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VENDITA DI BENI DI CONSUMO

CoRTE DI G1USTIZIA DELL'UNIONE EUROPEA, I SE-
ZIONE, 16 giugno 2011 (in cause riunite C-65/09 e
C-87/09) — T1zzano Presidente — MazAx Relatore
— Gebr. Weber GmbH / Jirgen Wittmer (causa
C-65/09), Ingrid Putz / Medianess Electronics GmbH
(causa C-87/09).

Beni di consumo — Vendita di beni di consumo —
Dit. 1999/44/CE — Diritto alla sostituzione dei pro-
dotti non conformi — Portata — Responsabilita del
venditore per i costi di rimozione di beni viziati e
P'installazione del prodotto sostitutivo conforme —
Eccessiva onerosita del rimedio — Sproporzione as-
soluta e relativa (Dir. 99/44/CE, art. 3; C. cons. artt.
128 e segg.).

Lart. 3, nn. 2 e 3, Dir. 99/44/CE deve essere inter-
pretato nel senso che, quando un bene di consumo non
conforme, che prima della comparsa del difetto sia stato
installato in buona fede dal consumatore tenendo conto
della sua natura e dell'uso previsto, sia reso conforme
mediante sostituzione, il venditore é tenuto a procedere
egli stesso alla rimozione di tale bene dal luogo in cui é
stato installato e ad installarvi il bene sostitutivo, ovvero
a sostenere le spese necessarie. Tale obbligo sussiste an-
che nel caso in cui il venditore non fosse originariamente

tenuto ad installare il bene di consumo. Lart. 3, n. 3,
della direttiva osta ad una normativa nazionale che at-
tribuisca al venditore il divitto di rifiutare la sostituzione
di un bene non conforme, unico rimedio possibile, in
quanto essa gli imporrebbe costi sproporzionati, rispetto
al valore del bene, per la sua rimozione e reinstallazione.
In tal caso, tuttavia, il divitto del consumatore al rim-
borso delle spese di rimozione del bene difettoso e di
installazione del bene sostitutivo, puo esser limitato al
versamento di un importo proporzionato (1).

m Per il testo della sentenza v. www.curia.europa.eu

o

(1) La vendita di beni di consumo torna alla
Corte di giustizia: eccessiva onerosita del ri-
medio, differenze linguistiche e influsso del-
la Dir. 99/44/CE sul diritto tedesco e italiano

SomMmario: 1. Le fattispecie sottoposte alla Corte. — 2. 1
rimedi riconosciuti al consumatore dalla Dir. 99/44/CE. —
3. L'obbligo di rimozione del bene non conforme e di in-
stallazione di un bene conforme senza spese per il consu-
matore. — 4. La sproporzione tra il costo del rimedio e il
prezzo del bene. — 5. Conclusioni: gli effetti della sentenza
sulla vendita di beni di consumo in Germania e Italia.

1. Le fattispecie sottoposte alla Corte.

A distanza di tre anni dalla sentenza Quelle?,1a Corte
di giustizia UE, nelle cause riunite C-65/09 (Gebr. We-

! Corte giust. CE, 17 aprile 2008, causa C-404/06, Quelle AG
c. Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucher-
verbiinde, in Racc., 1-2685, oltre a Foro It.,2009, 1, 38 e Europa
e Dir. Priv., 2009, 1, 192, con commento di MANGIARACINA. La
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sentenza Quelle, che per certi versi pud essere considerata un
precedente di quella in commento, stabiliva I'illegittimita di una
disposizione nazionale, che disponeva un compenso, a carico
del consumatore, per il godimento del bene.
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ber GmbH/Jirgen Wittmer) e C-87/09 (Ingrid Putz/
Medianess Electronics GmbH)?2, torna a pronunciarsi
su due ricorsi pregiudiziali sollevati dalla Magistratura
tedesca e relativi all’interpretazione di alcune disposi-
zioni della Dir. 99/44/CE concernente la vendita di
beni mobili di consumo?.

Questa, brevemente, la fattispecie oggetto del giudi-
zio.

1l sig. Wittmer acquista dalla Gebr. Weber GmbH
delle piastrelle lucidate. Dopo aver fatto posare circa i
due terzi delle piastrelle presso la propria abitazione,
rileva un difetto nelle mattonelle, che presentano om-
brature visibili a occhio nudo. Essendo impossibile
eliminare il difetto, si rende necessaria la rimozione di
tutte le piastrelle con un costo approssimativo di circa
6.000,00 euro (il costo delle piastrelle non superava i
2.000,00).

La signora Putz acquista, via Internet, dalla Media-
ness Electronics GmbH una lavastoviglie. Il bene le
viene consegnato davanti alla porta d’ingresso della sua
abitazione e al momento della consegna paga prezzo e
spese di consegna. Una volta installata la lavastoviglie
emerge un irreparabile difetto di fabbricazione. Le
parti concordano la sostituzione dell’elettrodomestico,
ma la consumatrice pretende che il bene sostitutivo le
venga consegnato e installato a domicilio, con la con-
testuale rimozione dell’apparecchio difettoso, oppure
che il venditore si faccia carico del pagamento delle
spese di rimozione e di reinstallazione. Pretese rifiutate
dal professionista.

I giudici tedeschi si rivolgevano alla Corte di giustizia
per sapere, rispettivamente: il Bundesgerichtshof (caso
Wittmer) se, ai sensi della Dir. 99/44/CE, un venditore
di beni viziati possa legittimamente rifiutare il rimedio
richiesto dal consumatore (nella specie la sostituzione
del bene), qualora tale rimedio comporti costi spro-
porzionatamente elevati e, in caso di risposta negativa,
se il professionista debba sopportare le spese relative
alla rimozione dei beni viziati dalla cosa in cui il con-
sumatore li ha inseriti, anche quando esse siano spro-
porzionate rispetto al valore del bene. I’ Amtsgericht
Schorndorf (caso Putz) chiedeva, invece, se, ai sensi
dell’art. 3 della direttiva, nel caso in cui il ripristino
della conformita del bene avvenga tramite sostituzio-
ne, il venditore debba sostenere sia i costi relativi alla
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rimozione del prodotto difettoso, sia quelli dell’instal-
lazione di un nuovo prodotto privo di vizi, anche nel
caso in cui l'installazione non fosse originariamente
prevista dal contratto. Il rinvio si rendeva necessario al
fine di accertare la discussa conformita al diritto co-
munitario del comma 3, § 439 BGB, che consente al
venditore di rifiutare la Nacherfiillung quando impon-
ga al venditori costi eccessivamente elevati,

Le cause pendenti avanti alla Corte con i numeri
C-65/09 e C-87/09, a causa della loro connessione,
venivano riunite in base al combinato disposto de-
gli artt. 43 e 103 del regolamento di procedura della
Corte.

2. I rimedsi riconosciuti al consumatore dalla Dir. 99/

44/CE.

La Dir. 99/44/CE tutela il consumatore in caso di
acquisto di beni mobili non conformi rispetto ai beni
che poteva ragionevolmente attendersi concludendo
il contratto®. Per difetto di conformita deve inten-
dersi ogni difetto che renda il bene inidoneo all’uso al
quale serve abitualmente un bene dello stesso tipo,
oppure che lo renda differente rispetto al bene che il
consumatore poteva attendersi in base alle dichiara-
zioni del venditore®. Al fine di stabilire che cosa il
consumatore poteva attendersi, il giudizio sulla con-
formita deve esaminare anche le dichiarazioni pubbli-
che sulle caratteristiche specifiche del bene fatte dal
venditore, dal produttore, da un suo agente o rappre-
sentante, e dalla pubblicita commerciale o dall’eti-
chettatura’.

La direttiva attribuisce al consumatore il diritto di
scegliere tra ripristino gratuito della conformita, me-
diante riparazione o sostituzione, o la riduzione del
prezzo o la risoluzione del contratto (cfr. considerando
n. 10). L'undicesimo considerando precisa la gerarchia
dell’ordine dei rimedi, affermando che il consumatore
puo in primo luogo chiedere al venditore di riparare il
bene o di sostituirlo, salvo che tali rimedi risultino
«impossibili o sproporzionati».

Il contenuto dei due considerando é recepito nell’art.
3 della direttiva (“Diritti del consumatore”), l1a ove si
precisa che «il venditore risponde al consumatore di
qualsiasi difetto di conformita esistente al momento
della consegna del bene». Nel caso in cui un tale difetto

2 Sentenza pubblicata in Gazz. Uff. UE, C 90 del 18 aprile
2009 e riassunta in Grur. Iz.

®> Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 25 maggio
1999, n. 1999/44/CE, su taluni aspetti della vendita e delle
garanzie dei beni di consumo (Gazz. Uff. CE L 171 del 7 luglio
1999, 12).

* RoTT, La disciplina tedesca della compravendita dopo ['at-
tuazione della direttiva 1999/44/CE, in La vendita di beni di
consumo, Milano, 2005, in specie 228 e segg. Conferma dell’im-
portanza della decisione nell’ordinamento tedesco si puo ri-
scontrare anche nel rilievo che la stampa locale ha dato alla
decisione. Si vedano ad esempio i commenti sul periodico Focus
(www.focus.de), sulla Die Welt (www.welt.de), e sulla Frankfurter
Allgemeine Sonntagszeitung, del 17 luglio 2011, 38.

> La nozione di difetto di conformita & desumibile dagli
esempi contenuti nell’art. 2.2 della direttiva, secondo il quale:
«Si presume che i beni di consumo siano conformi al contratto
se: a) sono conformi alla descrizione fatta dal venditore e pos-
siedono le qualita del bene che il venditore ha presentato al
consumatore come campione o modello; b) sono idonei ad
ogni uso speciale voluto dal consumatore e che sia stato da

questi portato a conoscenza del venditore al momento della
conclusione del contratto e che il venditore abbia accettato; c)
sono idonei all’'uso al quale servono abitualmente beni dello
stesso tipo; d) presentano la qualita e le prestazioni abituali di
un bene dello stesso tipo, che il consumatore pud ragionevol-
mente aspettarsi, tenuto conto della natura del bene e, se del
caso, delle dichiarazioni pubbliche sulle caratteristiche specifi-
che dei beni fatte al riguardo dal venditore, dal produttore o
dal suo rappresentante, in particolare nella pubblicita o sul-
Petichettatura».

¢ La nozione di conformita del bene al contratto & stata mu-
tuata dall’art. 35 della Convenzione di Vienna sulla vendita in-
ternazionale di beni mobili (MazzamuTo, La vendita di beni di
consumo, in Manuale di diritto privato europeo a cura di Castro-
novo, Mazzamuto, Milano, 2007, 892). Sulla nozione di confor-
mita, senza pretesa di completezza, v. ALPA, I/ diritto dei consu-
matori, Roma-Bari, 2002, 251; D CrISTOFARO, Difetto di con-
formita al contratto e diritti del consumatore. L'ordinamento ita-
liano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le garanzie dei beni
di consumo, Padova, 2000; MAZzZAMUTO, op. cit., 892 e segg.

7 ALpa, op. loc. cit.
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si dovesse presentare, il consumatore ha diritto al ri-
pristino, senza spese, della conformita del bene me-
diante riparazione o sostituzione, o a una riduzione
adeguata del prezzo o alla risoluzione del contratto. In
base alla direttiva, il consumatore puo chiedere diret-
tamente al soggetto dal quale ha acquistato il bene di
ripararlo o sostituirlo, senza I’addebito di spese di ma-
nodopera, spedizione e di materiali8, salvo che cio sia
impossibile o sproporzionato. La funzione dell’art. 3
sarebbe quindi quella di porre a disposizione del con-
sumatore rimedi idonei a conseguire il risultato avuto
di mira al momento della conclusione del contratto,
assicurandogli, secondo alcuni, un diritto all’esatto
adempimento, secondo altri, piti semplicemente, ulte-
riori specifiche garanzie in caso di vizi®.

Riparazione o sostituzione devono essere effettuate,
a cura del venditore e tenendo conto della natura del
bene e dello scopo per il quale ¢ stato acquistato, in un
lasso di tempo ragionevole e senza notevoli inconve-
nienti.

Soltanto qualora il consumatore non abbia diritto né
alla riparazione né alla sostituzione, o qualora il ven-
ditore non abbia esperito il rimedio entro un periodo
ragionevole o senza notevoli inconvenienti, il consu-
matore pud ricorrere ai rimedi tradizionali previsti in
caso di vizi chiedendo, alternativamente, una congrua
riduzione del prezzo o la risoluzione del contratto (art.
3.5). In forza dell’art. 2.5 della direttiva, la responsa-
bilita del venditore si allarga anche a difetti successivi
alla consegna e conseguenti all'imperfetta installazione
del bene, quando I'installazione costituisca oggetto di
un’obbligazione accessoria del venditore o quando,
trattandosi di prodotto concepito per essere installato
dal consumatore, lo sia stato in modo scorretto, a causa
di una carenza o di un’imprecisione delle informazioni
fornite dal venditore1,

I rimedi offerti dalla direttiva, come precisa il consi-
derando n. 5, hanno lo scopo di garantire un elevato
livello di protezione del consumatore!?, livello che rap-
presenta, pero, soltanto la soglia minima di tutela!2.
Resta impregiudicata 'adozione di rimedi migliorativi
da parte dei singoli diritti nazionali?>.
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3. L'obbligo di rimozione del bene non conforme e di
installazione di un bene conforme senza spese per il
consumatore.

Il primo problema che il rinvio pone alla Corte ¢
quello di stabilire la portata del termine «sostituzione».
Con riferimento a tale espressione va evidenziata una
differenza linguistica tra le diverse versioni della diret-
tiva che rende difficoltosa I'interpretazione. Nel testo
inglese ¢ utilizzato il vocabolo «replacement», cosi co-
me in quello francese il termine «remplacement»: essi,
lasciano intendere un vero e proprio “rimpiazzo” del
bene viziato con quello sostitutivo. Altre traduzioni
della direttiva, come quella spagnola («sustitucion»),
italiana («sostituzione») e portoghese («substituicio»),
pur adottando un’espressione pit neutra, lasciano in-
tendere che il venditore debba porre in essere tutto cid
che ¢ necessario per sostituire effettivamente il bene.
Altre versioni, in particolare quella tedesca che utilizza
il vocabolo «Ersatzlieferung», sembrano deporre, inve-
ce, a favore di un’accezione piu ristretta, che si limita
alla sola consegna di un bene conforme, ma che esclu-
de ulteriori interventi.

Secondo la Corte, il significato del termine «sostitu-
zione» va individuato attraverso una lettura sistematica
della direttiva, all’esito della quale si deve ritenere che
il legislatore comunitario abbia inteso imporre I’obbli-
go di consegnare un bene conforme che, in caso di vizi,
deve essere rimpiazzato. Argomenti a sostegno di tale
scelta ermeneutica possono esser rinvenuti negli obbli-
ghi di ripristino della conformita (art. 3.2) e di tener
conto della natura e dello scopo del bene (art. 3.3), che
inducono a pensare che, in capo al venditore, gravi
'onere della rimozione del bene difettoso e di reinstal-
lare quello conforme, in modo che il consumatore pos-
sa utilizzare effettivamente il bene.

La Corte, sulla scia della sentenza Quelle, accoglie
un’interpretazione cosi lata dell’art. 3 e la legittima
anche alla luce dei lavori preparatori, in base ai quali ¢
possibile arguire come I'Unione abbia inteso fare della
gratuita del ripristino della conformita del bene un
elemento essenziale della tutela del consumatore!4. Se
le spese di rimozione e reinstallazione fossero poste a

8 Cfr. il punto 8 delle conclusioni dell’avv. Generale Mazak,
18 maggio 2010, nelle cause C-65/09 e C-87/09.

? 1l tema ¢ assai controverso. In dottrina vi & chi ritiene che
le tutele offerte dal codice del consumo al consumatore acqui-
rente siano conseguenza dell’esercizio di un’azione di esatto
adempimento; per altri esse sarebbero, piuttosto, espressione
del normale effetto dell’obbligo di garanzia in capo al vendi-
tore. In senso che al consumatore sia attribuita un’azione di
esatto adempimento cfr. il commento sub art. 130, in Codice del
Consumo a cura di Cuffaro, Milano, 2008, 604; Scarra, La
vendita dei beni di consumo: la conformita al contratto e i diritti
del consumatore tra codice del consumo e codice civile, in Giur.
di Merito, 2008, 3038. Contra MazzamuTo, op. cit., 921 e Ni1-
corusst, Difetto di conformita e garanzie in forma specifica, in
La vendita di beni di consumo, cit., 81. Secondo AMap10, Pro-
prietd e consegna nella vendita di beni di consumo, in La vendita
di beni di consumo, cit., 45 e seg., il dibattito sarebbe frutto del
tentativo di ricondurre alla mentalita del civz/ lawyer un rime-
dio che ad essa ¢ estraneo. Per un rimando bibliografico piu
ampio v. il commento, sub art. 129 c. cons., in Commentario
breve al codice del consumo a cura di De Cristofaro, Zaccaria,
Padova, 2010, 826.

19 Luminoso, La Compravendita, 3* ed., Torino, 2003, 312,
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' Sul punto v. anche la sentenza della Corte di giustizia 17
aprile 2008, causa C-404/06, Quelle AG c. Bundesverband
der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbiinde, cit., punti
30 e 36.

12 LumiNoso, op. cit., 296.

> T Avvocato generale Mazak, nelle sue conclusioni nelle
cause C-65/09 (punto 28) e 87/09 (punto 29), precisa che:
«D’altro lato, si deve tenere presente che la direttiva costituisce
una misura di armonizzazione minima, quindi non di tutti ma
solo di alcuni aspetti della vendita di beni di consumo. Percio,
come si dichiara nel sesto considerando della direttiva stessa,
quest’ultima mira a ravvicinare le legislazioni nazionali relative
alla vendita dei beni di consumo per quanto riguarda la non
conformita dei beni con il contratto, senza pero intervenire sulle
disposizioni e sui principi delle legislazioni nazionali relativi alla
responsabilita contrattuale ed extracontrattuale». Come rileva-
to da LumiNoso (op. cit., 305), la norma da un lato rafforza la
tutela del consumatore, dall’altro aiuta I'interprete nella solu-
zione dei problemi di coordinamento tra le norme di attuazione
e quelle gia vigenti nell’ordinamento.

4 Argomenti in questo senso ai punti 33 e 34 della sentenza

Quelle, cit.
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carico del consumatore, la sostituzione, per lui, non
avverrebbe gratuitamente .

L'obbligo di rimozione e reinstallazione, secondo la
sentenza, sussiste indipendentemente dal fatto che il
venditore fosse tenuto o meno, in base al contratto
originario, a installare il bene. Una simile ampia re-
sponsabilita del venditore ¢ del resto conforme a quan-
to previsto dall’art. 45 della Convenzione sulla com-
pravendita internazionale di merci'¢, Convenzione
che, come noto, ¢ stata fonte di ispirazione nella reda-
zione della Dir. 99/44/CE.

Tale conclusione non ¢ incompatibile con il fatto che
le spese di rimozione del bene non conforme e di in-
stallazione del bene sostitutivo non figurino tra quelle
esplicitamente elencate dall’art. 3.4 della direttival?.
Richiamando la sentenza Quelle e disattendendo I’opi-
nione del’AG18, la Corte ricorda che I'impiego del-
I'espressione «in particolar modo» utilizzata dall’art.
3.4 sottintende un’elencazione a carattere esemplifica-
tivo e non esaustivo '°, Inoltre, imporre al consumatore
I'onere delle spese di rimozione e di reinstallazione
sarebbe in palese contrasto con ’obbligo del venditore
di rendere conforme il bene «senza notevoli inconve-
nienti» enunciato nell’art. 3.3.

