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Cap. I:  Responsabil i tà civi le e famiglia. Rif lessioni generali 

 

SOMMARIO : 1. L’immunità tra i componenti  del la famiglia. Le  

ragioni. - 2. Le diverse tipologie di danno in famiglia: l ’ostacolo 

del danno non patrimoniale. - 3. La parallela evoluzione del  

sistema della responsabil i tà civi le e del dir it to di famiglia: i l  

superamento del l ’ immunità. – 4. Violazione dei doveri  coniugali  e 

risarcimento del danno. Cenni. - 5. La natura del l ’i l lecito 

commesso dal coniuge. - 6. Famigl ia e responsabil i tà civi le nel 

sistema spagnolo. 

 

1. L’immunità tra componenti della famiglia. Le ragioni. 

 

In ragione di un atteggiamento di forte chiusura circa 

l ’ammissibil i tà della tutela risarcitoria per gli il lecit i  cagionati da un 

componente del la famiglia, è parso ardito, in passato, l ’accostamento 

dei termini “famiglia” e “responsabil i tà civi le”1. Il  costume sociale 

portava a ritenere sussistente, in questo luogo privi legiato degli  

affett i , una sorta di immunità rispetto agli strumenti propri della 

responsabil i tà civi le2, f inalizzata ad evitare le tensioni che si 

sarebbero potute verificare consentendo l ’ ingresso ad uno strumento 

confl i t tuale, potenziale moltipl icatore dei dissidi  (c.d. f loodgate 

argument)3.  

                                                 
1 Si  veda, ex mul t is, G. CIAN ,  Int roduzione generale.  Sui presuppost i  s tor ic i  e sui  
cara tter i  general i  de l  d ir i t to d i  famig l ia r i fo rmato,  Padova, 1977, p.  42. 
Precedentemente agl i  scr i t t i  d i  S. PATTI ,  Famig l ia e responsabi l i tà c iv i le,  Milano,  
1984, e d i  P. M OR OZZO DELLA ROCC A,  Vio laz ione dei dover i  coniuga l i :  immuni tà  
o responsabi l i tà?, in Riv.  cr i t .  d i r .  p r iv. ,  1988,  p.  605, la dottr ina i ta l iana non s i  
era occupata d i  ver i f icare e anal izzare in modo cr it ico le ragioni de l l ’ immuni tà  d i  
fa t to  esistente.  
2 Sul l ’ immuni tà  a l la  responsabi l i tà  c ivi le nel  contesto  fami l iare,  v.  P. RESC IGNO,  

Immunità e pr iv i legio,  in Riv.  d i r .  c iv. ,  1961, I ,  p.  438 ss.  
3 A r iguardo si  veda P. TR IM ARCHI ,  voce I l lec i to (d i r i t to pr ivato),  in Enc. d i r . ,  
Milano, 1970,  vol .  XX, p.  102. L’A. considera come, a negare la tutela  
r isarc i tor ia in famigl ia,  abbiano condotto d iverse ragioni d i  oppor tuni tà:  i l  t imore 
di  incoraggiare un’eccessiva l i t ig iosi tà in campi dove comunque l ’ in tervento 
giudiz ia le sarebbe poco ef f icace;  l ’ inopportuni tà  di  un intervento  in mater ie  
del icate dove r isul terebbe assai d i f f ic i le r icostrui re e valutare in g iudiz io i  fat t i  e  
gl i  in teressi  in g ioco e dove l ’ intervento del giudice potrebbe essere les ivo di  
l iber tà fondamental i .  Tuttavia l ’A.  arr iva a r iconoscere la legi t t imazione ad agire  
ne l le ipotesi  in cui  l ’ ingiust iz ia del l ’a t to sia  macroscop ica e in cui  l ’at to sia 



 5 

Anche nei paesi di common law esisteva tra coniugi una sorta di 

immunity, di fonte però giurisprudenziale, che trovava la propria 

giusti f icazione in una finzione giuridica (unity of person, nota anche 

come oneness husband and wife), per la quale con i l  matrimonio i  

coniugi diventavano un’unica persona e questa persona era i l  marito: 

ne conseguiva, pertanto, un’impossibil i tà di agire nei confronti  

dell ’altro per ottenere i l  risarcimento dei danni patit i4. I Married 

Women’s property acts, dirett i a riconoscere la proprietà separata 

della donna, segnarono la fine di questa f inzione. Tuttavia l ’ immunity, 

ormai dotata di un’autonomia concettuale tale da divenire regola a sé, 

continuava a trovare larga applicazione sorretta dall ’esigenza di 

public policy di  tutela della serenità famil iare.  

Nel contesto statunitense-nordamericano le Corti, dopo aver 

inizialmente confutato tali esigenze, giunsero ad ammettere la tutela 

risarcitoria. Diversamente, in Inghil terra la teoria immunitaria 

( interpousal immunity) veniva definit ivamente meno solo con i l  Law 

reform husband and wife act del 1962, che di fatto concede ai coniugi 

di agire in giudizio l ’uno contro l ’al tro “come se non fossero sposati”.   

                                                                                                                                          
posto  in essere con la  f inal i tà esclusiva d i  nuocere.  Sul le g iust i f icaz ioni del la  
chiusura s i  veda la r icostruzione ef fet tuata da P. CENDON,  Dov’è che s i  s ta megl io 
che in famig l ia?,  in  Persona e danno, a cura di   P. CENDON,  vo l.  I I I ,  Milano,  
2004, p.  2726: “ troppo romantica la mater ia dei rapport i  sent imenta l i ,  t ropp i 
mister i ;  impensabi le per un giud ice de l la responsabi l i tà penetrare con la dovuta 
accor tezza in tut to questo”.  Cr i t ica tale argomentaz ione la dot tr ina spagnola sul la 
base del l ’assunto secondo i l  quale non sarebbe l ’agire in giud iz io a  creare la  
conf l i t tual i tà ,  ma questa dipenderebbe già dai comportament i  avverso i  qual i  s i  
agisce in g iudiz io:  MAR ÍN GARC ÍA DE L EONARDO T., ¿Cabe la indemnizac ión de 
daños y per ju ic ios por incumplimiento de deberes conyugales?,  in Sentenc ias de 
TSJ y AP y ot ros Tr ibunales,  n. 15/2004, Pamplona. 
4 Per un’accurata anal isi  del la si tuaz ione nei  paesi d i  common law s i  r imanda a S. 
PATT I ,  Famig l ia e responsabi l i tà c iv i le ,  c it . ,  p .  51 e ss. ;  C. EBENE COBELLI ,  I l  
cammino verso l ’uguagl ianza t ra i  con iugi  negl i  Stai  Uni t i  d i  Amer ica e l ’equal  
r igh ts amendment,  in  Riv.  d i r .  c iv.  1979, p t.  I I ,  p.  66 ss. ;  R. TOR INO,  I l  
r isarc imento del danno in famig l ia:  prof i l i  comparat is t ic i ,  in Trattato del la  
responsabi l i tà c iv i le  e penale in famigl ia,  a cura di  P. CENDON,  vol.  I I I ,  Padova,  
2004 p.  2673. Per una r icostruzione stor ica,  v.  BLAC KSTONE,  Commentar ies on the 
laws of England,  I ,  Oxford,  1775, p.  442: “huband and wi fe are one person and 
that person is husband”.  Con i l  matr imonio i l  mar i to e la mogl ie d iventavano per 
i l  d ir i t to  un’unica persona.  La donna veniva l imi tata d i  prerogat ive pr ima 
r iconosciuta le da l d ir i t to:  non perdeva la t i to lar ità dei d i r i t t i ,  ma la capaci tà  
d ’agire  e con essa la capaci tà negoziale e contrattuale .  Ino l tre,  la mogl ie veniva 
pr ivata del la capacità processuale e poteva agire  o resistere in g iudiz io solamente 
se rappresentata da l mar i to.  Per tanto ,  non poteva far  valere in giud iz io pretese 
contro quest ’u l t imo dal  momento che i l  mar i to non poteva compar ire  sia come 
attore sia  come convenuto.  
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A differenza che nei paesi di common law, nel nostro 

ordinamento non erano rinvenibil i  pronunce giurisprudenziali nelle 

quali veniva negato i l  risarcimento dei danni tra componenti  del 

consortium famil iare. Questa situazione era dovuta al fatto che le 

azioni in giudizio non venivano neppure proposte per l ’osservanza ad 

un costume di rit rosia verso la r isoluzione delle questioni coniugali  

dinnanzi ad un giudice. All ’ interno della società era diffusa, infatt i,  

l ’ idea che quanto avveniva tra le mura domestiche dovesse rimanere 

faccenda privata; pertanto, si preferiva celare l ’accaduto ed evitare di 

doversi lavare i “panni sporchi” in pubblico.  

Il  contesto sociologico brevemente descri tto, oltre ad aver 

causato una scarsa propensione ad agire in sede civi le, ha determinato, 

altresì, la moltipl icazione esponenziale di maltrattamenti e violenza in 

famiglia non denunciati. Anche in ambito penalistico, dove non 

sussisteva immunità alcuna, spesso i reati perpetrati nei confronti di  

un familiare rimanevano fenomeno occulto e le querele scarseggiavano 

a causa del t imore di subire r itorsioni in caso di denuncia 

dell ’accaduto e in ragione del legame affett ivo tra autore e vitt ima5. 

Inopportuno era considerato l ’ intervento del giudice, soggetto terzo ed 

estraneo, in un ambito caratterizzato dalla delicatezza del le questioni, 

dif f ici lmente valutabil i  in sede giudiziaria. A ciò si aggiunga la 

complessità della ricostruzione del le esatte dinamiche e della realtà 

dell ’accaduto in un contesto in cui tutto si svolge lontano da occhi 

indiscreti e “terzi”. Tali ragioni di opportunità, sottostanti al la 

condizione di “immunità e privi legio” tra componenti della famiglia, 

spingevano a sopportare ed, eventualmente, a reclamare tutela 

                                                 
5 Numerose sono le fa t t ispecie penal i  astra ttamente appl icab i l i ,  f ra  le qual i  
l ’omicid io,  le lesioni personal i ,  le percosse, la vio lenza sessuale.  Per taluni reat i ,  
come l ’omic id io ,  secondo quanto stab i l i to dal l ’ar t . 576, 1 comma, n.  2,  c.p. ,  e le 
lesioni personal i  ex ar t .  585 c.p. ,  la qual i tà d i  fami l iare cost i tuisce causa 
aggravante.  Anche per  i l  sequestro d i  persona,  ex art.  605 c.p . ,  è  prevista una 
pena più elevata qualora i l  fat to sia stato commesso a danno di  un ascendente,  d i  
un d iscendente o de l coniuge. I l  Codice Penale prevede, ino l t re,  al l ’ interno del  
l ibro I I ,  i l  T i to lo XI “Dei de l i t t i  contro la  famigl ia” .  La ragione che giust i f icava 
la perseguibi l i tà in sede penale,  d i  fronte invece al l ’ immuni tà d i  fa t to es istente in 
sede civ i le,  era che la  gravi tà de l fa t to commesso rendeva prevalente l ’ in teresse 
pubbl ic ist ico a l la repressione, r ispet to a l l ’ interesse pr ivat is i t ico a l la tutela de l la 
famigl ia .   



 7 

solamente in concomitanza con la formalizzazione del la frattura del 

rapporto6. 

Alle giust if icazioni di ordine socio-psicologico si affiancavano 

molteplici impedimenti  di  natura giuridica all ’ammissibil i tà della 

tutela risarcitoria e a sostegno della tesi “immunitaria”. In ossequio al 

tramontato e consolidato indirizzo di pensiero per i l  quale i l  diritto di  

famiglia sarebbe un sistema chiuso, con propri rimedi, “un’isola 

solamente lambita dal mare del diritto7”,  si ri teneva che, in seguito 

alla violazione dei diritt i  di un componente della famiglia ad opera di 

un altro componente, non sarebbe stato possibile i l ricorso ad un 

rimedio di carattere generale, quale la responsabili tà civi le, ma 

solamente l ’uti l izzo degl i strumenti propri e t ipici , secondo i l 

principio lex specialis derogat legi general i, di cui all ’art.  14 disp. 

prel.8. Anche con i l  venir meno della separazione per colpa, si  è 

comunque continuata a negare l ’applicabil i tà di detto rimedio, sulla 

base del la considerazione che la violazione dei doveri coniugali  

avrebbe comportato unicamente l ’addebito della separazione9. 

Inoltre, in virtù del la presunta completezza ed esaustivi tà dei 

rimedi giusfamiliari,  si ri teneva non ammissibile un eventuale cumulo 

con gli strumenti di carattere generale, secondo i l principio per i l  

                                                 
6 A r iguardo s i  veda M. GIOR GIANNI ,  Problemi  a ttual i  d i  d i r i t to fami l ia re,  in  Riv.  
t r im. d ir .  proc.  c iv. ,  1956, p.  772. Per l ’A.  la potestà mari ta le non può avere 
carattere d ispot ico e deve venir  eserc i tata  so lo nel l ’ interesse del la famigl ia ,  
tut tavia,  i l  contro l lo g iud iz ia le poteva svo lgersi  so lamente in occasione del la  
va lutazione del le r ispett ive co lpe in sede di  separazione. 
7 Sono le  ce lebr i  parole  d i  A.C. JEMOLO, La famigl ia  e  i l  d i r i t to,  in Annual i  Univ.  
d i  Catan ia,  1948, p t.  I I ,  p.  38. 
8 In par t icolare,  pr ima del la r i forma del  1975,  la vio laz ione dei  dover i  coniugal i  
era una del le  cause t ip iche e tassat ive che legi t t imavano i l  coniuge incolpevole a 
presentare is tanza di  separaz ione. Tale r imedio  era una vera e propr ia  sanzione 
per i l  coniuge co lpevo le di  aver v io lato i  dover i  matr imonia l i ,  per tanto,  un 
concorso con i l  r imedio r isarc i tor io non era r i tenuto ammissib i le :  v .  Cass. 27 
maggio 1921,  in Foro i t . , 1921, p t.  I ,  c. ,  778. Anche in caso d ’ inat tuazione dei  
dover i  geni tor ia l i  s i  r i teneva possib i le  app l icare so lamente la  d isc ip l ina r imediale 
prevista  nel  l ibro I  (es.  ar t t .  330, 333, 334, 342-bis e ter c.c .) .   
9 Di questa opin ione è L. L ENTI,  Famigl ia e  danno esistenzia le,  in  I l  danno 
esistenzia le.  Una nuova categoria del la responsabi li tà c iv i le,  Milano,  2000, p.  
259, che r i t iene che non avrebbe avuto senso abrogare la separazione per co lpa 
per poi  ammettere la  possib i l i tà d i  agire  per i l  r isarcimento del danno 
(esistenzia le)  verso i l  coniuge che ha fa tto tanto sof fr i re l ’a l t ro vio lando i  dover i  
matr imonial i .  
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quale inclusio unius, exclusio alterius10, per evitare di incorrere in una 

sorta di ne bis in idem per i l  quale l ’autore della condotta lesiva 

sarebbe stato chiamato a r ispondere due volte per lo stesso fatto. 

Per altra via, si negava la giuridicità stessa degli obblighi 

coniugali e genitoriali, in quanto meri obblighi morali dal contenuto 

vago e senza previsione sanzionatoria, se si escludono i rimedi t ipici  

del dirit to di famiglia, i  quali però, soprattutto dopo l ’abolizione del la 

separazione per colpa, non potevano e non possono essere 

                                                 
10 In ta l  senso A. ZACC AR IA ,  L’ in fedeltà:  quanto può costare? Ovvero,  è leci to  
trad i re solo per amore,  in Studium Iur is,  2000,  p.  526 s. ,  per i l  quale i  d ir i t t i  e  
dover i  fra coniugi sono già rego lat i  da l  d ir i t to d i famigl ia per quanto r iguarda le  
sanz ioni conseguent i  a l la loro inosservanza, pertanto,  in base al  pr incip io “lex 
spec ia l is derogat leg is genera l is” ,  in caso di  vio laz ione sarebbero appl icabi l i  
solamente tal i  r imedi.  L ’op inione non è isolata in dot tr ina,  anzi.  Così,  infa tt i , M. 
FINOCCH IAR O,  La r icerca di  tutela per la par te  p iù debole non può “generare”  
d ir i t t i  a l  d i  là del la legge, in Guida a l  d ir . , 2002, n.  24, p.  52; già  pr ima P. 

RESC IGNO,  voce “Obbligazion i (d i r i t to pr ivato .  Nozion i general i ) ” ,  in Enc. d i r . ,  
vol .  XXIX, 1973, p.  140, reputava che la fedel tà,  la co l laborazione, la  
coabi taz ione e l ’assistenza mora le non potessero cost i tuire mater ia d i  pretesa 
coerc ib i le e che la loro les ione non potesse dar luogo ad un r isarc imento de i 
danni,  ma so lamente a l la separazione, quando la condotta aveva reso into l lerab i le 
la convivenza, e al l ’addebito. In ta l  senso anche M.  DOGLIOTT I e A.  FIGONE,  I  

rapport i  fami l ia r i ,  in La responsabi l i tà c iv i le,  a cura di  P. CENDON,  vol .  VI I I ,  
Tor ino, 1998,  p.  68.  Ancora, si  veda O.B.  CASTAGNAR O,  Osservazion i sul  tema 
del la responsabi l i tà c iv i le da vio laz ione dei doveri  con iugal i ,  in Giur.  i t . ,  2002,  
p.  2292, che osserva come la c lauso la genera le d i  cui  al l ’ar t .  2043 c.c.  venga 
derogata dal le sanz ioni  spec ia l i  esis tent i  ne l  d ir it to d i  famigl ia (s ia  da quel le  
previste dal d i r i t to c iv i le agl i  ar t t .  151, 2 comma, e 146 c.c . ,  s ia  da quel le 
previste dal d ir i t to penale agl i  ar t t .  570 e 572 c.p.)  e la vio laz ione dei dover i  
coniugal i  comport i  solamente l ’app l icabi l i tà de l la d iscip l ina sul matr imonio.  A 
sostegno di  ta le tesi  venivano trad iz ionalmente r ichiamate alcune pronunce:  
“Dal la  separaz ione personale dei  coniugi  può nascere,  sul  p iano economico -a 
prescindere dai provved iment i  sul l 'a f f idamento dei f ig l i  e del la casa coniugale -
solo i l  d ir i t to ad un assegno d i  mantenimento del l 'uno nei confront i  del l 'a l t ro,  
quando ne r icorrono le c ircostanze speci f icamente previste da l la legge, con 
conseguente esc lusione del la possib i l i tà  d i  r ichiedere,  ex art .  2043 c.c. ,  ancorché 
la separaz ione sia addebitab i le ad uno di  essi ,  anche i l  r isarcimento dei danni a  
qualsias i  t i to lo r isent i t i  a causa del la separaz ione stessa” (Cass.,  6 apr i le 1993, n.  
4108, in Rep. Foro i t . ,  1993, voce “Separazione di  coniug i ” ,  n. 60) .  In a l tra  sede,  
si  esc ludeva i l  r isarc imento,  in base a l  pr inc ip io  inc lusio  unius,  esclus io  a l ter ius, 
r i tenendo che la separazione personale sia un dir i tto inquadrab i le tra quel l i  che 
garant iscono la l iber tà del la persona, le conseguenze del la quale sono già state 
spec i f icate anal i t icamente da l legislatore ne l la d iscip l ina del d ir i t to  d i  famigl ia :  
“L 'addebi to del la separazione ad un coniuge comporta solo g l i  e f fet t i  previst i  
dal la legge, ma non compor ta la v io lazione di  un d ir i t to  del l 'a l t ro coniuge in  
relazione a l la quale poter invocare la tutela r isarci tor ia ex art .  2043 c.c.”  (così  
Cass.,  22 marzo 1993,  n.  3367 in Rep. Foro i t . , 1993, voce “Separazione d i  
coniugi ” ,  n. 34);  Si  veda anche Cass.,  27,  maggio ,  1921, in Foro i t . ,  1921, I ,  c.  
778: “La colpa d i  uno dei coniugi per la quale sia stata pronunciata separaz ione 
personale non ha al tre sanz ioni che quel le determinate ne l l ’ambi to de i rapport i  
patr imonia l i  dal l ’ar t .  156 c.c. ,  e non attr ibuisce al l ’a l t ro coniuge i l  d ir i t to ad 
essere r isarci to da i pretesi  danni” . 
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concettualmente finalizzati al la sanzione dei doveri di cui all ’art . 143 

e 147 c.c.11. In conseguenza di ciò, si giungeva a r if iutare la 

possibil i tà di esperire la tutela risarcitoria per carenza di uno dei 

requisit i  strutturali ed essenziali del fatto i l lecito, ovvero la si tuazione 

soggettiva che, allorquando lesa, integri un danno ingiusto.  

Ai fini di escludere l ’ammissibil i tà del risarcimento del danno 

all ’ interno del consortium famil iare, si adduceva, ancora, l ’assenza di 

un’esplicita previsione in tal senso nel contesto, anche 

sistematicamente inteso, del l ’ordinamento giuridico, insieme alla 

considerazione che, laddove i l  legislatore aveva inteso consentire i l  

risarcimento di determinati danni, l ’aveva espressamente e 

puntualmente regolato12: basti  pensare all ’art. 129-bis c.c. 

Tali argomentazioni, seppur ri levanti, non parevano tuttavia 

sufficienti a spiegare le ragioni del la chiusura e della scarsa 

attenzione verso la tematica in esame.  

Il  vero freno all ’esperibil i tà del rimedio risarcitorio nel 

(l ’apparentemente tranquil lo) ambiente domestico era rappresentato 

                                                 
11 Gl i  obbl ighi  giur id ic i  s i  caratter izzano per i l  fat to che, in caso di  
inadempimento,  è  dato al  soggetto at t ivo  uno strumento per  ottenere 
l ’adempimento in modo coatt ivo; pertanto,  sostenendo che, in caso di  vio lazione 
degl i  obb l ighi  fami l iar i ,  a l  loro t i to lare non sarebbe r iconosciuta azione alcuna 
per ottenere l ’adempimento,  si  arr ivava a r iconoscere la natura esc lusivamente 
morale degl i  s tessi .  Nega la giur id ic i tà de i dover i personal i  che der ivano dal 
matr imonio  P. RESC IGNO, Obbl igazioni.  Di r i t to  pr ivato .  Nozion i general i,  c i t . ,  p .  
140. In ta l  senso Cass. ,  27 maggio 1921, c i t . ,  p.  778: “I l  carat tere et ico de l le  
norme giur id iche appare s ia nel la natura degl i  obblighi  impost i ,  a lcuni dei  qual i ,  
come la fedel tà e soprattutto l ’assistenza, non possono essere determinat i  con 
precisione, ma sono af f idat i  a l la cosc ienza dei coniugi,  sia soprattut to ne l le  
sanz ioni stabi l i te per le trasgressioni” .  S i  veda anche A. PINO ,  Dir i t to d i  famig l ia,  
1998, Padova, p.  74 s. ,  che r i t iene l ’espressione “d ir i t t i  e dover i” ,  ut i l izzata 
ne l l ’ int i to laz ione  del  capo IV del  l ibro I  e ne l la rubr ica e ne l pr imo comma 
del l ’ar t .  143 c.c .  non corret ta tecnicamente dal momento che dal coniuge non 
der iverebbero pretese verso l ’a l t ro ,  qual i  quel le che sorgono tra  le part i  
contrattual i  e consistent i  in d ir i t t i  sogget t iv i .  I compor tament i  enunciat i  non 
sarebbero dunque convert ib i l i  in dovut i ,  suscett ib il i  d i  d i f f ida ad adempiere e d i  
responsabi l i tà per danni  in caso di  inadempimento.  Dal l ’a t to d i  matr imonio non 
der iverebbe, per l ’A. ,  nessun dir i t to asso luto o  rela t ivo,  t ranne l ’obbl igazione d i  
contr ibuire a i  b isogni del la famigl ia,  per l ’ inadempimento de l la quale sarebbe 
possib i le  esper ire  l ’azione per  l ’adempimento e per la r ipet iz ione di  quanto  
prestato ,  salva in ogni  caso l ’azione per i l  r isarcimento degl i  eventual i  danni.  
L ’ inattuazione del d isposto de l l ’ar t .  143 c .c.  r i leverebbe esclus ivamente in 
ipotesi  d i  separaz ione o divorz io.  In ta l  senso anche V. DE PAOLA ,  I l  d ir i t to 
patr imoniale de l la famigl ia con iugale, I ,  Mi lano, 1991, p.  117. 
12 È opin ione d i M.  FINOC CHIAR O,   La r icerca di  tutela per la par te p iù debole non 
deve “generare” d ir i t t i  a l  d i  là de l la legge, c it . ,  p.  52. 
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dalla visione della famiglia anteriore alla riforma del 1975, quale 

istituzione caratterizzata da una struttura gerarchica e autoritaria e da 

interessi diversi dalla natura propriamente pubblicistica.  

Il  marito, in qualità di capo della famigl ia, era titolare della 

potestà maritale e la patria potestà; era dotato di ius corrigendi nei 

confronti dei figl i  ex art. 319 c.c. nonché, secondo dottrina e 

giurisprudenza, nei confronti del la moglie, tale da giustif icare -  

sebbene entro certi l imiti - la violenza fisica13. Il  codice del 1942 

riproponeva, infatt i,  una concezione del la famiglia come istituzione 

portatrice di interessi prevalenti e sovraordinati rispetto agli interessi 

individuali dei suoi componenti , propria del le codificazioni 

ottocentesche14. Di conseguenza, la necessità di salvaguardare 

l ’ interesse superiore della famiglia, rappresentato dall ’esigenza di 

mantenere l ’armonia, veniva ritenuta prevalente rispetto agli interessi 

del singolo e portava a negare a quest’ult imo qualsiasi azione 

risarcitoria verso i l  pregiudizio posto in essere dagli al tri  

componenti15.  

                                                 
13 Dal l ’anal is i  del le  pronunce giur isprudenzia l i  emerge addi r i t tura un d ir i t to del  
mar i to d i  correggere la mogl ie ,  ut i l izzando anche mezzi vio lent i  purchè moderat i  
(così Cass. pen. ,  19 giugno 1939, in Annual i  d ir .  p roc.  pen.,  1937).  
Successivamente ci  si  rese conto che neppure le esigenze del l ’uni tà avrebbero 
potuto giust i f icare un potere d i  correz ione ta le  da assogget tare la mogl ie  ad att i  
ingiur ios i  o v io lent i  (Cass. 21 novembre 1958, in Giur .  i t . ,  1959, I I ,  c,  p .  305).  
14 Si  r imanda a P. ZATT I ,  Famil ia-  fami l iae.  Decl inazione di  un’ idea I .  La 
privat izzazione del d ir i t to d i  famigl ia,  in Fami l ia,  2002, p .  28, i l  quale osserva 
come la famigl ia,  pr ima del la r i forma del 1975,  è descr i t ta come un microcosmo 
gerarchico che sacr i f ica al l ’uni tà gl i  interessi  del  s ingolo lasciando le prerogat ive 
di  “d ir i t to comune” fuor i  dal la sogl ia de l l ’universo fami l iare.  Per al tro verso,  
sot to l inea come la  d isc ip l ina dettata  dal  codice del  1942 sul la famigl ia sia già 
vecchia nel momento in cui  v iene prevista po iché, risponde a pr inc ip i  e va lor i  
propr i  del  per iodo fascista,  dest inat i  a scontrarsi con i  pr incip i  cost i tuzional i ,  F. 

RUSCELLO,  I  rapport i  personal i  t ra i  coniug i,  Milano, 2000, p .  10;  ma già pr ima 
I D . , La potestà  dei  gen i tor i .  Rapport i  personal i,  in I l  Cod ice c iv i le d iret to  da P.  
SCHLESINGER,  Mi lano, 1996, p.  10. Per V. POC AR,  e R. RONFAN I,  La famig l ia e i l  
d ir i t to,  Roma-Bar i ,  1998, p.  27, i l  cod ice del 1942 del ineava un model lo fami l iare 
con i  carat ter i  propr i  d i  un’ ist i tuzione: un’ent i tà chiusa che può essere 
considerata in sé e per sé; un’ent i tà ferma e permanente,  vo l ta soprattutto a  
real izzare f ina l i tà esterne e super ior i .   
15 A r iguardo E. ZANETTI V ITALI ,  I l  p r incip io  del la g iur id ic i tà deg l i  obbl igh i  
nascent i  da i  rapport i  fami l ia r i ,  in Scr i t t i  in  memoria d i  G. Cat taneo, Milano,  
2002, p.  2069, r i leva come si  arr ivasse ad un paradosso per i l  quale lo  status di  
fami l iare,  lungi dal  compor tare un raf forzamento di tutela,  determinava,  invece,  
una l imitaz ione del la tutela aqui l iana garant i ta ad ogni s ingolo in quanto  tale o in 
quanto componente di  una formazione socia le r iconosc iuta.  
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Sulla base dell ’assunto per cui con i l  matrimonio i coniugi 

perderebbero alcuni diritt i  att inenti al la l ibertà e alla dignità per 

assumere la sola veste dello status, la tutela contro gli i l leci t i  veniva 

esclusa finanche nel le ipotesi in cui ad essere violato era un diritto 

fondamentale16. Si giungeva, in questo modo, al paradosso per i l  quale, 

se a tenere una condotta lesiva dei diritt i  fondamentali era un 

estraneo, si ammetteva la configurabil i tà di  un fatto i l lecito ex art.  

2043 c.c., mentre se la stessa condotta era tenuta da un componente 

della famigl ia, ciò non era fonte di obbligazioni risarcitorie17. Inoltre, 

i l  modo stesso di intendere la famiglia come chiusa in se stessa, 

impermeabile alle altre branche del diritto privato, espressione di 

interessi pubblicistici18 e di t ipo patriarcale, permetteva di ritenere che 

                                                 
16 “I  d ir i t t i  d i  l iber tà ex ar t .  13 e 16 Cost.  non possono r i teners i  v io lat i  da 
l imi tazioni poste in relazione ad un par t icolare sta tus del la persona” (Corte Cost.  
11 dicembre 1964, n.  107, in Dir.  fam. pers.,  1975, p.  1534).  Si  veda anche Cass.  
marzo 1957 n.  1043, in Stato civ i le i ta l iano,  1957, 333: “I  d ir i t t i  d i  l ibertà nei  
rapport i  fami l iar i  s i  eserci tano nel l imi te compatib i le con i  dover i  impost i  dal lo  
stato d i  coniugio  e dal le  f ina l i tà del matr imonio”. Interessante a r iguardo è anche 
un’a l tra pronuncia a l l ’ interno del la quale s i  a f ferma la l ice i tà del comportamento 
del mar i to vo l to a vig i lare sul la condotta mora le de l la mogl ie,  sia d irettamente,  
sia avvalendosi d i  terze persone, sia r icorrendo a strument i  at t i  a contro l lare le  
comunicazioni te le foniche: App. Mi lano, 17 lugl io 1971, in Monitore de i 
t r ibunal i ,  72,  18. 
17 A r iguardo s i  veda F. GIARD INA ,  Per un’ indagine sul la responsabi l i tà c iv i le  
nel la famigl ia,  1999, P isa,  p .  16: “ […] ciò che è i l leci to  tra  estranei non lo s ia tra  
fami l iar i ,  che dove chiunque è responsabi le non lo s ia i l  mar i to,  la mogl ie ,  i l  
padre,  la madre o i l  f igl io.  In presenza del lo stesso fa tto ,  i l  legame fami l iare tra  i l  
colpevo le e la v i t t ima ne cancel la l ’ i l l ice i tà ,  lo sot trae al la valutazione del 
d ir i t to,  lo nasconde agl i  occhi del  g iudice” .  
18 Sul la natura de l d ir i t to d i  famigl ia M. DOGLIOTT I,  La famig l ia e l ’ “a l t ro” 
d ir i t to:  responsabi l i tà c iv i le,  danno bio logico e danno esistenzia le,  in  Fam. d ir .,  
2001, p.  164, r iconosce come in passato la famigl ia e i l  suo dir i t to  venissero 
considerat i  una sor ta d i  zona franca p iù vic ina al  d ir i t to penale o comunque al  
d ir i t to pubbl ico,  per la quale non avevano alcuna ri levanza i  pr inc ip i  del  d ir i t to 
contrattuale  e de l le obbl igaz ioni. I l  d ir i t to d i  famigl ia andava, nel suo complesso, 
qual i f icato come dir i t to pubbl ico per A. CIC U ,  I l  d i r i t to d i  famig l ia.  (Parte  
genera le), Roma, 1914, passim. In ta l  senso anche L.  VASSALLI ,  Diri t to  pubbl ico  
e di r i t to pr ivato in mater ia matr imoniale, in Scr i t t i  g iur id ic i,  I ,  Mi lano, 1960, p.  
195, i l  quale r i teneva esistente un interesse fami liare super indiv iduale e di  
stampo pubbl ic ist ico.  Ancora M. SESTA,  Dir i t to  d i  famig l ia ,  Padova,  2003, p.  4,  
r i t iene che, ne l codice del 1942, i l  modulo di  r i fer imento per la famigl ia fosse 
quel lo  del  potere e de l la soggezione, esat tamente come nel d ir i t to pubbl ico.  La 
relazione coniugale non poteva mai essere messa in d iscussione sul presupposto  
che i l  matr imonio cost i tuiva una rea ltà ist i tuzionale trascendente la volontà e gl i  
in teressi  de i  singo l i  e non un loro af fare pr ivato . 
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le controversie e anche gli i l lecit i  commessi tra i suoi componenti  

dovessero trovare soluzione unicamente al proprio interno19.  

 

2. Le diverse tipologie di danno in famiglia: l ’ostacolo del danno 

non patrimoniale. 

 

La netta chiusura di cui s’è detto non riguardava il  r isarcimento 

di ogni t ipologia di danno cagionato da un componente della famiglia. 

Nessuna ragione – se non di mera opportunità – varrebbe infatt i a 

escludere i l  ristoro dei pregiudizi derivanti da un danneggiamento o 

dei danni alle cose anche se a cagionarl i fosse un componente della 

famiglia20, trattandosi di i l lecit i  che solo occasionalmente vedono 

come danneggiante un familiare, ma che, astrattamente, anche un 

soggetto terzo potrebbe porre in essere, non influenzando la 

fatt ispecie la quali f ica soggett iva del danneggiato e del 

danneggiante21. 

                                                 
19 L ’a t teggiamento re fra ttar io non era r ivol to  solo a negare l ’ ingresso nel la  
roccafor te del d ir i t to  d i  famigl ia de l la  d isc ip l ina del la responsabi l i tà c ivi le,  ma 
anche d i  quel la de i contrat t i  e del le obb l igazioni . Sul rapporto  tra i l  d ir i t to  d i  
famigl ia  e i l  d ir i t to  del le obbl igaz ioni  s i  vedano le  pagine di  F. SANTORO 

PASSARELLI,  Poteri  e responsabi l i tà patr imonia le dei coniug i per i  b isogni del la  
famigl ia ,  in Riv.  t r im.  d ir .  p roc.  c iv. ,  1982,  p.  1 ss.  A r iguardo anche M. 

DOGLIOTT I,  La famig l ia  e l ’ “a l t ro”  d i r i t to:  responsabi l i tà c ivi le,  danno bio logico 
e danno esistenzia le,  c it . ,  p .  159, i l  quale r i leva come, per molto  tempo, gl i  
accord i  in mater ia d i  d ir i t to d i  famigl ia siano stat i  considerat i  estranei a l la  
mater ia e al la logica contrat tua le da l momento che con essi  si  perseguiva un 
interesse del la famigl ia d iverso r ispetto  a quel lo  del le  par t i  e l ’e lemento 
patr imonia le,  anche se presente,  era subordinato a quel lo personale.  Si  veda G. 
CECCHER IN I,  Contra tt i  t ra con iugi in v ista del la cessazione del ménage, Padova,  
1999, p. 15, sul l ’esc lusione del la natura contrat tua le degl i  accord i  e del le 
convenzioni s t ipulate tra i  coniugi in quanto r iguardant i  i l  rapporto  coniugale e 
incident i  su interessi  e d ir i t t i  d i  natura squisi tamente personale.  
20 In ta l  senso G.M. RIC C IO,  Vio lazione dei dover i  coniuga l i  e r isarcimento del  
danno, in Danno resp.,  2006, p.  586. Per un’ampia casist ica a r iguardo,  si veda P. 
CENDON e G. SEB ASTIO,  La cr isi  del l ’ immunity ru le nei tor t i  in  famig l ia,  in  
Tratta to del la responsabi l i tà c iv i le e  penale in famigl ia,  I I I ,  2004,  Padova, p.  
2751 ss. ,  dove vengono ind icat i  a lcuni esempi,  quali  la  mogl ie  che viene derubata 
o truf fa ta dal  mar i to,  bersagl io  d i  appropr iaz ioni  indebi te,  v i t t ima d i  d is truz ione 
di  quadr i ,  oppure fer i ta involontar iamente dal mar ito .  
21 Si  pensi al  soggetto che causa un inc idente automobi l ist ico ne l quale restano 
coinvol t i  per sbagl io i  f ig l i  e la mogl ie.  In questo caso la fa t t ispecie non è 
inf luenzata in a lcun modo dal  legame dei  soggett i ,  perc iò indubbio  appare i l  
r isarc imento.  In proposito,  G. FERR ANDO,  Rapport i  fami l ia r i  e responsabi l i tà 
c iv i le ,  in Persona e danno, vol .  I I I ,  a cura di  P. CENDON,  Milano, 2003,  p.  2779, 
la quale considera come in ta l  senso deponga la stessa legge sul l ’ass icuraz ione 
obbl igator ia (L.  n.  990/1964),  ne l la par te in cui ,  a l l ’ar t .  4,  af fermando che non 
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Le resistenze riguardavano invece, e tutt ’ora hanno ad oggetto, 

quelle fatt ispecie per le quali presupposto anche fattuale dell ’ i l lecito è 

proprio la posizione di famil iare del danneggiante e del danneggiato 

(c.d. i l lecito endo-familiare)22. Per quanto concerne questi ult imi si 

giungeva sino ad ammettere, superate alcune resistenze, la r isarcibil i tà 

dei soli danni morali derivanti da reato23 e, anche se non 

pacificamente, dei danni patrimoniali  derivanti  dalla violazione dei 

doveri  famil iari24. L’ immunità appariva, invece, insormontabile per i 

                                                                                                                                          
sono considerat i  terz i ,  e perc iò non hanno dir i t to  ai  benefic i  der ivant i  dal  
contratto d i  assicuraz ione l imi ta tamente a i  danni al le cose, i l  coniuge, i  
d iscendent i ,  g l i  ascendent i  e g l i  a l t r i  parent i  e af f ini  convivent i  con i l  conducente 
o a suo car ico ,  impl ic i tamente r iconosce a quest i  soggett i  p iena tute la per i  danni  
al la persona arrecat i  dal  congiunto e,  quanto  ai  danni al le cose, si  l imi ta ad 
esc luder l i  dai  benef ic i  del l ’ass icurazione non da quel l i  del la responsabi l i tà  c iv i le.  
A r iguardo s i  vedano anche M. DOGLIOTT I e A. FIGONE,  I  rapport i  fami l ia r i ,  c it . , 
p. 61  s. ,  per i  qual i  è  necessar io d is t inguere tra danni connessi a l la qual i tà d i  
fami l iare e quel l i  non connessi,  per i  qual i  sembra ammissib i le senza ostacol i  
l ’az ione r isarc i tor ia.   
22 E’ opportuno prec isare che, quando ci  s i  r i fer isce al l ’ i l leci to endo-fami l iare,  s i  
vuo le fare r i fer imento a quei  fa t t i  i l lec i t i  che presuppongono la posiz ione d i  
fami l iare,  in quanto  impl icano una vio lazione dei dover i  fami l iar i .  Si  par la invece 
di  i l leci to eso-fami l iare ne l l ’ ipotesi  in cui  i l  danno sia stato posto in essere da un 
soggetto terzo, estraneo al la famigl ia contro un componente del la famigl ia e per i l  
quale la  conf igurab i l i tà  dei  r imedi  ex ar t.  2043 c.c.  appare meno problematica:  
al l ’ interno di  ta le categor ia r ientra la fat t ispecie de l danno da ucc is ione del  
fami l iare (così P. CENDON,  Dov’è che si  s ta megl io che in famigl ia ,  c it . ,  p.  2721).  
Cr i t ica la  portata app l icat iva d i  ta le d ist inz ione G. M.  RICC IO,  Violazione dei  
dover i  con iugal i  e  r isarcimento del danno,  ci t . ,  p.  586. 
23 Bast i  pensare a l  fa t to che in presenza del reato di  adulter io s i  ammetteva la  
possib i l i tà d i  chiedere i l  r isarcimento dei danni patr imonia l i  e,  in osservanza 
al l ’ interpretaz ione che si  dava al  tempo al l ’ar t .  2059 c.c . ,   moral i  pat i t i .  In ta l  
senso: “ I l  coniuge co lpevo le d ’adulter io ed i l  correo sono sol ida lmente tenut i  
verso l ’a l t ro  coniuge a l  r isarc imento de i danni mater ia l i  e moral i .  Rientrano tra i  
danni mater ial i  r isarcib i l i  anche quel l i  d ipendent i da l l ’aver dovuto assumere una 
prestat r ice d’opera re tr ibui ta che, in luogo del la mogl ie separata in segui to  
al l ’adul ter io,  accudisse ai  f ig l i  e aiutasse i l  mari to nel la gest ione del la propr ia 
impresa” (Tr ib.  Parma 4 febbraio 1948, in Riv.  t r im. d i r .  p roc.  c iv . ,  1948, p.  688).  
Venuto meno i l  reato d i  adulter io ,  in seguito al le d ichiarazioni d i  i l legi t t imi tà 
del l ’ar t .  559 c.p.  da parte de l la Cor te cost i tuz ionale (Corte Cost.  19 dicembre 
1968, n.  126, in Foro i t . , 1969, I ,  c. ,  p .  4,  e Cor te Cost.  3 d icembre 1969, n.  147,  
in Giur.  cost. ,  1969, p.  2230) s i  iniz iò invece a negare i l  r isarc imento dei danni  
non patr imonia l i  der ivant i  da l l ’ in fedel tà essendo venuto meno i l  presupposto del  
reato (così App. Napol i ,  13 febbra io 1971, in Dir.  g iur . ,  1971, p.  316).  
24 Così V. PILLA ,  Gli obbl ighi  coniuga l i  e la responsabi l i tà c iv i le,  in Persona e 
danno, a cura di  P. CENDON,  Milano,  2004,  vol .  I I I ,  p.  2989. Favorevo le a l  
r isarc imento de i danni  patr imonial i  determinat i  dal d iscredi to che potrebbe 
der ivare al l ’a l t ro coniuge dal la v io lazione dei dovere di  fedeltà è  anche F. 

FINOCCH IAR O,  Matr imonio,  in Commentar io del codice civ i le Scia lo ja-  Branca, a 
cura di  F. GALGANO ,  Bologna, 1993, p.  259. In tal  senso anche Cass.  19 giugno 
1975, n.  2468, in Rep. Foro i t . , 1975, voce “Matr imonio” ,  n. 288: “La v io lazione  
da parte d i  un coniuge del l ’obb l igo d i  fedeltà,  a  parte le conseguenze sui rapport i  
d i  natura personale,  può anche cost i tui re,  in concorso d i  determinate circostanze,  
fonte d i  danno patr imoniale per  l ’a l t ro coniuge per e f fet to de l d iscredi to  
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danni non patrimoniali intesi in senso lato, i quali, tuttavia, 

risultavano essere i  più r i levanti e numerosi in quel contesto, per 

essere la famiglia i l  luogo per eccellenza all ’ interno del quale i 

soggetti sviluppano la loro personalità e colt ivano i loro affett i . È 

anche vero, d’al tra parte, che questo orientamento ha scontato – per 

lungo tempo - la consolidata interpretazione del l ’ inciso dell ’art. 2059 

c.c.,  che consentiva i l  ristoro dei danni non patrimonial i solamente 

nelle ipotesi in cui la legge lo avesse espressamente previsto, come 

avveniva in presenza di un reato ex art. 185 c.p.25. Per questa ragione 

l ’evoluzione della tutela risarcitoria in famiglia non poteva che 

risentire della più generale evoluzione dell ’ ist ituto della 

responsabil i tà civi le. 

 

3. La parallela evoluzione del sistema della responsabil i tà civi le e 

del diri tto di famigl ia: i l  superamento dell ’ immuni tà. 

 

 L’evoluzione del dir itto di famigl ia e, soprattutto, i l  mutamento 

del costume sociale hanno giocato un ruolo di primaria importanza per 

i l  superamento del la situazione di “immunità e di privi legio” di fatto 

esistenti nel contesto esaminato. La Carta costituzionale del 1948, 

ponendo la persona al vertice della gerarchia dei valori , ha cost ituito 

i l  punto di avvio per una nuova rif lessione sugl i istitut i coinvolt i.  

Sono state affermate la pari  dignità morale e giuridica dei coniugi (art .  

29, secondo comma, Cost.), la tutela e la garanzia dei diritt i  

inviolabil i  dell ’uomo sia come singolo, sia nelle formazioni sociali 

                                                                                                                                          
der ivantegl i ;  t ra t tandosi  però di  un danno non necessar iamente conseguente a l la  
subi ta  infedel tà,  né da essa desumib i le come potenziale,  ma so lo possib i le  ne l  
caso concreto,  per una pronuncia d i  una condanna gener ica al  r isarcimento di  esso 
non può r i teners i  suf f ic iente la sempl ice dimostrazione del l ’ in fedel tà medesima,  
occorrendo anche la prova del le  c ircostanze che abbiano determinato ,  nel  caso 
spec i f ico,  l ’ incidenza patr imonia le concreta,  o quanto meno potenz ia le,  d i  
quel l ’ i l leci to ”.  Ammette astra ttamente la  possib i l ità  d i  condannare un coniuge al  
r isarc imento de i danni patr imonia l i ,  Tr ib.  Roma, 17 settembre 1988,  in Nuova 
giur.  c iv .  comm., 1989, p.  559: “La v io lazione del l ’obb l igo d i  fedeltà da parte d i  
un coniuge cost i tuisce fonte di  responsabi l i tà per danni a favore del l ’a l t ro so lo se 
viene forni ta la prova di  c ircostanze tal i  che rendano la v io laz ione potenzia lmente 
atta a  produrre a l  coniuge un danno patr imonia le”.  Contra s i  veda Cass. 6  apr i le  
1993, n.  4108, c i t .  
25 In ta l  senso M. G IOR GIANN I,  Problemi at tual i  d i  d ir i t to fami l ia re,  c it . ,  p.  795. 
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(art.  2 Cost.).  E’ venuta meno la struttura gerarchica e piramidale 

della famiglia, riscopertasi “formazione sociale” tutelata 

dall ’ordinamento non più in quanto portatrice di presunti interessi 

superiori, ma in quanto idonea a consentire ai singoli componenti i l  

migliore sviluppo della loro personalità26.  

 Com’è noto, dopo l ’entrata in vigore del la Carta costituzionale, 

la disciplina codicistica si è trovata in contrasto con l ’ordinamento 

cost ituzionale della famigl ia, rendendo necessari  adeguamenti  e 

riscri tture ad opera di interventi demolitori del la Corte costi tuzionale 

fino alla r iforma del 197527.  

 In seguito, si è assistito ad un considerevole intervento 

legislativo in materia, che ha contribuito al la così detta 

“privatizzazione” del diritto di  famigl ia28: la legge sul divorzio, 

                                                 
26 A r iguardo, F. RUSCELLO,  I  rapport i  personal i  t ra con iugi,  c it . ,  p.  33 e p.  48 
ss. ,  r iconosce come, in seguito a l la r i forma, la famigl ia non venga più tute la ta in 
quanto portatr ice d i  un presunto interesse super iore,  ma solamente in quanto  
r isponda a un giudiz io  d i  mer i tevolezza circa l ’ idonei tà a consent i re ai  suoi  
component i  d i  svi luppare la lo ro personal i tà  al  suo interno. In tal  senso, g ià  
pr ima, P. PER LINGIER I,  I l  d i r i t to  c iv i le nel la  legal i tà  cost i tuziona le,  Napol i ,  Tomo 
I I ,  2006, p.  919 ss.  In part icolare ID . , Sul la famigl ia  come formazione socia le,  in  
Rapport i  personal i  nel la famig l ia,  Napol i ,  1982, p.  39, sost iene che la  persona si  
t rovi  a l l ’ap ice de l la  gerarchia de i valor i  cost i tuzional i  e  che, per tanto,  non si  
possa stab i l i re una par i tà d i  t rat tamento o di  valutaz ione tra persona e formazione 
soc iale,  a t tr ibuendo a quest ’ul t ima un valore in sé,  perché la formazione soc ia le  
ha va lore cost i tuz ionale sol tanto se r isponde al la funzione del l ibero svi luppo 
del la persona umana. La famigl ia e  la formazione socia le  non andrebbero post i  
sul lo stesso p iano, perché la famigl ia è solo  uno strumento di  rea l izzazione 
del l ’ indiv iduo e non un bene r ispetto a l  quale i l  singo lo deve perdere la tute la de i  
propr i  d ir i t t i .  Sul la  funz ional izzaz ione del la  famigl ia al la tutela del p ieno 
svolg imento de l la persona dei component i  si  veda F. PROSPER I,  Ri levanza del la  
persona e nozione d i  sta tus, in Rass. d i r .  c iv. , 1997, p.  824. Secondo G. 

A UTOR INO STANZIONE ,  Diri t to d i  famigl ia,  Torino, 2003, p.  4, al l ’ interno del la  
famigl ia  emergono gl i  interessi  del  singo lo su quell i  de l  gruppo, ma l ’eserciz io  
dei d ir i t t i  fondamental i  dei  d ivers i  component i ,  in una prospet t iva so l idar is t ica,  
deve trovare un contemperamento o megl io un equi l ibr io tra le l ibertà .  
27 Ampl iamente sul punto  F. RUSCELLO,  Lineamenti  d i  d i r i t to d i  famig l ia ,  Milano,  
2005, p.  7 ss.  
28 In ta l  senso v.,  per esempio,  G. FERR ANDO,  Rapport i  fami l ia r i  e responsabi l i tà  
c iv i le ,  ci t . ,  p.  2778, dove sotto l inea come dal 1970, anno di  introduzione del la  
legge sul  d ivorzio,  prenda l ’avvio i l  processo di  pr ivat izzazione del  d ir i t to d i  
famigl ia ,  sco lor iscano gl i  in teressi  pubb l ic is t ic i  e sempre più vengano in pr imo 
piano gl i  interessi  dei  singo l i  componenti  del la famigl ia .  In considerazione di  c iò  
la famigl ia d iviene luogo “amichevole” per  i  d ir i t ti ,  ost i le a i  pr ivi legi  e  
al l ’ i r responsabi l i tà (E. CARBONE,  Requiem per un’ immuni tà:  v io laz ione dei doveri  
coniugal i  e responsabi l i tà c iv i le,  in Giur.  i t . ,  2006, pt.  I ,  p.  701).  Sul la  
pr ivat izzaz ione del d i r i t to d i  famigl ia s i  r imanda,  t ra  i  p iù recent i ,  a G. V ETTOR I,  

Diri t t i  de l la persona e unità de l la  famig l ia trent ’anni dopo, in Fam.,  pers. ,  succ. ,  
2007, p.  197 ss. ,  e a P. ZATT I ,  In troduzione, in  Famig l ia e matr imonio ,  in Trat.  
d ir .  fam.,  Milano, 2002,  vo l .  I ,  tomo I ,  p.  19 ss.  
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quella sull ’adozione e quella, più recente, sulla violenza domestica 

rappresentano chiari  indici in tal senso. Quest’ultima, in particolare, 

introducendo, in ambito civi l ist ico gli ordini di protezione familiare e, 

in ambito penalistico, la misura cautelare dell ’al lontanamento dalla 

casa familiare, ha rappresentato un deciso mutamento di rotta circa i l  

ri l ievo degli abusi domestici: non più considerati come fenomeni da 

lasciare sommersi, ma come soprusi da combattere con uno strumento 

efficace29.  

Alla luce della mutata gerarchia dei valori dell ’ordinamento si  è 

reso necessario un cambio di prospettiva, attraverso i l  quale i 

componenti  della famigl ia devono, innanzitutto, essere considerati 

persone e, come tali, t i tolari delle situazioni esistenziali che 

richiedono protezione anche all ’ interno delle mura domestiche, in 

quanto lo status di famil iare non può comportare un affievolimento 

della tutela ma, semmai, un suo rafforzamento30. In ragione del fatto 

che i  diritt i  inviolabil i  vengono garantit i  anche al l ’ interno delle 

formazioni social i, secondo i l disposto dell ’art.  2 Cost.,  si dovrebbe, 

quindi, dare ingresso al rimedio risarcitorio contro la violazione della 

                                                 
29 I l  legisla tore ha così colmato una lacuna normativa in presenza del la quale la 
vi t t ima d i  abusi s i  t rovava nel l ’a l ternat iva di  subire oppure d i  r icorrere a misure 
che non erano spesso proporzionate ed adeguate al le esigenze del caso concreto.  
Anche grazie a questa legge è mutata la consideraz ione che del fenomeno degl i  
abusi fami l iar i  s i  aveva al l ’ interno del la soc ietà e le v i t t ime, compreso che i  
comportament i  subi t i  non sono giust i f icabi l i ,  hanno iniz ia to a reagire.  
30 La famigl ia,  secondo G. FERR ANDO,  Rapport i  fami l ia r i  e responsabi l i tà c iv i le ,  
cit . ,  p.  2779, è i l  luogo dove si  promuovono e s i  tutelano i  d ir i t t i  del le persone e 
non l ’ ist i tuz ione che ne giust i f ica i l  sacr i f ic io in nome del l ’uni tà e d i  un presunto  
interesse super iore.  Sul l ’esigenza di  apprestare una pro tez ione più intensa del  
singo lo fami l iare a scap ito del le ragioni  del la famigl ia in sé considerata s i  veda 
M.  SESTA,  Diri t t i  inv io labi l i  del la persona e rapport i  fami l ia r i :  la  pr ivat izzazione 
“arr iva” in Cassazione,  in Fam. di r . ,  2005, p.  370. Si veda anche ID . ,Verso nuovi  
sv i lupp i del  pr incip io d i  uguagl ianza t ra coniug i,  in Nuova giur.  c iv .  comm, 2004,  
pt.  I I ,  p.  385. Sul tema, A.  CATAUDELLA ,  voce “Riservatezza (d ir i t to  a l la ).  I )  
Di r i t to c iv i le”,  in Enc.  g iur. , vol .  XXVII ,  Roma, 1991, p.  5,  af ferma come la  
r iservatezza permanga anche nel l ’ambito de l la  comunità fami l iare e anche con 
r iguardo a l l ’a l t ro coniuge.  Sul la r iservatezza t ra coniugi si  r imanda anche a F. 

RUSCELLO,  Riservatezza e doveri  coniuga l i ,  in  Fami l ia,  2001, p.  999 ss. ,  e E. 

L ECCESE,  La les ione del la r iservatezza t ra con iugi,  in Persona e danno, a cura di  
P. CENDON,  vo l.  I I I ,  Mi lano, 2004, p.  2877. Sul rappor to tra  status fami l iare ed 
eserciz io dei d ir i t t i  fondamental i  su veda A. GALOPPIN I,  Status coniugale e di r i t t i  
fondamental i ,  in Dir.  fam. pers. ,  1975, p.  1534 ss. ,  per i l  quale ne l giudiz io d i  
compat ib i l i tà a prevalere sono sicuramente le  l ibertà fondamental i  dotate di  
garanz ia cost i tuz ionale,  indisponibi l i  e inderogabil i  ad  ogni l ivel lo.  Eventual i  
l imi t i  possono loro der ivare solo  dal la  cost i tuzione e non dal la volontà de l  
coniuge o da una sentenza. 



 17 

dignità, della riservatezza, della l ibertà religiosa, di pensiero e di tutte 

le altre situazioni esistenziali , anche ove posta in essere da un 

componente della famiglia31.  

Nel quadro così delineato, la famiglia non è più luogo di 

morti f icazione dei diritt i  del singolo, ma luogo privi legiato dove poter 

esercitare tali diri tt i :  l ’ ingresso della responsabil i tà civi le in tale 

contesto potrebbe allora contribuire a rafforzare il  principio di 

eguaglianza tra i membri della compagine familiare, enucleabile dal 

combinato disposto degli  artt . 2 e 3 Cost.32.   

Altrettanto importante per i l  riconoscimento della tutela 

risarcitoria nel consortium famil iare, considerando che tale t ipologia 

di i l lecit i  viene ricondotta tradizionalmente nell ’alveo della 

responsabil i tà aquil iana, è stata l ’evoluzione della responsabil i tà 

civi le extracontrattuale e i l  superamento dei l imiti  di tutela propri  di  

tale rimedio: in particolare sotto i l  profi lo dell ’evoluzione della 

nozione di ingiustizia del danno e della categoria del danno non 

patrimoniale.  

Com’è noto, ai f ini  della sussistenza del l ’ ingiust izia del danno, 

si ri teneva, tradizionalmente, necessaria la lesione di un diritto 

soggettivo assoluto, protetto erga omnes, benchè dal dato normativo 

non potesse essere tratta alcuna indicazione in tal senso.  

Sulla base di questo assunto, i diri tt i  derivanti  dal matrimonio, 

pur ammettendo la loro giuridicità, sarebbero comunque rientrat i nella 

categoria dei diritt i  relativi;  pertanto, la loro violazione non avrebbe 

potuto in alcun modo integrare un danno ingiusto. Solamente a seguito 

di una profonda ri f lessione dottrinale, si è giunt i a r iconoscere che 

potesse essere fonte di i l lecito aquil iano anche la violazione di « 

                                                 
31 Per un’anal is i  casist ica de l le  singo le ipotesi  d i  les ioni  d i  d ir i t t i  fondamental i  
che si  possono ver i f icare in famigl ia si  vedano: C. RIM IN I ,  La v io lazione dei  
dover i  fami l ia r i :  verso la tute la aqui l iana del la seren ità de l la famigl ia?,  in Resp.  
c iv. ,  2006, p.  11 s.  
32 A r iguardo M. DOGLIOTT I, La responsabi l i tà c iv i le  entra  nel  d i r i t to  d i  famig l ia,  
in Dir.  fam pers. ,  2002 p.  68 s. ,  r i leva come sia condiv isib i le l ’ ingresso del la 
responsabi l i tà c iv i le in famigl ia,  in quanto potrebbe segnare una nuova 
prospett iva dei  ruol i  stessi  dei  componenti  de l la famigl ia,  non più come sogget t i  
t i to lar i  d i  posiz ioni d i  pr ivi legio ,  d i  supremazia, o d i  soggezione, ma f inalmente 
l iber i  e  ugual i  e  compiutamente responsabi l i  gl i  uni  verso gl i  a l t r i  e verso i  terz i .  
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diritt i  relativi » ad opera di soggetti diversi dal debitore, che avessero 

determinato l ’ impossibil i tà di  adempiere33.  

Questa importante tappa è i l  frutto di un’elaborazione costante 

dell ’ interpretazione della norma di cui all ’art. 2043 c.c.,  che ha 

condotto all ’ intervento a sezioni Unite del la Cassazione, le quali  

hanno posto fine al contrasto giurisprudenziale con i l  riconoscere che 

l ’ ingiust izia del danno possa conseguire alla mera violazione di  

interessi meritevol i di tutela e protett i da una norma 

dell ’ordinamento34. Questo allargamento dell ’area dell ’ ingiustizia ha 

implicato, di conseguenza, un ampliamento degli  i l lecit i  risarcibil i . 

La configurabil i tà dell ’ i l lecito endo-familiare è stata favori ta 

anche dalla profonda evoluzione concettuale in ordine alla risarcibil i tà 

del danno non patrimoniale.  

In seguito all ’emanazione del Codice Civile del 1942, i danni 

non patrimoniali, com’è noto, venivano ricondotti nell ’alveo dell ’art .  

2059 c.c.,  che affermava, e tutt ’ora afferma, che il  r isarcimento è 

possibile solamente nei casi previsti dalla legge. L’ inciso veniva 

interpretato nel senso che la tutela aquil iana, di fronte ad un 

pregiudizio non patrimoniale, fosse concessa solo laddove la legge lo 

prevedeva espressamente.  

Tale l imite rappresentava un impedimento insormontabile al la 

risarcibil i tà dei danni realizzatisi nell ’ambiente domestico, la maggior 

parte dei quali si quali f ica come non patrimoniale e per i quali la 

                                                 
33 In ta l  senso fondamenta l i  sono state Cass. Sez. Un.,  26 gennaio 1971, n.  174, in 
Foro i t . , pt .  I , c. 342,  e Cass. Sez.  Un.,  24 giugno 1972,  n.  2135,  in Foro i t . ,  
1973, pt.  I ,  c.  99,  e ,  in dottr ina,  l ’ in tervento d i F.D. BUSNELLI,  La lesione del  
d ir i t to d i  c redi to da parte d i   terzi ,  Milano,  1964, che osservava, in estrema 
sintesi , i l  cred itore sia  t i to lare d i  un d ir i t to rela t ivo in quanto può pretendere 
l ’adempimento del l ’obbl igaz ione so lamente dal debitore.  Oltre a tale prof i lo,  che 
potremmo chiamare interno, v i  sarebbe pure un pro filo esterno del  d ir i t to d i  
credi to,  in quanto i  terzi  non devono inter fer ire  ne l rappor to obbl igator io  
impedendo,  l ’adempimento del l ’obbl igazione: in questo caso, infat t i ,  i l  terzo 
porrebbe in essere un i l leci to aqui l iano per  les ione di  un dir i t to  d i  credito  
vio lando i l  dovere gener ico di  non turbare.  
34 Cass. Sez. Un.,  22 lugl io 1999, n.  500, in Danno resp. 1999, p.  965. In 
part icolare si  veda i l  commento che del la sentenza viene fa tto da M.  FR ANZON I ,  
La lesione del l ’ in teresse leg i t t imo è,  dunque,  r isarc ib i le,  in Contr .  Impr. ,  1999,  
p.  1025. Sull ’ ingiust iz ia  del danno si  r imanda, per tut t i ,  a S. RODOTÀ,  I l  problema 
del la responsabi l i tà c iv i le,  Mi lano, 1967,  p.  79 ss.   
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legge non prevede espressamente la risarcibil i tà35. Per questa ragione, 

i pregiudizi famil iari venivano risarcit i  soltanto allorquando 

risultassero integrati  gl i estremi di ri levanza penale della fatt ispecie, 

oppure, non senza ostacoli,  qualora i l  danno fosse qualif icato 

patrimoniale.  

L’eccessiva l imitatezza della tutela è stata dapprima ri levata 

dalla dottrina e, più tardi,  dalla Corte Costituzionale la quale, con una 

sentenza interpretativa, ha ricondotto ogni t ipologia di danno non 

patrimoniale, ad eccezione del danno morale soggettivo (c.d. pretium 

doloris), rimasto ancorato ai l imit i dell ’art.  2059 c.c., nell ’alveo della 

clausola generale del l ’art . 2043 c.c.36.  

Svincolata la valutazione dell ’ ingiustizia da l imiti che non 

fossero i l  solo necessario bilanciamento di interessi, si f iniva per dare 

ingresso a nuove figure di danno e ad un corrispondente incremento 

dei danni risarcibil i37.  

                                                 
35 Le ipotesi  espressamente disc ip l inate erano, per esempio,  quel le d i  reato ex art .  
185 c.p. ,  d i  i r ragionevole durata del processo, secondo la legge Pinto,  d i  
i l legi t t imo tra ttamento dei dat i  personal i  secondo quanto stabi l i to dal la legge n.  
675/96 al l ’ar t .  29,  comma 9. 
36 Cor te  Cost.  14 lugl io 1986, n.  184,  in Rep.  Foro i t . , 1986,  voce “Danni c iv i l i ” ,  
n. 172. Con tale pronuncia la Cor te,  chiamata a va lutare la legi t t imi tà 
cost i tuzionale del l ’ar t .  2059 c.c. ,  nel la parte in cui  prevede che i l  danno non 
patr imonia le possa venir  r isarc i to solamente ne i casi  previst i  dal la  legge, ha 
r iget ta to la quest ione di  legi t t imi tà prevedendo una d iversa interpretaz ione da 
dare al la d isposiz ione normat iva.  La Corte  ha l imi tato  l ’ambi to d i  operat ivi tà  
del l ’ar t .  2059 c.c.  ai  danni mora l i  sogget t iv i ,  mentre i l  danno bio logico,  da 
intenders i  come les ione del l ’ integr i tà psicof isica a prescindere da l le sue r icadute 
patr imonia l i ,  espressione del l ’ar t .  32 cost. ,  è stato r icondot to nel l ’ambito del la  
c lausola generale del l ’ar t .  2043 c.c. ,  la quale non r ichiederebbe necessar iamente 
la patr imonial i tà del danno. Con questa pronuncia,  la Corte ha af fermato la 
r isarc ib i l i tà del danno bio logico inteso come danno-evento,  dove r isarcib i le è la  
vio lazione del la sa lute,  ind ipendentemente dal la conseguenze che si  sono 
ver i f icate.  I l  danno non patr imonia le,  inteso come danno mora le soggett ivo ,  e i l  
danno patr imonia le vengono invece qual i f icat i  danni-conseguenza.  Pr ima di  ta le  
pronuncia,  non si  r i teneva r isarcib i le i l  danno al la persona in quanto non 
traduc ib i le in termini  monetar i :  la lesione a l l ’ integr i tà ps icof is ica era r isarc ib i le  
solo se v i  era un’ incidenza sul la capacità d i  produrre reddito .  Pr ima ancora del la  
sentenza del la Cor te de l le leggi,  i l  danno bio logico era sta to g ià af fermato in una 
pronuncia di  mer i to,  ne l la  quale leggendo l ’ar t .  2043 c.c.  a l la luce del l ’ar t .  32 
Cost.  s i  era af fermata la  r isarc ib i l i tà de l pregiudiz io non patr imoniale consistente 
ne l danno b io logico (così Tr ibunale d i  Genova, 25 maggio 1974, in Giur.  i t . ,  
1975, pt.  I ,  c.  54) .  
37 Partendo dal ragionamento fa tto dal la Cor te cost i tuzionale nel 1986 secondo i l  
quale l ’ar t .  2043 c.c . ,  posto in correlazione con i va lor i  de l la Car ta  
cost i tuzionale,  sarebbe idoneo a compensare i l  sacri f ic io che gl i  stessi  va lor i  
subiscono a causa del l ’ i l leci to e andrebbe, per tanto,  esteso f ino a comprendere i l  
r isarc imento non so lo dei danni  in senso stretto patr imonial i ,  ma d i  tut t i  i  danni  
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Quanto, poi, accadde nel 2003 è noto: con le sentenze gemelle 

della Corte di Cassazione e la sentenza interpretativa della Corte 

Costituzionale38 si è cercato di porre un l imite all ’esponenziale e, 

forse, i l l imitato molt ipl icarsi delle diverse ipotesi di danno risarcibil i .   

