
superato da questa ricostruzione, limitando le otrdrisarcibili alle sole
ipotesi di violazione di obblighi suscettibili dalutazione economica.
L’'impostazione del problema della natura degli ayol familiari deve
tuttavia trovare soluzione adottando una visualeerda della questione,
ovwwero ponendo lattenzione, come si e visto, sldihento della
relazionalita.

L’adozione, nella disciplina dei rapporti familiardello statuto della
responsabilitaex art. 1218 cod. civ., va di pari passo con la @ese
affermazione dell’autonomia privata dei coniugi,clia importanza si puo
scorgere attraverso I'evoluzione normativa e gprtidenziale, nonché con
le nuove proposte in tema di accordi sulla criiadamiglia.

| dati normativi piu significativi vanno ricercatinanzitutto, nella regola di
cui all’art. 144 cod. civ., che sancisce il pririoiglell’accordo tra i coniugi
nella determinazione dell'indirizzo della vita fdiawe: tale norma, che ha

inciso profondamente sulla promozione della gestiparitaria dei rapporti

2’8 Cfr. F. CAGGIA, Contratto, responsabilita civile e danno risarcibitla rottura del
rapporto matrimoniale (o di convivenza): un’analisomparata in La responsabilita
nelle relazioni familiarj cit., p. 363.
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familiari, € sintomatica della evoluzione dalla cemone pubblicistica a
guella privatistica del diritto di famiglia.

Si pensi, ancora, agli artt. 155 e 38f cod. civ. in tema di affido
condiviso, in cui € emblematica I'espressione a#dita dal legislatore nella
parte in cui stabilisce che “il giudice prende altyli accordi sottoscritti
dalle parti”.

Su questa linea, poi, emergono sempre piu freqomamtte gli accordi di
separazione e divorzio che, secondo la giurisprzalepiu recente,
costituiscono atti di autonomia privata, e comeg &sdsoggettabili ad azione
revocatoria ordinaria e fallimentaf@

La questione maggiormente dibattuta € quella dedlaita degli accordi
dei coniugi in vista della separazione e del diwwrZe resistenze
allammissibilita di tali pattuizioni rilevano inrdine alla loro presunta
contrarieta all’ordine pubblico e al conseguentéeted di alterare il
principio dell'indisponibilita dellostatusdi coniugé®.

Tale argomentazione, che vede nell’'ordine pubbkcmella prospettata
commerciabilita dellstatusdi coniuge il nodo problematico della validita
di tali accordi, puo essere smentita dall’analisi chsi posti all’attenzione
dei giudici: non si tratta, infatti, di convenira kinuncia all'azione di
separazione e divorzio a fronte di un corrispeftivta di determinare

preventivamente alcuni degli effetti nell'ipotesicdisi familiare®"

%" In tema di revocatoria ordinaria, cfr. Cass. 1fgi@ 2010, n. 12045, iMass. Giust.
civ,, 2010, 5, p. 769; Cass. 13 maggio 2008, n. 11i@1@uida dir, 2008, 27, p. 71. Per
quanto concerne la revocatoria fallimentare, cas<C 12 aprile 2006, n. 8516,0nr. e
giust, 2006, 21, p. 12, secondo cui “sono revocabitlitgosizioni patrimoniali pattuite
dai coniugi in sede di separazione consensualé (mwse le successive modifiche), a
nulla rilevando che le stesse siano state omolatgtéribunale”.

280 Cfr. Tribunale Varese 29 marzo 2010,Fam. e dir, 2011, 3, p. 295 ss; Cass. 18
febbraio 2000, n. 1810, @orr. giur., 2000, p. 1021.

281 Cfr. Cass. 21 dicembre 2012, n. 23713Fam. e dir.,2013, 8-9, p. 321 ss. In questa
decisione la Corte di Cassazione sembra discostali®rientamento giurisprudenziale
che sancisce la nullitd degli accordi intervenutima del matrimonio, in sede di
separazione consensuale, in vista dell’eventualerzip. Secondo il prevalente indirizzo
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L’'applicazione delle logiche contrattuali ai rappdiamiliari trova oggi

maggiore spazio rispetto al passato, in cui I'ie¢se della famiglia era
ritenuto preminente, e trascendente, rispetto dlaqulei singoli memobri

della famiglig®>

In questo quadro, la reale portata dell’applicagiaii uno statuto di
responsabilita anziche di un altro deve esseretataludapprima in via
generale, considerando la compatibilita tra diritomune e diritto di

famiglia, privilegiando I'aspetto dell’espansionellthutonomia privata di
guest’ultimo settore, e successivamente analizzenda convenienza in
un’ottica tesa a determinare il rapporto costi-lieneche derivano

dall'applicazione del rimedio risarcitofit.