La gratuita del rimedio ¢ elemento di particolare im-
portanza nella tutela del consumatore perché, se egli
dovesse affrontare delle spese per la rimozione del be-
ne e per I'installazione di quello sostitutivo, subirebbe
oneri finanziari che lo disincentiverebbero a richiedere
la protezione offerta dalla direttiva e che non ¢ legitti-
mo addossargli, posto che derivano da un inadempi-
mento del venditore.

Imporre al venditore il pagamento dei costi di rimo-
zione e di reinstallazione non conduce a un risultato
iniquo atteso che egli, consegnando un bene non con-
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forme, non ha correttamente adempiuto i propri ob-
blighi; inoltre pare ragionevole far ricadere sul vendi-
tore (professionista) il rischio che il bene presenti di-
fetti di conformita che impongono, per la loro elimi-
nazione, particolari costi aggiuntivi, costi che, eviden-
temente, rientrano nel rischio d’impresa2°. Il rimborso
sara invece escluso in tutti quei casi in cui il consuma-
tore abbia installato il bene non tenendo conto della
sua natura, dell’uso previsto o ignorando le istruzioni
impartite dal professionista.

4. La sproporzione tra il costo del rimedio e il prezzo del
bene.

Lart. 3.3 della direttiva stabilisce che il consumatore
ha diritto a esigere dal venditore la riparazione del
bene o la sua sostituzione, in entrambi i casi senza
spese, salvo che cio sia impossibile o sproporzionato. Si
ha una sproporzione del rimedio quando esso impone
al venditore spese irragionevoli in confronto all’altro
rimedio, tenendo conto del valore che il bene avrebbe
se non vi fosse difetto di conformita, dell’entita del
difetto di conformita e dell’eventualita che il rimedio
alternativo possa essere esperito senza notevoli incon-
venienti per il consumatore.

11 BGB, al § 439, n. 321, in attuazione della direttiva,
nel distinguere tra sproporzione relativa e assoluta dei
costi del rimedio scelto dall’acquirente, stabilisce che il
venditore puo rifiutare la modalita di adempimento
successivo, non solo quando essa gli imponga costi
sproporzionati rispetto all’altra («sproporzione relati-
va»)22, ma anche quando il costo della modalita scelta
dell’acquirente, ancorché I'unica possibile, sia intrin-
secamente sproporzionata rispetto al valore del bene
(«sproporzione assoluta»)23.

1> Cfr. punto 49 della sentenza in commento.

!¢ La Convenzione delle Nazioni Unite sui contratti di com-
pravendita internazionale di merci ¢ stata adottata 1’11 aprile
1980 ed ¢ entrata in vigore il 1° gennaio 1988. L’art. 45 dispone
che: «(1) If the seller fails to perform any of his obligations under
the contract or this Convention, the buyer may: a. exercise the
rights provided in articles 46 to 52 b. claim damages as provided
in articles 74 to 77. (2) The buyer is not deprived of any right he
may have to claim damages by exercising his right to other reme-
dies. (3) No period of grace may be granted to the seller by a court
or arbitral tribunal when the buyer resorts to a remedy for breach
of contract». B appena il caso di ricordare che lart. 46 della
CISG prevede i rimedi della sostituzione e della riparazione.

Per una disamina della Convenzione si rimanda a: AA.VV.,
Convenzione di Vienna sui contratti internazionali di beni mobili.
Commentario, coordinato da Bianca, Padova, 1992; GIANOLA,
La vendita internazionale, in Tratt. Dir. Priv. a cura di Rescigno,
Torino, 2000, XI e MagNus, Wiener UN-Kaufrecht (CISG), in
Staudinger Kommentar, De Gruyter, 2005.

7 In senso contrario, invece, cfr. punti 65 delle Conclusioni
dell’avv. Mazak nella causa C-65/09 e 66 nella causa C-87/09.

8 Secondo I'’Avvocato generale, una lettura sistematica del-
l'art. 3 avallerebbe un’interpretazione della responsabilita del
venditore ristretta e comunque non idonea a ricomprendere
anche le spese di rimozione dei beni non conformi, posto che tali
spese non sarebbero contemplate dall’art. 3.2, che contiene
un’elencazione esaustiva dei rimedi fruibili dal consumatore.
Secondo I’A.G., il fatto che I'installazione derivi da una condot-
ta esclusiva del consumatore sarebbe idoneo a escludere ogni
responsabilita del venditore. Nemmeno il fatto che la direttiva
preveda che i rimedi devono essere improntati alla gratuita per
il consumatore consentirebbe una diversa interpretazione (cfr.

punti 65 delle Conclusioni nella causa C-65/09 e 66 nella causa
C-87/09).

2" Cfr. sentenza Quelle, cit., punto 31.

29 Come giustamente rileva la Corte, cfr. punto 58 della sen-
tenza, il venditore gode comunque di una responsabilita limitata
nel tempo (2 anni) e di un’azione di regresso nei confronti del
produttore del bene o dei responsabili nella catena commerciale
(cfr. art. 4 direttiva).

21 Per un commento del quale, cfr. MATUSCHE-BEEKMAN,
sub S 439 in Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, De Gruyter, 2005; CaNaris, Die Nacherfiillung durch Lie-
ferung einer mangelfreien Sache beim Stiickkauf, in JZ,2003, 831,
BrrreErR-MEIDT, Nacherfiillungsrecht und Nacherfiillungspflicht
des Verkdufers im neuen Schuldrecht, in ZIP, 2001, 2114.

22 Cfr. RoTT, op. cit., 228.

2> 11§ 439 BGB cosi dispone: «1) Der Kiufer kann als Na-
cherfiillung nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder
die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen. Der Verkiufer
hat die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Aufwen-
dungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Mate-
rialkosten zu tragen. Der Verkdiufer kann die vom Kiufer gewdbhl-
te Art der Nacherfiillung unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3
verweigern, wenn sie nur mit unverhiltnismi&szligigen Kosten
moglich ist. Dabei sind insbesondere der Wert der Sache in man-
gelfreiem Zustand, die Bedeutung des Mangels und die Frage zu
beriicksichtigen, ob auf die andere Art der Nacherfiillung obne
erbebliche Nachteile fiir den Kiufer zuriickgegriffen werden
konnte. Der Anspruch des Kaufers beschrinkt sich in diesem Fall
auf die andere Art der Nacherfiillung; das Recht des Verkdiufers,
auch diese unter den Voraussetzungen des Satzes 1 zu verweigern,
bleibt unberiibrt. Liefert der Verkiufer zum Zwecke der Nacher-
fiillung eine mangelfreie Sache, so kann er vom Kiufer Riick-
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Occorre quindi determinare, su rinvio pregiudiziale
del Bundesgerichtshof, se il paragrafo del codice civile
tedesco sia conforme rispetto al testo della direttiva o
se essa abbia voluto limitarsi a escludere i casi di spro-
porzione relativa24. La questione non ha rilievo soltan-
to per i giudici tedeschi. Anche in Italia, de iure con-
dendo, molti interpreti hanno affermato che la spro-
porzione del costo del rimedio vada letta con riferi-
mento non gia alla sola sostituzione o riparazione, ma
al quadro complessivo dei rimedi esperibili dal consu-
matore?’.

Secondo la Corte, invece, 'ampia formulazione della
norma, pur astrattamente idonea a ricomprendere ipo-
tesi di sproporzione assoluta e sebbene alcune versioni
linguistiche consentano una siffatta interpretazione26,
intende riferirsi alla sola sproporzione relativa. Il giu-
dizio di proporzionalita, quindi, va condotto con una
comparazione tra i due rimedi della riparazione e della
sostituzione, precludendo la scelta di quello dei due
che risulti sproporzionatamente oneroso, ma non pri-
vando di tutela il consumatore nel caso in cui un solo
rimedio sia possibile a un costo sproporzionato?’. La
decisione ¢ condivisibile e conforme a una lettura si-
stematica della direttiva, il cui art. 3.3. ¢ piuttosto chia-
ro nel disporre che un rimedio ¢ sproporzionato «se
impone al venditore spese irragionevoli in confronto»,
non gia alla generalita dei rimedi, ma espressamente
«all’altro rimedio» e aggiungendo che, nella valutazio-
ne della proporzionalita, bisogna «tener conto del-
I'eventualita che il rimedio alternativo possa essere
esperito senza notevoli inconvenienti per il consuma-
tore».

Enunciato tale principio, la Corte precisa che, con
riguardo alla fattispecie sottopostale dal giudice del
rinvio — nella quale la sostituzione del bene difettoso
(unico rimedio possibile) comporta costi sproporzio-
nati in ragione della necessita di rimuoverlo dal luogo
in cui ¢ stato installato e di installare il bene sostitu-
tivo —, l'art. 3.3 lascia impregiudicata ’eventualita di
una riduzione del rimborso delle spese di rimozione e
di installazione, limitandolo «ad un importo propor-
zionato al valore che il bene avrebbe se fosse conforme
e all’entita del difetto di conformita». Siffatta limita-
zione, secondo la Corte, lascia impregiudicato il diritto
del consumatore di chiedere la sostituzione del bene
non conforme, garantendo un giusto equilibrio tra gli
interessi delle parti che si vedrebbero da un lato ga-
rantita «una tutela completa ed efficace contro un’ine-
satta esecuzione» del contratto di vendita, dall’altro

Diritto Civile | VENDITA DI BENI DI CONSUMO

una limitazione alle pretese risarcitorie in caso di di-
fetto di conformita2s,

Nel caso di riduzione del rimborso dei costi di rimo-
zione e reinstallazione, «posto che la circostanza che il
consumatore possa ottenere il ripristino della confor-
mita del bene difettoso solo sostenendo una parte di
tali spese rappresenta [...] un notevole inconvenientes,
il consumatore ¢é legittimato a richiedere la riduzione
del prezzo o la risoluzione del contratto. Proprio il
ricorso a tali rimedi consentira, almeno per i consuma-
tori italiani, di aggirare la riduzione del risarcimento
operata dalla Corte. Come noto, infatti, art. 1494 c.c.
consente al consumatore di richiedere, congiuntamen-
te alla risoluzione del contratto o alla riduzione del
prezzo, anche il risarcimento del danno. La giurispru-
denza ¢ consolidata nel ritenere che la funzione del
combinato disposto tra gli artt. 1492 e 1494 c.c. sia
quella di «ristabilire il rapporto di corrispettivita tra
prestazione e controprestazione», nonché porre I'ac-
quirente nella «situazione economica in cui si sarebbe
trovato se il bene fosse stato immune da vizi»2°. Con-
seguentemente, ecco rientrare dalla finestra del diritto
nazionale il diritto al rimborso di tutte le spese soste-
nute a causa del difetto di conformita, anche se spro-
porzionate rispetto al valore del bene.

5. Conclusioni: gli effetti della sentenza sulla vendita di
beni di consumo in Germania e Italia.

La sentenza in commento pone alcuni punti fermi
nell’interpretazione della Dir. 99/44/CE, che ci paiono
di indubbio rilievo e che hanno effetti anche nel nostro
ordinamento. Innanzitutto precisa che il diritto all’eli-
minazione dei difetti di conformita del bene consegna-
to, diritto enunciato nell’art. 130 c. cons., si estende
sino a imporre al venditore 'obbligo di affrontare le
spese necessarie a disinstallare il bene riconsegnando-
ne uno conforme; cid anche nel caso in cui, tra le sue
obbligazioni originarie, non fosse prevista quella della
consegna al domicilio dell’acquirente. L’estensione
dell’obbligo di garanzia si giustifica alla luce del dovere
di consegnare beni conformi e del corrispondente di-
ritto del consumatore «al ripristino, senza spese della
conformita». Conseguentemente, la direttiva e sulla
sua scia le norme di attuazione nazionali riconoscono,
non solo il diritto a pretendere il pagamento dei costi
necessari per il ripristino della conformita del bene, ma
anche tutti gli oneri economici necessari affinché il
consumatore possa ottenere la materiale disponibilita
di un bene conforme.

gewaihr der mangelbaften Sache nach Ma&szligigabe der §§ 346
bis 348 verlangen».

RoTrT, 0p. cit., 229 afferma che, secondo I'interpretazione cor-
rente, deve ritenersi legittimo il rifiuto nel caso di una spropor-
zione pari o superiore al 150% del costo del rimedio rispetto al
valore dei beni; maggiori dettagli sulla percentuale che deter-
mina la sproporzione del rimedio in MATUSCHE-BEEKMAN, sub
§ 439, in Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
De Gruyter, 2005, 295.

24 D’ambiguita interpretativa alla quale si prestava il testo
della direttiva era gia stato del resto rilevato dalla dottrina. Cfr.
TuriLLL, Autonomia contrattuale e garanzie nella vendita di beni
di consumo, Milano, 2004, 207.

2> LUMINOSO, 0p. cit., 333 e seg., ritiene, ad esempio, che il
giudizio sull’eccessiva onerosita del rimedio debba essere con-
dotto «ponendo a confronto il rimedio primario esperito dal
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consumatore non soltanto con I'altro rimedio dello stesso rango
— sempreché possibile — ma anche con i rimedi secondari della
riduzione del prezzo e della risoluzione del contratto». Nello
stesso senso v. il commento all’art. 130 in Codzce del Consumo a
cura di Cuffaro, cit., 605, e TURILLI, op. loc. cit.

26 Del resto, il considerando 11, tanto nella versione italiana
quanto, soprattutto, in quella tedesca, appare meno categorico
nell’escludere la proporzione assoluta. Esso dispone che:
«Unverbdltnismi&szligsig sind Abbilfen, die im Vergleich zu an-
deren unzumutbare Kosten verursachen»; i rimedi sono indicati
al plurale ed era quindi legittimo interrogarsi se la sproporzione
fosse con riferimento a tutti i rimedi o solo al raffronto tra
sostituzione e riparazione.

27 Punto 71 della sentenza in commento.

28 Cfr. punti 74 e 75 della sentenza.

2% Cass., 21 luglio 2004, n. 13593, in I/ Civilista, 2010, 9, 34.
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I punto centrale, sul quale merita soffermarsi con
maggiore attenzione, € tuttavia quello della spropor-
zione tra il rimedio invocato e il costo del bene. La
Corte evidenzia come il giudizio di proporzionalita va-
da condotto con riferimento ai rimedi della sostituzio-
ne e della riparazione, non alla generalita dei rimedi
invocabili dal consumatore. Le conseguenze di una
siffatta interpretazione sono pesanti con riferimento
all’ordinamento tedesco, poiché pongono nel nulla la
previsione dell’Absatz 3 del § 439 BGB. Gli effetti che
la pronuncia avra in Germania paiono di un certo in-
teresse, in quanto, come noto, dopo il Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetz (SMG) del 2002 si ¢ assistito alla
“consumerizzazione” del contratto di vendita e a una
generalizzazione delle tutele previste a favore del con-
sumatore a tutte le ipotesi di vendita3. Sara pertanto
interessante osservare se I'ordinamento tedesco lascera
che gli effetti della pronuncia si estendano alla vendita
in generale o se ne limitera la portata alla sola vendita
di beni di consumo. Del resto, in Germania, il dibattito
sul ruolo che I'interpretazione del diritto comunitario
gioca su quello nazionale dopo il SMG ¢ presente da
tempo?L.

Per quanto concerne gli effetti della pronuncia in
Italia, essi appaiono circoscritti alla tutela del consu-
matore e imporranno il superamento della scelta erme-
neutica, propugnata da larga parte della dottrina, se-
condo la quale la valutazione sull’eccessiva onerosita
va condotta raffrontando il rimedio concretamente
esperito con la totalita dei rimedi a disposizione del
consumatore’>2.

GEO MAGRI

VACCINAZIONI OBBLIGATORIE

CAssAZIONE cIVILE, III SEzZIONE, 27 aprile 2011,
n. 9406 — TRIFONE Presidente — VivaLD1 Relatore —
Gouvria PM. (diff.) — ES. ed altro (avv.ti Montani,
Primieri) - Ministero della salute (Avv. Gen. Stato).

Cassa con rinvio App. Perugia 14 aprile 2005, n. 350.

Sanita e sanitari — Vaccinazioni obbligatorie —
Attivita posta in essere dal Ministero della salute —
Pericolosita ex art. 2050 c.c. — Configurabilita —
Esclusione (C.c. art. 2050).

Sanita e sanitari — Vaccinazioni obbligatorie —
Conoscibilita delle controindicazioni — Principio di
precauzione — Responsabilita aquiliana del Ministe-
ro della salute — Configurabilita (C.c. art. 2043).

Lattivita del Ministero della salute, consistente nel-
Uindirizzo e controllo sulla pratica delle vaccinazioni ob-
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bligatorie, non é qualificabile come pericolosa ai sensi
dell’art. 2050 c.c., per cui eventuali responsabilita devo-
no essere apprezzate alla stregua dell’'art. 2043 c.c. (1).

Per valutare la responsabilita del Ministero della sa-
lute in materia di vaccinazioni obbligatorie, occorre ve-
rificare se, all’epoca dei fatti, fosse conoscibile, secondo le
migliori cognizioni scientifiche disponibili, la pericolo-
sitd di un certo tipo di vaccino e se, quindi, il principio di
precauzione imponesse di vietarlo (2).

Omissis. — 2.3. Con il terzo motivo i ricorrenti de-
nunciano la violazione dell’art. 2050 c.c. per mancata
applicazione al caso di specie (art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3).
Il motivo ¢ fondato nei termini e per le ragioni che se-
guono.

Gli odierni ricorrenti principali lamentano il mancato ri-
conoscimento di un danno subito quali genitori — quindi in
proprio — per ’evento lesivo occorso al figlio M.

Tale danno non ¢ stato riconosciuto nei loro confronti, né
dal primo giudice — che pure ne aveva affermato la ricor-
renza in favore dell’allora minore — né dalla Corte di merito
che, sugli appelli proposti dal Ministero della salute e da ES.
e L.M., aveva rigettato la domanda originariamente pro-
posta.

La Corte di merito afferma che, nella specie, ricorre
un’ipotesi di responsabilita aquiliana ai sensi dell’art. 2043
c.c., per la lesione del diritto alla salute, negando, invece,
I'applicabilita della norma di cui all’art. 2050 c.c. in tema di
attivita pericolosa, ulteriormente sostenuta, in sede di appel-
lo incidentale, dagli odierni ricorrenti principali.

La Corte rigetta, poi, la domanda perché, pur avendo gli
attori “provato il fatto della vaccinazione e la sua efficienza
causale rispetto al fatto dannoso delle lesioni”, “non hanno
provato la colpa” del Ministero, affermando che questa “non
puo consistere dalla semplice derivazione del danno dal fatto
della P.A.”, ma “Occorre invece che sia allegata e provata
una negligenza, imprudenza o imperizia presente nella con-
dotta causativa del danno”.

I ricorrenti, nel censurare I’erroneita della sentenza per la
mancata applicazione della norma dell’art. 2050 c.c., conte-
stano, pero, nell’illustrazione dello stesso motivo, anche il
mancato riconoscimento del danno a titolo di responsabilita
aquiliana ex art. 2043 c.c. (come si desume dalle pagg. 19 e
20 del ricorso principale) per il difetto dell’elemento sogget-
tivo della colpa da parte del Ministero della Salute (all’epoca
dei fatti, della Sanita), con il conseguente, ammissibile esa-
me, in questa sede, del motivo sotto tale profilo.

Per esaminare il motivo, occorre focalizzare il tipo di at-
tivita che sarebbe alla base della responsabilita del Ministero
della salute per attivita pericolosa.

