Quantlﬂcazmne del danno

La cwcolaznone del clannll"

dn Francesca’ Bgn_attg - f R

£ analizzata I'adoziorie dei danni punitivi in Argentma e il dibattito.sulla loro compatlblllté con ! ordme pubbll-

co inFrancia. Si:trae spunto-per esaminare l'esperienza italiand.

El dano punitivoin Argentina

La crescente consapevolezza della funztone deter-
rente nella’ ‘quantificazione del danno & centrale nel
dlbatuto sulla introduzione e apphcazlone de1 puni-
tive damages i in ordmamentl non appartenentl al
modello di common law,

Sigmﬁcatwo & lesemplo dell’ Argentma che nel
2008 & stata 11 primo paese di civil law a codificare i
ni punitivi. Lart. 52 bis della ley 26.361, che in-
tegra la Ley dé’ Defénsa del Consumidor, prevede

che «Al proveedor que no cumpla sus obligaciones -

legales o contractuales con el consumidor, a.instan-
cia del damnificado el juez podré aplicar una multa
civil a favor del consumidor; la que se graduaré en
funcién de la. gravedad del hecho y demds circuns-
tanc1as del caso, mdependwntemente de otras in-
un proveedor sea responsable del mcumphmlento
responderdn todos solidariamente ante el consumi-
dor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les
correspondan. La multa ¢ivil que se imponga no po-
dra supetar el maximo de la sancién de multa pre-
vista en el art. 47, inc. b) de ¢sta ley». ~

Giain precedenza la dottiina (1) aveva messo in li-
ce la necessitd di adottare questa forma di danno in
casi di particolare gravita, sia per ottenere una ripa-
razione: 1ntegrale della lesione, sia per 1mped1re il ri-
petersi di comportament1 analogh1 (2). Avevh an-
che sottolineato I’esngenza di punire determmate
condotte;. soprattutto. aveva negato la contratieta
dei punitive damages al principio di ordine pubblice,
muovendo dalla presenza nell’ ordmamento di istitu-
ti quali la clausola penale, Iastreintes e gli interessi
moratori che hanno.una funzione anche. afflittiva
(3) Lobiettivo era di portare all’mtroduzxone per
via legislativa dellistituto al fine di evitare: 'incer-
tezza del diritto giurisprudenziale, fissands con at-
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Grande risalto - vemva dato, soprattutto, al patrimo-
nio del conveniito e all’eventuale arricchimento de-
rivante dal fatto illecito o daﬂ mademplmento. T
E mteressante osservare ancora come nel Pro 7eCte

Note A S

i dlbatt|to era stato aperto da R D PIZE!!’E’O:_ Ramao)
fios punmvos in AAW., Déreého de Danos, segunda parte Ed
La Roceca, Buenos Aires, 1993, p. 291 ¢fr. dncke F.Trigo Réore-
sas, La prevencidn y el Dafo Pumtrvo in‘Revista de. Derepho de
Dafios, 2008—2 ‘

(2) A Kemelma;er de Carlucm " Conwene fa mrroduccron de {os
llamados "dafios punitivos”, AnaiesAnoXXXV i, 1993 segunda
época-N® 31,71 ss.; RID. Plzarro *Dano Moral™, E.D. Harmmu-
rabl 2000, 374. Lautore .critica la dencminaziere ;"dano, puniti-
vg", in quanto «lo que s& pune 0 sanciona son caerto |I!ec1to calu—
ficados por su gravedad y no aldanoen 5| mismos, k

(3S. Picasso, “ Nuevas categonas de ddfios en la Ley de Defen-
sa del Constimidor”, Reforma a la ley'de defensa’dol consumi-
2008 123 ss., afferma che «la consagramén ieg|slat|va de Ios
"dafos pumtwos regueriria de una detallada descripcién del he-
cho generador en’ cada: caso: no bastando-con ‘uria genérica.y
abierta cléusula: general Lo mismo ocurrirfa, Jaturaimente, con
el monto de Ia sancsén

(4) Ouesta erala posizione assunta nelle XXI Jornadas Nacaona-
tes de Derecho Civil, ténute nel 2007. '

{5) Martmottl 'Los daros DUnitivos en el Proyecro de Cddrgo cr
vil de 19987 La Ley, e;empfar del 13 de noviembre de 2002, :

{6) Questo ' il testo attuale dell’art; 1559 approvato daIIa Came~
ra.dei deputati: .
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nella legge a difesa del consumatore e la recezione