Un significativo passo in avanti € stato attuato tentrata in vigore di

nuove norme che disciplinano le modalita di separ&z e divorzio,

attraverso lintroduzione della c.d. «negoziaziorassistita$®. In

dei giudici la nullita deriverebbe dall'illiceitaetla causa che contrasterebbe con |l
principio di indisponibilita deglstatus

Nel caso esaminato dalla Corte, i coniugi, attrswescrittura privata sottoscritta
anteriormente alla celebrazione del matrimoni@csiordavano sulle conseguenze di un
eventuale crisi del rapporto coniugale. In parace) la moglie avrebbe dovuto cedere al
marito un immobile di sua proprieta, per compemsdelle spese che lo stesso aveva
sostenuto per la ristrutturazione dell'immobileatfibire a residenza familiare. Il marito,
invece, si impegnava a trasferire alla moglie twidiBOT del valore di venti milioni di
lire.

| giudici di legittimita inquadrano la fattispec@medatio in solutumper le spese di
ristrutturazione sostenute dal marito, qualificatidocordo come “un contratto atipico,
espressione dellautonomia negoziale dei coniugiuramente diretti a realizzare
interessi meritevoli di tutela”.

Su guesto tema cfr., in particolare, AGONE, Ancora in tema di patti prematrimoniali
in Fam. e dir, 2013, 8-9, p. 843 ss.

282 Cfr., su questa linea, Cass. 11 novembre 19922110, inGiur. it., 1994, I, p. 394;
Cass 17 giugno 1992, n. 7470Nnova giur. civ. comm1993, |, p. 808.

283 Cfr. R. AMAGLIANI, Appunti su autonomia privata e diritto di famigliauove
frontiere della negozialitain | Contratti, 2014, 6, p. 582 ss.

24| riferimento & alla L. 10 novembre 2014, n. 1@2conversione del D.L. 132/2014,
in tema di “Misure urgenti di degiurisdizionalizzeze ed altri interventi per la
definizione dell’'arretrato in materia di processdle”).
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particolare, gli artt. 6 e 12 della Riforma distoigino, rispettivamente la
“Convenzione di negoziazione assistita da uno o @mocati per le
soluzioni consensuali di separazione personaleesazione degli effetti
civili o di scioglimento del matrimonio, di modifcdelle condizioni di
separazione o di divorzio” e la “Separazione cossale, richiesta
congiunta di scioglimento o di cessazione deggtéftivili del matrimonio
e modifica delle condizioni di separazione o diodaro innanzi all’ ufficiale
dello stato civile”.

Nonostante siano gia emersi non pochi dubbi ingegpivi sui profili
applicativi della Riform&>, tale intervento legislativo rappresenta, in ogni
caso, un’importante apertura alle forme di negdaiah ambito familiare,
sebbene non si tratti di convenire preventivameglie effetti dello
scioglimento del vincolo coniugale, ma di addivenad un accordo di
negoziazione che, in presenza dei presupposti eedaisiti richiesti dalla
legge, eviti I'instaurazione dei tradizionali prdamenti di separazione e

divorzio.

285 Cfr. F. TOMMASEO, La tutela dell'interesse dei minori dalla riformaekh filiazione
alla negoziazione assistita delle crisi coniugahi Fam. e dir, 2015, 2, p. 157 ss; F.
DANovI, | nuovi modelli di separazione e divorzio: una ioata pluralita di
protagonistj in Fam. e dir, 2014, 12, p. 1141 ss.
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Conclusioni

Il lavoro di ricerca svolto in queste pagine siensce nel generale
ampliamento degli orizzonti del diritto di famigled € volto a dimostrare
che tale settore del diritto civile si puo prestardiversi punti di contatto
non soltanto con le regole generali di respondabitha anche con il diritto
delle obbligazioni.

Gli obblighi di natura personale previsti agli a3 ss cod. civ. possono,
infatti, essere inseriti nelle logiche della teodiei doveri di protezione e,
piu in generale, nellambito della ricostruziond dapporto obbligatorio
senza dovere primario di prestazione, in cui cieé absume rilevanza e la
dimensione di relazionalita tra i soggetti di upparto determinato, legati
da un preesistente rapporto qualificato dalla gieme di doveri
specificamente individuati dal legislatore.

In questo quadro si e visto come, in realta, ndib@miche familiari si puo
ipotizzare che tali doveri costituiscano veri egraloveri di prestazione, il
cui oggetto andrebbe ricercato nella «proteziorte»masce dalla relazione
e dal contatto sociale qualificato.

Cio che si e voluto evidenziare & soprattutto dana porre confini ben
precisi alla responsabilita endofamiliare, attrawela ridefinizione della
questione risarcitoria in termini ben piu delimitatlativamente alle sole
ipotesi di «mera» violazione dei doveri familiari.