Il  danno non patrimoniale è stato r icondotto interamente nell ’alveo 

dell ’art . 2059 c.c., grazie ad un’interpretazione per cui i  “casi previsti  

dalla legge” in cui è ammissibile i l  risarcimento, sarebbero 

riconducibil i  anche alla clausola generale dell ’art. 2 Cost.,  sistema 

fondato sul valore della persona, giungendo fino a riconoscere i l  

risarcimento dei danni non patrimoniali anche in mancanza di 

fatt ispecie di reato, purché si real izzi la compromissione di dirit t i  

fondamentali della persona39. 

L’allargamento dell ’area del danno risarcibile, e la sempre 

maggiore attenzione al valore intrinseco e fondante del la persona 

all ’ interno del l ’assetto costituzionale e dell ’ordinamento giuridico, 

non potevano non avere ripercussioni sulla tradizionale e consol idata 

                                                                                                                                          
che ostaco lano le a tt iv i tà real izzatr ic i  de l la persona umana, viene coniato i l  
danno esistenziale da l la  scuo la tr iest ina.  
38 Cass.,  31 maggio  2003, n.  8827 e Cass.,  31 maggio 2003, n.  8828, in Danno 
resp.,  2003, p.  816, e Corte Cost. ,  11 lugl io 2003, n.  233, in Corr.  g iur. ,  2003, p.  
1028. 
39 Cass.,  31 maggio 2003,  n.  8827 e Cass.,  31 maggio  2003, n.  8828, c i t . ,  p.  816, e 
Cor te Cost. ,  11 lugl io 2003, n.  233, c i t . ,  p.  1028. Al l ’ in terno del le pronunce s i  
af ferma come, in un ordinamento dove assume posiz ione preminente la 
Cost i tuz ione, che a l l ’ar t .  2 garant isce i  d ir i t t i  invio lab i l i  de l l ’uomo, i l  danno non 
patr imonia le debba essere inteso come categor ia ampia e comprensiva di  tut te  
quel le ipotesi  in cui  a  venir  leso s ia un valore inerente a l la persona; non p iù 
quindi so lamente come danno morale soggett ivo .  Per  un’attenta anal is i  de l le 
sentenze del 2003 s i  vedano: F.D. BUSNELLI,  Chiaroscur i  d ’estate.  La Corte d i  
Cassazione e i l  danno a l la persona, in  Danno resp.,  2003, p.  826; G. PONZANELLI ,  
Ricomposizione del l ’universo non patr imoniale:  le sce lte del la  Corte d i 
Cassazione, in Danno resp.,  2003, p.  829; P. PER LINGIER I,  L’art .  2059 c.c.  uno e 
bino:  un’ in terpretazione che non convince, in Rass. d i r .  c iv. ,  2003, p.  781 ss. ; A.  

PROC IDA M IR ABELLI D I  L AURO,  L’art .  2059 c .c.  va in parad iso,  in  Danno resp.,  
2003, p.  831, che mani festa ser i  dubb i su quanto affermato ne l le sentenze del 
2003, che creerebbero una nuova clauso la generale  ne l l ’ar t .  2059 c.c. ,  
subordinando però sempre i l  r isarc imento ai  presuppost i  r ichiest i  da l  2043 c.c.  
L ’A. s i  interroga sul senso del la d iversa interpretazione e auspica un r i torno ad 
un s is tema in cui  tut t i  i  danni t ranne i l  danno morale sogget t ivo  s i  tute l ino ex. ar t .  
2043 c.c.  che si  l imi ta a par lare di  danni ingiust i e non di  danni patr imonial i .  In 
questo modo, l ’ar t .  2059 c.c.  potrebbe recuperare la sua funz ione af f l i t t iva d i  
danno punit ivo ne i casi  d i  reato così come sanci to dagl i  ar t t .  133 e 133-bis c.p.  
Per un’anal is i  approfondi ta sui  d ir i t t i  del la  personal i tà si  r imanda a D. 

M ESS INETT I,  voce “Personal i tà (d i r i t t i  del la )” ,  in Enc. d i r . ,  Milano, 1983, vo l .  
XXXII I ,  p.  355 ss.  
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immunità all ’ interno della comunità famil iare40, proprio per i l  fatto 

che l ’ambito in questione si caratterizzerebbe come una delle zone 

privi legiate in cui si realizzano le situazioni fondamentali  

dell ’ individuo e in cui si potrebbe concretizzare il  c.d. danno 

esistenziale, pregiudizio che si ri ferisce alle c.d. att ivi tà real izzatrici  

della persona41. 

                                                 
40 Per E. CARBONE,  La g iur id i f icazione del le re lazion i domestiche e i  suo i r i f lessi  
aqui l ian i ,  in Famil ia,  2006, p.  84, l ’ is t i tuto r isarci tor io è lo strumento in grado di  
“g iur id i f icare” gl i  interessi  d i  natura personale e d i  giur id ic izzare i  rappor t i  
domestic i .  
41 In ta l  senso P. CENDON,  Dov’è che si  sta megl io che in famigl ia?,  c it . ,  p.  2753.  
Una del le pr ime pronunce del la Corte d i  Cassazione che ha r iconosc iuto  
l ’esistenza del  danno esistenz ia le r iguardava proprio un pregiudiz io cagionato  da 
un padre assente al  f igl io (Cass. ,  7 g iugno 2000, n.  7713, in  Fam. d ir . 2000, p.  
159).  Sul danno esistenzia le a l l ’ interno del la famigl ia ampiamente R. BOTTA e G. 
GIOVETT I ,  Dir i t to d i  famig l ia,  in La colpa nel la responsabi l i tà c iv i le ,  a cura di P. 
CENDON,  vol .  I I ,  Tor ino, 2006, p.  96 ss.  Sul l ’or ientamento successivo,  che ha 
cercato di  porre un freno al l ’eccessivo ampl iars i  del  fenomeno, si  veda Cass.,  15 
lugl io 2005, n.  15022, in Resp. c iv. ,  2006,  p.  86: “La f igura del danno 
esistenz ia le,  per la sua gener ic i tà non r ientrerebbe nel novero dei danni non 
patr imonia l i  contemplat i  da l l ’ar t .  2059 c.c. ,  a  d i fferenza del  danno da perdi ta de l  
rapporto parenta le,  der ivante da lesione di  valor i  del la persona umana 
cost i tuzionalmente garant i t i ” .  Per la Corte non si  può fare r i fer imento ad una 
gener ica categor ia d i  danno esistenz iale con r i fer imento al l ’ar t .  2059 c .c. ,  perché 
in questo modo si  porterebbe anche i l  2059 c.c.  ne ll ’at ip ic i tà.  I l  danno 
esistenz ia le ha invece trovato r iconoscimento ne l la sentenza, in tema d i  danni da 
demansionamento,  Cass. Sez. Un.,  2 febbraio-24 marzo 2006, n.  6572, in Dir.  
g iust. ,  2006, n.  17, p.  12. Le Sezioni Uni te hanno af fermato come tale  categor ia 
d i  danno non s i  ident i f ichi  con la  sempl ice les ione del l ’ in teresse protet to,  ma s ia  
cost i tui to dal le conseguenze sfavorevo l i  d i  ordine relaz ionale al la  les ione,  
pertanto,  non è in re ipsa,  ma va al legato e provato.  Si  veda anche Cass. 12 
giugno 2006, n.  13546 in Resp. c iv. ,  2007, p.  220: “I l  danno non patr imoniale  
cost i tuisce categor ia  ampia e comprensiva d i  ogni ipo tesi  in cui  r isul t i  leso un 
va lore inerente al la persona. Lo stesso comprende anche moltep l ic i  r i levant i  
s i tuaz ioni sogget t ive negat ive di  carat tere psico-fis ico non r iconducibi l i  né a l  
danno mora le sogget t ivo,  né al  danno b io logico,  racchiuse nel la  s intesi  verbale 
“danno esistenziale”.  Esso non consiste in meri  dolor i  e sof ferenze, ma deve aver  
determinato concret i  cambiamenti  in senso peggiorativo de l la qual i tà del la vi ta  
del la vi t t ima. In consideraz ione del la t ip ic i tà  della r isarcib i l i tà  del danno non 
patr imonia le ex ar t .  2059 c.c.  i l  danno esistenzia le r ichiede la les ione di  d ir i t t i  
inv io labi l i  inerent i  a l la persona non avent i  natura economica” e  “I l  danno 
esistenz ia le è un danno conseguenza che scatur isce dal danno evento e come tale  
deve essere a l legato e provato da chi vi  abb ia interesse, senza che sia precluso i l  
r icorso a valutaz ioni  presunt ive o  prognost iche” .  Diversamente,  Cass.  9 novembre 
2006, n.  23918, in Danno resp.,  2007, p.  310: “Ai f ini  del l ’ar t .  2059 c.c.  non può 
fars i  r i fer imento ad una gener ica categor ia d i  “danno esistenz iale”,  poiché 
attraverso questa v ia s i  f in isce per por tare anche i l  danno non patr imoniale  
ne l l ’at ip ic i tà,  s ia pure at traverso l ’ indiv iduazione del l ’apparente f igura 
categor ia le del danno esistenz iale”.  In tal  senso anche Cass.  27 marzo- 20 apr i le  
2007, n.  9510,  in Guida al  d i r . ,  2007,  n.  19, p.  44: “Non forma ogget to d i  tutela  
una gener ica categor ia d i  danno esistenzia le ne l la quale far  conf luire fat t ispec ie 
non previste dal l ’ar t .  2059 c.c.  e non r icavab i l i  da l l ’ interpretazione 
cost i tuzionale,  ma i l  danno non patr imoniale deve essere r isarc i to ,  o l t re che nei  
casi  previst i  da l la legge ordinar ia,  anche nei   casi  d i  les ione di  valor i  de l la 
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In questo contesto di sostanziale estensione e accogl imento della 

figura del nuovo danno non patrimoniale, non mancano voci contrarie 

alla tutela r isarcitoria all ’ interno della famigl ia: alcuni sostengono – 

sulla base dell ’art .  29, secondo comma, Cost. - che l ’esigenza di 

salvaguardare l ’unità della stessa consentirebbe l imiti al l ’uguaglianza 

morale e giuridica dei coniugi42; in quest’ott ica la possibil i tà di 

convenire in giudizio un famil iare per i l  r istoro dei pregiudizi da 

questi cagionati dovrebbe venir esclusa al fine di preservare l ’unità.  

La soluzione non convince, poiché non si comprende come 

l’unità della famiglia possa essere salvaguardata e difesa permettendo 

l ’ impunità degli i l lecit i  commessi al suo interno e determinando una 

sostanziale negazione di pregiudizi che chiedono tutela43. Non è, 

infatt i , l ’agire in giudizio contro un familiare a determinare la crisi 

del rapporto, essendo questa già insita nei comportamenti contro i  

quali si reagisce: l ’ambiente domestico non è un luogo pacifico e 

tranquil lo che può venir turbato e scosso dall ’azione risarcitoria, ma 

un luogo dove, purtroppo, i l  disordine troppo spesso esiste, ed è solo 

ben celato. 

                                                                                                                                          
persona umana cost i tuzionalmente pro tett i ,  qual i  la salute,  la famigl ia,  la  
reputazione, la l iber tà d i  pensiero”.   
Gl i  ant iesis tenz ia l ist i ,  invece, r i tengono ta le  categor ia  d i  danno super f lua e 
inopportuna in quanto dupl icato de l danno non patr imonia le : G. PONZANELLI ,  Tre 
voci d i  danno non patr imonia le:  problemi e prospettive,  in Danno resp. ,  2004, p.  
5.  Per l ’anal is i  del  tema s i  r imanda a AA.VV.  Crit ica de l danno esistenzia le,  
Padova, 2003, a cura d i  G. PONZANELLI  passim; I D ., La let tura cost i tuziona le 
del l ’a r t .  2059 c .c.  esclude i l  danno esistenzia le,  in Danno resp.,  2007, p .  316. 
42 Per M. BESSONE e E. ROPPO,  Sul valore cost i tuz ionale del pr incip io d i  uni tà  
del la  famig l ia, in  Giur.  i t . ,  1975, p t.  IV,  c. ,  20 s. ,  i l  p r inc ip io  d i  uni tà  de l la 
famigl ia  cost i tu isce,  ne l quadro del la d isc ip l ina cost i tuzionale dei  rapport i  d i  
famigl ia ,  un va lore pr ivi legiato che permet te d i  derogare a l  fondamentale  
pr incip io d i  uguagl ianza. Tale at teggiamento viene ampiamente cr i t icato da P. 

ZATT I ,  I  d i r i t t i  e i  dover i  che nascono dal  matr imonio e la separazione dei 
coniugi,  in Tratta to d i  d ir i t to pr iva to, I I I ,  d i re t to da P. RESC IGNO,  Tor ino, 1982, 
p.  15.  
43 Sul tema F. RUSCELLO,  I  rapport i  personal i  t ra i  con iugi,  c it . ,  p.  57 ss. ,  
sot to l inea come l ’uni tà del la famigl ia  e l ’uguagl ianza tra i  coniugi  non s iano in 
real tà in contrasto dal momento che non si  può avere uni tà senza uguagl ianza, né 
uguagl ianza senza unità .  Concorde sul fat to che l ’uni tà del la famigl ia non possa 
essere invocata per impedire  le  azioni r isarc i tor ie verso l ’a l t ro  coniuge è A. 

FR ACCON,  I  d i r i t t i  de l la  persona nel matr imonio.  Vio laz ione dei dover i  coniugal i  
e r isarc imento de l danno, in Dir.  fam. pers. ,  2001, p.  371: l ’uni tà de l la  famigl ia,  
infat t i ,  l imi terebbe i  d ir i t t i  soggett ivi  dei  singol i  so lamente nei casi  
espressamente previst i  dal la legge. 
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L’atteggiamento, che nasconde una certa ri luttanza ad ammettere 

intromissioni dell ’ordinamento all ’ interno della comunità famil iare44, 

non sembra del tutto condivisibi le, dal momento che, nelle ipotesi 

delineate, l ’ intervento dell ’ordinamento può talora servire a tutelare i l  

danneggiato45.  

Ove si percorresse la via dell ’“immunità”, la famigl ia finirebbe 

per divenire una sorta di zona franca dal diritto, del la quale si 

gioverebbe unicamente i l  soggetto agente e non i l  danneggiato, 

lasciato privo di tutela. Si tornerebbe così a quell ’approccio, ormai 

superato, che vuole la famiglia come luogo affrancato dalle logiche 

privatistiche e dagli strumenti di protezione offert i 46.  

È certamente vero che i rapporti famil iari necessitano di una 

garanzia contro un’eccessiva e indiscriminata ingerenza statuale; è 

altrettanto vero, però, che è necessario tutelare i singoli componenti  

soprattutto in considerazione della loro debolezza.  

Per tali ragioni va accolto posit ivamente l ’ ingresso dell ’“al tro” diritto 

nella cittadel la del diritto di famiglia47, benché i l  rimedio risarcitorio 

                                                 
44 D i questa op inione è P. RESC IGNO,  Le famigl ie r icomposte:  nuove prospett ive 
giur id iche, in Famil ia,  2002, p.  1 s. ,  per i l  quale la famigl ia è una real tà che 
precede i l  d ir i t to e che i l  d i r i t to deve r ispettare.  Non deve essere penetrab i le ai  
contro l l i  sul la v i ta e sul l ’ord ine interno.  L’ost i li tà al l ’ in ter ferenza del lo  Stato 
ne l la famigl ia,  iso la che i l  d ir i t to può solamente lambire,  è mani festata da l lo  
stesso Autore in Persona e comunità .  Saggi d i  d ir i t to pr iva to,  I I ,  (1967-87),  
Padova, 1988, p.  357 ss.  
45 In ta l  senso P. PER LINGIER I,  I l  d i r i t to c iv i le ne l la legal i tà cost i tuz ionale,  cit . ,  p.  
923, sotto l inea come l ’ in tervento  del lo stato  nel la famigl ia  non debba susc itare 
perplessi tà da l momento che è guidato dal la necessità  d i  garant ire i l  r ispetto de l  
va lore persona a l l ’ in terno del la stessa. Neppure i  rapport i  fami l iar i  possono 
essere sottrat t i  ad un giudiz io d i  mer i tevo lezza mediante i l  confronto con i  valor i  
del  sistema vigente.   
46 In ta l  senso P. PER LINGIER I,  I l  d i r i t to c iv i le ne l la lega l i tà cost i tuziona le,  ci t . ,  p.  
927. Così S. PATT I ,  Famigl ia e responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  76, r i t iene che negare 
la possib i l i tà d i  agire in sede aqui l iana per  lo stesso fa tto che r i leva come ind ice 
del l ’ into l lerab i l i tà  del la convivenza per la separaz ione personale o per i l  
d ivorzio ,  s igni f icherebbe trasformare le d isposiz ioni relat ive a l la separazione e a l  
d ivorzio in norme di  favore per i l  coniuge responsabi le;  lo s tesso discorso 
var rebbe anche per i  r imedi ne l rappor to d i  f i l iaz ione. 
47 Così  M. DOGLIOTT I,  La famigl ia  e l ’ “a l t ro” d ir i t to:  responsabi l i tà c ivi le,  danno 
bio logico,  danno esistenzia le,  c it . ,  p.  170. Ri leva come la famigl ia non s ia un 
fenomeno iso la to,  lontano r ispetto a l  genera le ordinamento sociale  e chiuso 
al l ’ ingresso del la rego la giur id ica C.M. B IANC A ,  I  rapport i  personal i  nel la  
famigl ia  e  g l i  obb l igh i  d i  contr ibuzione,  in  La r i fo rma del d i r i t to  d i  famig l ia  
d iec i  ann i dopo. At t i  de l  Convegno di  Verona 14-15 giugno 1985, Padova,  1986,  
p.  75. Ancora, per A.G. DANOV I ,  I l  dovere di  informazione t ra i  coniugi e le  
conseguenze del la  sua vio laz ione, in Dir.  fam.  pers. , 2005, p.  1188, la famigl ia 
non può considerars i  avulsa da i pr inc ip i  genera l i  del  d ir i t to c iv i le .  In tal  senso 
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intervenga a danno ormai cagionato e non abbia funzione preventiva, 

ma solo di tutela secondaria, eccezion fatta per quel minimo di 

coazione indiretta che può esercitare sul potenziale autore, i l  quale 

sarebbe indotto ad evitare certi comportamenti temendo di essere in 

seguito chiamato a rispondere delle conseguenze48. 

 

4. Violazione dei doveri coniugali  e risarcimento del danno. Cenni.  

 

Per quanto r iguarda i l  profi lo specifico del rapporto coniugale, 

si osserva come le recriminazioni, per ragioni di opportunità, non 

vengano sol levate durante la vita del rapporto, ma, eventualmente, 

solo in seguito alla r ichiesta di separazione o divorzio.  

Ancora oggi, in questa direzione, da alcune voci dottrinali  si 

ri t iene che la tutela risarcitoria debba essere negata sul presupposto 

che la discipl ina rimediale del dirit to di famiglia sia l ’unica 

applicabile in tali circostanze, in virtù del principio menzionato della 

lex specialis49.  

Tale convinzione, che ripropone una visione del la famiglia 

chiusa all ’ ingresso del dir itto privato, è oggetto di forti  crit iche50: non 

                                                                                                                                          
anche P. M OROZZO DELLA ROCC A,  Vio laz ione dei doveri  coniuga l i :  immunità o  
responsabi l i tà?, c i t . ,  p.  605. Accolgono posit ivamente l ’ ingresso del la 
responsabi l i tà c ivi le in famigl ia, A.  FUSAR O,  Responsabi l i tà aqui l iana nei  
rapport i  t ra coniug i e  tutela  del le  personal i tà, in Nuova giur.  c iv .  comm.,  2003,  
pt.  I ,  p.  298; C. FUCC I,  Se i l  t radimento possa fondare la pretesa r isarci tor ia d i  
un coniuge nei confront i  de l l ’a l t ro,  in Resp. c iv. ,  2007, p .  541. Contra  L.  BOZZI,  
Scene dopo un matr imonio:  v io laz ione del l ’obbl igo di  fedel tà e pretese 
r isarc i to r ie,  in Danno resp.,  2003, p.  1134 ss.  e  p.  1138, nega che a l la vio lazione 
degl i  obbl ighi  coniugal i  possa app l icarsi  la  d iscipl ina del l ’ar t .  2043 c.c. ,  in 
quanto in detta s i tuazione non sarebbero present i  gl i  e lementi  cost i tut iv i  r ichiest i ,  
in par t icolare quel lo  del l ’ ingiust iz ia.  Ino l tre ,  secondo l ’A. ,  la natura 
sanz ionator ia de l r isarc imento ex .  ar t.  2059 c.c.  porterebbe a dub itare del la sua 
appl icabi l i tà in caso di  comportamento dannoso posto  in essere da l coniuge. 
48 M.  BOTTON,  Quale e quanto danno nel la famigl ia?,  in Fam. d i r . ,  2006, p.  548, a  
proposi to r i leva anche come i l  r imedio in quest ione, o l tre  a  non essere prevent ivo  
r ispet to al  danno, può essere solo l imi ta tamente r iparator io de l lo stesso dal  
momento che cer t i  dolor i  non sono giur id ic i  e soprattutto non hanno prezzo 
( rect ius non sono r isarcib i l i ) .  
49 Questa è l ’opin ione d i  A. ZACC AR IA ,  Adul ter io e r isarc imento dei  danni per 
v io laz ione del l ’obb l igo di  fedel tà,  in Fam. di r . ,  1997, p.  466. 
50 In ta l  senso G. V ILLA ,  Gli ef fet t i  del  matr imonio,  in I l  d i r i t to d i  famig l ia, 
d iret to da G. BONILIN I  e G. CATTANEO ,  Tor ino,  1997, p .  319,  per  i l  quale i l  
r imedio la tu sensu sanzionator io del la separaz ione con addebito non sembrerebbe 
una reaz ione esaust iva,  ta le da far  pensare ad un sistema speciale in sé compiuto,  
soprattutto da l momento che la sanzione del l ’addebito è eventuale e la perdi ta  
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si comprende, infatt i , per quale ragione si debba negare i l  cumulo di 

rimedi in questo settore dell ’ordinamento, quando in altri  è 

perfettamente ammissibile (si pensi, ad esempio, alle immissioni 

eccedenti la normale tollerabil i tà ex art . 844 c.c. avverso le quali è 

possibile ottenere non solo l ’ inibitoria per evitare che i l  

comportamento sia reiterato in futuro, ma anche i l  risarcimento per i  

pregiudizi subit i )51.  

Lo stesso discorso, ancora ad esempio, vale per i l  possessore 

spogl iato del possesso e per la vi tt ima di att i  emulativi.   

Questa obiezione potrebbe venir superata considerando che, da un lato 

l ’art . 2043 c.c. costituisce clausola generale, rimedio da uti l izzare 

tutte le volte in cui ne sussistano i presupposti , anche qualora i l  

legislatore non l ’abbia espressamente previsto52; dall ’altro, che il 

diritto di  famiglia non è dotato una disciplina rimediale esaustiva, ma 

settoriale ed eventuale53. Inoltre, gl i strumenti  propri di questa branca 

                                                                                                                                          
del l ’assegno di  mantenimento co lp isce unicamente i l coniuge che ne sarebbe stato  
t i to lare e non quel lo che deve corr isponder lo.  Inoltre la perdi ta dei d ir i t t i  
successor i  cost i tu isce una sanzione in via so lamente temporanea dal momento che 
i l  d ivorzio ,  che molto spesso segue al la separazione, determina comunque per i l  
coniuge l ’usci ta dal rango dei successor i  necessar i.  
51 Per un’anal is i  casist ica del le ipotesi  in cui  s i  ri t iene possib i le i l  cumulo tra  
r imedi pr ivat ist ic i  s i  vedano P. CENDON e G. SEB ASTIO,  La cr isi  de l l ’ immuni ty  
ru le nei to rt i  in  famigl ia,  c i t .,  p. 2745 ss.  Per quanto r iguarda i l  rapporto tra  
l ’az ione inib i tor ia e i l  r isarcimento de l danno sarebbero necessar ie a lcune 
precisazioni,  per le qual i  s i  r imanda a A. FR IGN AN I ,  voce “In ib i to r ia (azione)” ,  in 
Enc. d i r . ,  Milano, 1971,  vo l .  XXI,  p .  559 ss.  
52 Cr i t ica la tendenza a negare i l  r isarc imento in famigl ia in base a l l ’assenza di  
una norma che espressamente preveda tale possib i l i tà  S. PATTI ,  Famig l ia  e 
responsabi l i tà c iv i le, c i t . ,  p.  26 ss. ,  e,  in par t ico lare,  p.  28. L ’A. r it iene che 
rappresent i  un grave errore metodologico i l  r i tenere che l ’eventuale mancanza d i  
una norma speci f ica con r i fer imento ad un determinato confl i t to tra  fami l iar i  
renda ir r i levante i l  fa t to  per l ’ord inamento.  Piut tosto,  compreso come la  famigl ia  
non sia un luogo chiuso al l ’esterno, in assenza di  una regola spec i f ica 
bisognerebbe r i tenere appl icabi le la d iscip l ina genera le.   
53 Sussistono numerose zone d ’ombra in cui  non v i  sono r imedi con i  qual i  reagire  
contro le v io lazioni de i  dover i  coniugal i  o famil iar i  che s iano. Innanzitut to non 
ogni vio lazione dei dover i  coniugal i  por ta ad una pronuncia di  addebito,  essendo 
invece, a i  f ini  de l l ’appl icaz ione d i  det to  r imedio, necessar i  determinat i  
presuppost i :  s i  t ra t ta,  pertanto,  d i  un r imedio eccezionale.  Secondo la 
giur isprudenza prevalente,  per la  pronuncia d i  addebi to è  necessar io  che sussista  
un nesso causale tra la vio lazione dei dover i  coniugal i  da parte d i  un coniuge e 
l ’ in to l lerab i l i tà del la convivenza. In tal  senso Cass. 27 giugno 2006, n.  14840, in 
Rep. Foro i t . , 2006, voce “Separazione di  con iugi” , n.  129; si  vedano anche Cass.  
10 marzo 2005, n.  5283,  in Fam. di r . ,  2005, p.  387 e Cass. Sez. Un.,  4 d icembre,  
2001, n.  15279, in Fam. dir . ,  2002, p.  11. Cri t icamente sul punto F. RUSCELLO,  
Funzione del l ’addebito  e presunto nesso di  causa l i tà t ra into l lerab i l i tà de l la  
convivenza e vio lazione dei doveri  coniuga l i ,  in Vita Notari le,  2006, p.  591 ss.  
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del dirit to non sarebbero da soli in grado di r iparare i pregiudizi già 

arrecati , dal momento che diversa è la loro funzione. 

Pertanto, l ’azione risarcitoria dovrebbe poter trovare 

applicazione nel contesto famil iare in via cumulativa o 

indipendentemente dai rimedi giusfamiliari54. 

Anche l ’argomento che faceva leva sulla presunta non 

giuridicità dei doveri  famil iari appare ormai superato55, per i l  fatto che 

                                                                                                                                          
L’A r i leva come in questo modo l ’addebi to verrebbe visto  come una sorta  si  
sanz ione a car ico  del  coniuge che ha vio lato  i  dover i  coniugal i .  L ’addebi to,  
invece, è un r imedio  appl icabi le ne l l ’ ipotesi  in cui  i l  coniuge,  tenendo 
comportament i  lesiv i  de i  dover i  coniugal i ,  determini  i l  venire meno la comunione 
di  v i ta morale e mater ia le.  Una vo lta deter iorata la comunione di  vi ta non sarebbe 
più giust i f icato i l  permanere nei  confront i  d i  quest ’u l t imo d i  una sol idar ietà 
coniugale.  
54 Tra le pr ime pronunce ad ammettere astra ttamente il  cumulo dei r imedi ,  s i  
r invia  a Cass.,  26 maggio 1995, n.  5866, in Dir.  fam. pers. ,  1997, p.  87:  
“L ’addebito del la separazione non r ientra,  per  sé considerato nel catalogo dei  
cr i ter i  d i  imputaz ione del la responsabi l i tà ext racontrat tuale ex. ar t .  2043 c.c. ,  
determinando, nel concorso del le al tre c ircostanze speci f icatamente previste da l la  
legge, solo i l  d i r i t to de l  coniuge incolpevo le a l  mantenimento e potendosi,  quindi,  
conf igurare la r isarcib i l i tà degl i  ul ter ior i  danni  solo se i  fat t i  che danno luogo 
al la d ichiaraz ione di  addebito integr ino gl i  est remi de l l ’ i l leci to ipot izzato dal la 
c lausola genera le  d i  responsabi l i tà  espressa nel la norma ora ci tata”.  Sul la  d iversa 
funz ione tra i  r imedi s i  r imanda a P. M OROZZO DELLA ROCC A,  Vio lazione dei 
dover i  coniugal i :  immunità o responsabi l i tà?,  cit . ,  p.  618 ss. ; P. V IRGADAM O ,  

Rapport i  fami l ia r i  e danno non patr imonia le:  la tute la del l ’ ind iv iduo tra d ir i t t i  
personal i  a invio labi l i tà  st rut tura le e in teressi  fami l ia r i  a inv io lab i l i tà d inamica,  
in  Dir .  fam. pers. ,  2006,  p.  1901 ss.  
55 In dottr ina,  C.M. B IANCA ,  Dir i t to c iv i le 2,  Milano, 2005, 4 ed.,  p.  69, r i t iene  
che, anche se l ’adempimento dei dover i  coniugal i  è largamente lascia to al lo  
spontaneo atteggiars i  del  rappor to coniugale,  comunque s i  t rat t i  d i  obbl ighi  
giur id ic i ;  v.  anche F.D. BUSNELLI,  I l  dovere di  fedel tà coniugale,  in  Giur.  i t . ,  
1975, pt.  IV,  p.  129 ss. ;  così pure A. FR AC CON,  I  d ir i t t i  de l la persona nel  
matr imonio.  Vio lazione dei doveri  con iugal i  e  r isarc imento del danno, ci t . ,  p .  
382. In giur isprudenza in ta l  senso, Tr ib.  Mi lano, 10 febbra io 1999, in Fam di r. ,  
2001, p.  185. I  dover i  famil iar i  non cost i tuirebbero so lamente diret t ive moral i  d i  
part icolare valore socia le,  ma sarebbero da considerarsi  in pr imis qual i  vere e 
propr ie “rego le d i  condotta  imperat ive” (così Cass. 9  giugno 2000, n .  7859 in 
Rep. Foro i t .,  2001, voce “Separazione d i  coniugi”,  n.  49) ;  così anche Cass.,  29 
novembre 1983, n.  7163, in Rep.  Foro i t . , 1983, voce “Separazione di  coniugi ” ,  
n. 49. 
Anche se tale considerazione non è accetta ta da tutt i :  ta luni  so tto l ineano, infat t i ,  
come si  s t ia ver i f icando un processo di  tendenziale degiur id i f icaz ione dei dover i  
matr imonial i  d i  carattere personale con una progressiva perdi ta d i  r i levanza del le 
conseguenze giur id iche per l ’ inosservanza d i  ta l i  dover i .  Venuta meno la 
separaz ione per co lpa con la r i forma del  d ir i t to d i famigl ia  e introdotto  
l ’addebito,  r imedio che come abb iamo vis to è eccezionale,  sarebbero venute meno 
le sanzioni previste  dal  d ir i t to d i  famigl ia per  l ’inosservanza degl i  obb l ighi :  così  
G. FACC I,  I l  danno aqui l iano da adulter io,  in Resp. c iv. ,  2004, p.  54. A r iguardo 
E. ROPPO,  voce “Coniugi.  I )  Rapport i  personal i  e patr imonia l i  t ra coniugi ” ,  in  
Enc. g iur . ,  Roma, 1988, vol .  VI I I ,  p.  2,  so tto l inea la  tendenza al la  
degiur id i f icaz ione del rapporto coniugale.  Segni d i ta le processo sarebbero da un 
lato la progressiva scomparsa degl i  st rumenti  sanz ionator i  ut i l izzab i l i  in caso d i  
vio lazione dei dover i  in part ico lare de l la sanz ione generale del la separazione per  



 27 

si è riconosciuto come per l ’ordinamento non sia irri levante la 

violazione di tal i situazioni soggettive, dal momento che sono previste 

conseguenze in caso di lesione56.  

La giuridicità dei diri tt i  e degl i obblighi nascenti dal 

matrimonio si afferma, innanzitutto, a partire dalla formulazione 

letterale degl i art. 143 c.c. e ss., al l ’ interno dei quali si uti l izzano le 

espressioni letterali  “obblighi”, “doveri” e “diritt i ”, e dell ’art. 160 

c.c. che sancisce l ’ inderogabil i tà di tal i  situazioni soggett ive. In tal 

senso, gioca anche i l  dettato dell ’art.  29 Cost. che, affermando 

l ’uguaglianza morale e “giuridica” dei coniugi, attesterebbe proprio la 

giuridicità del rapporto matrimoniale57.  

Non ult imo, è i l  matrimonio stesso ad essere qualificato atto 

giuridico, atto produttivo di conseguenze sul piano del dirit to, quale 

fonte di dirit t i  e obblighi di natura personale e patrimoniale, anche di 

t ipo postconiugale58. 

A part ire dagli ult imi anni del secolo scorso alcuni giudici di 

merito, pur t imidamente, hanno iniziato a sostenere la possibil i tà di  

applicare la tutela aquil iana tra coniugi, in presenza dei requisit i  

dell ’ i l lecito risarcibile59, ma solo nel 2005 la Suprema Corte si  è 

                                                                                                                                          
colpa e da l l ’a l t ro i l  fa t to che ci  s ia stato un tentat ivo d i  innovazione let terale  
anche nel testo del progetto uni f icato di  r i forma per sost i tuire i l  termine obbl ighi  
coniugal i  con quel lo d i  impegni coniugal i .   
56 Bast i  pensare a l l ’addebito ne l la separazione, al la decadenza del la potestà,  ai  
provved imenti  del l ’ar t .  333 c.c. ,  a l l ’ ist i tuto  del l’a l lontanamento dal la casa 
fami l iare de l l ’ar t .  146 c.c.  e a l  reato d i   vio lazione del l ’obb l igo d i  assistenza 
fami l iare di  cui  al l ’ar t .  570 c.p.  
57In ta l  senso,  fra i  p iù recent i ,  R. OMODE I-SALÈ ,  La responsabi l i tà de l coniuge 
per i l  r i f iu to d i  in t rat tenere rapport i  sessual i  col  propr io partner,  in Resp. c iv. ,  
2005, p.  827. 
58  Così s i  è espresso V. PILLA ,  Separazione e d ivorzio.  I  p ro f i l i  d i  responsabi l i tà,  
Padova, 2007, p.  263. Sul la giur id ic i tà de i dover i  fami l iar i  v . ,  in part ico lare,  
sebbene con speci f ico  r i fer imento al  dovere d i  r ispet to de i f ig l i ,  F. RUSCELLO,  La 
potestà dei  gen itor i .  Rapport i  personal i,  spec.  p.  126 ss. ;  nonché,  p iù in genera le,  
I D . ,  Lineamenti  d i  d ir i t to d i  famig l ia,  p.  106 ss.  
59 Tra le p iù interessant i  e note: “I  danni der ivant i dal la v io lazione dei dover i  
coniugal i  sono r isarcib i l i ,  non sussistendo, a r iguardo, deroga a lcuna ala c lauso la 
genera le de l la responsabi l i tà  d i  cui  al l ’ar t .  2043 c.c:  d i fa t t i  a i  dover i  che der ivano  
dal matr imonio s i  deve r iconoscere natura s icuramente giur id ica e non sol tanto  
morale,  con la conseguenza che può af fermarsi  come da essi  d iscenda un d ir i t to  
soggett ivo di  un coniuge nei confront i  del l ’a l t ro a compor tament i  corr ispondent i  a  
tal i  obbl ighi ;  inol tre le  sanz ioni spec i f iche, quali  l ’addebito,  non esaur iscono i  
r imedi post i  a  tute la del  coniuge in quanto persona, per  i l  quale la famigl ia  può e 
deve cost i tuire   un ambito d i  autoreal izzazione e non d i  compressione dei d ir i t t i  
i r r inunc iab i l i ,  qual i  quel lo  a l la  salute,  a l l ’ incolumi tà personale,  al l ’onore e gl i  
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pronunciata a favore di detta possibi l i tà60; senza tuttavia affermare 

propriamente la risarcibil i tà dei danni derivanti dal la mera violazione 

dei doveri coniugali,  ma solo la piena tutela della persona al l ’ interno 

                                                                                                                                          
altr i  d ir i t t i  personal issimi del l ’ ind ividuo” (Tr ib. Mi lano, 10 febbra io  1999, in 
Fam. di r . ,  2001, p.  185. Nel caso di  spec ie i l  r isarcimento era stato esc luso 
poichè la mogl ie,  nonostante le v io laz ioni dei  suoi d ir i t t i ,  aveva scelto d i  
proseguire i l  rapporto) ;  “La contrar ie tà del la condotta tenuta dal convenuto ai  
dover i  der ivant i  dal  matr imonio,  a  parere de l Col legio è idonea a fondare sia  la  
pronuncia d i  addebito del la separazione in capo a costui ,  s ia la declarator ia d i  
responsabi l i tà del  medesimo per i  danni der ivant i  dal l ’at tr ice sul  p iano 
del l ’ integr i tà ps icof isica,  ne l la misura in cui  si  d irà,  con la conseguente condanna 
al  r isarc imento de l danno b io logico.  In proposi to va r i levato  che,  seppure è vero 
l ’addebito de l la separazione, non r ient ra,  per  sé considerato,  t ra i  cr i ter i  d i  
imputazione del la responsabi l i tà  extracontrattua le ex ar t .  2043 c.c.  compor tando 
semplicemente i l  d ir i t to  del coniuge inco lpevo le al mantenimento,  nel  concorso 
del le al tre c ircostanze previste dal la legge può peral tro configurars i  la  
r isarc ib i l i tà d i  u l ter ior i  danni nel caso in cui  i  fat t i  che hanno dato luogo a l la  
d ichiaraz ione di  addebi to integr ino gl i  estremi  dell ’ i l lec i to extracontrattuale d i  
cui  al la norma ci tata” (Tr ib.  F irenze, 13 giugno 2000, in Fam. d i r . ,  2001, p.  161.  
Nel caso di  specie i l  mar i to aveva omesso ogni forma di  assistenza verso la  
mogl ie che, mol to malata,  aveva v issuto quattro anni chiusa nel salo tto d i  casa,  
f ino al  momento in cui  i l  mar i to,  dovendo l iberare l ’appar tamento,  ha dovuto  
r icorrere al  t ra t tamento sani tar io  obbl igator io) ;  “Una le t tura del la normat iva in 
tema d i  d ir i t to d i  famigl ia,  quale d iscip l ina anche sanzionator ia esclusiva ed  
esaust iva nel l ’ambito dei rappor t i  t ra coniugi,  r isul terebbe comunque in palese 
contrasto  con i l  dettato cost i tuz ionale,  ove valesse a rendere inappl icab i le  in  
mater ia i l  d isposto generale del l ’ar t .  2043 c.c .  anche in caso d i  condotte  lesive d i  
d ir i t t i  invio lab i l i  d i  c iascuno dei coniugi,  tute lat i  in modo pieno ed esclusivo ex 
ar t .  2  cost. ”  (Tr ib.  Mi lano, 7  marzo 2002, in Corr.  g iur. ,  2002, p.  1211,  i l  caso d i  
spec ie r iguardava una mogl ie  lasciata so la  e t rat tata freddamente dal  mar i to da l 
quale aspet tava un f ig l io in iz ialmente voluto da entrambi) ;  “Pur ammettendosi 
l ’appl icabi l i tà del la norma genera le de l 2043 c.c.  nel l ’ambi to dei rapport i  t ra  
coniugi  in caso d i  condotte  les ive dei  loro  dir i t t i inv io labi l i ,  non può defin irsi  
i l lec i ta ,  e quindi fonte di  responsabi l i tà anche r isarc i tor ia,  qualsiasi  vio lazione  
dei dover i  nascent i  da l  matr imonio,  pur legi t t imante la declarator ia d i  addebi to.  È 
r ichiesto,  infa tt i ,  a i  f in i  del  r iconoscimento d i  una responsabi l i tà r isarci tor ia a 
car ico de l coniuge inadempiente una part ico lare e obiett iva gravi tà de l la  condotta 
vio la tr ice e che i l  danno a car ico del l ’a l t ro coniuge sia r iconducib i le non al la  
fra t tura coniugale in sé,  ma propr io al la condot ta trasgressiva posta in essere in 
aperta e grave vio laz ione di  uno o p iù dover i  coniugal i ”  (Tr ib.  Mi lano, 24 
settembre 2002, in Danno Resp.,  2003, p.  1130);  s i  vedano anche Tr ib.  Mi lano, 4  
giugno 2002, in Guida al  d i r . , 2002, n.  24, p.  37; Tr ib.  Mi lano, 22 novembre 
2002, in Nuova giur.  c iv.  comm., 2003, I ,  p.  761; Tr ib.  Savona, 5 d icembre 2002, 
in Fam. d i r . , 2003, p.  248; Tr ib.  Bassano del Grappa, 27 gennaio,  2005, in Fam. 
dir . ,  2006,  p.  543.  Tale atteggiamento giur isprudenzia le  viene v is to posit ivamente 
da G. CONTIER O,  I  doveri  coniuga l i  e la  lo ro v io lazione, Milano, 2005, p.  161:  
l ’addebito  e i l  r isarcimento dei  danni ex art.  2043 c.c.  sono fatt ispec ie 
oggett ivamente e giur id icamente d i f ferent i  s ia ne i presuppost i ,  s ia ne i  contenut i ,  
s ia ne l le conseguenze. Di contrar io avviso è M. FINOCCHIAR O,  La r icerca di  tutela  
per la par te debole non può “generare” d ir i t t i  a l  di  là de l la  legge, in  Guida al  
d ir . ,  2002,  n.  24,  p.  37,  per i l  quale ta le so luzione non pare accet tabi le  in quanto  
contradd it tor ia.  
60 Si  t rat ta d i  Cass.,  10 maggio 2005, n.  9801, in Fam. d i r . ,  2005, p.  365. Per 
un’attenta anal is i  s i  r imanda a i  comment i  d i M.  SESTA,  Dir i t t i  inv io labi l i  de l la  
persona e rapport i  fami l ia r i :  la  pr ivat izzazione arr iva in  Cassazione, in  Danno 
resp.,  2005, p.  370; G. FACC I,  L’ i l lec i to endofamil ia re al  vagl io de l la Cassazione,  
in  Danno resp. ,  2005, p.  372. 
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della famigl ia, attraverso i l  riconoscimento della risarcibil i tà astratta 

dei pregiudizi  patit i  a causa della violazione dei dirit t i  fondamentali  

posta in essere dal coniuge.  

Si è, quindi, ribadita la tutela anche in famiglia dei diri tt i  

fondamentali, contro la cui lesione non sarebbe pensabile una 

negazione di tutela basata sulla presunta completezza dei rimedi 

giusfamiliari61.  

La Corte, quindi, non giunge assolutamente ad affermare la 

tutela aqui l iana contro la violazione dei doveri coniugali in sé e per sé 

considerati , la cui lesione da sola non legit t imerebbe l ’azione 

risarcitoria62. La lesione dei diritt i  coniugali, in questo caso, non 

rappresenta infatt i l ’ interesse leso, presupposto per l ’ ingiustizia del 

danno, ma costituisce semplicemente “l ’occasione” per la violazione 

di interessi fondamentali  del componente della famiglia.  

Anche di fronte al mancato rispetto di un diritto fondamentale del  

coniuge non si veri f icherà un automatismo risarcitorio, ma si renderà 

necessario accertare la sussistenza del presupposto dell ’ ingiustizia del 

danno, operando i l  consueto bilanciamento tra gli interessi della 

vitt ima e dell ’autore.  

In tal modo l ’ ingiust izia del danno non può dipendere dalla crisi 

coniugale in sé considerata; sicché non ricevono tutela i pregiudizi 

subit i  a causa della rottura del rapporto: i l  diri tto di porre fine al 

vincolo coniugale con i l  divorzio, o attenuarlo con la separazione, è 

espressione della l ibertà di ciascun coniuge63. Come si è l iberi di 

                                                 
61 Sul la tute la de i d ir i t t i  fondamental i  in famigl ia v.  Tr ib.  Brescia 14 ottobre  
2006, in Giur.  mer i to, 2007, p.  984. Sul la responsabi l i tà per la vio lazione del  
dovere d i  leal tà  da parte  del futuro coniuge App. Mi lano,  12 apr i le 2006, in Resp.  
c iv.  prev. ,  2006, p.  1904; s i  veda anche, Tr ib.  Venezia,  3 luglio 2006, in Fam. 
pers.  succ.,  2007, p .  85.  
62 Di questa opinione G. FACC I,  Violaz ione dei dover i  fami l ia r i  e responsabi l i tà  
c iv i le ,  in Resp. c iv . ,  2007, p.  582. C. RIM IN I ,  La vio lazione dei doveri  famil ia r i :  
verso la tute la aqui l iana del la  sereni tà in  famig l ia?,  ci t . ,  p.  9 .   
63 Si  veda, a r iguardo, G. FERR ANDO,  I  rapport i  famil ia r i  e la responsabi l i tà 
c iv i le ,  ci t . ,  p.  2786, per  la quale v iene r iconosc iuta la libertà d i  sciogl iers i  da un 
vincolo  divenuto  ormai  into l lerab i le ,  per tanto,  non sono r isarc ib i l i  i  pregiudiz i  
che sono conseguenza diret ta de l la rottura qual i  possono essere la perdi ta d i  
vantaggi economici  e socia l i  che i l  matr imonio assicurava, oppure la  sof ferenza 
psicologica legata al la f rat tura.  Questa era la reale portata de l le due sentenze del 
1993 che spesse vol te vengono r ichiamate a sostegno del la tes i  immuni tar ia:  non 
esc ludevano la responsabi l i tà c iv i le in famigl ia in modo asso luto,  ma s i  
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decidere di sposarsi e di tenere relazioni interpersonali, si  è anche 

l iberi di cambiare opinione e porre fine al rapporto64. La separazione 

non costituisce una sanzione, ma un rimedio all ’ intollerabi l i tà del la 

convivenza che ciascuno dei coniugi,  anche quello che con i l  suo 

comportamento ha determinato la fine dell ’unione, può esperire.  

Diversamente, i comportamenti in violazione dei diritt i  

fondamentali dell ’al tro coniuge, posti  in essere in occasione della 

frattura, potrebbero dare luogo a tutela risarcitoria.  

A riguardo, com’è noto, per dar luogo alla tutela aquil iana 

devono, inoltre, sussistere gli  altr i  presupposti richiesti dall ’art . 2043 

                                                                                                                                          
l imi tavano ad af fermare l ’ i r r isarc ib i l i tà de i danni conseguenti  a l la separazione in 
sé e per sé considerata.  In ta l  senso P. CENDON  e G. SEB ASTIO,  La cr isi  
del l ’ immuni ty ru le ne i  tor t i  in  famig l ia,  cit . ,  p.  2728. Così anche: “Non è 
indennizzab i le,  né r isarcib i le i l  danno morale der ivante a l  coniuge dal la  
cessazione del v incolo matr imoniale” (Tr ib.  Roma, 15 giugno 1972, in Dir.  fam.  
pers. ,  1973, p.  440 s.) .  In ta l  senso S. PATT I ,  Famigl ia e responsabi l i tà c iv i le,  
cit . ,  p.  76, sotto l inea l ’ inammissib i l i tà de l r isarcimento de l danno che i l  coniuge 
eventualmente può sub i re per i l  fa t to stesso del d ivorz io.  Di questa opin ione 
anche P. CENDON e G. SEBASTIO,  Lei,  lu i  e i l  danno. La responsabi l i tà  c iv i le t ra 
coniugi,  in Resp. c iv. ,  2002, p.  1307, che però precisano come ci  potrebbe essere 
un’eccezione a quanto af fermato nel l ’ ipo tesi  in cui i l  break-down s ia  ef fet tuato 
con modal i tà bruta l i  e crudel i  a l l ’esclus ivo f ine di  inf ier i re sul l ’a l t ro coniuge. Si  
veda anche G. FACC I,  L’ ingiust izia del danno nel le re laz ioni fami l ia r i ,  in Contr.  
impr. ,  2005, p.  1244 ss. ;  ID . , Violazione dei dover i  famil ia r i  e responsabi l i tà  
c iv i le ,  ci t . ,  p.  582. Contra Trib.  Tr ieste,  30 agosto 1971 in Giur.  i t . , 1972, pt.  I ,  
2,  p.  1073, r iconosce che i l  coniuge possa sub ire un danno mater iale r isarc ib i le 
passando dal la separaz ione al  d ivorz io poiché con la cessaz ione del rapporto d i  
coniugio  perde l ’assegno di  mantenimento de l quale pr ima godeva.  Favorevo le al  
r isarc imento de l danno da divorzio  conseguente a l la perd i ta de l l ’assegno d i  
mantenimento è M.E. POGGI,  Sul la determinazione del l ’assegno in sede di  
d ivorz io e su l la r isarc ib i l i tà dei dann i non patr imonia l i ,  in Dir.  fam. pers. ,  1973, 
p.  448. L’A. adduce i l  fa t to che lo stesso assegno d i  d ivorz io avrebbe una 
componente r isarci tor ia .  A d i f ferenza del nostro ordinamento,  in al tr i  paesi è 
espressamente regolata la possib i l i tà d i  chiedere il  r isarc imento dei danni  
cagionat i  dal  fami l iare.  In Franc ia,  l ’ar t .  266 Code c iv i l (divorce aux tor ts  
exclus i fs)  impone a l  coniuge che, vio lando i  dover i  coniugali ,  ha determinato la  
f ine del l ’unione di  r isarcire a l l ’a l t ro i  danni  moral i  e mater ia l i  causat i  dal la  
d isso luzione del matr imonio.  Forse d ipende dal fat to che nel l ’ordinamento 
francese i l  d ivorzio v iene visto  come sanzione,  d iversamente da no i i l  d ivorzio  è 
un r imedio,  mani festaz ione d i  un d ir i t to d i  l ibertà.  Sul r isarcimento del danno 
der ivante da l d ivorz io  in Franc ia si  veda M.E. POGGI,  Sul la determinazione 
del l ’assegno in sede di  d ivorz io e su l la r isarcib i li tà de i dann i  non patr imonia l i ,  
cit . ,  p.  444 ss.  
64 M.  FINOCCH IARO,  La r icerca d i  tute la per  la parte  p iù debole non deve 
“generare” d i r i t t i  a l  d i  là del la legge, c it . ,  p.  52, af ferma come i l  d ir i t to d i  
mutare op inione nei confront i  de l  propr io coniuge e,  quindi,  d i  v io lare i  d ir i t t i  
der ivant i  dal  matr imonio,  debba prevalere sul  d ir i tto del l ’a l t ro coniuge a protrarre 
usque mortem i l  rapporto coniugale.  Avverso tale consideraz ione, tut tavia,  è 
doveroso precisare che i l  coniuge che vuo le porre fine a l  rapporto deve,  
comunque, comportars i  in modo da r ispet tare la d igni tà de l coniuge, così come 
deve r ispet tare la d igni tà d i  quals iasi  consociato, al t r imenti  potrebbe incorrere in 
responsabi l i tà.  
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c.c.: la colpevolezza, l ’ imputabil i tà e un nesso causale tra fatto e 

danno. Ciò posto, non è sufficiente a tal f ine invocare la lesione dei 

diritt i  fondamentali,  ma sarà sempre necessario fornire la prova del 

danno65. 

 

5. La natura dell ’ i l lecito commesso dal coniuge. 

 

Per le ragioni enunciate in precedenza, appare pacifico che ove 

un coniuge, in violazione dei doveri coniugali, abbia altresì cagionato 

una lesione dei dirit t i  inviolabil i  del partner sarà tenuto a risarcire i  

danni patrimoniali e non patrimoniali conseguenti al la sua condotta 

secondo i l  disposto degli artt . 2043 e 2059 c.c., essendo la natura di 

detto i l lecito extracontrattuale. L’ interesse leso che giustif ica la 

pretesa è, infatt i , un diritto tutelato erga omnes.  

La questione controversa risiede, invece, nel fatto che possano 

essere risarcit i  i  pregiudizi derivanti dal la mera lesione di un dovere 

coniugale, non implicante la violazione di situazioni esistenziali.   

Secondo quanto affermato dalla Suprema Corte del 200566,  la 

quale manifesta a r iguardo un atteggiamento di forte chiusura, la 

violazione di dette situazioni soggettive, ove non integri altresì la 

lesione della dignità e/o di altri  dirit t i  inviolabi l i , non ammetterebbe 

rimedio risarcitorio, ma dovrebbe trovare una soluzione al l ’ interno 

della famiglia stessa, in forza dello spiri to di tol leranza reciproca67. I 

comportamenti di minima efficacia lesiva, suscettibi l i  di  trovare 

composizione all ’ interno della famiglia in forza dello spirito di 

comprensione e tolleranza, che è parte del dovere di assistenza, non 

importerebbero, in quest’ott ica, ai f ini risarci tori, ri levando a tal f ine 

unicamente le condotte che, per la loro intrinseca gravità, si pongano 

come fatt i di aggressione a diritt i  fondamentali della persona68. 

                                                 
65 In ta l  senso, anche Cass. 10 maggio  2005, n.  9801, c i t . ,  p.  368 ss.   
66 Cass. 10 maggio  2005, n.  9801, c i t . ,  p.  356 ss.  
67 A r iguardo L. M ORELLO,  Art.  143 c.c .  e danno esistenzia le,  in Giur.  mer i to ,  
2007, p.  994. In tal  senso si  veda G. FACC I,  L’ ingiust izia de l danno nel le 
re laz ioni  famil ia r i ,  ci t . ,  p.  1245 ss.  
68 Così  Cass.  10 maggio 2005, n.  9801, c i t . ,  p.  368. 
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Al di  là di tale prospettazione, per comprendere se sia o meno 

condivisibile r itenere non azionabile la tutela in esame in tal i ipotesi,  

si rende necessario rif lettere su quale sarebbe, eventualmente, la 

natura dell ’ i l lecito, tenuto conto del fatto che mentre la responsabil i tà 

contrattuale presuppone l ’ inadempimento da parte del debitore di un 

rapporto obbligatorio preesistente tra le parti, la responsabil i tà 

aquil iana è tradizionalmente ritenuta uno strumento posto a tutela 

dell ’ individuo nei confronti di “estranei”69, ovvero nei confronti di 

soggetti  con i qual i non sussista un preesistente rapporto obbligatorio.  

Ciò premesso, sorgono difficoltà nel momento in cui si debba 

ricondurre la fatt ispecie oggetto di analisi  al l ’ interno di una categoria: 

nell ’ambito famil iare l ’autore dell ’ i l lecito e i l  danneggiato sono 

soggetti legati da dir itt i  e obbl ighi coniugali70, la violazione dei qual i 

determina una vera e propria inattuazione di obblighi specif ici  nei 

confronti di  un soggetto determinato.  

Sebbene non sia quali f icabile al la stregua di un contratto, 

perchè privo del necessario carattere della patrimoniali tà, i l  

matrimonio è comunque un negozio, fonte di obblighi per entrambi i  

coniugi:  l ’ inadempimento dei quali non potrebbe – secondo taluni - 

essere fonte di tutela aquil iana in quanto ad essere violato non è un 

dovere generico della vita di relazione, ma un diritto relativo71.  

                                                 
69 Così G. FERR ANDO,  Responsabi l i tà c iv i le e rapport i  famil ia r i  a l la luce del la l .  
n.  54/2006, cit . ,  p.  593.  
70 Cr i ter io  d ist int ivo tra del la  responsabi l i tà  contrat tuale r ispet to  a quel la 
extracontrattuale sarebbe la preesistenza di  un obbl igo spec i f ico nei confront i  d i  
un sogget to determinato per C. SALV I ,  voce “Responsabi l i tà ext racontra ttua le  
(d ir .  v ig. )” ,  in  Enc. d i r . ,  Milano, 1988, vo l .  XXXIX, p.  1191. In part icolare,  G. 
RAM ACC IONI ,  I  c.d.  danni in tra famil ia r i :  osservazion i cr i t iche sul recente 
dibatt i to  g iur isprudenziale,  in Riv.  cr i t .  d i r .  p r iv. ,  2006, p.  180 s. ,  r i leva come la 
vis ione c lassica de l l ’ i l lec i to aqui l iano come strumento d i  tute la avverso i l  
comportamento di  estranei lo rendesse inidoneo a o ffr i re  tutela ai  rapport i  t ra  
persone legate da v inco l i  fami l iar i .  
71 In ta l  senso M. FINOCC HIAR O,  La r icerca di  tu tela per  la  parte  p iù  debole non 
deve “generare” d i r i t t i  a l  d i  là del la legge, c it . ,  p.  50, per i l  quale i l  coniuge 
vio lando gl i  obb l ighi  der ivant i  da l  matr imonio  non andrebbe a ledere la rego la 
genera le del neminem laedere- pro tetta  da l l ’ar t .  2043 c.c. -  ma i  dover i  che lo 
stesso ha assunto per e f fe t to de l matr imonio che, anche se non è un contratto,  
perché pr ivo de l carattere del la patr imonial i tà ,  è comunque un negozio.  Pertanto,  
non real izzerebbe un i l leci to aqui l iano, ma eventualmente un i l lec i to contrat tua le .  
Contra  C.M. B IANC A ,  Inadempimento del le obbl igazion i,  in Commentar io a l  
codice c iv i le Sc ia lo ja-  Branca. Ar t .  1218-1223 c.c.,  Bologna - Roma, 1979, p.  3,  
che pur  r i tenendo che dal la  categor ia  del le obb l igazioni,  caratter izzate 
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Per altro verso, i l  riconoscimento del la tutela aquil iana del 

credito, si contestualizza solamente nell ’ ipotesi in cui sia un terzo 

estraneo ad impedire al debitore di adempiere, violando i l  dovere 

generico di astensione72. Diversamente, nel caso in questione, è i l  

debitore stesso ad essere inadempiente ad un obbl igo specifico, ragion 

per cui sarebbe auspicabile ricondurre detta figura nel lo schema 

dell ’ i l lecito contrattuale. Nondimeno, si ffatta t ipologia 

presupporrebbe l ’ inadempimento di una vera e propria obbligazione. A 

questo punto pare necessario interrogarsi sulla natura degl i obblighi 

coniugali per poter meglio comprendere se si tratt i di obbl igazioni 

oppure di meri obblighi, tenendo conto del fatto che i l  discrimine tra 

le diverse situazioni soggettive è dato dal requisito della 

patrimonialità della prestazione di cui all ’art . 1174 c.c., sussistente 

nelle prime, assente nei secondi.  

Stabil i re cosa si debba intendere per patrimonialità della 

prestazione non è operazione semplice in quanto non è agevole 

comprendere se la suscettibi l i tà di valutazione economica debba essere 

una circostanza obiett ivamente riscontrabile oppure sia sufficiente che 

le parti l ’abbiano ritenuta tale73.  

                                                                                                                                          
speci f icatamente da l l ’e lemento de l la patr imonial i tà,  dovessero venir  esc lusi  i  
dover i  non patr imonia l i  ( t ra  i  qual i  r ientrano secondo l ’A.  i  dover i  famil iar i ) ,  
comunque r i teneva che in caso di  v io laz ione di  ta l i dover i ,  mancando una 
discip l ina legisla t iva speci f ica,  fosse possib i le un’appl icazione analogica del 
pr incip io del l ’ inadempimento e del la sanz ione del risarcimento del danno la quale 
prescinde dal la patr imonial i tà del l ’obbl igo v io la to.  Cr i t ica ta le soluz ione G. 

OBERTO,  La responsabi l i tà contrat tuale nei  rapport i  fami l iar i ,  Milano,  2006, p.  
15, per i l  quale t rat tare come inadempimento di  un’obb l igazione qualsias i  
vio lazione di  un dovere giur id ico in ter con iuges anche se non caratter izzato dal la  
patr imonia l i tà farebbe perdere di  vis ta la possib i li tà stessa di  configurare una 
responsabi l i tà c ivi le aqui l iana tra coniugi in quanto qualsias i  vio lazione di  un 
dir i t to assoluto compor tando anche la vio laz ione degl i  ar t .  143 e ss.  c.c.  sarebbe 
r icondot to nel l ’a lveo del la responsabi l i tà contrat tua le.  Quindi solamente in 
presenza d i  dover i  g iur id ic i  tecnicamente qual i f icabi l i  come obb l igazioni,  in 
quanto carat ter izzat i  dal la patr imonial i tà del la prestaz ione, sarebbe possib i le  
r icorrere a l l ’ar t .  1218 c.c.  
72 In det t i  termini  s i  è  ragionato d i  responsabi l i tà del terzo per induz ione 
al l ’ inadempimento nel le  ipotesi  in cui  i l  coniuge trad ito ha agito avverso l ’amante 
del coniuge per ot tenere i l  r istoro de i pregiudiz i  pat i t i  a segui to del suo 
comportamento.  
73 Nel senso si  r i tenere che la prestaz ione sia economicamente valutab i le non solo  
quando sia ogget t ivamente ta l ,  ma anche qualora s ia sta ta così considerata dal le  
part i  del  rappor to obbl igator io  s i  vedano la Relaz ione al  Codice Civ i le n.  557 
(secondo la quale la  possib i l i tà d i  va lutazione economica non si  avrebbe 
solamente qualora la prestaz ione abb ia un int r inseco va lore patr imoniale,  ma 
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La soluzione maggiormente condivisa appare la prima, con la 

precisazione che va considerata patrimonialmente valutabile solamente 

la prestazione che in un determinato ambiente sociale è così 

considerata per i l  fatto che i  consociati sono disposti ad un sacri ficio 

economico in cambio di quella prestazione74.  