dell’istituto & facilitata dall'ambito di applicazione

limitato e dalle particolari ‘ragioni di policy che la :
sonoj v

giustificano. Rispetto al madello: statumten' e,

equiparate la responsabilita conttattuale e quella ex-

*

tracontrattuale' cid-che rileva ¢ la-lesione grave di-

un diritto del consumatore. "Vay pefd, osservato che
ricorrono nella fattispecie prevista gli elementi di
asimmetria contrattuale e di protezione della parte
ritenuta pit debole che hanno portato la giurispru-
denza americana a concedere i punitive damages an-
che per breach of contract in numerose. ipotesi quali
quelle di special relationship, fiduciary duty e i bad faith
breaches. -
Dart. 52-bis & stato oggetto di numerose critiche. In-
nanzttutto si 2 ritenuto che fosse una norma formu-
maniet toppo vaga ed i imprecisa_ (7} e che
asciasse un’eccessiva discrezzonahta al g1ud1-
ce, non essendo Stabllltl con chlarezza né Je partico-
lari circostanze che permetterebbero Padozione det
danni pun1t1v1 néi criteri della loro quantxﬁcaztone.
Tuttav1a, 1a norma pone un hmlte alla somma hqul—
clablle pan as mlhoni di pesos, che dovrebbe evita-
re, _1sarc1ment1 eccessiy 1potrebbe anche fare rife-
rimento anche a l’ért 49'della stessa Iegge‘per ulte-
riori param' etri ( 8)._ Va sottohneato un altro aspetto.
Molto" spesso 1e corti argentine avevano utilizato i
danni morali | per, ottenere I'effetto deterrente pro-
prio dei punitive damages. A segulto della modifica
dell’art. 522 del codice civile che aveva dtsposto Ia
concessione dei ‘danni morali nell’ inadefpimento
del contratto, si era aperto.un dibattito sulla loro na-
tura. A sostegno della tesi punitiva venivano porta‘
j _1'Ietteral1 come 1’1mp{ego del termine
condena_ sia sostanziali quali.gli indici utilizzati
per' ‘detérminatli: La: -glurisprudenza non- era, perd,
pacifica: accanto ad un indirizzo che considerava il
danno m.orale solo’ compensatlvo { 9) Vi era fion s6-
lo un orientamento contrario (10), ma anche la ten-
denza a ut1hzzarlo per mascherate risarcimenti chia-
ramente “punitivi”, La soluzmne di introdutli legi-
slativamente sembra avere apportato una maggiore
chiarezza nel sistema, riconducendo c1ascuna tlpolo—
gid di danno allasua reale funzione: - -
Uni'ulteriore, leezmhe rivolta, all‘ar't. 52- bzs & stata
Ja'scelta di non far coincidere i danni. punitivi con il
ptofitto derivante dal fatto illecitd, o dall’madempl—
mento contrattuale. parte. della dottrma titeneva,
infatti, che questo fosse I'unico caso possibile di loro
apphcazxone. In realta, se questa & Tipotesi piti signi-
ficativa e maggiormente tenuta.in considerazione
anche dai redattori, non pud costituire l'unica, in
quanto sussistono situazioni in cut la gravitd delfat-
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‘una deterrenza. E affidato, pertanto, al giudice

to e del danno causato non determina un prof;
ma pone ugualmente I'esigenza di una sanzione o

compito di esaminare la ricorrenza o meno dei pr
supposti pet un danno sovracompensativo.

- Condivisibile &, invece, la critica di non avere pre- -
visto, come nel proyecto del 1998, la devoluzione di _
una percentuale della somma a fondi statali, che -

avrebbe garantito una maggiore equita.

Le applicazioni giutisprudenziali dell’art. 52-bis non
sono ancora numerose. In una prima pronuncia
(11) i danni puntivi sono stati concessi ad un sog-
getto affetto da disabilitd che non era riuscito ad
entrare nella sede della sua compagnia telefonica
per la presenza di barriere architettoniche, vietate
dalla normativa vigente. In presenza di una discri-
minazione e della violazione di legge, la Corte ave-
va ritenuto applicabile la disciplina sul consumato-
re, perché le ragioni che avevano portato 'attore a
dovere recarsi in guel luogo erano dovute al rappor-
to di consumo. E evidente che sono le particolari
circostanze del fatto concreto a portare a tale inter-
pretazione. Infatti si legge nella motivazione che si
trattava di un’ipotesi caratterizzata dalla «gravedad
del incumplimiento, la envergadura de la empresa

Note:

(7) Suli'incompatibilita dell'istitute con il sistema v. Alsina, Lds
Hlarmados dafios punitivos son extrafios a nuestro sistema de
responsabilidad civil, LL 1994-B-860C: Las legislaciones de todos
los paises que tienen origen en la tradicion escrita del derecho
romano, a través del derecho continental europea, no toleran la
aplicacién de este tipo de sanciones en el derecho privado v las
reservan exclusivamente para los ilicitos penales que, por su ca-
récter publico, tienen un régimen particular de estrictas garanti-
as en la administracién de justicia represiva”; Picasso, “Sobre
los denominados ‘dafios punitivos™, Editorial La Ley,
13/12/2007, 1 ss.

(8) L'art. 49 elenca: el perjuicio total resultante de la conducta (no
solo del consumider en concrete que reclama), la posicion en el
mercado det infractor, la cuantia del beneficio obstenido, el grado
de intencionalidad, la gravedad de los

riesgos o de los perjuicios sociales derivades de la infraccién v
su generalizacidn, la reincidencia y las demés cnrcunstanc&as re-
levantes del hecho,

(9) CNCom, Sala A 11 luglio 1995 “Moszemberg Gregorio c/Alra
S.A, y Autolatina Argentina S.A. sf/sumaric”, ED T-188 29; CNCiv.
Sala B 28 settembre 1990 "Perez Soria Mdnica ¢/Herrera de No-
ble Ernestina y otro”, JA T-1990-1il, 543.

(10} CNCom. Sala C 20 maggio 1996 "Heliszkewsky Miche! y
otros ¢/ Programa de salud S.A.", JA T-1996-lil, 300; CNCom.
Sala C 30 giugno 1993 “Giorgetti Héctor v otros c/Georgaios
Hnos. S.A.", LL T-1994-D, p. 111; CNCom. Sala C 30 settembre
1997 “Cannizzaro Juan c/Banco Mercantit Argentino”, LL T-
1998-B, 656. :

(11} "Machinandiarena Hernandez Nicolas ¢f Telefonica de Ar-
gentina s/ reclamo ¢ontra actos de particulares”, Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata sala Il -
27/05/2008, Pracedantemente la giurisprudenza si era fimitata a
negare |"effetto retroattivo deila norma.
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demandada v las demés c1rcunstanc1as personales
delaetor», .-« S R SRRt SRRt
La somma pitt elevata c11 danm punmw concessi:si
ha in un caso di:responsabilitd- da: prodotto avente
ad oggetto unha-bottiglietta Pepsi con all'interno un
gel intimo' (12). Lattore: aveva agito in: giudizio
chiedendo, oltre-che:ai danni economici pari al va-
lore della:bevanda; quelli morali e punitivi: Essi-era-
no-stati- quantificati: rispettivamente :in. 1.500 e
2.000.000 ps.-Pur in assenza di dolo; unrisarcimen-
to .cosi-elevato: era stato giustificato dalla grave ne-
gligenza della societa che aveva messol in pericolola
salute dei consumatori e violato le-disposizioni in
materia di'sicurezza, oltré che dal suo comportamen-
to. processuale. Si sottolinea comeé il risarcimento di
danni punitivi necessiti- sempre di una’motivazione
rigorosa-dei. criteri: utilizzati per quantificarli al fine
di r1spettare i pnnc;pl di raz1onahté e proporzmnah—
B o R