Le Sezioni Unite di questa Corte hanno operato — con la
sentenza n. 576 del 2008, in materia di responsabilita civile
per danni da emoderivati — una fondamentale distinzione di
problemi: a) il problema della qualificazione come attivita
pericolosa ex art. 2050 c.c. dell’attivita di produzione, com-
mercializzazione ed effettiva trasfusione sui singoli pazienti
del sangue; b) il diverso problema dei contenuti e dei profili
di responsabilita dell’attivita del Ministero in tale settore,
che attiene alla sfera non direttamente gestionale, ma piut-
tosto di supervisione e controllo. Affermano, in particolare,
le Sezioni Unite: “La pericolosita della pratica terapeutica
della trasfusione del sangue e dell’'uso degli emoderivati non

30 Cfr. Drurn1-KINDLER, I/ codice civile tedesco “moderniz-
zato”, Torino, 2004, 12 e 23 e segg., e RoTT, op. cit., 222. Va
precisato che, nelle ipotesi di vendita commerciali, le tutele
previste e inderogabili per il consumatore possono essere con-
venzionalmente escluse: PROTT, op. cit., 224.

>1 Cfr. GRiGOLEIT-HERRESTHAL, Grundlagen der Sachmin-
gelhaftung im Kaufrecht, in JZ, 2003, 118 e segg. Nel senso che
linterpretazione della disciplina della compravendita debba es-
sere ispirata dal diritto comunitario si & espressa anche la rela-

zione al SMG (Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts, in BT-Drs. 14/6040, 1 e segg.); v. anche CANARIS,
Die Nacherfiillungspflicht des Stiickverkiufers, in JZ,2002,378 e
segg.

2 Cfr. il commento all’art. 130 in Codice del Consumo a cura
di Cuffaro, loc. cit., 605; LumiNnoso, op. loc. cit.; DE CRISTO-
FARO, Difetto di conformita al contratto e diritti del consumatore,
Padova, 2000, 207 e segg.; IurILLI, op. loc. cit.
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rende ovviamente pericolosa attivita ministeriale, la cui
funzione apicale ¢ solo quella di controllare e vigilare a tutela
della salute pubblica. Anche gli interventi per la distribuzio-
ne e ripartizione del plasma tra le strutture sanitarie o le
autorizzazioni per 'importazione del plasma non possono
considerarsi elementi di conferma di un’attivita in senso lato
imprenditoriale — ritenuto da parte della dottrina, elemento
necessario per la responsabilita ex art. 2050 c.c. —, in quanto
si tratta di incombenze meramente complementari e funzio-
nali all'organizzazione generale di un settore vitale per la
collettivita”.

Affermano, invece, che la responsabilita del Ministero del-
la salute per i danni conseguenti ad infezioni da HIV e da
epatite, contratte da soggetti emotrasfusi per I’'omessa vigi-
lanza esercitata dall’ Amministrazione sulla sostanza ematica
negli interventi trasfusionali e sugli emoderivati ¢ inquadra-
bile nella violazione della clausola generale di cui all’art.
2043 c.c.

Principi analoghi, pur con le precisazioni dovute alle di-
versita della fattispecie in esame, valgono anche per Iattivita
di controllo e vigilanza esercitata dal Ministero della salute in
tema di vaccinazioni obbligatorie, come quella antipoliomie-
litica.

Rilevante, a tal fine, & che il Ministero — sotto questo
profilo — non svolge in concreto attivita imprenditoriale in
relazione all’acquisto e distribuzione di prodotto immuniz-
zato antipolio, ma soltanto di controllo e vigilanza a tutela
della salute pubblica.

Al che consegue I'insussistenza di una sua eventuale re-
sponsabilita per attivita pericolosa, ai sensi dell’art. 2050 c.c.

In questa ottica, va ricordato quel complesso normativo
che, specie dopo il trasferimento di alcune funzioni statali in
tema di sanita dal Ministero della salute alle regioni, in at-
tuazione della riforma dell’art. 117 Cost. operata dalla Legge
Costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, — successiva, peraltro,
ai fatti oggetto del presente giudizio (v. sul punto anche Sez.
Un. 11 gennaio 2008, n. 584) — ed alle USL e, poi, alle ASL,
avalla il carattere generale e di indirizzo proprio delle com-
petenze ministeriali rispetto a quelle direttamente operative
delle regioni: 1) cosi la L. 23 dicembre 1978, n. 833, art. 6
(istitutiva del servizio sanitario nazionale), che riserva allo
Stato compiti di carattere generale e di indirizzo; 2) cosi il
successivo art. 7, comma 2 in base al quale sono le regioni che
“provvedono all’approvvigionamento di sieri e vaccini ne-
cessari per le vaccinazioni obbligatorie” ed in base ad un
programma concordato con il Ministero della sanita, con
sub-delega delle funzioni delegate dallo stesso articolo ai
comuni; 3) cosi I'art. 53 della medesima legge che riserva al
Governo la proposizione del Piano Sanitario Nazionale, con-
tenente “linee generali di indirizzo”, da sottoporre all’appro-
vazione del parlamento, rimesse, dall’art. 55, per I’attuazione
alle regioni. Deve, perd subito osservarsi che, in ogni caso, &
rimasto all’amministrazione centrale, non solo un ruolo pri-
mario nella programmazione, ma anche un ruolo centrale di
controllo, che si attua attraverso il servizio sanitario nazio-
nale.

Affermata, quindi, I'insussistenza di una responsabilita del
Ministero della salute per attivita pericolosa, si deve passare
ad esaminare la fattispecie sotto il profilo dell’art. 2043 c.c.
In questa prospettiva va ribadito che al Ministero della sa-
nita, prima, ed ora al Ministero della salute spettano compiti
di vigilanza e controllo preventivo, istituzionalmente attri-
buitigli.

E la fonte normativa che integra la norma primaria del
neminem laedere, da cui ricavare ’esistenza di tali doveri in
capo al Ministero della sanita, ¢ costituita dalla L. 13 marzo
1958, n. 296, art. 1 che gli attribuisce “il compito di provve-
dere alla tutela della salute pubblica”, di “sovrintendere ai
servizi sanitari svolti dalle amministrazioni autonome dello
Stato e dagli enti pubblici, provvedendo anche ad emanare,
per la tutela della salute pubblica, istruzioni obbligatorie per
tutte le amministrazioni pubbliche che provvedono a servizi
sanitari...”.

Ora le indicazioni normative, di rango primario e secon-
dario, che si sono susseguite nel tempo, con riferimento alla
materia della vaccinazione antipoliomielitica — e di cui ¢

Giurisprudenza Italiana - Marzo 2012

Diritto Civile | VACCINAZIONI OBBLIGATORIE

opportuno dare conto — sono le seguenti: 1) L. 30 luglio
1959, n 695 “Provvedimenti per rendere integrale la vacci-
nazione antipoliomielitica” e la successiva L. 4 febbraio
1966, n.51 “Obbligatorieta della vaccinazione antipoliomie-
litica” che ha abrogato la precedente rendendo obbligatoria
la vaccinazione antipoliomielitica; 2) il D.M. 25 maggio 1967
“Disposizioni relative alla quantita e tipo di vaccino antipo-
liomielitico”, con il quale espressamente si prescriveva che la
vaccinazione contro la poliomielite “é temporaneamente so-
spesa nei confronti dei soggetti che presentano manifesta-
zioni di malattia acuta, febbrile o diarrea e dovra essere
ripresa appena scomparso lo stato di controindicazione”; 3)
il D.M. 14 gennaio 1972 “Nuove norme in materia di vacci-
nazione antipoliomielitica”; 4) il D.M. 25 novembre 1982:
Modificazioni al D.M. 14 gennaio 1972 “Nuove norme in
materia di vaccinazione antipoliomielitica”; 5) il D.M. 19
aprile 1984 “Impiego del vaccino antipoliomielitico inatti-
vato tipo Salk”; 6) Circolare n. 11/97 “Completamento della
schedula vaccinale antipolio mediante impiego di vaccini
iniettabili aventi caratteristiche diverse”; 7) D.M. 7 aprile
1999 “Nuovo calendario delle vaccinazioni obbligatorie e
raccomandate per I'eta evolutiva”; Circolare n. 5 del 7 aprile
1999 “Nuovo calendario delle vaccinazioni obbligatorie e
raccomandate per I'eta evolutiva”; 8) D.M. 18 giugno 2002
“Nuovo Calendario della Vaccinazione antipolio”; 9) Circo-
lare 6 agosto 2002 “Piano per il mantenimento della situa-
zione di eradicazione della poliomielite; 10) Circolare del
Ministero della Salute 20/02/2004 Eradicazione della Polio
— Sorveglianza della paralisi flaccida acuta nel 2003; D.M.
15 luglio 2005 “Modifica al calendario delle vaccinazioni
antipoliomielitiche per adeguamento al Nuovo Piano nazio-
nale Vaccini 2005-2007”.

L’excursus effettuato rende evidente come, nel tempo, sia-
no intervenuti cambiamenti nei tipi e qualita di vaccino da
impiegare e nei tempi e modi della sua somministrazione,
che hanno determinato modifiche della “schedula vaccinale
antipolio” “con I'utilizzo esclusivo di vaccino antipoliomie-
litico inattivato (IPV), alla luce dell’evoluzione della situa-
zione epidemiologica nazionale, europea e globale di tale
malattia” (D.m. salute del 18 giugno 2002 pubblicato sulla
G.U. n. 163 del 13 luglio 2002).

In particolare il D.M. 14 gennaio 1972 “Nuove norme in
materia di vaccinazione antipoliomielitica”, applicato ratio-
ne temporis nella specie per essere state le vaccinazioni ef-
fettuate nel 1981 prevedeva che “A partire dal 28 febbraio
1912 la vaccinazione obbligatoria contro la poliomielite vie-
ne eseguita gratuitamente dagli appositi servizi istituiti dai
comuni a mezzo del vaccino a base di virus attenuati secondo
Sabin, del tipo trivalente”, stabilendo modalita e tempi della
somministrazione.

opportuno anche, per la prossimita temporale ai fatti
oggetto del presente giudizio, menzionare il D.M. 19 aprile
1984 “Impiego del vaccino antipoliomielitico inattivato tipo
Salk” con il quale il Ministero della sanita, ribadendo che la
vaccinazione antipoliomielitica continuava ad essere effet-
tuata con vaccino attenuato orale tipo Sabin, emanava, pero,
indicazioni che prevedevano I'impiego del vaccino inattivato
parenterale tipo Salk per la immunizzazione contro la polio-
mielite di soggetti con riscontrato stato di controindicazione
duratura all’'uso del vaccino attenuato orale tipo Sabin pre-
cisandone le condizioni e ricomprendendovi le situazioni di
immunodeficienza.

Quanto, poi, alle conoscenze dei due tipi di vaccini, delle
loro caratteristiche, delle loro potenzialita e delle loro indi-
cazioni e controindicazioni all’assunzione, la comunita
scientifica — per la fondamentale importanza della vaccina-
zione — ha compiuto, da tempo risalente (fin dal loro appa-
rire sulla scena mondiale), ricerche accurate e su larga scala,
pervenendo a risultati condivisi dalla comunita scientifica
mondiale; dando atto dei risultati raggiunti, che potevano
ritenersi condiviso e comune patrimonio mondiale; come tali
conosciuti o conoscibili da parte delle singole comunita na-
zionali.

Le premesse normative cosi esposte conducono ad una
successione logicamente concatenata di domande, articola-
bili come segue: a) se, all’epoca dei fatti, sul Ministero gra-
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vasse un obbligo giuridico, la cui violazione poteva condurre
— con il concorso di ulteriori elementi — all’affermazione di
una sua responsabilita; b) se la condotta omissiva del Mini-
stero (nel caso di risposta affermativa al primo quesito) abbia
avuto efficacia causale rispetto all’evento di danno (c.d. cau-
salita dell’omissione); ¢) se in tale omissione — qualora la si
ritenga dotata di efficacia causale — siano ravvisabili i profili
della colpa (colpevolezza dell’omissione), e se tale colpa sia
stata a sua volta causale rispetto al danno (c.d. causalita della
colpa).

La sentenza impugnata ha risposto positivamente a tutte le
domande tranne I'ultima.

Infatti, il motivo di ricorso concerne esclusivamente il
punto relativo alla colpevolezza dell’omissione.

Cosi circoscritto il thema decidendum, va osservato che
— in mancanza di fattori eccezionali che abbiano impedito
di compiere I'azione doverosa — il contenuto dell’omissione
ed il contenuto della colpa finiscono per sovrapporsi.

A tal fine, consideriamo alcune informazioni cruciali.

La prima ¢ che — alla stregua della consulenza in atti, non
controversa — il danno al minore fu certamente derivato
dalla somministrazione del vaccino.

Pertanto — operando un ragionamento controfattuale —
I’omessa somministrazione del vaccino avrebbe scongiurato
I’evento.

In altri termini, se il Ministero della sanita avesse proibito
— per la ricorrenza di precise controindicazioni tale forma
di vaccinazione, I’evento non si sarebbe verificato.

Dunque, la condotta omissiva del Ministero, che non ha
proibito tale somministrazione (ma puo dubitarsi che si tratti
di condotta omissiva e non attiva: invero, a rigore, la con-
dotta causale ¢ la somministrazione del vaccino, disposta dal
Ministero della Salute) ¢ stato un antecedente causale del-
I’evento.

La seconda informazione — trascurata dalla sentenza im-
pugnata — & che, gia all’epoca, era conosciuta la pericolosita
di tale vaccino, e vi erano statistiche accreditate sui gravi
effetti collaterali che esso poteva provocare.

E chiaro, allora, che la sentenza impugnata ha omesso di
valutare punti decisivi della controversia cosi determinabili:
a) se all’epoca della somministrazione era conosciuta o co-
noscibile — secondo le migliori cognizioni scientifiche di-
sponibili — la pericolosita del vaccino; b) se alla stregua di
tali conoscenze, il rispetto del fondamentale principio di
precauzione imponesse di vietare tale tipo di vaccinazione, o
di consentirla con rigorose modalita tali da minimizzare i
rischi ad essa connessi.

Leventuale esito favorevole delle indagini che il giudice
del rinvio andra a compiere, e di cui ai punti a) e b) indicati,
costituira, poi, il presupposto per la riconoscibilita agli
odierni ricorrenti — ricorrendone le condizioni probatorie,
di natura anche presuntiva— del danno lamentato (Sez. Un.
11 novembre 2008, n. 26972 punti 4.8 € 4.9).

3. Ricorso incidentale condizionato.

Laccoglimento del ricorso principale, nei termini indicati,
impone I'esame di quello incidentale condizionato.

3.1. Con il primo motivo il ricorrente incidentale condi-
zionato denuncia la nullita della sentenza per violazione del-
l’art. 112 c.p.c. Il motivo non ¢ fondato.

In primo luogo, deve sottolinearsi che I'esame del motivo
appare irrilevante alla luce delle conclusioni raggiunte in
ordine alla ricorrenza, nel caso in esame, della fattispecie
disciplinata dall’art. 2043 c.c. e non dall’art. 2050 c.c.

Una volta, infatti, escluso che si tratti di attivita pericolosa
— come peraltro riconosciuto anche dalla Corte di merito —
stabilire la tardivita o meno della domanda ex art. 2050 c.c.
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perché proposta soltanto in appello — a fronte di quella ex
art. 2043 c.c. introduttiva del primo giudizio — e la conse-
guente omissione di pronuncia, da parte della Corte di me-
rito, sulla relativa eccezione sollevata dal Ministero in quel
grado di giudizio — non produrrebbe alcun effetto favore-
vole per il proponente.

Leventuale affermazione di correttezza della tesi sostenu-
ta, infatti, — alla luce delle conclusioni raggiunte dalla Corte
di legittimita in precedenza, in ordine alla sussistenza di
un’ipotesi riconducibile alla generale responsabilita aquilia-
naex art. 2043 c.c.— non sortirebbe alcuna ricaduta sull’iter
processuale, privando la parte dell’utilita degli eventuali ri-
sultati favorevoli.

La Corte di merito sul punto cosi si & espressa: “Indipen-
dentemente dalle pur possibili discussioni sulla novita della
domanda ove fondata sull’art. 2050 c.c. piuttosto che sem-
plicemente sull’art. 2043 c.c. (I'eccezione ¢ stata puntual-
mente svolta dall’Avvocatura), ¢ opinione della Corte che
lattivita della Pubblica Amministrazione volta all’esecuzio-
ne delle disposizioni di legge sulla vaccinazione obbligatoria
non possa essere inserita tra le attivita pericolose ex art. 2050
c.c.”.

Ed ha, quindi, accolto I'appello del Ministero ritenendo
che “gli attori hanno provato il fatto della vaccinazione e la
sua efficienza causale rispetto al fatto dannoso delle lesioni,
ma non hanno provato la colpa”; con cid qualificando, evi-
dentemente, I’azione quale extracontrattuale derivante dalla
clausola generale di cui all’art. 2043 c.c. non riconoscendo-
ne, pero, la fondatezza — diversamente dal primo giudice —
per difetto di prova con riferimento all’elemento soggettivo
della colpa.

Fondatezza della domanda — in termini di violazione del-
Part. 2043 c.c. — affermata, invece, in questa sede di legit-
timita. — Owissis.

Q

La sentenza affronta il tema, di grande delicatezza,
delle conseguenze nocive derivanti dalla effettuazione
di una vaccinazione, resa obbligatoria dalla legge. Tali
problematiche, purtroppo non cosi infrequenti, ap-
paiono di indubbio interesse, in quanto pongono in
evidenza, in maniera estrema, la difficolta di conciliare
istanze, tutte di importanza fondamentale per I'ordi-
namento, quali I'interesse collettivo alla eradicazione
di determinate malattie ed i diritti individuali di chi
viene sottoposto, in deroga ad una regola di valore
costituzionale!, ad un trattamento sanitario obbligato-
rio, per consentire la realizzazione di dette finalita so-
ciali2. In questo genere di casi, poi, il contrasto fra tali
principi é reso particolarmente acuto dal fatto che, ad
essere vulnerato dal trattamento sanitario obbligato-
rio, non ¢ solo il diritto alla liberta personale, ma ¢&
proprio lo stesso diritto alla salute, alla cui protezione
tali pratiche dovrebbero essere finalizzate.

Un primo tentativo di affrontare questi problemi &
stato fatto dal legislatore, con una normativa, che ha
riconosciuto un indennizzo alle vittime di siffatte con-
seguenze della vaccinazioni obbligatorie. Pero, a cau-
sa anche della lunghezza dei tempi burocratici neces-
sari per usufruire di tali indennita, nonché dello scarso

(1-2) 1l problema dei danni da vaccinazione
obbligatoria

1 11 riferimento, naturalmente, & all’art. 32.2 Cost.

2 Cfr. SaNTOSUOSSO-TURRL, [ trattamenti obbligatori, in Me-
dicina e diritto a cura di Barni, Santosuosso, Milano, 1995, 120
e seg. e 125-137.

® Il riferimento & alla L. 25 febbraio 1992, n. 210, emanata su
impulso della sentenza Corte cost., 22 giugno 1990, n. 307, in
ForoIt.,1990, 1,2694, con nota di PRINCIGALLI ¢ PONZANELLI,

e riferita anche ai danni causati da trasfusioni di sangue infetto,
altra fattispecie di frequente ricorrenza. Sul funzionamento di
detta normativa, cfr. DRAGONE, Responsabilita medica. Danni
da trasfusione e da contagio, Milano, 2007, 309-382, e FINESCHI,
La raccolta e I'impiego del sangue umano per uso trasfusionale, in
Medicina e diritto, cit., 202-206. Per riferimenti alle esperienze
francesi e statunitensi in materia di trasfusioni di sangue infetto,
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importo delle somme riconosciute, tutto cio non ha
impedito che i danneggiati continuassero ad adire le
vie giudiziali per ottenere un risarcimento#. La giuri-
sprudenza, peraltro, ha chiarito che la totale diversita,
di natura e di presupposti, sussistente fra 'indennizzo
e il risarcimento, rende pienamente ammissibile il cu-
mulo delle due tutele’. Si ¢ cosi sviluppato un discreto
contenzioso, e sulla materia adesso torna a pronunciar-
si la suprema Corte.