Poiché i doveri  coniugali, espressioni del dovere di solidarietà 

che governa tale ambito, si  caratterizzano per un contenuto 

prettamente personale ed espressivo anche di un valore et ico, non 

sembra possibile una loro riconduzione nell ’alveo delle obbl igazioni,  

ma in quello dei meri obblighi75. Tale conclusione non solo varrebbe 

per quanto concerne i doveri di fedeltà, assistenza morale e materiale, 

collaborazione nell ’ interesse della famiglia e coabitazione che, 

riguardando le relazioni di natura personale tra i coniugi e avendo un 

contenuto anche et ico, tendenzialmente indefinito, sicuramente hanno 

ad oggetto una prestazione non suscettibi le di valutazione 

economica76, ma anche per i l  dovere di contribuzione. Seppure taluni 

riconducano quest’ult imo nella categoria delle obbligazioni e, 

conseguentemente, r itengano che i l  suo inadempimento darebbe luogo 

                                                                                                                                          
anche nel l ’ ipotesi  in cui  la r iceva d i  r i f lesso dalla natura del la controprestaz ione 
oppure da una valutaz ione fatta dal le par t i ,  come nel caso in cui  s ia prevista una 
clausola penale) e Cass.  18 giugno 1968, in Foro i t . ,  1968, pt.  I ,  c.  2798. Cr i t ico  
ne i confront i  d i  det ta teor ia è G. CIAN ,  Interesse del credi tore e patr imonial i tà 
del la  prestazione, in Riv.  d i r .  c iv. ,  1968, p t.  I ,  p.  242.  Secondo l ’A. ,  infat t i ,  la 
patr imonia l i tà è una caratter ist ica che iner isce a lla prestazione ind ipendentemente 
da quanto hanno voluto le par t i  del  rappor to obb l igator io .   
74 In ta l  senso s i  r imanda, ex mult is, a :  M. GIOR GIANN I ,  L’obbl igazione, Mi lano, 
1968, p.  29 ss. ,  spec. p.  38. In ta l  senso si  vedano anche A. D I  M AJO,  Delle 
obbl igazion i in generale,  in Commentario a l  Codice Civ i le Scia lo ja-  Branca,  
Bologna, 1988, p.  253;  F. A NGELON I,  La patr imonial i tà de l la prestazione, in 
Contr.  impresa, 2001, p.  895; U. BRECC IA,  Le obbl igazion i,  in Trat t .  d i r .  pr iv. ,  a 
cura di  G. I UD IC A e P. ZATT I ,  Milano, 1991, p.  48. 
75 Così C.M. B IANC A ,  Dir i t to c iv i le 2.  La famig l ia,  le successioni4, Mi lano, 2005,  
p.  69; M. PAR ADISO,  I  rapport i  personal i  t ra i  con iugi.  Ar t .  145 -148, in  
Commentario a l  Codice Civi le,  a cura d i  P. SC HLESINGER,  Milano, 1990, p.  76 ss.  
Non reputa possib i le  considerare gl i  obbl ighi  coniugal i  vere e propr ie  
obbl igazioni neppure A. N IC OLUSS I,  Obblighi  fami l ia r i  d i  p rotezione e 
responsabi l i tà,  in Eu. d ir .  p r iv. ,  2008, p.  936, secondo i l  quale gl i  obbl ighi  
fami l iar i  hanno carat tere personale e,  per ta le  ragione, la  loro v io lazione non 
potrebbe dar luogo ad un i l lec i to contrattuale che presuppone invece 
l ’ inadempimento di  un’obbl igazione avente carat tere patr imoniale.  
76 Nega che si  possa par lare d i  inadempimento di  un’obbl igaz ione r ispetto al la  
vio lazione del le posiz ioni  giur id iche del l ’ar t .  143 c.c.  da l  momento che sarebbero  
eccessivamente indefin i te,  G. M IGLIOR ATI ,  I l  r isarc imento dei dann i da vio laz ione 
dei dover i  sponsal i ,  in  Danno resp.,  2003, p .  654. 
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ad una responsabil i tà contrattuale del debitore77, in realtà detta 

soluzione non pare condivisibi le, trattandosi di  un dovere che presenta 

caratteristiche peculiari che non ne permettono l ’assimilabil i tà a dette 

situazioni soggettive78. Si potrebbero invece ricondurre all ’ interno 

dell ’alveo della responsabil i tà contrattuale gli i llecit i  conseguenti al la 

cattiva amministrazione, quali quello conseguente alla mala gestio 

                                                 
77 Di questo avviso è P. M OROZZO DELLA ROCC A,  Violazione dei dover i  coniugal i :  
immuni tà o responsabi l i tà?,  c it . ,  p.  623 per i l  quale l ’obbl igo di  contr ibuz ione 
sancito da l l ’ar t .  143 c.c .  e quel lo d i  provvedere al le necessità dei f ig l i  (ar t .  147 e 
148 c.c.)  sarebbero obbl igazioni in senso tecnico, tanto che i l  giudice può 
emettere una dec isione determinat iva del suo contenuto concreto e provved iment i  
d i  condanna a l l ’adempimento.  In ta l  senso anche G. OBERTO,  La responsabi l i tà 
contrat tuale  nei  rapport i  fami l ia r i ,  c it . ,  p.  23 ss. Reputa che i l  dovere di  
contr ibuzione sia ascr iv ib i le al la categor ia de l le obbl igaz ioni  anche P. RESC IGNO,  

voce “Le obbl igazion i ” , c i t . ,  p.  140 ss.  Sempre secondo G. OB ERTO,  La 
responsabi l i tà contrat tuale nei rapport i  famil ia r i , c it . ,  p.  23 s.  e  passim,  es is tono 
diverse ipotesi  d i  responsabi l i tà contrat tuale tra coniugi :  d i  ta le natura è,  per  
esempio,  la responsabi l i tà per i  danni der ivant i  dal  mancato r ispetto degl i  accordi  
sul l ’ ind ir izzo del la v i ta fami l iare in quanto i  coniugi  sono obbl igator iamente 
vincolat i  a l  r ispet to d i  ta l i  accord i .  I l  coniuge incorrerebbe in una responsabi l i tà  
contrattuale  anche in caso di  inadempimento del l ’obbl igaz ione di  prestare i l  
propr io assenso a l l ’acquisto che l ’a l t ro intenda fare ex ar t .  179, le t tera f. ,  c.c.  
oppure in caso di  mala gest io dei  beni facent i  parte de l la comunione legale o 
ne l l ’ ipotesi  d i  mancato  versamento de l contr ibuto al  mantenimento al  coniuge 
separato ex.  ar t .  156 c.c.  
78 In ta l  senso s i  veda M. PAR AD ISO,  I  rapport i  personal i  t ra i  coniug i.  Art .  145 -
148, cit . ,  p.  76 ss. ,  secondo i l  quale i l  dovere di  contr ibuz ione, pur invo lgendo 
prestaz ioni d i  carattere patr imoniale,  s i  inquadrerebbe a l l ’ interno dei rapport i  
personal i ;  d i  essi  cost i tuisce infat t i  i l  supporto per i l  completamento sul  p iano 
economico. A sot to l ineare i l  d istacco r ispet to al  dir i t to de l le obbl igazioni  
sarebbe, secondo l ’A. ,  i l  pr incip io d i  par i tà ponderata degl i  obb l ighi  che 
nel l ’adeguamento proporzionale al la capaci tà d i  c iascuno pone una prospett iva 
che apprezza come egual i  i  contr ibut i  dei  s ingol i ,  pur nel la d iversi tà quanto ne l 
contenuto e nel le modal i tà d i  prestazione e quanto al la possib i le a tt ivi tà concreta.  
Inf ine,  un a l tro  e lemento importante,  sempre secondo l ’A. ,  per  escludere 
l ’ascr ivib i l i tà del dovere di  contr ibuzione a l la categor ia del le obb l igazioni,  
sarebbe i l  fat to che l ’obb l igo d i  c iascun coniuge non sarebbe l imi ta to da l  
concorrente obbl igo a l tru i ,  se non indiret tamente per e f fet to del l ’a l t rui  
contr ibuzione ef fet t iva,  non ammettendosi  sospensioni o eccezioni d i  
inadempimento giust i f icate da l l ’ inadempimento al trui .  Di ta le avviso è anche F. 

RUSCELLO,  Diri t t i  e dover i  nascent i  dal  matr imonio,  in Famig l ia e matr imonio,  a 
cura di  G. FERR ANDO,  M.  FOR TINO,  F. RUSCELLO,  in Trat t .  d i r .  fam.,  diret to da P. 
ZATT I ,  Milano, 2002, p.  773, secondo i l  quale,  nonostante detto dovere attenga a 
prestaz ioni d i  carat tere economico, concerne i  rapport i  personal i  cost i tuendo d i  
quest i  un completamento come supporto  economico in chiave so l idar ist ica e di  
uguagl ianza al l ’ in terno del la comuni tà fami l iare.  Secondo l ’A.  sarebbe propr io i l  
fa t to che i  coniugi debbano adempiervi  in relazione a l le propr ie sostanze e al la  
propr ia capaci tà d i  lavoro pro fessionale o  casal ingo, secondo una par i tà  
equi l ibrata o comunque rapporta ta a l le s ingole potenz ial i tà partec ipat ive a l ive l lo  
patr imonia le d i  c iascun membro, a d ist inguere l ’obbl igo contr ibut ivo dal le 
comuni obb l igazioni.  
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della comunione legale, in quanto derivanti dall ’ inadempimento di 

vere e proprie obbl igazioni79.  

Sulla base di tal i considerazioni, si deve pertanto ritenere che 

l ’eventuale inadempimento di un dovere coniugale non possa integrare 

i presupposti per l ’applicabil i tà della disciplina dell ’ i l lecito 

contrattuale prevista dagli artt. 1218 c.c. e ss.80. Ciò considerato, 

taluni reputano – giungendo ad un risultato tendenzialmente conforme 

a quanto emerso dalla pronuncia della Suprema Corte, seppure per vie 

diverse - che la mera violazione dei doveri  coniugali non sarebbe 

suscettibi le di dar luogo a pretesa risarcitoria alcuna, ma 

permetterebbe unicamente di invocare la disciplina prevista dagli art . 

84 c.c. e ss.81. 

Una volta esclusa la configurabil i tà di un i l lecito contrattuale, 

data l ’assenza negl i obblighi coniugali del carattere del la 

patrimonialità della prestazione, non parrebbe portare a buoni frutt i  

neppure i l  tentativo di ricondurre le fatt ispecie in esame al l ’ interno 

della responsabil i tà aquil iana, reputando possibile invocare detto 

rimedio generale ogniqualvolta difett ino i requisi ti  del l ’ i l lecito 

                                                 
79 Questa vo l ta la so luzione pare cond ivis ib i le per il  fat to che i l  coniuge che,  
senza i l  necessar io consenso del l ’a l t ro al ieni  un bene facente parte de l la 
comunione legale,  v io la una s i tuazione sogget t iva nei  confront i  d i  un soggetto  
determinato ( l ’a l t ro coniuge),  consistente ne l gestire con di l igenza la comunione 
legale,  compor tamento che è da r i tenersi  patr imonialmente valutab i le  e per  i l  
quale non sembra r i levare lo s tatus de l  soggetto.  Considera la responsabi l i tà  
der ivante dal la cat t iva gest ione del la  comunione legale di  natura contrattuale A. 

FR ACCON,  La responsabi l i tà c iv i le t ra con iugi:  quest ion i  genera l i  e singo le 
fat t ispec ie,  in  Tratt .  de l la resp. c iv.  e  pen.  in  famigl ia,  a cura di  P. CENDON,  

Padova, 2004, vo l .  I I I ,  p.  2835 ss.  Taluni dubitano anche del la possib i l i tà d i  
qual i f icare gl i  i l lec i t i  der ivant i  da l la mala gest io come i l leci t i  endo-fami l iar i  dal  
momento che possono essere descr i t t i  con canoni  che prescindono dal lo status dei  
soggett i  coinvo lt i  e s i  radicano invece nel la concessione di  poter i  d i  agire sul  
patr imonio pro quota  altru i  (così M. M AR TINO ,  La responsabi l i tà  da cat t iva 
amminist razione, in La responsabi l i tà nel le relazion i fami l ia r i ,  a cura d i  M. 
SESTA,  2008, Torino, p.  304 s.) .  
80 Così M. FINOCCHIAR O,  La r icerca di  tutela per la parte p iù debole non deve 
“generare” d ir i t t i  a l  d i  là del la legge,  ci t . ,  p .  50. 
81 Di questo avviso M. FINOCCH IARO,  La r icerca di  tu tela  per la par te  p iù debole 
non deve “generare” d i r i t t i  a l  d i  là de l la legge,  cit . ,  p.  37. Alcuni autor i  arr ivano 
anche a negare ogni tutela r isarc i tor ia sul la base del la pretesa degiur id i f icaz ione 
degl i  obb l ighi  coniugal i  (così L. L ENTI,  Famigl ia e danno esistenzia le,  c it . ,  p.  
258).  Reputa possib i le r iconoscere la tute la r isarci tor ia (d i  natura 
extracontrattuale) solamente laddove a venir  leso sia un d ir i t to  de l la  persona,  A. 

SPANGARO,  La responsabi l i tà per la v io laz ione dei dover i  coniuga l i ,  in La 
responsabi l i tà ne l le  relazion i fami l ia r i ,   a cura di  M. SESTA,  2008, Tor ino, p.  108 
ss.  
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contrattuale, ma sia sussistente una violazione del generale principio 

del neminem laedere, sulla base di un presunto rapporto da genere a 

specie tra le diverse discipline82.  

Per quanto att iene, infatt i, ai danni non patrimoniali,  

riconducibil i  nell ’alveo dell ’art.  2059 c.c. in ossequio alle note 

sentenze del 2003, per aversi i l lecito r isarcibile sarebbe necessaria 

sempre e comunque la lesione di un dirit to inviolabile, ovvero un quid 

                                                 
82 I l  considerare in termini  d i  inadempimento p iut tosto che d i  i l leci to la  condotta 
del coniuge o del geni tore che vio la  gl i  obbl ighi  fami l iar i  sottovaluta la  r i levanza 
che i l  carat tere patr imoniale de l la prestazione ha nel l ’ impianto del le tecniche 
intese a f ronteggiare l ’ inadempimento che d i f f ic i lmente si  prestano ad essere 
piegate al la tute la d i  interessi  non patr imonial i  (così  G. FERR ANDO,  
Responsabi l i tà c iv i le e  rapport i  fami l ia r i  a l la  luce del la  legge n.  54/2006, in  
Fam. pers.  succ.,  2007, p.  593).  Si  veda anche P. M OROZZO DELLA ROCC A,  

Violazione dei dover i  coniugal i :  immuni tà o responsabi l i tà?,  ci t . ,  p.  624, per i l  
quale le s i tuazioni soggett ive dei coniugi ne i  loro rappor t i  personal i  non 
sarebbero r iconducib i l i  a f igure di  pseudo-obbl igazioni per i l  carattere non 
(d iret tamente) patr imoniale de l le prestazioni e per la par t icolare natura dei  
comportament i  dovut i  e  per la  loro  immediata e diret ta inc idenza sul la persona,  
cost i tuirebbero invece una sor ta si  statuto de l la personal i tà al  cui  r ispet to è  
interessata l ’ intera co l let t ivi tà e per la cui  tutela sono app l icabi l i  in  l inea di  
pr incip io gl i  strument i  d i  tute la per i  d ir i t t i  assolut i .  Di ta le avviso anche P. 

V IR GADAM O ,  Rapport i  famil ia r i  e danno non patr imoniale :  la tutela  
del l ’ indiv iduo t ra d ir i t t i  personal i  ad inv io labi l ità  st rut turale  e interessi  
famil ia r i  a inv io lab i l i tà d inamica,  ci t . ,  p.  1910, secondo i l  quale la mera 
vio lazione dei dover i  coniugal i  – d isgiunta dal la lesione di  un d ir i t to inv io labi le  
– potrebbe comunque r i levare ex ar t.  2043 c.c.  
Favorevo l i  a l la r isarc ib i l i tà ex ar t t .  2043 e 2059 c.c.  del la mera vio lazione di  
dover i  coniugal i  invece,  G. DE M AR ZO,  Responsabi l i tà c iv i le e  rapport i  famil ia r i,  
in  La tute la del  coniuge e del la pro le nel la  cr isi  fami l ia re,  a cura di  G. DE 

M AR ZO e G. COR TESI e A. L IUZZ I ,  Milano, 2007, p.  688 ss. ; I D . , La Cassazione e 
la responsabi l i tà c iv i le  nel le re lazion i famil ia r i , in Corr.  g iur. , 2005, p.  928.;  
così M. BONA ,  Violaz ione dei doveri  gen itor ia l i  e coniugal i :  una nuova front iera 
del la responsabi l i tà c iv i le?,  in Fam. d ir . ,  2000,  p.  198, per i l  quale dal  momento 
che i l  legislatore non ha escluso expressis verb is l ’operat ivi tà de l la c lauso la 
genera le,  questa dovrebbe comunque app l icarsi .  In tal  senso anche G.M. RICC IO,  

Famig l ia e responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  397 ss. ,  per i l  quale anche 
l ’ ino ttemperanza a i  dover i  coniugal i  potrebbe fondare, in determinate ipotesi ,  una 
condanna al  r isarc imento dal momento che i l  danno ingiusto può coinc idere con 
qualsias i  bene che r isul ta mer i tevole d i  tutela al la luce del l ’o rdinamento 
giur id ico.  Non ogni vio lazione però potrebbe dare luogo a responsabi l i tà,  ma solo  
i  comportament i  d i  part ico lare gravi tà. Contra G. FERR ANDO,  Responsabi l i tà 
c iv i le e rapport i  fami l iar i  a l la luce del la legge n.  54/2006, c i t . ,  p.  593, per la  
quale af f inchè si  ver i f ichi  danno ingiusto  non basterebbe né la  rottura del 
matr imonio,  né la documentata v io lazione dei dover i coniugal i ,  occorrerebbe 
invece la les ione di  un dir i t to fondamenta le protetto erga omnes. In ta l  senso 
anche A.  FUSARO,  Responsabi l i tà aqui l iana nei rapport i  t ra coniug i e tutela del la  
personal i tà ,  ci t . ,  p.  295 s. ,  che prec isa come la vio lazione degl i  obbl ighi  nascent i  
dal  rappor to coniugale non sia da so la suf f ic iente a ipot izzare una responsabi l i tà  
extracontrattuale.  La vio lazione del l ’obb l igo sarebbe solamente uno degl i  
e lement i  che vanno a per fez ionare la fa t t ispec ie,  ovvero l ’e lemento de l la  
colpevo lezza in quanto serv irebbe per cap ire se i l  compor tamento è sta to at tuato  
con do lo o colpa. L ’ interesse leso invece deve essere rappresentato da un dir i t to 
del la personal i tà.   
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pluris rispetto alla mera inattuazione dei doveri coniugali , che 

rimarrebbe dunque, in ogni caso, priva di tutela risarcitoria. 

Per quanto riguarda invece i danni, prettamente patrimoniali,  

risarcibil i  ex art.  2043 c.c., sussisterebbe i l  l imite dell ’ ingiustizia del 

danno: in presenza di un pregiudizio ai doveri coniugali, non 

implicante altresì la lesione di situazioni esistenziali del coniuge, 

l ’ interesse del danneggiato al rispetto dei diritt i coniugali 

dif f ici lmente potrebbe risultare prevalente, nel giudizio di 

comparazione, rispetto al diri tto del soggetto agente 

all ’autodeterminazione e all ’esercizio della l ibertà personale alla luce 

della mutata gerarchia dei valori che ispirano le relazioni famil iari83. 

Pertanto, sia per questa via sia seguendo quanto affermato dalla 

Suprema Corte del 2005, si deve concludere che in presenza di 

pregiudizi derivanti  dalla mera violazione dei doveri coniugali – 

tendenzialmente - non sarebbe possibi le invocare la tutela 

extracontrattuale, ma unicamente esperire i r imedi giusfamiliari84. 

  

6. Famiglia e responsabil i tà civi le nel sistema spagnolo. 

 

Considerati i  r isultat i ai qual i dottrina e giurisprudenza ital iane 

sono pervenute, pare opportuno analizzare come viene affrontato, 

nell ’ambito di in un diverso ordinamento, i l  tema della c.d. 

responsabil i tà endo-familiare, con part icolare attenzione a quelle 

fatt ispecie che vedono nei due coniugi i l  soggetto danneggiato e 

                                                 
83 Così G. FACC I,  L’ i l leci to endofami l ia re t ra danno in re ipsa e r isarc imenti  
u l t ramil ionari ,  in Fam. di r . , 2006, p.  517. Anche A. ZACC AR IA ,  Adulter io e  
r isarc imento de i dann i per v io laz ione del l ’obbl igo di  fedeltà,  c i t .  p .  466, r i t iene 
che la sussistenza in capo a l  coniuge che v io la l ’obbl igo d i  fedel tà del d ir i t to  
al l ’autodeterminazione,  farebbe mancare l ’ant igiur id ic i tà a l l ’adempimento de l 
coniuge. 
84 Di ta le avviso I . FALC ONE,  La r i levanza dei dover i  coniuga l i  t ra d isc ip l ina d i 
settore e regole d i  responsabi l i tà c iv i le,  in Giust.  c iv. ,  2007, pt .  I I ,  p.  399 ss. ,  
secondo la quale sarebbe possib i le accedere al la responsabi l i tà c iv i le solamente 
ne l caso in cui  la lesione dei dover i  coniugal i  abbia compor tato  la v io lazione d i  
d ir i t t i  pr imar i  inerent i  a l la persona o comunque avent i  peso cost i tuz ionale.  Far 
d iscendere la responsabi l i tà aqui l iana dal la mera vio lazione dei dover i  coniugal i  
sarebbe inconci l iab i le con l ’evo luz ione che ha registra to i l  d i r i t to d i  famigl ia dal  
1975. 



 39 

quello danneggiante, al f ine di ottenere, con l ’ausil io del l ’analisi 

comparatistica, uti l i  spunti di  ri f lessione.  

In particolare, la comparazione verrà effettuata con 

l ’ordinamento spagnolo, che presenta notevoli simmetrie con quel lo 

ital iano per i l  fatto di prevedere una responsabil ità contrattuale 

(responsabil idad contractual), derivante dal l ’ inadempimento di un 

preesistente rapporto obbl igatorio, regolata agli artt. 1101 Codigo 

Civil  e ss., e una extracontrattuale (responsabi l idad extracontractual),  

prevista dagli  artt . 1902 Codigo civi l e ss., sussistente qualora si 

verif ichi una lesione del principio del no danãr a otro, 

indipendentemente dalla violazione di un precedente rapporto 

obbligatorio85. Presupposti dell ’ i l lecito extracontrattuale sono 

cost ituit i  da un’azione o un’omissione del soggetto agente 

caratterizzata dal dolo o dalla colpa, un danno, i l nesso causale tra la 

condotta e l ’evento dannoso86, mentre, a differenza di quanto avviene 

all ’ interno del nostro ordinamento, non è richiesto i l  requisito 

dell ’ ingiustizia del danno. Inoltre, non è rinvenibile una disposizione 

normativa analoga a quella di cui all ’art. 2059 c.c. che stabil isca in 

quali casi è ammesso i l  risarcimento del danno non patrimoniale, in 

Spagna denominato daño moral87: conseguentemente, in primo luogo, 

non vengono posti ul teriori palett i rispetto a quell i  dettati dal le norme 

generali, e, in secondo luogo, i l  ristoro per i l  daño moral è ammesso – 

pacificamente - sia in presenza di un i l lecito contrattuale, sia 

extracontrattuale, non essendo possibile ricavare dal dato normativo 

                                                 
85 Per approfondiment i  a r iguardo si  r imanda a J.A. SE IJAS QUINTANA ,  

Responsabi l idad c iv i l .  Princip ios y fundamentos, in Responsabi l idad civ i l ,  a cura 
di  J .A. SE IJAS QUINTANA ,  Madrid ,  2007, p.  17 ss. ;  R. DE Á NGEL Y ÁGUEZ,  La  
responsabi l idad civ i l .  Cuest iones prev ias de del imitación, in  Tratado de 
responsabi l idad civ i l ,  a cura di  I . SIERR A DE LA CUESTA,  Barcel lona, 2008, tm. I I ,  
p.  13 ss.  
86 In ta l  senso s i  veda STS, 6 giugno 1997, in Cuadernos cív i tas de ju r isprudencia  
civ i l ,  1997, n.  45 p.  1105. 
87 A r iguardo si  r imanda a M. BARR IENTOS ZAM OR ANO ,  El resarcimentiendo del  
daño mora l in España e in Europa, Sa lamanca, 2007, p.  38 s. ;  F. GÓMEZ POM AR ,  

Daño moral ,  in Indret,  2000, n.  1.  
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nessun elemento per ritenere l imitata la tutela alle ipotesi di  i l lecito 

aquil iano88.  

Anche all ’ interno dell ’ordinamento spagnolo le diverse forme di 

responsabil i tà prevedono una disciplina in parte differente, basti  

pensare al termine di prescrizione che è quinquennale se l ’ i l lecito è 

contrattuale (art. 1964 Codigo Civil), mentre soltanto di un anno da 

quando i l diritto poteva essere esercitato in giudizio (art. 1969 Codigo 

Civil ) se è extracontrattuale ex art . 1968 Codigo Civil.  

Muovendo da queste brevi, quanto necessarie, premesse generali  

e prima di procedere oltre, pare adeguato precisare come la 

responsabil i tà civi le all ’ interno della famiglia sia un terreno ancora 

poco esplorato in Spagna, mancando a riguardo - salvi alcuni 

interventi - ri f lessioni generali e di ampio respiro: la ragione è da 

ricercarsi nel fatto che si tratta di una tematica che fino a pochi anni 

or sono non era oggetto di attenzione da parte degli studiosi e non 

veniva portata davanti ai  giudici.   

Addentrandoci nel tema specifico, si  può ri levare come nei 

confronti del ristoro dei pregiudizi , in particolare non patrimoniali,  

cagionati da un componente della famiglia, anche in all ’ interno 

dell ’ordinamento spagnolo sono state mosse obiezioni,  

tendenzialmente coincidenti con quelle sollevate nel nostro89: quali , in 

primis, l ’esistenza di una regola morale ostativa all ’azione e i l  t imore 

che i l  riconoscimento di dette pretese avrebbe portato una crescente 

confl i t tualità all ’ interno dell ’ambiente domestico90.  

                                                 
88 La presenza del l ’ar t .  2059 c.c. ,  col locato al l ’ in terno del la d iscip l ina  
sul l ’ i l leci to aqui l iano, è  tradiz ionalmente stata ut i l izzata nel nostro ordinamento 
come argomentaz ione volta a contrastare i l  r istoro  dei  danni  non patr imonia l i  
mediante i l  r icorso al lo  st rumento de l la  responsabil i tà  contrat tua le,  la d iscip l ina 
del quale nul la prevede espressamente sul la r isarcib i l i tà d i  ta l i  danni.  
89 Per una breve panoramica a r iguardo si  r imanda a C.  PIZARRO W ILSON,  

Responsabi l idad c iv i l  por no reconocimiento  voluntar io de l h i jo de f i l iación  
ext ramatr imonia l,  in J .R. DE VERDA Y BEAM ONTE (coord.)  e a l tr i ,  Daños en el  
Derecho de fami l ia,  Cizur Menor,  2006, p.  101.  
90 Quanto a l  fat to che le domande giud iz ial i  aumenterebbero la conf l i t tual i tà ha un 
atteggiamento cr i t ico A.M. RODR IGUEZ GU IT IÁN ,  Funcíon de la responsabi l idad 
civ i l  en determinadas relac iones de conv ivencia:  daños entre coniuge y  daños 
entre los miembros de la pareja de hecho, in  Revista de derecho patr imonial ,  
2003, n.  10, p.  72. L ’A. so tto l inea, infatt i ,  come l ’armonia fami l iare venga 
tute la ta rea lmente so lamente ne l momento in cui  si  r iconosca tutela ai  d ir i t t i  
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Non si registra nulla di nuovo nel riconoscere come, anche in 

questo contesto, l ’atteggiamento di chiusura rispecchiasse la r i luttanza 

dello Stato nel l ’effettuare ingerenze all ’ interno della famiglia 

caratterizzata da una struttura patriarcale91, dove i danni cagionati dal 

padre-marito verso moglie e figl i  venivano comunque giusti f icati , in 

quanto espressione del potere di correzione e dell ’autorità maritale e 

della potestà paterna, nei l imiti in cui non venissero integrati gl i  

estremi di un i l lecito penale92. Di fronte a condotte particolarmente 

                                                                                                                                          
ind ividual i  d i  c iascun membro del la famigl ia  mediante la r iparazione del la lesione 
di  ta l i  d ir i t t i .  
91 Sul punto si  veda quanto  sotto l ineato  da M.T. MAR ÍN GARC ÍA DE L EONAR DO,  

Separac ión y d ivorcio s in causa. S ituac ión de los daños personales,  in Revista de 
Derecho Patr imonia l , 2006, n.  16, p.  150, secondo la quale la st rut tura gerarchica 
del la famigl ia e l ’esigenza di  tutelare gl i  interessi  super ior i  present i  a l l ’ interno 
del la stessa r isul tavano contrar i  a i  pr incip i  de l la responsabi l i tà c ivi le.  
92 A r iguardo interessante è l ’evo luzione del rapporto geni tor ia le rego lato da l 
T i to lo sett imo del L ibro I  “del le persone” de l Codigo c iv i l.  In par t icolare la 
potestà ha subi to un’ impor tante modi f ica a seguito del la legge di  r i forma del  
1981, pr ima del la quale l ’ in teresse del minore r isul tava secondar io r ispet to a 
quel lo de l pater famil ias.  I l  padre disponeva, infa tt i ,  d i  un dir i t to d i  correggere i  
f igl i  così  ampio da consent irg l i  persino l ’ut i l izzo di  a t t i  d i  vio lenza: lo ius 
corr igendi era causa d i  giust i f icazione in sede penale.  Lo Stato non aveva nessun 
potere d i  contro l lo a r iguardo, tra t tandosi d i  comportamenti  tenut i  a l l ’ interno 
del l ’ int imi tà fami l iare dei qual i  non s i  poteva immischiare (così J .M. DE TORRES 

PEREA,  In terés de l menor y derecho de la fami l ia,  Madr id ,  2009, p.  100 ss.) .  In 
seguito a l l ’entrata in vigore del la L.  n.  11 del 1981 la si tuaz ione è rad ica lmente 
mutata: in par t icolare l ’ar t .  154, secondo comma, Codigo Civi l ha previsto come 
la “patr ia  potestad”  dovesse essere eserc i tata sempre a benef ic io  dei f igl i ,  
tenendo conto de l la loro personal i tà.  Nonostante con detta r i forma s i  s ia fa t to un 
passo avant i  in un’ot t ica di  tute la de l minore e del la sua personal i tà,  l ’ar t .  154,  
quar to comma, f ino a l  2007 ha cont inuato a prevedere espressamente la faco ltà  
per i  geni tor i  d i  correggere raz ionalmente e moderatamente i  f igl i .  La 
formulaz ione faceva sorgere i l  dubb io circa la possib i l i tà per i l  geni tore d i  
spingers i  f ino al l ’ut i l izzo di  cast ighi  corporal i  e f is ic i :  escludeva comunque 
l ’ammissib i l i tà de l l ’u t i l izzo del la v io lenza f is ica nonostante la dubbia 
formulaz ione let terale E. SERR ANO A LONSO,  Art .  154 codigo civ i l , in Comentar io 
del Codigo Civ i l , a cura di  I . SIERR A GIL  DE  LA CUESTA,  2006, Barce l lona, vo l .  2,  
p.  446. Secondo l ’A. ,  infat t i ,  sarebbe stato contrar io  a l  d i r i t to,  sancito  dal la 
Cost i tuz ione spagnola,  al  r ispet to de l la  persona e de l la sua integr i tà f is ica.  Per 
tale ragione i l  d ir i t to d i  correz ione avrebbe dovuto l imi tars i  ad una correzione 
verbale,  ad una soppressione del le vacanze, ad una l imi tazione del la  l iber tà  d i  
movimento e a sanz ioni  pecuniar ie.  Invece secondo C. LASAR TE A LVAREZ ,  
Derecho de fami l ia , Madr id ,  2008, 7 ed.,  p.  337 s. ,  la norma, per la  sua 
formulaz ione, por tava a problemi interpretat ivi  e di  app l icaz ione prat ica.  I l  
problema era comprendere quanto la correz ione poteva essere considerata 
moderata e ragionevole: A r iguardo M.D. SERRANO TÁRR AGA ,  El derecho de 
correción de los padres sobre sus hi jos y el  del i to de v io lent ia doméstica,  in  
Fami l ia,  matr imonio  y d iv iorc io en los albores de l s ig lo  XXI,  d iret to  da C. L A 

SAR TE A LVAREZ ,  Madr id,  2006, p.  642, sot to l inea come per  comprendere c iò sia 
necessar io tener conto non solo de l l ’o rdinamento giur id ico,  ma anche degl i  usi  e  
costumi  del la  socie tà,  del le rego le del la  cul tura vigente ne l momento in cui  è 
stato commesso i l  fat to,  le concezioni e t ico  - socia l i  v igent i  in quel determinato 
momento stor ico,  l ’o r ientaz ione pedagogica per cap ire qual i  cast ighi  sono  
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gravi sarebbe stato semmai possibile invocare la tutela offerta dagl i 

strumenti messi a disposizione dal dirit to di famiglia. 

L’entrata in vigore della Costi tuzione del 1978, determinando i l  

mutare del ri l ievo attribuito alla persona all ’ interno della famigl ia, 

portò ad una svolta93: compreso, infatt i, come la condizione di 

famil iare non possa comportare una l imitazione dei diritt i  

fondamentali dell ’ individuo, si è avviata la discussione circa i l  

possibile ingresso dello strumento risarcitorio all’ interno della 

famiglia94, non più vista come luogo chiuso, impermeabile alle regole 

giuridiche, all ’ interno del quale dovrebbe perciò trovare 

riconoscimento i l  principio in base al quale chiunque cagioni un danno 

ad un altro soggetto è tenuto a ripararlo95. 

Per quanto concerne i l  profi lo specif ico dell ’ i l lecito civi le posto 

in essere da un coniuge nei confronti dell ’altro, tuttavia, non si può 

negare che la tendenza maggiormente diffusa consista nel negare 

                                                                                                                                          
soc ialmente accet ta t i  in  quanto considerat i  adeguati  a l la f inal i tà d i  correggere 
svol ta con f inal i tà educat ive.  In ta le ot t ica l ’A.  arr iva a giust i f icare l ’uso del la  
vio lenza f is ica che non determini  les ioni in capo al la vi t t ima. 
Per le problematiche che la formulazione del la  d isposiz ione normativa creava e 
anche per  una supposta contrar ie tà de l la stessa a quanto previsto  nel l ’ar t .  19 de l la  
Convenzione sui  d ir i t t i  del  fanc iul lo de l 20 novembre 1989, si  è  propeso per la 
sua abrogazione con legge 28 dicembre 2007, n.  54 sul le adozioni internazional i ,  
contenete la modi f ica ad alcuni ar t ico l i  del  Codigo Civi l . Mediante la stessa legge 
si  è anche inser i ta la  previs ione in base a l la quale la potestà deve essere 
eserci ta ta con i l  r ispetto del l ’ in tegr i tà f is ica e psico logica del la pro le  (ar t .  154,  
secondo comma, Codigo Civ i l) .  Detta precisazione,  uni ta al la contemporanea 
abrogazione del la parte controversa, evidenzia come s i  s ia cercato  di  porre 
l ’at tenzione sul r ispetto del l ’ integr i tà f is ica e psichica de l la prole .  Detta  modi f ica 
rappresenta un passo impor tante per arr ivare a una famigl ia p iù r ispettosa dei  
d ir i t t i  fondamental i  de i  suoi component i  (così J .M. DE TORRES PEREA,  Interés del  
menor y derecho de la fami l ia,  c i t . ,  p.  106).  
93 La Cost i tuzione ha r iconosc iuto,  in par t ico lare,  al l ’uomo e al la donna i l  d i r i t to 
d i  contrarre matr imonio  in condizione di  uguagl ianza giur id ica (ar t .  32,  pr imo 
comma); la d igni tà de l la persona e i  d ir i t t i  fondamental i  che le sono inerent i ,  i l  
l ibero  svi luppo del la  personal i tà,  i l  r ispet to  del la legge sono fondamento 
del l ’ord inamento giur id ico e del la pace socia le (art .  10) ;  i l  pr incip io d i  
uguagl ianza dei c i t tadin i  d innanzi al la legge (ar t . 14).  
94 A r iguardo s i  r imanda a A.M. RODR IGUEZ GU IT IAN ,  Funcíon de la 
responsabi l idad c iv i l  en determinadas relaciones de conv ivenc ia:  daños entre 
coniuge y daños entre los miembros de la  pareja  de hecho,  ci t . ,  p .  70. 
95 Così  E. ROC A TR IAS,  La reponsabi l idad responsabi l idad civ i l  en el  derecho de 
famil ia .  Venturas y desventuras de conyuges, padres e hi jos en e l  mundo de la 
responsabi l idad c iv i l ,  in  Pro f i les de la responsabi l idad civ i l  en  el  nuevo 
mil lenn io, Madr id,  2000, p.  539 s.  In tal  senso s i  veda anche M.T. MAR ÍN GARC ÍA  

DE L EONARDO,  Apl icación del derecho de daños al  incumpl imiento del régimen de 
visi tas,  Daños en e l  derecho de famil ia,  a cura di  J .R. DE VER DA Y BEAM ONTE e  
al tr i ,  Navarra,  2006,  p.  199. 
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l ’ammissibil i tà del r istoro dei pregiudizi  derivanti  dall ’ inadempimento 

dei doveri coniugali , regolat i agli art t. 67 e 68 Codigo civi l96, sulla 

base di diverse argomentazioni, tendenzialmente coincidenti con 

quelle già uti l izzate all ’ interno del nostro ordinamento: in primis, 

mancherebbero, secondo una tesi, peraltro crit icabile97, gl i estremi 

dell ’ i l lecito civi le in quanto, essendo i doveri  coniugali considerati – 

anche a causa del l ’assenza di coercibil i tà98 - non giuridici, ma 

                                                 
96 L ’ar t .  67 Codigo civ i l prevede che i  coniugi debbano r ispettars i  e  aiutars i  
reciprocamente e attuare gl i  in teressi  del la famiglia.  Secondo l ’ar t .  68 Codigo 
civ i l  i  coniugi sono obbl igat i  a v ivere insieme, essere fedel i  e soccorrersi  
reciprocamente.  Devono inol tre  condiv idere le responsabi l i tà  domestiche e la cura 
e l ’at tenz ione da r iconoscere agl i  ascendent i ,  a i  discendent i  e al le persone che 
sono a loro car ico.  Interessante è anche quanto  previsto da l l ’ar t .  66 Codigo civ i l 
in  base al  quale i  coniugi sono ugual i  ne i  d ir i t t i  e nei dover i .  
97 In favore de l carat tere non meramente et ico de i dover i  coniugal i  s i  vedano, ex 
mul t is:  M.T.  M AR ÍN GARC ÍA DE L EONAR DO,  Separac ión y d ivorcio sin causa.  
Situac ión de los daños personales,  c i t . ,  p.  154 s. ;  ID .,  Remedios indemnizatorios 
en el  ámbi to de las re lat ions conyugales, in Daños en el  derecho de famil ia,  
monografia associata a l la r iv ista de derecho patr imonia l ,  a cura d i  DE VERDA Y 
BEAM ONTE J .  R e al tr i ,  Navarra,  2006, p.  164 s. ;  ID . , ¿Cabe la indemnizac ión de 
daños y per ju ic ios por incumplimiento de deberes conyugales?, in Sentenc ias de 
TSJ y  AP y o t ros Tr ibunales,  2004, n.  15, Pamplona. Ancora, si  veda A.M. 
RODR IGUEZ GU IT IÁN ,  Función de la responsabi l idad civ i l  en determinadas 
re laciones de convivenc ia:  daños entre cónyuges y daños entre los miembros de 
una pare ja de hecho, c i t . ,  pag.  77, secondo la quale,  in rea ltà,  s i  dovrebbe 
r iconoscere t rat tarsi  d i  obbl igazioni legal i ,  pr ive del  carat tere patr imoniale,  la cui  
vio lazione potrebbe dar  luogo a l  r isarc imento del de i  danni moral i  e a d iverse 
conseguenze di  ordine economico.  Sul la g iur id ic i tà d i  dett i  obb l ighi :  G. GARC ÌA  

CANTERO,  Comentar io a l  ar t .  67 del Código Civ i l,  in Comentar ios al  Código Civ i l  
y Compilaciones fora les,  d iret to da M. ALB ALAJEDO ,  tomo I I ,  Ar ts.  22 a 107 del  
Código Civ i l ,  Madr id,  1982, p.  186; GETE-  A LONSO Y CALER A ,  Comentario a l  a rt .  
67 del Código Civi l,  in Comentar ios a las re formas del derecho de fami l ia, vol .  I ,  
Madr id ,  1984, p.  322; J .L.  LA  CR UZ BERDEJO,  Efectos del matr imonio,  in  J .L.  LA  
CRUZ BERDEJO e al tr i ,  Elementos de Derecho civ i l , IV,  Derecho de famil ia, f .  1.º , 
3.ª  ed. ,  Barcel lona,  1989, p.  146 ss.  Tra gl i  e lementi  addott i  a  favore del carattere 
non so lamente et ico,  ma anche giur id ico  dei dover i  coniugal i  s i  potrebbe 
invocare,  innanzi tut to,  la formulazione le t terale  del le norme di  cui  agl i  ar t t .  67 e 
68 Codigo c iv i l ,  nonché la loro previsione al l ’ in terno del Codigo c iv i l .  A r iguardo 
non pare corret to sostenere, al  f ine di  confutare la caratter ist ica in esame, i l  fa t to  
che la legge 15/2005 facendo venir  meno la previsione in base a l la  quale la  
vio lazione degl i  stessi  poteva essere causa di  separaz ione o d ivorz io,  avrebbe 
fa tto venir  meno un e lemento da l quale desumere la g iur id ic i tà degl i  s tessi  in 
quanto,  in rea ltà ,  detta  d isc ip l ina ha e l iminato tut te  le cause precedentemente 
previste ,  stabi lendo la  possib i l i tà  d i  a t tenuare o  far  venir  meno i l  v inco lo con la 
mera volontà d i  uno dei coniugi in conformi tà al  princ ip io cost i tuzionale de l  
l ibero  svi luppo del la personal i tà ( in tal  senso si  veda J. RAM ON DE V ERDA Y  

BEAM ONTE,  Responsabi l idad c iv i l  y d ivorcio  en el  derecho español:  resarc imiento  
del daño mora l derivado del incumplimento de los deberes conyugales, in 
www.diar io la ley.es,  año XXVII I ,  n.  6676, merco ledì 21 marzo 2007, p.  3) .  
98 Di  detto  avviso la  sentenza del l l ’AP d i  Segovia,  30 set tembre 2003, JUR 
2003/244422. 
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semplicemente et ici e morali, non sussiterebbe un interesse 

giuridicamente r i levante la cui lesione giustif ichi la pretesa99.  

In secondo luogo, in presenza di detti comportamenti  

pregiudizievoli , si reputa possibile unicamente esperire i r imedi propri  

del diritto di famiglia, considerati completi e esaustivi100: pertanto, in 

caso di mancato r ispetto dei doveri coniugali, si potrà scegl iere di 

separarsi (o di ricorrere agli altri  strumenti offert i da tale settore del 

diritto) e gli effett i  patrimoniali del la situazione di crisi verrranno 

regolati dalla pronuncia della separazione. Affermare anche i l  diri tto 

al risarcimento dei danni implicherebbe, in tale ott ica, r iconoscere 

valore economico ad un nuovo diritto, quello ad essere amato in 

esclusiva, e comporterebbe un cumulo delle conseguenze patrimoniali 

della separazione, del divorzio o della null i tà del matrimonio, con i l  

risarcimento per i  danni e i pregiudizi101: lo strumento della 

responsabil i tà civi le verrebbe così escluso per evitare i l  cumulo di 

rimedi.  

                                                 
99 In ta l  senso s i  veda la  Sentenza del Tribuna l Supremo 30 lugl io 1999, n.  701,  
RJ/1999/5226.  
100 Considera non r isarcib i l i  i  p regiud iz i  der ivant i  dal la v io lazione dei dover i  
coniugal i ,  sostenendo che, in questo caso, dovrebbe venir  app l icato unicamente i l  
s is tema completo e chiuso dei r imedi g iusfamil iar i  J .  FERRER RIB A ,  Relac iones 
famil ia res y l ími tes del  derecho de daños, in Indret, 2001, n.  4,  p.  14 ss.  L ’A.,  
pur negando l ’ammissib i l i tà del la tute la r isarci toria per i  pregiud iz i  der ivant i  
dal l ’ inadempimento dei  dover i  coniugal i ,  r i t iene invece r isarcib i l i  ex ar t .  1902 
Codigo civ i l quei pregiudiz i  cagionat i  a l  coniuge concet tualmente separabi l i  dal  
suo interesse a mantenere in v i ta i l  matr imonio e al  r ispet to de l le sue regole,  
qual i  quel l i  scaturent i  dal la les ione del l ’onore,  del l ’ integr i tà ps icofis ica ecc.  
101 In questo senso P. SALVADOR CODERCH e J.A. RU IZ GARC ÍA ,  Comentar i  a l ’a r t .  
1 del Codi de Famíl ia,  in Comentar is a l  Codi de famí l ia,  a la L le i  d ’Unions 
estables de pare l la  i  a  la Lle i  de si tuacions convivencia ls d ’a juda mútua,  a cura 
di  J .  EGEA FERNÁNDEZ e J.  FERRER RIB A ,  Madr id,  2000, p.  63 s.  In questo senso 
anche J.  FERRER RIB A ,  Relac iones famil ia res y l imites de l derecho de daños, ci t . ,  
p.  14 s. ,  secondo i l  quale,  avendo i l  legis la tore previsto  un regime giur id ico degl i  
ef fet t i  del la separazione e de l d ivorzio,  sv inco lati  dai  cr i ter i  d i  colpevolezza e d i  
innocenza dei coniugi,  l ’ammettere un’azione r isarci tor ia per i  danni  der ivant i  
dal l ’adul ter io o dal la  lesione dei dover i  coniugal i non solo  d is truggerebbe detto  
pr incip io,  ma incrementerebbe i  cost i  del  matr imonio e reintrodurrebbe, per v ia  
traversa, un s istema di  separaz ione o divorz io per colpa, con la conseguenza poco 
desiderab i le d i  aumentare la confl i t tual i tà nel la cr isi  del  matr imonio .  In senso 
cr i t ico ne i confront i  d i  detta so luzione invece M.T. MAR ÍN GARC ÍA DE L EONARDO,  
¿Cabe la indemnizac ión de daños y  perju ic ios por incumpl imiento  de deberes 
conyugales?, c i t . ,  secondo la quale la possib i l i tà d i  appl icare i  r imedi propr i  del  
d ir i t to d i  famigl ia comunque non sarebbe causa ostat iva a l la possib i l i tà d i  
r icorrere anche a i  r imedi general i ,  qual i  quel lo r isarci tor io.  
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Sempre in senso ostativo all ’ammissibil i tà del rimedio in 

questione, si sottolinea come i l legislatore, avendo previsto e t ipizzato 

all ’ interno del diritto di famiglia alcune ipotesi nelle qual i  sarebbe 

possibile ottenere i l  risarcimento dei danni, quali quelle di cui agli  

art t. 97102 e 98103 Codigo civi l104, avrebbe inteso escludere l ’esperibili tà 

di detto r imedio negl i altri  casi105. 

                                                 
102 L ’ar t .  97 Codigo civ i l r iconosce a l  coniuge,  nel caso i l  cui  la  separaz ione o  i l  
d ivorzio  abbiano prodotto uno squi l ibr io economico in re laz ione al la  posiz ione 
del l ’a l t ro impl icante un peggioramento de l la condizione in cui  si  t rovava durante 
i l  matr imonio,  i l  d ir i t to ad una compensazione che potrà consistere in una 
pensione temporanea o a tempo indef ini to o in una prestazione unica,  secondo 
quanto determinato ne l l ’accordo rego latore o nel la sentenza. In mancanza di  un 
accordo tra i  coniugi ,  i l  g iudice determinerà l ’ importo tenendo conto di  d iverse 
circostanze qual i  l ’età,  lo sta to d i  sa lute,  la qual i f icazione professionale e la 
possib i l i tà d i  un accesso ad un impiego, la  durata del matr imonio e del la 
convivenza come coniugi ,  i l  contr ibuto dato con i l  propr io lavoro al l ’at t iv i tà  
del l ’a l t ro coniuge, i  mezzi economici  e le esigenze dei coniugi,  ecc.  
103 Secondo l ’ar t .  98 Codigo Civi l i l  coniuge in buona fede i l  cui  matr imonio sia  
stato d ichiarato nul lo avrà dir i t to ad un indennizzo/r isarcimento,  se vi  è stata 
convivenza coniugale,  sussistent i  le c ircostanze previste da l l ’ar t .  97 Codigo 
Civi l .  
104 La natura r isarc i tor ia  o sanzionator ia d i  dette det te misure è quest ione  
controversa: a  r iguardo E. ROC A TR IAS,  La reponsabi l idad responsabi l idad c iv i l  
en el  derecho de fami l ia.  Venturas y desventuras de conyuges, padres e hi jos en 
el  mundo de la responsabi l idad civ i l,  c i t . ,  p.  549 s. ,  sot to l inea come la misura d i  
cui  a l l ’ar t .  98 Codigo civ i l avrebbe in real tà carattere sanz ionator io dal momento 
che la sua f ina l i tà  non sarebbe tanto quel la d i  r iparare,  quanto  quel la d i  
sanz ionare i l  soggetto che in mala fede ha contrat to i l  matr imonio.  Contra M.  

L EÓN GONZÁLES,  La indemnizat ion de art ícu lo 98 del Codigo civ i l  (Comentar io a 
la Sentenc ia de 10 marzo de 1992),  in  Anuario  de derecho c iv i l ,  1993, tm. I I ,  p.  
970 ss. ,  sost iene invece trattarsi  d i  misura propr iamente r isarci tor ia con funz ione 
compensat iva.  Secondo l ’A.  pensare i l  contrar io sarebbe quantomeno cur ioso dal 
momento che i l  legislatore spagnolo ne l prevedere detta misura si  sarebbe ispira to  
al le misure di  cui  agl i  ar t t .  270 e ss.  Code civ i l ( in part ico lare si  fa r i fer imento al  
§ 3 “Des presta t ions compensato ires”,  Sect ion I I  “Des conséquences du divorce 
pour les époux”,  Cap. I I I  “Des conséquences du divorce” ,  Titre VI “ Du divorce” ,  
L ibre I  “ Des personnes”)  e al l ’ar t .  129-bis c.c.  “responsabi l i tà de l terzo in 
mala fede e del  terzo”,  che,  secondo l ’A. ,  sarebbero carat ter izzate da una funz ione 
r iparator ia:  per ta le ragione sarebbe d i f f ic i le  r iconoscere a dette misure una 
natura diversa. Si t ra t terebbe comunque di  un indennizzo d i  t ipo ogget t ivo,  non 
essendo necessar ia la prova dei danni,  e d i  carattere r isarci tor io e non puni t ivo,  
compat ib i le con la r ichiesta d i  r isarc imento de l danno mora le  ex ar t.  1902 Codigo 
civ i l ,  a l  quale non si  sost i tu isce. Nel senso d i  r iconoscere natura r isarci tor ia a 
detto  r imedio  anche J. RU IZ -RIC O RU IZ -M ORÓN,  La indemnización por nul idad de 
matr imonio,  in Aranzadi  Civi l , vo l .  I I I ,  1993, p.  2,  e in www.west law.es 
105 Così J .  FERRER RIB A ,  Relac iones famil ia res y  l ími tes del  derecho de daños,  
cit . ,  p.  15. Contra  ̧ s i  sost iene che comunque i l  legisla tore non abbia inteso 
esc ludere la possib i l i tà  d i  app l icare i l  r imedio  di cui  a l l ’ar t .  1902 Codigo c iv i l 
per reagire a quei pregiudiz i  non espressamente t ipizzat i :  così M.L.  ATIENZA 

NAVARRO ,  La responsabi l idad c iv i l  de los padres por las enfermedades o  
mal formaciones con que nascen sus h i jos en el  ámbi to de la  procreac ión natural,  
in  Daños en e l  derecho de fami l ia,  a cura d i  J .R. DE V ERDA Y  BEAM ONTE  e a l tr i ,  
Navarra,  2006,  p.  44,  nel la nota n.  9.  Così  anche E. ROC A TR IAS,  La 
reponsabi l idad responsabi l idad c iv i l  en el  derecho de famil ia.  Venturas y 
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La giurisprudenza formatasi a riguardo è ancora scarsa, non essendo 

numerose fino ad ora le domande giudiziali proposte in tale ambito. 

Tuttavia, interessante è quanto emerge scorrendo le motivazioni delle 

sentenze. In particolare, controversie aventi ad oggetto le questioni di  

cui si tratta sono arrivate in due occasioni di fronte al Tribunal 

Supremo,  le pronunce del quale rappresentano un punto di ri ferimento 

costante per la giurisprudenza successiva e per la dottrina.  

Le fatt ispecie all ’orgine delle vicende giudiziali erano del tutto 

analoghe, in quanto in entrambi i  casi un padre aveva proposto 

domanda risarcitoria una volta venuto a conoscenza che i f igl i  nat i 

durante i l  matrimonio, per anni creduti  propri e, conseguentemente, 

curati, mantenuti e amati come tali, in realtà, erano i l  frutto di una 

relazione adulerina. Nonostante le fatt ispecie concrete fossero molto 

simil i , sono state divergenti le strategie processuali degli attori e, 

conseguentemente, le argomentazioni impiegate dal Tribunal Supremo 

per respingere le pretese: la prima domanda volta al risarcimento dei 

pregiudizi patrimoniali, quali l ’aver dovuto per anni mantenere un 

bambino nell ’erronea convinzione che fosse figl io proprio, e non 

patrimoniali, patit i  conseguentemente alla lesione della dignità e 

dell ’onore derivanti dall ’occultamento della paternità posto in essere 

dalla convenuta per diversi anni, è stata r igettata dal Tribunal 

Supremo, con sentenza 22 luglio 1999 n. 687106, per i l  fatto che la 

moglie, non conoscendo con certezza la reale paternità del figl io, non 

sarebbe stata in mala fede, nè la sua condotta sarebbe stata 

caratterizzata da un intento doloso.  

                                                                                                                                          
desventuras de conyuges, padres e hi jos en e l  mundo de la responsabi l idad civ i l,  
c i t . ,  p.  539 ss.  Tramite i l  r icorso a l lo strumento di  cui  a l l ’ar t .  1902 Codigo Civi l 
sarebbe dunque possib i le  ot tenere i l  r istoro  dei danni  mora l i  e dei danni  
patr imonia l i  non r icompresi nel  d isposto di  cui  al l’ar t .  98 Codigo civ i l :  di ta le  
avviso G. GARC ÍA CANTERO,  Comentar io a los art ículos 97 a 101 Codigo civ i l , 
c i t . ,  p.  448.  Tut tavia J.  RU IZ -RIC O RU IZ -M ORÓN,  La indemnizac ión por nul idad de 
matr imonio,  c i t . ,  p.  2,  sot to l inea come, uscendo dal l ’ambi to de l l ’ar t .  98 Codigo 
Civi l  e r ientrando in quel lo d i  cui  a l l ’ar t .  1902 Codigo Civ i l , l ’a t to re avrebbe i l  
grave inconveniente d i  dover provare l ’e f fe t t ivi tà e la rea le sussistenza dei danni  
pat i t i .  
106 STS, 22 lugl io 1999, n.  687, in Repertor io de Jur isprudencia Aranzadi,  1999,  
5721.  
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A riguardo, si può osservare come l’attore non abbia fondato la 

sua pretesa sull ’ inadempimento del dovere di fedeltà, ma sul la 

violazione di diritt i  diversi (e di rango superiore), quali la dignità e 

l ’onore, veri ficatasi con la scoperta della reale derivazione biologica 

del figl io. Conseguementente la condotta che avrebbe cagionato 

l ’ i l lecito non sarebbe dunque stata quella adulterina in sè, quanto 

l ’aver celato per anni la veri tà.  

Tali premesse sono ri levanti se si considera come dalla pronuncia 

emerga, in primis, che i pregiudizi derivanti dalla mera violazione dei 

doveri  coniugali non diano luogo a pretese risarcitorie e, in secondo 

luogo, come l’occultamento della paternità, lesivo di interessi diversi 

(e superiori), perdurato per diversi anni, possa dar luogo ad un 

i l lecito, fonte di obbligazione risarcitoria per i danni eventualmente da 

esso scaturenti ex art. 1902 Codigo civi l (responsabil i tà 

extracontrattuale), solamente però se la condotta era dolosa.  

Per quanto concerne, invece, la seconda vicenda sottoposta al vagl io 

del Tribunal Supremo, si deve osservare come, di fronte ad una 

situazione concreta analoga alla precedente, la domanda attorea sia 

stata, invece, diretta ad ottenere i l  ristoro dei pregiudizi derivanti  

dall ’ inadempimento del dovere “contrattuale” di fedeltà mediante i l  

ricorso allo strumento di cui all ’art. 1902 Codigo civi l (responsabil i tà 

contrattuale).  

Il  Tribunal Supremo, con sentenza del 30 luglio 1999 n. 701107, 

decise di non accogliere la pretesa, sostenendo che in questo caso, 

l ’unica conseguenza giuridicamente derivante dall ’ inadempimento dei 

doveri in questione sarebbe stata la possibile applicazione dei r imedi 

del diritto di famigl ia. In particolare, i l  giudice non ha ritenuto 

invocabile nel caso di specie la disciplina di cui all ’art. 1101 Codigo 

civi l , non potendosi considerare tali doveri contrattuali in ragione 

della natura propria del matrimonio.  

La riconducibil i tà degli i l lecit i  endo-familiari all ’ interno della 

categoria dell ’ i l lecito contrattuale di cui agli artt. 1101 ss. Codigo 

                                                 
107 STS, 30 lugl io 1999, n.  701, in Repertor io de Jur isprudencia Aranzadi,  1999,  
5726. 
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civil  sarebbe esclusa, sempre secondo i l Tribunal Supremo, per i l  fatto 

che i l  matrimonio non è un contratto, ma un negozio giuridico di 

diritto di famiglia, cost itutivo di status dal quale deriva una piena 

comunione di vi ta spirituale e materiale tra coniugi con i  dirit t i-doveri  

di coabitazione, fedeltà, rispetto e mutuo soccorso108. Al di là della 

questione concernente la decisione di avanzare una pretesa mediante 

lo strumento della responsabi l i tà contrattuale, invece che ricondurre 

detto i l lecito nel l ’alveo dell ’art . 1902 Codigo civi l, pare crit icabile la 

scelta della parte che ha preferito invocare, a fondamento della sua 

pretesa, l ’ inadempimento del dovere di fedeltà, quando ben avrebbe 

potuto basare la richiesta sulla violazione della dignità, verif icatasi 

con la scoperta dell ’occultamento della paternità109. 

Anche l ’Audiencia Provincial di Madrid, con sentenza del 28 

novembre 1994110, ha negato con fermezza la risarcibil i tà dei danni 

morali derivanti dalla violazione dei doveri  coniugali,  enunciati negli  

art t. 67 Codigo civi l ss., in quanto la loro inattuazione non 

cost ituirebbe inadempimento di un’obbligazione giuridicamente 

esigibile e, per tale ragione, non potrebbe originare una pretesa. 

Secondo i l giudice, se i l  legislatore avesse inteso sanzionare 

giuridicamente le infrazioni ai doveri  coniugali , non solo con la 

separazione o con i l  divorzio, ma con uno specifico rimedio 

risarcitorio, avrebbe previsto tale possibil i tà all’ interno degl i effett i  

della separazione o del divorzio, facendo rientrare, per esempio, i l  

                                                 
108 Non reputano possib i le r icondurre dett i  i l lec i t i  al l ’ in terno del l ’a lveo del la  
responsabi l i tà contrat tuale : J . RAM ON DE V ER DA Y  BEAM ONTE,  Responsabi l idad 
civ i l  y d ivorcio en el  derecho español:  resarcimiento de l daño moral derivado del  
incumplimento de los deberes conyugales, c i t . ,  p.  6;  AP Barcel lona, 16 gennaio  
2007 n.  27, JUR/2007/323682. 
109 Di ta le avviso è A.M. ROMERO COLOM A ,  Reclamationes e indemnizaciones 
entre famil iares en e l  marco de la responsabi l idad civ i l ,   c i t .  ,  p.  50,  secondo la 
quale sarebbe stata la catt iva formulaz ione del la domanda attorea nel la  parte in 
cui  avanzava una pretesa r isarc i tor ia d i  natura contrattuale per vio lazione dei  
dover i  coniugal i ,  senza invece porre l ’a t tenzione sui danni pat i t i  a causa del  
doloso occultamento del la paterni tà,  a determinare i l  r iget to de l le  pretese. 
110 AP Madrid,  28 novembre 1994, in Revista Genera l de Derecho 1995,  p.  2442. 
In par t icolare in questo caso i l  giud ice s i  è pronunciato in r i forma di  una sentenza 
di  I  grado (15 febbraio  1988) che aveva condannato a l  r isarcimento per i  danni  
moral i  der ivant i  da un inadempimento del  dovere contrat tua le d i  fedeltà ,  reputato  
r isarc ib i le ex ar t .  1101 Codigo Civ i l.  Secondo i l  Tr ibunale infat t i ,  essendo i l  
matr imonio un contrat to,  tut t i  i  dover i  da esso derivant i  sarebbero stat i  
contrattual i .  



 49 

risarcimento all ’ interno del la pension compensatoria (art. 97 Codigo 

Civil ).  

L’orientamento è stato ribadito anche dal l ’Audiencia Provincial 

di Segovia che, con sentenza del 30 settembre 2003 n. 186 111, ha 

rigettato la richiesta di risarcimento preteso da una moglie per i  

pregiudizi morali derivanti dall ’ inadempimento da parte del mari to dei 

doveri coniugali di aiuto e mutuo soccorso, poichè l ’abbandono della 

casa famil iare, non essendo contemplato all ’ interno del Codigo Civil 

come comportamento comportante sanzione alcuna, permetterebbe solo 

di richiedere la separazione e i l  divorzio. Secondo l ’ Audiencia 

Provincial non sarebbe possibile riconoscere una pretesa risarcitoria 

per i  danni derivanti dall ’ infedeltà, dall ’abbandono o dall ’assenza di 

lealtà nei rapporti di amore, amicizia o comunque personali , dal 

momento che, così facendo, si entrerebbe nell ’ambito 

dell ’extragiuridico. Si permetterebbe infatt i  i l  proliferare di categorie 

di danno morale risarcibil i , derivanti dalla lesione di interessi non 

giuridicamente tutelabil i , nei confronti dei quali i l  dir itto non deve 

giudicare, nè prendere posizione. 

Dal l ’analisi della giurisprudenza in materia emerge come i 

pregiudizi derivanti dalla violazione dei doveri  coniugali non possano 

trovare tutela risarcitoria, dovendosi, in questo caso, ricorrere 

tuttalpiù agli strumenti offerti dal dir itto di famiglia. Ove, tuttavia, la 

lesione di detti  diritt i  relativi  implichi,  al tresì, una compromissione di 

altri  dirit t i  della persona, qual i l ’onore e la dignità, in questo caso 

parrebbe poter sussitere una responsabil i tà aquil iana ex art.1902 

Codigo civi l: detta soluzione sembrerebbe potersi ricavare, nel 

tentativo di giungere ad una visone generale, svincolata dalla 

considerazione del singolo caso concreto, dalle decisioni che 

riconoscono fondamento alle pretese risarcitorie nelle ipotesi in cui si  

sia veri ficata una lesione della dignità e dell ’onore dovuta 

all ’occultamento della paternità, semprechè la condotta sia stata 

dolosa. 

                                                 
111 AP Segovia 30 set tembre 2003 n.  186, JUR 2003/244422. 
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La giurisprudenza è, infatt i , unanime nel ritenere necessario, ai  

f ini del l ’ intregrazione degli elementi costitut ivi dell ’ i l lecito, 

l ’elemento psicologico del dolo che, nei casi fino ad ora considerati ,  

avrebbe dovuto caratterizzare la condotta della madre nel celare la 

paternità. Per tale ragione l ’Audiencia Provincial di Valencia, con 

sentenza, 5 settembre 2007 n. 466112, ha parzialemente accolto la 

domanda di un padre volta ad ottenere i l  risarcimento dei danni 

morali,  patit i  per aver scoperto i l  doloso occultamento della reale 

paternità di tre dei quattro f igl i , nati durante i l matrimonio. L’uomo, 

infatt i , era entrato in uno stato di depressione, sofferenza e malessere 

fisico, tal i da fargli  provare una sensazione di perdita assimilabi le a 

quella che avrebbe patito in caso di morte di questi . Il  danno, anche in 

questo caso, non è dipeso tanto dal tradimento in sè, quanto dall ’aver 

taciuto la verità concernente la paternità113.  

Nel caso di specie, l ’elemento psicologico del dolo viene 

considerato presente in quanto la madre, pur cosciente, secondo 

quanto emerso dall ’att ività istruttoria, del fatto che i bambini erano 

frutto di una relazione adulterina, ha scelto comunque di farl i  

iscrivere nel registro civi l come figl i di  suo marito e ha lasciato che 

questi l i  crescesse e l i  mantenesse come tali.   

Il  giudice, coerentemente con l ’orientamento emerso dalla 

giurisprudenza del Tribunal Supremo, non ha invece accordato alcun 

risarcimento per la lesione del dovere di fedeltà, nè in sede 

contrattuale, nè in sede extracontrattuale, reputando che in questo caso 

l ’unica tutela riconosciuta fosse quella rappresentata dalla rottura 

dell ’unione. 

                                                 
112 AP Valencia 5 set tembre 2007, n.  466,  JUR/2007/340366. 
113 In questo senso è costante la g iur isprudenza che considera l ’occul tamento de l la  
paterni tà compor tamento idoneo a ledere i  d ir i t t i  de l  padre,  qual i  l ’onore e la 
d ignità e conseguentemente a cagionare danni  in capo a l  sogget to : così AP 
Barcel lona,  16 gennaio  2007 n.  27,  JUR/2007/323682; AP Leon, 2 d i  gennaio  
2007, n.  1 (JUR 2007/59972) ha condannato in v ia sol idale la mogl ie e l ’amante 
del la stessa a r isarcire  i  danni mora l i  pat i t i  dal  mar i to per aver do losamente 
cela to a quest ’ul t imo i l  fat to che la bambina,  nata durante de l matr imonio,  in 
real tà era f ig l ia  de l l ’amante.  I l  danno non patr imonia le  viene qual i f icato da 
perdi ta de l rappor to b io logico o comunque da perdi ta  del la relazione af fet t iva.  
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Sempre di fronte ad un caso concreto, analogo ai precedenti,  

anche l ’Audiencia Provincial di Barcellona, con sentenza del 16 

gennaio 2007 n. 27114, ha considerato necessaria la presenza del dolo 

in capo al soggetto att ivo ai fini della sussistenza di un i l lecito 

aquil iano e, accertato tale requisito, ha riconosciuto ad un padre i l  

ristoro dei danni morali, comprovati dai trattamenti terapeutici ai 

quali per lungo tempo ha dovuto sottoporsi, dovuti al la scoperta che la 

bambina, che per quattro anni aveva creduto figl ia propria, in realtà, 

non era tale: in part icolare l ’elemento psicologico è stato desunto da 

diversi fattori, quali , in primis, la presenza di rapporti  sessuali  della 

moglie con un altro uomo e, in secondo luogo, i l  fatto che la stessa, 

durante i primi anni di matrimonio, si era sottoposta a diversi 

trattamenti per la cura della inferti l i tà non riuscendo a rimanere 

incinta. Il  comportamento della donna, secondo i l giudice, svelerebbe 

almeno una colpa grave poichè questa, conscia dei problemi di ferti l i tà 

del marito e di aver intrattenuto per lungo tempo rapport i sessual i con 

un altro uomo, avrebbe dovuto veri ficare l ’effett iva paternità del 

figl io con un semplice prelievo di sangue. 