Grande attenzione & posta anche nel controllo del-
lesistenza del 'dolo o della colpa grave, nonostante
non siano previsti dalla norma. In‘una decisione ri-
guardante: il: grave inadempimento: di una- compa-
gnia ttelefonica; che eraconsistito nella perdita del
numero dell’attore, nella sua:impossibilicd di essere
raggiunto, nell’assenza di atteénzione per i reclanii ef-
fettuati e nelle continue richieste di pagare bollette
non sue,.la Sala-1l de la-Cém: Civil y Comercial de
Rosario aveva:concesso.i- danni sovracompensativi,
specificando che «La aplicacién y la graduacién de
estas multas obliga al juzgador a valorar la gravedad
del hecho (la norma omite toda referencia al delo o
culpa por parte del proveedor, pero ella debiera ser
motivo de andlisis: para admltlr su procedenc:la y ex-
tension)» (13): & -
Nell’ apphcazmne gtunsprudenmale deil’tstltuto si ri-
$contrano una maggiore cautela rispetto all'otdina-
mento statunitense, forse per evitare le problematl—
che | presenti in quel modello, e uno sforzo di con-
temperare i. principi tradlzmnah dell’ordinamento
conun istituto per un lungo tempe con51derato tipi-
¢ solo-del common la 1ES : '
me sard configurato il danno punitivo o la multa civil
che probabilmente verta introdotto nel nuovo codi-
ce; oggiin fase di studlo, e quale sar& lasua pphc’ -
ziotle nelld | pratlca i U - ’

" dlbattlto fra"cese SO

d'una 51gmf1cat1va evoluzwne nella pér-
cezione dei'danni punitivi anche in Francia a livello
glurisprudenziale & ‘dottrinale. In' tal senso"riveste
fondamentale importanza la decisione della Coutt
de Cassation del 2010 sul riconoscimento di una

it Corriere:giuridico:2/2012 -

a des dommages-

sentenza americana ché concedevai puniti
ges. [ue coningi-americani avevand acquis
barca di-produzionefrancese, che-aveva:difeét
causatizda una tempesta e:che non erano sta
rati. [sa eircostaniza. era stata loro dolosatni

causa in California. La Corte aveva liquidato'i dan-
ni'compensativi e. punitivi, perché - pur trattand051
di-un inadempimento contrattuale - aveva: ntenuto
determmante Pesistenza della fraud. SR
I due coniugi agivano allora in gzudmo in Francia
per’ ottenere Vexequatur della sentenzs. Dopo tina
complessa-vicenda processuale, 1a Corte d"Appelld
di Poitiérs si pronunciava’ per 11namm1ss1b1l1ta del
riconosciments; ritenéndo la concessione dei plaiti-
ve damiges coritraria all’ordine’ pubblics intérnazio:
nale per due tagioni (14). Innanzitutto in'Francia
vige il principic cardine della 1 riparazione integrale
del danno: il risarcimento deve | porre la patte nella
stéssa posizione in cui si-sarebbe trovati'se non’ Wi
fosse stato l'illecito’ o sé' il contratto fosse! statd
adempluto. ‘Secondo la Corte 'non ‘devond nlevare
né fa grawtﬁ dell'azione né il “patrimonio'del conve-

nuto, “Critetio ‘quest'ultimé di- quant1f1ca21oﬁe Eggi

negato nello stesso ordinamento americano. Inoltre
i punitive damages erano valutatl come sproporm '
tie, pertanto, inammissibifi.” .
Il caso giunge davanu alla Court de Cassatlon,:'i ’
quale afferma chedle principe d’une condamnatlon
i '_terets pumtlfs nest pas, en 501,

entita «est dlspropom “'ne» Su questo argorriento
las sentenza non viene dehbata, in quanto i punmfue
da ""ges Tio § mbrau éccessivi ( 15) o
H ncorso al pr1nc1p10 d1 proporztonahta nella deter-

(12) Teuearo LUIS Marlano c Cervecena y Matena Qutlmes
S.ALCA. vy G.- Abreviados < Otros - 1639507/36" - = Jigzgade de
Primera Instancia én 1o Civit y Comermal de Oumta nomlnac;én-
de Cérdoba - 23 marzg 2011, ,

{13) N%.297,:T.15, £.82 Imposta a AMX Argentlna S A “CLAHO—
ARG NTINA!. oo

la nbta aila sentenza |n Joumal de drort lntemat:onal 4/1 O
2010 1230 ss o

(15} Llcan La comparfbrhté de prmcrpe des pumrrve damages
gvéc fordre piiblic intefnational: une décision’en tromige-oeil de
la €our; de cassation, Becteil Dalloz; No. 6, 2011)-423-427. L.a
medesima’ conclusione era stata raggiunta in Spagna da S. R.
Jablonsky, Translation And Comment: Enforcing U.S. Pun.'nve
Damages' Awards i Foreign Courts - A-Recent Case in the
Supreme Cotrt of Spain, 24-J).L.. & Com. 225(2008). -,
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stanziale che procedurale. Tale evoluzione; iniziata
con il:.caso BMW v: Gore (16), & proseguita nel tem-
po ed ha determinato una maggiore specificazione
dei criteri utilizzati per.quantificarli con lafissazione
di un: rapporto tra punitive e compensatory damages
considerato “costituzionale” e la progressiva riduzio-
ne dei risarcimenti. Esempio emblematico & Exxon
Valdez (17), in cui erano stati liquidati 2,5 miliardi
in danni punitivi::.La Corte Suprema -chlamat:a--a de-
cidere, pur non soffermandosi sulla substantive due
process, ha stabilito la loro eccessivita sulla hase del-
la federal maritime common law, ritenendo ammissibi-
le'una.somma pariia quella dei danni compensativi.