Le argomentazioni della sentenza non appaiono, pe-
10, pienamente convincenti. In particolare, sembra di-
scutibile I'asserzione che Iattivita del Ministero della
salute nel campo delle vaccinazioni obbligatorie non
potrebbe mai configurarsi come attivita pericolosa, ai
sensi dell’art. 2050 c.c.¢ Non risultano, infatti, basate
su solide fondamenta le ragioni che sorreggono questa
perentoria affermazione.

Si dice, in primo luogo, che il campo di applicazione
dell’art. 2050 c.c. sarebbe limitato alle sole attivita im-
prenditoriali, e tale non ¢ certamente attivita del Mi-
nistero in questione. La dottrina, pero, ha, da tempo,
posto in luce come siffatta limitazione sia totalmente
priva di fondamento normativo? e, del resto, la giuri-
sprudenza ha sempre considerato pericolose talune at-
tivita, che non possono definirsi imprenditoriali8. Sino
a qualche decennio fa, un grosso limite all’applicazione
dell’art. 2050 era rappresentato da quell’orientamento
della giurisprudenza di legittimita®, non sempre con-
diviso, peraltro, da quella di merito1?, in base al quale
sfuggirebbero, comunque, all’ambito di operativita di
detta norma le attivita svolte dalla pubblica ammini-
strazione. Anche questa limitazione, perd, pud ormai
dirsi superata, per effetto di un consolidato revirement
della stessa Cassazione!!. Del resto, tutto cio si inqua-
dra coerentemente nella evoluzione di un sistema della
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responsabilita aquiliana, che tende sempre pit ad og-
gettivizzarsi, rinnegando il tradizionale principio della
centralita della colpa?2.

Si legge, inoltre, nella sentenza, che Iattivita del Mi-
nistero non potrebbe, comunque, essere qualificata co-
me pericolosa, in quanto esso ha solo il compito di
indirizzare e coordinare la pratica delle vaccinazioni,
che sono, poi, effettuate da soggetti diversi. In realta,
puo benissimo essere pericolosa anche un’attivita di
organizzazione e direzione di attivita altrui, come ha
avuto modo di affermare la stessa giurisprudenza di
legittimita 13, Peraltro, nel nostro caso, il pericolo nasce
tutto, e unicamente, dalla decisione di rendere obbli-
gatorio un certo tipo di vaccino, decisione che compete
esclusivamente al Ministero e non certo ai soggetti ul-
teriori che gestiscono I'effettuazione delle vaccinazioni
stesse.

Sulla base di queste premesse, non stupisce che la
dottrina abbia argomentato in favore della piena ap-
plicabilita dell’art. 2050 alle attivita mediche e sanita-
rie™. Anche la giurisprudenza ha fatto ricorso a tale
norma, specialmente con riguardo alla fattispecie, af-
fine alla nostra, del danno da trasfusioni di sangue
infetto®, fondandovi anche I'affermazione di una re-
sponsabilita del Ministero della salute!¢. Sarebbe,
quindi, logico che lo stesso avvenisse in materia di vac-
cinazioni obbligatorie, dal momento che, come risulta
dall’evidenza scientifica richiamata dalla stessa senten-
za, la pericolosita delle vaccinazioni € una caratteristica
intrinseca delle stesse, almeno con riguardo a signifi-
cative categorie di soggetti, e non pud certo essere
considerata come un’eventualita del tutto sporadica ed
eccezionale!?. Peraltro, anche la presenza di una nor-
mativa come quella sugli indennizzi, fa pensare che ci
trovi di fronte ad un caso di attivita lecita, ma perico-

cfr. 1zzo, La precauzione nella responsabiliti civile, Padova,
2004, 314-414.

4 DRAGONE, op. cit., 181 e segg.

° Infatti, I'indennizzo non ha natura risarcitoria, ma mera-
mente assistenziale, e prescinde totalmente dall’accertamento di
eventuali profili di colpevolezza soggettiva, rilevanti, invece,
perché possa patlarsi di responsabilita aquiliana. Cfr. Corte
cost., 22 giugno 2000, n. 226, in Rep. Giur. It., 2000, voce “Sa-
nita e sanitari”, n. 136, e in Gzust. Czv., 2000, I, 2800; Cass., 31
maggio 2005, n. 11609, in Rep. Giur. 1t., 2005, 11, voce “Sanita
e sanitari”, nn. 392-395, e in Corriere Giur., 2005, 7, 901. Per
ulteriori riferimenti v. BILANCETTI, La responsabilita penale e
civile del medico, Padova, 2006, 873 e seg. e 936-942.

¢ La sentenza deriva tale dictum dall’autorevole precedente
costituito da Cass., Sez. un., 11 gennaio 2008, n. 576, in Rep.
Giur. It., 2008, II, voce “Sanita e sanitari”, n. 157, e in C.E.D.
Cass., 2008, il cui testo viene riportato nel corpo della motiva-
zione.

7 ComroRT1, Esposizione al pericolo e responsabilita civile,
Napoli, 1965, 280; REcaNO, La responsabilita civile per esercizio
di attivita pericolose, in La responsabilita civile a cura di Cendon,
Torino, 2001, X1, 197 e seg.; SELLA, Sub arz. 2050, in Comm.
C.C. a cura di Cendon, Milano, 2008, 810 e seg.

8 Si consideri il caso della caccia (cfr. Cass., 23 dicembre
1968, n. 4072, in Rep. Giur. It., 1969, 11, voce “Responsabilita
civile”, nn. 168-172, e in Gzur. It. 1969,1, 1,2185) o della pratica
di attivita sportive da parte di persone non esperte (cfr. Trib.
Milano, 21 novembre 2002, in Giurisprudenza milanese, 2003,
80).

? V. i riferimenti in REcaNO, op. cit., 252 e segg.

19 Cfr. App. Milano, 4 giugno 1953, in Foro Iz., 1953, 1, 1680.

" 11 riferimento & a Cass., 27 gennaio 1982, n. 537, in Rep.
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Giur. It., 1982, 11, voce “Responsabilita civile”, n. 108, e in
Foro It., 1982, 1, 674, che ha accolto le sollecitazioni della
dottrina, inaugurando un indirizzo che, poi, non piu stato
sconfessato.

12V, per tutti, Rurroro, Colpa e responsabilita, in Diritto
Civile a cura di Lipari, Rescigno, Milano, 2009, IV, III, 54-67.

13 V. i riferimenti in CurRcURUTO, Sub arz. 2050, in Nuova
rassegna di giurisprudenza sul Codice Civile a cura di Ruperto,
Sgroi, Milano, 1994, 1V, X, 4907.

4 Cosi RurroLo, Sull’ applicazione dell’art. 2050 c.c. all’ atti-
vitd sanitaria, in AA. VV., La responsabilita medica, Milano,
1982, 89 e segg., ove si parla della professione medica come di
una «professione pericolosa»; Ip., I/ problema della responsabi-
lita medica, in La responsabilitda medica a cura di Ruffolo, Mila-
no, 2004, 11-13; ZAMBRANO, Interesse del paziente e responsa-
bilita medica nel diritto civile italiano e comparato, Napoli, 1993,
227 e segg.; ZANA, Responsabilita medica e tutela del paziente,
Milano, 1993, 80; 1zzo, op. cit., 501 e segg. Dimostra, invece,
maggiore prudenza CoMPORTI, Fatti illeciti: le responsabilita
oggettive, in Comm. C.C. a cura di Schlesinger, Milano, 2009,
242-248, il quale invita a distinguere caso per caso.

1> Cfr. Cass., 1° febbraio 1995, n. 1138, in Rep. Giur. It.,1995,
voce “Responsabilita civile”, n. 102 e in Resp. Civ. e Prev., 1996,
144; Trib. Ravenna, 28 ottobre 1999, in Danno e Resp., 2000,
1012; nonché, da ultima, Cass., 20 aprile 2010, n. 9315, in Rep.
Giur. 1t., 2010, II, voce “Sanita e sanitari”, n. 231, e in Respon-
sabilita civile, 2010, 11, 732.

16 7] riferimento & a Trib. Venezia, 26 settembre 2006, a quan-
to consta inedita, ma citata da DRAGONE, op. cit., 209 e segg.

7 Del resto, si rammenti che il vaccino consiste, pur sempre,
nella inoculazione di un agente patogeno e non deve, quindi,
stupire che esso possa assumere caratteri di pericolosita.
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losa e, dunque, pienamente rientrante nel tipico campo
di applicazione dell’art. 2050.

Lincongruita di quanto sostenuto nella sentenza
emerge, poi, dalle conclusioni della stessa. Ci si potreb-
be, infatti, attendere che, esclusa I'applicabilita del-
I'art. 2050 e ricondotta la fattispecie nell’ambito di
operativita del generale principio di cui all’art. 2043
c.c., la Corte ne deduca la necessita che I’attore forni-
sca la prova della sussistenza dell’elemento soggettivo.
Invece, i supremi giudici la ritengono, in sostanza, su-
perflua, in quanto, in casi del genere, essa sarebbe del
tutto implicita nell’accertamento dell’elemento ogget-
tivo, costituito, nella specie, da un nesso di causalita di
carattere omissivo!8, In tal modo, pero, si arriva a co-
struire una responsabilita oggettiva, od “oggettiva-
ta”1°, tanto quanto lipotesi di cui all’art. 2050, del
quale si era voluta, con le discutibili argomentazioni di
cui sopra, escludere I'applicabilita. Alla fine, dunque,
la natura delle cose finisce per prendere il sopravvento
su dubbie qualificazioni, forse utili con riguardo alla
specifica vicenda processuale2?, ma prive di un sicuro
fondamento razionale.

Marco Rizzurt

INTERPRETAZIONE DEL CONTRATTO

CassAZIONE cIviLE, III Seziong, 1° aprile 2011,
n. 7557 — TRIFONE Presidente — DE STEFANO Rela-
tore — LETTIERI PM. (conf.) — Fondazione Conser-
vatorio Santa Chiara (avv. Righi) - Consorzio Cuoio
Depur s.p.a. (avv. Mulargia, Comaschi) ed altro.

Obbligazioni e contratti — Interpretazione del con-
tratto — Causa del contratto — Causa concreta —
Autonomia contrattuale — Contratto di locazione
(C.c. artt. 1322, 1343, 1362, 1363, 1364, 1366, 1371,
1571, 1590, 1591).

Con riguardo al contratto atipico di concessione in
disponibilita di un’area da destinare a discarica di rifiuti
é erronea l'interpretazione del giudice di merito che, in
difetto di espresse previsioni sull'identificazione di un
termine finale e senza considerare la causa concreta del
contratto, escluda che il concessionario sia in mora e
dungque possa conservare la disponibilita del bene anche
dopo l'esaurimento della ricettivitd, sino al completa-
mento dei lavori di bonifica (1).

Owmnissis.— 6.1. in tema di interpretazione dei contrat-
ti, ¢ ben noto che costituisce questione di merito, ri-
messa al giudice competente, valutare il grado di chiarezza
della clausola contrattuale, ai fini dell'impiego articolato dei
diversi criteri ermeneutici: con conseguente esclusione, nel
giudizio di cassazione, di una diretta valutazione della clau-
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sola contrattuale, al fine di escludere la legittimita del ricorso
da parte del giudice di merito ad altri canoni ermeneutici
(Cass. 15 marzo 2005 n. 5624); in sostanza, l'interpretazione
delle clausole contrattuali rientra tra i compiti, esclusivi del
giudice di merito ed ¢ insindacabile in cassazione se rispet-
tosa dei canoni legali di ermeneutica ed assistita da congrua
motivazione, poiché il sindacato di legittimita puo avere ad
oggetto non gia la ricostruzione della volonta delle parti,
bensi solamente I'individuazione dei criteri ermeneutici del
processo logico del quale il giudice di merito si sia avvalso
per assolvere la funzione a lui riservata, al fine di verificare se
sia incorso in vizi del ragionamento o in errore di diritto (tra
le molte, v. Cass. 31 marzo 2006 n. 7597);

6.2. eppure, l'insindacabilita, in sede di legittimita (trat-
tandosi di quaestio facti), della interpretazione delle clausole
contrattuali operata dal giudice del merito trova il suo limite
nella violazione evidente dei criteri ermeneutici, che viene a
risolversi in errori giuridici, quando ad esempio l'interpre-
tazione di una delle clausole contrattuali sia operata omet-
tendone il riferimento ad altre tra quelle, nonché prescin-
dendo dall’equo contemperamento degli interessi delle parti
di cui all’art. 1371 c.c. (Cass. 17 marzo 2005 n. 5788);

6.3. deve pertanto valutarsi a questa stregua |'interpreta-
zione complessiva data dai giudici di merito, che esclude
per la concessione in godimento di un’area da destinare a
discarica di rifiuti la spettanza al concedente di un qualsivo-
glia corrispettivo per un tempo indefinito a partire dalla
scadenza del periodo di utilizzo del bene conformemente
alle previsioni contrattuali ed ancorato ad un evento futuro
ed incerto quale il completamento delle operazioni di boni-
fica.

7. Ritiene questa Corte, esaminando congiuntamente i tre
mezzi di ricorso per la loro evidente interconnessione, che
Pinterpretazione complessiva data dai giudici del merito
— e quindi la loro decisione qui impugnata — sia affetta
allora da un errore di diritto e non possa essere condivisa. In
primo luogo, da un punto di vista generale:

7.1.1l contratto con il quale il proprietario di un terreno ne
trasferisca la disponibilita a terzi per la sua destinazione a
discarica di rifiuti, secondo modalita negozialmente prede-
terminate e del tutto peculiari (ad esempio, escavazione del
terreno per consentire lo smaltimento dei rifiuti con il siste-
ma dello stoccaggio definitivo; corrispettivo stabilito in ra-
gione anche dei metri cubi di riempimento dello scavo; pre-
visione di opere di bonifica a carico della conduttrice anche
dopo la chiusura della discarica) integra gli estremi del con-
tratto atipico cui, in via analogica, sono legittimamente ap-
plicabili le norme sulla locazione (Cass. 26 novembre 2002
n. 16679);

7.2. anche di un tale contratto atipico va quindi individua-
ta la causa concreta, la quale definisce lo scopo pratico del
negozio, la sintesi, cio¢, degli interessi che lo stesso & con-
cretamente diretto a realizzare, quale funzione individuale
della singola e specifica negoziazione, al di 1a del modello
astratto utilizzato: infatti, la causa, “ancora iscritta nell’orbi-
ta della dimensione funzionale dell’atto”, non puo essere che
“funzione individuale del singolo, specifico contratto posto
in essere, a prescindere dal relativo stereotipo astratto, se-
guendo un iter evolutivo del concetto di funzione economi-
co-sociale del negozio che, muovendo dalla cristallizzazione
normativa dei vari tipi contrattuali, si volga al fine a cogliere
l'uso che di ciascuno di essi hanno inteso compiere i con-
traenti adottando quella determinata, specifica (a suo modo
unica) convenzione negoziale” (in tali espressi sensi, con
argomentazioni approfondite e convincenti, si esprime Cass.

'8 Come osserva, poi, incidentalmente la Corte, si potrebbe
anche dubitare della natura omissiva di tale causalita, in quanto
la condotta causale ¢ la somministrazione del vaccino, disposta
dal Ministero, pitt che la mancata proibizione della stessa, ad
opera del medesimo soggetto. Comunque, le due ricostruzioni
sono, alla fine, sostanzialmente equivalenti nelle loro conse-
guenze.

19 Sulla labilita dei confini fra colpa oggettivata e responsa-

bilita oggettiva, cfr. Rurroro, Colpa e responsabilita, cit., 70 e
seg., con specifico riferimento anche all’art. 2050 c.c.

29 Nel nostro caso, infatti, a quanto si evince, la domanda ex
art. 2050 era stata formulata tardivamente e, per evitare un
totale diniego di tutela era, quindi, necessario sforzarsi di far
rientrare la fattispecie nell’ambito dell’oggetto della domanda
ex art. 2043, invece tempestivamente proposta.
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8 maggio 2006 n. 10490, ripresa tra le altre da Cass. 12
novembre 2009 n. 23941);

7.3. la causa concreta costituisce del resto uno degli ele-
menti essenziali del negozio, alla cui stregua va valutata la
conformita alla legge dell’attivita negoziale effettivamente
posta in essere, in riscontro della liceita (ai sensi dell’art.
1343 c.c.) e, per i contratti atipici, della meritevolezza degli
interessi perseguiti dalle parti ai sensi dell’art. 1322 cpv. c.c.
(Cass. 19 febbraio 2000 n. 1898);

7.4. sul punto, i controlli insiti nell’ordinamento positivo
relativi all’esplicazione dell’autonomia negoziale, riferiti alla
meritevolezza di tutela degli interessi regolati convenzional-
mente ed alla liceita della causa, devono essere in ogni caso
parametrati ai superiori valori costituzionali previsti a garan-
zia degli specifici interessi perseguiti (Cass. 19 giugno 2009
n. 14343): in tal senso dovendosi ormai intendere la nozione
di “ordinamento giuridico”, cui fa riferimento la norma ge-
nerale sul riconoscimento dell’autonomia negoziale ai priva-
ti, attesa 'interazione, sulle previgenti norme codicistiche,
delle superiori e successive norme di rango costituzionale e
sovranazionale comunque applicabili quali principi informa-
tori o fondanti dell’ordinamento stesso;

7.5. la causa concreta del negozio atipico di concessione in
disponibilita di un’area da destinare a discarica di rifiuti,
riguardo alla quale ¢ gia stata ritenuta applicabile per il cri-
terio della c.d. prevalenza la disciplina della locazione, non si
esaurisce tuttavia in questa; I’oggetto di un tale contratto non
consiste infatti nella semplice attribuzione in godimento,
dietro pagamento di un corrispettivo, di un’area nuda non
edificata, secondo la causa tipica della locazione, ma soprat-
tutto nel trasferimento della disponibilita di un terreno, af-
finché su di esso siano effettuate le opere di trasformazione
necessarie per renderlo idoneo alla gestione di discarica di
rifiuti, per un tempo determinato e comunque sino all’esau-
rimento della potenziale recettivita del sito attrezzato, con
obbligo, alla scadenza, di rilascio del terreno al proprietario
concedente, tenuto ad accettarlo con le eventuali alterazioni
permanenti e spesso irreversibili dell’area prodotte dall’au-
torizzata attivita di natura pubblicistica (lo smaltimento dei
rifiuti costituisce pubblico servizio), anche in conseguenza
delle limitazioni d’uso derivanti dai previsti vincoli imposti
dall’autorita (Cass. 16679/02 cit.);

7.6. ¢ gia stato affermato, in applicazione di tali principi
(sempre da Cass. 16679/02 cit.) e che sussiste allora sempre
e comunque un obbligo di restituzione del bene, da parte
dell'utilizzatore, tutte le volte in cui il rilascio costituisca
effetto previsto dal contratto ed espressamente collegato al
raggiungimento della complessa causa della convenzione ati-
pica (ovvero qualora la destinazione del bene all’'uso conve-
nuto non risulti pit possibile per sopravvenuto factum prin-
cipia);

7.7. se cosi ¢, & erronea un’interpretazione del contratto
atipico, perché non rispettosa del canone dell’art. 1371 c.c.,
e del vaglio preliminare di meritevolezza di cui all’art. 1322
c.c., in base alla quale la causa concreta possa prevedere la
facolta — per il concessionario e salvo il caso, che pero qui
non ricorre, di un factum principis — di trattenere indefi-
nitamente e senza alcun corrispettivo il bene oggetto del
contratto per tutta la durata delle operazioni di bonifica: in
base a tale interpretazione, un tale contratto comporterebbe
uno squilibrio contrattuale inaccettabile — e contrastante
coi parametri costituzionali degli artt. 2, 41, 42 e 44 Cost.,
con conseguente non meritevolezza degli interessi perseguiti
ed inefficacia del contratto ai sensi dell’art. 1322 cpv. c.c. —

Diritto Civile | INTERPRETAZIONE DEL CONTRATTO

per I'indeterminatezza e I'unilateralita del sacrificio imposto
ad una delle parti. — Owzissis.