Anche l ’Audiencia Provincial di  Segovia, con sentenza del 11 

dicembre 2007 n. 213115 e l ’Audiencia Provincial di Burgos, nella 

sentenza 16 febbraio 2007 n. 65 116, hanno sostenuto che 

l ’occultamento della paternità debba essere doloso. 

Dal l ’analisi della giurisprudenza in materia è emersa dunque la 

tendenza, che trova le sue radici al l ’ interno dell ’ordinamento tedesco 

e, come vedremo più oltre nella trattazione, di ffusa anche in Ital ia, di  

                                                 
114 AP Barcel lona 16 gennaio 2007 n.  27, JUR/2007/323682. 
115 AP Segovia,  11 dicembre 2007, n.  213, JUR 2008/148138. In part ico lare,  ne l  
caso di  specie l ’Audiencia Prov inc ia l  ha r igettato la  pretesa per i l  fat to che 
sarebbe mancato in capo al la mogl ie l ’e lemento psicologico de l dolo da l  momento 
che non r isul tava provato che la stessa sapesse, prima dei  r isul ta t i  del  test  de l  
Dna che i l  mar i to non era i l  padre b io logico.  La donna, pur cosc iente di  avere 
intra ttenuto  rappor t i  sessual i  con un a l tro  uomo, non poteva sapere che i l  f ig l io  
fosse propr io d i  quest i ,  secondo i l  giud icante.  
116 AP Burgos, 16 febbra io  2007 n.  65, JUR/2007/217448. L’ Audiencia Provinc ia l ,  
pur r iconoscendo come i  danni mora l i  der ivant i  dal la condotta dolosa del la  madre 
che occult i  a l  mar i to la reale paterni tà de l f ig l io siano astra ttamente r isarcib i l i ,  in 
concreto ha r iget tato  la domanda per  l ’assenza d i  do lo in capo a l la donna: i l  
mar i to,  infat t i ,  g ià dal la nasc ita del la bambina aveva avuto for t i  dubb i sul la  
paterni tà anche perchè era consapevole di  non aver intra ttenuto rappor t i  sessual i  
con la mogl ie ne l per iodo del concepimento.  
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reputare che, nell ’ambito del diritto di famiglia, in difetto del 

requisito del dolo (o almeno del la colpa grave), non sarebbero 

sussistenti i  presupposti per l ’ integrazione della fatt ispecie astratta di 

cui all ’art. 1902 Codigo civi l (responsabil i tà extracontrattuale)117.  

Ciò rappresenterebbe, secondo alcuni, i l  vero “privi legio” del 

quale beneficiano i componenti della famiglia rispetto alla 

responsabil i tà civi le, derivante dall ’ incidenza operata dalle norme del 

diritto di famiglia sul criterio di imputazione della responsabil i tà118: la 

particolarità delle relazioni famil iari determinerebbe così una 

modifica alla disciplina della responsabil i tà civi le. L’ ingresso di 

quest’ult ima all ’ interno della famigl ia diviene così possibile, ma nel 

rispetto delle caratteristiche proprie e compatibi lmente con 

l ’applicazione delle norme specifiche di questa branca del diritto, che 

fanno sì che possa ritenersi sussistente la responsabil i tà solamente 

laddove la condotta sia dolosa119, con deroga rispetto a quanto sancito 

                                                 
117 Così M.T. MAR ÌN GARC IA DE L EONAR DO,  Remedios indemnizatorios en las  
re laciones conyugales,  c i t . ,  p .  160 s.  
118 In questo senso P. SALVADOR ,  S. RAM OS GONZÁLES e A. L UNA Y ER GA,  Un ojo  
de la cara,  in Indret ,  2000, n.  3 ,  p.  9,  che sot to l ineano come i  fami l iar i possano 
essere chiamati  a r ispondere de i danni cagionat i  solamente se la condotta è 
dolosa. Diversamente,  quando i l  comportamento che ha cagionato i l  danno è 
caratter izzato  dal l ’e lemento psicologico de l la colpa non possono venir  chiamat i  a  
r ispondere: si  t rat ta d i  un pr iv i legio non scr i t to del le relaz ioni fami l iar i  per i l  
quale i  parent i  prossimi  non r ispondono per la  causazione negl igente o  for tu i ta  d i  
danni.  Questo pr ivi legio  potrebbe trovare diverse giust i f icaz ioni,  qual i  l ’es igenza 
di  evi tare d i  incrementare i  cost i  del la  genitor ia li tà con i l  dovere di  assume i  
cost i  dei  danni causat i  a l  parente prossimo in quanto si  arr iverebbe a r isul ta t i  
controproducent i .   
119 A.M.  RODR IGUEZ GUIT IAN ,  Funcíon de la responsabi l idad c iv i l  en  
determinadas relac iones de convivenc ia:  daños entre con iuge y  daños entre los 
miembros de la pare ja  de hecho, c it . ,  p.  74. Nel l ’ambito del la responsabi l i tà  
extracontrattuale,  la gradazione del la co lpa in grave, l ieve o l iev iss ima 
normalmente non ha r i levanza. Tuttavia ,  dal le d isposiz ioni esis tent i  in mater ia d i  
responsabi l i tà ne l l ’ambi to de l d ir i t to d i  famigl ia si  può dedurre l ’es igenza del  
dolo o almeno del la colpa grave nel la condotta del l’agente perché in questo  
ambito  sono r ichiest i  d ivers i  standard di  condotta. In par t ico lare detta  tendenza 
emergerebbe dal l ’ar t .  168 Codigo civ i l nel la parte in cui  stabi l isce che i  geni tor i ,  
ne l  caso in cui  abbiano perso o fat to  deter iorare i beni  del  f igl io a  causa del loro  
comportamento do loso o carat ter izzato da co lpa grave, r ispondano dei  danni e i  
pregiudiz i  pat i t i  da quest ’ul t imo, e anche dagl i  art t .  1390 e 1391 concernent i  
l ’amminist raz ione dei beni facent i  parte de l la sociedad de gananciales (M.T.  
M AR ÍN GARC ÍA DE L EONAR DO,  Aplicación del derecho de daños al  incumplimiento 
del rég imen de vis i tas,  cit . ,  p.  193 s. ;  ID . ,  Remedios indemnizatorios en el  ámbito 
de las rela t ions conyugales, in Daños en e l  derecho de famil ia,a cura di  DE 
V ERDA Y BEAM ONTE J .  R e al tr i ,  Navarra,  2006,  p.  148 e p.  160).  
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dall ’art . 1902 Codigo Civil in base al quale sarebbe sufficiente un 

comportamento anche solo colposo.  

Si tratta tuttavia di un assunto nei confronti del quale parte della 

dottrina avanza cri t iche dal momento che, non essendo i l dolo 

espressamente richiesto per la configurazione della fatt ispecie astratta 

di cui all ’art . 1902 Codigo Civil, si f inirebbe con l ’ introdurre la 

necessità di un requisito non richiesto da parte del legislatore120. Si 

arriverebbe in questo modo, come più avanti si avrà modo di  

approfondire parlando della situazione presente all’ interno del nostro 

ordinamento, a prevedere una l imitazione della tutela riconosciuta al 

danneggiato non sorretta dal dato normativo. 

Sebbene la dottrina e la giurisprudenza prevalenti neghino 

l ’ammissibil i tà della tutela risarcitoria anche per quei pregiudizi  

derivanti  dal mero inadempimento dei doveri coniugali 121, alcuni autori 

hanno cercato invece di sostenere come dette pretese dovrebbero 

trovare invece riconoscimento, non potendo i l  si lenzio del legislatore 

essere invocato per negare i l  ristoro dei pregiudizi eventualmente 

verif icatisi, ma, al contrario, per sostenere l ’applicabil i tà della 

disciplina generale122.  

In particolare, i l  risarcimento dei danni morali derivanti dalla 

violazione dei doveri  coniugali sarebbe possibi le sempreché si tratt i  di  

inadempimenti gravi e reiterati e siano sussistenti i  presupposti 

dell ’ i l lecito extracontrattuale123: non sarebbe in ogni caso suff iciente 

constatare la sussitenza di un atto i l leci to, ma sarebbe necessario i l  

verif icarsi di danni derivanti causalmente da detto comportamento, 

                                                 
120 A.  M.  ROMERO COLOM A ,  Reclamat iones e indemnizac iones entre fami l iares en 
el  marco de la responsabi l idad civ i l ,  Barcel lona, 2009, p.  50. 
121 E. FARNÓS A M ORÓS,  Indemnizac ión del daño moral der ivado de ocultar la 
paterni tad, in  Indret,  2007, n.  4,  p.  11. 
122 M.T.  M AR ÍN GARC ÍA  DE L EONAR DO,  ¿Cabe la indemnización de daños y  
per ju ic ios por incumplimiento de deberes conyugales?, c i t .  
123 J . RAMON DE V ER DA Y  BEAMONTE,  Responsabi l idad civ i l  y d ivorc io en e l  
derecho español:  resarc imiento  de l daño moral  der ivado del  incumplimento de los 
deberes conyugales, c i t . ,  p.  3.  
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caratterizzato dall ’elemento psicologico richiesto in capo al soggetto 

agente124.  

In tale ott ica, non sarebbe basi lare che i l  diritto leso sia 

assoluto, essendo invece sufficiente che si tratt i  di un dir itto relativo, 

o semplicemente di un aspettativa legit t ima125. In senso parzialmente 

difforme, è stato affermato invece che per potersi riconoscere detta 

pretesa, l ’ inadempimento dei doveri  coniugali  posto in essere 

dovrebbe, per la sua intrinseca gravità o per per la sua reiterazione, 

essere idoneo a rompere l ’equi l ibrio del la relazione coniugale, fino 

anche a ledere i diritt i  fondamentali dell ’al tro coniuge o beni di  

quest’ult imo che non siano considerati indegni da parte 

dell ’ordinamento126.  

Altr i ancora giungono ad affermare la necessità della creazione 

di una nuova disciplina speciale della responsabi l ità civi le (se non 

anche una nuova categoria) per gli i l lecit i  t ra famil iari , in quanto 

l ’applicazione delle regole e dei principi  previsti per la responsabil i tà 

civi le in materia patrimoniale determinerebbe più pregiudizi r ispetto a 

quell i  che si pretende di r iparare127. 

                                                 
124 J . RAMON DE V ER DA Y  BEAMONTE,  Responsabi l idad civ i l  y d ivorc io en e l  
derecho español:  resarc imiento  de l daño moral  der ivado del  incumplimento de los 
deberes conyugales, c i t . ,  p.  6.  
125 M.T. MAR ÍN GARC ÍA  DE L EONAR DO,  Apl ica t ión del derecho de daños al  
incumplimiento del reg ime de vis i tas,  c it . ,  p.  199. 
126A.M.  RODR IGUEZ GUIT IAN ,  Funcíon de la  responsabi l idad civ i l  en determinadas 
re laciones de conv ivenc ia:  daños entre coniuge y  daños entre los miembros de la  
pare ja de hecho, ci t .  p.  73.  
127 Secondo M.  DE A R ANZANU NOVALES A LQUEZAR,  Hacia  una teor ía general  de la 
responsabi l idad civ i l  en el  derecho de fami l ia.  E l  ámbito de las re laciones 
personales entre los cónyuges,  in Revista ju ríd ica de l notariado,  n.  60, 2006, 
spec. p.  204 e 215, b isogna cap ire come appl icare al  matr imonio certe rego le del  
d ir i t to del l ’obbl igaz ioni.  Seppure i  dover i  der ivant i  dal  matr imonio  e p iù 
genera lmente gl i  obbl ighi  fami l iar i  sono giur id ic i , s i  caratter izzano tuttavia per  
una natura propr ia imperniata da i pr incip i  cost i tuzional i  e legal i  che l i  governano 
e per  tale  ragione bisognerebbe r i f le t tere sul la  possib i l i tà  d i  assimi lar l i  a l le 
obbl igazioni,  e forse s i  dovrebbe ragionare sul l ’e laborazione di  una categor ia  
genera le concernente la  responsabi l i tà a l l ’ in terno del d ir i t to d i  famigl ia,  d ist inta   
r ispet to a l la  responsabi l i tà in mater ia  d i  obbl igazioni  e comprensiva, come 
questa,  del la responsabi l i tà  per danni  mora l i  e  patr imonial i .  In def ini t iva – 
sempre secondo l ’A.  - ammesso i l  carattere giur id ico degl i  obbl ighi  personal i  che  
der ivano dal matr imonio,  la logica obbl iga a determinare se i l  matr imonio sia o 
meno un contratto,  in quanto la so luzione impl ica l’app l icaz ione di  categor ie  
d iverse di  responsabi l i tà,  oppure se non sia  preferib i le non r icor rere al la 
d iscip l ina di  dette fa t t ispecie,  ma procedere ne l l ’e laborare una disc ip l ina speciale 
d i  responsabi l i tà per danni causat i  a l l ’ in terno della famigl ia,  da l  momento che 
quel lo che si  s ta facendo ora,  con var ie scuse (come quel la dovuta al la  d i f f icol tà 



 55 

Al di  là delle diverse soluzioni prospettate a riguardo, si deve 

constatare come anche la dottrina più restia arrivi ad ammettere che un 

coniuge possa incorrere in responsabil i tà per i danni derivanti dal la 

lesione di dirit t i  o interessi dell ’altro coniuge concettualmente 

separabil i  rispetto all ’ interesse a tener in vita il  matrimonio e al 

rispetto delle sue regole, non potendo essere l imitata la tutela per i 

pregiudizi conseguenti al la lesione dell ’ integri tà f isica o psichica del  

coniuge, della l ibertà, dell ’onore, dell ’ intimità, della l ibertà sessuale o 

del patrimonio128. Il  componente del la famigl ia, infatt i è, anzitutto una 

persona e non esiste alcuna prerogativa familiare che permetta che un 

membro della famiglia possa cagionare ad altri  un danno senza che 

possa essere chiamato a rispondere in virtù del vincolo famil iare129. 

Le pretese risarcitorie devono, altresì, trovare accoglimento in 

quelle ipotesi in cui risult ino integrati gl i estremi di una fatt ispecie 

delit tuosa secondo quanto disposto dall ’art. 109 Codigo penal, in base 

al quale i l  compimento di un atto descri tto dalla legge come delit to o 

mancanza, obbliga chi lo ha commesso a riparare i  danni e i  

pregiudizi, e dall ’art. 116, primo comma, Codigo penal, secondo i l  

quale tutte le persone responsabil i  di un del itto o di una mancanza 

sono anche responsabil i  civi lmente se dal loro atto sono derivati danni 

                                                                                                                                          
di inquadramento del  matr imonio a l l ’ interno del la categor ia dei  contrat t i )  
comporta i l  pr ivare i l  d ir i t to d i  famigl ia  d i  un regime generale sul la  
responsabi l i tà c ivi le.  
128 J . FERRER RIB A ,  Relaciones fami l ia res y l imites de l derecho de daños, in  
Indret,  2001, n.  4,  p.  15. In questo senso anche E. FARNÓS A M ORÓS,  El prec io de 
ocultar la paterni tad, in  Indret,  2005,  n.  2,  p.  8.  
129

 M.T.  M AR IN GARC IA  DE L EONARDO,  ¿Cabe la indemnización de daños y 
per ju ic ios por incumplimiento de deberes conyugales?, c it .  
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o pregiudizi130. In ogni caso l ’attore sarà chiamato a dare una prova 

dei danni sofferti131. 

A conclusione di questa breve analisi comparatistica vi  è 

comunque da ri levare come in Spagna le pretese risarcitorie avanzate 

nei confronti del coniuge tendenzialmente rimarranno l imitate rispetto 

a quelle che potrebbero sorgere all ’ interno del nostro ordinamento per 

una ragione molto semplice, che riguarda i l  termine di prescrizione 

della relativa azione132. La domanda si prescrive, infatt i , come già 

precisato, nel termine di un anno. In un lasso di tempo così ridotto 

pare diffici le l ’emersione di detto fenomeno, sopprattutto se si  

considera che, fino al momento in cui i l  matrimonio non entra in crisi , 

dif f ici lmente vengono avanzate pretese in giudizio. La scelta di 

attendere e far valere le proprie ragioni una volta presa la decisione di 

porre f ine all ’unione potrebbe facilmente fare in modo che sia già 

troppo tardi per agire.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                 
130 Numerose sono le pronunce al l ’ in terno del le qual i  l ’autore del reato posto in 
essere ne i confront i  de i  fami l iar i  è  sta to condannato al  r isarcimento de i danni:  s i  
r imanda al la sentenza del l ’AP Santa Cruz de Tener i fe,  27 gennaio 2006, n.  67,  
JUR/2006/102668,  che ha condannato un padre, responsabi le per aver posto in 
essere i l  reato omissivo propr io d i  cui  al  pr imo comma del l ’ar t .  227 Codigo 
Penal, consistente nel mancato pagamento del le prestazioni economiche imposte 
dal provved imento de l g iud ice,  anche a r isarc imento de i danni der ivant i  dal la sua 
condotta de l i t tuosa; AP Las Palmas, 11 dicembre 2002 n.  291, JUR/2003/67470;  
AP Val ladol id de l 21 o t tobre 2003,  n.  482,  JUR/2004/626;  AP Huelva, 11 marzo 
2004, JUR/2004/69390; l ’AP Ciudad Real,  10 novembre 2005 n.  170,  
JUR/2006/21118; AP Zaragoza, 16 maggio 2006,  n.  266, JUR/2006/253700. 
131 A.M.  RODR IGUEZ GUIT I Á N ,  Funcíon de la responsabi l idad civ i l  en 
determinadas re laciones de conv ivencia:  daños entre coniuge y daños entre los 
miembros de la  pareja  de hecho, in Revista de derecho patr imonial ,  2003, n.  10,  
p.  73. 
132 M.T. MAR IN GARC IA  DE L EONAR DO,  ¿Cabe la indemnizac ión de daños y 
per ju ic ios por incumplimiento de deberes conyugales?,  c i t .  
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Capitolo II : Gl i i l lecit i  derivanti dalla violazion e di dirit t i  dei f igl i  
 

SOMMARIO : 1. I l  rapporto genitori-f igl i . - 2. I diri t t i  dei  f igl i  

minori. - 3. I rimedi applicabil i  avverso la violazione dei diri tt i  del 

f igl io. - 4. I l  rimedio risarcitorio. 

 

1. I l  rapporto genitori-f igl i .  

 

L’indagine fin qui condotta ha messo in evidenza i l mutare 

dell ’atteggiamento verso l ’ammissibil i tà di un’azione risarcitoria 

proposta nei confronti di un soggetto che non è un estraneo qualsiasi, 

ma è una persona con la quale si è legati da un vincolo di parentela 

oppure di coniugio. A questo punto, si  può concentrare l ’attenzione 

sulla tutela avverso gli i l lecit i  che postulano la sussistenza di un 

rapporto di fi l iazione. Preso atto della caduta delle ragioni che 

ostacolavano l ’ ingresso della responsabil i tà civi le nell ’universo 

familiare, si può considerare l ’aspetto centrale della tesi: la tutela 

risarcitoria riconosciuta ai figl i  nei confronti dei genitori per condotte 

che ledono i dirit t i  di questi  ult imi. 

La pretesa risarcitoria presenta elementi  di distinzione rispetto 

alle azioni risarcitorie che potrebbero venir avanzate da soggetti che si  

trovano in un rapporto per così dire orizzontale, non fosse altro per i l  

fatto che i l  rapporto genitoriale è caratterizzato da interessi diversi e 

presenta ri levanti peculiarità. Per tale ragione, prima di considerare i l  

profi lo rimediale, si rendono opportune alcune brevi premesse sul 

rapporto genitori-figl i  e sulla sua evoluzione, che ha proceduto di pari  

passo rispetto a quel la della relazione tra coniugi. 

Come già osservato, la famiglia, nella disciplina dettata dal 

Codice del 1942, era connotata da una struttura gerarchica e 

piramidale in cui i l  padre era l ’unico a poter esercitare la potestà sulla 

prole. Il  rapporto genitoriale era caratterizzato dal l ’autori tà del padre 

verso i l  minore, sottoposto alla patria potestà. I f igl i , in quest’ott ica, 

non venivano considerati “soggetti”, ma solo uno degli “oggetti” della 
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relazione tra coniugi133. Inoltre, era prevista una diversità di 

trattamento secondo lo status fi l iationis. Evidente era i l  favor verso i  

f igl i  nati in costanza di matrimonio, i  “f igl i  legitt imi”, r ispetto a 

quell i  nati  fuori dal matrimonio che, con un termine dal signif icato 

anche dispregiativo, venivano defini t i  “f igl i  i l legitt imi”.  Da ciò 

conseguivano sia una deresponsabil izzazione del genitore, sia una 

diversità di trattamento134 e una discriminazione tra figl i  in relazione 

al loro status135. 

Nel l ’esercitare la potestà i l  padre non doveva tener conto delle 

aspirazioni del la prole, ma doveva impart ire ai figl i  un’educazione 

conforme ai principi della morale (art. 317 c.c. del 1942). In 

particolare, disponeva del c.d. ius corrigendi nei confronti  del figl io 

minore, ovvero i l  potere di frenare la sua cattiva condotta, secondo 

quanto stabi l iva l ’art. 319 c.c., oggi abrogato. Nell ’esercizio di tale 

diritto, i l  padre poteva anche arrivare all ’uti l izzo del la violenza, 

purchè questa fosse finalizzata a correggere. La questione concernente 

l ’ampiezza di tal i  poteri si intrecciava con quella relativa al la 

possibil i tà per i l  f igl io di esperire un’azione risarcitoria nei confronti 

del padre: poiché lo ius corrigendi portava a giustif icare le condotte 

violente aventi f inal ità educativa136, ne derivava che non si ri teneva 

possibile chiamare i l  genitore a rispondere per i  comportamenti  posti  

in essere al fine di correggere la condotta del minore, anche se detti  

comportamenti tenuti nei confronti di un estraneo avrebbero integrato 

gl i estremi di un i l lecito, fonte di obbligazione risarcitoria. Pertanto, 
                                                 
133 Così  F. RUSCELLO,  La potestà dei geni tor i .  Rapport i  personal i2,  ci t . ,  p .  20.  
134 I  f igl i  natural i  r iconosc iut i  avevano d ir i t to ,  a l  par i  d i  quel l i  legi t t imi ,  d i  essere 
educat i ,  istru i t i  e mantenut i  dal  geni tore che aveva posto in essere i l  
r iconoscimento.  Diversamente,  quel l i  non r iconosc iut i  o non r iconosc ib i l i  
avevano d ir i t to unicamente ad un sussid io d i  natura al imentare (vecchio testo 
del l ’ar t .  279 c.c .) :  solamente con la sentenza del la Corte  Cost.  8 maggio 1974, n.  
1974, è stata d ichiarata l ’ i l legi t t imi tà cost i tuzionale del l ’ar t .  279 c.c.  nel la par te  
in cui  prevedeva che a l  f igl io non r iconosc ib i le o non r iconosc iuto  spet tasse 
unicamente i l  d ir i t to agl i  a l iment i ,  non r iconoscendogl i ,  a l t resì i  d ir i t t i  a l  
mantenimento,  al l ’ is truzione e a l l ’educazione. Le di f ferenze tra f igl i  a seconda 
del lo  status s i  accentuavano poi sul  p iano successor io  poiché a quest i  ul t imi era 
r iconosciuto unicamente un assegno vi ta l iz io al imentare.  Invece i  f ig l i  natura l i  
r iconosciut i  r ientravano nel novero de i legi t t imar i,  ma ad essi  spettava una quota 
r idot ta r ispet to a quel la degl i  ered i legi t t imi.  
135 Così M. DOGLIOTT I,  Sulla responsabi l i tà del geni tore per i l  fa t to del la  
procreazione, in Giur.  i t . ,  1978, pt .  I ,  c .  185. 
136 Si  r imanda a r iguardo a P. RESC IGNO,  Immunità  e pr iv i leg io,  ci t . ,  p.  438 ss.  
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l ’esercizio di tale potere, ove legit t imo, ovvero adeguato alle 

circostanze e al pregiudizio che si intendeva evitare al figl io, non 

poteva dare luogo a un i l lecito. In quest’ott ica, l’ i rresponsabil i tà era 

una diretta conseguenza del carattere autoritario, proprio della patria 

potestà. 

Anche per quanto r iguarda gli att i  dannosi cagionati al di fuori 

dell ’esercizio legitt imo dello ius corrigendi, non si riteneva 

accoglibi le l ’eventuale domanda risarcitoria proposta dal figl io verso 

i l  genitore. La giust if icazione pareva fondarsi sul fatto che l ’obbligo 

risarcitorio sarebbe stato assorbito nell ’ambito di quello di 

mantenimento, in quanto le conseguenze dannose prodotte (quali le 

spese necessarie per le cure ecc.) sarebbero state, infatt i, comunque 

sostenute dal padre che, in questo modo, avrebbe già sopportato 

ripercussioni sfavorevoli per i l  suo comportamento. Al di là di questa 

prospettazione, peraltro cri t icabile137, a favore dell ’ irrisarcibil i tà di 

detti pregiudizi veniva invocata anche l ’esigenza di garantire la pace 

domestica che, come sopra precisato, ostacolava anche i l  

riconoscimento di una tutela risarcitoria contro gli  i l lecit i  post i in 

essere tra coniugi. In tal senso si sosteneva che l’agire in giudizio 

avrebbe compromesso i l  rapporto educativo tra genitori e f igl i138. Per 

tali ragioni, anche questi comportamenti non venivano considerati  

quali possibi l i  fonti  di un’obbligazione risarcitoria, anche se non vi 

era alcuna disposizione normativa che sancisse l ’ irresponsabil i tà per 

gl i i l lecit i  che non trovassero la loro giustif icazione nel la necessità di 

frenare la condotta del figl io139. 

                                                 
137 Cr i t ico a r iguardo è anche S. PATT I ,  Famigl ia e responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  
106 s. ,  secondo i l  quale le  eventual i  spese sostenute dai  genitor i  o i l  mancato  
guadagno non potrebbero essere considerat i  un equivalente del  r isarcimento.  
138 A r iguardo R. TOR INO,  I l  r isarc imento del danno in famig l ia:  prof i l i  
comparat is t ic i ,  in Trat t .  del la responsabi l i tà c iv i le e penale in famig l ia,  a cura di  
P. CENDON,  Padova, 2004, vol .  I I I ,  p .  2716 s. ,  r i t iene che detta preoccupazione 
possa sussistere so lamente r ispetto agl i  i l leci t i  basat i  sul l ’e lemento soggett ivo 
del la co lpa. 
139 Diversamente,  al l ’ in terno di  a l t r i  ordinament i ,  qual i  quel lo francese, erano 
present i  previsioni  normative che espressamente escludevano l ’az ione del  f ig l io  
ne i confront i  del  geni tore (ar t .  204 Code Napoléon). Nei paesi d i  common law non 
era invece prevista un’immuni ty de i  geni tor i .  I  f igl i  minor i ,  godendo di  una 
propr ia e autonoma ident i tà –  a d i f ferenza del la mogl ie – venivano considerat i  
soggett i  giur id ic i ,  t i to lar i  d i  d ir i t t i  e obb l ighi  (si  veda a r iguardo S. PATT I ,  
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Come già in precedenza affermato, solamente in seguito 

all ’emanazione della Costituzione e alla riforma del diritto di 

famiglia, volta all ’adeguamento della disciplina codicistica al dettato 

cost ituzionale, la situazione ha subito una radicale modifica in chiave 

di tutela della persona: la patria potestà è divenuta potestà genitoria, e 

questa è stata enunciata non più quale situazione di soggezione del 

figl io nei confronti del genitore, ma in termini di ufficio da esercitare 

nell ’ interesse della prole140. In quest’ott ica è ora intesa quale potere-

dovere finalizzato alla crescita e allo sviluppo della personalità di 

questi141. In particolare, l ’art. 147 c.c. attualmente prevede che i 

                                                                                                                                          
Famig l ia e responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  97 ss. ,  che sotto l inea come l ’assenza 
del la previs ione d i  una f inzione di  uni tà concettuale tra genitor i  e f igl i  a l l ’ interno 
dei paesi d i  common law d ipendesse dal fat to che tra quest i  soggett i  non vi  
sarebbe stata una mani festaz ione d i  volontà d iretta a creare l ’uni tà  d i  persone).  
Pertanto ,  in mancanza di  una d iversa previsione, si r i teneva astrattamente 
ipot izzab i le l ’az ione del f ig l io per i l  r isarcimento dei danni cagionat i  da coloro  
che lo avevano messo al  mondo. Laddove, invece, negl i  Stat i  Uni t i ,  nonostante le  
rego le d i  common law non la esc ludessero,  si  negava l ’esper ib i l i tà  d i  det ta  
pretesa,  adducendo la necessità d i  salvaguardare l ’armonia domest ica.  Anche in 
tale ambito,  tut tavia,  la giur isprudenza americana ha in iz ia to lentamente a mutare 
ind ir izzo, consentendo dappr ima l ’az ione r isarci toria per i  danni cagionat i  t ra  
soggett i  so lo casualmente legat i  da vinco lo di  parentela (es.  i l  padre che in auto  
non fa attenzione nel far  manovra ed investe i l  f igl io) ,  oppure ne l le  ipotesi  in cui  
l ’obbl igaz ione r isarci tor ia sarebbe stata sopportata da l le compagnie di  
assicuraz ione,  f ino  ad arr ivare a superare la regola immuni tar ia.  Maggior i  
res is tenze si  sono mani festate invece per i l  superamento de l l ’ immuni tà per gl i  
i l lec i t i  commessi  nel l ’eserciz io  del la  potestà: si  veda a r iguardo S. PATT I ,  

Famig l ia e responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p.  100 e p.  109, nota 165. 
140 È venuta così  meno la connotaz ione autor i tar ia  che caratter izzava l ’ is t i tuto : a  
proposi to si  r imanda a F. RUSCELLO,  La potestà dei gen itor i .  Rapport i  personal i2,  
cit . ,  p.  34. L ’A. r i leva come, a seguito  del la  r i forma, dal la famigl ia debbano 
essere espunte le forme autor i tar ie  a vantaggio  di  un rappor to educat ivo basato  
sul  d ia logo tra persone tutte d i  par i  d igni tà in una comunione di  vi ta dove s ia  
ef fet t ivamente possib i le  lo svi luppo del la  personali tà d i  c iascun componente.  
141 Si  r imanda a proposi to a P. PER LINGIER I,  I l  d i r i t to c iv i le nel la legal i tà  
cost i tuz ionale,  ci t . ,  p.  944 s. ,  secondo i l  quale i l  rappor to educat ivo oramai non 
sarebbe p iù tra un soggetto e un oggetto ,  ma sarebbe una corre laz ione d i  persone,  
dove non sarebbe possib i le concepi re un soggetto soggiogato a l l ’a l t ro.  Per G. 

A UTOR INO STANZIONE ,  Diri t to  d i  famigl ia,  ci t . ,  p.  413, con la r i forma del 1975 i l  
minore da ogget to del la  potestà dei genitor i  è d ivenuto soggetto d i  d i r i t to.  S i  è  
sostenuto tut tavia che comunque la  potestà genitor ia le cont inuerebbe a guardare 
al  minore come ad un dest inatar io d i  decisioni a l t ru i .  La disc ip l ina esistente 
sarebbe ancora espressiva di  un punto d i  vis ta che vede a l  minore come inab i le a l  
compimento di  qualunque scel ta e  pr ivo d i  autonomia e comporterebbe la  
prevalenza del l ’a l ib i  de l la d i fesa del minore dal mondo esterno sul l ’esigenza di  
una sua maggiore responsabi l i tà e autonomia. Per tale ragione s i  è sugger i to che 
si  dovrebbe arr ivare in tale ot t ica ad un mutamento d i  prospet t iva ne l modo d i  
vedere la potestà non più quale potere-dovere eserci ta to in cond izione di  
d ispar i tà,  ma quale responsabi l i tà genitor ia le in un’o tt ica d i  col laborazione ed 
ind ir izzo (così  M. SESTA,  Diri t to  d i  famig l ia2,  Padova, 2005,  p.  449; ID . , Geni tor i  
e f ig l i  t ra potestà e responsabi l i tà,  in Riv.  d ir .  pr iv. ,  2000, p.  222).  Per un 
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genitori debbano educare, istruire e mantenere i l  figl io minore tenendo 

conto delle sue capacità, aspirazioni e inclinazioni naturali142, in modo 

tale da permettere una promozione della personal ità di quest’ult imo143. 

Il  minore, infatt i, è una persona con eguale valore rispetto al l ’adulto144 

e, al pari  di quest’ult imo, deve poter sviluppare la sua personalità in 

famiglia145, in quanto l ’appartenenza alla stessa non può comportare 

una contrazione dei suoi dirit t i146. 

                                                                                                                                          
approfondimento sul la potestà geni tor ia le s i  r imanda a: M. GIOR GIANN I ,  Della  
potestà de i genitor i ,  in Commentario a l  d i r i t to i ta l iano del la famigl ia,  diret to da 
G. CIAN ,  G. OPPO e A. TRAB UCCHI,  1992, Padova, Vol.  IV,  p .  285 ss.  
142 In ta le ot t ica la potestà deve essere eserc i tata  esc lus ivamente in funz ione del  
perseguimento de l l ’ interesse del minore che ne è sogget to: così M. GIOR GIANNI ,  

Del la potestà dei gen itor i ,  c it . ,  p.  300. I  parametr i  in base ai  qual i  adempiere a 
tal i  dover i  non sono più oggett ivi  ( i  pr incip i  del la morale),  ma soggett ivi ,  dal  
momento che non potrà essere data un’ istruzione, un’educazione o un 
mantenimento per così d ire standardizzato,  ma si  dovrà va lutare la speci f ic i tà e le  
es igenze del soggetto che s i  ha d i  fronte.  In quest’ot t ica,  i  geni tor i  devono 
adempiere degl i  obbl ighi  nei  confront i  dei  f igl i  tenendo conto del preminente 
interesse di  quest ’u l t imi:  s i  r imanda a r iguardo a A.  PALAZZO ,  La f i l iaz ione, in  
Tratt . ,  d i r .  c iv.  comm.,  Milano, 2007,  p.  578 ss.  Sul punto,  P. V ERCELLONE,  

Liber tà dei minorenni  e potestà  dei  gen itor i ,  in  Riv.  d i r .  c iv. ,  1982, p.  540, r i leva 
come i l  fat to che i l  geni tore debba “ tener conto”  del le capacità,  de l le incl inazioni  
e del le asp irazioni dei  f igl i  non vogl ia d ire che debba subord inare ogni sce lta al la  
conformi tà o meno ad esse dal momento che sono ancora da saggiare e confuse. 
Signi f icherebbe, invece, che i l  geni tore non debba tener conto del le propr ie 
asp iraz ioni,  facendo crescere i l  f igl io a propr ia  immagine. 
143 A r iguardo P. V ERCELLONE,  La potestà dei gen itor i ,  in Fil iazione, in Tratta to  
d i  d i r i t to d i  famigl ia,  a cura di  COLLUR A ,  L ENTI,  M ANTOVAN I ,  Milano, 2002, p.  
962 ss.  
144 V.  G. A UTOR INO STANZIONE ,  Diri t to d i  famig l ia ,  ci t . ,  p.  404. 
145 Si  veda a r iguardo P. ZATT I ,  Fami l ia,  fami l iae-  decl inazione d i  un’ idea. I .  La 
privat izzazione del d i r i t to d i  famig l ia,  in  Famil ia,  2002,  p.  32.  L ’A. r i leva come,  
a segui to de l la r i forma,  i l  rec iproco r ispetto  de l la  personal i tà dei componenti  s ia  
d iventato i l  p r inc ip io  cost i tut ivo del la famigl ia.  
146 Important i  r iconosc imenti  a i  d ir i t t i  dei  minor i  sono stat i  e f fe t tuat i  con la  
“Convenzione ONU sui  Dir i t t i  de l l ’ Infanz ia” ,  approvata i l  20 Novembre 1989 a 
New York e rat i f icata in I ta l ia con la  legge 27 maggio  1991 n.  176 (entrata in 
vigore i l  12 giugno 1991),  con la quale sono stat i  dettagl iat i ,  revis ionat i  ed 
ampl iat i  i  d ir i t t i  de l  minore.  Di part icolare importanza sono: l ’ar t icolo 2 che al  
pr imo comma stab i l isce che gl i  Stat i  part i  s i  impegnano a r ispet tare i  d ir i t t i  
enunciat i  ne l la presente Convenzione e a garant ir l i a ogni fanciu l lo che dipende 
dal la loro giur isdiz ione, senza dist inz ione d i  sorta e a presc indere da ogni  
considerazione di  razza, d i  co lore,  d i  sesso, d i  l ingua, d i  rel igione, d i  opinione  
pol i t ica o al tra  del  fanciul lo o  de i suoi  genitor i  o rappresentant i  legal i ,  dal la loro  
or igine nazionale,  etn ica o soc iale,  da l la loro si tuaz ione f inanz iar ia,  dal la loro  
incapaci tà,  dal la loro nasc ita o da ogni al t ra c ircostanza;  i l  secondo comma 
prevede che gl i  Stat i  part i  adott ino tutt i  i  provved imenti  appropr ia t i  af f inché i l  
fanciu l lo sia e f fet t ivamente tute lato contro ogni forma d i  d iscr iminazione o di  
sanz ione mot ivate dal la  condizione sociale,  da l le  att ivi tà,  op inioni professate o  
convinz ioni dei  suo i geni tor i ,  de i  suoi  rappresentant i  legal i  o  dei  suo i fami l iar i ;  
l ’ar t .  12 dispone che gl i  Stat i  garant iscano al  fanc iul lo capace di  d iscernimento i l  
d ir i t to d i  espr imere l iberamente la sua opin ione su ogni quest ione che lo  
interessa, le opin ioni del  fanc iul lo essendo debitamente prese in considerazione 
tenendo conto de l le sue capacità e de l suo grado di matur i tà.  A ta l  f ine si  darà in 
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Gli obbl ighi previst i dall ’art. 147 c.c. devono essere adempiuti nei 

confronti dei figl i ,  a prescindere dal lo status fi l iationis di questi 

ult imi, in virtù del disposto dell ’art . 30 Cost., che prevede che sia 

dovere e diritto dei genitori mantenere, educare e istruire i f igl i , anche 

se nati fuori dal matrimonio147. 

Di particolare interesse, nell ’economia del lavoro, è anche 

l ’abrogazione, ad opera della legge di ri forma del diritto di famiglia, 

dell ’art . 319 c.c.,  disposizione che attribuiva al padre lo ius 

corrigendi: pertanto, non sarebbe più possibile invocare a sostegno di 

una presunta “immunità” l ’esercizio di tale dir itto. Se, infatt i,  si  

volesse considerare ancora sussistente i l  potere di correggere 

nonostante la sua formale abrogazione, sarebbe comunque da escludere 

che, alla luce del nuovo modo di intendere i l  rapporto genitoriale e la 

tutela della persona all ’ interno delle formazioni sociali , i l  suo 

esercizio possa spingersi fino a consentire l ’uti l izzo della violenza o 

comunque a cagionare al minore danni, seppur con l ’intento di fargli  

del “bene”. Il  potere in questione non potrebbe essere, infatt i,  in 

nessun modo considerato i l l imitato e insindacabile148. I comportamenti 

violenti , pur se nel l ’ intenzione del genitore siano dirett i a formare e 

correggere, potrebbero ben essere fonte di i l lecito r isarcibi le, qualora 

dovessero essere sussistenti i  presupposti di cui si parlerà in seguito. 

Mutato i l  modo di intendere la potestà, venuto meno l ’aspetto 

autoritario della stessa e compreso come il minore sia da considerare 

persona, si deve concludere che i l  compimento di att i  che, se posti in 
                                                                                                                                          
part icolare al  fanciu l lo la possib i l i tà d i  essere asco ltato in ogni  proceduta 
giudiz iar ia o amministrat iva che lo concerne,  sia di ret tamente,  s ia t rami te un 
rappresentante o un organo appropr iato ,  in maniera compatib i le con le rego le d i  
procedura del la legis laz ione naz ionale.  
A l ive l lo europeo invece è intervenuta la Convenzione di  Strasburgo del 25 
gennaio 1996, rat i f icata dal l ’ I ta l ia con legge 20 marzo 2003, n.  77, mediante la  
quale si  è fat to un ul ter iore passo nel senso d i  consent ire l ’asco lto del minore 
capace di  intendere e vo lere al l ’ in terno dei procedimenti  che lo r iguardano. 
147 La norma, infa tt i ,  pone a car ico de i geni tor i  detti  obbl ighi  senza porre alcuna 
dist inzione in ordine al  fa t to che s iano o meno coniugat i .  Pertanto,  si  è arr ivat i  ad 
una quasi  completa equiparazione sostanz ia le  tra  i  f ig l i  ( to tale per  i  pro f i l i  
personal i ) ,  sa lvi  rar i  contest i  in cui  si  ver i f ica ancora una dispar i tà d i  
t rat tamento: bast i  pensare al la d isc ip l ina concernente l ’ inser imento nel la famigl ia 
legi t t ima del f ig l io natura le,  prevista a l l ’ar t .  252 c.c. ,  e a l la facol tà d i  
commutazione sancita  a favore de i f igl i  legi t t imi  dal l ’ar t .  537 c.c.   
148 Così A. BUCC IANTE,  La potestà dei gen itor i ,  la  tutela e l ’emancipazione2,  in  
Tratta to d ir .  pr iv. ,  n. 4,  Persone e famigl ia,  vol .  I I I ,  1997, Tor ino, p.  612 s.  
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essere da un terzo, darebbero luogo ad i l lecit i  risarcibil i ,  non può 

invece essere considerato – se non entro certi l imiti – atto lecito in 

quanto espressione dell ’esercizio della potestà149. Per tale ragione, 

appare necessaria una rimeditazione della tematica in esame alla luce 

della mutata veste del la tutela della persona al l ’ interno delle 

formazioni sociali. 

 

2. I  dir it t i  dei f igl i  minori. 

 

Per comprendere se la violazione dei dir itt i  del figl io ad opera 

dei genitori possa integrare, in presenza dei requisit i  richiesti , gl i  

estremi di un i l lecito, fonte di un’obbligazione risarcitoria, è 

necessario premettere quali siano le situazioni soggettive delle quali  

questi è t i tolare: solamente così si può comprendere, infatt i, quale 

sarebbe l ’ interesse la cui lesione giust if icherebbe una pretesa in tal 

senso. 

Il  f igl io è, innanzitutto, t i tolare delle situazioni esistenziali  – 

anche note come «diritt i  inviolabi l i  del l ’uomo» o, con terminologia 

poco corretta, come «diritt i  del la personal ità» – riconosciute e 

garantite alla persona in quanto tale, sia come singolo, sia all ’ interno 

delle formazioni sociali (art . 2 Cost.).  Tali si tuazioni, in quanto 

caratterizzate dall ’assolutezza, possono essere fatte valere nei 

confronti di tutt i  i  consociati che, per questo, sono tenuti,  in via di 

principio, ad un dovere di astensione dal porre in essere 

comportamenti lesivi  degli stessi150.  

Al minore vengono poi riconosciuti anche diritt i  relativi  nei 

confronti dei genitori, i  c.d. obblighi genitoriali. Questi ult imi sono, 

                                                 
149 L ’abuso dei mezzi  d i  correzione è sanzionato anche penalmente al l ’ar t .  570 c.p.  
introdotto da l Codice Rocco. Diversamente sot to la v igenza del Codice Zanardel l i  
i  fa t t i  compiut i  da l  pater fami l ias ne l l ’eserc iz io de l le sue funz ioni educat ive 
erano ir r i levant i  penalmente.  Anche la d isc ip l ina attuale è favorevo le verso i l  
genitore in consideraz ione del  ruolo  educat ivo da lu i  svol to.  A r iguardo s i  
r imanda a E. ROPPO,  I l  g iudice ne l conf l i t to con iugale,  Bologna, 1981,  p.  119 ss.  
150 Per un approfond imento sul tema,  e sul s igni f icato de l «dovere d i  astensione», 
si  r imanda a D. M ESS INETTI,  voce “Personal i tà (d i r i t t i  de l la )” ,  in Enc. d i r . ,  
Milano, 1983, vol .  XXI I I ,  p.  355 ss. ;  P. RESC IGNO,  “ Personal i tà (d i r i t t i  de l la )” ,  
in  Enc.  g iur. ,  Roma, 1990, vo l .  XXII I .  
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innanzitutto, quell i  indicati al l ’art. 147 c.c. e costituzionalizzati 

dall ’art . 30 Cost.,  ovvero i doveri di  educare, istruire e mantenere la 

prole, che rappresentano non solo un dovere dei genitori , ma anche un 

loro diritto, garantito dalla stessa Costituzione151. Non è questa la sede 

dove approfondire i l  tema accennato: valgano, pertanto, alcune brevi 

osservazioni. 

L’obbligo di educare, r icomprendendo ogni att ivi tà volta alla 

formazione morale del carattere del figl io, con part icolare riguardo al 

suo inserimento nel l ’ambiente sociale152, viene a ricoprire un ruolo 

essenziale in quanto consente al minore lo svi luppo della sua 

personal ità e lo svolgimento di un processo di maturazione e di 

formazione del la persona153. L’obbligo di istruire implica i l  porre i l 

minore nella condizione di accedere alla cultura e assolvere l ’obbligo 

scolastico. Poiché tale compito viene tendenzialmente affidato al la 

scuola154, i l  genitore adempie la sua funzione con attività che soltanto 

in via indiretta consentono al f igl io di avere un’istruzione, quali 

l ’ iscrizione all ’ ist ituto scolastico, la scelta dello stesso, i l  veri ficare 

la frequenza a scuola155. 

Per quanto riguarda invece l ’obbligo di mantenere, esso 

comporta la somministrazione al minore di quanto è necessario per 

soddisfarne i bisogni156, di f ferenziandosi dall ’obbligo alimentare in 

                                                 
151 Si  veda A. BELVEDER E,  voce “Potestà dei genitor i ” ,  in Enc. g iur.  Trecc. ,  
Roma, 1990, vo l .  XXII I ,  p.  2.  
152 Per G. GIAC OBBE,  Responsabi l i tà  per la  procreazione ed ef fet t i  del  
r iconoscimento de l f ig l io natura le,  in  Giust.  c iv. ,  2005,  pt.  I ,  p .  737, educare 
signi f ica attr ibuire a l  soggetto dest inatar io valori  et ic i  per la real izzazione del la 
sua personal i tà.  
153 Riguardo a l l ’obb l igo di  educazione, S. M ERELLO,  I  rapport i  personal i  t ra  
genitor i  e  f ig l i ,  in Dir.  fam. pers. ,  2004, p .  796, r i leva come possa venir  
interpretato come d ir i t to  del minore a veder r ispettat i  i  propr i  d ir i t t i  fondamental i  
e la propr ia  personal i tà.  
154 A r iguardo, e in par t icolare per c iò che at t iene al la  s i tuazione «concorrente» 
del la scuo la e del la famigl ia,  s i  r imanda a F. RUSCELLO,  L’ ist ruzione tra scuola  e 
famigl ia .  Tecn iche d i  tutela de l la persona, Napol i ,  1992,  passim. 
155 I  genitor i  che, senza giust i f icato  mot ivo,  non abbiano adempiuto a tale  dovere 
ne i confront i  del  f ig l io  potrebbero incorrere nel reato di  cui  a l l ’ar t .  731 c.p.  
“ inosservanza del l ’obb l igo del l ’ istruzione e lementare dei minor i” .  
156 Per maggior i  approfondiment i  sul l ’obbl igo di  mantenimento s i  r imanda a M. 

DOGLIOTT I,  Doveri  fami l ia r i  e obb l igazione a l imentare,  in  Tratt .  d i r .  c iv.  comm.,  
già diret to da A. CIC U  e F. M ESSINEO,  cont inuato da L.  M ENGON I,  Milano, 1994, 
vol .  VI ,  tm. 4,  p.  49 ss.;  e, da ul t ima, A. CORDIANO,  Contenuto e attual i tà de l  
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quanto non l imitato ai bisogni essenziali157. Esso comprende, infatt i, 

quanto necessario a soddisfare le esigenze nascenti dalla vita di 

relazione e a consentire al figl io lo svi luppo della sua personalità. Il  

contenuto, come appare evidente, non può essere predeterminato in 

astratto, ma solo in concreto, essendo necessario tener conto sia delle 

esigenze del minore, sia delle condizioni patrimoniali  e sociali dei 

genitori158. A tal  f ine possono essere valutati  non solo i reddit i da 

lavoro dell ’obbligato, ma anche altre forme di reddito, quali i l  

patrimonio immobil iare e mobil iare del quale i l  soggetto è 

eventualmente titolare159. Entrambi i genitori dovranno provvedere 

all ’adempimento in proporzione alle rispettive sostanze, tenuto conto 

della capacità di lavoro professionale o casalingo, secondo i l  disposto 

dell ’art . 148 c.c.160. Tale obbl igo si dif ferenzia da quello alimentare 

anche perché prescinde dalla prova dello stato di bisogno. A 

differenza dei doveri di educazione e istruzione, non viene meno con 

i l  raggiungimento della maggiore età, ma solamente nel momento in 

                                                                                                                                          
dovere d i  manten imento dei  f ig l i ,  in Fami l ia,  2008, p.  103 ss. ,  dove ampi  
r i fer imenti  d i  dot tr ina e di  giur isprudenza. 
157 Sul l ’obbl igo al imentare si  r imanda a TAMBURINNO ,  voce “Al iment i” ,  in Enc.  
g iur,  Milano, 1958, vol .  I I ,  p.  25 ss. ;  M.  DOGLIO TT I,  Doveri  fami l ia r i  e  
obbl igazione al imentare,  ci t . ,  p.  95 ss.  
158 In ta l  senso s i  vedano:  “ i l  f igl io ha dir i t to ad un l ivel lo d i  v i ta corre lato al le  
possib i l i tà economiche dei geni tor i ”  (Cass. 22 marzo 1993, n.  3363, in Foro i t .  
Rep.,  1993, voce “Separazione con iugi ” , n.  2) ;  “[…] appl icando tale pr incip io al  
mantenimento e a l l ’educazione dei f igl i  natural i ,  appare evidente come l ’obbl igo 
facente capo al  geni tore deve intenders i  soddisfa tto  so l tanto al lorché la  prole  
abbia r icevuto,  tenuto conto de l la posiz ione socia le ed economica del l ’onerato,  
quegl i  stessi  vantaggi  che ta le  posiz ione assicurava” (Cor te  d ’Appel lo d i  
Bologna, 10 febbra io 2004, in Fam. d ir . ,  2006, p .  511 ss.) .  
159 A r iguardo: “La capacità economica di  c iascun genitore va determinata con 
r i fer imento al  complesso patr imonia le d i  c iascuno, costrui to o l tre che dai redd it i  
d i  lavoro subord inato  o autonomo,  da ogni al t ra forma d i  redd ito  o d i  ut i l i tà,  qual i  
i l  va lore dei beni mobi l i  o immobi l i  possedut i ,  le quote d i  par tec ipazione soc ia le,  
i  provent i  d i  quals iasi  natura percepi t i ”  (Cass.  3 lugl io  1999, n.  6872, in Rep.  
Foro i t . ,  1999,  voce “Separazione di  coniugi ” ,  n.  74);  “Ai  f ini  del la  
determinazione del l 'assegno di  mantenimento a favore de l f ig l io minore,  le buone 
r isorse economiche del l 'obb l igato hanno r i l ievo non sol tanto  nel  rapporto  
proporzionale col  contr ibuto dovuto dal l 'a l t ro  genitore,  ma anche in funzione 
diret ta  d i  un p iù ampio sodd isfac imento del le  esigenze del  f ig l io ,  posto  che i  
b isogni,  le ab itudin i ,  le legi t t ime aspirazioni  d i  questo,  e in genere le sue 
prospett ive di  vi ta,  non potranno non r isent ire  del l ivel lo economico-soc iale in 
cui  si  col loca la f igura del genitore” (Cass. 2  maggio 2006, n.  10119, in Rep. 
Foro i t . , 2006, voce “Fi l iazione”,  n. 58).  
160 Detto cr i ter io  d i  proporzional i tà ha r i l ievo meramente interno dal momento che 
nei confront i  de i  terzi  i  geni tor i  sono comunque obbl igat i  in so l ido per le  
obbl igazioni contratte nel l ’ interesse dei f igl i .  
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cui i l  suo destinatario avrà raggiunto l ’ indipendenza economica, 

oppure nell ’ ipotesi in cui tale traguardo non sarà stato raggiunto a 

causa di un atteggiamento colposo di quest’ult imo161. 

I genitori hanno, altresì, l ’obbligo di amministrare i l  patrimonio della 

prole e di rappresentarla, costituenti, per così dire, i l  contenuto 

patrimoniale della potestà162. Il  minore, infatt i , in quanto incapace 

d’agire, non può compiere validamente i negozi e, conseguentemente, 

non può provvedere da solo all ’amministrazione dei beni dei quali è, 

eventualmente, t i tolare, né può agire o resistere in giudizio per le 

questioni che lo riguardano. Pertanto, i genitori  dovranno provvedervi, 

secondo i l disposto dell ’art.  320 c.c. 

Questi obbl ighi non esauriscono la gamma dei doveri genitoriali ,  

dovendosene, infatt i, r i tenere sussistenti  altri , per così dire 

implicit i 163, come i doveri  di  protezione nei confronti dei figl i 164. 

Come osservato in precedenza, detti obbl ighi devono essere adempiuti  

nei confronti dei figl i  a prescindere dal loro status fi l iationis165. 

                                                 
161 Si  veda sul punto:  “L 'obbl igo dei geni tor i  d i  concorrere tra  loro al  
mantenimento de i f ig l i  secondo le  regole degl i  ar t t.  147 e 148 cod. c iv.  non cessa,  
" ipso facto" ,  con i l  raggiungimento del la maggiore età da par te d i  quest i  ul t imi,  
ma perdura,  immutato,  f inché i l  genitore interessato al la declarator ia del la 
cessazione del l 'obb l igo non dia la prova che i l  f igl io ha raggiunto l ' ind ipendenza 
economica, ovvero che i l  mancato svolg imento di  un'a tt ivi tà economica dipende 
da un atteggiamento d i  inerzia d i  r i f iuto ingiust i ficato de l lo stesso, i l  cui  
accer tamento non può che isp irarsi  a cr i ter i  d i  re lat ivi tà,  in quanto  
necessar iamente ancorato al le asp iraz ioni ,  a l  percorso scolast ico,  universi tar io e  
post-univers i tar io de l soggetto ed al la si tuaz ione attuale del mercato del lavoro,  
con spec i f ico r iguardo a l  settore ne l quale i l  soggetto abb ia ind ir izzato  la propr ia 
formazione e special izzazione” (Cass. 3 novembre 2006, n.  23673, in Foro i t . ,  
2007, pt.  I ,  c.  86) .  
162 A r iguardo, si  r imanda a: F. RUSCELLO,  La potestà de i gen itor i .  Rapport i  
patr imonial i .  Ar t .  320-323, Milano,  2007, p.  11 ss. ;  G. DE CR ISTOFAR O,  I l  
contenuto patr imonia le del la potestà,  in Fi l iaz ione, in Tratt .  d ir .  fam.,  diret to da 
P. ZATT I ,  vo l.  I I ,  Mi lano, 2002, p.  1076 ss.  
163 Da ul t imo, v.  A. A NCESC HI,  Rapport i  t ra genitor i  e f ig l i .  Prof i l i  d i  
responsabi l i tà,  Milano, 2007, p.  20, secondo i l  quale accanto a i  dover i  esp l ic i t i ,  
ovvero espressamente previst i  da l  legis la tore,  ne sussisterebbero anche di  
impl ic i t i ,  r icavab i l i  da l le f ina l i tà al le qual i  deve tendere l ’eserciz io de l la potestà 
genitor ia le :  al l ’ in terno di  quest ’ul t ima categor ia r ient rerebbero i  dover i  d i  cura,  
vig i lanza e custodia de i f igl i .  
164 Sul l ’esistenza di  dett i  dover i  d i  pro tez ione si  r imanda a F. RUSCELLO,  

Lineamenti  d i  d ir i t to d i  famigl ia ,  Milano, 2005, p.  256. 
165 Per quanto att iene a l  fondamento de l lo status f i l ia t ion is si r imanda a M. 
M ANTOVAN I ,  I  fondamenti  del la f i l iazione, in  Fi l iazione, in Trat t .  d ir i t to d i  
famigl ia , a cura d i  P. ZATT I ,  Milano, 2002, p.  14 ss.  
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Questione controversa è tuttavia quella att inente al sorgere degl i  

stessi nell ’ ipotesi di  f i l iazione naturale in cui l’accertamento formale 

del rapporto avvenga in un momento successivo alla nascita. In 

passato, si era sostenuto che la loro costi tuzione sarebbe stata 

riconducibile all ’accertamento formale della fi l iazione, che avviene a 

seguito del riconoscimento o della dichiarazione giudiziale. In tale 

ott ica, i l  riconoscimento o la dichiarazione giudiziale 

rappresenterebbero un elemento costitutivo per i l  sorgere dei relativi  

diritt i  e obblighi166. A sostegno di tale soluzione si affermava che 

l ’art . 261 c.c. “diritt i  e doveri derivanti  al genitore dal 

riconoscimento”, nella sua formulazione letterale, sembrerebbe 

ricondurre i l  sorgere dei doveri al momento del riconoscimento. 

Tuttavia, detta prospettazione pare da considerarsi superata, essendo 

preferibile i l  ri tenere che già l ’evento della nascita comporti 

l ’originarsi di determinati diritt i  in capo ai figli  nei confronti dei 

genitori167. Gli obblighi dei genitori deriverebbero così dal fatto stesso 

                                                 
166 Di questo avviso è R. DE STEFAN IS,  Mancato r iconosc imento de l f ig l io natura le  
e r isarc imento de l danno, in Danno resp.,  2007, p.  584, per la quale solamente 
dal r iconosc imento der iverebbe i l  sorgere degl i  obbl ighi  e dei dover i  nei  confront i  
del  f ig l io.  Per l ’A.  l ’ is t i tuto de l r iconoscimento assumerebbe carattere cost i tut ivo  
e non dichiarat ivo .  In tal  senso anche Tr ib.  Minorenni d i  Venezia,  12 maggio  
1987, in Dir.  fam. pers. ,  1988, p.  942: “Po iché la pronuncia d i  d ichiarazione 
giudiz ia le d i  paterni tà natura le r ientra tra  le pronunce di  accertamento 
cost i tut ivo,  essa ha ef fe t to  ex nunc, per cui  l ’obbl igo di  provvedere al  
mantenimento de l f ig l io sorge per i l  genitore non con la  nasci ta,  ma con la  
sentenza, e  r iguarda so l tanto  quei  ra te i  maturat i  dopo la domanda giud iz iale ,  che 
vanno corr ispost i  a l l ’a l t ro genitore a t i to lo d i  r imborso di  quanto da lui  ant ic ipato  
per i l  mantenimento del  f ig l io comune”.  Nel testo del la dec isione, in part ico lare,  
si  r imanda al  momento del la proposiz ione del la domanda come data a part i re dal la  
quale si  produrrebbero gl i  e f fe t t i  e sorgerebbero gl i  obbl ighi  geni tor ia l i .  In ta l  
senso s i  veda anche Tr ib.  Piacenza, 15 marzo 1990, in Foro i t . ,  1991, pt.  I ,  c.  
636. 
167 Così  C.M. B IANC A ,  Dir i t to c iv i le  I I .  La famigl ia .  Le succession i4,  Milano,  
2005, p.  314, per i l  quale a l la t i to lar i tà sostanz ia le del rapporto d i  f i l iaz ione,  
der ivante da l fa t to stesso del la  procreaz ione, sono co l legat i  d ir i t t i  e  obbl ighi  
verso i l  geni tore a tute la d i  un essenziale esigenza d i  so l idar ietà  del la persona.  
Così  anche F. RUSCELLO,  I  rapport i  personal i  t ra coniug i, Mi lano,  2000, p.  485 s. 
In ta le senso anche R. PAC IA ,  Doveri  de i  geni tor i  e responsabi l i tà,  in Resp. c iv . ,  
2006, p.  105, per  la  quale i l  f igl io già da l momento de l la nasc ita  sarebbe t i to lare 
di  d ir i t t i  ne i  confront i  dei  geni tor i  sul la base di un pr inc ip io d i  responsabi l i tà per  
i l  so lo fat to del la procreaz ione. Così anche A. e M.  FINOCCH IAR O,  Dir i t to d i  
famigl ia ,  I ,  Mi lano,  1984, p.  378;  R. D I  CR ISTO,  Obbl igo di  mantenimento e 
regresso nei rapport i  t ra genitor i  natural i ,  in Fam, pers.  succ. ,  2008,  p.  918 ss.  
Si  veda anche: “I l  d ir i t to -dovere de i geni tor i  d i  is truire,  educare e mantenere i  
f igl i ,  anche se nat i  fuor i  da l  matr imonio ,  si  determina in capo a l  soggetto  
generante per i l  fa t to stesso del la procreazione,  ancorché non r isul t i  da uno s tatus 
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della procreazione (c.d. responsabil i tà da procreazione)168: tale 

soluzione, condivisibile alla luce del nuovo modo di intendere i l  

rapporto genitoriale, appare avvallata dal l ’art . 30 Cost., dal contenuto 

precettivo e non meramente programmatico169, che si l imita ad 

affermare come i genitori  debbano educare, istruire e mantenere la 

prole senza null ’altro precisare riguardo allo status degli stessi. 

Ne deriva l ’affermazione di una responsabi l i tà per mero fatto della 

procreazione, coerente con i principi costituzionali sancit i agli artt.  2 

e 3 Cost. In tale ott ica i doveri genitoriali deriverebbero dalla 

t i tolarità sostanziale del rapporto, prescindendo invece dalla t i tolarità 

formale, che si  ha solo una volta accertato giuridicamente i l  rapporto 
170. Conseguentemente, al riconoscimento e alla dichiarazione 

giudiziale dovrebbe attribuirsi natura meramente dichiarativa, 

decorrendo i diritt i  già dal momento del la nascita171. Sintomatico del 

                                                                                                                                          
t ip ico qual i f icato secondo le norme del cod ice civile”  (Pretura Roma (ord.) ,  9 
maggio 1977,  in Giur.  i t . ,  1978, pt .  I ,  sez.  I I ,  c.  184 ss.) . 
168 Così  A. TR ABUCCH I,  Dei d ir i t t i  e de i doveri  che nascono dal  matr imonio,  in  
Commentario a l  d i r i t to i ta l iano del la  famig l ia,  diret to da G. CIAN ,  G. OPPO,  e A.  

TRABUCCHI,  Padova, 1992, p.  588. L’A.,  infa tt i ,  sotto l inea come dies a quo per la  
decorrenza del l ’obbl igo di  mantenimento s ia la  nascita da l momento che si  t rat ta  
d i  un dovere che si  incardina per  legge di  natura sul  fa t to  de l rapporto d i  
procreaz ione. L’eventuale domanda per ottenere l ’adempimento tenderà 
eventualmente ad o ttenere un accertamento,  ma non cost i tuirà un t i to lo per  
fondare i l  debi to da quel momento. A r iguardo si  r imanda in part ico lare a M. 

DOGLIOTT I,  Dover i  fami l ia r i  e obbl igazione al imentare, c i t . , p. 54 ss. ,  secondo i l  
quale l ’obbl igo de l genitore sembra sussistere per i l  fat to ogget t ivo de l la 
procreaz ione, prescindendo dai presuppost i  g iur id ici  del la paterni tà e materni tà e 
dal l ’eserc iz io del le azioni inerent i ,  secondo una nozione esclusivamente 
bio logica.  Così anche: U. M AJELLO,  Del la  f i l iaz ione i l legi t t ima e del la  
legi t t imazione, in Commentar io del Codice civ i le,  a cura di  SC IALOJA e BRANC A,  

Bologna, 1969, p .  5 ss.  
169 Così,  fra  i  tant i, I .  PATR ONE,  Obbligo d i  mantenimento de i f ig l i :  contenuto,  
garanzie,  sanzioni ,  in  Fam. di r . ,  1996, p.  68; nonché, p iú d i  recente,  G. 