Non solo: ha. ribadito come vi fosse la necessita di
una ratio fissa perché i punitive damages, per essere ef-
fettivamente deterrenti, «should be reasonahly pre-
dictable.in its. severitys. Nella decisione sono, inol-

tre, riportate statistiche che. evidenziano come la
mediana fra punitive e compensatory damages sia ne-
gh USA meno di 1:1 e che i danni compensativi so-
no supetiori generalmente di un terzo:: A tale risul-

tato hanno contribuito anche le nforme leglslative,
che hanno stabilito caps o rapporti:matematici o ne
hanno lumtato lapphcanone a determmate fattl-
specie. - . :

Le dtssennng opmtom ob1ettan0 al parametro mate—
matico fisso utilizzato che esso non permette di va-
lutare le circostanze in.maniera adeguata e quindi di
modellare il nsarCLmento sulla base della gravita del
fatto. Nel caso in. esame, il danno ecologlco aveva,
assunto proporzmm disastrose e qumch meritava una
sanzione pi elevata. Ma la ratio impiegata non era
sufﬁmentemente chiara:, «In the ‘end, is the Court
holdmg only that 1:1is the maritime-law ceilir g, or
is it alsq, s1gnalmg that’ any; ratlo hxgher than 1T will
be held to excéed . the constitutional outer limit*?
On next opportumty, will the Court ruie, defimtwe«
ly, that 1:1'is the ceiling due p process reqmres in all of
the States, and for all federal claims?».

Lanalisi della giurisprudenza negli USA mostra co-
me i punitive damages siano esaminati oggi alla Tuce
dei principi di’ proporzionality & rag1onevolezza e
quindi la Cour de cagsation, nel considerare tali re-
quisiti per il riconoscimento delle sentenze stranie-
re, non fa altroche riferirsi a un criterio genefale ac-
colto nello stesso paese in cui si sono 1mpostf. 'Si
tratta pur sempre di un‘parameétro s0ggettivo; con la
conseguenza che in Francia potrebbero essere con51-
derati eccessivi risarcimenti, valutati i invece propor-
zlonall nell’ esperlenza amerlcana abltuata a m1sure
pilt elevate. : : -
Lorientamento: glunsprudennale francese si- inseri-
sce in un contésto dottrinale 'in cui- I'idea di pena
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privata & sempre stata presente e «le mouve
d'abolition de la peine privée s’accompagne
mouvement inverse qui tend & le rétablir» (18):f
quentemente etrano, infatti, valorizzate le funz
punitiva e deterrente della responsabilita civile;
un celebre articolo Demogue aveva messo in i
come la frontiera fra pena e riparazione, chiara-a Jfi
vello teorico, non sia netta nella prassi per la diffik
colta di quantificazione: questa incertezza si manifis
sta soprattutto nei casi in cui non vi sono pararhetti
matematici a cui fare riferimento, come per il danno
morale e per la perdita di chance (19). i
Oggi viene messa in evidenza la presenza nel dlrltte :
francese di istituti con finalitd sanzionatorie come la
clausola penale (20) e lastreinte ed & auspicata I'inw -
troduzione di dommages-interets punitifs che si riferts
scono ai fautes lucratifs (21). Infatti, quando il fatto -
illecito o I'inadempimento determina profitti per
l'autore, il calcolo del danno dovrebbe comptendere
ii. e
QQuesto principio & presente, attraverso il dzsgmge»-.'
ment nella sua attuale evoluzione, anche nel sistema -
statunitense (22), dove se ne sottolinea la differenza

dai compensatory e punitive damages. Infatti, mentre i o
danni compensativi sono misurati sulla base del pre-
giudizio subito, i danni da profitto vengono quanti-
ficati secondo il guadagno ottenuto dal danneggian:
te. Essi hanno, dunque, una funzione deterrente che
li avvicina ai danni punitivi. Tuttavia se ne differen:

Note: e
{16) 517 L.S. 559 (1996). fo
(17} Exxon Shipping Co. v. Baker, 128 S. Ct. 2605 (2008). I

{18) La tesi & di B.Starck, £ssai d’une théorie générale de Iz re-
sponsabilitd civile, considérée dans sa double fonction de garan-
tie et dg peine privée, Rodstein, 1947

{(19) Demogue, Validity of the Theory of Compensatory Dam—
ages, 27. Yale L.J,, 585, (1918).

(20} Sulla clausola penaie in Francia, cfr D. Mazeaud, La notion
de clause pénale, thése 1..G.D.J., 1882;

(21} D. Fasquelle, “L'existence de fautes lucratives en droit fran-
gais”, LPA, 20 novernhre 2002 n°232, 27. L'esempio di faute fu-
cratif citato. maggiormente & il Pinto Case, 119 Cal. App. 3d 757,
174 Cal. Rptr 348 (1987), in ‘cui sono statl concess& i danni puni-
tivi.-

{22) V. per I'gstensione all’ambito contrattuale M. A Eisenberg,
The disgorgement interest in contract iaw, 105 Mich. L. Rev.
599 (20G6); M. Siems, Disgorgement of profits for breach of
contract: A comparative analysis, 7 Edin. L. Rev. 27, {2004): E. J.
Weinrib, Punishment and disgorgement as contract remedies,
in Symposium. Private law, punishrient, and disgorgernent, 78
Chi-Kent. L. Rev., p. 55, (2003); A. Kull, Disgorgement for
breach, the ”resrrrut.'on interest”, and the Restatéement of con-
tracts, 79 Tex: L, Rav. 2021, (2001); A. Farnsworth, Your loss or
my gain? The dilernma of the drsgorgement principle in breach
of contract, 94 Yale |.J., p. 1339, {1985). ¥ Restatment (Third) of
Restitution prevede aIIa Section 39 il disgorgement come rime-
dio per opportunistic breach.
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ziano, in quanto le:ragionidi policy che li giustifica-
no sono diverse. I punitive damages sorio.concessi per
sanzionare e prevenire il ripetersi di condotte analo-
ghe, e.sono liquidati anche come'iricentivo e premio
pet-aver agito in-giudizio, per coprire le spese legali
o perauna effettiva compensazione. 11 disgorgement
(23), pur-avendorin: sé.un elemento’ puniti-

vo/deterrente, -sérve-a prevenire I'ingiustificato ar:.