13. Puo cosi concludersi che:

13.1. ¢ erronea, perché incongrua e non rispettosa dei
principi dell’equo contemperamento degli interessi delle
parti e dell’efficacia del contratto atipico soltanto quando
persegua interessi meritevoli di tutela secondo I"ordinamen-
to giuridico, I'interpretazione data del contratto atipico di
concessione di bene immobile a discarica di rifiuti che, in
difetto di espresse previsioni sull’identificazione di un diver-
so e ben identificato termine finale, escluda, una volta ces-
sato I'utilizzo della discarica per il fine suo proprio a causa
dell’esaurimento della sua ricettivita, ’'obbligo in capo al
concessionario di riconsegnare il bene, sia pure nelle condi-
zioni di fatto ordinariamente conseguenti all’'uso normale
quale discarica e cio¢ senza I’obbligo di restituirlo nelle con-
dizioni preesistenti, di liberta da ogni materiale inquinante,
ivi inserito in conformita alle pattuizioni contrattuali, ma
nelle condizioni in cui si trova a seguito del corretto uso
contrattuale quale discarica; e salva I'obbligazione del con-
cessionario di provvedere alla successiva bonifica, ma senza
per questo trattenere ’esclusiva disponibilita del bene;

13.2. ¢ erronea, perché incongrua e non rispettosa dei
principi dell’equo contemperamento degli interessi delle
parti e dell’efficacia del contratto atipico soltanto quando
persegua interessi meritevoli di tutela secondo I'ordinamen-
to giuridico, I'interpretazione data del contratto atipico di
concessione di bene immobile a discarica di rifiuti che, in
difetto di espresse previsioni sull’identificazione di un diver-
so e ben identificato termine finale, escluda che il concessio-
nario o locatario di una discarica, che non adduca e non
dimostri I'impossibilita di procedere ai lavori di bonifica
senza conservare la disponibilita del bene anche dopo 'esau-
rimento della ricettivita, sia in mora anche ai fini dell’art.
1591 c.c., spettando peraltro al giudice del merito la liqui-
dazione del relativo danno in base alla peculiarita della fat-
tispecie, impregiudicati i rispettivi obblighi, dopo la ricon-
segna, per il concessionario di procedere alla bonifica e per
il concedente di consentire all’altro di eseguire le relative
operazioni;

13.3. la gravata sentenza va quindi cassata per non essersi
attenuta, nell’interpretazione del contratto, ai suesposti

principi. — Owzissis.
Q (1) Con la sentenza in commento, la Corte di
cassazione torna a richiamare la c.d. “causa con-
creta” del contratto, definita «lo scopo pratico del ne-
gozio, la sintesi, cio¢, degli interessi che lo stesso ¢
concretamente diretto a realizzare, quale funzione in-
dividuale della singola e specifica negoziazione, al di 1a
del modello astratto utilizzato»!.

La elaborazione del concetto di causa del contratto?
ha seguito un zter lungo e tormentato, che non puo
ancora dirsi concluso. I termini della questione, inqua-
drati in un contesto in cui tradizionalmente si alterna-
vano teorie soggettive ed oggettive, possono riepilogar-
si nel modo seguente. All'indomani dell’entrata in vi-
gore del codice del 1942 si ¢ fatta strada la teoria,
largamente abbracciata dalla giurisprudenza?, che in-
dividuava la causa del contratto nella funzione econo-
mico-sociale oggettivamente perseguita con il negozio;

! In tal senso Cass., 8 maggio 2006, n. 10490, in I contratti.,
2007, 7, 621, con nota di Rimowrpr, ed in Rass. Dir. Civ., 2008,
569 e segg., con nota di Rosst, La teoria della causa concreta ed
il suo esplicito riconoscimento da parte della Suprema Corte; ma
anche da Id., 12 novembre 2009, n. 23941, in Giur. Iz., 2010, 7,
1560 ed in Nuova Giur. Civ.,2010,5, 1,448 con nota di D1 Leo;
Id., 20 dicembre 2007, n. 26958, in Corr. Giur.,2008,7,921, con
nota di RoLFr.

2 A tale riguardo si ¢ rilevato che «l’unita del concetto sia
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fittizia, ossia riservata al solo #omzen», cosi GAMBARO, Sintesi in
conclusiva in tema di causa e contratto, in AA. VV., Causa e
contratto nella prospettiva storico-comparatistica, Torino 1997,
563 e segg.

> Traletante Cass., 4 aprile 2003,n.5324,in Rep. ForoIt.,2003
voce “Contratto in genere”, 375; Id., 15 luglio 1993, n. 7844, in
Giur. 1t.1995,1,1,734 con nota di SiccHIERO; Id., 20 novembre
1992, n. 12401, in Gzust. Civ., 1993, 1, 2759 con nota di BaTTA-
GLIA, Id., 7 aprile 1971, n. 1025, in Foro I¢. 1971, 1, 2574.
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essa, come tale, veniva riconosciuta meritevole di tutela
da parte dell’ordinamento ed andava distinta dallo sco-
po che le parti si propongono di perseguire mediante il
negozio oggetto della stipulazione*. A questa conce-
zione &, pero, stato obiettato che la causa del contratto,
cosi ricostruita, verrebbe a coincidere, sovrapponen-
dosi, con il tipo negoziale, provocando un’equivalenza
tra causalita e tipicita; tale teoria «impedisce di dare
rilevanza agli specifici elementi che concorrono a for-
mare la ragione giustificativa di ciascun particolare
contratto e che possono non essere presenti — o pre-
sentarsi diversamente — in ciascun altro contratto, an-
che se appartenente al medesimo tipo»>. L'obiezione si
fondava sul presupposto che ¢ il legislatore a determi-
nare lo schema tipico del contratto, pertanto, per i
contratti nominati, la valutazione attinente alla esisten-
za e liceita della causa ¢ fatta proprio a monte dallo
stesso legislatore®.

Si ¢, cosi, giunti a sostenere che la causa del contratto
va individuata non in astratto, ma in concreto, di modo
da non verificare solo la corrispondenza formale tra lo
schema legale e il negozio concretamente posto in es-
sere dalle parti; 'indagine per I'individuazione della
causa deve snodarsi sulla ricerca della funzione econo-
mico-individuale del contratto e degli interessi che le
parti abbiano voluto concretamente perseguire e, at-
traverso la stipulazione, realizzare. In quest’ottica il
controllo del giudice non ¢ piu, soltanto, un formale
controllo di conformita del negozio con lo schema ti-
pico legale, ma ¢ ben piu incisivo e rivolto a verificare
che I'autonomia negoziale delle parti non sia in con-
trasto con i principi dell’ordinamento?.
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Anche la suprema Corte, (come si puo evincere dalla
sentenza in epigrafe) sembra ormai nettamente orien-
tata verso la ricostruzione della causa del contratto in
termini di concretezza; a tale riguardo un primo pre-
cedente attiene all’enunciazione di carattere generale
del concetto di “causa concreta”® come sintesi degli
interessi delle parti, non intendendosi per questi ulti-
mi, pero, i motivi che hanno indotto le parti ad addi-
venire alla stipulazione (come tali irrilevanti per Ior-
dinamento, a meno che trattasi di motivi illeciti, comu-
ni ad entrambe le parti e determinanti)®.

Altro precedente ! che si inserisce nel solco tracciato
dal primo ¢ inerente al contratto di viaggio “tutto com-
preso”, la cui causa concreta viene individuata nello
scopo di piacere o “finalita turistica” del consumatore,
evidenziandosi che esso non rappresenta un mero mo-
tivo esterno all’accordo, ma & un indice costitutivo e
primario della negoziazione, attraverso il quale essa si
dota di senso economico e razionale!!. A questa rico-
struzione dei giudici di legittimita si ¢ obiettato che
essa comporterebbe un graduale, ma inesorabile ritor-
no alla causa intesa in senso soggettivo come espres-
sione dei particolari scopi di parte, delle “pulsioni”
attinenti alla sfera individuale del consumatore e, come
tali, irrilevanti perché esterne alla struttura contrattua-
le. La giustificazione economica del contratto di viag-
gio tutto compreso andrebbe piuttosto ravvisata nello
scambio fra un dare del consumatore (consistente nel
pagamento del corrispettivo) ed un facere articolato del
tour operator (tenuto ad una prestazione complessa
consistente nella predisposizione di ogni aspetto del
soggiorno).

* Bert, Teoria generale del negozio giuridico, rist. Napoli,
1994, in quest’opera si ha la migliore enunciazione della teoria
oggettiva della causa del contratto. V. Cass., 7 ottobre 2008,
n. 24769, in Giur. It., 2009, 7, 1655 con nota di GALATI.

> Rorro, I/ contratto, in Tratt. Dir. Priv. a cura di Tupica,
ZaTT1, Milano, 2001, 364.

¢ Rovr1, Sulla causa dei contratti atipici a titolo gratuito, in
Corr. Giur., 2003, 49; Sacco, I/ contratto, in Tratt. Dir. Civ. It. a
cura di Vassariri, Torino 1975. Per quanto attiene ai contratti
innominati, la giurisprudenza ha chiarito che il controllo di
meritevolezza non debba esaurirsi soltanto in senso negativo,
nella verifica cioé che il contratto non violi norme imperative di
legge o comunque non sia illecito, dovendo piuttosto verificarsi
che il contratto sia diretto alla realizzazione di interessi merite-
voli di tutela da parte dell’ordinamento giuridico, con la conse-
guenza che il giudice potrebbe negare riconoscimento a quel
contratto atipico che, nonostante non sia illecito, non sia idoneo
a realizzare alcuno di tali interessi. V. Cass., 23 febbraio 2004,
n. 3545, in Corr. Giur.,2004, 892 con nota di PARpOLESs1; Id., 19
febbraio 2000, n. 1898, in Gzust. Civ. 2001, 1, 2481; 1d., 5 gen-
naio 1994, n. 75, in Rass. Dir. Civ. 1996, 185 con nota di VITALE;
1d., 24 settembre 1994, n. 7856, in Giur. It.,1995,1, 1, 1014. In
dottrina v. GALGANO, Diritto civile e commerciale, V. 11, 1, Pa-
dova 2004; Costanza, Meritevolezza degli interessi ed equilibrio
contrattuale, in Contr. e Impr., 1987, 423 e segg; Cataudella, I
contratti. Parte generale, Torino 2009.

7 V. Sacco, op. cit., Roppo, I/ contratto, cit.; Bianca, Diritto
civile, I11, 1/ contratto, Milano, 2000; GALGANO, Diritto civile e
commerciale, Padova, 2004, II. Inoltre Rovv1, I/ rilancio della
causa del contratto: la causa concreta, in Contr. e Impr. , 2007, 2,
416; RoLF1, La “causa come funzione economico sociale”: tramon-
to di un idolum tribus?, in Corr. Giur., 2006, 12, 1718. V. Cass.,
19 giugno 2009, n. 14343, in Corr. Giur. 2010, 1,58 con nota di
1zzo.

8 V. nota 1.

° Nel senso dell’irrilevanza dei motivi rispetto all’indagine
sulla causa del contratto v. Cass., 10 agosto 1998, n. 7832, in
Studium iuris, 1999, 80 e segg. con nota di FiNEsst, I/ motivo
illecito; 1d., 2 agosto 1977, n. 3384, in Arch. Civ., 1977, 1102 ¢
segg.; Id., 18 febbraio 1975, n. 638, in Rep. Foro It., voce cit.,
136. In dottrina Ricca, voce “Motivi (Dir. Priv.)”, in Exnc. Dir.,
XXVII, Milano, 1977, 286; SANTORO PASSARELLI, Dottrine ge-
nerali del diritto civile, Napoli, 1962, 159 e segg.; DE1ANA, [
motivi nel diritto privato, Torino, 1980. G.B. FErr1, Causa e tipo
nella teoria del negozio giuridico, Milano 1968. Questi, in 1/
negozio giuridico tra libertd e norma, parla di «contiguita, sotto
il profilo funzionale, del tema dei motivi a quello della causa».
Egli osserva che «il motivo, risultante dall’interpretazione, &
evidentemente destinato ad incidere sulla fisionomia della cau-
sa. Serve, in sostanza, a chiarire, o, a seconda delle ipotesi, a
meglio specificare e delineare la funzione stessa che al negozio
intendono attribuire il suo autore o i suoi autori e quindi ad
individuare le finalita, che, con esso, intendono perseguire».

19 Cass., 24 luglio 2007, n. 16315, in I contratti, 2008, 241 e
segg, con nota di CAVAJONT, La “finalita turistica” come causa del
contratto di viaggio ed in Nuova Giur. Civ. Comm., 2008, 542 e
segg., con commento di NARDI, Contratto di viaggio “tutto com-
preso” ed irrealizzabilita della sua funzione concreta.

' Cfr. Cass., 24 aprile 2008, n. 10651 in I contratti, 2009, 3,
309 e segg. con nota di Gavrartt, Contratto di viaggio all inclusive
e “causa concreta”. In essa si legge: «il viaggio tutto compreso
costituisce un nuovo tipo contrattuale nel quale la “finalita tu-
ristica” non & un motivo irrilevante ma I'interesse che lo stesso
¢ funzionalmente volto a soddisfare, connotandone la causa
concreta e determinando, percio, I'essenzialita delle attivita e
dei servizi strumentali alla realizzazione del preminente fine del
godimento della vacanza per come essa viene proposta dall’or-
ganizzatore del viaggio ed accettata dall’utente».
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Ulteriore trasposizione pratica del concetto di causa
concreta € rinvenibile in una pronuncia della suprema
Corte avente ad oggetto un contratto dilocazione di un
terreno nel quale ¢ stabilito in una clausola convenzio-
nale che le parti procedono alla stipula allo scopo di
realizzare un’area di deposito per materiali edili. L'in-
teresse al godimento ¢ normativamente vietato perché
contrastante con i vincoli di destinazione imposti dal
piano regolatore locale (nella specie la destinazione
imposta dal piano urbanistico era a verde agricolo e
bosco)12; I'estrinsecazione dello scopo nella suddetta
clausola fa si che esso non possa configurarsi come
mero motivo, ma come scopo pratico che il negozio &
funzionalizzato a realizzare. Esso, allora,assurge a cau-
sa concreta del contratto, qualificando dal punto di
vista economico |'accordo.

Nel caso in esame le problematiche inerenti la causa
in concreto, le quali si sono, seppur succintamente,
illustrate si intrecciano con quelle relative all’indivi-
duazione dell’oggetto del contratto e dei limiti di esso.
11 contratto in oggetto €, a parere del supremo Collegio
da considerarsi come contratto atipico, al quale, in via
analogica sono legittimamente applicabili le norme sul-
lalocazione. La causa concreta non coincide, pero, con
quella della locazione e si denuncia come erronea (per-
ché non rispettosa del canone dell’art. 1371 c.c. e del
vaglio preliminare di meritevolezza di cui all’art. 1322
c.c.) 'interpretazione sulla base della quale venga ri-
conosciuto al concessionario di trattenere indefinita-
mente e senza alcun corrispettivo il terreno oggetto del
contratto per tutta la durata delle operazioni di boni-
fica. Una siffatta interpretazione contrasterebbe con i
principi costituzionali di cui agli artt. 2, 41, 42, 44 e
comporterebbe uno squilibrio contrattuale notevole,
stante |'unilateralita del sacrificio imposto soltanto ad
una delle parti. La Corte sottolinea che fare ricorso alla
causa concreta per giustificare 'esclusione, in capo al
concessionario che non dimostri I'impossibilita di pro-
cedere ai lavori di bonifica, di ogni responsabilita per il
ritardo nel rilascio (ai fini dell’applicazione della nor-
ma di cui all’art. 1591 c.c.) & fuorviante; anche se ri-
manda al giudice del merito I’adattamento della disci-
plina generale alle peculiarita del caso di specie.

EMANUELA TAMBURRANO

RINUNCIA AL LEGATO

CASSAZIONE CIVILE, SEZIONI UNITE, 29 marzo
2011, n. 7098 — VrTTORIA Presidente — MAZZACANE
Relatore — IannNELLI PM. (diff.) — B.G. (avv. Di Tul-
lo) - ER. (avv. Troilo).

Successione legittima e testamentaria — Rinuncia
al legato avente a oggetto beni immobili — Forma
scritta — Necessita (C.c. art. 649).

1] legittimario in favore del quale il testatore abbia
disposto, ai sensi dell’art. 551 c.c., un legato avente a
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oggetto beni immobili in sostituzione di legittima, qua-
lora intenda conseguire la legittima, deve rinunciare al
legato stesso in forma scritta ex art. 1350 c.c, n. 5,
risolvendosi la rinuncia in un atto dismissivo della pro-
prietd di beni gid acquisiti al suo patrimonio; infatts,
lautomaticita dell’acquisto non ¢ esclusa dalla facoltd
alternativa attribuita al legittimario di vinunciare al le-
gato e chiedere la quota di legittima, tale possibilita di-
mostrando soltanto che ['acquisto del legato a tacitazione
della legittima é sottoposto alla condizione risolutiva
costituita dalla rinuncia del beneficiario, che, qualora
riguardi immobili, é soggetta alla forma scritta, richiesta
dall’ esigenza fondamentale della certezza dei trasferi-
menti immobiliari (1).

Ounissis. — Motivi: Preliminarmente deve procedersi
alla riunione dei ricorsi in quanto proposti contro la
medesima sentenza.

Venendo quindi all’esame del ricorso principale, si ritiene
di esaminare prioritariamente per ragioni logico-giuridiche il
secondo motivo con il quale la E., denunciando violazione e
falsa applicazione degli artt. 551 e 649 c.c. nonché insuffi-
ciente e contraddittoria motivazione, assume che erronea-
mente la Corte territoriale ha escluso la possibilita di un
acquisto “ope legis” del legato in sostituzione di legittima e
conseguentemente ha negato la necessita di una sua rinuncia,
da eseguirsi in forma scritta in quanto riguardante un legato
di beni immobili.

La ricorrente principale sostiene che tale assunto si pone
in contrasto con I'indirizzo consolidato di questa Corte se-
condo cui anche il legato in sostituzione di legittima si ac-
quista automaticamente all’apertura della successione; ag-
giunge inoltre che, poiché I’art. 551 primo comma c.c., im-
pone una espressa rinuncia al legato qualora il legittimario
voglia ottenere la quota ad esso spettante, interpretando an-
che il secondo comma della menzionata norma come una
disposizione che imponga una espressione di volonta per il
conseguimento del legato, si giungerebbe alla conclusione
che il legato in sostituzione di legittima non produrrebbe
alcun effetto fino a che il legatario non esprimesse la sua
volonta in un senso o nell’altro; conclusione, quest’ultima,
inaccettabile sia in relazione all’art. 649 c.c. in materia di
legato, sia per 'impossibilita di configurare nell’art. 551 se-
condo comma ex, una deroga implicita alle regole generali
sul legato, sia perché per questa via si finirebbe per equipa-
rare la figura del legatario in sostituzione di legittima a quella
dell’erede chiamato all’eredita che deve decidere se accettare
o meno l'eredita medesima.

Con il terzo motivo la F.,, deducendo violazione degli artt.
551 e 649 c.c. nonché insufficiente e contraddittoria moti-
vazione, censura la sentenza impugnata per aver affermato
che, poiché non sarebbe configurabile 'acquisto “ope legis”
del legato, non sarebbe necessaria alcuna rinuncia, ma sem-
plicemente e diversamente un mero rifiuto, anche tacito, che
come tale puo essere espresso anche mediante 1’azione di
riduzione.