GIAC OBBE,  Responsabi l i tà per la procreazione ed effet t i  de l  riconoscimento de l  
f ig l io naturale,  in Giust .  c iv. ,  2005, pt.  I ,  p.  732, secondo i l  quale l ’ar t .  30 Cost ,  
pr imo comma, imporrebbe un vincolo giur id ico  inderogabi le che si  oggett ivizza 
ne l l ’ indicaz ione secondo la quale dal fat to de l la procreazione conseguirebbe una 
fa tt ispec ie carat ter izzata da l rappor to d ir i t to -dovere che lega in modo insc indib i le  
chi  procrea e co lui  che viene procreato.  
170 Questa sarebbe, pertanto un’u l ter iore di f ferenzazione tra gl i  a l imenti ,  dovut i  
dal  giorno del la domanda giudiz ia le,  secondo i l  d isposto de l l ’ar t .  445 c.c. ,  
r ispet to a l l ’obb l igo a l  mantenimento che sorge per i l  fa t to  stesso del la  
procreaz ione. 
171 Così Tr ib.  Venezia,  18 apr i le 2006, in Danno resp.,  2007, p.  578; Cass. 11 
lugl io  2006, n.  15756,  in Rep. Foro i t . ,  2006, voce “Fil iazione”,  n. 77;  Cass. 16 
lugl io ,  2005, n.  15100, in Rep. Foro i t . ,  2005, voce “Fil iaz ione”,  n. 57;,  Cass. 28 
giugno 1994, n.  6217, in Rep. Foro i t . ,  1996,  voce “Fil iazione”,  n. 78;  Cass. 14 
agosto 1998, n.  8042, in  Fam. di r . ,  1999, p.  271. Così anche: “Nel l ' ipotesi  in cui  
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fatto che i doveri siano svincolat i dal l ’accertamento formale dello 

status è anche l ’art.  279 c.c. “responsabil i tà per i l  mantenimento e 

l ’educazione”172, nella parte in cui attribuisce al figl io, non 

riconosciuto o non riconoscibi le, i l  potere di agire nei confronti del 

genitore per ottenere l ’ istruzione, l ’educazione e i l  mantenimento. La 

disposizione normativa in esame permette di comprendere come non vi 

sia un’interdipendenza assoluta tra obblighi genitoriali e potestà173 in 

                                                                                                                                          
al momento del la nasci ta i l  f igl io s ia r iconosciuto da uno so lo dei genitor i ,  tenuto  
perciò a provvedere per intero al  suo mantenimento, non v iene meno l 'obbl igo 
del l 'a l t ro genitore per  i l  per iodo anter iore al la pronuncia d i  d ichiarazione 
giudiz ia le d i  paterni tà  o d i  materni tà natura le,  essendo sorto sin da l la  nasci ta i l  
d ir i t to de l f igl io natura le ad essere mantenuto,  istrui to ed educato da parte d i  
entrambi i  genitor i .  Da ciò consegue, per un verso, che i l  genitore natura le,  
d ichiarato ta le con provved imento de l giud ice,  non può sot trarsi  a l la obbl igazione  
nei confront i  de l  f igl io per la quota posta a suo car ico,  ma è tenuto a provvedere,  
sin dal  momento del la  nasci ta,  e,  per al tro verso,  che i l  genitore i l  quale ha 
provveduto in via esclusiva al  mantenimento del f igl io ha azione nei confront i  
del l 'a l t ro per o ttenere i l  r imborso "pro quota"  del le spese sostenute dal la nasci ta.  
Tale azione non è tut tavia ut i lmente eserc i tabi le se non dal momento del  
passaggio in giud icato del la sentenza di  accer tamento de l la f i l iaz ione naturale  
(atteso che so ltanto per ef fet to del la pronuncia si cost i tu isce lo "status"  d i  f igl io 
natura le,  sia pure con ef fet t i  re troagent i  a l la data del la nasc ita) ,  con la  
conseguenza che det to momento segna a l tresì i l  "dies a quo"  del la decorrenza 
del la prescr iz ione del  d ir i t to s tesso” (Cass.  3 novembre 2006,  n.  23596, in Rep.  
Foro i t . ,  2006, voce Fil iaz ione”,  n. 70) ;  “La sentenza di  accertamento de l la  
f i l iaz ione natura le pone a car ico del geni tore tut ti  i  dover i  propr i  del la  
procreaz ione legi t t ima compreso quel lo del  mantenimento; ta le obbl igazione 
decorre da l la data de l la  nasc ita e la stessa decorrenza ha l 'obb l igo d i  r imborsare 
pro quota l 'a l t ro geni tore che abb ia provveduto integra lmente a l  mantenimento de l 
f igl io;  mentre la  condanna a l  r imborso di  detta quota presuppone la domanda d i  
parte,  a t tenendo al la def iniz ione di  rappor t i  pregressi  t ra  debi tor i  sol ida l i ,  la 
necessità de l la domanda non r icorre in ord ine a i  provvediment i  da adot tare per  i l  
per iodo successivo al la  proposizione del l 'azione avendo i l  giud ice i l  potere d i  
adottare d 'uf f ic io i  provved imenti  opportuni per i l mantenimento de l  minore” 
(Cass.,  4 maggio 2000,  n.  5586, in Fam. di r . ,  2000, p.  549).  Nel lo stesso senso 
anche: Cass. 2 febbraio 2006, n.  2328, in Rep. Foro i t . , 2006, voce “Fi l iazione”,  
n. 80; Cass. 28 giugno 1994, n.  6217, in Fam. di r . ,  1994,  p.  636. 
172 A r iguardo A. TRAB UCCHI,  Dei d i r i t t i  e de i doveri  che nascono da l matr imonio,  
cit . ,  p.  561, sot to l inea come detta d isposiz ione preveda che i l  geni tore,  in 
presenza di  una f i l iaz ione non r iconosc ib i le,  debba adempiere i  dover i  genitor ia l i ,  
ma a l  contempo non gl i  vengano r iconosc iut i  i  poteri  col legat i  a l la potestà 
genitor ia le.  La potestà genitor ia le troverebbe, infa tt i ,  ind ispensabi le presupposto  
ne l r iconosc imento o non accertamento giud iz ia le.  Diversamente,  M. GIOR GIANNI ,  

Del la potestà dei gen itor i ,  c it . ,  p.  285, secondo i l  quale al  genitore verrebbe 
anche attr ibui ta la potestà genitor ia le.  Per l ’A. ,  infat t i ,  gl i  obb l ighi  impost i  verso 
i  f ig l i  non r iconosc ib i l i  non potrebbero essere adempiut i  da l  geni tore senza un 
potere,  non al tr iment i  g iust i f icab i le se non come potestà genitor ia.  Detto potere  
sarebbe tut tavia l imitato al l ’educazione,  al l ’ is truzione e a l  mantenimento,  non 
comprenderebbe invece poter i  d i  amministrazione e rappresentanza. 
Sui d ir i t t i  dei  «f ig l i  pr iv i  d i  s tato» v.  G. M AR IN AR O ,  I  d i r i t t i  de i  f ig l i  pr iv i  d i  
sta to,  Napol i ,  1991, passim;  nonché G. L ISELLA ,  «I d ir i t t i  de i  f ig l i  p r iv i  d i  sta to»:  
a proposi to d i  un recente contr ibut i,  in  Rass.  d i r .  c iv.,  1993, p.  356 ss.  
173 M.  DOGLIOTT I,  La potestà  de i gen itor i  e  l ’au tonomia dei  minori ,  in  Tratt .  d i r .  
c iv.  comm., Milano, 2007, p.  188. 
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quanto dette situazioni soggettive sono indipendenti dalla t i tolarità 

formale dello status fi l iationis e dal relat ivo accertamento, costituente 

invece presupposto legale per la potestà174. Questi si caratterizzano, 

infatt i , per essere indefettibi l i , non dipendenti, né inseparabil i  da 

specifici presupposti formali e sostanziali e non subordinati  al  

preventivo esperimento di azioni175. Addir ittura, si potrebbe arrivare 

ad affermare che già prima del momento della nascita i l  genitore abbia 

determinati obblighi nei confronti del nascituro: bast i pensare ai 

doveri  di  cura176. 

Stando così le cose, è opportuno ri f lettere su come da un lato 

venga riconosciuta al genitore naturale la facoltà di scegliere se 

riconoscere177 o meno i l f igl io e alla madre la possibi l i tà di non essere 

                                                 
174 Così M. SESTA,  Genitor i  e f ig l i  t ra potestà e responsabi l i tà, c i t . ,  p.  230. Si  
veda anche A. BUCC IAN TE,  La potestà de i geni tor i ,  la  tutela e l ’emancipazione2,  
cit . ,  p.  511 ss. 
175 In ta l  senso si  r imanda a Cass.,  6 novembre 1976, n.  4044, in Giust.  c iv . ,  1977,  
pt.  I ,  p.  666.  
176 A r iguardo s i  veda A. PALAZZO ,  La f i l iaz ione,  ci t . ,  p.  602. Sul la complessi tà  
del problema accennato v. ,  comunque, F. RUSCELLO,  La potestà dei  genitor i .  
Rapport i  personal i2,  c i t . ,  p.  158 ss.  
177 Per alcune r i f less ioni sul la natura de l l ’at to d i  riconoscimento,  che per  ragioni  
d i  brevi tà non è possib i le a f frontare,  si  r imanda a A.  PALAZZO ,  La f i l iazione, ci t . ,  
p.  331 e ss.  A r iguardo si  veda anche G. FERRANDO,  La f i l iazione naturale e la  
legi t t imazione, in Trattato d i r .  p r iv. ,  n. 4 ,  Persone e famig l ia ,  vol.  I I I ,  d iret to da 
P. RESC IGNO,  1997, Tor ino, 2° ed.,  p.  163, secondo la quale i l  r iconosc imento 
sarebbe un atto d i  accertamento che non crea i l  rapporto d i  f i l iazione, ma ne 
cost i tuisce cer tezza formale. In proposi to si  veda G. BON ILIN I ,  Manuale di  d i r i t to 
d i  famigl ia3,  Torino, 2005, p.  260, secondo i l  quale i  geni tor i  avrebbero 
solamente l ’obbl igo morale,  ma non anche quel lo g iur id ico d i  r iconoscere i l  f ig l io  
in quanto i l  r iconoscimento è un at to d iscrezionale.  Nel lo stesso senso: G. 

FERR ANDO,  La f i l iazione naturale  e la leg i t t imazione, c it . ,  p.  164 ss. ,  sot to l inea 
come i l  r iconosc imento s ia un at to d iscrezionale.  Così anche P. UBALD I ,  La 
f i l iazione natura le,  in Fil iaz ione, in Tratt .  d i r .  fam.,  diret to da P. ZATTI ,  Milano,  
2002, p.  284. Considera come i l  r iconoscimento sia un atto vo lontar io  L. 
CARR AR O,  Note int rodut t ive agl i  a rt t .  250-268, in Commentar io a l  d i r i t to i ta l iano 
del la  famig l ia,  diret to da G. CIAN ,  G. OPPO e A. TRABUCCH I,  Padova, 1992, tomo 
IV, p.  99. In par t ico lare però l ’A.  so tto l inea come l ’ I ta l ia abbia anche ader i to in 
data 11 febbraio  1981 a l la  Convenzione di  Strasburgo del 15 ot tobre 1975 sul lo  
stato g iur id ico de i f ig l i  nat i  fuor i  da l  matr imonio che al l ’ar t .  2,  in contrasto con 
la d iscip l ina emergente dal la r i forma del  d ir i t to di  famigl ia,  stabi l isce che la 
materni tà de l f igl io nato fuor i  da l  matr imonio è stabi l i ta  dal  solo  fa t to  de l la 
nasc ita.  Tut to c iò signi f icherebbe che la d ichiarazione di  nasci ta,  da chiunque 
fa tta,  debba contenere anche l ’ ind icazione del la madre anche se questa non vi  
consente.  In quest ’o t t ica cadrebbero i l  r iconosc imento e la d ichiarazione  
giudiz ia le po iché s i  ver i f icherebbe un’at tr ibuz ione ex lege de l lo sta tus. A 
r iguardo tuttavia secondo quanto sotto l ineato da A. RENDA ,  L’accertamento del la 
matern i tà:  anonimato materno e responsabi l i tà per la procreazione, in Fam. di r . ,  
2004, p.  516,  è  opportuno considerare come la Convenzione non sia  in rea ltà  
impegnativa per l ’ I ta l ia  dal momento che, seppur vi s ia sta ta l ’adesione, tut tavia  
non v i  è stata la ra t i f ica del la stessa. 
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nominata nell ’atto di nascita, ex art. 30, primo comma, D.P.R. 3 

novembre 2000 n. 396 (Regolamento per la revisione e per la 

semplificazione dell ’ordinamento dello stato civi le, ai sensi dell ’art.  

2, comma 12, della legge 15 maggio 1997, n. 127)178, dall ’altra, 

tuttavia, discendendo i doveri genitoriali dal fatto stesso della 

procreazione, non aver r iconosciuto i l  f igl io e non aver adempiuto nei 

confronti di  quest’ul t imo gl i obblighi derivanti  dal fatto stesso della 

nascita, potrebbe essere fonte di un obbligo r isarcitorio179. In questo 

senso si è parlato di facoltà a rischio che non esimerebbe da una 

responsabil i tà per i l  fatto stesso della procreazione180. 

In ragione di quanto in precedenza affermato, i l  genitore che da 

solo abbia provveduto al mantenimento della prole potrà, in seguito 

all ’accertamento del rapporto di fi l iazione, agire in regresso nei 

confronti del l ’altro per i l  pagamento della quota a lui spettante di 

spese sostenute fin dal momento della nascita181. Seppure sia 

                                                 
178 Per approfondiment i  sul la mater ia s i  r imanda a A. RENDA ,  L’accertamento 
del la  materni tà:  anon imato materno e responsabi l i tà per  la procreazione, c it . ,  p.  
510 ss.  In par t ico lare interessant i  a r iguardo solo le  consideraz ioni  del l ’A.  in 
base a l le qual i ,  seppure la tendenza europea s ia quel la d i  arr ivare a un s istema 
preclusivo del l ’anonimato,  tut tavia detta soluzione non parrebbe opportuna dal  
momento che un r iconosc imento forzato  non sarebbe comunque idoneo a dare a l  
minore una famigl ia.   
179 A r iguardo interessante è quanto af fermato al l ’ interno di  una r isalente 
pronuncia secondo la  quale i l  r iconoscimento sarebbe un at to  l ibero e 
discrez ionale e da ciò ne conseguirebbe l ’ inammissib i l i tà d i  un’az ione del f igl io 
natura le contro i l  genitore per ottenere i l  r isarcimento dei danni conseguent i  a l  
r i tardo nel  r iconoscimento (Tr ib.  Mi lano, 12 dicembre 1957, in Riv.  d i r .  
matr imonia le e de l lo sta to del le persone, 1958, p.  272).  
180 Così M. DOGLIOTT I,  La famigl ia e l ’ “a l t ro” d i r i t to:  responsabi l i tà c ivi le,  
danno bio logico e danno esistenzia le,  c it . ,  p .  169; MANNA ,  Responsabi l i tà e 
procreazione, in Riv.  cr i t .  d i r .  p r iv. ,  1999, p.  323. 
181 S i  r imanda a: “La sentenza d i  accer tamento del la fi l iazione natura le  d ichiara ad 
attr ibuisce uno sta tus che confer isce al  f igl io natura le i  d ir i t t i  che competono a l  
f igl io legi t t imo con ef f icac ia re troatt iva,  sin dal momento del la nasc i ta,  con la 
conseguenza che dal la stessa data decorre anche l ’obbl igo d i  r imborsare pro quota 
l ’a l t ro genitore che abb ia integralmente provveduto a l  mantenimento del f igl io;  
peral tro,  la  condanna a l  r imborso d i  detta quota,  per i l  per iodo precedente la 
proposizione del l ’az ione, non può prescindere da un’espressa domanda del la 
parte,  a t tenendo ta le pronuncia al la  def iniz ione dei  rappor t i  pregressi  t ra deb itor i  
sol ida l i  in re lazione a d i r i t t i  ind isponibi l i ”  (Cass.,  17 dicembre 2007, n.  26575, in 
Fam. di r . ,  2008, p.  563);  Cass. 29 set tembre,  1987, n.  7285, in Rep. Foro i t . ,  
1987, voce “Fil iaz ione”,  n. 89. In dot tr ina,  ex mul t is,  si veda A. FIGONE,  

Dich iarazione giud iz ia le d i  patern i tà,  manten imento de l f ig l io e r imborso del le 
spese ant ic ipate da l l ’a l t ro con iuge, in Fam. d ir . ,  2006, p.  504. 
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controverso i l  t i tolo che giustif icherebbe detta azione182, tuttavia la 

soluzione che pare preferibile sembrerebbe regolare la situazione in 

base alle norme volte a disciplinare i rapport i tra condebitori  solidali, 

previste agli artt .  1298 e 1299 c.c.183, in quanto l ’obbligo di 

provvedere al mantenimento dei figl i  altro non è che un’obbligazione 

solidale. Stante poi la diff icoltà nel ricostruire e nel documentare gl i 

esborsi effettuati , la somma dovuta potrebbe anche venir determinata 

equitat ivamente184. La condanna al rimborso della quota non potrebbe 

tuttavia prescindere dalla domanda di parte in quanto non si tratta di 

un provvedimento incidente sull ’ interesse del minore, perché volto 

unicamente a regolare i rapporti  pregressi tra i genitori, ovvero tra 

soggetti  adult i185. 

                                                 
182 Seppure si  sia cercato di  r icondurre la posiz ione del geni tore che da solo si  sia  
preso cura de l minore adempiendo gl i  obb l ighi  geni tor ia l i  a l l ’ in terno del lo  
schema del la gest ioni  d i  af far i  a l t rui  ( in ta l  senso si  veda Cass.,  5 d icembre 1996, 
n.  10849, in Giust.  c iv.  mass.,  1996, p.  1676, e anche,  in dottr ina,  P. SIRENA,  La 
gest ione di  a f far i  a l t ru i .  Ingerenze al t ru ist iche, ingerenze ego ist iche e  
rest i tuz ione del prof i t to ,  Torino, 1999, p.  326 ss.) ,  in rea ltà det ta r icostruzione è 
stata cr i t icata sul la base del l ’assunto secondo i l  quale l ’ ist i tuto presupporrebbe 
l ’a l ieni tà del l ’ in teresse per i l  quale s i  pone in essere l ’a t t ivi tà  gestor ia.  
Circostanza che d i fe t ta  nel  caso in quest ione: così R. PAC IA DEPINGUENTE,  

Dich iarazione g iudizia le d i  patern i tà:  obb l igazioni d i  mantenimento,  rapport i  t ra  
genitor i  e poteri  u f f ic ios i  de l  g iud ice,  in Fam. di r . ,  2000, p.  554 s.  L ’A.  
sot to l inea ino l t re che r icondurre la fat t ispecie all ’ interno del lo schema del la  
gest ione al trui  s ia cr i t icabi le anche per  i l  fa t to che presupporrebbe l ’ant ic ipaz ione 
da par te del  geni tore d i  qualcosa che era dovuto  unicamente da l l ’a l t ro.  Detto  
is t i tuto r ichiederebbe la  parzia l i tà del l ’obb l igaz ione in contrasto con gl i  ar t t .  148 
e 261 c .c.  Inol tre non sarebbe r iscontrab i le ne l caso d i  spec ie la  spontaneità  
del l ’assunzione del l ’obbl igo a l t rui  (s i  veda a r iguardo R. RUSSO,  Dichiarazione 
giudizia le d i  patern i tà:  r imborsi  e r isarc imenti ,  in Fam. di r . ,  2008,  p.  567, 
secondo la quale,  in quest i  caso, non c i  t roveremmo di f ronte ad un gestore l ibero 
da dir i t t i  ed obbl ighi  che spontaneamente assume l ’a f fare al trui) .   
Si  era cercato,  al t resì ,  d i  sostenere trat tars i  d i  arr icchimento senza causa (L. 

L ENTI,  Sul la co l laborazione dei genitor i  a l  mantenimento de l f ig l io natura le,  in  
Giur.  i t . ,  1991, pt .  I ,  c.  642).  
183 In ta l  senso,  fra g l i  a l t r i ,  v.  R. PAC IA DEP INGUENTE,  Dich iarazione g iudizia le  
d i  patern i tà:  obbl igazioni d i  mantenimento,  rapporti  t ra geni tor i  e poteri  u f f ic iosi  
del  g iud ice,  c it . ,  p .  553; M. PAR AD ISO,  I  rapport i  personal i  t ra coniugi,  in  
Commentario  Schlesinger, Mi lano,  1990, p .  302 s.  Così anche Cass. ,  22 novembre 
2000, n.  10063, in Giust.  c iv.  Mass., 2000, p.  2405. I l  problema è, tut tavia,  
tut tora controverso a r iguardo, infat t i ,  s i  r imanda a F. RUSCELLO,  La dinamica 
coniugale nel fa rsi  e ne l d is fars i  del  legame. La separazione personale e l ’af f ido  
condiv iso  dei  f ig l i ,  in  Vita not. ,  2007, p.  83 s. ,  che osserva come la previsione, 
contenuta al l ’ in terno del l ’ar t .  155-quinqu ies c.c.  del  versamento del l ’assegno di  
mantenimento dire ttamente a l  f igl io sembri  porsi  in contrasto con la natura 
sol ida le de l l ’obb l igo di  mantenimento. 
184 A r iguardo si  veda Tr ib.  Trani,  27 set tembre 2007, n.  959, in Fam. di r . ,  2008, 
p.  564 ss.  
185 Per quanto r iguarda i l  termine di  prescr iz ione per fare va lere i l  d ir i t to a l  
r imborso sono state prospetta te d iverse soluz ioni .  Secondo la  pr ima, i l  termine 
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I doveri genitoriali , derivanti dal fatto stesso del la procreazione, 

non vengono ovviamente meno nelle ipotesi di crisi della famiglia. Il  

genitore – che resta tale - deve adempiere a suoi obblighi anche se la 

famiglia si disgrega. In tal senso rivestono un ruolo importante gli 

strumenti introdotti dalla legge sull ’aff idamento condiviso che, come 

si vedrà nel corso della trattazione, sono dirett i a far sì che i l  genitore 

rimanga responsabi le della crescita della prole anche nella crisi. 

I f igl i  minori, come già accennato, sono titolari non solo di 

questi diritt i  relat ivi  nei confronti dei genitori, ma anche di situazioni 

                                                                                                                                          
decorrerebbe dal giorno del r iconoscimento: “[…] I l d ir i t to a l  r imborso del le  
spese sostenute,  spettante a l  genitore che ha al levato i l  f igl io ne i confront i  de l  
genitore che procede al  r iconoscimento,  non è ut i lmente eserc i tabi le se non dal  
giorno del r iconoscimento (so l tanto i l  r iconoscimento compor tando,  ex ar t .  261 
c.c. ,  gl i  e f fet t i  t ip ic i  connessi  da l la  legge al lo status giur id ico  di  f ig l io  natura le) ,  
con la conseguenza che detto  giorno segna,  a l tresì, i l  dies a quo del la decorrenza 
del la prescr iz ione del d ir i t to stesso” (Cass. 26 maggio 2004, n.  10124,  in Giust.  
c iv, ,  2005, pt.  I ,  p .  725) .  Secondo una diversa tes i  invece i l  termine decorrerebbe 
dal giorno del la pronuncia de l la sentenza che accerta i l  v inco lo: “I l  d ir i t to al  
r imborso del le  spese sostenute,  spet tante a genitore naturale che ha a l levato i l  
f igl io,  può essere eserc i ta to so lo a l  momento del la emissione del la sentenza che 
accer ta i l  vinco lo d i  f i l iaz ione con l ’a l t ro geni tore,  con la conseguenza che ta le 
momento segna i l  dies a quo del la decorrenza del la prescr iz ione del d ir i t to  
stesso” (Cass. 2 febbra io,  2006, in Fam. di r . ,  2006, p.  504).  Tuttavia,  poiché in 
questo momento v i  è ancora incertezza sul legame sarebbe prefer ib i le r i tenere che  
i l  termine d i  prescr iz ione decorra dal passaggio in giud icato del la sentenza che 
accer ta la paterni tà :  così A. FIGONE,  Dich iarazione g iudizia le d i  paterni tà,  
manten imento del  f ig l io  e r imborso del le spese ant ic ipate dal l ’a l t ro  coniuge, in  
Fam. di r . ,  2006, p.  507, secondo i l  quale occorrerebbe fare r ifer imento a l la  
sentenza passata in giud icato in quanto solo in questo momento verrebbe meno lo  
stato d i  incer tezza che precede la d ichiaraz ione giud iz iale d i  paterni tà ,  non 
essendo conf igurab i le la  provvisor ia esecuzione per una pronuncia,  come già s i  è  
vis to,  d i  accertamento. Si veda: “I l  termine decennale d i  prescr iz ione del d ir i t to 
del genitore naturale al  r imborso da par te del l ’a l tro geni tore,  coobbl igato,  de l le  
spese sostenute per i l  mantenimento de l f ig l io,  decorre dal r iconosc imento da 
parte d i  detto coobbl igato ovvero dal passaggio in g iudicato del la sentenza di  
accer tamento giudiz iale  del la paterni tà  o de l la materni tà che, in quanto attr ibut iva 
del lo sta tus d i  f ig l io ,   natura le,  cost i tu isce i l  presupposto per l ’accogl imento  
del la domanda in oggetto” (Cass. ,  3 novembre 2006, n.  23596, in Foro i t . ,  2007,  
pt.  I ,  c.  86).  Diversamente,  vi  è chi  sost iene che i l  termine debba essere calco la to  
dal la data de l la domanda giud iz ia le vol ta a far  va lere l ’accertamento e non dal 
passaggio in g iudicato  del la sentenza:  “L’obb l igo di  mantenimento […] è a car ico  
del genitore a segui to  del la d ichiarazione giud iz iale d i  paterni tà natura le a 
decorrere dal la nasc ita del f ig l io e non dal g iorno del la domanda giud iz iale ,  con 
la conseguenza che dal la stessa data decorre anche l ’obb l igo d i  r imborsare pro 
quota l ’a l t ro genitore che abbia integra lmente provveduto al  mantenimento de l  
f igl io f ino al la pronuncia de l giud ice” (Cass.,  14 agosto 1998, n.  8042, in Rep.  
Foro i t . ,  1999, voce “Fi l iazione”,  n. 103).  A r iguardo tut tavia non è mancato chi  
ha ob iet ta to come r iconoscere quest i  come momenti  a part i re dai qual i  iniz ierebbe 
a decorrere i l  temine di  prescr iz ione del l ’azione sia contrar io a l  pr incip io d i  
responsabi l i tà per la procreaz ione: così G. GIACOBBE,  Responsabi l i tà per la 
procreazione ed effet t i  del  r iconoscimento de l f ig lio  naturale,  in Giust.  c iv. ,  
2005, pt.  I ,  p.  739. 
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esistenziali , caratterizzate dall ’assolutezza. Sono, infatt i,  persone e 

come tali  t i tolari dei «diritt i  della personalità», i  quali devono trovare 

tutela anche nella famiglia, formazione sociale all’ interno della quale 

i l  rispetto degli  stessi viene garantito secondo quanto stabil i to 

dall ’art . 2 Cost.  

I genitori,  pertanto, non dovranno porre in essere comportamenti 

suscettibi l i  di recare pregiudizio ai dir itt i  fondamentali  della prole. 

Tuttavia è necessario considerare come determinati comportamenti 

che, se tenuti tra estranei, potrebbero essere fonte di danno risarcibile, 

se tenuti da un genitore nei confronti del figl io potrebbero trovare la 

loro giustif icazione in virtù del dovere educativo186: basti  pensare, per 

esempio, al  genitore che chiude i l  f igl io nel la sua stanza come 

punizione per qualche ora oppure che impedisce allo stesso di uscire 

di casa a causa di uno scarso profitto negli studi. Tale comportamento 

posto in essere nei confronti di  un estraneo potrebbe essere fonte di un 

obbligo risarcitorio se non anche penalmente perseguibi le. Viceversa, 

se tenuto, entro certi  l imiti,  nei confronti  del figl io potrebbe risultare 

giusti f icato in un’ott ica educativa.  

 La particolarità della situazione è costituita anche dal fatto 

che i l  minore, pur essendo titolare dei dir itt i  della personalità, è privo 

tuttavia della capacità di agire. L’empasse viene superato in virtù del 

riconoscimento della capacità di discernimento, grazie alla quale si  

riconosce al soggetto minore, che abbia raggiunto quel grado di 

comprensione dell ’ importanza degli att i  che va a compiere, la 

possibil i tà di esercitare i dirit t i  fondamentali dei quali è t i tolare fin 

dalla nascita187.  

 In quest’ott ica, i l  contenuto dei doveri di educazione si 

riduce man mano che progredisce la crescita e la maturazione del 

minore: la potestà si caratterizza, infatt i , per la sua elast icità: più i l  

minore si avvicina alla maggiore età, maggior spazio viene lasciato 

                                                 
186 Così G. CIPR IAN I ,  La responsabi l i tà c iv i le nel rapporto tra geni tor i  e  f ig l i ,  in  
Fam. d ir . ,  2008, p.  518 s.  
187 A r iguardo si  veda P. STANZIONE ,  Capaci tà e  minore età nel la prob lemat ica  
del la persona umana, 1975, Camer ino, p.  300 ss.  
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alla sua autodeterminazione, mentre i poteri dei genitori si 

affievoliscono, fino a scomparire188.  

A questo punto interessante diviene i l  rapporto tra autodeterminazione 

del minore e potestà dei genitori. Ciò per i l  fatto che una volta 

accertata la capacità di discernimento del minore non è sempre detto 

che a prevalere sia la scelta del figl io su quel la eventualmente 

sostenuta dai genitori. Restrizioni alla l ibertà del minore potrebbero, 

infatt i , sempre dipendere dall ’esigenza di tutelare l ’ interesse di  

quest’ult imo189.  

 Il  sempre più ragguardevole guadagno di spazi da parte dei 

minori, divenuti capaci di discernimento, potrebbe tuttavia costituire 

una possibile fonte di contrasto tra genitori e minore e di 

responsabil i tà genitoriale nell ’ ipotesi di indebita l imitazione dei 

diritt i  fondamentali  di questi. Man mano che i l  bambino cresce, i l  

potere di costrizione dei genitori  si ridimensiona e, per tale ragione, 

ciò che poteva apparire lecito nella prima infanzia, potrebbe assumere 

i l  connotato dell ’ i l l iceità190. Si pensi al genitore che impedisce al 

figl io le frequentazioni oppure che viola la sua corrispondenza. Se, 

infatt i , detti comportamenti potrebbero venir giustif icati f inché i l  

bambino è piccolo e non in grado di intendere e di volere, 

diff ici lmente potrebbero esserlo in presenza di un soggetto dotato di 

capacità di discernimento. 

                                                 
188 Si  vedano, ex mult is:  V.  D’A NTON IO,  La potestà de i gen itor i ,  in La f i l iaz ione.  
La potestà de i geni tor i .  Gl i  ist i tu t i  d i  pro tezione del minore,  in Tratt .  teorico 
prat ico,  diret to da G. A UTOR INO STANZIONE ,  Torino, 2006,  p.  484 ss. ,  secondo la  
quale i l  ruolo  de i genitor i  ne l l ’eserc iz io  de l la funz ione educat iva è favor ire,  
laddove possib i le,  l ’eserciz io in v ia autonoma da par te del  minore dei suoi  d ir i t t i  
fondamental i .  In ta le o tt ica la potestà è dotata di un al tro grado di  elast ic i tà,  
presentando i l  massimo grado di  coesione nei pr imi anni del f igl io,  ma essendo 
dest inata a “scemare” in seguito con la  cresc i ta del la prole,  f ino al  d issolv imento 
col i l  sopraggiungere del la maggiore età.  In part ico lare,  questo non compor ta un 
venir  meno del le prerogat ive r iconosc iute ai  genitor i  dagl i  ar t t .  147 c.c.  e 30 
Cost. ,  ma sempl icemente un mutamento de l le  lo ro modal i tà d i  eserc iz io. 
189 A r iguardo si  r imanda ampiamente a P. STANZIONE ,  La potestà dei gen itor i ,  in  
Minor i  e d ir i t t i  fondamenta l i,  a cura d i  P. STANZIONE e G. SC IANCALEPORE,  
Milano, 2006, p .  21 s. ,  secondo i l  quale dal l ’accertamento de l la capaci tà d i  
d iscernimento non der iverebbe come conseguenza la  prevalenza necessar ia de l le  
sce lte de l f ig l io  che potrebbero anche ident i f icarsi  con un mero capr iccio .  
Sarebbe, infa tt i ,  ancora possib i le arr ivare ad una rest r iz ione dei d ir i t t i  
fondamental i  qualora lo r ichieda l ’ in teresse oggettivo  del  minore.  
190 In ta l  senso s i  vedano G. DOS I e C. D I  BARTOLOMEO,  Abuso del la  potestà  
genitor ia le  e r isarc imento del  danno al  minore,  in  Fam. di r . ,  1996, p.  492. 
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3. I  rimedi applicabil i  avverso la violazione dei dir it t i  del f igl io. 

 

La violazione dei dir itt i  dei f igl i ,  in particolare minori, posta in 

essere dai genitori, ha molto spesso profonde e importanti 

ripercussioni nella vita di questi, per la particolare situazione di 

debolezza in cui versano191: devono, infatt i, ancora svolgere il  

percorso formativo del la personalità e divenire adulti  e, in tale 

delicata fase della vita, fondamentali sono l ’affetto e la guida dei 

genitori. Il  minore deve avere la possibil i tà di crescere in un ambiente 

idoneo e di sviluppare la personalità all ’ interno della famiglia,  

secondo i l disposto dell ’art . 2 Cost. Aff inché ciò possa realizzarsi, i l  

minore, non essendo ancora in grado di camminare con le sue gambe, 

deve poter contare su figure di ri ferimento importanti . Al lo stesso 

modo, la mancanza del supporto morale e materiale in questa fase così 

cri t ica potrebbe lasciare segni di ff ici l i  da cancellare. Per tale ragione, 

è opportuno vagl iare quali siano gli strumenti posti a tutela di detti 

soggetti e, in particolare, se residui in tale ambito uno spazio per 

l ’applicabil i tà anche del rimedio risarcitorio. 

Innanzitutto, si deve precisare che contro la violazione dei 

diritt i  del minore diversi rimedi sono approntati non solo dal diritto di 

famiglia, ma anche dal dirit to penale192. Sono svariate le fatt ispecie 

delit tuose astrattamente configurabil i :  bast i pensare ai reati di cui 

all ’art. 570 c.p., rubricato “violazione degli obblighi di assistenza 

materiale”, all ’art. 571 c.p. “abuso di mezzi di correzione e di 

disciplina” e al l ’art.  572 c.p. “maltrattamenti  in famiglia o verso i  

                                                 
191 Riguardo a cosa s i  debba intendere per soggetto  debole si  r imanda a P. 

CENDON,  Qual i  sono i  soggett i  debo l i? Appunt i  per un incontro di  studi,  in Pol.  
d ir . ,  1996, fasc.  3,  p .  485 e spec. p.  498. L’A. sot to l inea come d i soggetto debole 
si  possa par lare ogniqualvo l ta c i  s iano persone che non stanno abbastanza bene da 
potersela cavare da so le e non stanno abbastanza male da aver b isogno d i  
qualcuno che le sost i tu isca interamente e def ini t ivamente.  Sul tema si  veda anche 
A.  FR ATER NALE,  L’abbandono dei sogget t i  debol i :  minori  e anziani,  in Trat t .  
breve dei nuovi danni ,  a cura di  P. CENDON,  vol.  I I ,  Padova,  2001, p.  956, 
secondo i l  quale si  t rat terebbe di  quei sogget t i  che per l ’età ,  o per al tre cause,  
non sono in grado di  cogl iere tut te le opportuni tà d i  real izzaz ione che la vi ta  
of fre loro ,  ma hanno bisogno d i  essere aiutat i .   
192 A r iguardo si  r imanda a F. RANZATTO ,  I l  mal tra ttamento dei f ig l i :  Pro f i l i  
penal i ,  in Trat t .  de l la  responsabi l i tà c iv i le e penale in famigl ia ,  a cura di  P. 
CENDON,  vo l .  I I ,  Padova, 2004, p.1247 ss.   
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fanciull i ” 193. Senza considerare che i l  genitore che non adempia quanto 

gl i è stato imposto dal giudice all ’ interno di una sentenza di condanna 

potrebbe incorrere nel reato di “mancata esecuzione dolosa di un 

provvedimento del giudice” ex art. 388 c.p.  

Molteplici sono anche gli strumenti predisposti dal l ibro I a 

tutela della prole194: nell ’ ipotesi in cui un genitore violi o trascuri i 

doveri  verso i f igl i  oppure abusi dei poteri inerenti  al la potestà, i l  

giudice, ai sensi dell ’art . 330 c.c., può dichiararlo decaduto dalla 

potestà195. Qualora la condotta non sia tale da giusti f icare un 

provvedimento in tal senso, ma sia comunque pregiudizievole per i l  

f igl io, potrebbero venir adottati i  provvedimenti convenienti o 

l ’al lontanamento dalla casa familiare ex art. 333 c.c. Ai fini  

dell ’appl icabi l i tà di dette misure non è richiesto che i l  pregiudizio sia 

necessariamente attuale, né scaturente da una condotta già 

verif icatasi196, dal momento che esse non tendono tanto ad el iminare 

un pregiudizio attuale, quanto a prevenirne i l  verificarsi  o a impedire 

i l  perpetuarsi di una situazione dannosa197. Il  fatto che non sia 

necessaria l ’attualità del pregiudizio differenzia notevolmente gli  

                                                 
193 Sul tema s i  vedano, ex mul t is:  P. ZAGNOLI BONILIN I ,  Violaz ione deg l i  obbl ighi  
d i  assistenza fami l ia re,  in I  reat i  contro la famig l ia,  diret to da A. CADOPP I,  S. 
CANESTR AR I e M. PAPA ,  Torino,  2006, p .  247 ss; M.C. PARM IGGIAN I ,  Abuso dei  
mezzi d i  correzione o d i  d isc ip l ina,  in Trat t .  del la  responsabi l i tà c iv i le e penale 
in famig l ia ,  a cura di  P. CENDON,  vol .  I I ,  Padova,  2004, p .  299; L. M ONTICELLI ,  

Malt rattamenti  in famig l ia o verso i  fanc iu l l i  in  Tratt .  de l la responsabi l i tà c iv i le 
e penale in famigl ia,  a cura di  P. CENDON,  vo l .  I I ,  Padova, 2004, p .  369 ss.  
194 Sul punto s i  veda P. V ERCELLONE,  I l  contro l lo  g iudiz ia le su l l ’esercizio del la  
potestà,  in Fil iaz ione, in Trat.  Di r.  fam. ,  a cura di  G. COLLUR A ,  L.  L ENTI e M.  

M ANTOVAN I ,  Milano, 2002, p.  1019 ss.  
195 Sul  provved imento d i  decadenza dal la  potestà si  r imanda,  ex mult is a :  M. 
CER ATO,  La potestà de i genitor i ,  Milano, 2000, passim.  
196 Si  veda a r iguardo A. CANTILLO ,  Potestà gen itor ia le,  f ina l i tà  non 
sanzionator ia-  Esc lusivo interesse del  minore- Decadenza-  Insussistenza, in Dir.  
fam. pers. ,  2002, p.  922. Per l ’A. ,  infa tt i ,  potrebbe bastare anche la convinzione 
che si  è fa t to  i l  giud icante a seguito  del l ’anal is i de l  caso concreto  che sia  
al tamente probabi le la rei teraz ione o  protrazione di  determinate condot te idonee 
ad incidere in senso gravemente pregiudiz ievole per i l  minore.  Per F.  RUSCELLO,  
I l  rapporto geni tor i -  f ig l i , in  Tratta to d i  d i r i t to  d i  famigl ia,  a cura di  G.  
FERR ANDO,  Mi lano, 2007, p.  184, non sarebbe indispensabi le che i l  minore abbia 
subi to un danno, ma sarebbe suf f ic iente la sussistenza del per icolo de l ver i f icarsi  
del lo stesso. 
197 Di questo avviso è A. BUCC IANTE,  La patr ia  potestà  nei  suo i prof i l i  at tual i ,  
Milano, 1971, p.  662. Così anche G. V ILLA ,  Potestà dei gen itor i  e rapporto con i  
f ig l i ,  in I l  d ir i t to d i  famig l ia,  vo l.  I I I ,  Fil iazione e adozione,  dire t to da G. 
BONILIN I e G. CATTANEO ,  Torino, 2°  ed.,  2007, p.  352 s.   
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strumenti in questione rispetto a quello risarcitorio, i l  quale 

presuppone che i l  danno si sia già verif icato. 

Ancora, nell ’ ipotesi in cui i l  genitore ponga in essere atti  di  

cattiva amministrazione dei beni del minore, i l  rimedio applicabi le 

sarebbe la rimozione del genitore dall ’amministrazione del patrimonio 

ed eventualmente la sua privazione, in tutto o in parte, dell ’usufrutto 

legale, secondo quanto previsto dall ’art . 334 c.c.  

Inoltre la legge n. 154 del 2001, volta a combattere i l  fenomeno 

della violenza domestica, ha introdotto gli ordini di protezione 

familiare agli artt. 342-bis e ter c.c. 198, mediante i quali è possibile 

reagire nell ’ ipotesi in cui i l  coniuge o un convivente causi un grave 

pregiudizio all ’ integrità fisica, psichica o morale del coniuge o del 

convivente199.  

In queste situazioni, i l  giudice potrà ordinare la cessazione del 

comportamento pregiudizievole e, contestualmente, l’al lontanamento 

dalla casa famil iare del soggetto violento. Potrà, altresì, prescrivere a 

questi di non avvicinarsi a determinati luoghi abitualmente frequentat i 

dall ’ istante e richiedere, ove occorra, l ’ intervento dei servizi  social i o 

di un centro di mediazione familiare. Inoltre, potrà condannarlo al 

pagamento di un assegno periodico a favore delle persone conviventi  

                                                 
198 A r iguardo si  r imanda a G. DE M AR ZO,  La tute la de l con iuge e del  convivente 
nel la legge 4 apri le 2001, n.  154, in La tu tela del coniuge e del la prole nel la  
cr is i  famil iare,  Milano,  2007, p.  13 ss. ;  A. FIGONE,  La legge su l la v io lenza in  
famigl ia ,  in Fam. di r . ,  2001, p.  355; F.M. ZANASI ,  Gli ord in i  d i  pro tezione contro  
gl i  abusi famil iar i ,  Milano, 2008,  passim;  A.G. CIANC I ,  Gli  ord in i  d i  protezione 
famil ia re,  Milano, 2005, passim;  L.  CIAR ON I ,  Le forme di  tu tela contro la  
v io lenza domest ica,  in  Giur.  mer i to ,  2006, p.  1840; R. PAC IA DEPINGUENTE,  
Presuppost i  sogget t iv i  degl i  o rdin i  d i  pro tezione e problemi d i  coord inamento con 
gl i  a rt t .  330 ss.  c.c. ,  in Fami l ia,  2004, p.  759 ss.   
199 Detta  d isc ip l ina si  app l ica anche a i  minor i  in vi rtù del d isposto de l l ’ar t .  342-
bis c.c .  in base al  quale sarebbe possib i le  r icorrere a detto  r imedio  qualora la 
vio lenza provenga dal  coniuge o dal convivente,  mediante un’ interpretazione 
ampia del termine “convivente”,  inteso come famil iare che convive con l ’autore 
del la vio lenza e non semplicemente come convivente more uxorio.  Detta 
r icostruzione pare cond iv isib i le dal momento che permet te d i  estendere l ’ambi to 
d i  appl icazione del la d iscip l ina.  In v ir tù del d isposto del l ’ar t .  342-bis c .c.  si  
arr iva pertanto  a r icomprendere tra  i  legi t t imat i  at t ivi  anche i  fami l iar i  
convivent i .  Diversamente,  qualora la v i t t ima e l ’autore del la vio lenza, pur 
essendo fami l iar i ,  non siano convivent i ,  s i  deve comunque r i tenere estesa la 
portata de l la d iscip l ina anche a ta l i  sogget t i  ex ar t.  5 de l la l .  154 del 2001, 
secondo i l  quale gl i  s trumenti  previst i  sarebbero invocabi l i  anche qualora i l  
comportamento pregiud iz ievole provenga da un a l tro componente del nucleo 
fami l iare diverso dal coniuge o da l convivente.  
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che, per effetto dei precedenti provvedimenti , siano rimaste prive di 

mezzi adeguati, f issando modalità e termini e prevedendo, 

eventualmente, che la somma venga versata direttamente a questi 

ult imi dal datore di lavoro del l ’obbligato, detraendo la somma dalla 

retribuzione a lui spettante. 

Secondo i l disposto dell ’art . 8 della legge n. 184 del 1983, come 

sostituito ad opera della legge n. 149/01, i l  giudice può, inoltre, 

provvedere alla dichiarazione di adottabil i tà qualora sia accertato lo 

stato di abbandono del minore, lasciato in una condizione di 

privazione di assistenza morale e materiale, non dovuta a cause di 

forza maggiore di carattere transitorio200. Come è noto, lo stato di 

                                                 
200 Sul l ’abbandono dei minor i  si  r imanda a A. FR ATERNALE,  L’abbandono dei  
soggett i  debol i :  minori  e anziani,  c it . ,  p.  960 ss.  E ’ importante accertare che in 
concreto sussista lo stato d i  abbandono in quanto al tr iment i  s i  andrebbe a cozzare 
con i l  pr inc ip io  in base al  quale è dir i t to del  minore crescere a l l ’ interno del la  sua 
famigl ia .  Nel la d iscip l ina,  come modi f icata,  mentre resta fermo i l  pr incip io de l la  
prevalenza da accordare a l l ' interesse del  minore,  viene accentuata l 'esigenza di  
assicurare,  in d i fet to d i  speci f iche ragioni ostat ive,  la cresc i ta e lo  svi luppo 
"nel l 'ambito del la propr ia famigl ia" ,  ed al la luce di  ta le fondamentale  esigenza 
sono det ta te speci f iche disposiz ioni (ar t .  9 - 14) concernent i  gl i  adempiment i  da 
compiere e le a tt ivi tà da espletare per accer tare l'e f fe t t iva sussistenza del lo  sta to  
d i  abbandono e la prat icabi l i tà d i  r imedi nel l 'ambito del la famigl ia naturale.  La 
cassazione più vol te si  è pronunciata precisando a qual i  condiz ioni è  possib i le  
arr ivare a l la d ichiaraz ione d i  adottab i l i tà:  “Perché s i  real izz i  lo  s tato  d i  
abbandono che giust i f ica la d ichiaraz ione di  adottabi l i tà d i  un minore devono 
r isul tare,  a l l 'es i to  d i  un r igoroso accertamento,  carenze mater ial i  ed af fe t t ive di  
ta le r i levanza da integrare,  d i  per sé,  una si tuaz ione di  pregiudiz io per i l  minore,  
tenuto  anche conto de l l 'esigenza pr imar ia che questi  cresca nel la famigl ia d i  
or igine, esigenza che non può essere sacr i f icata per la sempl ice inadeguatezza  
del l 'assistenza o degl i  at teggiament i  ps ico logic i  e/o educat ivi  de i  geni tor i .  Ne 
consegue che, ai  f ini  del la d ichiarazione di  adottab i l i tà,  non è suf f ic iente che 
r isul t ino insuf f ic ienze o malatt ie  mental i  dei  genitor i ,  anche a carat tere 
permanente,  essendo in ogni caso necessar io accer tare se, in ragione di  ta l i  
patologie,  i l  geni tore sia realmente idoneo ad assumere e conservare piena 
consapevolezza dei propr i  compit i  e  de l le  propr ie responsabi l i tà e  ad of f r i re  a l  
minore quel  minimo d i  cure mater ia l i ,  ca lore af fet tivo e aiuto  psicologico 
ind ispensabi l i  per un'equi l ib rata e sana cresci ta  psico – f is ica” (Cass.,  9 gennaio  
1998 n.  120, in Giust.  Civ.  Mass. ,  1998, 26);  “In tema di  adozione di  minor i ,  le  
carenze educat ive,  le anomalie de l carat tere o del la personal i tà e,  a maggior 
ragione, le ab itud ini  d i  vi ta d isordinate o i l  par tico lare e non cond ivisib i le modo 
di  intendere la vi ta o i  rapport i  umani de i geni tori  non sono si tuaz ioni che di  per  
sé possono giust i f icare la d ichiarazione di  s ta to  di  adot tabi l i tà  del  f ig l io minore,  
essendo a ta l  f ine ind ispensabi le l 'u l ter iore accertamento che da ta l i  c i rcostanze 
siano der ivat i  o possano der ivare danni molto gravi ed i r reversib i l i  a l l 'equi l ib rata 
e sana cresc i ta ps icof isica del minore medesimo, ossia che ne sia consegui ta una 
"si tuazione di  abbandono"  d i  quest 'u l t imo”  (Cass.,  22 lugl io 1996 n.  6555, in 
Fam. di r . 1997, p .  63);  “Per poters i  e f fe t t ivamente predicare l ’esis tenza di  un 
ef fet t ivo  “stato d i  abbandono”  che giust i f ichi  la dichiaraz ione d i  adottabi l i tà d i  
un minore,  devono r isul tare,  al l ’es i to d i  un r igoroso accer tamento,  carenze 
mater ia l i  ed af fe t t ive di  ta le r i levanza da integrare,  d i  per sé,  una si tuazione d i  
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abbandono è riscontrabile non solamente nel l ’ ipotesi in cui i  genitori 

tengano comportamenti omissivi nei confronti  della prole, ma anche 

qualora si veri fichino comportamenti commissivi  che ne 

compromettano lo sviluppo201. 

Le misure indicate in precedenza si caratterizzano per essere 

prive di finalità sanzionatoria, in quanto preposte essenzialmente alla 

promozione del pieno sviluppo psicofisico del minore202. Per tale 

                                                                                                                                          
pregiudiz io per i l  minore stesso, tenuto anche conto de l l ’esigenza pr imar ia che 
quest i  cresca nel la  famigl ia  d i  o r igine, es igenza che non può essere sacr i f icata per  
la sempl ice inadeguatezza del l ’assistenza o degl i  at teggiament i  ps icologic i  e/o  
educat ivi  dei  geni tor i .  Ne consegue che, a i  f in i  del la d ichiaraz ione di  adottab i l i tà,  
non basta che r isul t ino  insuf f ic ienze o malatt ie menta l i  dei  geni tor i ,  anche a 
carattere permanente,  essendo in ogni caso necessario accer tare,  se in ragione d i  
ta l i  patologie,  i l  geni tore medesimo sia  realmente idoneo ad assumere e 
conservare p iena consapevo lezza dei propr i  compit i  e de l la propr ia responsabi l i tà  
onde o f fr i re a l  minore quel minimo di  cure mater ia li ,  calore af fet t ivo ed aiuto  
psicologico indispensabi l i  per  un’equi l ibrata e sana cresci ta ps ico-f is ica” (Cass.,  
13 febbraio  2001, n.  2010, in Fam. d ir . ,2002, p.  617).   
In par t icolare s i  deve dare r i levanza a l lo sta to d i abbandono mora le in quanto se 
sussiste  sempl icemente uno stato  di  abbandono materiale  perché per  esempio la  
famigl ia è ind igente non è opportuno arr ivare ad una dichiarazione di  adottab i l i tà  
ma è necessar io che venga prestato un sostegno a l la famigl ia.  Riguardo al la  
problematica del l ’ ind igenza del la famigl ia d i  or igine v.  F. RUSCELLO,  Diri t to  a l la 
famigl ia  e  minori  senza famigl ia ,  in Fam. di r . ,  2003, p.  195. Anche G.  AUTOR INO 

STANZIONE ,  Dir i t to d i  famig l ia,  c it . ,  p.  376, r i t iene che “l ’es istenza di  un 
soddisfacente rappor to af fet t ivo che s i  t raduca in un va l ido rapporto educat ivo fa  
esc ludere lo sta to d i  abbandono anche qualora la famigl ia d i  or ig ine non sia in 
grado di  assicurare la sopravvivenza morale e materia le de l minore” .  
201 Sui requis i t i  r ichiest i  per la sussistenza del lo sta to d i  abbandono v.  S. 

M ERELLO,  Ancora su l la  nozione d i  s tato  d i  abbandono nel l ’adozione dei minor i ,  
in  Fam. d ir . ,  2001,  pag.  622. Piú d i  recente v.  anche le relazioni d i  F. RUSCELLO,  
Relazione int rodut t iva,  in Diri t to a l la famigl ia e minori  senza famigl ia, a cura di  
F. RUSCELLO,  Padova, 2005, p.  1 ss.  e M. DOGLIOTT I,  Adozione dei  minori :  
presuppost i  ogget t iv i  e soggett iv i ,  in Dir i t to a l la famigl ia e minori  senza 
famigl ia,  a cura d i  F. RUSCELLO Padova, 2005, p.  69 ss. 
202 In questo senso con r i fer imento a i  provvediment i  di  decadenza dal la potestà e i  
provved imenti  convenient i  ne l l ’ interesse del la prole si  è pronunciata la  
giur isprudenza: Tr ib.  per i  minor i  d i  Salerno 21 marzo 2002 in Dir .  fam. pers. ,  
2002, p.  914. In questo  senso:  L. FERR I,  Del la potestà, in  Commentar io a l  Codice 
Civi le Sc iaolo ja e Branca, Bologna - Roma, 1988, p.  144; così  anche A. 
CANTILLO ,  Potestà geni tor ia le – F inal i tà non sanzionatoria – Esc lusivo interesse 
del minore – Decadenza – Insussistenza, ci t . ,  p .  918, secondo i l  quale la misura è 
stata concepita come strumento preposto a garant ire una corretta e  completa 
formazione del minore ne l le ipotesi  in cui  comportamenti  de i  geni tor i  potrebbero 
comportare un grave pregiudiz io per  i l  f ig l io.   
Anche per quanto  r iguarda la d ichiaraz ione di  adot tabi l i tà  b isogna r i levare che 
non ha natura sanzionator ia:  anche in questa si tuazione ciò che r i leva è la  tutela  
del l ’ interesse del minore.  In questo senso v.  G.  AUTOR INO STANZIONE ,  Diri t to  d i  
famigl ia , c i t . ,  pag. 377. L’A. r i leva come sia esc luso i l  carattere sanzionator io  
contro un at teggiamento colpevo le dal momento che non si  r i t iene neppure 
necessar io fare un accertamento de l l ’at teggiamento psico logico.  In tal  senso 
anche Cass.  1 g iugno 1994 n.  5325, in Giust.  Civ.  Mass. 1994, fasc.  6,  e Cass. 28 
marzo 1987 n.  3038, in Giust.  Civ .  Mass. 1987 fasc.  3.  
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ragione, si tende a negare che presupposto per l ’adozione delle stesse 

sia anche la presenza dell ’elemento psicologico della colpevolezza in 

capo al genitore, essendo suff iciente i l  carattere pregiudizievole del 

comportamento203. La soluzione prospettata, coerente con l ’esigenza di 

tutela dell ’ interesse del minore, è tuttavia osteggiata da quella parte 

della dottrina che, almeno con riferimento a alcuni di questi strumenti  

- anche spingendosi sino a riconoscere agli stessi carattere 

sanzionatorio - afferma la necessità di un inadempimento imputabile 

dei doveri genitoriali204 e la ri levanza dell ’accertamento del 

comportamento doloso o colposo205. 

Inf ine, nel le ipotesi di inadempimento dell ’obbligo di 

mantenimento oppure in quelle in cui vi sia un pericolo del veri ficarsi  

                                                 
203 In questo senso s i  veda M. DOGLIOTT I,  La famig l ia e l ’ “a l t ro” d ir i t to:  
responsabi l i tà c iv i le,  danno bio logico e danno esistenzia le,  c it . ,  p.  169, secondo 
i l  quale nel d ir i t to d i  famigl ia non r i leverebbe mai,  o quasi mai,  la volontar ie tà  
del comportamento genitor ia le che viene considerato obiet t ivamente per la sua 
incidenza sul la personal i tà de l minore.  A r iguardo si  veda anche L. FER R I,  Del la 
potestà, c i t . ,  p.  144, secondo i l  quale i l  provved imento di decadenza dal la potestà 
non presupporrebbe necessar iamente i l  dolo  e la co lpa: anche una sempl ice 
inet t i tudine nel l ’educare e ne l l ’amministrare potrebbe, infat t i ,  comportare un 
provved imento in ta l  senso, qualora a tale inett i tud ine si  accompagni un grave 
pregiudiz io per i l  minore.  Di det to avviso anche G. AUTOR INO STANZIONE , Di r i t to  
d i  famig l ia,  ci t . ,  p.  416 e s. ;  S.  MERELLO,  Decadenza e rein tegrazione nel la  
potestà gen itor ia le,  in Fam. di r . ,  2002, p.  52. Così anche G. V ILLA ,  Potestà de i 
genitor i  e rapport i  con i  f ig l i ,  in I l  d ir i t to d i  famig l ia,  vo l.  I I I ,  Fi l iaz ione e 
adozione, diret to da G. BONILIN I e G. CATTANEO ,  Torino, 2007, 2° ed.,  p.  353. e, 
da ul t imo F. RUSCELLO,  Potestà de i geni tor i  e  rapport i  con i  f ig l i,  in  I l  nuovo 
dir i t to d i  famig l ia, d iret to da G. FERR ANDO,  vo l .  I I I ,  2007, Bo logna, p.  182 ss. 
204 Di questo avviso è C.M. BIANC A ,  Dir i t to c iv i le 2.  La famigl ia .  Le successioni , 
c i t . ,  p.  340,  secondo i l  quale i l  provved imento di  decadenza dal la potestà 
r ichiederebbe un inadempimento imputabi le del geni tore,  e quindi non sarebbe 
appl icabi le  nei  confront i  de l  sogget to impossib i l i tato  a svolgere d i l igentemente i  
suoi poter i - dover i  per causa a lui  non imputab i le. In passato non sono mancate le 
voc i  d i  chi  s i  è pronunciato a favore del la tesi  che r i t iene che i  provved iment i  de l  
330 e 333 c.c.  abbiano funz ione sanzionator ia:  in questo senso v i  veda, ex mult is , 
A.  TR ABUCCH I,  Patr ia  potestà  ed  in tervent i  del  g iudice,  in  Riv.  d i r .  c iv. ,  1961,  
pt.  I ,  p.  277. Part ico lare è la  posiz ioni d i  G. BONILIN I ,  Diri t to d i  famig l ia,  c it . ,  p.  
292, per i l  quale la decadenza dal la potestà avrebbe carat tere misto d i  tutela e 
sanz ionator io.   
205 A r iguardo s i  veda, sul la r i levanza del l ’e lemento psicologico per l ’adozione 
degl i  ord ini  d i  pro tez ione fami l iar i  A.G. CIANC I ,  Gli ord in i  d i  protezione 
famil ia re,  c it . ,  p.  140 ss. ,  secondo i l  quale i l  comportamento avverso i l  quale 
sarebbe possib i le app l icare un ordine di  pro tez ione, r ientrerebbe pienamente nel la 
categor ia del l ’ i l leci to c ivi le :  l ’abuso dovrebbe necessar iamente essere stato  
tenuto  da un sogget to capace di  intendere e di  volere ed essere caratter izzato 
dagl i  e lementi  psicologic i  del  dolo o del la colpa. Nel senso che un provved imento 
di  decadenza dal la potestà presupponga che i l  genitore abb ia tenuto un 
comportamento colposo o comunque un compor tamento cosciente e vo lontar io ,  s i  
veda M. GIOR GIANN I ,  Della potestà dei geni tor i , c i t . ,  p.  403 s.  
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di un inadempimento sarà sempre possibile far r icorso agli strumenti 

tradizionali206, quali i l  sequestro conservativo, l ’obbligo di prestare 

idonea garanzia reale o personale, l ’ iscrizione dell ’ ipoteca giudiziale, 

secondo quanto disposto dagli artt . 156 c.c. e 8 l. div. Del sequestro 

conservativo ci si  potrebbe avvalere anche nelle ipotesi di 

ingiustif icato allontanamento dal la casa familiare per garantire 

l ’adempimento degli  obblighi previsti dagli artt . 143 e 147 c.c. da 

parte del coniuge allontanatosi senza giusta causa che rif iuti di  

tornarvi (art. 146 c.c.). Inoltre si potrebbe anche procedere al la 

distrazione dei redditi dell ’obbligato ex art. 148, secondo comma, c.c. 

Riguardo alle misure che astrattamente potrebbero prestarsi  al  

caso di specie, è da ricordare come in passato, salvo casi isolati , sia 

sempre stata negata qualsivoglia pretesa risarcitoria nei confronti dei 

componenti  della famiglia per la violazione dei doveri famil iari sulla 

base dell ’assunto secondo i l quale sarebbe in questo caso possibile 

ricorrere unicamente ai rimedi giusfamiliari, considerati  esaustivi.  

Inoltre, come già in precedenza evidenziato, al la disciplina dettata in 

tema di diritto di famigl ia veniva attribuito carattere “speciale” e 

perciò, in base al principio lex specialis derogat legi generali,  

prevalente sulla disciplina generale dettata dal codice civi le. In tale 

ott ica si arrivava ad escludere azioni risarcitorie all ’ interno della 

famiglia, come si è già detto sopra circa i  rapporti t ra coniugi.  

A riguardo, non sarà possibile considerare esaustivi i  rimedi 

giusfamiliari , dal momento che essi non coprono tutta la gamma dei 

pregiudizi subit i  dalla prole. L’ inammissibil i tà della tutela risarcitoria 

in tale contesto porrebbe dunque l ’autore del la condotta lesiva in una 

condizione privi legiata r ispetto al soggetto che, tenendo la medesima 

condotta nei confronti di un estraneo, sarebbe invece tenuto a risarcire 

i danni conseguenti.   

Gli strumenti previst i dal Libro I non possono esaurire la tutela 

accordata perché settoriali , o solo eventuali , e comunque insufficienti  

                                                 
206 Per una d isamina degl i  s tessi  si  r imanda a G. OBERTO,  I  r imedi  
a l l ’ inadempimento deg l i  obbl igh i  d i  mantenimento nel l ’ambito de l la cr is i  del la 
famigl ia ,  in Fam. di r . ,  2008, p.  77 ss.  
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a riparare i l  pregiudizio eventualmente patito207. Pertanto, si deve 

poter ricorrere al rimedio risarcitorio non solo laddove i mezzi di  

tutela messi a disposizione dal diritto di famiglia non siano esperibil i ,  

ma pure nelle ipotesi in cui lo siano, arrivando così ad un cumulo di 

rimedi.  

Il  cumulo si giusti f ica in base a diversi ordini di ragioni, ma 

soprattutto per i l  fatto che i provvedimenti  indicati  in precedenza 

presentano notevoli  differenze rispetto alle misure risarcitorie. È 

evidente, innanzitutto, la diversa finalità: dette misure non mirano - né 

del resto riuscirebbero - a reintegrare un pregiudizio già veri ficatosi,  

ma perlopiù tendono a far sì che i pregiudizi non abbiano a ripetersi  

per i l  futuro o comunque non si veri fichino208. Le misure risarcitorie si 

caratterizzano invece per i l  perseguire – almeno prevalentemente – 

finalità reintegrative-compensatorie209, mentre non mirano – se non 

indirettamente – a far sì che i comportamenti pregiudizievoli non 

vengano reiterati  in futuro.  

In questa prospett iva, si potrebbe dire che, mentre la tutela 

risarcitoria pone l ’attenzione sul passato ed è volta a ristorare i danni 

già prodottisi, gl i strumenti del Libro I,  in un’ott ica di tutela del 

minore e della sua personalità, guardando al futuro, aspirano ad 

evitare che questi  possa subire nuovamente dei comportamenti  

pregiudizievoli . Inoltre, per questi ul t imi – come già detto - 

sembrerebbe non ri levare i l  requisito della colpevolezza, a differenza 

del rimedio risarcitorio.  

                                                 
207 In ta l  senso s i  r imanda a Tr ib.  Mi lano, 10 febbraio 1999, in Dir.  fam. pers. ,  
2001, p.  993 s.  
208 A r iguardo si  veda A. FR ACCON,  La responsabi l i tà de i geni tor i  per i  danni  
arrecat i  a i  f ig l i ,  in Trat t .  de l la responsabi l i tà c iv i le e penale in famig l ia,  a cura 
di  P. CENDON,  Padova, 2004, p.  1316, che sot to l inea come i  r imedi g iusfami l iar i  
oper ino su un p iano ontologicamente d iverso r ispetto a quel lo del l ’ar t .  2043 c.c. ,  
non avendo alcuna f inal i tà r isarc i tor ia de l danno, ma piuttosto di  evi tare i l  
protrarsi  o i l  ver i f icarsi  del lo stesso. 
209 In ta le o tt ica,  si  tendeva a non r i tenere sodd isfacente l ’ut i l izzo ne l contesto  in 
esame del r imedio r isarc i tor io che parrebbe scarsamente appagante per i l  sogget to 
leso. Diversamente s i  optava per i l  r icorso a st rument i  inib i to r i ,  vo l t i  a evi tare i l  
re i terarsi  in futuro dei comportament i  dannosi.  In quest ’ot t ica pareva prefer ib i le  
una sodd isfaz ione mora le,  p iuttosto che una r iparazione pecuniar ia:  s i  r imanda a 
r iguardo a M. DOGLIOTT I,  Le persone f is iche, in Tratt .  d i  d i r i t to pr ivato,  a cura d i  
P. RESC IGNO,  Torino, 1999, p.  132 ss.  



 84 

Non si vede dunque per quale ragione si debba negare un possibile 

concorso tra rimedi, sempre che sussistano i presupposti richiesti per 

la loro appl icazione210.  