ricchimento (24), privando Pautore del guadagno, e

si fonda su principi di giustizia ed equitd (25). Sec-
ondo una parte della dottrina esso si pone in una po-
sizione intefmedia fra le due forme di-danno: «An
intending tortfeasor should -not be. prompted to
speculate that his profits rmght exceed the injured
party’s Tosses, thus encouraging commission of the
tort. Nor should such a defendant be heard to say
that the- unjust enrichment. remedy.is. unfairly
“punitive’* because. the plaintiff, may.recover. more
than his exact loss, when use of a tort measure might
allow:the defendant to retain some part-of his.ll got-
ten gains» (26). Qtlesta posizione & confermata dal-
la giurisprudenza, spesso criticata, che ammette il
cumulo fra i punitive damages ¢ la restitution. Si deve
anche tilevare come la preferenza pet Putilizo del
dzsgorgem 1t invece dei danni; puntivi sia ‘evidente
nel sistema inglese & sia stata espressa.pure nella sen-
tenza aniericaha Snepp v. United:States (27). Le ra:
gioni possono essere rinvenute sia nella maggior fa-
cilita e certezza nella quantlﬁcazmne del danno sia
nel fatto che la restituzione. del profitto costituisce
una misura deterrenite-efficace per prevenire gl ille-
citi o gli inadempimenti. contrattuail fondau su
Ianalis{ costi- -benefici.. o
La dottrma francese (28). sembra favorevole (29) al—
Padozione di tale formadi danni sovracompensatlw
denominati dammgeslmterets Ppunitifs, pur. non _gs-
sendo-equiparabili tecnicamente ai punitive damages,
e in tale senso si muovono le proposté di riforma le-
gislativa (30). Nell’Avant Projet Catala @ ‘espressa-
mente prevista, all’art. 1371, la loro 1ntrodu‘ otie
come figurd generale neéi casi di.“faute deliberee e
notamment lucrative” sia per madempirnento con-

traittuale sia pet fatto illecito: A causa dellaloto par-
ticolare patur:

atura si stabilisce che la loro. conicessione
debba esséte: motivata e il loro ammontare distinto
da quello degli‘altri:daniii. Essi non sonio assictirabi-
li e una parte pud essere hqmdata al Tesoro 3 l)
E stata avanzata anche una ulteriore proposta’ leg1—
slativa sul risarcimento dei dommages-interéts puni-
tifs, la quale prevede che «dans les-cas ol la-loi en
dispose’ expressémient; lorsque’ le”dommage résulte
d’une faute. délictuelle ou d’uné inexécution con-
tractuelle cortimise volontairement et a permis 4 son
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‘cessaria”.

ety

auteur un enrichissement que la séulet .
dommage n’est pas 4 méme de supprimet,

peut condamner, par décision MOtive
dommage, outre ':1 des dommages et

double du mon'tant 'des dommages et it
penisatoires» (32). T SRS
La situazione francese &, dunque, in costante ev '1u—
zione a hvello glunsprudennale dove & stato sdperan
to il principio di integrale’ tiparazione del darino ¢ si
ammette la compatlblhta déi punitive damages con il
sistema, ma ‘anche a livells dotmnale ¢ leglslatwo,
dove senibra che si spingd’ per Tintrodizione di*un
istituto - sepput differenté ~ carattérizzato dalle me-
desime“finalita deterrenti &'ifi parte sanno rie
de1 danm pumtw1 statun1tens1. . o

Note

[23) Sul’ dxsgorgement v. Paols Pardoiesz Profi OJHGCI
cimento del‘danno, Trento; 2005: vode Disgorgement; in: Ene.
Giur: It., yol,-XIV; 2008, 1. ss, Rimedi che nos rimediano.e alter-
native risarcitoria: il d:sgorgement der profitti da mademp:
to, in R.’V eritica d;r priv., 2007, 473 ss. :

{24) Lintroduzions di flgure analoghe aE drsgorgementé cr|t| ato
daichi ritiene che:esso “deforma l'illecitc perché il danneggia-
to. ... consegue pit det danno subite, & sideforma | arficghirmen-
to perche I'effetto gxundaco che 0 caratterlzza il'ritorrio nel pat
ttimonio del* dannegglato di ¢ié di cui Fagente'si & arriccRito
ne.attaccato-di una-qualificazione di lliceita ché Fisulta:noring:
Tale istituto, infatti, & tipico def paesi di common, law,
che non conoscgho I’ africchimento senza causar v.'C. Castrono-
vo, La nuova responsabilita civils, Milanc, 2006, 633, 7

(25) Redleman;. Measurement of Restitution: Coordmatmg
Restitution with,Compensatory .Damages-and" Punitive’Ddm-
ages, disponibile. presso _ http: //papers ssrn., com/so.'S/
papers cfm?abstract_fd- 1874894

{26) National Merchandlsmg Corp Vs, Edwardj'Leyden Natzon-
al Merehandising Corp. Vs: Commun:ty Subscrlbers frici & AR
other, 370 mass. 425, 19761 -1, .. o

(27) 444 U.S. 507 (1980). +

{28) Il dibattito & iliustrate. da R Salnt Estaben Pour ou contre
les dornmages et intéréts pumrrfs, LPA 20 janvier 2005, p.53 ss,

(29) S. Carval Vers I'introduction en dro:t francafs de dom-
mages-intéréts pupitifs?, in RDC 2008, p. 822; Lacroix, Pour i urJe
reconnaissande encadiéé: dés- dorimages-intéréts punitifs--en
droit privé frangais:conternporain, & l'instar:dy-modéle juridique
québécors 85 Revue du Barreau Canadien 2006 569; Jourdain,
Les peines pnvées Happort Général ati Congrés- Cap/tanr sur
“Lindemnisétion ", Société de 1égislation comparée 2008, .25,
Viney, Quelques propos:t.'ons du reforme: de dro t. de la respons-
abrlrta c:vrf D 2009, 2944. .