Da qui, e per questa via, si sviluppano le craicbllevate all’orientamento
prevalente della giurisprudenza che, al contrasgjude ogni automatismo
tra la «mera» inosservanza del dovere matrimoraala riparazione del
danno derivante da tale pregiudizio, ritenendaidal modo, irrisarcibile.
Tale indirizzo e nel senso di richiedere, ai fieild risarcibilita del danno,
la ricorrenza di un’ulteriore lesione avente adeiggun diritto a rilevanza
costituzionale, in conformita con [linterpretaziongostituzionalmente

orientata dell’art. 2059 cod. civ.
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Dall’analisi della giurisprudenza emerge, infatfiie, allo stato attuale, la
risarcibilita del danno tra familiari non € consegma della inosservanza
dei doveri matrimoniali, bensi é ricondotta alleolazione del dovere
generale deheminem laederaderivandone che 'unico rimedio applicabile
alla «mera» violazione degli obblighi matrimoniaéi rappresentato
dall’'addebito della separazione.

Tale impostazione, che caratterizza gran parte deltisioni della Suprema
Corte sul tema, comporterebbe tuttavia il rischiamg, seppure indiretta,
riaffermazione della specialita del diritto di fagta.

In un quadro cosi delineato, e al fine di riconsage I'opportunita
dell'apertura del diritto di famiglia ai rimedi dscitori, si € resa, dunque,
necessaria la ridefinizione dei termini della qieest, direzionando
I'attenzione verso quelle ipotesi in cui ci0 chieva non € lostatusdi
persona, bensi quello di familiare che con la saraotta viola i doverex
artt. 143 ss cod. civ.

Il tentativo di prospettare uno scenario risaraitorlle ipotesi di
inosservanza dei doveri coniugali, senza il coigwoento dei diritti di
rango costituzionale, ha condotto a considerarpolssibile applicazione
della disciplina della responsabilita per inademgmto, focalizzando
I'attenzione sulla presenza di obblighi specifics@lla relazionalita che
qualifica il rapporto familiare.

Questa applicazione e stata resa possibile atsavéausilio della
costruzione complessa del rapporto obbligatorida dlice di quella
evoluzione dottrinale che riconosce all’'obbligagomn piu ampio raggio
d’azione, che non si esaurisce piu solamente delfiimento della
prestazione, ma porta con sé, «in connessionem @uiezza», tutta una
serie di obblighi di protezione derivanti anche slallo approssimarsi delle

sfere giuridiche delle parti.
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La ricostruzione offerta, mediante cui i doveri nmabniali vengono
qualificati quali obblighi di protezione, non puesere letta se non nel piu
ampio discorso del superamento delle tradizioresistenze che per lungo
tempo hanno impedito la risarcibilitd dei pregiudizon patrimoniali
nell’ambito di applicazione dell’art. 1218 cod. civ

II tema della natura della responsabilita endofandl si estende a
considerare anche l'opportunita di rintracciarellanglisciplina vigente,
ipotesi di danno punitivo.

Tali riflessioni hanno preso spunto dalla normateonuata nell’art. 709er
cod. proc. civ., la quale si occupa di disciplindgeconseguenze, anche
risarcitorie, alle condotte genitoriali che arrexhigravi pregiudizi nello
svolgimento del rapporto genitore- figlio.

La norma richiamata attribuisce al giudice il petedi disporre il
risarcimento dei danni non soltanto nei riguardi figlio minore vittima
delle inadempienze del genitore, ma anche nei ontifdell’altro genitore,
introducendo, nella fase patologica del rapportemy problema di
responsabilita.

In particolare, buona parte della dottrina si éfesofiata in ordine alla
possibilita di interpretare tale formulazione Idgfiva come ipotesi di
danno punitivo. Altra parte della dottrina insistejece, per ravvisare nella
norma ipotesi risarcitorie riconducibili alla resabilita aquiliana.

Si ritiene, tuttavia, che anche in questo casormdcan obbligo previsto e
specificamente individuato dall’art. 147 cod. cighe, in ogni caso, puo
essere interpretato quale dovere di protezioneenésalalla relazionalita
gualificata dal rapporto preesistente.

Cio e, peraltro, testimoniato dal disposto dell’atdella L. 54/2006 che
prevede I'applicazione della norma anche alle awetrsie tra genitori che
non siano uniti in matrimonio e, dunque, pur inedzs di un vincolo, ma in

presenza, pur sempre, di una relazione qualifigati@hé cio che rileva e la
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dimensione relazionale in cui vengono a trovaganitori, cui il legislatore
impone una serie di obblighi, puntualmente indiedltart. 147 cod. civ., ali

quali gli stessi non possono sottrarsi.
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