 

4. I l  r imedio risarcitorio. 

 

La breve panoramica fin qui condotta sui possibil i  rimedi offerti  

sia dal diritto penale, sia dal dirit to di famiglia, consente di spostare 

l ’attenzione sul versante dell ’ammissibil i tà ed, eventualmente, dei 

l imiti di una responsabil i tà genitoriale per violazione dei dir itt i  della 

prole. La lesione ad opera del genitore può essere fonte di 

responsabil i tà? E quale sarebbe la natura dell ’ i l lecito, aquil iana o 

contrattuale? La risposta a quest’ult ima domanda è di fondamentale 

importanza per comprendere quali  siano i presupposti  richiesti  

affinchè venga integrata la fatt ispecie e quale sia la disciplina 

applicabile211.  

                                                 
210 Nel senso di  consent ire i l  cumulo tra i  d ivers i  r imedi si  veda P. V IR GADAMO ,  

Rapport i  fami l ia r i  e danno non patr imonia le:  la tute la del l ’ ind iv iduo tra d ir i t t i  
personal i  a invio labi l i tà st ru tturale e interessi  famil iar i  ad invio lab i l i tà 
d inamica, in Dir.  fam. pers. ,  2006, p .  1902. In tal  senso anche P. POR RECA,  La 
lesione endofamil ia re del rapporto parentale come fonte di  danno, in  Giur.  i t . ,  
2005, pt.  I I ,  c .  1634, secondo i l  quale i l  nostro  sis tema non avrebbe mai escluso 
un concorso tra r imedi g iusfami l iar i  e r isarc i tor i , ma anz i lo avrebbe promosso. A 
sostegno del suo assunto l ’A.  c i ta la legge sul la vio lenza domestica che consente 
di  adot tare misure vol te  ad evi tare che i l  danno si r ipeta,  ma certo non di  far  s ì  
che i l  soggetto non possa essere chiamato a r ispondere per i  danni g ià cagionat i .  
In questo senso s i  vedano anche P. CENDON e G. SEB ASTIO,  La cr is i  del l ’ immuni ty 
ru le ne i to rt i  in  famigl ia ,  in  Tratt .  resp. c iv  e  pen. in  fam.,  Padova, 2004, p.  2745.  
A favore del cumulo tra r imedi s i  r imanda in par t icolare ad un precedente 
r isalente al l ’ in terno del quale i l  geni tore che abusava del la patr ia potestà non so lo  
è stato  d ichiarato decaduto  dal la potestà,  ma è stato anche obb l igato a r isarc ire i  
danni (App. Firenze, 27 apr i le 1956, in Giust.  c iv.  Rep.,  1956, voce “Patr ia  
potestà”,  n. 3) .  A r iguardo P. CENDON e G. SEBASTIO,  Lui,  le i  e i l  danno. La 
responsabi l i tà c iv i le  t ra con iugi ,  in  I  rapport i  famil iar i  t ra  autonomia e 
responsabi l i tà,  a cura d i  R. TOR INO,  Torino, 2004, p.  161, sot to l ineano come la  
responsabi l i tà c iv i le ver rebbe a r icopr ire un ruo lo “sussid iar io” in quanto sarebbe 
esper ib i le  so lamente ne l l ’ ipotesi  in cui  gl i  strumenti  de l  d ir i t to d i  famigl ia non 
siano da so l i  suf f ic ient i  a r imuovere i  pregiudiz i  fat t i  valere.  
211 Sul rapporto  tra responsabi l i tà  contrattua le  e responsabi l i tà  ext racontrattua le  s i  
r imanda a: L. CORSAR O,  Tute la del danneggiato e responsabi l i tà c iv i le,  Milano,  
2003, p.  2 ss. ;  F. GIARD INA ,  Responsabi l i tà contra ttua le e responsabi l i tà   
ext racontra ttua le,  Milano, 1993, passim;  P.G. M ONATER I,  Cumulo d i  
responsabi l i tà contra ttuale ed ext racontrat tuale (Anal isi  comparata di  un 
problema),  Padova, 1989, passim. 
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Per poter giungere ad una conclusione soddisfacente è necessario, 

anzitutto, chiedersi quale sia la situazione soggettiva lesa che 

giusti f icherebbe tale pretesa. 

Anche in questo ambito, delimitando la trattazione al tema 

oggetto di analisi,  si circoscriverà la ri f lessione sulle pretese 

risarcitorie che trovano la loro occasione nella violazione dei doveri  

genitoriali, t rascurando invece di considerare i l  profi lo del la tutela 

contro quei pregiudizi cagionati dal genitore, ma che, in realtà, ben 

avrebbero potuto venir post i in essere da qualsiasi altro soggetto. In 

quest’ult ima ipotesi, infatt i, non potendo la qualif ica di famil iare 

rendere lecito un fatto di per sé i l lecito, si deve trattare i l  famil iare 

come se fosse un soggetto terzo qualunque e valutare, secondo le 

regole tradizionali in tema di responsabil i tà civi le, se sussistono o 

meno i presupposti in tal senso. Per l imitare ad un esempio, i l  padre 

che, a causa di un atteggiamento negligente, ometta di guardare negli  

specchiett i  retrovisori, prima di effettuare una manovra con la sua 

auto, e investa, andando in retromarcia, i l  f igl io che stava giocando 

con la palla proprio dietro l ’autovettura, cagionando allo stesso 

fratture al le gambe, sarà tenuto al risarcimento dei danni cagionati a 

causa del suo comportamento: la quali f ica di famil iare in nessun modo 

può infatt i far venir meno l ’ i l l iceità. Ciò posto, si rende necessaria la 

l imitazione del campo di indagine ai c.d. i l leci t i  endo-familiari, che 

trovano la loro occasione nella violazione dei doveri genitoriali e si  

caratterizzano - tendenzialmente - per i l  fatto che soggetto passivo è 

un minore, poiché tali doveri – salve alcune precisazioni per quanto 

concerne l ’obbligo di mantenimento che perdura anche oltre i l  

compimento del la maggiore età – vengono meno nel momento in cui i l  

f igl io diviene maggiorenne. 

Prima di rispondere agli  interrogativi  sol levati,  pare necessario 

precisare come, nonostante le considerazioni svolte nel paragrafo 

precedente, molto rare siano state, in passato, le azioni giudiziali 

proposte dalla prole nei confronti  per genitori  e ancora meno quel le 

accolte.  
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Le ragioni sono molteplici e diverse rispetto a quelle che 

inibivano l ’agire nei confronti del coniuge o degli altri  componenti  

della famiglia: innanzitutto, i  f igl i  si trovano a dipendere 

economicamente dai genitori, nonché, nella normali tà dei casi, a 

coabitare con essi. In tale ott ica, si può supporre che la proposizione 

di un’azione risarcitoria potrebbe creare inconvenienti, anche pratici, 

notevoli . Tali soggetti, infatt i , non sono autosufficienti, nel senso che 

hanno bisogno dell ’appoggio delle figure genitoriali , o chi per esse, 

non solo per i l  loro mantenimento, ma anche per la loro cura, e detta 

circostanza sicuramente frena la reazione. Senza considerare le 

motivazioni di carattere etico in base al le quali l’azione in questione 

veniva considerata sconveniente e inopportuna212. Sussiste poi un 

elemento peculiare rispetto agli i l lecit i  eventualmente cagionati nei 

confronti di uno qualsiasi degl i altri  componenti della famiglia: i l  

danneggiato è un incapace d’agire ex art. 2 c.c. e, conseguentemente, è 

sprovvisto di capacità processuale, secondo quanto previsto dal l ’art. 

75 c.p.c. In conseguenza di ciò, spettando nel la normalità dei casi ai 

genitori la rappresentanza in giudizio della prole ex art. 320 c.c., 

subentrano evidenti  dif f icoltà per i minori  nel far sentire la propria 

voce contro i  pregiudizi cagionati da questi.  Senza considerare gli  

inconvenienti che potrebbero derivare qualora gli il leci t i  dovessero 

essere conseguenza dei comportamenti di entrambi i genitori oppure 

anche solo di uno di essi in presenza di una scarsa attenzione o di un 

comportamento omertoso dell ’altro: in tali  ipotesi, dif f ici le sarebbe 

l ’emersione del fatto dannoso. Ulteriori problemi potrebbero derivare 

dal fatto che la domanda, volta ad ottenere i l  ristoro del pregiudizio, 

potrebbe venir strumentalizzata e azionata da un genitore contro 

l ’altro solo per ripicche ed astio nei confronti dello stesso.  

Le problematiche enunciate tuttavia sono superabil i una volta 

riconosciuta la possibil i tà di arrivare, eventualmente, alla nomina di 

                                                 
212 Cinquant ’anni  fa  par lare di  d ir i t t i  del  minore,  d i tute la del la personal i tà  in  f ier i  
o,  ancor p iù,  ipot izzare la possib i l i tà  che un bambino “reagisca” at traverso le  vie  
legal i  ad un sopruso dei geni tor i  era a dir  poco assurdo (così G. DOSI e C. D I  

BAR TOLOMEO,  Abuso del la  potestà geni tor ia le e  r isarcimento de l danno a l  
minore,  ci t . ,  p.  492).   
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un curatore speciale, sul presupposto che si tratt i di un confl i tto di 

interessi che, ai sensi del l ’art. 320, sesto comma, c.c., giusti f ichi tale 

soluzione213. Senza considerare come, in determinate ipotesi, il  potere 

di rappresentanza sia riconosciuto a soggetti diversi dai genitori . Si 

segnala, per esempio, i l  caso in cui un Comune, nominato tutore 

provvisorio di due minori nella persona del sindaco, in seguito alla 

pronuncia di decadenza della potestà del padre delle stesse, ha agito 

per ottenere la condanna al risarcimento del danno nei confronti 

dell ’uomo per non aver adempiuto agli  obblighi di educare, mantenere 

ed istruire la prole e l ’obbligo di assistenza in un periodo molto 

delicato quale quel lo della morte del la madre214. Tale soluzione 

permetterebbe di superare i l  di f f ici le empasse, basato sulla condizione 

di “dipendenza” in cui versa i l  genitore. Inf ine l ’azione potrebbe, 

altrimenti, essere sempre proposta dal minore, una volta divenuto 

maggiorenne, secondo le regole dettate in tema di prescrizione 

dell ’azione ai sensi dell ’art . 2941, n. 1 e n. 6, c.c. in base alle quali i l  

decorso del termine necessario affinchè la situazione soggettiva si  

possa prescrivere r imane sospeso. Ciò considerato, anche detto 

ostacolo pare superabile. 

A questo punto della trattazione si deve ammettere che 

certamente i genitori potranno venir chiamati a rispondere dei danni 

cagionati, in presenza dei requisit i  richiesti per integrare la 

fatt ispecie, qualora non adempiendo gl i  obblighi genitorial i  abbiano, 

altresì, determinato una violazione dei diritt i  fondamentali del minore, 

i l  rispetto dei quali  è garantito anche all ’ interno delle formazioni 

sociali . 

In tal senso si è pronunciata la Suprema Corte con sentenza n. 

7713 del 2000215, riconoscendo fondata la pretesa risarcitoria di un 

                                                 
213 A r iguardo tendenzialmente scett ica è G. CIPR IAN I ,  La responsabi l i tà c iv i le ne l 
rapporto t ra geni tor i  e  f ig l i ,  in Fam. dir . ,  2008, p.  522, secondo la  quale la  
possib i l i tà d i  r icorrere al l ’ar t .  78,  secondo comma, c.p.c .  e ot tenere la nomina di  
un curatore specia le presupporrebbe comunque una r ilevante autonomia del f igl io.  
V.  anche per i  r i fer imenti  F. RUSCELLO,  La potestà  dei  gen itor i .  Rapport i  
patr imonial i ,  c it . ,  sub ar t .  320. 
214 Cor te d ’App. Bo logna, 10 lugl io 2007, in Fam. dir . ,  2008, p.  487. 
215 Cass.,  7 giugno 2000, in Fam. d i r . ,  2000, p.  159: “[…] la lesione di  si f fat t i  
d ir i t t i ,  co l locat i  a l  ver t ice de l la  gerarchia de i valor i  cost i tuz ionalmente garant i t i ,  
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figl io volta ad ottenere i l  ristoro dei danni patiti  a seguito della 

lesione dei suoi dir itt i  fondamentali posta in essere dal padre che, 

solamente con molto ritardo e ri trosia, aveva corrisposto allo stesso i  

mezzi necessari  per la sua sussistenza, senza mai occuparsi invece 

della sua educazione e della sua istruzione.  

In particolare, la pronuncia in questione si segnala per essere la prima 

sentenza della Suprema Corte a prevedere una condanna al 

risarcimento del danno esistenziale, in virtù del combinato disposto 

degli artt . 2043 c.c. e 2 Cost.: tale t ipologia di danno è stata ravvisata, 

nel caso di specie, nella lesione in sé dei fondamentali  dir itt i  della 

persona, indipendentemente dalle conseguenze sfavorevoli derivanti  

dalla violazione (danno evento). Nell ’ott ica secondo la quale la 

lesione dei diritt i  fondamentali rappresenterebbe di per sé un danno, a 

prescindere dalla prova di qualsivoglia perdita da riparare, i l  danno 

esistenziale viene riconosciuto in re ipsa. Nel caso in esame non vi è 

stata invece una condanna al r isarcimento del danno morale 

soggettivo, in quanto i l  padre era stato precedentemente assolto in 

sede penale per i l  reato di cui all ’art . 570 c.p. per aver versato, seppur 

con anni di ritardo, quanto dovuto per i l  mantenimento del figl io.  

La Suprema Corte è arrivata dunque a riconoscere come l ’ostinato 

rif iuto del genitore di occuparsi del figl io possa cagionare un danno 

ingiusto, fonte di un’obbligazione risarcitoria, in quanto comportante 

la lesione di diritt i  fondamentali della persona. Detta conclusione, 

seppure crit icabile nella parte in cui quali f ica i l danno esistenziale 

come danno evento, pare necessaria, considerato i l  fatto che la 

famiglia deve essere luogo di promozione dei diritti  fondamentali  dei 

componenti della stessa e non già luogo di compressione e 

morti f icazione degli stessi.  

In tal  modo, un danno risarcibile si  avrà in quelle ipotesi in cui i l  

genitore con i l  suo comportamento abbia inciso negativamente sullo 

                                                                                                                                          
vada incontro a l la sanz ione r isarc i tor ia  per  i l  fatto in sé de l la  lesione (danno 
evento),  ind ipendentemente da l le eventual i  r icadute patr imonia l i  che esse possono 
comportare”.  
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sviluppo della personalità del figl io, recandogli pregiudizi216. In 

conformità a questa pronuncia, anche la giurisprudenza successiva ha 

sempre considerato questa fatt ispecie rientrante nell ’alveo della 

responsabil i tà aquil iana.  

La ricostruzione è comprensibile in ragione del fatto che 

l ’ interesse leso, che ha giustif icato, insieme agl i altri  requisit i  

richiesti – in primis l ’ ingiustizia del danno217 –, i l  sorgere di 

un’obbl igazione risarcitoria, è sempre stato un diritto della 

personal ità, rientrante tra i dir itt i  assoluti , tutelabil i  erga omnes, i l  cui 

rispetto può essere preteso nei confronti del la generalità dei 

consociati. L’ inadempimento degl i obblighi genitoriali comporterebbe 

nuovamente solo “l ’occasione” per arrivare a ledere diritt i  di rango 

superiore. 

Anche in questo ambito emerge dal la ricordata pronuncia della 

Suprema Corte come non sia la mera violazione dei doveri genitoriali  

a comportare i l  sorgere di un i l lecito civi le risarcibile, essendo 

all ’uopo necessario che da ciò sia scaturita una lesione ai diritt i  

inviolabil i  della persona218. 

La scarsità di decisioni che riconoscano i l  risarcimento del  

danno causato a seguito del la lesione in sé di dir itt i  relat ivi , vantati  

dal minore nei confronti dei genitori per i l  fatto stesso del la 

procreazione, i quali rivestono senza dubbio alcuno carattere di  

giuridicità219, pare opportuno interrogarsi sull ’ammissibil i tà di una 

                                                 
216 In ta l  senso M. DOGLIOTT I,  La responsabi l i tà c iv i le entra  ne l d i r i t to d i  
famigl ia ,  in Dir.  fam. pers. ,  2002, p .  67. 
217 Sul l ’ ingiust iz ia de l danno si  r imanda a V. SCALIS I ,  Ingiust izia  del danno e 
anal i t ica de l la responsabi l i tà c iv i le,  in Riv.  d i r .  c iv. ,  2004, p.  29 ss.  Ampiamente 
sul  tema si  veda C. SC OGNAM IGLIO ,  L’ ingiust izia del danno (ar t .  2043),  in I l leci to 
e responsabi l i tà c iv i le,  Tomo I ,  in Tratt .  d i r .  pr iv. ,  diret to da M. BESSONE,  

Torino, 2005, p.  1  ss.  e  spec. p.  42, sul  giud iz io d i  ingiust iz ia e i l  b i lanc iamento 
di  interessi .  Per una panoramica sul la mater ia s i  veda anche P.G. M ONATER I,  

L’ ing iust iz ia d i  cu i  a l l ’ar t .  2043 c.c. ,  in I l  d i r i t to del le obb l igazioni e de i 
contrat t i :  verso una r i forma? Le prospet t ive di  novel laz ione del Libro IV del  
Codice c iv i le ne l momento stor ico at tuale (Att i  del Convegno di  Trev iso 23-25 
marzo 2006),  in Riv.  d i r .  c iv . , 2006, p .  523 ss.  
218 Così anche F. FAROLFI ,  Violazione dei dover i  genitor ia l i  e leg i t t imazione del  
Comune, qua le tutore,  a l  r isarcimento de i danni ,  in  Fam. d i r . , 2008, p .  494. 
219 L ’ar t .  30 Cost.  par la,  infa tt i ,  espressamente d i  “dovere” d i  educare, is truire e 
mantenere e anche nel la rubr ica de l l ’ar t .  147 c.c.  viene ut i l izzato  i l  termine 
“dover i ”  dei  genitor i  verso i  f igl i .  Diversamente,  al l ’ in terno del testo 
del l ’ar t ico lo in quest ione vengono qual i f icat i  come “obb l ighi” .  Anche se la  
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pretesa risarcitoria volta ad ottenere i l  ristoro di questi  pregiudizi e 

sulla natura della responsabi l i tà220.  

La r if lessione a riguardo, deve partire dalla premessa per cui 

viene qualif icata come contrattuale la responsabil ità conseguente 

all ’ inadempimento di un’obbligazione preesistente tra le part i, mentre 

è quali f icata extracontrattuale la responsabil i tà nel la quale incorre i l  

soggetto che cagiona ad un altro un danno ingiusto, violando i l  

generico dovere di astensione, espresso nel principio dell ’alterum non 

laedere, senza che tra gli  stessi sussista alcun rapporto obbligatorio 

preesistente221.  

La particolarità della situazione è data dal fatto che in questo caso la 

violazione dell ’obbligo viene posta in essere non già da un soggetto 

terzo, ma da colui che dovrebbe adempiere (i l  debitore). La 

circostanza potrebbe indurre a concludere circa la configurabil i tà di  

un i l lecito contrattuale per violazione degli obblighi genitoriali. 

Tuttavia, come già osservato con riguardo al discorso relativo al 

rapporto coniugale, si deve constatare come l ’ i l lecito contrattuale 

consegua all ’ inadempimento di un’“obbligazione” preesistente tra 

soggetti  determinati.  Pertanto, pare necessario domandarsi se i doveri  

                                                                                                                                          
diversa termino logia potrebbe far  sorgere dubbi sulla natura degl i  stessi ,  
comunque non è possib i le met tere in forse la g iur idic i tà degl i  stessi .  A r iguardo 
si  veda G. CASSANO,  Rapport i  famil ia r i ,  responsabi l i tà c iv i le  e danno 
esistenzia le,  Padova, 2006, p.  199. Sul la natura di  dette s i tuazioni soggett ive si  
r imanda a l le consideraz ioni d i  G. GIACOBBE,  Responsabi l i tà per la procreazione 
ed effet t i  de l  r iconosc imento del f ig l io natura le,  in Giust.  c iv . ,  2005, pt.  I ,  p.  734, 
i l  quale r i leva come s i  t rat t i  d i  obb l igazioni d i  tipo fami l iare che r isentono del 
carattere umano che le permea.  Non può perc iò mutuars i  per det te si tuazioni lo  
stesso schema del rapporto obbl igator io dal momento che esse non s i  est inguono 
con l ’adempimento e accanto al l ’obbl igo vi  è i l  d iri t to de i genitor i  a l l ’eserciz io  
del le facol tà cor r ispondent i .  
220 Considera inammissib i l i  le tesi  estreme di  chi  considera r isarc ib i le anche la  
mera vio lazione dei dover i  genitor ia l i  G. CIPR IAN I ,  La responsabi l i tà  c iv i le ne l  
rapporto tra  geni tor i  e f ig l i ,  in Fam. di r . ,  2008, p.  519. 
221 In ta l  senso si  r imanda a G. V IS INT IN I ,  Responsabi l i tà  contra ttuale ed 
ext racontra ttua le,  in  Enc. g iur. ,  vol.  XXVI,  Roma, 1991, p .  1.  A  r iguardo C. 

SALV I ,  voce “Responsabi l i tà ext racontrat tuale (d ir . ,  v ig. )” ,  in Enc. d i r . ,  Milano,  
1988, vo l .  XXXIX, p.  1191 s. ,  so tto l inea come la tradiz ionale d i f ferenza fondata 
sul la al ternat iv i tà tra i l  genera le d ivie to de l l ’alterum non laedere e l ’es igenza di  
r ispet tare un obb l igo speci f ico  nei  confront i  d i  un sogget to determinato sembra 
sfumare in quanto  sempre di  p iù si  estendono le zone di  confine. 
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genitoriali siano ascrivibil i  al la categoria delle obbligazioni oppure se 

non si debba considerarl i  meri  obblighi222.  

Il  discrimine tra le diverse situazioni soggettive è dato, come 

già sottolineato, dal fatto che solo nelle prime è presente i l  requisito 

della patrimonial ità della prestazione secondo quanto previsto dall ’art.  

1174 c.c.  

Seppure qualche voce dottrinale abbia sostenuto potersi ascrivere gli 

obblighi genitoriali al la categoria delle obbligazioni, sulla base di una 

presunta suscettibi l i tà di valutazione economica della prestazione223, 

sembra tuttavia preferibile considerarl i  meri obblighi. Non 

sembrerebbe, infatt i, presente in questo caso i l  requisito in 

questione224: l ’ individuazione del contenuto dei doveri famil iari 

muoverebbe da una matrice squisitamente etica e procederebbe 

pertanto in una dimensione fortemente connotata sotto i l  profi lo 

ideologico225. 

Pertanto, partendo dal presupposto che la responsabil i tà 

contrattuale sembrerebbe richiedere l ’ inadempimento di una vera e 

propria obbligazione, si dovrebbe arrivare ad escludere l ’appl icabil i tà 

di detta tutela di fronte alla violazione degli  obblighi genitoriali226.  

                                                 
222 Per la soluzione di  detta quest ione non pare determinante porre l ’at tenzione  
sul la terminologia ut i l izzata da l legisla tore da l momento che, come fatto notare 
da un’autorevole dot tr ina (M. GIOR GIANNI ,  L’obbl igazione, Milano, 1968, p.  24),  
molto spesso i l  legislatore ut i l izza i l  termine obbl igo in presenza di  
un’obb l igazione vera e propr ia (es.  ar t .  1179, 2930, 2931 c.c .)  e v iceversa. 
223 Nel senso di  r i tenere che gl i  obbl ighi  der ivant i  dal  rapporto d i  f i l iazione siano 
qual i f icabi l i  come obbl igazioni parrebbe optare A.  PALAZZO ,  La f i l iazione, ci t . ,  p.  
598 s.  
224 Così C.M. B IANC A ,  Dir i t to c iv i le.  L’obbl igazione, 1993,  Mi lano, p .  79. In 
questo senso s i  vedano anche A. D I  M AJO,  Del le obbl igazion i in generale,  ci t . ,  p.  
255 e 256 e M. FINOCC HIAR O,  La r icerca di  tu tela per la par te p iù debole non 
deve “generare” d ir i t t i  a l  d i  là de l la legge, c it . ,  p.  52.  
225 Così G. A M ADIO ,  Obbl ighi  d i  manten imento,  accertamento del la f i l iazione e 
rapport i  t ra i  genitor i ,  in Fam. d i r . ,  1999, p.  273. Secondo l ’A.  la componente 
et ica assumerebbe uno speci f ico r isal to propr io in ordine al l ’obbl igo di  
mantenimento in cui  i l  prof i lo ogget t ivo viene sovente scomposto nel dup l ice 
elemento de l l ’ass istenza morale e mater ia le.  Questo inf luenzerebbe la qual i f ica 
del la s i tuazione e determinerebbe una resistenza degl i  interpret i  a l l ’ impiego del le  
categor ie propr ie dei rapport i  patr imonia l i ,  pr ima fra tut te la f igura del rappor to 
obbl igator io .   
226 A r iguardo si  veda G. FERR ANDO,  Responsabi l i tà  c iv i le  e  rapport i  fami l ia r i  
a l la luce del la l .  n.  54/2006, in Fam. pers.  succ., 2007, p .  593, secondo la quale 
la proposta di  considerare in termini  d i  inadempimento piuttosto che d i  i l lec i to la 
condotta del coniuge o  del geni tore sottova luta la r i levanza che i l  carattere 
patr imonia le  del la  prestaz ione ha nel l ’ impianto  de lle  tecniche intese a 
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A riguardo, si è tuttavia cercato di sostenere comunque 

l ’opportunità di estendere, mediante i l  ricorso al lo strumento 

dell ’analogia, la disciplina dettata in tema di inadempimento di 

obbligazioni – e dunque anche le norme sull ’ i l lecito contrattuale – alle 

ipotesi di inadempimento di meri obblighi. La soluzione, giusti f icata 

secondo i suoi fautori dalla necessità di colmare un vuoto di tutela 

dovuto alla mancanza di una specifica disciplina legislativa227, trova 

forti contrasti in coloro i quali ,  reputando la responsabi l i tà 

contrattuale non adatta a regolare situazioni prive di una prestazione 

di carattere patrimoniale, considerano invece doversi ragionare di 

i l lecito aquil iano anche in dette ipotesi,  nonostante l ’ inadempimento 

di un obbligo specifico nei confronti di un soggetto determinato228. 

Quest’ult ima soluzione parrebbe condivisibile in un ottica secondo cui 

                                                                                                                                          
fronteggiare l ’ inadempimento,  che d i f f ic i lmente si  presterebbero ad essere 
piegate al la tutela d i  interessi  non patr imonia l i .  L ’A,  tut tavia,  pur  r i tenendo che  
la vio laz ione degl i  obbl ighi  fami l iar i  possib i le fonte di  un’obb l igazione 
r isarc i tor ia d i  natura extracontrattuale ,  nondimeno r i leva come possano 
prospettars i  anche nel l ’ambito fami l iare vere e propr ie ipotesi  d i  inadempimento 
ne l l ’ ipotesi  in cui  a  venir  lesa s ia d i  carattere patr imonia le (v io laz ione degl i  
obbl ighi  d i  contr ibuz ione, d i  mantenimento,  negl igenza del la gest ione dei beni  
comuni o d i  quel l i  de i  f igl i ) .  
227 Questa è l ’opin ione di  C.M. B IANC A ,  Del l ’ inadempimento del le obbl igazion i .  
Art .  1218-1229,  in Commentario a l  codice c iv i le,  a cura di  A. SC IALOJA  e G. 
BRANC A,  Roma-Bologna, 1967, p.  3.   
228 In ta l  senso G. FERR ANDO,  Separazione e divorzio,  2003, Mi lano, p.  97. L ’A. ,  
infat t i ,  considera come, per quanto vogl iamo estendere i  conf ini  de l la 
responsabi l i tà contrat tuale dobbiamo comunque constatare come essa r imanga pur 
sempre responsabi l i tà  da inadempimento di  un’obb l igazione preesistente tra le  
part i ,  con ciò intendendosi obb l ighi  a  contenuto  patr imonia le,  secondo quanto 
disposto da l l ’ar t .  1173 c.c.  Gl i  obbl ighi  coniugal i,  eccez ion fa tta per  quel lo  d i  
contr ibuzione nel l ’ interesse del la famigl ia ,  sono pr ivi  d i  detta carat ter is t ica.  Si  
deve par lare per tanto d i  responsabi l i tà extracontrat tua le.  Tut tavia,  L ’A. in uno 
scr i t to successivo (Responsabi l i tà c iv i le e rapport i  fami l ia r i  a l la luce del la l .  n.  
54/2006, cit . ,  p.  593 s. )  a r iguardo prec isa come af f inchè vi  s ia  un danno ingiusto 
non sia suf f ic iente la documentata v io lazione dei dover i  coniugal i ,  ma occorra la  
lesione di  un d ir i t to  fondamentale  del la persona. 
Ri tengono che l ’ i l lec i to conseguente al la vio lazione d i  un obbl igo fami l iare s ia d i  
natura extracontrat tuale : P. CENDON e G. SEBASTIO,  Lui,  le i  e i l  danno. La 
responsabi l i tà c iv i le  t ra con iugi ,  in  I  rapport i  famil iar i  t ra  autonomia e 
responsabi l i tà,  a cura di  R. TOR INO,  Torino, 2004, p.  158; V. PILLA ,  La 
responsabi l i tà c iv i le  ne l la famigl ia,  Bologna, 2006, p.  199 e 217. A r iguardo, si  
veda anche la pronuncia del Tr ib.  Mi lano,  10 febbraio 1999, in Dir.  fam. pers. ,  
2001, p.  993, secondo la quale anche dal la mera violaz ione dei dover i  coniugal i  
potrebbe der ivare un i l leci to extracontrat tua le r isarcib i le,  nonostante i l  fa t to che 
si  t ra t ta d i  d ir i t t i  pr iv i  del la caratter ist ica dell ’asso lutezza, in quanto ,  com’è  
noto,  perché possa conf igurarsi  una responsabi l i tà aqui l iana non occorre che i l  
d ir i t to pregiudicato sia assoluto,  come r isul ta da ll ’estensione del l ’ambi to 
normat ivo in esame anche a i  d ir i t t i  re la t iv i  e a l l ’aspet tat iva legi t t ima e al la  
chance. 
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qualsiasi pregiudizio non derivante dall ’ inadempimento di un rapporto 

obbligatorio preesistente tra le parti non sarebbe sfornito di tutela – 

conseguentemente non sarebbe presente un vuoto da colmare mediante 

i l  ricorso all ’analogia legis -, ma dovrebbe essere r icondotto e 

risarcito nei l imiti  in cui dovessero venir reputati sussistenti i  

presupposti dell ’ i l lecito aquil iano.  

Anche la teoria sopra i l lustrata però non sembrerebbe portare 

molto lontano: sicuramente non si potrebbe arrivare comunque al 

risarcimento dei danni non patrimoniali,  che in famiglia sono 

sicuramente i più ri levanti , nonché i più frequenti,  richiedendo a tal 

f ine l ’art. 2059 c.c. - al l ’ interno del quale detti pregiudizi sono stati  

ricondotti in seguito alle sentenze del 2003229 - la lesione di un diritto 

inviolabile, salvo sussista uno degli  altri  casi nei quali la legge 

consente detta possibil i tà. La mera violazione di un obbligo 

genitoriale non potrebbe dunque superare i l  f i l tro dell ’ ingiustizia 

cost ituzionalmente quali f icata, necessario per ottenere i l  ristoro dei 

pregiudizi non patrimoniali. 

Per quanto concerne invece i danni patrimoniali resterebbe lo 

scoglio del l ’ ingiustizia del danno ex art. 2043 c.c. e diff ici lmente la 

violazione dei doveri  genitorial i, non idonea ad incidere sul le 

situazioni esistenziali del minore, parrebbe idonea a determinare un 

danno ingiusto.  

In una diversa prospettiva, si potrebbe non considerare gl i 

obblighi genitoriali  in generale, ma valutare uno ad uno i singol i 

specifici obblighi e verif icare se possa essere quali f icato quale vera e 

propria obbligazione230. Così la patrimonialità della prestazione non 

pare certo rinvenibile negli obblighi di educare, istruire e prestare la 

dovuta assistenza alla prole. Si potrebbe ri f lettere sul dovere di 

amministrare i l  patrimonio del figl io di cui all ’art.  320 c.c.  

                                                 
229 Cass.  31 maggio  2003 n.  8827 e 8828,  c i t . ,  p.  816 ss.  e Cor te  Cost. ,  11 lugl io  
2003, n.  233, c i t . ,  p.  1028. 
230 In ta l  senso s i  veda M. GIOR GIANN I ,  L’obbl igazione, c it . ,  p.  76. L ’A. ,  infa tt i ,  
qual i f ica come vere e propr ie obb l igaz ioni l ’obbl igo al imentare e l ’obbl igo d i  
amministrare i l  patr imonio  del la prole .  
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Al fine di quali f icare tale situazione soggettiva può essere uti le 

qualche breve osservazione sull ’ ist ituto della tutela: ove i l  minore non 

abbia chi esercit i  su di lui  la potestà, a seguito della morte dei genitori 

o di al tri  impedimenti , viene sottoposto a tutela, secondo quanto 

previsto dall ’art. 343 c.c.231. Viene nominato un tutore che svolge le 

funzioni proprie dei genitori, essendo investito di una serie di poteri e 

doveri , e, in part icolare, provvede alla gestione e all ’amministrazione 

del patrimonio del minore. A riguardo l ’art.  382 c.c. stabil isce che i l  

tutore debba amministrare i l  patrimonio del minore con la dil igenza 

del buon padre di famigl ia e che questi  risponda verso i l  minore di 

ogni danno da lui cagionato violando i  propri doveri. Vi è dunque 

un’espressa previsione normativa che sancisce la responsabil i tà del 

tutore per mala gestio. Detta responsabil i tà per cattiva 

amministrazione viene tradizionalmente reputata di natura 

contrattuale232: la ricostruzione si basa sul presupposto secondo cui 

l ’obbligo di amministrare i l  patrimonio del minore sarebbe una vera e 

propria obbligazione, data la possibil i tà di valutare in termini 

economici i l  comportamento dovuto. La gestione di un patrimonio 

altrui  e i l  compimento delle ulteriori  incombenze che derivano 

dall ’amministrazione sono certamente attività valutabil i  

economicamente, posto che all ’ interno della società nel momento 

storico attuale gl i  individui sarebbero disposti ad un sacri ficio 

economico per ottenere una prestazione di detta t ipologia. 

Non sono presenti invece disposizioni normative in tema di potestà 

genitoria volte a regolare l ’ ipotesi di responsabi li tà per mala gestio. 

Per tale ragione, dat i  gl i elementi di identità tra le diverse fatt ispecie, 

è stata sostenuta l ’applicabil i tà in via analogica del disposto di cui 

                                                 
231 Sul la tute la de i minor i  si  veda A. DELL ’O R O,  Del la tutela de i minori ,  in  
Commentario Scia lo ja-Branca,  Bologna - Roma,  1979, passim;  A.  BUCC IANTE,  La 
potestà dei geni tor i ,  la  tutela e l ’emancipazione,  cit . ,  p.  607. 
232 In ta l  senso s i  veda App. Roma, 19 maggio 1959, in Rep. Foro i t . ,  1960, voce 
“ Tutela”,  n. 7.  Così anche A. DE CUPIS,  Note in trodutt ive agl i  a rt t .  343- 389, in  
Commentario a l  d i r i t to  i ta l iano del la famigl ia,  diret to da G. CIAN ,  G. OPPO e A. 
TRABUCCHI,  Padova, 1992, vo l.  IV,  p .  504, secondo i l  quale i  dover i  del  tutore e 
del pro tutore si  col locherebbero nel rapporto  obbl igator io  che nasce tra c iascuno 
di  essi  e i l  minore da l la  nomina compiuta da l g iud ice tute lare.  I l  r iconosc imento 
del la natura contrattua le permet terebbe l ’appl icab il i tà el la d iscip l ina prevista  
dagl i  ar t t .  1218 c.c.  e s.s.  
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all ’art.  382 c.c.,  dettato in tema di tutela anche nei confronti del 

genitore233. In realtà, si potrebbe ritenere superfluo un ricorso al lo 

strumento dell ’analogia: una volta fatto r ientrare l ’obbligo di gest ire e 

amministrare i l  patr imonio della prole nella categoria delle 

obbligazioni, non potendo influire, in questo caso, la qualif ica di 

famil iare e i l  particolare rapporto sussistente tra le parti - trattandosi 

di un comportamento che ben potrebbe essere posto in essere da un 

soggetto privo di detta quali f ica, eventualmente incaricato a riguardo 

– la possibil i tà di ottenere un risarcimento del danno per 

inadempimento sarebbe già possibile grazie all ’applicazione della 

disciplina generale di cui all ’art . 1218 c.c. e ss. Mancherebbe, nel 

caso di specie, l ’assenza di una previsione normativa che regoli i l  caso 

concreto, necessaria ai fini del ricorso allo strumento dell ’analogia. Si 

potrebbe allora r itenere che, qualora i l  patr imonio del minore dovesse 

subire pregiudizi a causa della mala gestio dei genitori ,  sarebbe 

possibile esperire, oltre ai rimedi propri del diritto di famigl ia234, 

anche un’azione risarcitoria di natura contrattuale connessa al la 

violazione dei dovere di dil igenza nella gestione235.  

                                                 
233 In ta l  senso M. DOGLIOTT I e A.  FIGONE,  I  rapport i  famil ia r i ,  in La 
responsabi l i tà c iv i le,  a cura di  P. CENDON,  1998, Torino, p.  73. Tuttavia,  per uno 
spunto  cr i t ico a r iguardo s i  r imanda a G. V ILLA ,  Potestà dei geni tor i  e rapport i  
con i  f ig l i ,  in I l  d i r i t to  d i  famig l ia,  vo l.  I I I ,  Fil iaz ione e adozione,  dire tto da G. 
BONILIN I e G. CATTANEO ,  Torino, 1997, p. 305 s. ,  secondo i l  quale l ’ ist i tuto del la 
tute la presenterebbe elementi  d i  d i f ferenziazione rispetto a l la potestà genitor ia,  
per la natura sost i tutor ia del la tutela che giust i fica una ser ie d i  cautele ispirate ad 
una minor f iduc ia.  Così  anche A. BUCC IANTE,  La potestà dei gen itor i ,  la  tutela e 
l ’emancipazione, ci t . ,  p .  619 s. ,  secondo i l  quale,  per la d iversa fiducia che i l  
legis latore r ipone nei genitor i  in vir tù del vincolo d i  sangue, la  d isc ip l ina 
r iguardo i l  loro  potere di  amministrazione divergerebbe r ispetto  a quel lo  del  
tutore,  sot toposto a maggior i  contro l l i  da par te del l ’autor i tà giud iz iar ia.  Da ciò  ne 
conseguirebbe l ’ impossib i l i tà d i  un’appl icazione analogica del le d isposiz ioni  
dettate  in tema d i  tutela  qual i  quel la che prevede l ’obb l igo d i  redigere un 
inventar io e d i  prestare una cauzione. 
234 È opportuno r i f let tere come in queste c ircostanze, sussistent i  i  presuppost i ,  
potranno essere esper i t i  o l t re  a l  r imedio r isarc i tor io anche quel l i  propr i  del  d ir i t to  
d i  famigl ia,  qual i ,  in part icolare l ’annul lab i l i tà prevista da l l ’ar t .  322 c.c.  e  
l ’estromissione dal l ’amministraz ione ex 334 c .c. :  in ta l  senso si  r imanda a F. 

RUSCELLO,  La potestà  dei geni tor i .  Rapport i  patr imonial i , c i t . ,  sub ar t .  322, p.  
195 s.  
235 Qual i f ica la responsabi l i tà da mala gest io de l  patr imonio come responsabi l i tà  
contrattuale  M. M AR TINO ,  La responsabi l i tà  da cat t iva amminist razione, in  La 
responsabi l i tà nel le relazion i fami l ia r i ,  a cura di  M. SESTA,  Torino, 2008, p.  305 
ss.  Secondo l ’A.  i l  geni tore r isponderebbe per l ’ inadempimento di  regole di  
d i l igenza non dissimi l i  da quel le del mandato .  Di questa opin ione è anche G. 

OBERTO,  La responsabi l i tà  contra ttua le nei rapport i  fami l iar i ,  c it . ,  p.  58 ss.  



 96 

Ciò considerato, si  può ora spostare i l  focus sulla discussa 

natura del l ’obbligo di mantenere la prole, imposto ai genitori dall ’art.  

147 c.c. A riguardo si è sostenuto, infatt i, potersi trattare di vera e 

propria obbligazione per i l  fatto che sarebbe in questo caso rinvenibile 

i l  carattere r ichiesto dal l ’art. 1174 c.c.236. Se si  dovesse propendere 

per detta soluzione, si dovrebbe concludere ammettendo che 

l ’ inadempimento dello stesso potrebbe dar luogo a un i l lecito 

contrattuale237. A sostegno di questa riconduzione si suole sottolineare 

come il coniuge o i l  f igl io, t i tolari di  un diritto al mantenimento, 

possano, secondo costante giurisprudenza, ricorrere all ’azione 

revocatoria nei confronti degli att i  posti in essere dal debitore 

suscettibi l i  di recare pregiudizio alle loro ragioni 238.  

                                                                                                                                          
L’A.,  infa tt i ,  considera i l  dovere di  amministrare i l  patr imonio dei f igl i  una vera 
e propr ia  obbl igaz ione dotata de l carat tere de l la patr imonial i tà de l la  prestaz ione.  
I  geni tor i  sono sogget t i  passivi  d i  un rappor to  obbl igator io ex lege d i  carattere 
patr imonia le che lo  lega ai  f igl i :  essi  devono amministrare i l  patr imonio  di  quest i  
ul t imi  secondo la  d i l igenza del  buon padre di  famigl ia.  In caso di  catt iva 
amministrazione incorreranno perc iò in una responsabi l i tà contrattuale.  Così  
anche F. M ESS INEO,  I l  contra tto in genere, in Trat t .  D ir .  Civ.  e comm.,  a cura d i  
A.  CIC U e F. M ESS INEO,  vol .  XXI,  Mi lano, 1968,  p.  267. Questa è anche l ’opin ione 
di  A.  FR ACCON,  Famig l ia e danni endofamil iar i ,  in  I  dann i r isarc ib i l i  ne l la 
responsabi l i tà c iv i le,  IV,  I  s ingol i  danni,  Torino, 2005, p.  47 ss.  L ’A. ,  sotto l inea,  
infat t i ,  come l ’obb l igo di  amministrare i l  patr imonio del minore assuma i  
connotat i  d i  una vera e propr ia obbl igaz ione dotata del carat tere del la 
patr imonia l i tà del la prestazione. Per tanto,  l ’ inadempimento d i  detta obbl igazione 
darà luogo al l ’app l icaz ione del la d iscip l ina prevista agl i  ar t t .  1218 c.c .  e s.s.  
236 Questa è l ’opin ione d i  G. OBER TO,  I  r imedi  a l l ’ inadempimento degl i  obbl ighi  d i  
manten imento ne l l ’ambi to del la cr is i  del la famigl ia,  in Fam. di r . ,  2008, p.  78, 
secondo i l  quale a questa categor ia ben potrebbero appartenere i  dover i  d i  
mantenimento,  in quanto possiedono tutt i  i  requis i ti  necessar i  a f f inchè si  possa 
par lare di  obbl igazione in senso tecnico. Del lo stesso avviso è I . PATR ONE,  

Obbl igo di  manten imento dei f ig l i :  contenuto,  garanzie,  sanzion i,  c it . ,  p. 69. L ’A.  
r i t iene pertanto l ’obbl igo a l  mantenimento coercib ile secondo le norme general i  
in  mater ia d i  obb l igazioni  pecuniar ie.  In tal  senso anche A. GRECO,  La 
responsabi l i tà da procreazione, in Resp. c iv. ,  2006, p.  136, secondo i l  quale 
saranno perciò appl icabi l i  i  r imedi tradiz ional i  in tema di  obb l igazioni .  Così  
anche A. GABR IELLI ,  Mantenimento e al imenti :  la  v io laz ione deg l i  obbl ighi ,  in 
Tratt .  b reve dei nuov i danni,  a cura di  P.  CENDON,  2001,  Padova,  vol .  I I ,  p.  1386.  
In questo senso si  veda anche G. V ILLA ,  Potestà de i gen itor i  e rapport i  con i  
f ig l i ,  in I l  d ir i t to d i  famigl ia ,  I I I ,  Fi l iazione e adozione, in Trat tato,  d iret to da G. 
BONILIN I e G. CATTANEO ,  Torino, 2007, 2° ed. ,  p.  306 e s.  Sul la qual i f icaz ione 
del l ’obb l igo d i  mantenimento si  veda anche A. TRABUCCHI,  Note int rodutt ive ag l i  
art t .  147 e 1 148, in Commentario a l  d i r i t to i ta l iano del la famigl ia,  diretto da G. 
CIAN ,  G. OPPO A.  TRAB UCCHI,  PADOVA ,  1992, Tomo I I ,  p. 583 s. 
237 G. OBER TO,  I  r imedi a l l ’ inadempimento degl i  obbl ighi  d i  mantenimento 
nel l ’ambi to de l la  cr isi  del la famigl ia,  ci t . ,  p.  79. 
238 In ta l  senso G. OBERTO,  I  r imedi a l l ’ inadempimento degl i  obbl ighi  d i  
manten imento nel l ’ambi to del la cr is i  de l la  famigl ia,  ci t . ,  p.  78. 
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Tale assunto non pare condivisibile dal momento che, in realtà, 

la prestazione non sembrerebbe suscettibi le di una valutazione 

economica: i l  suo contenuto non si esaurisce nel corrispondere al 

figl io un somma di denaro, ma è molto più ampio. Implica, infatt i , i l  

dover provvedere anche direttamente a soddisfare le esigenze della 

prole239; può comportare lo svolgimento di att ività nei confronti di 

quest’ult ima o i l  mettere a disposizione della stessa un determinato 

bene. Potrebbe anche mutare nel suo contenuto per perseguire finalità 

educative. Parrebbe, in tale ott ica, ridutt ivo i l  considerare suscettibi le 

di valutazione economica una prestazione che in realtà si spinge ben 

oltre. Per tale ragione, i l  dovere di mantenimento della prole non 

parrebbe ascrivibi le alla categoria del le obbligazioni, se non forse in 

particolari circostanze. In particolare, è stato sostenuto che, seppur i  

doveri  genitoriali debbano essere considerati obblighi, in quanto la 

prestazione dovuta è priva del carattere della patrimonialità, tuttavia 

qualora l ’oggetto degl i stessi si  specif ichi in determinate prestazioni 

alimentari - come avviene a carico del genitore non aff idatario che 

non provveda direttamente al figl io - essi acquistino contenuto 

patrimoniale240. In tal  caso, considerando semplicemente i l  profi lo 

patologico, si potrebbe prospettare una parziale assimilazione alla 

disciplina delle obbligazioni; e ammettere così i l  ricorso al la tutela 

contrattuale, la quale permetterebbe i l  r istoro dei pregiudizi  

patrimoniali derivanti dall ’ inadempimento, senza la necessità di 

superare i l  requisito dell ’ ingiustizia del danno, come invece avviene 

in sede aquil iana. 

A riguardo, tuttavia, si consideri che, anche riconducendo tali  

fatt ispecie nell ’alveo della responsabil i tà contrattuale, i l  risarcimento 

del danno non patrimoniale – pur essendo ormai ammesso, secondo 

                                                 
239 Sul  contenuto del l ’obbl igo di  mantenimento s i  r imanda a F. RUSCELLO,  Potestà  
dei geni tor i  e rapport i  con i  f ig l i ,  c it . ,  p.  120, secondo i l  quale l ’obbl igo d i  
mantenere non si  esaur irebbe nel somministrare una somma di denaro, ma 
comprenderebbe tut to quanto è necessar io nel l ’ass istenza e nel lo  sv i luppo 
psicofisico de i f igl i :  dal le cure t ip iche del la  comune convivenza,  al le spese 
eventualmente necessar ie per la v i ta  d i  relazione. 
240 Così  C.M. B IANC A ,  Dir i t to c iv i le  4.  L’obbl igazione, c it . ,  p.  79, nota 8.  A 
r iguardo si  r imanda anche a G. OBER TO,  I  r imedi a l l ’ inadempimento deg l i  
obbl ighi  d i  mantenimento nel l ’ambito del la cr is i  del la  famig l ia,  ci t . ,  p.  79. 
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quanto più oltre si dirà – sarà tuttavia comunque limitato alle ipotesi 

di lesione di un dir it to inviolabile. Pertanto, da questo punto di vista – 

di fondamentale importanza nella presente analisi  – non si avrebbero 

particolari conseguenze derivanti dalla riconduzione all ’ interno di una 

categoria piuttosto che in un’altra. 
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Capitolo III :  I presupposti  dell ’ i l leci to extracontrattuale endo-

familiare.  

 

SOMMARIO :  1. I l lecito c.d. contrattuale o extracontrattuale: le 

ricadute. – 2. L’ i l lecito endo-familiare quale i l lecito c.d. extra 

contrattuale. I presupposti . – 2.1 (segue) L’ingiustizia del danno. - 

2.2 (segue) L’imputabil i tà. – 2.3. ( segue)La colpevolezza. – 2.4. 

(segue)La condotta del danneggiate. – 2.5. (segue) I l  nesso causale. 

– 2.6. (segue) I l  concorso di colpa del danneggiato (art. 1227 c.c.). - 

3. I l  danno e la sua prova. - 4. I l  quantum . - 5. I danni risarcibil i . - 

6. La legittimazione ad agire. -7. La prescrizione dell ’azione.  

 

1. I l leci to c.d. contrattuale o extracontrattuale: le ricadute. 
  

La questione concernente la natura della responsabil i tà, lungi 

dall ’essere una ri f lessione fine a se stessa, ri leva non solamente 

quanto ai divergenti presupposti costitutivi dell ’ il lecito, ma anche per 

le conseguenze che derivano dal r icondurre la fatt ispecie all ’ interno di 

una categoria piuttosto che dell ’altra241. Sebbene l ’art.  2056 c.c., 

previsto nel Titolo IX “Dei fatt i  i l lecit i ” del Libro IV, operando un 

rinvio ad alcune disposizioni dettate in materia di responsabil i tà 

contrattuale, quali  gl i artt . 1223 “Danni risarcibi l i” , 1226 

“ Valutazione equitat iva del danno” e 1227 c.c. “Concorso del fatto 

colposo del creditore”, comporti una parziale coincidenza del regime 

applicabile e, nonostante si sia cercato di sostenere comunque la 

tendenziale unitarietà del la disciplina242, i l  discrimine rimane 

                                                 
241 Per un’approfond ita anal is i  sul le d i f ferenze si  r imanda a G. V IS INT IN I ,  voce 
“ Responsabi l i tà  contra t tuale  ed ext racontrat tuale”,  in  Enc.  g iur.  XXVI,  Roma, 
1991, p.  3;  P.G. M ONATER I,  La responsabi l i tà c iv i le,  in Trat t .  d ir .  c iv ,  a cura di  
V.  SACCO,  Torino, 1998, p.  672 ss. ;  C. ROSSELLO,  Responsabi l i tà  contrattuale ed 
ext racontra ttua le,  in La responsabi l i tà c iv i le,  a cura di  G. A LPA  e M. BESSONE,  in 
Giur.  sis t .  d i r .  c iv.  comm., fondata da W. B IG IAVI ,  Tor ino,  1987, vol .  I ,  p.  289 ss.   
242 Di  questo  avviso C. CASTR ONOVO,  I l  r isarc imento de l danno,  in  I l  d i r i t to del le  
obbl igazion i e de i contra tt i :  verso una r i fo rma? Le prospett ive di  una 
novel laz ione del  Libro IV del  Codice civ i le ne l momento stor ico a ttua le  (At t i  del  
Convegno di  Treviso 23-25 marzo 2006),  in  Riv.  d i r .  c iv. ,  2006,  p.  86. ID . , Le due 
specie de l la responsabi l i tà c iv i le e i l  prob lema del concorso, in Eu. Di r.  Priv . ,  
2004, p.  105 ss. ,  sot to l inea come mol te del le  d i f ferenze s iano superabi l i ,  ad  
esc lusione d i  quel la sul la prescr iz ione del l ’azione. Nel senso di  at tenuare o 
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ri levante243: si consideri, in primis, come l ’azione volta a far valere la 

responsabil i tà extracontrattuale si prescriva decorsi 5 anni dal giorno 

in cui i l  fatto si è veri ficato ex art . 2947244, termine notevolmente più 

breve rispetto a quello ordinario decennale necessario, secondo i l  

disposto del l ’art. 2946 c.c.,  affinché si prescriva la domanda volta ad 

ottenere tutela contro un i l lecito contrattuale245. In quest’ult ima 

ipotesi, poi, i l  danneggiato risulta agevolato anche sul piano 

probatorio in quanto, stante la previsione dell ’ inversione dell ’onere 

della prova di cui all ’art. 1218 c.c. 246, non è tenuto a provare 

l ’elemento psicologico, presunto fino a prova contraria, cosa che 

                                                                                                                                          
addir i t tura soppr imere le d i f ferenze di  regime in ordine a l le due diverse 
responsabi l i tà s i  veda P. RESC IGNO,  voce “Obbl igazioni (nozioni )” , in Enc. d i r . ,  
1979, Mi lano, XXIX, p .  206. 
243 Sot to l inea come, nonostante i  notevo l i  r id imensionament i  appor ta t i  da l la  
dottr ina p iù recente permangono ancora sensib i l i  d if ferenziaz ioni d i  d iscip l ina tra  
la responsabi l i tà contrattuale  e quel la extracontrat tua le che fanno sì che s ia 
necessar ia una precisa del imi tazione del le  due forme di  responsabi l i tà,  C. 

ROSSELLO,  Intorno ai  rapport i  t ra responsabi l i tà contra ttua le e responsabi l i tà  
ext racontra ttua le,  in Giur.  I t . ,  1985,  pt.  4 ,  c.  201. 
244 Per quanto concerne i l  dies a quo s i  r imanda,  ex mul t is,  a: Cass. ,  28 lugl io  
2000, n.  9927, in Rep.Foro i t . , 2000, voce “Prescriz ione e decadenza” e Cass. 12 
agosto 1995, n.  8845, in Rep.Foro i t .,  1995,  voce “Prescr izione e decadenza”,  n.  
29, secondo le qual i  i l  termine d i  prescr iz ione per far  valere la  domanda 
r isarc i tor ia in iz ierebbe a decorrere da quanto i l  danno s i  è mani festato  
al l ’esterno, d ivenendo oggett ivamente percep ibi le e conoscib i le,  e non invece dal  
momento in cui  è sta ta tenuta la condot ta de l terzo che ha cagionato i l  danno. 
245 Sussistono però del le ipotesi  d i  i l leci to contrattua le per le qual i  è previsto un 
più breve termine d i  prescr iz ione: l ’ar t .  2051 c.c. stab i l isce,  infat t i ,  che s i  
prescr ivono nel termine di  un anno i  d ir i t t i  che der ivano dal contrat to d i  t rasporto  
o d i  spedizione. Termini  d i  prescr iz ione più brevi  sono previst i  anche dal l ’ar t .  
2952 c.c.  per quanto  concerne i  d ir i t t i  der ivant i  dal  contratto d i  assicurazione e di  
r iass icurazione. 
246 L ’onere del la prova t iene infa tt i  conto de l pr incip io d i  r i fer ib i l i tà o vic inanza 
del la prova: per tanto ,  i l  creditore che agisca ex art.  1218 c.c.  potrà l imi tars i  ad 
al legare l ’ inadempimento e provare la fonte del suo dir i t to e i l  re la t ivo termine d i  
scadenza. Si veda a r iguardo: “ In tema d i  prova dell ' inadempimento di  una 
obbl igazione, i l  cred itore che agisca per la  r isoluzione contrattua le,  per i l  
r isarc imento de l danno, ovvero per l 'adempimento,  deve so ltanto provare la fonte 
(negoziale o legale) de l suo dir i t to ed i l  re la t ivo termine di  scadenza, l imi tandosi  
al la mera a l legaz ione del la c ircostanza del l ' inadempimento de l la controparte,  
mentre i l  deb itore convenuto è gravato de l l 'onere del la prova del fat to est int ivo 
del l 'a l t ru i  pretesa, cost i tu i to dal l 'avvenuto adempimento […]” (Cass. 30 ottobre 
2001, n.  13533, in Danno resp.,  2002, p.  318).  Det to r isul ta to,  pur  ottenendo 
ampio consenso qualora s i  sia ver i f icato un inadempimento totale ,  non convince 
in presenza d i  un inadempimento so lo parz iale.  Secondo M. GAZZAR A ,  Danno non 
patr imoniale da inadempimento:  le  SS.UU.  e le  pr ime appl icazioni ne l la  
g iur isprudenza di  mer i to,  in  Danno resp.,  2009, p.  289, ta le  so luz ione 
meri terebbe piena adesione so lamente in caso d i  inadempimento to ta le,  r isul tando 
in mol t i  casi  quasi impossib i le (s i  pensi al l ’omesso pagamento d i  un’obbl igazione 
pecuniar ia)  la d imostrazione, ex parte  cred itor is,  d i  non aver  r icevuto la  
prestaz ione dovuta. 
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invece deve fare chi intende far valere una pretesa ex artt . 2043 e 2059 

c.c. Di non scarsa ri levanza, seppur reputato da taluni superabile247, 

anche i l  fatto che in presenza di un i l lecito contrattuale sia possibile 

apporre clausole l imitative della responsabil i tà, ai sensi dell ’art . 1229 

c.c. - semprechè non la escludano o l imitino in caso di dolo o colpa 

grave -, possibil i tà non contemplata invece se l ’ i llecito è aquil iano, in 

ragione del mancato rinvio dell ’art. 2056 c.c.248. Altre differenze, 

consistono nella risarcibil i tà dei danni prevedibili 249, nelle modalità di 

                                                 
247 Tuttavia non s i  può non osservare come ta luni arr ivino comunque a r iconoscere 
i l  r icorso a dette c lausole anche se la responsabi li tà è aqui l iana, purchè non 
r iducano la  tutela d i  interessi  indisponibi l i :  d i  questo  avviso C.M.  BIANC A ,  

Del l ’ inadempimento de l le obbl igazioni2,  ci t . ,  p.  477. Così anche G. V ILLA ,  Danno 
e r isarcimento contrat tuale,  in I  r imedi  – 2,  in  Trat t .  del  contra tto,  a cura d i  V. 
ROPPO,  2006, Mi lano, p .  833, secondo i l  quale la contrar ietà a l l ’ord ine pubbl ico  
sarebbe stata invocata in passato  per negare l ’ammissib i l i tà d i  modi f iche 
convenzional i  prevent ive al la responsabi l i tà ext racontrat tuale,  ma, in realtà,  det ta  
soluzione negat iva sarebbe ingiust i f icatamente severa,  da l momento che la  
responsabi l i tà aqui l iana non pro tegge solamente interessi  ind isponibi l i  e d i  
va lenza genera le.   
248 Sul le c lauso le l imi tat ive del la responsabi l i tà si  r imanda a G. PONZANELLI ,  Le 
clausole di  esonero da l la responsabi l i tà c iv i le, 1984, Mi lano,  passim. A r iguardo 
si  vedano anche a l le sentenze gemel le del  11 novembre del  2008 a l l ’ interno del le  
qual i  s i  a f ferma come anche qualora l ’ i l leci to  s ia contrat tuale,  ragionando in 
termini  d i  r isarc imento del danno non patr imoniale da inadempimento,  i l  rango 
cost i tuzionale dei d ir i t t i  les i  rende nul l i  i  pat t i d i  esonero o l imi tazione del la  
responsabi l i tà,  a i  sensi  del l ’ar t .  1229, secondo comma c.c.  E ' nul lo ,  infat t i ,  
qualsias i  patto  prevent ivo di  esonero o  di  l imi taz ione del la  responsabi l i tà  per  i  
casi  in cui  i l  fat to  de l  debi tore o de i suo i ausi l iar i  cost i tu isca vio lazione di  
obbl ighi  der ivant i  da norme di  ord ine pubbl ico. 
249 Se la responsabi l i tà è contrat tua le,  i l  deb itore deve r isarcire so lamente i  danni  
prevedib i l i  a l  momento del sorgere de l l ’obb l igazione, a meno che l ’ i l lec i to non 
sia doloso (ar t .  1225 c.c.) .  Invece, se la responsabi l i tà è extracontrat tua le - non 
operando in questo caso l ’ar t .  2056 c .c.  un r imando a l l ’ar t .  1225 c.c .  - l ’autore 
sarà sempre chiamato a r ispondere anche dei danni  imprevedib i l i  ne l  momento in 
cui  si  è  rea l izzato i l  fat to,  semprechè siano conseguenza d ire tta ed immediata del  
comportamento tenuto.  La d iversa disc ip l ina troverebbe la  sua giust i f icaz ione 
secondo C. ROSSE LLO, Responsabi l i tà contrat tuale e aqui l iana: i l  punto su l la  
g iur isprudenza, in Contr.  impr. ,  1996, p.  643 ss. ,  nel  fat to  che nel la  
responsabi l i tà contrattuale  l 'obb l igo di  r isarc imento ha carat tere der ivato o  
secondar io,  in quanto  presuppone la preesistenza fra le part i  d i  un v inco lo 
obbl igator io e quind i d i  una re laz ione part ico lare e d i  un programma speci f ico di 
comportamento; ne l la  responsabi l i tà aqui l iana,  al l 'opposto ,  l 'obbl igo d i  
r isarc imento s i  instaura,  con carat tere or ig inar io o pr imar io ,  al  d i  fuor i  d i  
qualsias i  contat to o progetto  precedente.  Al la luce di  c iò  troverebbero, secondo 
l ’A. ,  spiegazione a lcune di f ferenze nel la d isc ip l ina posi t iva,  qual i  quel la ne l 
r isarc ire i  danni  preved ibi l i .  Detta d i f ferenza pare invece superabi le secondo L. 

L AMB O ,  Responsabi l i tà c iv i le e obb l igh i  d i  pro tezione, in Danno resp. ,  2008, p. 
139, per i l  quale i l  fat to che l ’ar t .  2056 c.c.  non r ichiami l 'ar t .  1225 c.c.  non 
comporterebbe una di f formi tà concreta d i  estensione del l ’area dei danni  
r isarc ib i l i :  “Se la responsabi l i tà che der iva da l l ’in frazione al  pr incip io  generale 
del neminem laedere non ha carat tere sanzionator io ,  e ha invece funzione 
r iparator ia de l la lesione degl i  interessi  mer i tevo li  d i  tutela,  non s i  può 
pretermet tere,  in sede di  mer i to ,  propr io  la possibi l i tà  d i  prevedere l ’evento  
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risarcire i l  lucro cessante250 e nell ’esperibil i tà del rimedio del 

risarcimento in forma specif ica251. Ancora, si consideri come possa 

rispondere di un i l lecito aquil iano ex art. 2046 c.c. soltanto un 

soggetto capace di intendere e di volere al momento del compimento 

del fatto. Diversamente, i l  legislatore non richiede alcuna capacità in 

capo al soggetto agente per poter essere chiamato a rispondere dei 

danni provocati dall ’ inadempimento di un’obbligazione252. Infine, non 

vi è uniformità di regime neppure per quanto concerne i criteri per 

individuare i l  giudice competente per territorio nonchè la legge 

                                                                                                                                          
dannoso ver i f icatosi  in concreto.  Dottr ina e giur isprudenza sono concord i  ne l  
r i tenere che att raverso i l  cr i ter io  del la  causal i tà adeguata è possib i le  escludere 
dal la cerchia dei danni  r isarcib i l i  quel l i  che non potevano essere previst i  come 
accad imento normale del la condotta.  I  giudic i  par lano d i  sequenza normale,  d i  
ef fet t i  normal i  e prevedibi l i ,  d i  regolar i tà sta t ist ica,  d i  probabi l i tà sc ient i f ica,  per  
esc ludere dal l ’area del r isarcimento le conseguenze imprevedib i l i .  I  Princip les of  
European Tort  Law confermano tale or ientamento: l ’ar t .  3:201 stabi l isce che 
l ’at tr ibuzione del la responsabi l i tà deve avvenire sul la base del la «fo reseeabi l i ty 
of the damage to a reasonable person a t the t ime of the act iv i ty, taking in to  
account in part icular the closeness in t ime or space between the damaging 
act iv i ty and i ts consequence,  or the magni tude of the damage in  rela t ion to the 
normal consequences o f  such an act iv i ty” .  
250 Se l ’ i l leci to è  aqui l iano, secondo i l  d isposto  dell ’ar t .  2056, secondo comma, 
c.c. ,  i l  lucro cessante deve venir  l iquidato dal giudice con equo apprezzamento 
del le c ircostanze del caso. Di contro,  se è contrattuale ,  secondo quanto enunciato  
dal l ’ar t .  1223 c.c. ,  deve venir  r isarc i to completamente,  nel la misura in cui  s ia  
conseguenza immediata e dire tta de l l ’ inadempimento. 
251 Inol tre,  ragionando di  responsabi l i tà  contrattuale non sarebbe possib i le  
ottenere un r isarc imento in forma speci f ica,  mancando in tale  sede una 
disposiz ione normativa analoga a quel la prevista in sede di  tute la  aqui l iana  
al l ’ar t .  2058 c.c.  In rea ltà,  secondo taluni,  det ta prospet t iva sarebbe superata.  In 
tal  senso si  vedano:  A. TORRENTE e P. SC HLES INGER,  Manuale di  d i r i t to pr ivato ,  
Milano, 2004, p.  669. Così anche C.M. B IANC A ,  Diri t to c iv i le 5.  La 
responsabi l i tà,  Milano,  1994, p.  549, secondo i l  quale i l  r isarcimento in forma 
speci f ica appare r imedio  appropr iato anche in sede di  danno contrat tua le .  Di  det to  
avviso anche la giur isprudenza, or ientata ne l  senso d i  r iconoscere un’azione 
genera le d i  r isarc imento in forma speci f ica,  nonostante la stessa venga 
discip l inata a l l ’ in terno del l ’ar t .  2058 c.c.  con r ifer imento al la responsabi l i tà  
aqui l iana: così Cass. 26 giugno 1984, n.  3739, in Giust.  Civ. ,  1984, pt.  I ,  p.  3315. 
Riguardo al la possib i l i tà d i  appl icare i l  r imedio de l r isarc imento de l  danno in 
forma speci f ica in presenza di  un i l leci to contrattua le si  r imanda a E. BETT I,  Sul  
c.d.  r isarcimento del danno in forma specif ica  in mater ia contra ttua le,  in Giur.  
i t . ,  1948, pt .  I ,  2,  260. Tende a sostenere la  superabil i tà del le d is t inzioni d i  
regime esistent i  per quanto  r iguarda i l  r isarc imento in forma speci f ica e i l  lucro 
cessante,  sul la base del presupposto  per  i l  quale quanto af fermato dagl i  ar t t .  2056 
e 2058 c.c. ,  seppur dettato in mater ia d i  responsabi l i tà extracontrat tua le,  sarebbe 
comunque sempre app l icabi le,  in quanto espressione di  pr inc ip i  genera l i  
del l ’ord inamento giur id ico G. V IS INT IN I ,  Tratta to breve dei nuovi danni ,  Padova,  
2005, 3 ed.,  p.  245. Sul r isarc imento in forma speci f ica si  r imanda a: A. D’A DDA ,  

I l  r isarcimento in  forma speci f ica:  ogget to e funzion i,  Padova, 2002, passim. 
252 Così A. L EPRE,  Responsabi l i tà aqu i l iana e contra ttua le:  un un ico model lo  
g iur isprudenziale d i  responsabi l i tà?,  in Giur.  mer i to,  2007, p.  3065, nota 7; C.M. 