(30) V sui progeth d| rn‘orma Dems Mazeaud Une nouve.'!e rhap—
sodie” doctnnan’e pour une réforme du drort des contrats D.
2009,-1364. - . RS =

(31):M; Chagny La. notion: de. dommages et intéréts punmfs et
$B8 répercyssions sur [e droit de la concurrence in JCP, 2008, |,

149. In Ttalia il problema & affrontato da P, Sirena, ff r;sarc:mento
dei c.d: danni punitrw & [a restituzione dell amcchlmento senza
caysa, in fiv. dir. civ,-2006; 531 ss.. .

{32) La proposta & stata di L. Beteille, ma non & stata accolta

E R
i
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La situazione italiana

Lespenenze argentma e francese possono formre m-
dicazioni sxgmﬁcatlve al nostro ordinamento. Con
la: sentenza 1183del 2007, Ja Cassazionie ha nbad1to
la contrai tetd all’ ordme pubbhco dei danni punitivi,
rlconfermando come unico fine della responsab1hta
civile quello’ della nparazmne mtegrale del danno
(33). . . : ,
La decisione puo: SSere crmcata, p"tche si pone m
controtendenza etto ‘agli orientamenti europel e
mond1ah, che s stanno Valomzzando sempre di pitt [a
funzione deterrente, soptattutto nei casi di dlspanta
di potere contrattuale odi condotte particolarmen-
te gravi, A questa tendenza hanno contnbulto,m
modo d cisivo, anche gh studi di anahs;. €cOo rmca
del diritto, \

Un ulteriore obiezmne pub essere mossa alla stessa
considerazione di contrariéth dei danni punitivi al-
lordine pubbhco (34) La presenza, nel nostro Oi‘dl—
namento, di figure aventi natura sanz1onatona, se
non permette di ricavare da esse un principio-gerie-
‘rale, & comunqué md1cat1va di una compatibilita
dellistituto con il sistema. Autorevole dottrina ha
dats empo qualificato. la clausola penale come pena
privata‘(35) & ha'rllevato 1a natura anche: affhttlva
dell’istituto . (36) T ' A previs
nell’art. 1384 . serve solo ad evntare l1qu1daz10n1
eccessive e _spropotzionate, ma non & suff1c1ente a
negare il suo carattere sanzionatorio. ...
Significativa & stata, Pintroduzione: nel codice di
procedura: civile degli-art..96, comma3, e 614 bis
(37). Il primo & cons1derat0 una figura di danno pu-
nltIVO, definito dalla glurlsprudenza_ di merito una
“sanzione. di natura pubblicistica” per scoraggiare
Pabuso del processo (38). Il secondo & modellato
sull'astreintes, figura chiaramente punitiva e utiliz-
zata dalla dottrina.francese- per-dimostrare la non
contraneta all’ordre pubhe de1 dommages—mterets pu—
nitifs.” .
Lesemplo magglormente r11evante di r1sarc1mento
sovracompensatl' o si ricava dall'art; 25 c.p.i; che
ammette un'ipotesi di; risarcimento del danno com-
prensivo de1 proﬁttt derivanti dalla violazione del
diritto di proprieta intellettuale (39). Viene in par-
“ticolare stabilito che la rest1tuz10ne degh utili rea-
lizzati possa-essere. chiesta | in alternativa’al lucro
cessante o nella misura in cui essi lo eccedono, Ta-
le regola, seppur limitata ad.un ambito specifico, ¢
equiparabile al disgorgement statunitense e ai-dom-
mages-interets, punmfs per fautes lucratifs, che proba-
bilmente saranno aCCOItl in Francua come: ﬁgura ge-
nerale. . - o TR :
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Pena privata (40} & anche quella prevista dall’art. 12
della legge sulla stampa (41). i
Complessa 2 la riflessione sulla natura dei danni non
patrimoniali (42). Se & vero che essi mirano a com-

" pensare la lesione di valori e interessi della personi

non quantificabili economicamente (43), spesso la
difficolra di determinarli, i criteri utilizzati o anche
la loro concessione in assenza di una loro espressa al-

Note:

(33) Foro it., 2007, I, 1480 ss., con nota di G. Ponzanelli, Dairi
punitivi: no, grazie e in questa Rivista, 1997, 4,497 con nota di I
Fava, Punitive damages & ordine pubbiico: la Cassazione blocen
fo sbarco. Sui danni punitivi in generale v. Francesca Benatli,
Correggere e punire dalla law of torts al’inadempimenta el
contratto, Milano, 2008,

(34} V. Riccio, ! danni punitivi non seno, dunque, in contrasto con

“F'ardine pubblico interno, in Contr. e impr., 2009, 854 ss,

(3B) Moscati, voce Pena (dir. priv.), in Enc. dir, vol, XXX|I, Milana,
1982, 774 ss.

{36) S. Mazzarese, La clausola penale, in Il codice civile com-
mentato, diretto da P. Schiesinger, Milano, 1989, sub art. 1382
1384,150 ss,

{37} Cfr. C. Console, Una bucna ‘novella’ al c.p.c.: la riforma dol
2009 (con i suoi artt, 360 bis e 614 bis) va ben al di 14 della soly
dimensione processuale, in questa Rivista, 2009, 6, 737 5. Sul-
la riforma in generale, v. fra molti G.F. Ricci, La riforma de! pro
cesso civile, Torino, 2009, Sulla astreinte in particolare v. £ Go
dio, L'astreinte & fa giurisprudenza di merito:un primeo bilancio s
alcuni profili operafivi, in questa Rivista, 2011, 8, 1121 & B, Cap-
poni, L'esecuzione processuale indiretta, Milano, 2011, passim,

(38) V. Trib. Piacenza, 7 dicembre 2010; Trib. Rovigo Sez. Adria,
7 dicembre 2010; Trib. Roma, Sez. Ostia, 9 dicembre 2010, in
Giur.it, 2011, 2588 con nota di Verongse, L'art, 86, comma 3,
c.p.c. nell'interpretazione defla pit recente giurisprudenza di my-
rito: aleuni punti fermi.