La ricorrente principale rileva che in tal modo, nel tenta-
tivo di far prevalere una interpretazione fondata sulla let-
tera della legge (valorizzando sino all’estremo la locuzione
“se preferisce conseguire” di cui all’art. 551 secondo
comma c.c.), si finisce per stravolgere il senso e la lettera
del primo comma dello stesso articolo, dove ¢ previsto che
il legittimario “pud rinunziare al legato”; inoltre il giudice
di appello non ha tenuto conto che il B, che non era ere-
de legittimario di G.F, non poteva aver ereditato dalla pro-
pria madre la facolta di rinunciare al legato dalla stessa
ricevuto.

12 Contrasto che conduce irrimediabilmente alla nullita del
contratto di locazione per contrasto con norme imperative. Cfr.
Cass., 7 ottobre 2008, n. 24769 in Giur, It., cit.
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Le enunciate censure, da esaminare congiuntamente per
ragioni di connessione, attengono entrambe alla statuizione
della Corte territoriale che, come gia riferito, ha negato che
I'esperibilita dell’azione di riduzione da parte di G.B. fosse
preclusa dalla mancata rinuncia in forma scritta da parte di
B.M. al legato avente ad oggetto beni immobili, avendo af-
fermato, sulla scorta di autorevole indirizzo dottrinario, che
la cosiddetta rinuncia al legato non si risolve in un atto di-
smissivo di diritti di cui il disponente & divenuto titolare, ma
configura solamente un atto impeditivo del loro acquisto,
come tale non soggetto a vincoli formali; tale assunto sarebbe
poi specificatamente avvalorato riguardo at legato in sosti-
tuzione di legittima, posto che I'art. 551 secondo comma c.c.
prevede espressamente che il legittimario preferisca “conse-
guire il legato”; pertanto, trattandosi di un mero rifiuto, I'at-
to suddetto non necessiterebbe di forme solenni, e dunque
potrebbe essere espresso anche mediante I'esercizio del-
l’azione di riduzione.

Orbene I’esame della questione ora enunciata, che ha de-
terminato I’emissione della menzionata ordinanza interlocu-
toria della seconda sezione civile di questa Corte, comporta
da un lato una rassegna dell’orientamento giurisprudenziale
finora maturatosi al riguardo, e dall’altro una disamina degli
spunti critici sollevati dalla dottrina in senso contrario che
hanno costituito la base del convincimento espresso in pro-
posito dalla sentenza impugnata.

Sotto un primo profilo quindi deve richiamarsi I'indirizzo
giurisprudenziale costante di questa Corte secondo cui, poi-
ché il legato si acquista senza bisogno di accettazione, la
rinuncia al legato avente ad oggetto beni immobili, risolven-
dosi in un atto di dismissione della proprieta di beni gia
acquisiti al patrimonio del rinunciante, ai sensi dell’art. 1350
n. 5 c.c. deve essere espressa per iscritto a pena di nullita
(vedi in tal senso “ex meultis” Cass. 8-4-1954 n. 1040; Cass.
5-6-1971 n. 1683; Cass. 26-1-1990 n. 459; Cass. 2-2-1995
n. 1261; Cass. 3-7-2000 n. 8878; Cass. 22-7-2004 n. 13785;
Cass. 22-6-2010 n. 15124); queste conclusioni vengono este-
se alla rinuncia al legato in sostituzione di legittima sulla base
del rilievo che anche in questa ipotesi il legato si acquista di
diritto all’apertura della successione, e 'automaticita dell’ac-
quisto non ¢ esclusa dalla facolta alternativa attribuita al
legittimario di rinunciare al legato e chiedere la quota di
legittima, tale possibilita dimostrando soltanto che 'acquisto
del legato a tacitazione della legittima ¢ sottoposto alla con-
dizione risolutiva costituita dalla rinuncia del beneficiario,
condizione che pero non sottrae quest’ultima, qualora ri-
guardi beni immobili, alla forma scritta richiesta dalla esi-
genza fondamentale della certezza dei trasferimenti immo-
biliari (cosi in particolare in motivazione Cass. 2-2-1995
n. 1261).

In senso contrario si & sviluppata una dottrina la cui ela-
borazione, risalente a diversi decenni orsono, muove dalla
considerazione che la rinuncia al legato non avrebbe natura
di vera rinuncia, ovvero di atto con cui si dismette un diritto
gia acquistato, ma piuttosto di atto ostativo o impeditivo
dell’acquisto; la rinuncia quindi impedirebbe il perfezionarsi
della fattispecie dell’acquisto, come sarebbe confermato dal-
l'inciso “salva la facolta di rinunziare” contenuto nell’art.
649 primo comma c.c., che invero altrimenti non avrebbe
senso, atteso che ogni acquisto di un diritto privato e percio
disponibile fa sorgere nell’acquirente una tale facolta; a con-
forto di tale assunto si sostiene che se la rinuncia al legato
fosse dismissiva di un diritto gia acquisito, essa dovrebbe
comportare, per quanto riguarda gli immobili, il trasferimen-
to della loro proprieta allo Stato (ai sensi dell’art. 827 c.c.),
laddove invece ¢ indubitabile che tali beni tornano a far
parte del compendio ereditario come se il periodo intercor-
rente tra 'apertura della successione e la rinuncia al legato
non fosse mai esistito.

L’adesione a tale impostazione determina quindi di per sé
la conseguenza che anche la rinuncia al legato in sostituzione
di legittima disciplinato dall’art. 551 c.c. avente ad oggetto
beni immobili non ¢ soggetta necessariamente alla forma
scritta.

I fautori dell’orientamento in esame traggono comunque
ulteriori motivi a sostegno del loro assunto, come pure evi-
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denziato nell’ordinanza della seconda sezione di questa Cor-
te sopra menzionata, dall’esame del secondo comma della
disposizione da ultimo richiamata, secondo la quale il legit-
timario in sostituzione di legittima “Se preferisce di conse-
guire il legato, perde il diritto di chiedere un supplemento,
nel caso che il valore del legato sia inferiore a quello della
legittima, e non acquista la qualita di erede”; invero in tal
caso I'adesione al legato determina la perdita non solo del
diritto alla rinuncia ma anche di quello alla quota di legitti-
ma, cosicché non sarebbe possibile prescindere dalla volonta
del legittimario, e questa esigenza spiegherebbe il diritto di
scelta attribuito a quest’ultimo dalla disposizione ora richia-
mata tra 'accettazione del legato ed il conseguimento della
legittima onde bilanciare I’eccezionale potere attribuito ai
testatore di privarlo del suo diritto ad una quota di eredita
tacitandolo con il lascito di beni determinati; quindi, pur
volendo ritenere automatico 1'acquisto del legato ai sensi
dell’art. 649 c.c., per il legittimario cui sia stato lasciato un
legato in sostituzione di legittima la legge prevederebbe una
accettazione del legato, con la conseguenza che prima di tale
atto, non essendo ancora entrati i beni immobili oggetto
del lascito nel patrimonio del legittimario stesso, non si por-
rebbe la necessita di una rinuncia a tale legato nella forma
scritta.

Orbene nel procedere alla valutazione di tale autorevole
indirizzo dottrinario occorre anzitutto muovere dall’inter-
pretazione dell’art. 649 c.c., che disciplina 'acquisto del
legato, per verificarne gli effetti per quanto riguarda la
forma della rinuncia al legato avente ad oggetto beni immo-
bili, e poi accertare se I'art. 551 c.c., dettato per il legato in
sostituzione di legittima, autorizzi in ogni caso (e dunque
anche a prescindere dalle conclusioni che si trarranno dal-
Panalisi dell’art. 649 c.c.) una autonoma risposta al quesito
relativo alla forma della rinuncia a tale legato, sempre ov-
viamente nel caso che il lascito abbia ad oggetto beni im-
mobili.

Sotto un primo profilo deve ritenersi che 'art. 649 c.c.
non giustifichi una sua lettura diversa da quella costante-
mente seguita da questa Corte ed anche da una buona
parte della dottrina, considerato che il primo comma di tale
norma, nel prevedere che “il legato si acquista senza biso-
gno di accettazione, salva la facolta di rinunziare”, depone
inequivocabilmente per 'automaticita dell’acquisto, con la
conseguenza che I'esercizio della “facolta” di rinuncia com-
porta la dismissione di una attribuzione gia acquisita al
patrimonio del legatario; non meno significativamente poi il
secondo comma della disposizione in esame prescrive che
“Quando oggetto del legato ¢ la proprieta di una cosa de-
terminata o altro diritto appartenente al testatore, la pro-
prieta o il diritto si trasmette dal testatore al legatario al
momento della morte del testatore”, cosicché I'acquisto del
legato avente ad oggetto beni immobili avviene senza solu-
zione di continuita fin dal momento dell’apertura della suc-
cessione.

opportuno aggiungere che tale prima conclusione, le-
gittimata dal chiaro ed inequivocabile tenore della disposi-
zione in esame, non comporta I’assoluta inutilita dell’accet-
tazione del legato, posto che il comportamento del legatario
pud assumere rilevanza come manifestazione della sua vo-
lonta di rendere definitivo ed irretrattabile I'acquisto gia ve-
rificatosi “ex lege”, o come manifestazione della opposta
volonta di spogliarsi del diritto e della qualita come innanzi
acquistati, evenienza quest’ultima che produce tra I'altro
Ieffetto previsto dall’art. 467 secondo comma c.c. in materia
di rappresentazione nella successione testamentaria, nel caso
in cui listituito non possa o non voglia accettare il legato; in
mancanza di conferma dell’acquisto o di rinuncia si deter-
mina pertanto una situazione di incertezza (che quindi ri-
guarda non gia I'acquisto del legato ma la stabilita del me-
desimo) che pud essere rimossa, da parte di chiunque vi
abbia interesse, attraverso 1’azione prevista dall’art. 650 c.c.
chiedendo all’autorita giudiziaria la fissazione di un termine
entro il quale il legatario dichiari se intende esercitare la
facolta di rinunziare.

Tale regime dell’acquisto del legato, nel diversificarsi dal-
Pacquisto dell’eredita (che ai sensi degli artt. 470 e seguenti
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c.c. deve essere accettata per produrre effetto), & coerente
con il principio della non responsabilita per i debiti ereditari
da parte del legatario, il quale invero ¢ tenuto all’adempi-
mento del legato e di ogni altro onere a lui imposto dal
testatore entro i limiti del valore della cosa legata (art. 671
c.c.).

Da queste premesse discende quindi la conseguenza che
per la rinuncia ad un legato avente ad oggetto beni immobili
¢ necessaria la forma scritta ai sensi dell’art. 1350 n. 5 c.c.; tali
conclusioni non sono infirmate dal sopra enunciato rilievo in
senso contrario secondo cui tale assunto non spiegherebbe
come mai il bene oggetto del legato a seguito della rinuncia
rientri nell’asse ereditario; invero cio deriva dal fatto che la
rinuncia determina la risoluzione dell’acquisto gia avvenuto
in favore del legatario con effetto retroattivo al tempo del-
I'apertura della successione, come & confermato sia dalla
retroattivita della rinuncia all’eredita espressamente prevista
dall’art. 521 c.c., sia, come ¢ stato osservato in dottrina, dalla
equivalenza, ai fini dell’accrescimento tra collegatari, delle
ipotesi in cui il legatario non possa o non voglia acquistare il
legato (artt. 674-675 c.c.); pertanto la retroattivita spiega il
ripristino della situazione antecedente, e tale “fictio juris”
opera come se I'acquisto del legato da parte del legatario
rinunciante non fosse mai avvenuto.

Occorre a tal punto focalizzare I'attenzione sull’art. 551
c.c. che disciplina il legato in sostituzione di legittima; il
primo comma di tale disposizione prevede che “Se a un
legittimario ¢ lasciato un legato in sostituzione di legittima,
egli puo rinunziare al legato e chiedere la legittima”; orbene
tale norma, prevedendo espressamente la rinuncia al legato
quale condizione del diritto di conseguire la legittima, sul
presupposto che il testatore ha inteso soddisfare i diritti del
legittimario con una disposizione a titolo particolare tacita-
tiva di essi, stabilisce che la volonta del legittimario di otte-
nere la sua quota di riserva ¢ condizionata alla dismissione
del legato in esame, e conferma la necessita della rinuncia ad
esso, rinuncia quindi da manifestare nella forma scritta qua-
lora il legato abbia ad oggetto beni immobili; come invero ¢
stato rilevato, la rinuncia al legato sostitutivo cui 'art. 551
primo comma c.c. subordina la facolta dell’'onorato di chie-
dere la legittima, non puo desumersi di per sé dalla sola
dichiarazione di rifiutare le disposizioni testamentarie in
quanto lesive dei diritti del legittimario, non potendosi ne-
gare a priori a siffatta dichiarazione il significato proprio di
una riserva di chiedere soltanto I'integrazione della legittima,
ferma restando Dattribuzione del legato (Cass. 14-4-1992
n. 4527; Cass. 11-11-2008 n. 26955).

Il secondo comma dell’art. 551 c.c. prevede poi che se il
legittimario “preferisce di conseguire il legato, perde il di-
ritto di chiedere un supplemento, nel caso che il valore del
legato sia inferiore a quello della legittima, e non acquista la
qualita di erede. Questa disposizione non si applica quando
il testatore ha espressamente attribuito al legittimario la fa-
colta di chiedere il supplemento”; secondo i fautori della tesi
per la quale la rinuncia dei legittimario al legato avente ad
oggetto beni immobili non richiede necessariamente la for-
ma scritta, tale disposizione contemplerebbe una opzione e
quindi un atto di accettazione del legato da parte del legit-
timario, come evidenziato dall’'uso del termine “preferisce”,
sottolineando che tale scelta si impone per gli effetti rilevanti
che derivano dalla adesione al legato, ovvero la privazione
della quota di legittima.

Tale convincimento non ¢ condivisibile sulla base delle
seguenti considerazioni.

In realta la disposizione in esame stabilisce gli ulteriori
effetti derivanti dall’acquisizione del legato in sostituzione di
legittima (oltre la preclusione a chiedere la legittima sancita
dal primo comma dell’art. 551 c.c.), escludendo per il legit-
timario il diritto di chiedere un supplemento nell’ipotesi in
cui il valore dell’oggetto del legato risulti inferiore a quello
della quota di legittima; si tratta quindi di una disposizione
che, disciplinando pur sempre le conseguenze discendenti
dall’attribuzione e quindi dal conseguimento di un legato in
sostituzione di legittima — conseguenze ulteriori rispetto a
quelle gia previste dai primo comma dello stesso articolo,
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laddove la rinuncia al legato, come si ¢ visto, ¢ espressamente
prevista come condizione per chiedere la legittima — non
puod portare coerentemente a conclusioni diverse con riferi-
mento ad una pretesa necessaria accettazione del legato in
questo secondo caso, tantomeno estensibili alta ipotesi del
legittimario che intenda chiedere la legittima disciplinata dal
comma precedente (che ¢ poi quella ricorrente nella fattis-
pecie oggetto della presente controversia); pertanto I'inter-
pretazione pit corretta dell’espressione “se preferisce con-
seguire il legato, perde il diritto di chiedere il supplemento”
induce a ritenere che la perdita del diritto di chiedere un
supplemento derivi non gia da una manifestazione di volonta
di acquistare il legato (invero non necessaria al fine del con-
seguimento dello stesso), ma dalla mancata rinuncia, da ef-
fettuarsi nella forma scritta qualora il legato abbia ad oggetto
beni immobili; in altri termini, quindi, 'interpretazione
coordinata del primo e del secondo comma dell’art. 551 c.c.
consente di affermare che la mancata rinuncia al legato in
sostituzione di legittima (da effettuarsi nella forma scritta
qualora abbia ad oggetto beni immobili) comporta la pre-
clusione del diritto di chiedere sia la legittima, sia un suo
supplemento nel caso che il valore del legato sia inferiore ad
essa (salvo in quest’ultimo caso che il testatore abbia espres-
samente attribuito al legittimario la facolta di chiedere il
supplemento); il convincimento ora espresso pertanto trova
conforto nell’inquadramento sistematico della norma di cui
all’art. 551 secondo comma c.c. in un contesto caratterizzato
non solo dal principio generale di cui all’art. 649 c.c. in
materia di accettazione del legato e da quello dell’art. 1350
n. 5 c.c. in tema di forma scritta a pena di nullita per gli atti
di rinuncia a beni immobili ed ai diritti su beni immobili, ma
anche dalla disposizione dello stesso primo comma dell’art.
551 c.c. (omissis); invero la necessita della forma scritta per
la rinuncia al legato avente ad oggetto beni immobili discen-
de dal coordinamento delle disposizioni di carattere generale
di cui agli artt. 649 c.c. e 1350 n. 5 c.c. sopra richiamati. —
Onmnissis.

In conclusione quindi, ritenuti fondati i motivi in esame,
deve essere enunciato il seguente principio di diritto: il le-
gittimario in favore del quale il testatore abbia disposto ai
sensi dell’art. 551 c.c. un legato avente ad oggetto beni im-
mobili in sostituzione di legittima, qualora intenda conse-
guire la legittima, deve rinunciare al legato stesso in forma
scritta ex art. 1350 n. 5 c.c. — Owmzissis.

La Corte territoriale ha ritenuto tardiva 'eccezione solle-
vata dalla F. per la prima volta nell’atto di appello in ordine
alla mancata rinuncia da parte della B. al legato attribuitole
dal “de cuius” nella forma scritta; tale assunto non pud essere
condiviso, considerato che, coerentemente con il principio
di diritto enunciato in occasione dell’esame del secondo e del
terzo motivo del ricorso principale, deve ritenersi che la
mancata rinuncia per iscritto ai sensi dell’art. 1350 n. 5 c.c.,
da parte dei legittimario che agisce per chiedere la legittima,
al legato in sostituzione di legittima avente ad oggetto beni
immobili, ¢ rilevabile d’ufficio senza necessita di eccezione
della controparte (Cass. 18-4-2000 n. 4971; Cass. 3-7-2000 n.
8878; Cass. 16-5-2007 n. 11288).

Per le considerazioni finora espresse il ricorso principale
deve essere accolto. — Omzissis.

In definitiva quindi la sentenza impugnata deve essere
cassata all’esito dell’accoglimento del ricorso principale, e la
causa deve essere rinviata ad altra sezione della Corte di
Appello di Roma per un nuovo esame della controversia in
conformita del principio di diritto sopra enunciato in occa-
sione dell’esame del secondo e del terzo motivo del ricorso
principale nonché per la pronuncia sulle spese del presente
giudizio.

P.Q. M.

La Corte riunisce i ricorsi, accoglie il ricorso principale,
dichiara assorbito il ricorso incidentale, cassa la sentenza
impugnata in relazione all’accoglimento del ricorso princi-
pale e rinvia la causa anche per la pronuncia sulle spese del
presente giudizio ad altra sezione della Corte di Appello di
Roma. — Owissis.
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(1) La forma della rinuncia al legato in so-
stituzione di legittima avente a oggetto beni
immobili

Con la sentenza in commento, la suprema Corte di
cassazione € prepotentemente tornata a pronunciarsi
sulla necessita della forma scritta per la rinuncia a un
legato immobiliare.

Per arrivare a comprendere il complesso 7ter che ha
portato la giurisprudenza di legittimita a una tale pro-
nuncia, bisogna innanzitutto cogliere le profonde dif-
ferenze intercorrenti tra I'acquisto dell’eredita e I'ac-
quisto del legato.

La prima, infatti, si acquista per effetto di un atto
d’accettazione (che puo essere puro e semplice ovvero
con beneficio d’inventario, a seconda dei casi), mentre,
a norma dell’art. 649 c.c., «il legato si acquista senza
bisogno di accettazione, salva la facolta di rinunziare.
Quando oggetto del legato ¢ la proprieta di una cosa
determinata o altro diritto appartenente al testatore, la
proprieta o il diritto si trasmette dal testatore al lega-
tario al momento della morte del testatore. Il legatario
perod deve domandare all’onerato il possesso della cosa
legata, anche quando ne & stato espressamente dispen-
sato dal testatore». Considerando infatti che, general-
mente, I'acquisto a titolo di legato comporta un incre-
mento patrimoniale, risulta improbabile!, agli occhi
del nostro legislatore, che il beneficiario dell’attribu-
zione a titolo particolare non voglia acquistare il dirit-
to. Pertanto, il nostro ordinamento contempla ’acqui-
sto automatico, facendo in ogni caso salva la facolta di
rinunzia.