B IANC A ,  Diri t to c iv i le 5 .  La responsabi l i tà,  c it . ,  p.  548. 
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applicabile, secondo quanto previsto dalla l. n. 218 del 31 maggio 

1995 (riforma del sistema italiano di dirit to internazionale privato)253;  

e neppure riguardo alla disciplina della messa in mora, rientrando le 

obbligazioni risarcitorie derivanti  da un i l leci to civi le 

extracontrattuale all ’ interno delle ipotesi di mora ex re, rispetto alle 

quali non è richiesta un’att ivazione del creditore per la messa in mora 

(art.  1219, secondo comma, n. 1, c.c.). 

Un altro aspetto di dif formità – o almeno così si ri teneva - dei 

regimi att iene alla possibil i tà di  risarcire i danni non patrimoniali.  

Tradizionalmente, si sostiene come solo in caso di responsabil i tà 

extracontrattuale sarebbe ammesso i l  risarcimento anche dei danni non 

patrimoniali, in virtù di diverse argomentazioni, in primis l ’assenza, 

all ’ interno discipl ina del la responsabil i tà contrattuale, di una 

disposizione normativa analoga a quella di cui all ’art . 2059 c.c., 

dettato in materia di i l leci t i  aquil iani254. Per ovviare a detta carenza, 

nel caso in cui oltre all ' inadempimento del debitore fosse 

configurabile, altresì, la lesione del principio del neminem laedere da 

                                                 
253 Secondo l ’ar t .  62 de l la legge sopracci tata,  la legge appl icab i le in caso d i  
responsabi l i tà per fat to i l lec i to è quel la del lo Stato in cui  s i  è ver i f icato  l ’evento.  
Tuttavia  i l  danneggiato può chiedere l ’app l icaz ione del la legge del lo Stato in cui  
si  è rea l izzato i l  fat to  che ha causato i l  danno.  Qualora l ’ i l leci to  coinvo lga 
sol tanto ci t tad ini  d i  un medesimo Stato in esso resident i ,  s i  appl ica la legge di  
ta le Stato.  Se invece la responsabi l i tà è contrat tua le b isogna d ist inguere a 
seconda del la fonte de l l ’obb l igazione: se si  t rat ta d i  un’obb l igazione contrat tua le  
l 'ar t .  57 stabi l isce che le stesse siano rego late dal la Convenzione d i  Roma del 19 
giugno 1980 sul la legge appl icab i le al le obb l igazioni contrat tua l i ,  resa esecut iva 
in I ta l ia con la l .  18  dicembre 1984, n.  975, senza pregiud iz io del le a l tre  
convenzioni internazional i ,  in quanto appl icabi l i .  D iversamente se l ’obbl igazione  
non ha la sua fonte ne l contrat to dovranno essere segui te le rego le contenute negl i  
ar t icol i  che vanno dal 58 a 61. 
254 Sul la r isarc ib i l i tà de i  danni non patr imonia l i  at traverso lo strumento del la 
responsabi l i tà contrat tuale si  r imanda a F. GAZZON I ,  Manuale d i  d i r i t to pr iva to,  
2004, Napol i ,  p.  628 s. ,  secondo i l  quale in caso di  inadempimento,  avendo la 
prestaz ione carattere necessar iamente patr imoniale, non sarebbero r isarcib i l i  i  
danni non patr imonia l i .  I l  patema d ’animo conseguente al l ’ inadempimento non 
r i leverebbe se non quando sia co l legato al la les ione di  un bene del la personal i tà:  
in questo caso, infat t i ,  i l  danno potrebbe essere risarci to ex ar t .  2043 ove si  
ipot izzasse un danno esistenziale da lesione del d ir i t to a l la fe l ic i tà.  Non reputano 
possib i le ammettere i l  r isarcimento del danno morale mediante lo strumento de l la  
responsabi l i tà contrat tuale : R. SC OGNAM IGLIO ,  I l  danno mora le,  in Riv.  d i r .  c iv.,  
1957, pt.  I ,  p .  313 ss. ;  G. BONILIN I ,  I l  danno non patr imonia le,  Mi lano, 1983, p.  
227 e ss. ;  V. ZENO ZENCOVIC H,  Interesse del cred itore e danno contra ttuale non 
patr imoniale,  in Riv. dir.  comm.,  1987,  pt.  I ,  77 ss. ;  F.D. BUSNELLI ,  Interessi  
del la persona e r isarc imento de l danno, in Riv.  t r im. d i r .  p roc.  Civ . ,  1996, p.  1 
ss.  
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parte di quest’ul t imo, la giurisprudenza ha elaborato la teoria del 

cumulo delle azioni,  contrattuale ed extracontrattuale255, che tuttavia, 

pur consentendo i l  ristoro dei danni non patrimoniali, subordina la 

                                                 
255 I l  concorso si  può real izzare so lo se un unico fatto  les ivo di  cui  sia  autore uno 
dei due sogget t i  d i  un rapporto obbl igator io  si  conf igur i  a l  contempo come 
inadempimento del l ’obb l igazione che vincola i l  debitore e i l  cred itore e come 
vio lazione del precetto  del neminem laedere, contenuto nel l ’ar t .  2043 c.c.  Per tale  
ragione occorre che i l  danneggiato e i l  danneggiate co incidano r ispett ivamente 
con i l  deb itore e con i l  credi tore e che i l  danno aqui l iano sia  conseguenza di ret ta 
del l ’ inadempimento: così  C. ROSSELLO,  Intorno ai  rapport i  t ra responsabi l i tà  
contrat tuale e responsabi l i tà ext racontra ttua le,  ci t . ,  c .  202 s.  L ’A.  sot to l inea 
invece come debbano essere lasc iate fuor i  dal  concorso a l tre ipotesi  qual i  quel la  
in cui  i l  debi tore cagioni con i l  suo inadempimento contemporaneamente un danno 
contrattuale al  cred itore e un danno extracontrattuale ad un terzo. Ancora a l  d i  
fuor i  del l ’ambito de l concorso r imangono quel le ipotesi  in cui  nel l ’ambito d i  un 
rapporto conferente tra le par t i ,  i l  debi tore vio l i un dovere del  creditore 
eterogeneo a l  contenuto del l ’obbl igaz ione. In tal  caso non si  ver i f icherà un 
concorso, ma eventualmente,  sempre che ne sussistano i  presuppost i ,  una 
responsabi l i tà aqui l iana af f iancata ad una responsabi l i tà  contrat tua le,  basate su 
diversi  event i  les ivi .  In part icolare,  d i  concorso di  può par larsi ,  in senso propr io,  
esc lusivamente qualora,  dal punto  di  v is ta oggett ivo,  un unico fa tto  lesivo si  
conf igur i  a l  contempo come inadempimento del l 'obbl igaz ione e come i l lec i to  
aqui l iano,  con per fe tta coinc idenza, sotto i l  prof ilo  sogget t ivo,  de l le  f igure del  
danneggiato e i l  cred itore e del  danneggiante e i l  deb itore.  A r iguardo s i  vedano 
sul tema del concorso tra azione contrat tuale ed extracontrattuale: Cass.,  SS. UU. ,  
20 ottobre 1956, n.  3785, in Foro i t .,  1957, pt .  I ,  c.  1467; Cass. 24 maggio 1993,  
n.  5381, Arch. g iur.  c i rc.  t rasp.,  1993, p.  878; Cass. 18 marzo 2003, n.  3980, in 
Guida a l  d i r. ,  2003, n.  21, p.  512. Per la dot tr ina s i  r inv ia a P.G. M ONATER I,  
Cumulo di  responsabi l i tà contrat tuale ed ext racontra ttua le,  Padova, 1989,  
passim.  Contrar io al  concorso G. A ZZAR IT I ,  In tema di  responsabi l i tà contra ttua le  
ed ext racontra ttua le,  in  Riv.  d ir .  c iv.,  1959,  pt.  I I ,  469 e ss.  Per quanto  r iguarda,  
ne l lo speci f ico,  la  quest ione concernente i l  concorso d i  r imedi in mater ia d i  
contratto d i  t raspor to s i  veda A. A NTONIN I ,  Concorso di  responsabi l i tà in mater ia  
d i  t rasporto,  in Resp.  c iv.  prev. ,  2008, p.  5 ss.  
Cr i t ica l ’ut i l izzo del termine “cumulo”,  C. CASTRONOVO,  Le due specie del la  
responsabi l i tà c iv i le e i l  p roblema del concorso, in Eu. d i r .  pr iv. ,  2004, p.  89, 
nota 47,  per  i l  fa t to  che det to termine s igni f ica somma d i due responsabi l i tà  per  
uno stesso fa tto ,  d iversamente vuo le d ire  so lo possib i l i tà  d i  avvalers i  
a l ternat ivamente d i  uno dei  due regimi  d i  responsabi l i tà .  L ’A.  so tto l inea (p.  89)  
come a l concorso non si  r icor ra in maniera assolut izzante,  ma in maniera 
pragmat ica qualora si  r i lev i  favorevole per i l  danneggiato .  Nel senso che i l  
cumulo possa venir  r ichiesto solamente ne l l ’ ipotesi in cui  i l  danneggiato  guadagni  
trami te  esso qualcosa si  r imanda a P.G. M ONATER I,  La responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  
p.  679 s.  L ’A. in par t icolare evidenzia come i l  cumulo  compor t i  sempre un 
migl ioramento de l la cond izione del danneggiato e un peggioramento del la 
cond iz ione del danneggiante.  Si  è sostenuto che, nonostante i l  r iconosc imento 
del la possib i l i tà  d i  ot tenere i l  r isarcimento dei danni non patr imonial i  anche 
attraverso lo strumento del la responsabi l i tà contrat tua le,  sarebbe ancora possib i le  
r icorrere al lo strumento del cumulo qualora questo dovesse r isul tare favorevo le a l  
credi tore: bast i  considerare quel le ipotesi  nel le qual i  la  domanda per ot tenere 
attraverso la tutela de l la responsabi l i tà  contrat tua le i l  r isarcimento è sottoposta a 
termini  d i  prescr iz ione mol to brevi ,  come in mater ia  d i  contrat to d i  t raspor to,  
dove nonostante la prescr iz ione del la domanda in sede contrat tuale  potrebbe 
essere avanzata una pretesa di  natura extracontrattuale  in v ir tù del termine che, in 
questo caso è più favorevo le (d i  questo avviso R. PAR TISAN I ,  I l  danno non 
patr imoniale da inadempimento del la  obbl igazione, ne l la r i let tura  
cost i tuz ionalmente orientata de l l ’ar t .  1218 c.c. ,  in  Resp. c iv . ,  2009, p .  73 s.) .  
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risarcibil i tà degli stessi al rispetto della disciplina - più svantaggiosa 

– concernente l ’ i l lecito aqui l iano. 

La soluzione di escludere i l  risarcimento del danno non 

patrimoniale da inadempimento è stata oggetto di profonde crit iche 

provenienti da una parte del la dottr ina256: da un lato, i l  fatto che, 

all ’ interno degli artt. 1218 c.c. 1223 c.c., che regolano i danni 

risarcibil i  in presenza di un i l lecito contrattuale, non viene uti l izzata 

alcuna espressione che potrebbe indurre a r itenere i l  risarcimento 

l imitato ai soli danni patrimoniali , in quanto si parla di danni senza 

ulteriore aggettivazione, dall ’altro, la circostanza che, secondo quanto 

previsto dall ’art . 1174 c.c., l ’obbligazione può rispondere anche ad 

interessi non patrimoniali del creditore, l ’ inadempimento dei quali 

potrebbe dare luogo a danni non patrimoniali257. 

                                                 
256 A favore del la  r isarc ib i l i tà dei danni  non patr imonia l i  anche mediante lo 
strumento de l la responsabi l i tà contrat tuale invece: C. SC OGNAM IGLIO ,  I l  danno 
non patr imonia le contrat tuale,  in I l  contra tto e le tutele,  a  cura di  S.  
M AZZAM UTO ,  Tor ino, 2002, p.  467 e ss. ;  C. A M ATO ,  I l  danno non patr imoniale da 
contrat to,  in I l  “nuovo danno non patr imoniale”,  a cura d i  G. PONZANELLI ,  
Padova, 2004, p.  141 ss. ;  F. TESC IONE,  I l  danno non patr imoniale da contra tto:  le  
apparent i  asimmetr ie s istematiche, in Danno resp.,  2009, p.  373 ss. ;  ID . , I l  danno 
non patr imonia le  da contrat to,  Napol i ,  2008, passim; E. NAVARR ETTA e D.  

POLETT I,  I  danni non patr imonial i  nel la responsabi l i tà contrat tuale,  in I  danni  
non patr imonial i .  L ineament i sistematic i  e guida al la l iqu idazione,  a cura di  
NAVARRETTA ,  Mi lano,  2004, p.  59 ss. ;  LIBER ATI ,  I l  danno non patr imonia le da 
inadempimento,  Padova, 2004, passim. In par t ico lare,  secondo M.  COSTANZA,  
Danno non patr imoniale e responsabi l i tà contrat tuale,  in Riv.  cr i t .  d ir .  p r iv.,  
1987, p.  127 ss. ,  poichè l ’ar t .  1174 c.c.  s tabi l isce che l ’obbl igaz ione può anche 
essere giust i f icata da un interesse non patr imoniale,  la les ione di  questo  potrebbe 
dare luogo al  r isarcimento del  danno non patr imoniale.  
257 In ta l  senso si  vedano ex mult is:  R. PAR TISANI ,  I l  danno non patr imoniale da 
inadempimento del la obbl igazione, ne l la r i le t tura cost i tuziona lmente orienta ta  
del l ’a r t .  1218 c.c. ,  ci t . ,  p.  70 s. ;  ID . , Mobbing, i l lec i t i  d i  dolo  e danno non 
patr imoniale da contra t to, in Resp. c iv.  prev. ,  2007, p.  271 s.  Così anche A. DE 

CUPIS,  I l  danno3,  vol .  I ,  Mi lano, 1979, p.  133, secondo i l  quale non dovrebbe 
dub itars i  del l ’app l icabi l i tà del la d isc ip l ina concernente i l  r isarc imento del danno 
non patr imonia le anche al l ’ ipotesi  d i  danni da inadempimento po ichè r isul terebbe 
inconcepibi le che i l  legis la tore,  ne l momento in cui  adottava una determinata 
soluzione di  un prob lema così  grave ed annoso, come quel lo  concernente i l  danno 
non patr imoniale,  intendesse circoscr ivere la  medesima so luzione al la sfera 
extracontrattuale.  Cr i t ico a r iguardo è invece G. BONILIN I ,  I l  danno non 
patr imoniale, c i t . ,  p.  230, secondo i l  quale i l  legis la tore avrebbe mutuato i  cr i ter i  
d i  r isarc imento del danno aqui l iano dal la d isc ip l ina del r isarcimento de l  danno da 
inadempimento,  mediante i l  r ichiamo previsto ne l l ’ar t .  2056 c.c.  agl i  ar t .  1223,  
1226, 1227 c.c. :  i l  legislatore,  infa tt i ,  ha esteso i  canoni r isarc i tor i  del  campo 
contrattuale a quel lo ext racontrattua le e non viceversa. Per ta le ragione, se i l  
legis latore avesse inteso prevedere la r isarcib i l i tà de i danni non patr imonial i  
anche in sede contrattuale la previsione ora contenuta al l ’ interno del l ’ar t .  2059 
c.c.  sarebbe invece stata prevista negl i  ar t icol i  seguent i  a l l ’ar t .  1223 c.c.  e po i 
r ichiamata al l ’ in terno del l ’ar t .  2056 c.c.  
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In proposito, le Sezioni Unite, chiamate a decidere circa la 

sussistenza della categoria ontologica del danno esistenziale, si sono 

pronunciate, seppur incidenter tantum, con le note sentenze gemelle 

dell ’ 11 novembre 2008, n. 26972, n. 26973, 26974, 26975, all ’ interno 

delle quali emerge come, riconosciuta la tutela minima rappresentata 

dal risarcimento del danno ai dirit t i  inviolabil i  della persona, ne deve 

conseguire che la lesione degl i stessi ove abbia cagionato un danno 

non patrimoniale debba comportare l ’obbligo di risarcimento dei 

pregiudizi quale che sia la fonte della responsabi li tà.  

In particolare, secondo quanto affermato dalla Corte, qualora 

l ' inadempimento del l 'obbligazione determini, oltre alla violazione 

degli obblighi di ri levanza economica contrattualmente assunti, anche 

la lesione di un diritto inviolabile del la persona del creditore, i l  

risarcimento del danno non patrimoniale potrà essere riversato 

nell 'azione di responsabi l i tà contrattuale, senza che vi sia la necessità 

di r icorrere all 'espediente del cumulo di azioni.  

La soluzione sembrerebbe maggiormente vantaggiosa rispetto a quel la 

di r icorrere al cumulo, in quanto permetterebbe al danneggiato di 

avvalersi della più favorevole discipl ina del l ’ i l lecito contrattuale in 

presenza di un danno non patrimoniale258.  

                                                 
258 Sa luta posit ivamente detta sce lta del le Sezioni  Unite ,  D. CHINDEM I ,  Una 
nevicata su un campo di  grano, in Resp. c iv.  prev. ,  2009, p .  222, secondo i l  quale 
l ’ in tervento de l la Cor te sul la quest ione avrebbe posto f ine a l  contrasto esistente a 
r iguardo. La pronuncia è sta ta accol ta posi t ivamente anche da M. GAZZAR A ,  

Danno non patr imonia le da inadempimento:  le  SS.UU. e le pr ime appl icazioni  
nel la g iur isprudenza d i  meri to,  in Danno resp.,  2009, p.  291. Contra,  r i t iene che 
le pronunce del le SS.UU. r iconoscendo come spett i  al l ’ar t .  2059 c.c.  
cost i tuzionalmente interpretato garant ire i l  r is toro del danno non patr imoniale da 
contratto,  abbiano generato p iù problemi  d i  quant i  ne intendessero r iso lvere,  
stante le d iverse funzioni  che i l  danno non patr imonia le svolge al l ’ in terno del  
contratto,  G. CITTARELLA ,  Danno non patr imoniale e contra tto,  in Resp. c iv.  
prev. ,  2009, p.  434. La scel ta d i  ammettere i l  r isarc imento de l danno non 
patr imonia le mediante lo strumento de l la responsabil i tà contrattuale è stata 
cr i t icata anche per i l  fat to che, secondo ta luni,  fin irebbe col determinare una 
dispar i tà d i  t ra t tamento tra i l  r isarcimento del  danno non patr imonia le in sede 
contrattuale  – come ta le sottoposto al la d isc ip l ina prevista in tale  ambito – e i l  
r isarc imento de l danno non patr imoniale in sede extracontrat tua le,  regolato invece 
secondo quanto previsto dal la d iscip l ina sul l ’ i l leci to aqui l iano al l ’ar t .  2059 c.c .  
Di ta le  avviso è A. ZAC CAR IA ,  I l  r isarcimento del danno non patr imoniale in sede 
contrat tuale ,  in  Resp.  c iv. ,  2009, p .  43 ss. ,  secondo i l  quale detta d ispar i tà di  
t rat tamento sarebbe mol to p iù evidente r ispet to a quel la che si  ver i f ica r ispet to al  
r isarc imento del danno patr imonia le in sede contrattua le e extracontrattuale in 
quanto i l  danno non patr imonia le è ben d i f f ic i lmente preved ibi le.  
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Ciò posto, secondo quanto emerso dalla pronuncia, il  debitore 

che non esegue esattamente la prestazione dovuta o ritarda 

nell ’adempimento dovrebbe risarcire non solo i danni patrimoniali , ma 

anche quell i  non patrimoniali , purchè prevedibil i  al momento del 

sorgere dell ’obbligazione259, che ne siano conseguenza diretta e 

immediata, sempreché l ’ inadempimento o l ’ inesatto adempimento 

abbiano altresì determinato la lesione di diritt i  inviolabil i  della 

persona260.  

La particolarità nella scelta delle Sezioni Unite sta nell ’aver 

affermato la risarcibil i tà del danno non patrimoniale da 

inadempimento senza ricorrere all ’applicazione analogica o comunque 

all ’estensione della disciplina di cui all ’art, 2059 c.c., ma 

semplicemente sul la base di un’ interpretazione costituzionalmente 

orientata del le norme dettate in materia di responsabil i tà contrattuale: 

gl i artt. 1218 e 1223 c.c. non si ri ferirebbero, in tale ott ica, al solo 

danno patrimoniale, ma anche a quello non patrimoniale e dunque 

rappresenterebbero lo spiraglio per riconoscere i l  r istoro anche di 

quest’ult imo. Tuttavia, si è reputato che solamente una lesione di un 

diritto inviolabile possa giustif icare tale pretesa261. 

                                                 
259 Una vo lta  r iconosciuta la r isarcib i l i tà de l danno non patr imoniale da 
inadempimento la Cor te  ha ind ividuato  i l  l imi te  della tutela  de i d ir i t t i  invio lab i l i  
ne l l ’ar t .  1225 c.c .  concernente la  preved ibi l i tà  dei danni,  non sussistente invece 
in presenza di  un i l leci to aqui l iano. 
260 Secondo le Sezioni Unite la r isarc ib i l i tà de l danno non patr imoniale mediante 
lo strumento del la  responsabi l i tà  contrattua le  r ichiederebbe la les ione grave e 
ser ia de i d ir i t t i  invio labi l i  del la persona. Sot to linea, infat t i ,  R. PARTISAN I ,  I l  
danno non patr imoniale da inadempimento del la  obbl igazione,  ne l la r i le t tura  
cost i tuz ionalmente orientata de l l ’a r t .  1218 c .c. ,  in Resp. c iv. ,  2009, p.  72, come 
i l  r isarc imento dei danni non patr imonial i  deve comunque sot tostare ai  medesimi  
l imi t i  che sarebbero impost i  dal l ’ar t .  2059 c.c.  L ’A.,  in par t icolare,  r i t iene non 
suf f ic iente la sola les ione d i  un dir i t to inv io labile,  essendo al l ’uopo anche 
necessar io  che i l  pregiud iz io non patr imonia le der ivante dal l ’ inadempimento 
super i  l ’u l ter iore dup l ice f i l t ro pro tet t ivo del la gravi tà del la les ione e del la  
ser ietà del  pregiud iz io  at traverso i  qual i  le  sezioni uni te hanno cercato un 
contemperamento tra  i l  pr inc ip io  d i  so l idar ie tà verso la  vi t t ima e quel lo  d i  
to l leranza minima nei confront i  del  debi tore inadempiente.  Nel senso di  r i tenere 
ammissib i le  i l  r isarcimento dei  danni  mediante lo strumento de l la responsabi l i tà  
contrattuale  nel  r ispetto  dei l imi t i  in cui  la g iurisprudenza lo r i t iene r isarcib i le in 
via aqui l iana si  veda C. CASTRONOVO,  Sentier i  d i  responsabi l i tà c iv i le  europea, 
in  Eu. d i r .  p r iv . ,  2008, p .  807.  
261 Condiv ide l ’ impostaz ione del la Corte,  D. POLETTI,  La dual i tà del  sistema 
r isarc i to r ia  e l ’unic i tà del la  categoria  de i  danni non patr imonial i ,  in Resp. c iv.  
prev. ,  2009, p.  86: secondo l ’A.  sarebbe posi t iva la sce lta d i  r iconoscere i l  
r isarc imento dei danni  non patr imonial i  mediante lo strumento de l la  
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La possibi l i tà di  ottenere i l  risarcimento dei danni non 

patrimoniali mediante i l  ricorso allo strumento della responsabil i tà 

contrattuale non è stata affermata solo dalle recenti pronunce della 

Suprema Corte a Sezioni Unite, ma è stata anche riconosciuta dall ’art .  

9:501, secondo comma, lettera a) dei Principi di diritto europeo dei 

                                                                                                                                          
responsabi l i tà contrattuale so lamente in presenza dei presuppost i  sanci t i  dal l ’ar t .  
2059 c.c.  in quanto i l  prevedere una d iversa rego lamentazione determinerebbe 
un’ ingiust i f icata d ispar i tà d i  t rat tamento t ra i  due versant i .   
Contra,  G. CITTARELLA ,  Danno non patr imoniale e contrat to, c i t . ,  p.  438 s.  A 
r iguardo anche C. SCOGNAM IGLIO ,  I l  s istema del danno non patr imonia le dopo le  
decision i de l le Sezioni Uni te,  in Resp.  c iv.  prev. ,  2009, p.  271. Anche secondo P. 

Z IV IZ ,  I l  danno non patr imonia le:  is t ruz ioni per l ’uso, in Resp. c iv.  prev. , 2009,  
p.  118, la soluzione del la Cor te sarebbe eccessivamente restr i t t iva.  Dovrebbero 
infat t i  t rovare protezione r isarci tor ia in caso d i  inadempimento tutt i  g l i  in teressi  
non patr imonia l i  che si  mira a real izzare con i l  contratto e che ne rappresentano 
la causa concreta,  al  d i  là d i  qualsias i  valutaz ione in termini  d i  inv io labi l i tà.  I l  
cr i ter io se le tt ivo che opera ne i confront i  degl i  stessi  dovrebbe essere solo quel lo 
del la preved ibi l i tà.  Di questo avviso anche V. TOM ARCHIO,  L’uni tar ie tà del danno 
non patr imoniale nel la prospet t iva del le Sezion i Uni te,  in Giur.  i t . ,  2009, p.  323 
s.  la quale,  pur apprezzando s ia la scel ta del la Suprema Corte d i  costrui re  
un’autonoma configurazione del danno non patr imoniale da inadempimento,  
abbandonando i l  r ichiamo forzato al l ’ar t .  2059 c.c. quale fondamento normat ivo,  
sia la mani festata consapevo lezza del la necessità di  t rovare per det to pregiudiz io  
una fonte normativa sua propr ia cost i tu i ta da l le  norme in mater ia contrattuale (in  
pr imis i l  l imi te de l l ’ar t .  1225 c.c .) ,  reputa tut tavia eccessivamente invasivo i l  
r ichiamo impresc indib i le ai  d ir i t t i  cost i tuzionalmente tutela t i ,  posto che gl i  ar t t .  
1218 c.c.  e ss.  non prevedrebbero una r iserva d i  legge, a d i f ferenza del 2059 c.c.  
Ino l tre ,  da l  momento che l ’ar t .  1174 c.c.  stabi l isce che l ’ interesse che sor regge 
l ’obbl igaz ione può anche essere non patr imoniale,  l’autonomia del le par t i  
potrebbe valor izzare a l  massimo un aspetto non patrimonia le d i  pregio che in caso 
di  inadempimento dovrebbe poter compor tare i l  r isarc imento del danno non 
patr imonia le,  purchè l ’operaz ione sia meri tevole d i tute la.  A r iguardo pare 
fondamentale ver i f icare gl i  in teressi  che in concreto i l  contratto mira a 
perseguire .  In ta l  senso anche F. TESC IONE,  I l  danno non patr imoniale  o l t re l ’a rt .  
2059 c.c. ,  in Rass. d ir .  c iv. , 2009, p .  532, e G. V ILLA ,  Danno e inadempimento 
contrat tuale ,  ci t . ,  p.  976. Nel senso di  r i tenere possib i le ammettere i l  
r isarc imento dei danni non patr imonial i  da inadempimento semplicemente 
invocando la  d isc ip l ina propr ia  de l la responsabi l i tà  contrat tua le  senza i l  l imi te  
del la lesione di  un d ir i t to inv io labi le s i  veda: C. A M ATO ,  I l  danno non 
patr imoniale da contratto,  c i t . ,  151 ss. ,  secondo la quale ad ammettere i l  
r isarc imento del danno non patr imoniale in sede contrattua le si  arr iverebbe non 
trami te un’ interpretaz ione analogica de l l ’ar t .  2059 c.c. ,  ma mediante 
un’ interpretaz ione estensiva del la nozione di  danno da inadempimento 
contrattuale : la formulazione le t terale de l l ’ar t .  1223 c.c.  non sarebbe d i  ostacolo  
infat t i  a l l ’ inc lusione anche dei danni non patr imonial i  ne l la noz ione d i  perdi ta .  In 
tal  senso giocherebbero anche s ia la formulaz ione del d lgs 17 marzo 1995 n.  111, 
attuat ivo del la d i ret t iva 314/90 CEE concernente i  viaggi,  le vacanze e i  c ircui t i  
“ tut to compreso” che al l ’ar t .  12,  comma secondo, consente i l  r isarcimento di  ogni 
ul ter iore danno d ipendente da l la mancata esecuzione del  contrat to,  s ia i  pr incip i  
Unidroi t  e PECL. Detta so luzione consent irebbe di  evi tare i  l imi t i  impost i  da 
quest ’ul t ima disposiz ione normativa e d i  estendere i l  raggio dei danni  r isarc ib i l i  
f ino a comprendere quegl i  in teressi  e va lor i  re lat ivi  a l la persona del credi tore,  
d iversi  dai  d ir i t t i  invio labi l i  del lo stesso,  pure mer i tevo l i  d i  tutela   in quanto 
iscr i t t i  ne l la causa del contrat to (così D. CHINDEM I ,  Una nevicata su un campo d i  
grano, c it . ,  p.  226 s.) .  
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contratt i  (PDEC o PECL), elaborati dalla Commissione Lando, pur non 

vincolanti  in quanto strumenti di soft law262.  

Lo stesso emerge dalla lettura dell ’art. 7.4.2 dei Principi 

Unidroit263, dettati nel 2004 in tema di contratt i commerciali 

internazionali , secondo i l quale i l  creditore ha diritto al r isarcimento 

integrale del danno patito in conseguenza all ’ inadempimento (primo 

comma) e tale danno risarcibile è sia quello patrimoniale, sia quello 

non patrimoniale (secondo comma).  

Anche secondo l ’art. 3:701 “Right to damages” del Draft  

Common Frame of Reference (DCFR), redatto dal lo Study Group on a 

European Civi l Code, i l  creditore ha dir itto al risarcimento dei danni 

derivanti dall ’ inadempimento a meno che questo non sia scusabile 

(primo comma): in particolare i danni risarcibil i  sono sia quell i  

patrimoniali, sia quell i  non patrimoniali , comprensivi del dolore, della 

sofferenza, del peggioramento della quali tà della vita (terzo comma). 

Sulla base di queste considerazioni, si  deve ri levare come, 

tendenzialmente, i l  ricondurre un determinato i l lecito entro l ’area 

della responsabil i tà contrattuale potrebbe agevolare i l  danneggiato, 

considerato i l  più favorevole regime del la prescrizione dell ’azione e 

dell ’onere probatorio.  

Quest’ult imo profi lo potrebbe, infatt i,  rivelarsi molto vantaggioso in 

settori , quali quello dell ’ i l lecito endo-familiare, dove non pare 

agevole provare l ’elemento psicologico. Anche beneficiare di un 

termine di prescrizione maggiormente esteso è un elemento 

sicuramente importante in contesti nei qual i sovente la decisione 

concernente la proposizione dell ’azione potrebbe essere dibattuta e 

richiedere maggiori tempi di ri f lessione, dato i l  particolare rapporto 

affett ivo sussistente tra le parti.   

                                                 
262 A r iguardo si  r imanda a G. ALPA ,  I  “Princ ip les of European Law” predispost i  
dal la Commissione Lando,  in Riv.  cr i t .  d i r .  pr iv. , 2000,  p.  483; ID . , Diri t to  
pr ivato europeo: font i  normative e programmi d i  armonizzazione, in Nuova giur.  
c iv.  comm., 2003, p t.  I I ,  p.  16 ss.  Si  veda inf ine Princ ip i  d i  d i r i t to europeo dei 
contrat t i ,  part i  I  e I I ,  a cura di  C. CASTR ONOVO,  Milano, 2001 e 2005. 
263 Si  veda Princ ip i  Un idroi t  dei  contra tt i  commerc ia l i  in ternaziona l i  2004, 
Milano, 2004, passim. 
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L’analisi  delle pronunce fa emergere, infatt i,  i l  fenomeno per i l  quale 

la domanda risarcitoria verso i l  coniuge viene, nella assoluta 

maggioranza dei casi, rimandata al momento in cui viene formalizzata 

la crisi della famiglia.  

A riguardo si consideri quanto ricordato in precedenza con 

riguardo all ’ordinamento spagnolo264, ove le domande volte ad ottenere 

una tutela risarcitoria nei confronti del coniuge sono ridotte: forse non 

solo per i l  particolare contesto culturale e sociale, ma anche per i l  

fatto che i l  termine di prescrizione ivi previsto è eccessivamente 

sfavorevole. Tuttavia, per quanto concerne i l  versante del r isarcimento 

del danno non patrimoniale, che in questo settore è di ri levanza 

notevole, si deve osservare come anche a ragionare in termini di  

responsabil i tà contrattuale non si potrebbe ottenere un risarcimento 

del danno derivante dalla mera violazione dei doveri genitoriali ,  

essendo altresì necessaria la lesione di un diri tto inviolabile: pertanto, 

da questo punto di vista la posizione del danneggiato rimarrebbe 

immutata. 

Vista la difformità tra i regimi di responsabil i tà, la riconduzione 

della fatt ispecie concreta all ’ interno di una categoria va considerata 

un’operazione importante; tuttavia, in concreto non sempre agevole. 

Avendo perduto di attualità, i l  t radizionale criterio basato 

sull ’assolutezza o relatività della situazione soggettiva violata a 

seguito del r iconoscimento della tutela aquil iana del credito265, 

attualmente si reputa necessario, ai f ini del la distinzione, guardare 

alla preesistenza o meno di un rapporto obbl igatorio tra le parti266: 

nella responsabil i tà contrattuale che presuppone la preesistenza di un 

                                                 
264 Si  veda i l  cap ito lo I ,  paragrafo 6.  
265 A r iguardo si  r imanda a M. FR ANZONI,  L’ i l leci to,  ci t . ,  p.  12 s. ,  secondo i l  
quale,  venuta meno la possib i l i tà d i  ut i l izzare questo schema, anche la d is t inzione 
tra le d iverse responsabi l i tà sarebbe entrata in cris i .  Non v i  sarebbero però 
argoment i  suf f ic ient i  per af fermare che la contrapposiz ione sia superata.  La 
diversi tà dei presuppost i  t ra le d iverse responsabil i tà,  pur  dest inate a real izzare 
una funzione uni tar ia,  cost i tu irebbe un argomento non agevolmente superabi le.  
266 Così L. M ENGONI,  voce “Responsabi l i tà contra ttuale (d i r .  v ig. )” ,  in Enc. d i r . ,  
vol .  XXXIX, Mi lano, 1988, p.  1072. A r iguardo F. GAZZON I ,  Manuale di  d ir i t to 
pr ivato,  c i t . ,  p.  630, sotto l inea come i  conf ini  t ra le due responsabi l i tà non 
sarebbero più dat i  dal la natura de l l ’ in teresse leso, ma dal la sussistenza o meno d i  
una pregressa relazione tra i  due soggett i .  
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vincolo obbligatorio rimasto inadempiuto tra le parti e quindi una 

relazione particolare e un programma specifico di comportamento, 

l ’obbligo di risarcimento ha carattere derivato e secondario; nella 

responsabil i tà extracontrattuale l ’obbligo di risarcimento ha invece 

carattere originario e primario al di fuori di qualsiasi contatto o 

progetto precedente tra i  soggetti.  Pertanto, la preesistenza di questo 

rapporto comporta una divergenza strutturale molto r i levante, tale da 

giusti f icare, secondo taluni,  anche alcune differenze di discipl ina267. 

Al di là dei diversi cri teri uti l izzati, non si può non constatare 

come sussista una sorta di zona d’ombra tra i l  contratto e i l  torto 

occupata da quelle fatt ispecie che stanno, per così dire, a cavallo tra 

l ’ i l lecito aquil iano e quello contrattuale, non facilmente classificabil i ,  

che ha originato r i f lessioni circa l ’uti l i tà di distinguere ancora le 

diverse categorie di i l lecito268.  

Si consideri, in particolare, la responsabi l i tà precontrattuale, derivante 

da quegli i l lecit i  cagionati in vista della conclusione di un contratto 

per culpa in contrahendo,  la natura dei quali  è controversa269. Lo 

                                                 
267 Di questo avviso C. ROSSELLO,  Responsabi l i tà contrat tuale ed 
ext racontra ttua le,  ci t . ,  p.  129 s.  
268

 A r iguardo si  veda F.D. BUSNELLI,  I t inerar i  europei ne l la  “ terra d i  nessuno tra  
i l  contrat to e  i l  fa t to i l lec i to ”:  la responsabi l i tà  da in formazion i inesatte ,  in  
Contr.  impr. ,  1991, p.  539 ss.  Sul punto si  veda per la dottr ina spagnola L.F. 
REGLERO CAMPOS,  Conceptos genera les y e lementos de  del imitación,  in Tratado 
de responsabi l idad civ i l ,  coordinatore L.F. REGLERO CAM POS,  Tomo I ,  2008, p.  
144, secondo i l  quale,  se anche in teor ia  potrebbe sembrare agevo le la 
d is t inzione, in prat ica è mol to d i f f ic i le.  La dist inzione sarebbe ingiust i f icata per  
i l  fa t to che comunque entrambi g l i  is t i tut i  mirano a r isarci re i l  danno. Prodotto un 
danno, l ’autore del lo stesso dovrà r iparar lo sempre che sia imputabi le a  lu i ,  senza 
che r i levi  se s i  t ra t ta d i  un i l leci to contrattuale o extracontrat tuale.  La 
determinazione del la natura contrattuale o ext racontrattua le non ne al tera la 
funz ione unitar ia,  nond imeno è necessar io capire all ’ in terno di  quale categor ia si  
r ientra per  sapere quale sia la d isc ip l ina appl icabi le.  
269 Dottr ina e giur isprudenza oramai prevalent i  tendono, infat t i ,  ad ascr iver la al la  
responsabi l i tà aqui l iana. In ta l  senso si  vedano:  C.M.  B IANC A ,  Diri t to c iv i le 3.  I l  
contrat to,  Milano, 2000, p.  159; P. GALLO ,  Responsabi l i tà precontrattuale:  la  
fat t ispec ie,  in  Riv.  d ir .  c iv. , 2004, p .  299. Diversamente,  a l tra par te  del la dottr ina 
incentrandosi sul  dovere di  buona fede,  suppone trattars i  d i  un’ ipotesi  d i  
vio lazione d i  un vero e propr io vinco lo obbl igator io che in seguito al l ’ iniz io de l le  
trat ta t ive s i  formerebbe tra soggett i  determinat i ,  fonte d i  responsabi l i tà  
contrattuale : così L.  MENGONI,  Sulla natura del la responsabi l i tà precontra ttua le,  
in  Riv.  d ir .  com., 1956,  pt.  I I ,  360 ss. ;  F.  BENATTI ,  La culpa in contraendo, in  
Contr.  impr. ,  1987, p.  287 ss. ;  R. SC OGNAM IGLIO ,  voce “Responsabi l i tà  
contrat tuale  ed ext racontra ttua le”, in Novis.  d ig.  i t . , Tor ino, 1968, p.  675; F. 
GALGANO ,  Le ant iche e le nuove f ront iere de l danno r isarcib ile ,  in Contr.  impr. ,  
2008, p.  90 s.  Alcuni reputano trat tars i  d i  un tert ium genus di responsabi l i tà :  così 
R. SACCO,  Culpa in contraendo, ecc, in Riv.  Di r.  comm., 1951, p t.  I I ,  p .  86. Altr i  
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stesso dicasi per gli  i l lecit i  conseguenti  al la violazione di doveri di 

protezione270, elaborati dal la dottrina tedesca271, consistenti – 

                                                                                                                                          
ancora sostengono la  natura ibr ida del la responsabil i tà precontrattuale : A. 
L UM INOSO,  La lesione del l ’ in teresse negat ivo  (e del l ’ in teresse posit ivo) ne l la  
responsabi l i tà c iv i le,  in Contr.  impr. ,  1988, p.  782 ss.  
270 Sugl i  obbl ighi  d i  pro tezione s i  r imanda a L. L AMB O ,  Obbligh i  d i  protezione, 
Padova, 2007, passim;  C. CASTRONOVO,  voce “Obbl ighi  d i  p rotezione”,  in Enc. 
Giur. ,  vol .  XXI,  1990, Roma; C.W. CANAR IS ,  Norme di pro tezione, obbl ighi  del  
t ra f f ico,  dover i  d i  pro tezione, in Riv.  cr i t .  d ir .  p r iv. ,  1983, p.  567 ss. ;  S. 

A GR IFOGLIO,  Le sezion i  uni te t ra vecchio e nuovo dir i t to pubbl ico :dal l ’ in teresse 
legi t t imo a l le obb l igazioni senza prestazione,  in Eur.  d i r .  p r iv. , 1999, p.  1250 s.  
Interessante è a r iguardo quanto af fermato da E. GUER INON I,  Obbligazione da 
“contatto soc ia le” e responsabi l i tà contra ttuale nei confront i  d i  un terzo, in 
Contr. ,  1999, p.  1012, secondo i l  quale i l  mer i to del la teor ia degl i  “obbl ighi  d i  
protez ione”  sarebbe l ’aver messo in r i l ievo che nel rapporto  obbl igator io  i l  
credi tore non ha so lo  interesse a l l ’adempimento de lla prestaz ione (in teresse 
posi t ivo di  prestazione)  ma ha anche un interesse a che, per e f fe t to del la spec ia le  
relazione che s i  instaura con i l  deb itore,  non siano pregiudicat i  dal  
comportamento d i  quest ’u l t imo la sicurezza e l ’ integr i tà del la propr ia persona e 
dei propr i  beni (in teresse negat ivo d i  protezione) .  I l  punto d i  par tenza per  
ragionare in tema di  obbl ighi  d i  protezione, infat ti ,  è i l  r iconosc imento del la  
struttura complessa del rappor to obb l igator io ,  caratter izzato da una ser ie  d i  
obbl ighi  accessor i  r ispetto a quel lo pr inc ipa le,  connessi a quest ’ul t imo da un 
nesso funzionale uni tar io,  preordinato  al la  migl iore rea l izzazione del rapporto.  In 
quest ’ot t ica i l  rapporto viene ad arr icchirsi  d i  obbl ighi  d iversi  in v ir tù degl i  ar t t .  
1175 e 1375 c .c.  (così S. FAILLACE ,  La responsabi l i tà da conta tto soc ia le,  
Padova, 2004,  p.  1  ss. ,  secondo i l  quale la  vio lazione degl i  obb l ighi  d i  protez ione 
darebbe luogo ad un i l leci to contrattuale).  Al  r iconoscimento de l la complessi tà  
del rappor to obb l igator io si  arr iva comprendendo come gl i  ar t t .  1175, 1337, 1366,  
1375, c.c. ,  che impongono ad entrambe le  part i  del  rappor to i l  dovere di  
comportars i  secondo correttezza, permet tano di  comprendere come accanto  
al l ’obb l igo pr inc ipa le d i  prestazione ve ne s iano al tr i  ad essi  accessor i ,  g l i  
obbl ighi  d i  protez ione. I l  rapporto viene v isto come una struttura complessa fa tta  
d i  obbl ighi  d i  prestaz ione e di  protezione e a vo l te anche solo d i  obbl ighi  d i  
protez ione. Secondo A. THIENE,  La Cassazione ammette la conf igurab i l i tà d i  un 
rapporto obb l igatorio senza obb l igo pr imar io d i  prestazione, in Nuova giur.  c iv.  
comm., 2000, p t.  I ,  p.  343, la d i f f icol tà che s i  ver i f ica nel l ’ ind ividuare la natura 
del la responsabi l i tà sarebbe propr io dovuta al  fat to che l ’obbl igaz ione viene 
sempre più v is ta ne l la sua struttura complessa, caratter izzata anche da una ser ie 
d i  obbl igazioni accessor ie col legate con quel la pr incipale.  Scet t ico ne i confront i  
d i  det to strumento creato dal la dott r ina tedesca è M.  PAR AD ISO,  La responsabi l i tà  
medica dal to r to a l  contra tto,  in Riv.  d i r .  comm., 2001, p.  331, secondo i l  quale 
non convincerebbe detta creazione in quanto l ’obb l igo di  cautela e i l  dovere di  
non ledere l ’ interesse al trui ,  pur se non speci f icamente dedot t i  in contratto,  fanno 
parte de l la prestazione dovuta: l ’obbl igaz ione, c ioè, si  r i fer isce già d i  per sé a 
una « prestazione d i  contenuto prudente ». Essa dunque non è af fa t to prestaz ione 
accessor ia,  ma fa parte senz ’al tro de l l ’ogget to del contratto,  che include la tutela  
d i  quel le sfere di  interessi  la cui  les ione si  configur i  come real izzaz ione di  un 
r isch io t ip icamente connesso al la prestazione. Cr i t ico nei confront i  del la  
categor ia degl i  obb l ighi  d i  protezione è anche G. M ER UZZI,  La tra tta t iva 
mal iz iosa, Padova, 2002, p.  102 s. ,  secondo i l  quale sarebbero di  dubb ia 
ammissib i l i tà al l ’ in terno del nostro ord inamento.  Nel lo stesso senso S. RODOTÀ,  

Le font i  d i  integrazione del contrat to,  2004, Mi lano, p.  152 ss.  
271 Gl i  obbl ighi  d i  protezione sono intes i  dal la dottrina tedesca qual i  obbl ighi  d i  
comportars i  nel lo svo lgimento de l rappor to obbl igator io in modo ta le da non 
arrecare pregiud iz io al la persona e a i  beni del l ’a lt ro soggetto : così D. M EMMO ,  I l  
nuovo model lo tedesco del la  responsabi l i tà  per inadempimento de l le obb l igazion i,  
in Contr.  impresa, 2004, p.  801. L’A. ,  in part icolare r i f le t tendo sul contenuto de l 
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tendenzialmente272 - in obbligazioni accessorie rispetto all ’obbligo 

principale di prestazione, fondate sul dovere di correttezza di cui 

all ’art. 1175 c.c., non contemplate espressamente e imposte a ciascuna 

parte del rapporto a salvaguardia dell ’ interesse altrui.  

L’ inadempimento di detti obblighi è tendenzialmente reputato fonte di 

un i l lecito contrattuale273, in conformità con la tendenza per la quale le 

                                                                                                                                          
nuovo § 241 BGB, che, modi f icato a seguito del la r iforma del d ir i t to tedesco 
del le obb l igazioni,  prevede a l  secondo comma che i l rapporto  obbl igator io ,  a 
seconda del suo contenuto,  possa obbl igare ciascuna par te a r ispettare d ir i t t i ,  beni 
e interessi  del l ’a l t ra,  ar r iva a r iconoscere come la d isposiz ione normativa f inisca 
con i l  r iconoscere autonoma r i levanza normativa ai  dover i  accessor i .  In 
part icolare detta nuova formulaz ione permetterebbe anche di  r ivedere la nozione 
stessa d i  inadempimento che non potrebbe più essere inteso come inadempimento 
del l ’obb l igaz ione pr inc ipale,  ma anche di  quel le accessor ie a l le  qual i  la 
d isposiz ione normativa ha r iconosc iuto  autonomia giur id ica.  
272 Gl i  obbl ighi  d i  protez ione potrebbero infa tt i  anche essere svinco lat i  da un 
obbl igo d i  prestazione pr incipale e dare comunque vi ta ad un rapporto,  d i  
contenuto più r idot to r ispetto a quel lo del l ’obb l igazione ordinar ia,  a metà strada 
tra l ’assenza di  un rapporto  previo  che carat ter izza la responsabi l i tà  
extracontrattuale e i l  rapporto obb l igator io p ieno che in genere precede la 
responsabi l i tà extracontrat tua le : così C. CASTRONOVO,  L’obb l igazione senza 
prestazione a i  conf in i  t ra contrat to e  torto ,  in  La nuova responsabi l i tà c iv i le3,  
Milano, 2006, p .  447. 
273 Gl i  obbl ighi  d i  protez ione avrebbero contr ibui to a far  scemare la d ist inzione 
tra responsabi l i tà contrat tua le ed extracontrat tua le,  rendendo r isarc ib i l i  
contrattualmente un danno che avrebbe la medesima conf iguraz ione d i  un danno 
da fat to i l leci to in quanto cagionato in fac iendo,  secondo C. CASTR ONOVO,  I l  
r isarc imento del danno,  in I l  d i r i t to de l le obbl igazion i e dei contra tt i :  verso una 
r i fo rma? Le prospet t ive di  una novel lazione del Libro IV de l Codice civ i le nel  
momento stor ico attua le (At t i  de l  Convegno d i  Trev iso 23-25 marzo 2006),  in  
Riv.  d i r .  c iv. ,  2006,  p.  85. Gl i  obb l ighi  d i  pro tez ione, infa tt i ,  stando a metà strada 
tra le obb l igazioni in senso c lassico e i  dover i  negat ivi  in cui  s i  sostanz ia i l  
pr incip io de l l ’alterum non laedere, rappresentano un ibr ido con i  conseguenti  
problemi  concernent i  la  d iscip l ina appl icab i le:  a riguardo s i  deve optare per far  
r ientrare la v io lazione degl i  s tessi  a l l ’ interno del l ’a lveo del l ’ i l lec i to contrat tua le 
data la determinatezza t ra le par t i  t ra cui  cor re e data la d i f ferenza d i  d iscip l ina 
che deve intercorrere tra l ’ inadempimento degl i  s tessi  e l ’ i l leci to aqui l iano, in 
quanto a l tr imenti  l ’e laborazione del la categor ia si r idurrebbe ad un gioco 
inte l let tual ist ico (così C. CASTR ONOVO,  voce “Obbl ighi  d i  pro tezione” ,  cit . ,  p.  3 
s.) .  In par t icolare,  ID., Le due specie di  responsabi l i tà c iv i le e  i l  p roblema del 
concorso, in Eu. d i r .  p r iv. ,  2004, p.  77 s. ,  so t to l inea come, mediante i l  r icorso 
al la f igura degl i  obbl ighi  d i  protez ione si  a t tu i  un di rottamento verso la d iscip l ina 
del la responsabi l i tà contrat tua le generalmente maggiormente favorevo le a l  
danneggiato.  Secondo C. ROSSELLO,  Responsabi l i tà contra ttua le e aqui l iana: i l  
punto su l la g iur isprudenza, c it . ,  p.  650 ss. :  “ i l  r icorso a l la c lauso la di  corret tezza 
di  cui  al l 'ar t .  1175 c.c. ,  ed in par t icolare al  pr inc ip io d i  buona fede 
nel l 'esecuzione del  contrat to con funzione integrativa (ar t .  1375 c.c.) ,  
consent irebbe di  qual i f icare come inadempimento,  con conseguente appl icazione 
del le regole di  responsabi l i tà contrattuale ,  non sol tanto la v io lazione del dovere  
pr imar io d i  prestazione (cui  corr isponde un interesse dinamico del cred itore a l la  
soddisfazione del le aspettat ive che hanno trovato veste ne l contrat to) ,  ma anche 
la v io laz ione di  obbl ighi  accessor i  e strumental i  non spec i f icamente contemplat i  
(c.d.  obbl ighi  d i  pro tezione) ,  impost i  a c iascuna parte  del  rappor to obbl igator io a  
sa lvaguard ia  del la  persona e dei  beni de l l 'a l t ra (cui  cor r isponde un interesse di  
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fatt ispecie di dubbia natura vengono fatte ricadere all ’ interno 

dell ’alveo della responsabi l i tà contrattuale al fine di attr ibuire al 

danneggiato una disciplina più favorevole274. Nell ’ott ica di attrarre 

nell ’ambito della responsabil i tà contrattuale una serie di si tuazioni 

che diversamente non vi rientrerebbero, importante è anche al la figura 

del contatto sociale275, riconosciuto quale fonte atipica di obbligazioni 

                                                                                                                                          
carattere sta t ico al  mantenimento de l lo sta tus quo) ” .  In ta l  senso si  r imanda anche 
a V. CARBONE,  La responsabi l i tà de l medico ospedal iero come responsabi l i tà da 
contat to,  in Danno resp. ,  1999, p.  303 ss.  
274 Ri leva tale tendenza G. V ANAC ORE,  In dub io pro contractu: la  responsabi l i tà  
c iv i le da l quasi contra tto a l la sentenza Rordorf  del  2007, in Resp. Civ. ,  2008, p.  
457. 
275 I l  contatto  sociale  viene infat t i  r iconosc iuto ,  t rami te un’ interpretaz ione che 
consider i  a t ip iche le  font i  del le  obbl igaz ioni,  quale fonte de l le stesse.  
L’ord inamento r icol lega infatt i  a l  contatto i l  sorgere di  determinat i  obbl ighi  d i  
comportamento i l  cui  inadempimento può determinare l ’ insorgere d i  una 
responsabi l i tà d i  natura contrat tuale.  I l  contatto soc ia le s i  real izza ne l  momento 
in cui  due soggett i  entrano in contat to e le  c ircostanze di  fat to,  qual i  una 
part icolare pro fessional i tà in capo ad uno dei due, sono tal i  da fare sorgere in 
capo a l l ’a l t ro un af f idamento.  I l  contat to soc ia le, in part icolare,  quale fonte ex 
art.  1173 c.c. ,  genera un dovere di  pro tezione,  che trova la propr ia fonte nel le 
c lausole general i  d i  cor rettezza e di  buona fede, intese come clauso le general i ,  
che si  col locano al  d i  là  del l ’adempimento d i  un rapporto obb l igator io (ar t .  1175 
c.c.)  o d i  un rappor to contrattuale (ar t .  1375 c.c.) ,  oppure, e p iù propr iamente,  
come ubbid ienza al  precet to cost i tuz ionale di  sol idar ie tà sociale d i  cui  al l ’ar t .  2 
Cost. ,  a sua vol ta rapportato  al  d ir i t to a l la sa lute,  che l ’ar t .  32 Cost .  protegge 
come fondamentale d ir i t to de l l ’ indiv iduo (F. GALGANO ,  Le ant iche e le nuove 
front iere del danno r isarc ib i le,  in Contr.  impr. ,  2008, p.  93) .  La v io laz ione di  
detto dovere d i  protez ione equivale al l ’ inadempimento di  un’obb l igazione ed è 
fonte di  responsabi l i tà contrattuale : così F. GALGANO ,  Diri t to  c iv i le e  
commercia le,  Padova, 2004, p.  89 ss.  Epocale per i l  r iconosc imento del contat to 
soc iale,  quale fonte at ip ica di  obbl igazioni l ’ inadempimento del le qual i  può 
essere fonte d i  responsabi l i tà contrat tuale è stata una sentenza del la  Suprema 
Cor te del 1999: “La responsabi l i tà de l medico ospedal iero dipendente del serviz io  
sanitar io ha natura contrat tua le,  sebbene essa non sia fondata su un contratto  
intervenuto  tra  le par t i ,  ma su un contatto  sociale,  carat ter izzato  dal l ’a f f idamento 
che i l  malato pone nel la pro fessional i tà de l medico,  fonte per  quest ’ul t imo di  
obbl ighi  d i  protezione nei confront i  de l  paziente” (Cass.,  22 gennaio  1999, n.  
589, in Nuova giur.  c iv.  comm., 2000, pt.  I ,  p.  334).  La sentenza sopracc ita ta  
parte da l presupposto per i l  quale i l  medico d ipendente de l la strut tura sani tar ia 
che si  occupa del  paz iente non può essere considerato al la stregua di  un quisque 
de populo,  sogget to solamente al  pr incip io del neminem laedere che grava su ogni  
consociato (così S. FAILLACE ,  La responsabi l i tà da conta tto socia le ,  Padova, 
2004, p.  28).  A det ta  f igura si  fa r i fer imento in diversi  set tor i ,  in pr imis,  
al l ’ interno del campo del la responsabi l i tà medica al  f ine di  r icondurre ne l l ’a lveo 
del l ’ar t .  1218 c.c.  ss.  anche la responsabi l i tà de l medico dipendente da l la 
struttura sani tar ia a l la quale i l  paziente s i  r ivo lge, ma anche in al tr i ,  qual i  quel lo 
del la responsabi l i tà degl i  insegnant i  per i  danni cagionat i  dagl i  a l l iev i .  Sul 
contatto sociale si  r imanda a: S. FAILLACE ,  La responsabi l i tà da contat to soc ia le,  
c i t . ,  passim. ;  G. V ETTOR I,  Le font i  e i l  nesso di  causa l i tà nel la responsabi l ità  
medica, in Obblig .  Contr. ,  2008, p.  394 ss.  Dubbioso verso l ’ut i l i tà,  a l l ’ interno 
del nostro ord inamento degl i  obb l ighi  d i  p rotezione e de l contat to soc iale L. 

L AMB O ,  Responsabi l i tà c iv i le e obb l igh i  d i  pro tezione, 2008, p.  132, secondo i l  
quale c i  si  dovrebbe chiedere f ino a che punto sia concepib i le l ’esis tenza tra gl i  
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ex art. 1173 c.c.276: i l  fatto che due soggetti entrino in contatto 

potrebbe infatt i , in presenza di determinate circostanze, far sì che in 

capo alle stesse si generi un rapporto obbligatorio, l ’ inadempimento 

del quale darebbe luogo ad un i l lecito contrattuale. 

Al di là delle difficoltà di qualif icazione e della crisi della 

distinzione277, vi è la tendenza, anche per l ’ influsso europeo, a 

                                                                                                                                          
stessi  soggett i  d i  obb l ighi  reciproci  d i  protezione per  i l  solo  fa t to  d i  essere entrat i  
in contatto .  I l  per ico lo in questo caso non parrebbe tanto quel lo d i  far  scomparire  
la l inea di  demarcaz ione tra i l  tor to e i l  contrat to,  quanto i l  fa t to d i  innescare un 
meccanismo d i  iper tutela de l soggetto  danneggiato.  Scett ica ne i confront i  del la  
pronuncia del 1999 è anche A. BER TOCCH I,  Responsabi l i tà del le  st ru tture 
sani tar ie ,  pubbl iche e private,  in  La responsabi l i tà  medica, a  cura d i  U. RUFFOLO,  
Milano, 2004, p.  178 ss. ,  secondo la quale,  a f f inchè possa sorgere una 
responsabi l i tà contrattuale,  occorre che i l  contatto soc iale pur qual i f icabi le come 
fonte di  obbl igaz ioni  abbia quantomeno una base negozia le,  assente nel la  
fa t t ispec ie in esame. Secondo l ’A.  s i  dovrebbero considerare le r ipercussioni  
der ivant i  da l le enormi potenz ial i tà espansive. Diversamente,  favorevo le verso la  
f igura de l contatto soc iale,  purchè non se ne abusi f ino al  punto d i  ravvisare una 
responsabi l i tà da contatto anche tra soggett i  che si  ignor ino, laddove manchi  
l ’estremo del contatto  generatore d i  un’aspet tat iva d i  pro tez ione, è F. GALGANO ,  

Le ant iche e le  nuove front iere de l danno r isarc ib ile,  ci t . ,  p.  94. Sul contat to 
soc iale:  V. CARBONE,  La responsabi l i tà  del medico ospedal iero come 
responsabi l i tà da contat to,  c it . ,  p.  303 ss.  
276 Sul l ’at ip ic i tà de l le font i  de l le obbl igaz ioni s i  rimanda a V. RIZZO ,  Le font i  
del le obbl igazion i f ra t ip ic i tà,  at ip ic i tà  e g iud izio d i  mer i tevolezza,  in Studi in 
onore di  Davide Messinett i ,  a cura d i  F. RUSCELLO,  2008,  Napol i ,  p.  797 ss. ,  spec.  
p.  814, dove l ’A.  so tto l inea come i l  pr inc ip io d i  tip ic i tà del le font i  s ia  legato al  
modo d i  intendere l ’obbl igazione come anomalia,  l imi tazione, si tuazione che 
cost i tuisce un ser io at tentato a l la  l ibertà; d iversamente i l  pr incip io d i  at ip ic i tà  
del le font i  consegue a l  concepi re l ’obbl igaz ione quale strumento d i  cooperaz ione 
tra gl i  uomini,  oggi assolutamente indispensabi le,  capace d i  r ispondere agl i  
in teressi  dei  consociat i  e del la moderna economia e di  potenz iare p iuttosto che 
repr imere la loro l iber tà .  
277 Sul la  cr is i  del la d ist inzione s i  r imanda a: V. CARBONE,  La responsabi l i tà del  
medico ospedal iero come responsabi l i tà da contatto , c it . ,  p.  304. In ta l  senso 
anche L. M ENGON I,  voce “Responsabi l i tà contrattuale (d ir .  v ig. )” ,c it . ,  p.  1191,  
secondo i l  quale i l  fat to che sussistano sempre più zone di  conf ine o perché di  
dubb ia attr ibuz ione, o perché ret te da l la rego la del c.d .  cumulo,  spinge a dub itare 
tanto  del  va lore concet tuale quanto de l l ’oppor tunità legis la t iva de l la  d i f ferenza 
tra le due responsabi l i tà.  Sarebbe tut tavia eccessivo,  per  l ’A. ,  r i tenere che ogni 
ragione d i  d iversi tà s ia venuta meno. La tendenza è i l  superamento de l la 
d is t inzione per G. V IS INT IN I ,  voce “Responsabi l i tà  contrattuale ed 
ext racontra ttua le”, c i t . ,  p.  6.  A r iguardo interessante è anche quanto af fermato da 
C. ROSSELLO,  Responsabi l i tà contra ttua le  e aqui l iana: i l  punto del la 
g iur isprudenza, c i t . ,  p.  p.  643 s. ,  secondo i l  quale: “Pur  nel lo sfumarsi  d i  una  
demarcazione di  campo un tempo assai p iú netta ,  viene comunque in generale dato 
atto de l la possib i l i tà d i  conservare a l la d ist inz ione tradiz ionale quantomeno un 
«contenuto minimo essenzia le», r iconducib i le ad una d iversi tà strut tura le d i  fondo 
non intaccata dal l 'evoluz ione cui s i  è fat to  cenno”.  Sul superamento de l la 
d icotomia responsabi l i tà contrat tua le -  extracontrat tuale si  r imanda a:  F. 

GIAR DINA ,  Responsabi l i tà contrat tuale ed ext racontrat tuale .  Signi f ica to attuale  
d i  una dist inzione t rad iz ionale,  Milano, 1993,  p.  82; F.D. BUSNELLI,  Verso un 
possib i le  ravv ic inamento t ra responsabi l i tà contra ttua le  ed ext racontrattuale,  in 
Resp. c iv.  prev. ,  1977, p.  748; G. A LPA ,  Responsabi l i tà c iv i le e danno, Bologna,  
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superare le differenze tra le diverse tipologie di i l lecito, giungendo 

così a creare una generale figura di i l lecito civi le278: basti pensare agli 

interventi di  origine comunitaria concernenti responsabil i tà non 

definibil i  né come contrattuali, né come extracontrattuali,  quali quella 

derivante da prodotti  difettosi279.  