(39) V. P. Pardolesi, La retroversione degli utili nel nuovo Codicu
def diritti oi proprieta industriale, in Dir, ind., 2005, p.37 ss. Dan
ni e interessi “punitivi” sono previst a tutels deila proprieta in-
teilettuale anche in Spagna, cfr. I'art. 140.2 del Decreto Legisla-
tivo reale 1/1996 e 'art. 66.2 a) della legge 11/19886. La restitu
zione dei benefici ottenuti nei casi di violazione del diritto al
I'onare, all'immagine, alfa riservatezza pare prevista anche dal-
I'art. 9.3 della Legge 1/1985.

(40) Sul punto v. Busnelli, Scalfita cura di), Le pene pnvare Miila.-
no, 1985.

(41} Zeno-Zencovich, If risarcimente esempiare per diffarmaziona
nel diritto americanc e la riparazione pecuniaria ex art. 12 legyo
sufla stampa, in Resp. civ. prev., 1983, 40 ss.; Cendon, Pena pri:
vata e diffamazione, in Pol. dir., 1979, 149 ss,, v. inoltre, Cass,
civ. n. 6490 del 2010 & 10214 def 2011. in Ungheria, l'art. 19 o
commi 4 e 6 della legge 11/1986 madificata dalla legge X190
prevede la concessione di una somma pari a circa 2000 euro nel
I'ipotest in cui la divulgazione di un fatto da parte dei media violi
diritti della persona.

- {42) Sui danni non patrimoniali, ¢fr. ex muitis, Navarretta, Danno

non patrimoniale. Principi, regole e tabelle per la liquidazions,
Milano, 2010.

{43} Sulle funzioni dsl danno nen patrimoniate, v. D'Adda, Le furi-
zioni del risarcimento del danno non patrimoniale, in Il danno non
patrimoniale, in Trattato della responsabiiita civile (diretto da S,
Patti), Torino, 2010, 115 ss.; Franzoni, /f danno risarcibite, in Trat-
tato della responsabilita civile, Milano, 2010,721 ss.
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legazione li avvicinano a quelli punitivi (44). Cid si
evidenza nell’'uso di parametri come la gravitd del
fatto, la valutazione della condotta del danneggiari-
te (45), spesso ariche nell’i impiggo di formule vaghe
quali “le citcostanze del faréo” .©

Si.osserva come la “depatnmomahzzazzone del dirit-
to privato” abbia co ortato un dibattito, iftutti gl
ordinamenti, sulla esigenza di una funziore punitiva
(46) della responsab111ta civile; ottenuta attraverso
la concessioné dei danni non patrimoniali. Un esem:

pio & l'ordinamento portoghese, dove nel XX secolo

si & avuta una tinascita della nozione di indemniza-
cao sancionatoria” (47). Il codice civile portoghese
elenca agli artt. 494.¢ 496 gli elementi da valutarsi
per quantificare i danni non patrimoniali che sono la
gravitd della condotta, la situazione economica dei
soggetti coinvolti e le particolari caratteristiche del
caso concreto. Essi sono equiparabili ai parametri im-
piegati dalla giurisprudenza americana nei casi di li-
quidazione dei punitive damages. 1l Supremo Tribunal
de Justica dichiara espressamente che il danno mora-
le ha “natureza mista” ed finalizzato a “reparacao
dos danos causados” e a “sancionar a conduta do le-
sante” (48). La stessa conclusione sulla doppia fun-
zione del danno morale (49) & stata raggiunta dal Su-
perior Tribunal de Justica bras1hano che lo definito
- atto alla “reparacac do dano” e “punicao do ofensor
porque nao volte a reincidir” (50). Va sottolineato,
peraltro, che I'accoglimento della tesi non ha deter-
minato risarcimenti elevati. Un’eccezione & stata la
hquldamone di una somma pari a 1500 salari ad un

ta d’arma da fuoco mo

ata con «a situacio econds
mico-social das partes;

atividade'ilicita exércidi pe-

psiquico ¢ social sofrzdo pelo autor; o elevado grauda

:agressao, a ausencta de motivo e a natureza p

poi, imposti a Brasil Telecom (52) in caso di indebi-

ta segnalazione di una societa alla Servigo de Prote- - -
- gerats/dgcon/pdﬁ/amgos/dfre.' cfvnVrndemz

o ao Crédito (SPC) e Serasa - corr1spondent1 alla

nostra Centr_a]e Rischi- (53) e in un‘altro avente ad
‘oggetto. la motte per infarto di un cliente, mentre

tentava di disdire un servizio actraverso il call center

(54). La funzione deterrerite & stata in entrambe le -
sentenze determinante per la quanttﬁcazxone del

danno morale.

La prevxsxone d=i'1stitut1 con fmahté di sanzione in-

‘Note:.

{(44) In Italla G Bonlllm h' danno non- pafnmoma.’e Mllano '

1983, 296 s3., aveva gid sostenuta che “la risposta pecuniaria
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1_t1va_‘
e inibidora que a indenizagfio, no caso, d ve ter» |
(51). Risarcimenti elevati di danni morali sono stati,

{52)-Brasil Telecom era gia stata condannata va
sarcimento di danni morali elevati, tra cui in Apelagao Clvel

fettlvamente annoverata frale pene pnvate " ] d
"& |'esperiehza ad evidenziare come sia fittizia '] o
naro assegnato’al feso-serva ad eliminare; attraversais
zioni di-carica, positiva, le sensazioni di §egno Co
Iecrcu ha real;zzatc" essendo fa funzmne com

Ve
parazione de!l ‘dannoe:nen’ patnmomale perché: "¢ i

loffesa all'ordine giuridico & maggiormente sentito ik blsogn{;

di- una pi- ‘gnergica reipressmne con carattere preventivo”. La
fiirzione deterrente dai danni hon' patrimoniali ‘trova qui

| espfessdaffermazione. In'tal sgnso v. ancora G ‘Bonilini,- Pe-

na pr.'vafa e danno non patrimoniale, in Resp. civ, erey., 1984,
159 ss. :

{45) Tali deCI 8000 prasiin cons;derazmne anche nel diritic olan-

dese :

(46) La riflessione & svolta da F. Galio, Pene private e responsa-
bifita civife, Milanc, 1996, 13 ss. L'espressione “depatrimonia-
lizzazione de! diritto privato” & adottata anche da S. Carval, La
Responsabilité Civile dans sa fonction ds peine privée, LGD,
Paris, 1895,