Si tratta di un acquisto ope legis, che avviene al mo-
mento dell’apertura della successione coincidente con
la delazione.

Cio non significa che I'eventuale accettazione sia su-
perflua, mirando alla consolidazione degli effetti non-
ché alla loro definitivita e pertanto precludendo la ri-
nunziaZ.

Lalternativa all’acquisto automatico dell’attribuzio-
ne a titolo particolare ¢ costituita dalla possibilita per il
legatario di rinunciarvi, con cio preservando la propria
sfera giuridica®. Controversa & pero la natura giuridica
di quest’atto di rinuncia, essendosi da sempre contrap-
posti due orientamenti.

Secondo una prima tesi#, la rinunzia risolverebbe ex
tunc gli effetti di un acquisto gia verificatosi in capo al
legatario. Tale atto, infatti, attua una fictzo uris in forza
della quale ¢ come se il legatario non avesse mai acqui-
stato il diritto. Si tratterebbe pertanto di un’ipotesi di
rinuncia abdicativa (o rinuncia in senso stretto), che
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renderebbe attuale un “ritorno” del bene alla massa
ereditaria, ovvero un’eventuale chiamata in sostituzio-
ne. Effettuata la rinuncia, il legatario viene considerato
come se mai fosse stato tale”.

Emerge nitidamente dalla natura dismissiva che que-
st’impostazione vuol riconoscere alla rinuncia al legato
una sostanziale differenza tra rinuncia all’eredita e ri-
nuncia al legato.

Infatti, nella prima, alla morte del testatore vi ¢ un’of-
ferta delle sostanze ereditarie cui dovra far riscontro
un’accettazione del delato. La rinuncia da parte di que-
st’ultimo ha l'effetto di interrompere quella che ¢ una
fattispecie a formazione progressiva, spezzando il filo
rosso tra delazione e acquisto®.

Nella seconda ipotesi, invece, coincidendo il mo-
mento della delazione con il momento acquisitivo,
un’eventuale rinunzia non blocca il procedimento ac-
quisitivo ma, come detto, lo risolve con efficacia ex
tunc.

Tale retroattivita rappresenta poi il crinale di distin-
zione trala rinunzia al legato e la rinunzia alla res legata;
con la prima, il legatario si considera come mai chia-
mato alla successione; la seconda, invece, presuppone
un acquisto gia definitivamente avvenuto senza, per-
tanto, effetti retroattivi’.

Altra parte della dottrina, invece, qualifica la rinun-
zia al legato non come un atto di dismissione di un
diritto gia acquisito, quanto piuttosto come un atto
impeditivo dell’acquisto stesso, che si frappone all’at-
tuarsi della fattispecie acquisitiva® e concreta un’onzzs-
sio adquirendi®. La rinunzia, pertanto, configurerebbe
un rifiuto impeditivo dell’ingresso del bene nella sfera
giuridica del legatario, concretando un ritorno dello
stesso nella massa ereditaria.

Sotto il profilo strutturale, la rinunzia al legato inte-
gra negozio unilaterale non recettizio, dato che, onde
risulti valida, non ¢ previsto che debba essere indiriz-
zata a un soggetto determinato quale, ad esempio,
’onerato ovvero il chiamato in sostituzione1°, Isolata e
risalente appare sul punto la tesi!! che sosteneva la
necessita che tale rinunzia sia rivolta all’onerato.

Argomento su cui si sono da sempre accertati gros-
si contrasti € proprio la forma della rinuncia al legato.
Gli stessi sono dovuti anche al silenzio codicistico sul
punto, osservandosi una differenza con la rinuncia al-
Peredita, che, a norma dell’art. 519 c.c., deve essere
espressa.

Secondo parte della dottrina'?, ne conseguirebbe
che la rinunzia al legato potrebbe essere tacita o impli-
cita, dovendo, in tal caso, risultare la volonta di rifiu-
tare!? il legato da atti univoci compiuti dal beneficiario.

! Tn tal senso BoNILINT, Diritto delle Successioni, Roma-Batri,
2004, 204.

2 In tal senso BONILINI, op. cit., 205.

> Cost MARGIOTTA, La forma della rinunzia al legato avente
ad oggetto beni immobili, in Il diritto per i concorsi,n. 4/2011, 11
e segg.

4 PucLIATTI, Dell’istituzione di erede e dei legati, in Comm.
C.C. a cura di D’Amelio, Finzi, Firenze, 1941, 544.

> Mast, Dei legati, in Comm. C.C. a cura di Scialoja, Branca,
Bologna-Roma, 1979, 11.

¢ Cfr. Romano, in AA.VV., Diritto delle Successioni a cura di
Calvo, Perlingieri, II, Napoli, 2009, 1001.

7 C.M. Bianca, Diritto civile, 11, Milano, 1985, 685.

& Per tutti TRABUCCHI, voce “Legato (dir. civ.)”, in Nowviss.
Dig. 1., IX, Torino, 1963, 617.

L. FeRRI, Rinunzia e rifiuto nel diritto privato, Milano, 1960,
37.

10 Mast, op. cit., 12.

"' D’Avanzo, Delle Successioni (Parte speciale), 11, Firenze,
1941, 920.

12 MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, V1, Mi-
lano, 1962, 507. In senso contrario, D’AvaNzo, op. cit., 920, ad
avviso del quale, stante la natura recettizia del negozio di rinun-
cia, deve escludersi la possibilita di rinunzia tacita.

1> Cass. civ., 22 maggio 1963, n. 1337, in Foro Pad., 1963, 11,
c. 32.
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In aderenza a tale autorevole dottrina si rinvengono
anche recenti pronunciati giurisprudenzialil4,

Dovrebbe in ogni caso risultare pacifico che non ¢
possibile applicare alla rinuncia al legato quanto dispo-
sto dall’art. 519 c.c. in materia di rinunzia all’eredita,
stante la tassativita (e quindi non suscettibilita di ap-
plicazione analogica) delle ipotesi di forma ad substan-
tiam™®.

Alcuni autori'® precisano che la rinunzia al legato
puod essere implicita e risultare anche per facta conclu-
dentia qualora I'oggetto del legato non sia un diritto
reale immobiliare.

La questione assume peraltro maggiore interesse
qualora la medesima rinuncia riguardi un legato avente
a oggetto un diritto reale immobiliare.

In altre parole, se per tale atto del beneficiario-lega-
tario sia necessario applicare il disposto dell’art. 1350,
comma 1, n. 5, c.c., che sancisce la necessita dell’atto
pubblico o della scrittura privata per gli atti di rinunzia
a diritti reali immobiliari.

Per rispondere al quesito innanzi posto, soccorrono
le due ricostruzioni sopra indicate in ordine alla natura
giuridica della rinunzia al legato.

Qualora si qualifichi tale rinunzia come un rifiuto
impeditivo dell’ingresso stesso del bene nel patrimonio
del legatario, non sara necessario il rispetto di alcuna
forma, in quanto il bene farebbe ancora parte della
massa ereditaria e pertanto, in qualsivoglia modo lo si
esprima, tale rifiuto non andrebbe a minare la certezza
dei traffici giuridici e 'affidamento dei terzi!?.

Ove, viceversa, si ritenga che la rinunzia de quo ri-
solva ’acquisto di un diritto gia entrato nel patrimonio
del legatario, facendo ritornare retroattivamente il be-
ne nella massa ereditaria, diventa, per tale atto di di-
smissione, giocoforza applicabile I’art. 1350, n. 5, c.c.,
che impone I'atto pubblico o la scrittura privata per gli
atti di rinunzia a diritti reali immobiliari?.

La natura immobiliare dell’oggetto del legato costi-
tuisce pertanto I'unico vero limite al principio della
liberta di forma. In tal senso non puo che condividersi
I'orientamento della suprema Corte oggetto del pre-
sente commento, proprio perché la forma scritta (atto
pubblico o scrittura privata autenticata) ¢ funzionale a
garantire la certezza dei traffici giuridici e 'affidamen-
to dei terzi 1.

Restano infine da chiarire le ulteriori peculiarita che
caratterizzano una rinuncia a un legato in sostituzione
di legittima avente a oggetto beni immobili.

Con il legato in sostituzione di legittima, previsto e
disciplinato dall’art. 551 c.c., il testatore intende taci-
tare i diritti di un legittimario mediante un’attribuzio-
ne a titolo particolare, di per sé svincolata da ogni
riferimento alla concreta dimensione della quota di
riserva. Recita testualmente tale norma: «Se a un legit-
timario ¢ lasciato un legato in sostituzione di legittima,
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egli puo rinunziare al legato e chiedere la legittima. Se
il legittimario preferisce di conseguire il legato, perde il
diritto di chiedere un supplemento, nel caso che il
valore del legato sia inferiore a quello della legittima, e
non acquista la qualita di erede. Questa disposizione
non si applica quando il testatore ha espressamente
attribuito al legittimario la facolta di chiedere il sup-
plemento». Si tratta, in altri termini, di un legato sot-
toposto alla condizione risolutiva e potestativa della
rinuncia. Inoltre, nel caso di specie la rinuncia ¢ fun-
zionale al conseguimento della legittima mediante
I'esperimento dell’azione di riduzione. Una volta espe-
rita vittoriosamente 1’azione di riduzione, rimuovendo
per mezzo della stessa 'efficacia preclusiva delle dispo-
sizioni testamentarie, il legittimario acquista la qualita
di erede?0 e si rileva come, a maggior ragione, tali con-
clusioni siano avvalorate nell’ipotesi disciplinata dal-
l'art. 551 c.c., laddove l'esclusione del legittimario dal-
la delazione ereditaria ¢ accompagnata da una dispo-
sizione in suo favore a titolo particolare in sostituzione
della quota di legittima. Non puo infatti dubitarsi che
Iistituto in esame risponda a un’esigenza di bilancia-
mento tra la tutela dei diritti del legittimario e il rico-
noscimento della volonta del testatore di escludere
quest’ultimo dalla partecipazione alla comunione ere-
ditaria, risultando quest’ultima automatica alla morte
del testatore, mentre risulta sottoposta alla condizione
risolutivo-potestativa della rinuncia del legittimario
pretermesso la prima. Viceversa, I'accettazione del le-
gato significhera implicitamente rinunzia all’azione di
riduzione e, come detto, impossibilita di richiedere il
supplemento qualora il valore del bene conseguito sia
inferiore alla legittima.

Pertanto, sottolineando 1 rilevanti effetti che com-
porta la rinuncia al legato sostitutivo, appare evidente
la particolarita del caso sottoposto all’attenzione della
suprema Corte.

All’interno del contesto normativo delineato dagli
artt. 551 e 649 c.c., chi vuol rinunziare a un legato
sostitutivo immobiliare & in ogni caso tenuto anch’esso
al rispetto dei principi di certezza dei traffici giuridici
e di affidamento dei terzi. E tali principi possono rice-
vere adeguato ossequio solo ove I'atto dismissivo rive-
sta forma scritta, la quale, pubblicizzata nelle forme di
legge, ¢ funzionale all’esperimento dell’azione di ridu-
zione e all’ottenimento della qualita di erede.

11 principio di liberta di forma, in tal senso, rimane
valido solo qualora I'oggetto del legato non sia un bene
immobile, restando invece ferma I'applicazione del-
Part. 1350, n. 5, c.c. ove 'oggetto abbia natura immo-
biliare. Tale assunto ¢ comunque stato affermato dalla
suprema Corte in suoi molteplici precedenti e aveva gia
trovato I'adesione di autorevole dottrina2!.

Marco FiLippo GIORGIANNI

4 Cass. civ., 15 maggio 1997, n. 4287, in Riv. Notar., n. 2/
1998, 757 e segg.

1> In questi termini MARGIOTTA, op. cit., 13.

16 Cfr. Mast, voce “Legato”, in Enc. Giur. Treccani, XVIII,
Roma, 1990, 3.

7 Cosi MARGIOTTA, op. loc. cit.

18 (Cass. civ., 10 luglio 2003, n. 926, in Giust. Civ. Mass., 2003,
6; Id., 26 gennaio 1990, n. 459, in Rzv. Notar., n. 2/1990, 1121.

19 MARGIOTTA, op. loc. cit.
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2% Tn tal senso v. Cass. civ., 9 dicembre 1995, n. 12632;1d., 3
dicembre 1996, n. 10775; Id., 15 giugno 2006, n. 13804.

21 Cass. civ., 26 gennaio 1990, n. 459, in Riv. Notar., n. 2/
1990, 125 e segg., con nota di D1 MAURO, I tema di forma della
rinunzia al legato avente per oggetto beni immobili, e in Giust.
Civ., 1, 1990, 1241 e segg. Al riguardo v. altresi MIRABELLI-
ScanzaNo, Legato in sostituzione di legittima — Rinunzia —
Forma — Prescrizione, in Riv. Dir. Cip., 11, 1990, 602.
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CAssAZIONE CIVILE, III SEZIONE, 24 marzo 2011,
n. 6754 — PREDEN Presidente — Amatucct Relatore
— VELARDI PM. (parz. diff.) — M.L. ed altri (avv.ti
Gentile, Macchion) - Milano Assicurazionis.p.a. (avv.ti
Perilli, Morelli) ed altri.

Risarcimento del danno — Responsabilita extra-
contrattuale — Danno da morte — Danno c.d. tana-
tologico — Risarcibilita — Esclusione — Danno c.d.
catastrofale — Ammissibilita (C.c. artt. 2043, 2054,
2059).

Nell'ipotesi di fatto illecito determinante il decesso
della persona offesa, é risarcibile iure hereditario 2/ c.d.
danno catastrofale, consistente nella percezione della
propria agonia da parte della vittima, nonché iure pro-
prio 2l danno non patrimoniale patito da parte dei con-
giunti, ma non il c.d. danno tanatologico consistente
nella mera lesione del diritto alla vita (1).

Oumnissis. — 1. — 11 (Omzissis), sei o sette ore dopo un
incidente stradale, M.C. mori per le lesioni riportate.

La causa promossa dai congiunti si concluse con I’accer-
tamento della concorrente responsabilita del conducente di
una vettura non identificata (nella misura del 60%), del con-
ducente della vettura che aveva lateralmente sospinto quella
sulla quale viaggiava come trasportata la M. (per il 20%) e
del conducente di tale ultima vettura (per il 20%).

Con sentenza del 18.4.2003 il tribunale di Brescia con-
danno dunque i convenuti, fra i quali la Maa Assicurazioni
s.p.a. (poi Milano Assicurazioni s.p.a.) per il Fondo di ga-
ranzia, a risarcire ai genitori della vittima (M.L. e PA.) ed al
fratello (M.G.) i danni patiti, liquidati in Euro 514.314,14
per i primi due ed in Euro 75.000,00 per il terzo, inclusa la
somma di Euro 197.544,76 loro riconosciuta iure hereditario
per il danno biologico subito dalla defunta.

2. — La decisione ¢ stata parzialmente riformata dalla
corte d’appello di Milano con sentenza n. 490 del 12.6.2006.
Per quanto in questa sede ancora interessa, la corte territo-
riale ha escluso tale ultima voce di danno in considerazione
della brevita del periodo di sopravvivenza; ed ha, inoltre,
ridotto gli importi per il danno da “perdita parentale” (da
Euro 50.000,00 ad Euro 30.000,00 per ciascun genitore e da
Euro 25.000,00 ad Euro 15.000,00 per il fratello della vitti-
ma) sul rilievo che, essendo state gia liquidate a titolo di
“danno morale” le somme di Euro 100.000,00 per ciascun
genitore e di Euro 50.000,00 per il fratello, le indicate minori
somme apparivano piu eque, giacché quelle riconosciute
erano talmente cospicue da identificarsi, sia pure in parte,
con la sofferenza morale ricollegabile all’anzidetto diverso
profilo di danneggiamento. 3. — Avverso detta sentenza ri-
corrono per cassazione M.L., M.G. ed FA., affidandosi a due
motivi.

Resistono con distinti controricorsi la RAS s.p.a. e la Mi-
lano Assicurazioni s.p.a., la quale ultima propone anche ri-
corso incidentale basato su due motivi.

Tutte le parti hanno depositato memoria illustrativa.

Motzvi:

1. — I ricorsi vanno riuniti in quanto proposti avverso la
stessa sentenza.

1l ricorso principale M.-F.

2. — Col primo motivo — denunciando violazione e falsa
applicazione degli artt. 2043 e 2059 c.c. nonché ogni possi-
bile tipo di vizio della motivazione su punto decisivo — i
ricorrenti si dolgono che la corte d’appello:

a) non abbia liquidato alcunché per il danno morale subito
dalla defunta pur avendo dichiarato di aderire al principio
enunciato da Cass., n. 11601/05, secondo il quale la brevita
del periodo di sopravvivenza alle lesioni (in quel caso di due
ore), se esclude 'apprezzabilita ai fini risarcitori del deterio-
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ramento della qualita della vita in ragione del pregiudizio
della salute ed & pertanto ostativa alla configurabilita del
danno biologico risarcibile, non elide affatto la possibilita
che il soggetto abbia potuto percepire le conseguenze cata-
strofiche delle lesioni e patire dunque una sofferenza il cui
diritto al risarcimento, sotto il profilo del danno morale, era
entrato a far parte del suo patrimonio quando ¢ sopravve-
nuta la morte e puo dunque essere fatto valere iure heredi-
tatis;

b) non abbia ritenuto il danno biologico e quello della
perdita della vita sempre configurabili quando la morte non
sia immediata, indipendentemente dal fatto che la sopravvi-
venza sia breve o prolungata, secondo il principio enunciato
da Cass., n. 15760/06.

E formulato il seguente quesito di diritto: “se, nel caso di
sopravvivenza per sei o sette ore dopo il fatto lesivo, debba
ritenersi la sussistenza di un danno diretto della vittima; se
questo sussista in tutte e tre le componenti denominate bio-
logico, morale e tanatologico; se sia trasmissibile integral-
mente iure hereditatis”. 2.1. — In ordine al denunciato vizio
di motivazione non sono offerte le indicazioni di cui all’art.
366 bis c.p.c., sicché la relativa censura ¢ inammissibile.

Quanto al dedotto vizio di violazione di legge deve preli-
minarmente rilevarsi che né in ricorso né in sentenza ¢ detto
se, in relazione alle risultanze di fatto, la defunta versasse o
no in stato di coscienza durante le 6/7 ore di sopravvivenza
alle lesioni (ma la Milano Assicurazioni afferma in memoria
che era pacifico che fosse in coma). In tale contesto, lo scru-
tinio del motivo non puo essere condotto supponendosi una
situazione di fatto (stato di coscienza della vittima) non ri-
sultante dalla sentenza e non affermata dai ricorrenti.

Non v’¢ dunque spazio per il risarcimento del danno co-
siddetto “catastrofale”, il quale presuppone la consapevo-
lezza in capo alla vittima dell'imminenza della morte o della
gravissima entita delle lesioni subite, consentendo che il dan-
no da sofferenza patita (“morale” nell’accezione del termine
precedente a Cass., sez. un., n. 26972/08) possa essere fatto
valere iure hereditario per essere gia entrato a far parte del
patrimonio della vittima al momento della sua morte (cfr., ex
multis, Cass., 11601/05, 17177/07, 458/09).

11 danno non ¢ infatti risarcibile (salvo che per il tempo di
sopravvivenza, ma la questione non & neppure posta in que-
sta sede, in relazione alla brevita dell’intervallo di tempo tra
lesioni e decesso) sotto il profilo delle conseguenze negative
della lesione sulla qualita della vita del soggetto direttamente
inciso, che connota il danno tradizionalmente definito “bio-
logico”. Il quale, come s’¢ piti volte chiarito, consegue alla
lesione dell’integrita psico-fisica, dunque alla lesione del di-
ritto alla salute e non alla lesione del diritto alla vita.

Diritto alla vita che, in una virtuale scala gerarchica, &
sicuramente il primo tra tutti i diritti inviolabili dell'uomo ed
¢ senza dubbio, in ogni contesto e con le pit variegate mo-
dalita, ampiamente garantito, com’¢ assolutamente ovvio;
ma che non ¢ tuttavia suscettibile di essere tutelato, quando
¢ leso da terzi che provochino la morte di chi ne ¢ titolare, a
favore dello stesso soggetto che lo abbia perso, appunto
morendo.

Del tutto improduttive paiono le disquisizioni sul se la
morte faccia parte della vita o se, contrassegnando la sua fine,
essa alla vita sia estranea. Cosi come ¢ nulla pit che retorico
il pur frequente rilievo secondo il quale, essendo il risarci-
mento del danno da lesioni gravissime assai oneroso per
Pautore dell’illecito ed escludendosi, per converso, la risat-
cibilita del danno da soppressione della vita a favore dello
stesso soggetto di cui sia provocata la morte, allora dovrebbe
paradossalmente concludersi che sia economicamente piu
“conveniente” uccidere che ferire. Ed & del pari improprio
l'assumere che, poiché la tutela minima di ogni diritto ¢
quella risarcitoria (Cass., nn. 8827 e 8828 del 2003), il negare
la risarcibilita del danno da lesione del diritto alla vita a
favore del soggetto stesso la cui vita sia spenta per fatto
imputabile ad altri, significherebbe incorrere in intima con-
traddizione proprio in ordine alla tutela del primo tra tutti i
diritti dell'uomo.

La questione & un’altra. E che il risarcimento costituisce
solo una forma di tutela conseguente alla lesione di un diritto
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(o di una posizione giuridica soggettiva qualificata, pur se
non assurgente al rango di diritto soggettivo); e consiste nel
diritto di credito, diverso dal diritto inciso, ad essere tenuto
per quanto ¢ possibile indenne dalle conseguenze negative
che dalla lesione del diritto derivano, mediante il ripristino
del bene perduto, la riparazione, la eliminazione della per-
dita o la consolazione — soddisfazione — compensazione se
la riparazione non sia possibile. Ora, non solo non ¢ giuri-
dicamente concepibile che sia acquisito dal soggetto che
muore, e che cosi si estingue, un diritto che deriva dal fatto
stesso della sua morte (chi non é piti non pud acquistare un
diritto che gli deriverebbe dal non essere piti), ma ¢ logica-
mente inconfigurabile la stessa funzione del risarcimento
che, in campo civile, non ¢ nel nostro ordinamento sanzio-
natoria (funzione garantita invece dal diritto penale), ma
riparatoria o consolatoria.

E in caso di morte, esclusa ovviamente la funzione ripa-
ratoria, neppure la tutela con funzione consolatoria puo, per
la forza delle cose, essere attuata a favore del defunto.

Va data, invece, ai suoi congiunti: tecnicamente, posto che
un danno ¢ ingiusto se abbia leso un interesse meritevole di
tutela e prevalente rispetto a quello del danneggiante, a chi
abbia perso, in conseguenza della morte di una persona, la
possibilita di godere del rapporto parentale con la persona
stessa in tutte le sue possibili modalita attuative (Cass., sez.
37 n. 8828/2003).

Pretendere che sia data “anche” al defunto corrisponde, a
ben vedere, solo al contingente obiettivo di far conseguire
pit denaro ai congiunti, non essendo sostenuto da alcuno
che sarebbe in linea col comune sentire o col principio di
solidarieta che il risarcimento da perdita della vita fosse ero-
gato agli eredi “anziché” ai congiunti (se, in ipotesi, diversi)
0, in mancanza di successibili, addirittura allo Stato: il risar-
cimento assumerebbe allora una funzione meramente puni-
tiva, che ¢ invece assolta dalla sanzione penale. E si risolve-
rebbe in breve, come I'esperienza insegna, in una diminu-
zione di quanto riconosciuto iure proprio ai congiunti, che
percepiscono somme comunque connesse ad un’onnicom-
prensiva valutazione equitativa (Cass., sez. un, n. 26972/08),
sicché risulterebbe frustrato anche lo scopo di innalzare i
limiti del risarcimento. Quand’anche lo scopo comprensibil-
mente perseguito dalla parte fosse, infatti, raggiunto in una
causa determinata, la giurisprudenza si assesterebbe rapida-
mente su standards quantitativi globali anteriori all'ipotetico
arresto (tuttavia non consentito, per le ragioni esposte), trat-
tandosi pur sempre di stabilire quanto vada riconosciuto (in
denaro) ai sopravvissuti per la perdita del congiunto (che &
evento che provoca dolore e perdita del rapporto parentale),
con una conversione la cui entita dipende dalle qualificazioni
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giuridiche assai meno che dalla sensibilita sociale e dalla
cultura del momento storico in cui 'evento cade.

3. — La liquidazione equitativa a favore dei congiunti ¢,
infine, questione di merito, sindacabile esclusivamente sotto
il profilo del vizio della motivazione.

Vizio che viene bensi dedotto col secondo motivo — col
quale sono denunciate violazione e falsa applicazione del-
Part. 2059 c.c. ed insufficiente motivazione su punto deci-
sivo — che ¢ perd inammissibile per difetto di formulazione
del quesito di diritto e delle indicazioni imposte dall’art. 366
bis c.p.c., applicabile ratione temporis.

Il ricorso incidentale di Milano Assicurazioni s.p.a..

4. — Col primo motivo del ricorso incidentale la Milano
Assicurazioni si duole dell’'omessa pronuncia sulla propria
domanda di restituzione, in relazione alla somma di Euro
745.078,52 versata a seguito dell’esecuzione intrapresa dai
M. —F in forza della sentenza di primo grado.

4.1. — Il motivo ¢ infondato in quanto la societa assicu-
ratrice (come risulta dalle sue conclusioni, trascritte a pagina
4 della sentenza) richiese la restituzione “in caso di paga-
mento” e non per aver pagato.

Se avesse pagato, omettendo di precisarlo nel giudizio
svoltosi, potra comunque chiedere in separata sede la resti-
tuzione di quanto eventualmente versato in eccesso.

5. — Il secondo motivo — col quale la sentenza ¢ censu-
rata per ultrapetizione e contraddittorieta della motivazione
nella parte in cui ha ritenuto che il massimale puo essere
superato per rivalutazione ed interessi anche in difetto di
specifica domanda da parte del danneggiato — ¢ assorbito,
in quanto espressamente condizionato all’accoglimento del
ricorso principale, invece respinto.

Conclusioni.

6. — Entrambi i ricorsi vanno conclusivamente rigettati.

La reciproca soccombenza giustifica la compensazione
delle spese.

PQ.M.

La Corte di cassazione riunisce i ricorsi, li rigetta e com-
pensa le spese. — Oumzissis.

% (1) Nell’ambito dell’annosa! questione del risar-

cimento del danno da morte, la sentenza in com-
mento si inserisce nel consolidato filone giurispruden-
ziale? che richiede, ai fini della trasmissibilita zzure he-
reditario del ristoro, connesso al pregiudizio non pa-
trimoniale, derivante dalla lesione del diritto alla vita
del de cuius, un lasso di tempo intercorrente tra I'even-
to dannoso e la morte del danneggiato.

L Cfr. in dottrina sul tema Facci, I/ risarcimento del danno in
caso di morte, Padova, 2004; HazaN-ZoRz1T, I/ risarcimento
del danno da morte, Milano, 2009; MAGNI, Brev: note in tema
di successione nel processo ed ereditarieta del danno biologico, in
Giur. It., 1994, 1, 2, 977; BroNDI, Intorno alla intrasmissibilita
agli evedi del diritto al risarcimento del danno non patrimoniale,
in Foro It., 1956, 1, 39; BoNILINI, Danno morale, in Digesto
Civ., ad vocem, Torino, 1989; ALrA, Lesione del diritto alla vita
e «danno biologico da morte», in Nuova Giur. Comm., 1995, 11,
153; PaLMIERT, 1] danno da morte tra motivazion:i giuridiche ed
analisi economica, in Danno e Resp., 1998, 46; BoNa, Danni
tanatologici non pecuniari iure successionis e iure proprio: vec-
chi e nuovi rompicapi dal risarcimento della perdita della vita al
danno esistenziale da uccisione, in Giur. It., 1999, 1636; Caso,
Incommensurabilita (e, dunque, azzeramento) del «valore della
vitax: verso il tramonto del modello restrittivo del risarcimento
del danno da morte, in Danno e Resp., 2001, 1017; MaRTO-
RANA, Sei ore di agonia non sono sufficienti a far nascere il di-
ritto al risarcimento del danno biologico iure hereditario, vz,
1999, 323; Bona, E risarcibile jure successionis i/ danno da
perdita della vita? (Una risposta positiva), in Giur. It., 2000,
1200; RosseTTI, La liquidazione del danno da morte nel caso di
sopravvivenza quodam tempore della vittima, in Assicuraziont,
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2003, 11, 2, 94; FoF¥a, I/ danno tanatologico e il danno biologico
terminale, in Danno e Resp., 2004, 1218; CaruTi, Tra Pilato ¢
Lapalisse: il fatto morte e il danno tanatologico, i, 2003, 1082;
CHINDEMI, Diritto alla vita e nuova costruzione del danno tana-
tologico come danno da perdita della vita, in Resp. Civ., 2006,
1767; Scavist, Gli obiter dicta della cassazione, tutti contenuti
in una stessa sentenza, in tema di danno esistenziale, di danno
tanatologico e di c.d. Pacs, in Resp. Civ., 2007, 9; BoNa, [l valore
e l'uso dei precedenti di Strasburgo nel risarcimento per i danni
alla persona e da uccisione (lart. 2059 c.c. «europeizzato»), in
Giur. It., 2007, 90; ToMASELLI, Sul danno tanatologico: rifles-
sioni e prospettive, in Diritto di famiglia, 2008, 2128; ZorzrT,
La perdita di chance ed il «danno da mortes: prove tecniche di
resistenza e nuovi scenari, in Danno e Resp., 2009, 1121; Ar-
NONE, Danno tanatologico: ['imperituro barrage della cassa-
zione, i, 2010, 807; GIOVANNELLA, Morte a Venezia (e ricono-
scimento del danno tanatologico), ibid., 1, 475; Z1L11, La «via
della consapevolezza» porta al risarcimento del danno tanatolo-
gico, in Il lavoro nella giurisprudenza, 2010, 1218; VEccHIO, La
trasmissione iure ereditario del danno c.d. tanatologico, in
www.ilquotidianogiuridico.it, 2011.

2 Risalente alla pronunzia delle Sezioni unite del 22 dicembre
1925, n. 3475, in Foro Iz., 1926, 1, 328.
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Nel senso della irrisarcibilita del danno da perdita
del diritto alla vita, in quanto detta lesione configure-
rebbe non un danno contra ius, quanto la causa stessa
della cessazione della soggettivita del danneggiato, si
colloca infatti in modo assolutamente granitico la giu-
risprudenza di legittimita’.

Contra parte della giurisprudenza di merito* che,
partendo da un’impostazione diffusa anche in dottri-
na’, ha configurato come risarcibile il danno tanatolo-
gico, in quanto lesione a fortior: del diritto alla salute
sotto il profilo della irreparabile e definitiva perdita
dell’integrita comunque sempre precedente, sia pure
in modo impercettibile, la perdita di capacita giuridica
della vittima, ed in astratto suscettibile di essere risar-
cita tramite la commisurazione al ristoro applicabile
per il cento per cento di invalidita permanente.

Come noto, la Corte costituzionale® ha precisato che
nell’ipotesi di morte del familiare spetta invece ai pros-
simi congiunti il risarcimento del danno alla salute 7zre
proprio, che sarebbe “qui il momento terminale di un
processo patogeno originato dal medesimo turbamen-
to dell’equilibrio psichico che sostanzia il danno mo-
rale soggettivo, e che in persone predisposte da parti-
colari condizioni (debolezza cardiaca, fragilita nervo-
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sa, ecc.), anziché esaurirsi in un patema d’animo o in
uno stato di angoscia transeunte, pud degenerare in un
trauma fisico o psichico permanente, alle cui conse-
guenze in termini di perdita di qualita personali, e non
semplicemente al pretium doloris in senso stretto, va
allora commisurato il risarcimento” e sarebbe quindi
ristorabile tramite un adattamento del danno morale.

La Cassazione’, dopo avere promosso la rimessione
alle Sezioni unite di diciassette questioni concernenti il
danno alla persona, tra cui proprio la configurabilita
del danno tanatologico, con le pronunzie 11 novembre
2008, n. 26972; n. 26973; n. 26974 e n. 269758 ha
affermato la generale risarcibilita della lesione di valori
della persona costituzionalmente garantiti direttamen-
te o indirettamente, tramite le norme interposte costi-
tuite dalla Cedu e dagli atti normativi dell’'Unione eu-
ropea. Con riferimento al danno tanatologico, quindi,
I'innovazione rappresentata dalle pronunzie delle Se-
zioni unite e recepita nella giurisprudenza dilegittimita
consiste nell’aver sostituito il criterio dell’apprezzabi-
lita del lasso di tempo della sopravvivenza con quello
della percezione dell’esito della lesione, consacrando il
concetto di “danno catastrofale”?, in cio anticipata da
una pronunzia di legittimita che, pur a fronte di un

?> Da ultimo Cass., Sez. III, 8 gennaio 2010, n. 79, in Danno e
Resp., 2010, 807. In precedenza Id., Sez. III, 30 giugno 1998,
n. 6404, 7vi, 1999, 323; 1d., Sez. 111, 24 febbraio 2003, n. 2775,
i,2003,1081; Id., Sez. 11, 16 maggio 2003, n. 7632, in Foro Iz.,
2003, I, 2681 e in Arch. Giur. Circolaz., 2003, 925; App. Cam-
pobasso, 13 luglio 2005, in Révista giuridica del Molise e del
Sannio, 3/2005, 14; Cass., Sez. 111, 12 luglio 2006, n. 15760, in
Corriere Giur., 2006, 1375; Id., Sez. lav., 27 maggio 2009,
n. 12326, in Notiziario di giurisprudenza del lavoro, 2009, 354 ed
in Foro It., 2010, 1, 524; Id., Sez. III, 24 novembre 2009,
n. 24769, in Giur. It., 2010, 1294. Nello stesso senso anche
CASTRONOVO, 1/ danno biologico a causa di morte aspettando la
corte costituzionale, in Vita Notar., 1994, 551.

* Ex plurinmis Trib. Monza, 30 gennaio 1998, in Resp. Civ.,
1998, 696, con nota di Z1viz; Id. Roma, 24 maggio 1998, in Foro
It., 1989, 1, 892; 1d. Cassino, 8 aprile 1999, in Giur. 1z., 2000,
1200; Id. Brindisi, 5 maggio 2002 e Id. Foggia, 28 giugno 2002,
entrambe in Foro It., 2002, 1, 3494; 1d. Terni, 4 marzo 2008, in
Corriere del merito, 2008, 803; Id. Venezia, 15 giugno 2009, cit.;
1d., 23 agosto 2010, in Arch. Giur. Circolaz., 2010, 933; 1d.
Ravenna, 9 settembre 2009, in Revista Giur. Lav., 2010, 11, 566.
In materia di riduzione dell’equo indennizzo per infortunio del
pubblico dipendente, comminata dall’art. 49 D.P.R. 3 maggio
1957, n. 686, Cons. di Stato, Sez. IV, 11 luglio 1972, n. 689, in
Rep. Foro It., 1972, voce “Impiegato dello Stato”, n. 80, ha
ritenuto che detta decurtazione operi anche con riferimento agli
eredi in quanto essi subentrerebbero nel relativo diritto di cre-
dito a titolo successorio; sarebbe cosi smentita 'intrasmissibilita
del diritto sorto a seguito di infortunio mortale. Significativa-
mente Cass., Sez. I11, 12 luglio 2006, n. 15760, in Corriere Giur.,
2006, 1375, ha affermato in astratto la risarcibilita del «(...)
danno da morte come perdita della integrita e delle speranze di
vita biologica, in relazione alla lesione del diritto inviolabile
della vita, tutelato dall’art. 2 Cost. (...) ed ora anche dall’art.
11-62 Costituzione europea, nel senso di diritto ad esistere,
come chiaramente desumibile dalla lettera e dallo spirito della
norma europea. La dottrina italiana ed europea che riconoscono
la tutela civile del diritto fondamentale della vita premono per il
riconoscimento della lesione come momento costitutivo di un
diritto di credito che entra istantaneamente come corrispettivo
del danno ingiusto al momento della lesione mortale, senza che
rilevi la distinzione tra evento di morte mediata o immediata. La
certezza della morte, secondo le leggi nazionali ed europee ¢ a
prova scientifica, ed attiene alla distruzione delle cellule cere-

brali e viene verificata attraverso tecniche raffinate che verifica-
no la cessazione della attivita elettrica di tali cellule. La morte
cerebrale non ¢ mai immediata, con due eccezioni: la decapita-
zione o lo spappolamento del cervello. In questo quadro anche
il danno da morte, come danno ingiusto da illecito, ¢ trasferibile
mortis causa, facendo parte del credito del defunto verso il dan-
neggiante ed i suoi solidali», non applicando pero la statuizione
de qua in quanto estranea al caso concreto.

> Cfr. CARNELUTTIL, Natura del diritto dei superstiti nella
legge degli infortuni, in Rivista di diritto commerciale, 1914, 1,
406 e segg.; CARIOTA FERRARA, I/ momento della morte fa
parte della vita?, in Rivista di diritto civile, 1961, 1, 134; DE
Curis, Il danno. Teoria generale della responsabilita civile, Mi-
lano, TI, 1979, 114-125 e segg. €, in senso particolarmente cri-
tico nei confronti della giurisprudenza maggioritaria, MONA-
TERI, La responsabiliti civile, in Tratt. Dir. Cip. diretto da
Sacco, Torino, 1998, 503 e segg.

¢ Sent. 27 ottobre 1994, n. 372, in Giur. It., 1995, 1, 406; in
Foro 1t.,1994,1,3297; in Assicuraz., 1995, 11, 49; in Nuova Giur.
Comm, 1995, 1, 406.

7 Sez. 111, 25 febbraio 2008, n. 4712, in Foro It.,2008, 1, 1447,
con nota di PALMIERI.

8 Ex plurimisin Giur. It.,2009, 317, con nota di ToMARCHIO,
Lunitarieta del danno non patrimoniale nella prospettiva delle
Sezioni unite; in Foro It., 2009, 1, c. 128, con nota di PARDOLESI
e SIMONE; in Assicurazioni, 2008, 11, 2, 439; in Danno e Resp.,
2009, 19; in Nuova Giur. Comm., 2009, 1, 102; in Giustizia Civ.,
2009, I, 913; in Corriere Giur., 2009, 48.

? «(...) Tl giudice potra invece correttamente riconoscere e
liquidare il solo danno morale, a ristoro della sofferenza psichica
provata dalla vittima di lesioni fisiche, alle quali sia seguita dopo
breve tempo la morte, che sia rimasta lucida durante I’agonia in
consapevole attesa della fine. Viene cosi evitato il vuoto di tutela
determinato dalla giurisprudenza di legittimita che nega, nel
caso di morte immediata o intervenuta a breve distanza dal-
P’evento lesivo, il risarcimento del danno biologico perla perdita
della vita (...), e lo ammette per la perdita della salute solo se il
soggetto sia rimasto in vita per un tempo apprezzabile, al quale
lo commisura (...)