{47) V. Gomes, Uma fungdo punitiva para a responsabilidade cf-
vil e uma fungdio reparatdria para a responsabilidade perial?™, if
RDE, Ano XV, 1989, 105-144; Lourengo, Os Danas Pumtrvos in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
XLIII, n. 2 2, 2002 & A Indemnizacdo Punitiva E Os Critérics Fara
A Sua Determinagéo, disponibile presso http/iwww, stjpt/
f:che:ros/co!oqUros/responsabmdademw{
paulameiralourenco.pdf. La funzione deterrente della’ responsa-
bilitd civile viene, invece, individuata nella responsablhté am-
bientale da Menezes Cordeiro, Direito ao Ambiente, principio da
prevengao: direito 8 vida e & salde, anctacdo ao acérdso do.Su-
premo Tribunal de Justiga, de 2 de Julho de 1996", RDA, 1998,
Lisboa, 667 ss.

{48) V. le decisioni riportate in Lourengo, A indemnizacao, cit.
{49} V. in dottrina, A. Santos, Dano moral indenizével in Séo

. - Paulo-Revista dos Tribunais, 2003, 164. A reparagao. do dano
lavoratore rimasto parapleglco in seguito ad una feri- "

moral & vistapela vitima como ressarcitéria e sob bien @que de
autor do ilicito, come uma-sangdo. Por isso;g: afastamiento de

: ;fquafquer dogia que aprisione em camisa-de- -forga critérios
- aprior(sticos que paracem puros. Dai o caréter ddplice que deve
lo réu 22 recorrente, de’ganho ficil; o ‘ahalo fisico,

veEstina; Teparagdo, do-dano moral.” In tal senso v. anche A
J. Ronald, Danc moral, Rio de Janeiro, 1998; A, L M. Silva, O

. Dano Moral6.5ua ‘Regaragdo Civil, Sao Paulo, 2002 S.C Yus-
- sef, Dano:Mor@I -Sao Paulo, 2005.

(50) SHJ-RESP 487749/RS, DJU de 12.5.2003, 22 Turma, Fiel

“Min. Ellana Calmon.

(51} V. il commento di:Corréa de Andrade; indéni
disponibile presso . ht!’p//WWWtjrj]US

n. 2009.031284-7;:per. aver addeb:tato servizi non richiesti

~ad-un:cliente. Nella decisione &' stato"affermato che: " A fi-
Xagédo da indenizagdo por. darso moral deve observaros cri-
- térigs da razoabilidade e prcporc:ionalldade Jevando em
. ,conta.
.como mtw

'nda

Qondu;oes sociais ¢ econdmicas das partes,
.de evital' a reiteragdo da conduta do, ofensor,
mas"sem que zmporte em vantagem indevida é parte ofen-
dlda”

{53) V http //www abrasnet com br/comires/;undfco/notrmas U

o ;-rldrcas/?mater.'a-3346

{B4)Cfr-htip: ,//fabrfc.'oadvooacra b.’ogspot com/2010/04/brasr! te-

. lecom-deve-indenizar-viuva-de.htmi!
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trodotti nel nostro ordinamento e la possibile dupli-
ce natura del danno morale d1mostrano come i dan—

ni-punitivi-o sovracompensativi nomn: pOSsano essere
piti considerati, “oggi, contrari all'ordine pubbhco
Piuttosto, sia per il rlconoscxmento delle sentenze
straniere che 1ic prevedono, sia per una pitt moderna

concezione della: responsab1l1ta (55), che né ricono-
sca 1a funzione deterrente (56), 1’mdagme deve con-
centrarsi sutcriteri per la loro quantificazione - al fi-
fie di non lasciare al decisore un potere. discreziona-
le illimitato: «.e sul r1spett0 de1 prmc1p1 d1 ramonah—
fi'e proporzionalita (57): :

Note:

(55} ED. Busnelli, Deterrenza, responsabilita civile, fatto iilebit
danni punitivi, in Eur. dir. priv., 2009, 908.

(56} Uno spiraglic sembra aperto da due decisioni della
zione, che ammettona ia retroversione dei profittic la prima
guarda lo sfruttamento abusivo di immagine {Cass. 1 ma
2010, n. 11353, in Fore it., 2011, |, 540, con nota di P. Par
lesi, Abusiva sfruttamento d'immagine e danni punitivilla ser
conda la violazione del diritto d'autore, (Cass. 15 aprile 2011,
n. 8730 in Faro it, 2011, |, 3068 con nota di P. Pardolesi, Vibe
lazione del diritto d'autore e risarcimento punitivo fsanzionato- -
rio).

(57} Broggini, Companbmté di sentenze straniere di condanna aI
risarcimento df “punitive damiages” con il diritto eurfapeo deﬂa
rasponsabilita civile, in Eur. dir. priv., 1999, 479 ss..
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--'ammlmstratlvo - 11 edizione

| {Aggiomato con il d.lgs. n. 195/2011 e con la glurisprudenza
* del primo anno di applicazione del codice
- Aufori: _G:anm__argg Pa‘ll!;ggrano, Umberto G. Zingales

‘mentale importanza per I'interpretazione

Il volurne; rveduto ed agglomato alla lu-

“c& dalle-modifiche- apporiate dal “decre

to. correttlve™ i cui al. dlgs. 15 novem-
bre 2011, n. 195, costituisce un aglle e
campleto strumento per una lettura gui-
data del- codice del processo ammini-

- strativo; ‘emanato con-decreto legislativo

2 iugllo 201¢, n. 104, attraverso la pun-

‘tuale e analltica esposizione commenta-

ta dl clascuno dal 137 articoll, comma
per coima.

Particolare attenzione & stata dedicata al-
& glurlsprudenza ‘amministrativa interve-
nutd ‘Hel” primo anno di- appiicazione del

_codlee, il cui contributo resta di fonda-

degli istituti processuali.

Completano {'opera il testo del codice,
aggiornato aile modifiche del “decreto
correttivo” e degli altri Allegat|
Disponibile anche nella versione E-book.
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