                                                                                                                                          
1991, p.  17. Sosteneva l ’ ident i tà d i  natura tra le  due responsabi l i tà g ià  F. 
CAR NELUTT I ,  Sul la d i f ferenza t ra co lpa contra t tuale e extracontra ttua le,  in Riv.  
d ir .  comm., 1912, pt.  I I ,  p.  744. 
278 Di  questa op inione è F.D. BUSNE LLI,  I t inerar i  europei nel la “ terra  d i  nessuno 
tra i l  contratto e i l  fat to i l leci to ”:  la responsabi l i tà da in formazion i inesatte ,  in 
c i t . ,  p.  539; ID . , L’ i l lec i to nel la stagione europea del le r i fo rme del d i r i t to de l le 
obbl igazion i,  in I l  d i r i t to del le obbl igazion i e dei contrat t i  verso una r i forma? Le 
prospet t ive d i  una novel laz ione del l ib ro IV del Codice c iv i le nel  momento stor ico  
attuale (At t i  de l  Convegno di  Treviso de l 23-25 marzo 2006),  in Riv.  d ir .  c iv. ,  
2006, p.  440 ss.  In part icolare l ’A.  r ichiama in tal  senso le  tendenze ad assimi lare 
le d iverse f igure present i  in d iversi  paesi  europei.  Per  un’anal is i  sul la tendenza 
europea si  r imanda a ID . , Front iere europee del la responsabi l i tà c iv i le,  in F.D. 
BUSNELLI e S. PATT I ,  Danno e responsabi l i tà c iv i le2,  Torino, 2003, p.  212 s.  A 
r iguardo si  r imanda anche a G. V ETTOR I,  Le font i  e i l  nesso di  causal i tà  nel la  
responsabi l i tà medica,  in  Obbl.  contr . ,  2008, p.  393, secondo i l  quale l ’Avant 
Pro jet d i  r i forma del d ir i t to francese del le obbl igazioni porterebbe a l  chiaro esi to 
d i  uni f icare le due aree del la responsabi l i tà c ivi le e d i f ferenziare la d iscip l ina de l  
danno pr ivi legiando quel lo a l la persona. Guarda posi t ivamente al l ’uni f icaz ione 
per la dot tr ina spagnola,  L.F. REGLER O CAM POS,  Conceptos generales y elementos 
de del imi tación, in Tratado de responsabi l idad civ i l ,  coord inatore L.F. REGLERO 

CAMPOS,  Tomo I ,  2008,  p.  145. Cr i t ico invece a r iguardo è C.  SCOGNAM IGLIO ,  

Buona fede e responsabi l i tà c iv i le,  in Eu. d i r .  pr iv. ,  2001, p.  364. L’A.,  infa tt i ,  
non comprende che signi f icato abb ia i l  costru i re una categor ia d i  responsabi l i tà  
c ivi le def ini ta come genera le.  Secondo l ’A.  i l  legislatore comuni tar io non si  
sarebbe occupato di  qual i f icare la natura del la responsabi l i tà in un modo piuttosto  
che in un a l tro ,  sempl icemente per  i l  fa t to  che questo non è un suo compito,  ma 
del la dot tr ina.  
279 Si  veda a r iguardo A.M. PR INC IGALLI ,  La responsabi l i tà c iv i le,  in Trattato d i  
d ir i t to pr ivato europeo, a cura di  N. L IPAR I,  Padova, 1997, tm. I I ,  p.  990, secondo 
la quale un trat to comune e carat ter is t ico del la  responsabi l i tà c iv i le prevista da 
legis latore comuni tar io sarebbe i l  presc indere completamente da l la qual i f icaz ione 
del la responsabi l i tà e dal la consideraz ione ci rca la sussistenza o meno d i  un 
rapporto obb l igator io nato da un precedente contratto tra i  soggett i .  In ogni caso,  
secondo L’A.,  l ’organizzatore dei v iaggi tut to compreso, i l  produt tore di  beni e  
serv iz i ,  l ’ in termediar io ,  sarebbero responsabi l i ,  nei  l imi t i  e  al le  cond iz ioni 
previste ,  de i  danni cagionat i  a l la sa lute de i consumator i ,  a l  loro patr imonio e ai  
loro beni .  In questo ambito assumono infat t i  r i levanza unicamente i l  fa t to che s ia  
stato cagionato un danno e la quest ione su chi debba sostenerne i l  costo.  Le 
fa tt ispec ie d i  i l leci to previste a l ive l lo comuni tar io non si  porrebbero comunque, 
secondo la A. ,  propr iamente al l ’ in terno di  una zona gr ig ia tra la responsabi l i tà  
contrattuale e quel la extracontrattuale,  ma semmai a l l ’ interno di  una zona 
sovrastante perché comprensiva di  una uguale e genera le  de i consumator i .  
L ’es igenza che si  tenderebbe in questa o tt ica di  perseguire  sarebbe quel la d i  
tute lare in maniera uni forme. Per approfondiment i  riguardo al l ’ intervento  
comunitar io  in mater ia  d i  responsabi l i tà  c iv i le si  r imanda a G. A LPA e M.  

A NDENAS,  Fondament i  del  d i r i t to pr iva to europeo, Milano, 2005, p.  421 ss. ;  R. 

A LESS I,  I l  d i f f ic i le percorso del la “ responsabi l i tà c iv i le europea”,  in Danno 
resp.,  1999, p.  377 ss.  
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Tuttavia, seppure astrattamente si  potrebbe - forse - dubitare 

dell ’ut i l i tà di dist inguere le diverse categorie e optare verso un 

superamento delle stesse280, in quanto accomunate da una funzione 

comune (almeno prevalente), consistente nella riparazione dei 

pregiudizi pat it i281, pare condivisibile ritenere che la diversa 

classificazione abbia ancora la sua ragione di esistere, dal momento 

che da essa dipende un differente regime applicabile282. 

                                                 
280 Così P. RESC IGNO,  voce “Obbl igazion i (d i r i t to pr iva to).  Nozioni  genera l i ”,  
c i t . ,  p.  206;  G. V IS INT IN I ,  Responsabi l i tà contrattuale ed ext racontrat tuale (Una 
dist inzione in cr is i  ? ),  in Rass. d i r .  c iv.,  1983, p.  1081 ss. ;  ID . ,  voce 
“ Responsabi l i tà contrat tuale ed ext racontra ttuale”,  c i t . ,  p.  1 ss. ;  F.  GIAR DINA ,  
Responsabi l i tà contra ttuale ed ext racontra ttua le:  Una dist inzione at tuale ?,  in  
Riv.  cr i t ica d i r .  p r iv .,  1987, p.  79 ss. ;  G. A LPA ,  Responsabi l i tà c iv i le  e danno,  
Bologna, 1991, p.  17 ss. ;  G. SB ISÀ ,  Responsabi l i tà contra t tuale ed 
ext racontra ttua le:  real tà contrapposte o convergenza d i presuppost i  e  d i  scop i?,  
in  Resp. c iv .  prev.,  1977, p.  723 ss.   
281 A r iguardo si  r imanda a A. D I  M AJO,  voce “Responsabi l i tà contra ttuale”,  i n  
Dig.  d isc.  pr iv . ,  XVII ,  Tor ino,  1998,  p.  26 s. ,  che se iniz ia lmente cerca d i  
sostenere come le d iverse responsabi l i tà abb iano funz ioni  d iverse dal  momento 
che quel la contrattuale  servirebbe a porre i l  contraente ne l la  cond iz ione nel la 
quale s i  sarebbe t rovato se l ’obbl igaz ione fosse stata adempiuta,  mentre quel la  
extracontrattuale serv irebbe a r imuovere le conseguenze del danno provocato ( in 
part icolare quest ’ul t ima avrebbe funz ione stat ica e non dinamica in quanto vo l ta a  
correggere e non a dis t r ibuire  beni o  ut i l i tà) ,  a l la f ine conc lude nel l ’af fermare 
come in real tà scopo fondamentale  d i  quals ias i  r imedio  r isarci tor io s ia porre i l  
soggetto nel la stessa condizione in cui  s i  sarebbe trovato se l ’ i l leci to non si  fosse 
real izzato.  Ciò che si  tutela è dunque i l  mantenimento del lo status quo. Contra,  F. 
GAZZON I ,  Manuale di  d i r i t to pr iva to,  c it . ,  p.  631, r iconosce una diversa funz ione 
agl i  is t i tut i :  la responsabi l i tà contrattuale ,  infatt i ,  s i  model la sul  programma 
speci f ico del comportamento,  d iversamente la tutela aqui l iana tute lerebbe non già  
le aspetta t ive del l ’adempimento ma lo sta tus quo ante r ipr ist inandolo con 
l ’e l iminaz ione dei danni .  
282 In ta l  senso,  ex mult is ,  si r imanda a C.  CASTRONOVO,  La nuova responsabi l i tà  
c iv i le3, c i t . ,  p.  449 ss. ,  secondo i l  quale l ’ idea di  una possib i le reduct io ad unum 
del la responsabi l i tà  d i  d ir i t to c iv i le  sarebbe tanto  r icorrente in dot tr ina,  quanto  
inconsistente.  Secondo l ’A.  la d i f ferenza tra  la responsabi l i tà contrattuale e 
quel la aqui l iana r is iederebbe nel la d iversi tà st ruttura le de l le stesse che pone la  
pr ima in esi to al la v io laz ione di  un obb l igo funz ionale al la rea l izzazione del  
d ir i t to,  mentre la seconda in esi to a l la vio lazione tou t court  di  un d ir i t to.  In tal  
senso C. SCOGNAM IGLIO ,  Buona fede e responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p .  365. Si 
r imanda anche a C. ROSSELLO,  Intorno ai  rapport i  t ra responsabi l i tà contra ttua le 
e responsabi l i tà ext racontra ttua le,  c it . ,  c.  201 s. ,  secondo i l  quale,  nonostante i  
notevol i  r id imensionamenti  appor ta t i  dal la dottr ina più recente,  permangono 
sensib i l i  d i f ferenziazioni  d i  d iscip l ina che fanno sì che le due forme di  
responsabi l i tà vadano attentamente de l imi tate .  Nel senso d i  a f fermare una 
dist inzione tra l ’area del la responsabi l i tà  contrattua le e quel la de l la  
responsabi l i tà extracontrattuale si  veda L. CORSARO,  Tutela  del  danneggiato  e 
responsabi l i tà c iv i le,  Milano,  2003, p.  2  ss. ,  secondo i l  quale,  sebbene vi  siano 
for t i  tendenze a sva lutare la d is t inz ione vo lte ad arr ivare ad una maggiore tutela 
del danneggiato,  in realtà detto r isul ta to pare non cond ivis ib i le poiché la  
tendenza a tute lare ad ogni costo i l  danneggiato,  da un lato,  r ischia d i  
misconoscere le es igenze al t rui  e,  dal l ’a l t ro,  non t iene conto de l fat to  che sono 
diversi  g l i  in teressi  tute lat i  e  le  rego le che d i  vol ta  in vo l ta vengono vio late.  Per  
cancel lare i  d iversi  settor i  b isognerebbe cancel lare le d iverse rego le e uni f icare la  
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2. L’i l lecito endo-familiare quale i l lecito c.d. extra contrattuale. I  

presupposti. 

 

Al di là di queste digressioni, si r i leva pertanto come ritenere 

che l ’ i l lecito endo-familiare debba essere ascrit to ad una categoria 

piuttosto che all ’altra comporti  conseguenze ri levanti in ordine alla 

disciplina applicabile, in particolare quanto al profi lo probatorio e a 

quello del la prescrizione dell ’azione.  

Questo breve excursus ha evidenziato in presenza di quali  

condizioni sia possibile riconoscere l ’ ingresso della responsabil i tà 

aquil iana anche nell ’ambito dei rapport i endo-familiari , e, in 

particolare, nei rapporti genitori f igl i . A questo punto, r iconosciuta la 

natura extracontrattuale della responsabil i tà endo-familiare, appare 

necessario rimarcare come affinchè la pretesa risarcitoria possa 

trovare accoglimento è necessario che sussistano gli elementi  

cost itutivi dell ’ i l lecito civi le aquil iano, quali le modali tà della 

condotta, i l  danno ingiusto, i l  nesso causale, la colpevolezza e 

l ’ imputabil i tà del soggetto agente. 

 

2.1. L’ingiustizia del danno. 

 

Sull ’ ingiustizia del danno - questione spinosa e di fondamentale 

importanza, prevista come requisito dal Codice del 1942 - si è 

focalizzata negli ul t imi anni l ’attenzione degli studiosi283.  

                                                                                                                                          
discip l ina (p.  16 e 17) ,  ma tut to c iò  non può avvenire senza aver  d imostrato 
l ’unic i tà de l l ’ interesse tutelato dal la legge e oggetto del la v io lazione. 
283 I l  requisi to de l l ’ ingiust iz ia de l danno andrebbe a restr ingere l ’ambito d i  
operat ivi tà de l l ’ i l leci to  c ivi le,  impedendo al  pr incip io omnicomprensivo de l  
neminem laedere di d ivenire rego la operaz ionale,  secondo P.G. M ONATER I,  

Manuale del la responsabi l i tà c iv i le,  Torino, 2006, p.  148 s.  Sul l ’ ingiust iz ia del  
danno s i  vedano: V. SC ALIS I ,  Ingiust izia  del danno e ana l i t ica  del la  
responsabi l i tà c iv i le,  in  Riv.  d i r .  c iv .,  2004, pt  I ,  29; ID . ,  Regola e metodo nel 
d ir i t to c iv i le de l la postmoderni tà,  in Riv d i r .  c iv.,  2005, pt I ,  p.  283; ID . ,  Danno e 
ingiust iz ia nel la teoria  del la  responsabi l i tà  c iv i le,  Riv.  t r im. d ir . proc.  c iv.,  2004, 
p.  785; C. SCOGNAM IGLIO ,  voce “Ing iust iz ia del danno”,  in Enc.  g iur.  Trecc. , 
1996, Roma, passim; S. M AZZAM UTO ,  Spunt i  in tema di  danno ingiusto e di  danno 
meramente patr imoniale ,  in Stud i in onore di  Davide Messinet t i , 2009, Napol i ,  
Tm. I I ,  p .  173 ss.  Si  veda anche P. SCHLE SINGER,  La ingiust izia  del danno 
nel l ’ i l leci to c iv i le,  in Jus, 1960, p.  336 s. ,  secondo i l  quale i l  danno ingiusto 
sarebbe i l  danno non giust i f icato .   
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L’ ingiustizia, in passato reputata sussistente solamente ove si fosse 

verif icata la lesione di un diri tto soggettivo assoluto, in un’ott ica 

secondo la quale i l  danno ingiusto era solo quello contra ius (inteso 

come lesivo di un diritto soggettivo assoluto) 284 e non iure (ovvero 

non giusti f icato da un’altra norma)285, ha subito una lenta, ma 

progressiva evoluzione286. Innanzitutto, la presa d’atto di come 

l’espressione contra ius potesse far ri ferimento anche a diritt i  non 

tutelati  erga omnes,  si è – pur con qualche cautela - ammesso che 

anche la lesione di un diritto relativo potesse determinare un fatto 

i l lecito287. In secondo luogo, al f ine di superare anche suddetto 

atteggiamento, reputato ancora eccessivamente restri tt ivo, si  reagiva 

aggirando l ’ostacolo mediante degli escamotages consistenti  nel 

camuffare le situazioni soggettive lese da dir itt i  soggettivi oppure nel 

                                                 
284 In par t icolare,  i l  termine ius veniva inteso necessar iamente come dir i t to  
soggett ivo,  mentre l ’espressione non iure vo leva dire che i l  danno non doveva 
essere stato cagionato  al l ’ interno del l ’eserciz io di  un dir i t to:  a r iguardo s i  
r imanda a G. V IS INT IN I ,  I  fat t i  i l leci t i .  I .  Ingiust izia de l danno2,  Padova, 1997, p.  
6.  In questo senso in g iur isprudenza, ex mult is,   s i  veda Cass. 11 febbraio 1995,  
n.  1540, in Mass. Giur.  I t. ,  1995. Nel senso che i l  fat to i l leci to che dà luogo ad 
un danno ingiusto è so lamente quel lo lesivo di  una norma giur id ica oppure d i  un 
dir i t to soggett ivo assoluto  s i  veda A. DE CUPIS,  Dei fa t t i  i l lec i t i ,  in  Comm. 
Scialo ja – Branca, Bologna, 1971, p.  12 s.  Cr i t ico verso detta tendenza era già R. 
SCOGNAM IGLIO ,  In tema di  r isarc ib i l i tà dei danni da lesione degl i in teressi  
legi t t imi da parte de l la p.a. ,  in Riv.  d i r .  c iv . ,  1965, pt.  I ,  p.  59. 
285 La presenza del le cause di  g iust i f icaz ione farebbe in modo che la lesione 
seppure posta in essere contra ius s ia  comunque cagionata secondo iure. Sul le  
es imenti  si  r imanda, per un’approfondi ta trat tazione, a P.G. M ONATER I,  La  
responsabi l i tà c iv i le, in Trat t .  d ir .  c iv. ,  a cura di  R. SACCO,  Torino, 1998, p.  227 
ss.  
286 Al l ’ar t .  2043 c.c.  veniva r iconosc iuta natura sanzionator ia e,  in quest ’o t t ica,  s i  
reputava necessar ia la sussistenza d i  una norma pr imar ia che r iconoscesse i  d ir i t t i  
che di  vol ta in vol ta s i  a f fermavano les i  o che imponesse un obbl igo af f inché 
potesse venir  integrato detto  requis i to :  in questo senso s i  veda A. DE CUPIS,  Dei  
fat t i  i l leci t i ,  ci t . ,  p.  11, secondo i l  quale l ’ar t .  2043 c.c.  sarebbe norma puramente 
sanz ionator ia che non crea un obb l igo pr imar io  d i  non ledere,  ma che si  l imi ta a  
r icol legare la sanz ione del r isarcimento a l la vio lazione degl i  obbl ighi  pr imar i  
al iunde desumib i l i  nel l ’ambito de l l ’o rdinamento giur id ico e corr ispondent i  a  
def ini t i  e tutelat i  in teressi .  Per una r icogniz ione sul la si tuazione in passato 
sussistente s i  r imanda, ex mul t is,  a:  A. TRAB UCCHI,  Is t i tuz ioni  d i  d i r i t to c iv i le4 0,  
Padova, 2004, p.  905. 
287 Così Cass. 3 lugl io 1953, n.  2085, in Foro i t . ,  1953, pt.  I . ,  c.  1087, nota come 
caso Superga, e Cass. Sez. Un. 26 gennaio 1971 n.  174, in Giur. ,  i t . ,  1971, pt.  I ,  
c.  342, megl io nota come caso Meroni.  In par t icolare da quest ’ul t ima pronuncia è 
emerso come, in realtà,  i l  danno contra ius s ia quel lo lesivo d i  una si tuaz ione 
soggett iva r iconosc iuta e garant i ta  dal l ’ord inamento giur id ico  nel la  forma del  
d ir i t to soggett ivo.  I l  r i tenere che solamente la lesione di  un dir i t to soggett ivo 
assoluto possa dar  luogo ad una pretesa r isarci to r ia sarebbe arb i t rar io .  
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creare nuovi diri tt i , quali i l  diritto al l ’ integrità del patrimonio288, o i l 

diritto soggett ivo affievolito del privato che ha richiesto i l  

provvedimento amministrat ivo289, in modo tale da poter ottenere 

comunque un risarcimento290.  

Questa situazione è perdurata sino alla sentenza del le Sezioni 

Unite della Suprema Corte n. 500 del 22 luglio1999 che, in conformità 

a quell ’orientamento dottrinale che mal tollerava l’ intendere 

l ’ ingiust izia del danno in senso restr i tt ivo291, ha riconosciuto che 

anche i l  pregiudizio recato ad un interesse altrui , purchè 

giuridicamente ri levante, potesse dare origine ad una pretesa 

risarcitoria, permettendo così un’ulteriore nuova espansione dell ’area 

del danno risarcibile292. In quest’ott ica, non ri leva ulteriormente la 

qualif icazione formale del l ’ interesse leso, potendo la violazione di 

qualsiasi interesse giuridicamente ri levante dar luogo ad una 

responsabil i tà extracontrattuale, semprechè i l  danno possa essere 

qualif icato come ingiusto. Pertanto, i l  danno ingiusto diviene quello 

arrecato non iure,  ovvero inferto in difetto di una causa di 

giusti f icazione, che si risolve nella compromissione di un interesse 

ri levante per l ’ordinamento.  

Secondo le Sezioni Unite non sarebbe possibi le determinare a 

priori  gl i interessi meritevoli di tutela e, dunque, quando i l danno 

possa essere considerato ingiusto, rendendosi invece necessario 

                                                 
288 Cass. 19 d icembre 1985, n.  6506, in Foro i t . , 1986, pt.  I ,  c.  383. 
289 Cass.,  Sez. Un.,  5 o ttobre 1979, n.  5146,  in Foro i t .,  1979, p t.  I ,  c.  2580.  
290 Cr i t ica det ta tendenza che af ferma a poster ior i  l ’es istenza di  un dir i t to 
soggett ivo pur d i  r iconoscere la r isarc ib i l i tà d i  un cer to danno C.  SCOGNAM IGLIO ,  
voce “Ing iust iz ia de l danno”,  c it . ,  vol .  XVII ,  p.  10. 
291 A r iguardo si  r imanda a M. FR ANZONI,  Risarcimento per lesione d i  interessi  
legi t t imi,  in Contr.  impr. , 1993, p.  286. Si veda anche F.D. BUSNELLI,  Lesione di  
interessi  legi t t imi :  dal  “muro d i  sbarramento”  a l la “ re te d i  conten imento” ,  in  
Danno resp, 1997, p.  269 ss. ,  secondo i l  quale: “Al la ,  ausp icata,  caduta del  
“muro” de l la i r r isarcib i l i tà de l danno da lesione di  interessi  legi t t imi  non deve,  
dunque, seguire una apertura ind iscr iminata al la r isarcib i l i tà,  af f idata 
esc lusivamente al  prudente apprezzamento equi tat ivo da par te de l giud ice; deve,  
invece, corr ispondere la costruz ione d i  una “rete di  contenimento”  a val le,  
giust i f icata e fondata sul  pr incip io de l la ingiust iz ia del danno, reso f lessib i le 
dal l ’abbandono del la concezione tradiz ionale incentrata sul la les ione dei d ir i t t i  
soggett ivi  (asso lut i ) ,  ma pur sempre espressione di un f i l t ro normat ivo  dei  danni 
r isarc ib i l i ” .  
292 Saluta con favore la pronuncia de l la Corte a Sezioni Unite del 1999, P.G. 

M ONATER I,  La Cassazione r iconosce la r isarc ib i l i tà deg l i  in teressi  legi t t imi.  I l  
commento,  in Danno resp.,  1999, p.  978 ss.  
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valutare, volta per volta alla luce del caso concreto, quale interesse 

debba essere reputato prevalente. È quindi compito del giudice, 

chiamato ad attuare la tutela aquil iana, effettuare una selezione degli 

interessi giuridicamente r i levanti, la cui lesione possa dare luogo ad 

un “danno ingiusto”: a tal f ine è necessario porre in essere un giudizio 

di comparazione degli interessi in confl i t to, quello del soggetto che si  

afferma danneggiato e quello che sorregge i l  comportamento 

dell 'autore della condotta, al f ine di valutare se i l  sacri ficio 

dell ' interesse del primo trovi o meno giusti f icazione nella 

realizzazione del contrapposto interesse del secondo, in ragione della 

sua prevalenza293. L’att ività di comparazione non è però abbandonata 

                                                 
293 Così  Cass. Sez. Un. 22 lugl io 1999,  n.  500,  in Resp. c iv.  prev. , 1999, p.  1003.  
A r iguardo s i  r imanda anche a M. PROTO,  È cro l lato  i l  muro de l la  i r r isarc ib i l i tà 
del le lesion i deg l i  in teressi  legi t t imi:  una svol ta epoca le?,  in Urb. appalt i,  1999,  
p.  1087, che reputa ormai acquisi ta la natura “b i laterale” del g iud iz io d i  
ingiust iz ia del danno, in vir tù del la quale la considerazione del l ’ in teresse leso 
dal la condot ta de l l ’agente non può andare disgiunta dal la valutazione 
del l ’ interesse sottostante al l ’a t t ivi tà les iva,  i l  quale potrebbe a l l ’esi to del la  
comparazione tra  d i  essi  r isul tare,  r ispet to a l  pr imo, maggiormente meri tevo le d i  
essere protet to .  Nel lo stesso senso: “La normat iva sul la responsabi l i tà aqui l iana 
ex ar t .  2043 c.c.  ha la funz ione di  consent ire i l  r isarcimento de l danno ingiusto,  
intendendosi come tale  i l  danno arrecato “non iure" ,  i l  danno, c ioè, infer to  in 
assenza d i  una causa giust i f icat iva,  che s i  r isolve nel la lesione d i  un interesse 
r i levante per l ’ord inamento,  a prescindere dal la sua qual i f icazione formale,  ed, in 
part icolare,  senza che assuma r i l ievo la qual i f icazione del lo stesso in termini  d i  
d ir i t to sogget t ivo.  Pera l tro,  avuto  r iguardo a l  carat tere at ip ico  del  fa t to i l leci to 
del ineato dal l ’ar t .  2043 c.c. ,  non è possib i le indiv iduare in via prevent iva gl i  
in teressi  mer i tevo l i  d i  tutela:  spet ta,  per tanto ,  al  g iudice,  at traverso un giudiz io  
d i  comparazione tra gl i  in teressi  in confl i t to,  accertare se, e con quale intensità ,  
l ’ord inamento appresta tute la r isarc i tor ia a l l ’ in teresse del danneggiato,  ovvero 
comunque lo prende in considerazione sot to a l tr i  pro fi l i ,  mani festando, in tal  
modo, una esigenza di  protez ione” (Cass. 17 maggio 2004 ,  n.  9345, in Resp. c iv. ,  
2005, p.  514).  In part icolare,  secondo C. SALVI ,  La responsabi l i tà c iv i le2,  in  
Tratt .  d i r .  p r iv . ,  a cura di  G. I UD IC A e P. ZATT I ,  Mi lano, 2005,  p.  86, i l  
procedimento valutat ivo del l ’ ingiust iz ia si  comporrebbe d i  due fasi :  la pr ima 
concerne l ’anal is i  del la  tutela che l ’ordinamento appresta a l l ’ in teresse leso in sé 
considerato,  mentre la seconda at t iene a l la comparazione con l ’ in teresse 
sot tostante a l  fat to aggressivo a l la luce del le concrete modal i tà de l l ’aggressione. 
Contra,  R. SCOGNAM IGLIO ,  voce “Risarcimento del danno”, in Novis.  Dig.  I t .,  
Tor ino, 1957, vo l .  XV, p.  11, secondo i l  quale bisogna va lutare la posiz ione del  
danneggiato,  senza ef fe t tuare invece un contemperamento.  A r iguardo tuttavia,  in 
senso parzialmente cr i t ico s i  vedano, A. PALM IER I e R. PARDOLES I,  La Cassazione 
r iconosce la r isarcib i l i tà degl i  in teressi  leg i t t imi,  in Danno resp. ,  1999, p.  983,  
secondo i  qual i  a scapi to d i  ta le mani festo intend imento,  l ’at tenz ione f in irebbe 
comunque con lo spostars i  p iù sul la d isamina in sé e per sé de l la  condotta  del  
danneggiante che sul la  sua comparazione con la posiz ione del danneggiato.  In 
questa o tt ica,  la  posiz ione del danneggiato r imarrebbe sul lo sfondo e tut to  
d ipenderebbe, in buona sostanza, dal la condotta  del danneggiante: la d i rett iva d i  
fondo è che al la les ione di  un interesse giur id icamente r i levante segui rà  
automaticamente la condanna del sogget to cui  i l  fa tto les ivo è imputabi le,  a l la 
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alla – totale - discrezionalità del giudice, dovendo invece essere 

condotta secondo quanto previsto dal dir itto posit ivo, ovvero alla luce 

delle norme e dei principi propri  del nostro ordinamento giuridico. Ne 

emerge una tendenza a ritenere l ’ ingiustizia del danno una clausola 

generale che pone nelle mani del giudice la valutazione in concreto294. 

                                                                                                                                          
stregua dei cr i ter i  previst i  da l l ’ord inamento,  a meno che r isul t i  che quest ’ul t imo 
abbia agi to iu re .  
294 Così A. COSTANZO,  Ant ig iur id ic i tà  e colpevolezza,  in  La colpa nel la  
responsabi l i tà c iv i le ,  Torino, 2006,  p.  139; P. CENDON e G. SEB ASTIO,  La cr is i  
del l ’ immuni ty rule nei tor t i  in  famigl ia,  in Tratt .  de l la responsabi l i tà c iv i le e  
penale in famig l ia,  Padova, 2004, p.  2728. A r iguardo si  r imanda a G. V IS INT IN I ,  

Princip i  e c lausole genera l i  nel la d isc ip l ina dei fat t i  i l lec i t i ,  in Contr.  impr. ,  
1998, p.  5 :  “La nozione di  c lauso la genera le,  ovvero di  tecnica legis la t iva che si  
espr ime con una categor ia concet tua le gener ica che r iassume standards valutat ivi  
propr i  d i  un determinato ambiente sociale,  si  adat ta molto  bene a l l 'espressione 
«danno ingiusto» recep ita ne l l 'ar t .  2043 c.c.  Questa d iz ione legis la t iva r ive la 
infat t i  -  e  se ne ha conferma nei lavor i  preparatori  -  l 'opz ione per una concezione 
non t ip izzante dei fat t i  i l leci t i ,  ma ta le  da lasc iare l ibero  i l  g iudice d i  svolgere un 
ruo lo nel la costruzione di  una ser ie sempre aperta d i  fat t i  i l lec i t i .  La dottr ina 
civi l is t ica non ha mancato di  r i levare questo dato del l 'at ip ic i tà del l ' i l leci to  
aqui l iano e di  insistere sul  potere giud iz ia le d i  bi lanc iamento degl i  interessi  in 
conf l i t to ” .  Si  veda anche M. FR ANZON I,  La les ione del l ’ in teresse legi t t imo è,  
dunque, r isarc ib i le, in Contr.  impr. ,  1999, p.  1039 “Invero una clauso la genera le 
è una norma completa del precet to e del la sanz ione, è r imesso a l l ’ interprete 
sol tanto i l  compi to d i  indicare i l  precetto r ispetto  al  caso in decisione. L’area 
del la r isarcib i l i tà non è quindi def ini ta da al t re norme recant i  d iv iet i  e quindi  
cost i tut ive d i  d ir i t t i  (con conseguente t ip ic i tà  del l ’ i l leci to  in quanto fa t to lesivo 
di  ben determinate si tuazioni r i tenute dal  legis latore meri tevol i  d i  tutela) ,  bensì  
da una clausola genera le,  espressa dal la formula "danno ingiusto" ,  in v ir tù de l la  
quale è r isarcib i le i l  danno che presenta le caratter ist iche del l ’ ingiust iz ia,  e c ioè 
i l  danno arrecato  non iure,  da ravvisars i  nel  danno infer to in d i fe t to  d i  una causa 
di  giust i f icaz ione (non iure) ,  che s i  r iso lve nel la les ione d i  un interesse r i levante 
per l ’ord inamento (al tra  opinione r icol lega l ’ ingiust iz ia  de l danno al la  vio lazione 
del l imi te cost i tuz ionale di  sol idar ietà,  desumibi le dagl i  ar t t .  2 e 41, comma 2,  
Cost. ,  in r i fer imento  a preesistent i  s i tuazioni de l sogget to danneggiato  
giur id icamente r i levant i ,  e  sotto  tale  ul t imo pro filo le tesi  sostanz ia lmente 
convergono).  Ne consegue che la norma sul la responsabi l i tà aqui l iana non è 
norma (secondar ia) ,  vo l ta a sanzionare una condotta v ie tata da al t re norme 
(pr imar ie) ,  bensì norma (pr imar ia)  vol ta ad apprestare una r iparaz ione del danno 
ingiustamente sof fer to da un sogget to per e f fe t to del l ’a t t ivi tà a l tru i .  In def ini t iva,  
ai  f in i  del la conf igurabi l i tà de l la responsabi l i tà aqui l iana, non assume r i l ievo 
determinante la qual i f icazione formale del la  posiz ione giur id ica vantata da l 
soggetto,  poiché la tutela r isarc i tor ia è assicurata so lo in re laz ione al la  
ingiust iz ia del  danno,  che cost i tu isce fa tt ispecie autonoma,  contrassegnata dal la  
lesione d i  un interesse giur id icamente r i levante”.  Già pr ima del la sentenza del  
1999 s i  pronunciava sul la natura d i  c lausola generale de l l ’ ingiust iz ia de l danno S. 

RODOTÀ,  I l  p roblema del la responsabi l i tà c iv i le ,  1964, Mi lano, p.  79 e p.  183 ss,  
che ident i f icava i l  danno ingiusto ne l la les ione di un interesse comunque protetto  
dal l ’ord inamento.  Sul fat to che l ’ar t .  2043 c.c.  contenga una c lausola genera le si  
veda anche S. PUGLIATT I ,  Alterum non laedere,  in Responsabi l i tà c iv i le, a cura di  
S. PUGLIATT I ,  Mi lano, 1968, tm. I I ,  p.  66 ss.  Contra invece C. CASTR ONOVO,  La 
nuova responsabi l i tà c iv i le,  Milano, 2006, p.  47: l ’A. ,  seppur  d ’accordo sul  fatto 
che l ’ ingiust iz ia  si  estenda o l tre  la les ione dei dir i t t i  soggett ivi ,  tut tavia non 
r i t iene che si  possa par lare di  c lausola genera le dal momento che lo s i  potrebbe 
fare so lamente in presenza di  un danno meramente patr imoniale  che non 
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Il problema tuttavia sorge nel momento in cui si debba ragionare dei 

danni non patrimoniali, nuovamente ricondotti dalle sentenze del 2003 

all ’ interno dell ’alveo del l ’art. 2059 c.c.,  la cui risarcibil i tà è 

subordinata alla sussistenza di uno dei casi previsti dalla legge o alla 

violazione di un dir itto inviolabile del soggetto danneggiato. L’art.  

2059 c.c., infatt i , nonostante le sentenze del 2003, continua – in 

qualche modo – a t ipizzare i singoli casi all ’ interno dei qual i sarebbe 

risarcibile i l  danno non patrimoniale295. Il  risarcimento di detti 

pregiudizi postula - in ogni caso - la sussistenza degli elementi  

indicat i al l ’ interno dell ’art . 2043 c.c.,  nei quali si articola l ’ i l lecito 

civi le extracontrattuale, anche se non espressamente enunciati  dal l ’art .  

2059 c.c. che si l imita ad affermare che i  danni non patrimoniali 

devono essere risarcit i  nei casi previsti dalla legge. L’art. 2059 c.c.,  

infatt i , lungi dall ’ integrare una distinta figura di i l lecito, produttiva di 

danno non patrimoniale, rappresenta semplicemente una specificazione 

della più generale categoria, giusti f icata dalla particolari tà dei 

pregiudizi risarcibil i296: anche in questo caso sarà perciò richiesto i l  

requisito dell ’ ingiustizia del danno, prevista dal l’art. 2043 c.c.297. Si 

                                                                                                                                          
presuppone la lesione di  un interesse tutelato.  La clauso la genera le secondo l ’A. ,  
infat t i ,  consisterebbe propr io ne l potere de l giudice d i  r i tenere mer i tevo le d i  
tute la una perd i ta patr imonia le che pur non sia ancorata ad una si tuaz ione 
soggett iva,  c ioè ad un interesse già  reputato mer i tevole d i  tutela 
dal l ’ord inamento.  Diversamente la Cassazione, pur considerando l ’ ingiust iz ia una 
clausola generale,  avrebbe sempre f ini to con l ’ancorar la al la v io lazione d i  un 
dir i t to.  
295 A r iguardo s i  veda M. BONA ,  La saga del danno esistenzia le verso l ’u l t imo 
ciak,  in Danno resp.,  2008, p.  567, secondo i l  quale per quanto concerne l ’ar t .  
2059 c.c.  si  deve registrare i l  permanere di  una sogl ia d i  t ip ic i tà  che non 
caratter izza invece i l  concet to d i  ingiust iz ia ,  s icuramente at ip ico.  
296 Così  Cass. 31 maggio 2003, n.  8828, in Danno resp.,  p. 818. In ta l  senso anche 
le sentenze gemelle de l  11 novembre 2008, n.  26972, 26973, 26974 3  26975 in 
Rass. d i r .  c iv. ,  2009, p.  502. Di questo avviso,  ex mul t is:  A.  PROC IDA M IR ABELL I  

D I L AUR O,  L’ar t .  2059 c.c.  va in  paradiso, in  Danno resp.,  2003, p.  834, che 
sot to l inea come le sentenze gemelle del 2003 abbiano creato un b ipolar ismo 
per fet to asserendo come ad una clauso la generale ( l’ar t .  2043 c.c. ) ,  dettato in 
tema di  danni  patr imonial i ,  se ne debba af f iancare un’al tra  ( l ’ar t .  2059 c.c.)  in 
tema d i  danni non patr imonia l i :  tut tavia ,  purtroppo questo bipolar ismo sarebbe 
incr inato da uno spiacevole imprevisto rappresentato dal fat to che i l  r isarcimento 
del danno non patr imoniale è comunque subord inato al la sussistenza d i  tut t i  gl i  
e lement i  cost i tut iv i  previst i  dal l ’ar t .  2043 c.c.  
297 In questo senso V. SC ALIS I ,  Danno al la persona e ingiust izia,  in Riv.  d ir .  c iv . ,  
2007, p.  157; P. Z IV IZ ,  L’ ingiust izia e i l  danno esistenzia le,  in La nuova 
discip l ina de l danno non patr imoniale, a cura d i  U. DAL L AGO e R. BORDON,  c i t . ,  
p.  105 ss.  Per M. FR ANZON I,  I l  nuovo corso del danno non patr imonia le :  un primo 
bi lanc io,  in Resp.  c iv. ,  2004, p.  11 s. ,  l ’ar t .  2059 c.c.  conserva inta tta  la  sua 
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tratterà di un’ingiustizia costituzionalmente qualif icata, qualora la 

risarcibil i tà di detti  pregiudizi non sia espressamente prevista dalla 

legge, mentre della tradizionale “ingiustizia” dell’art. 2043 c.c. in 

presenza di un reato oppure nei casi in cui la legge espressamente 

preveda i l  risarcimento298.  

Sulla base di queste considerazioni,  si ribadisce quanto 

affermato in precedenza, osservando che la mera violazione dei doveri  

famil iari  non potrebbe in alcun modo dar luogo a una pretesa 

                                                                                                                                          
funz ione di  f i l t ro ul ter iore r ispetto al l ’ar t .  2043 c.c. ,  c ioè quel la d i  l imi tare i l  
r isarc imento dei danni  non patr imonia l i  «a i  sol i  casi  previst i  dal la legge»:  
dunque, i l  s is tema r isarci tor io d i  quest ’ul t imo t ipo di  danni sarebbe connotato  da 
una certa qual sogl ia d i  t ip ic i tà ,  che non carat terizza invece i l  concet to d i  
ingiust iz ia,  sicuramente at ip ico.  L ’ar t .  2043 c .c.  e l ’ar t .  2059 c.c. ,  malgrado 
entrambi ancorat i  in  pr ima battuta al l ’ ingiust iz ia, d ivergono tra  d i  loro  in quanto  
la seconda norma cont iene un secondo f i l t ro nel la se lez ione dei danni r isarcib i l i .  
Come già s i  osservava, ad i l luminare i l  nuovo ar t .  2059 c .c.  non è tanto 
l ’ ingiust iz ia ,  ma la Cost i tuzione: così M. BONA ,  I l  danno esistenzia le bussa al la 
porta e la Corte Cost i tuziona le apre (verso i l  “nuovo” art .  2059 c.c. ) ,  in Danno 
resp.,  2003, p.  948. Sempre secondo l ’A. ,  infa tt i ,  per i l  r isarcimento del danno 
non patr imonia le i l  passaggio è sostanzialmente dupl ice: in pr imo luogo,  
occorrerà accer tare l ’ ingiust iz ia  del  danno (ex ar t.  2043 c .c.) ;  in secondo luogo, si  
dovrà ver i f icare se r isul ta sodd isfa tto i l  l imi te posto da l l ’ar t .  2059 c.c.  
( r ivi ta l izzato  per tut t i  i  danni non patr imonial i )  e così,  per quanto r iguarda, i  casi  
non espressamente previst i  da l la legis laz ione specia le o non cost i tuent i  reato ( i l  
col legamento con l ’ar t .  185 c.p.  r imane!) ,  se vi  s ia  sta ta la v io lazione di  d ir i t t i  
garant i t i  dal la Cost i tuz ione. In senso cr i t ico s i  veda F.D. BUSNELLI,  Le Sezioni 
uni te e i l  danno non patr imonia le,  in Riv.  d i r .  c iv. ,  2009, pt.  I I ,  p.  102, secondo i l  
quale ambigua pare la conf igurazione del l ’ar t .  2059 c.c.  come norma per così 
d ire,  a doppia sogl ia d i  ingiust iz ia de l danno: dovrebbe r ispettare,  infa tt i ,  un 
cr i ter io d i  ingiust iz ia cost i tuzionalmente qual i f icata,  r i fer ib i le a l la  les ione d i  
spec i f ic i  d ir i t t i  inv io lab i l i ,  e un cr i ter io d i  ingiust iz ia gener ico r i tenuto operante 
ne i casi  previst i  da l la legge e,  p iù spec i f icatamente,  in presenza d i  reato .  
298 In ta l  senso s i  veda M. BONA,  La saga del danno esistenzia le verso l ’u l t imo 
ciak,  ci t . ,  p .  567. Tuttavia,  secondo taluni,  l ’a r t .  2059 c.c.  al t ro non sarebbe se 
non un’ ipotesi  al l ’ in terno del la  quale è già stato  lo  stesso legis la tore che ha 
reputato a prior i  l ’ in teresse del sogget to danneggiato prevalente r ispet to 
al l ’ interesse del l ’agente per la speci f ica natura del l ’a t t iv i tà les iva.  Si sarebbe 
così ver i f icata una t ip izzaz ione normat iva del l ’ ingiust iz ia  del  danno:  così V. 

SC ALIS I ,  Danno a l la persona e ingiust izia,  ci t . ,  p.  160 s. :  “Tale norma,  appunto ,  
sul  presupposto di  una ingiust iz ia da reputarsi  in  re ipsa,  anz iché l imi tare,  
intende invece assicurare la p iena r isarcib i l i tà propr io degl i  interessi  non 
patr imonia l i  del la persona o f fesa, at traverso la d iret ta assunzione d i  ta l i  in teressi  
— nei casi  previst i  da l la legge e solo  in  ta l i  casi  — siccome oggetto,  già d i  per 
sé,  d i  ingiusta lesione e in quanto tal i  do tat i  d i  r i levanza aqui l iana. Ciò che del  
resto emerge anche dal la part icolare formula adottata da l la norma, facente leva 
sul la modal i tà deont ica del dovere:  « i l  danno non patr imonia le deve essere 
r isarc i to solo nei casi  determinat i  da l la legge ».  […] Questo e non al tro può 
essere i l  senso di  una condizione di  t ip ic i tà  che nel la t ipologia d i  conf l i t t i  
aqui l iani  appena anal izzata ingenera automaticamente i l  dovere di  garant ire i l  
r isarc imento a l l ’ interesse leso,  s iccome d iscendente da una ingiust izia  che,  a  
d i f ferenza di  quanto esige la norma generale del l ’ar t .  2043, non ha bisogno d i  
essere vo lta per vol ta ver i f icata,  in quanto espressione del la stessa valutazione 
normat iva che è al la base del la r iserva di  legge” .  
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risarcitoria per quanto concerne i danni non patrimoniali,  essendo 

all ’uopo necessario – ai fini del superamento del fi l t ro cost ituito 

dall ’ ingiustizia costituzionalmente qualif icata - un quid pluris 

consistente nella violazione di un dirit to inviolabile, prevalente nel 

giudizio di bilanciamento rispetto all ’ interesse del soggetto agente299, 

a meno che non si tratt i  di uno dei casi nei quali espressamente la 

legge riconosce la r isarcibil i tà di detti pregiudizi,  come in presenza di 

un reato.  

In tale ott ica potrebbe trovare riconoscimento la domanda di 

risarcimento dei danni non patrimoniali proposta dal figl io nei 

confronti del genitore per i  pregiudizi patit i  a causa della totale 

indifferenza manifestata da parte di quest’ult imo che con la sua 

condotta non solo ha posto in essere un totale inadempimento dei 

doveri genitoriali,  ma ha altresì determinato una profonda 

compromissione delle situazioni esistenziali della prole: detto 

atteggiamento potrebbe ben comportare, infatt i,  l ’ insorgere di una vera 

e propria patologia in capo al f igl io consapevole di essere stato 

rif iutato da parte di una figura così importante.  

In presenza di una compromissione delle situazioni esistenziali 

della persona che abbia trovato la sua occasione nella violazione dei 

doveri famil iari si potrà arrivare anche al r isarcimento dei danni 

patrimoniali ex art.  2043 c.c.,  qualora l ’ interesse leso sia reputato 

prevalente rispetto a quello del soggetto agente all ’ interno 

dell ’ordinario giudizio di ingiustizia. Basti pensare – per fare un 

esempio - all ’ ipotesi in cui un coniuge abbia una relazione 

extraconiugale e, non preoccupandosi in alcun modo di tenerla celata 

all ’esterno per rispetto dell ’altro, introduca l ’amante nella cerchia 

degli amici comuni e si prenda scherno del coniuge mettendo in 

confronto pubblicamente le sue qual ità con quel le dell ’amante: non vi  

è dubbio che in questo caso la lesione del dovere di fedeltà abbia 

altresì compromesso i l  rispetto alla dignità. Certamente nel 

                                                 
299 Così G. FACC I,  In fedel tà omosessuale del  mar i to:  a l la mogl ie non spetta  un 
r isarc imento perché non vi  è un danno ing iusto,  in Fam. di r . ,  2008, p.  484 e 486:  
la v io lazione del  dovere di  fedeltà  rappresenta unicamente i l  t rami te per arr ivare 
a ledere un d ir i t to  fondamenta le.  



 126 

bilanciamento di interessi, necessario per valutare la sussistenza del 

requisito dell ’ ingiustizia, prevalente r isulterà, in questo caso, la 

dignità del coniuge danneggiato rispetto all ’ interesse che ha sorretto 

l ’azione del danneggiante. L’accaduto potrebbe determinare in capo al 

coniuge tradito una condizione di insicurezza e stress che, anche senza 

sfociare nella patologia, potrebbe suggerire l ’opportunità 

dell ’ intervento del supporto periodo di uno psicologo: in tale ott ica 

quanto corrisposto dal coniuge tradito allo psicologo ben potrebbe 

rappresentare un danno emergente i l  risarcimento del quale potrebbe 

essere indubbiamente richiesto al coniuge traditore ex art. 2043 c.c. 

Diversamente nessun risarcimento dei danni, né patrimoniali, né – 

ovviamente – non patrimoniali, potrà essere richiesto qualora 

l ’ infedeltà sia stata consumata in modo discreto, in un momento in cui 

la coppia era consapevole della crisi  che la riguardava, tenendo conto 

del dovuto rispetto del partner verso i l  quale, sebbene siano venuti 

meno i sentimenti che avevano giust if icato l ’unione, comunque rimane 

la lealtà, in quanto in questo caso i l  t raditore, pur inadempiendo al 

dovere coniugale che gli imponeva di essere fedele, si  è comportato in 

modo tale da cercare di non ledere la dignità dell ’altro e non ha fatto 

altro che esercitare i l  suo diri t to di l ibertà e la sua 

autodeterminazione, reputando oramai i l  legame matrimoniale non più 

idoneo a consentirgli lo sviluppo della sua personalità. Anche in 

questo caso i l  coniuge tradito potrebbe aver bisogno di supporto per 

affrontare la sofferenza connessa alla probabile f ine dell ’unione, ma 

in questo caso non potrà chiedere i l  risarcimento dei danni al  coniuge, 

non avendo subito una lesione delle situazioni esistenziali che 

all ’ interno del giudizio di bilanciamento avrebbero potuto prevalere 

sulle ragioni del traditore, sorrette dall ’esercizio di un diritto di tale 

rango. Mancherebbe i l  requisito dell ’ ingiustizia del danno oppure - se 

si preferisce seguire quanto affermato dalla condivisibile pronuncia 

della Cassazione del 2005 - si tratterebbe di un comportamento di 

minima efficacia lesiva, suscettibi le di trovare composizione 

all ’ interno della famiglia in forza dello spirito di comprensione e 

tolleranza che è parte del dovere di assistenza, non ri levante ai fini  
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risarcitori , dal momento che non si tratterebbe di una condotta che per 

la sua intrinseca gravità si ponga come aggressione a diritt i  

fondamentali della persona. 

Per tali ragioni, secondo quanto già in precedenza affermato, la 

mera violazione dei doveri coniugali non sarebbe idonea a far sorgere 

una responsabil i tà extracontrattuale in capo al coniuge inadempiente, 

potendo implicare unicamente i l  ricorso ai rimedi del diritto di 

famiglia.  

Lo stesso discorso può essere fatto per quanto riguarda 

l ’ inadempimento dei doveri genitoriali che non sia stato di tale gravità 

o talmente abituale da determinare altresì una compromissione dei 

diritt i  inviolabi l i  del l ’ individuo. 

 

2.2. L’imputabil i tà. 

 

Secondo l ’art. 2046 c.c. non risponde delle conseguenze del 

fatto dannoso chi non aveva la capacità di intendere e di volere 

quando l ’ha commesso, a meno che lo stato di incapacità non derivi da 

sua colpa300. Il  soggetto agente, infatt i , deve essere consapevole, al 

momento del compimento dell ’azione, di ciò che sta facendo, non 

essendo altrimenti  possibile chiamarlo a risponderne. Mancando 

questo requisito, infatt i, pur in presenza di un fatto dannoso, non 

potranno essere sussistenti gl i elementi cost itutivi del fatto i l lecito, 

conseguentemente l ’agente non incorrerà in alcuna responsabil i tà. 

Detta capacità va sempre valutata nel caso concreto, senza la 

                                                 
300 Nel l ’ ipotesi  in cui  un sogget to incapace di  intendere e di  vo lere cagioni un 
danno chiamati  a r isponderne sarebbero coloro che sono tenut i  a l la sua 
sorvegl ianza, sa lvo che non provino di  non aver  potuto impedire i l  fat to ,  secondo 
quanto stabi l i to da l l ’ar t .  2047 c.c .  La capaci tà  natura le trad iz ionalmente v iene 
reputata un prius logico del la co lpevolezza: così A. TRAB UCCHI,  Ist i tuz ioni d i  
d ir i t to c iv i le,c it . ,  p.  907. Det ta tes i  - sostenuta da coloro che si  r i fer iscono ad una 
noz ione soggett iva del la colpa quale r iprovevole atteggiamento psico logico - è  
tut tavia cr i t icata e considerata superata da quant i,  partendo da una nozione 
oggett iva del la  colpa,  quale non conformi tà ad un obiet t ivo  model lo  d i  
comportamento di l igente,  r i tengono che anche i l  compor tamento del l ’ incapace 
potrebbe essere qual i f icato colposo. In quest ’o t t ica,  i l  soggetto non viene tuttavia  
chiamato a r isponderne per ragioni che at tengono a lla stessa protez ione 
del l ’ incapace: così C.M. B IANC A ,  Diri t to c iv i le 5.  La responsabi l i tà,  Torino,  
1999, p.  656.  Reputa sussistente un’autonomia tra  imputab i l i tà  e  colpevo lezza 
anche M. FR ANZON I,  L’ i l lec i to,  in Trat t .  resp. c iv. ,  Milano, 2004, p.  1032. 
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possibil i tà di far ri ferimento invece a presunzioni concernenti l ’età o 

di invocare quanto previsto nell ’art . 97 c.p. 

Lo stato di incapacità non esclude che comunque i l soggetto 

possa venir chiamato a rispondere, qualora la sua condizione sia 

dovuta ad un comportamento – quantomeno - colposo del lo stesso 

(actio l ibera in causa)301. Da ciò deriva che i l  genitore che pone in 

essere un danno nei confronti del figl io senza essere consapevole delle 

sue azioni non incorre in responsabil i tà, semprechè non si sia messo 

da solo in detto stato. Per tale ragione - riferendosi ad un esempio di 

i l lecito che chiunque potrebbe cagionare verso un bambino senza che 

sia presupposto necessario la qualif ica di famil iare - sarà comunque 

chiamato a rispondere dei danni cagionati al f igl io i l  genitore che lo 

ferisca senza rendersi conto di quanto sta facendo poichè sotto 

l ’effetto di sostanze alcoliche assunte volontariamente. Al lo stesso 

modo, non andrà esente da responsabi l i tà i l  soggetto che, dedito 

all ’abuso di sostanze stupefacenti,  si trovi abitualmente nel la 

condizione di non essere in grado di comprendere la portata dei suoi  

comportamenti e non tenga con sè i l  f igl io nei periodi previsti dal 

provvedimento del giudice.  

Se si considera come - almeno tendenzialmente - non sia 

l ’ isolato inadempimento, per esempio dei doveri di visita o di 

mantenimento, a recare pregiudizio alla prole, ma siano i  

comportamenti reiterat i e duraturi, si comprende come diff ici lmente 

l ’ incapacità di intendere e di volere potrebbe essere invocata per 

evitare di incorrere in responsabil i tà, essendo l imitate le ipotesi in cui 

un soggetto si trovi in condizione di incapacità naturale, non dovuta a 

sua colpa, per lunghi periodi. Potrà ri levare, per esempio, nelle ipotesi 

in cui i l  genitore versi, a causa di una malattia, per lungo tempo in una 

condizione di inettitudine tale da non permettergli di  prendersi cura 

del figl io, né di adempiere i doveri genitoriali . In questo caso, questi  

non potrà essere chiamato a rispondere dei pregiudizi patit i  dal figl io 

                                                 
301 R. VENDITT I ,  voce “Actio l ibera in causa”,  in  Enc. d ir . ,  vol .  I ,  Mi lano, 1958, 
p.  534: l ’az ione è l ibera in causa appunto perché il  sogget to poteva scegl iere se 
mettersi  o meno in una determinata condiz ione di  incapacità.  
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per la mancanza, oltre del requisito di cui si  tratta, anche della 

colpevolezza. 

 

2.3. La colpevolezza. 

 

Ad integrare la fatt ispecie di cui agli  art t. 2043 c.c. e ss., i l  

legislatore richiede, alternativamente, la sussistenza dei criteri  di  

imputazione del dolo e della colpa, reputati - sulla base di 

un’interpretazione letterale della disposizione normativa - equivalent i 

(c.d. principio di equivalenza tra i l  dolo e la colpa, anche denominato 

dell ’ i rri levanza del dolo)302. In virtù di detto principio, 

tradizionalmente, si sosteneva che all ’ interno del nostro ordinamento 

qualsiasi pregiudizio riparabile a t itolo di dolo lo sarebbe stato anche 

in presenza di una semplice condotta colposa del soggetto agente303. 

Non essendo riscontrabil i  definizioni su cosa si debba intendere per 

dolo o colpa all ’ interno del Codice Civile, si r invia a quanto stabil i to 

all ’ interno dell ’art. 43 c.p.304, secondo i l quale si avrebbe dolo quanto 

l ’evento dannoso o pericoloso, che è i l  risultato dell ’azione o 

dell ’omissione e da cui la legge fa dipendere l ’esistenza del delit to, è 

                                                 
302 Detto pr inc ip io  r ispecchia l ’ant ico  brocardo in  lege aqui l ia et  levissima cu lpa 
veni t,  secondo i l  quale anche la  minima co lpa sarebbe suf f ic iente.  A r iguardo s i  
r imanda a P. CENDON,  I l  do lo ne l la  responsabi l i tà ext racontrat tuale,  Torino,  
1970, p.  141 ss. ,  secondo i l  quale non sarebbe realis t ica la tesi  del l ’equivalenza 
tra do lo e colpa. Al lo  stesso modo non s i  potrebbe pensare che v i  sia un rapporto  
rego la-eccezione tra g l i  i l lec i t i  che r ichiedono alternat ivamente l ’e lemento 
psicologico del do lo o quel lo de l la co lpa e quel l i  che r ichiedono invece 
necessar iamente i l  dolo.  Detta soluz ione non permetterebbe infat t i  
un’app l icaz ione analogica e dunque non sarebbero spiegate quel le ipotesi  d i  
i l lec i t i  dolosi  non reputat i  ta l i  dal la legge, ma solo dal la g iur isprudenza. Sempre 
secondo l ’A.  (p .  340 ss. ) ,  sarebbe importante espr imere un pr inc ip io d i  r i levanza 
del la mal iz ia perché così sarebbe possib i le avere un mezzo per co lp ire,  non 
appena i  tempi fossero matur i ,  tut t i  quegl i  a t t i  dannosi  e  volontar i  che non 
provocano at tualmente l ’ insorgere di  un’obbl igazione r isarc i tor ia,  perché 
sconosc iut i  o non ancora ver i f icat i .  
303 Di questo avviso,  ex mul t is: M.  ROTOND I,  Ist i tuzion i d i  d i r i t to pr ivato8,  
Milano, 1965, p.  401. Cr i t ica invece i l  pr incip io  del l ’equiva lenza tra do lo e colpa 
G. CIAN ,  Antig iur id ic i tà  e colpevo lezza: sagg io per una teoria  su l l ’ i l lec i to c iv i le,  
Padova, 1966, p.  180; ID . , “Cu lpa lata do lo aequiparatur”,  in Riv.  d i r .  c iv. ,  1963, 
p.  148 ss.  
304 In ta l  senso, ex mul t is:  P. CENDON e L. GAUD INO ,  I l  do lo,  in La responsabi l i tà  
c iv i le , d ire t ta da G. A LPA e M. BESSONE,  vo l .  I ,  c i t . ,  p.  79; P.G. M ONATER I,  La 
responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p.  128; F. GROSSO,  Sulla r i levanza dei pr inc ip i  e norme 
penal i  in  ord ine a ta luni aspett i  de l l ’e lemento sogget t ivo nel l ’a rt .  2043 c.c. ,  in  
Riv.  t r im. d i r .  proc.  pen., 1962, p.  67. 
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dall ’agente preveduto e voluto come conseguenza della propria azione 

o omissione. 

Il  dolo previsto dal l ’art . 2043 c.c. verrebbe così a coincidere 

con i l  dolo generico di cui all ’art. 43 c.p.305. In quest’ott ica, la 

condotta sarebbe dolosa nel momento in cui fosse stata posta in essere 

con coscienza e volontà di cagionare un danno, ri levando 

l ’ intenzionalità di realizzare un fatto i l lecito306 e dunque la volontà di 

ledere l ’altrui diritto307. Sempre secondo i l disposto dell ’art . 43 c.p., la 

colpa sussisterebbe invece quando l ’evento, anche se previsto, non sia 

voluto dall ’agente e si veri fichi a causa di negligenza, imprudenza o 

imperizia, ovvero per inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o 

discipline. In questo caso i l  soggetto agisce omettendo le precauzioni 

idonee a non ledere l ’al trui diritto308. 

Ciò posto, l ’art. 2043 c.c. richiede – indifferentemente - i l  dolo 

o la colpa, senza null ’altro precisare309. Tuttavia, sussiste una 

categoria di i l lecit i  non configurabil i  in presenza di una condotta 

semplicemente colposa310. In questi casi senza i l  dolo i l  danno non 

potrebbe essere considerato ingiusto e, conseguentemente, non si  

avrebbe un fatto i l lecito fonte di un’obbligazione risarcitoria311. 

                                                 
305 Sul do lo gener ico  in ambito penale s i  r invia  a G. FIANDAC A e E. M USCO,  Dir i t to  
penale.  Parte generale4,  Bologna, 2004,  p.  332 s.  
306 Così C.M. B IANC A ,  Dir i t to c iv i le 5.  La responsabi l i tà, c i t . ,  p.  547 s. ,  secondo 
i l  quale s i  può par lare d i  dolo in presenza di  determinat i  e lement i :  la vo lontar ie tà 
del fat to;  la consapevo lezza del le conseguenze dannose der ivant i  da l  fa t to ;  la  
consapevolezza del l ’ ingiust iz ia  del  danno.  
307 A r iguardo si  r imanda a L. COR SARO,  Tute la del danneggiato  e responsabi l i tà  
c iv i le ,  c it . ,  p.  66. 
308 L.  CORSAR O,  Tutela del  danneggiato e responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p.  67. 
309 Nondimeno, la presenza del do lo è r i levante in quanto compor ta l ’app l icaz ione 
di  una disc ip l ina parz ia lmente d i f ferente: bast i  pensare a l l ’ar t .  1229 c .c.  in base  
al  quale sono nul le le c lausole che stab i l iscono l imi tazioni d i  responsabi l i tà per  
dolo o colpa grave; a l l ’ar t .  1917 c .c.  secondo i l  quale è esclusa ogni  copertura 
assicurat iva verso i  terz i  per  i  compor tamenti  dolos i ;  agl i  ar t t .  943,  944, 952, 971 
e 977 Cod. Nav. 
310 Già G. CIAN ,  Antig iur id ic i tà e  colpevo lezza:  saggio per una teoria  su l l ’ i l leci to  
c iv i le , c i t . ,  p.  172, sot to l ineava come vi  fossero i l lec i ti ,  qual i  gl i  at t i  emulat iv i ,  
per i  qual i  l ’e lemento psicologico de l do lo assume carat tere di  essenzial i tà.  Sul 
superamento del l ’equivalenza tra i l  dolo  e la  colpa s i  vedano, ex mul t is:  L.  
GAUD INO ,  I l  dolo ,  in La responsabi l i tà c iv i le.  Agg. 1988-1996, in Giur.  sist .  D ir  
c iv comm., Torino, 1997, p.  24; A. COSTANZO,  Antig iur id ic i tà e colpevolezza, ci t . ,  
p.  156.  
311 A r iguardo s i  r imanda a M. FR ANZON I,  Antig iur id ic i tà del comportamento e 
prevenzione del la responsabi l i tà c iv i le,  in Resp. c iv. ,  2008, p.  298 ss. ,  secondo i l  
quale al l ’ in terno degl i  i l lec i t i  d i  dolo  s i  ver i f icherebbe un’ inter ferenza tra 
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L’elemento della colpevolezza, infatt i, andrebbe proprio ad incidere 

sulla valutazione dell ’ ingiustizia determinando così una netta 

interferenza tra i diversi elementi strutturali necessari per aversi 

i l lecito civi le risarcibile312. In quest’ott ica, i l  dolo, lungi dall ’essere 

semplice criterio di imputazione della responsabil ità, sarebbe dunque 

anche un criterio per valutare la stessa ingiustizia del danno313. 

Diversi sono gli i l lecit i  che all ’ interno del nostro ordinamento 

vengono considerati  “necessariamente dolosi”, perché come tali sono 

stati previst i dal la legge314: così la responsabi l i tà del proprietario per 

gl i att i  emulativi ex art. 833 c.c.315, del contraente in caso di dolus 

                                                                                                                                          
l ’e lemento de l la colpevolezza e quel lo del l ’ant ig iur id ic i tà:  at traverso l ’e lemento 
soggett ivo del l ’ i l leci to,  l ’o rd inamento espr ime un giud iz io sul l ’ampiezza del la  
l iber tà d i  azione del  soggetto.   
312 Sul l ’ in ter ferenza tra co lpevolezza e ingiust iz ia di  r imanda a P. CENDON,  I l  dolo 
nel la  responsabi l i tà extracontrat tuale,  c it . ,  p.  410 ss.  e,  spec.,  p .  465: “non 
sembra ormai d i f f ic i le notare come l ’u l t imo ( i l  dolo)  è r ichiesto per l ’o f fesa d i  
una s i tuazione p iù labi le ,  g iur id icamente,  r ispetto a quel la propr ia d i  chi  ha agi to;  
mentre i l  dogma del l ’equiva lenza ha i l  sopravvento  ogniqualvol ta i l  bene 
vulnerato prevalga nel la scala d i  impor tanza su quel lo  che l ’autore di fendeva,  
oppure quanto eguale s ia i l  r isa l to dei due dir i t t i entra t i  in col l is ione”.  Questo  
fenomeno è avversato  da co loro che sostengono doversi  ver i f icare una 
contaminaz ione tra i  d iversi  requis i t i  del l ’ i l leci to,  in part ico lare tra quel l i  
soggett ivi  e quel l i  oggett ivi :  così V. CARBONE,  I l  fat to dannoso nel la  
responsabi l i tà c iv i le, Napol i ,  1969, p.  162. 
313 In ta l  senso G. FACC I,  L’ i l leci to endofami l ia re al  vagl io del la Cassazione,  in  
Fam. d ir. ,  2005, p.  376 s.  
314 A r iguardo si  veda A. COSTANZO,  Ant ig iur id ic i tà e co lpevo lezza, c it . ,  p.  156,  
secondo i l  quale in alcuni casi  i l  l imi te soggett ivo previsto per un d iverso r imedio 
si  r i f le t terebbe in senso restr i t t ivo sul la tute la aqui l iana, s ia per ragioni d i  
opportuni tà che per la  consideraz ione secondo la quale non potrebbe dirsi  
veramente ingiusto  i l  p regiudiz io conseguente al  comportamento al trui  contro i l  
quale l ’o f feso non è autor izzato a reagire .  
315 Gl i  at t i  emulat ivi  sono reputat i  dolos i  in quanto a l l ’ interno del la d isposiz ione  
normat iva viene r ichiesta,  a f f inché di  a t t i  emulat ivi  s i  possa par lare,  l ’ intenz ione 
di  arrecare danno o nuocere. L ’ar t .  833 c.c .  presuppone, infat t i ,  un part icolare 
animus nocendi,  ovvero l ’esc lus ivo scopo di  nuocere o recare molestia a a l tr i . 
Tradizionalmente,  s i  tende ad af fermare che l ’at to posto in essere dal propr ietar io  
per poter essere reputato emulat ivo deve essere posto in essere al  solo  scopo di  
nuocere ad a l tr i  e non deve ar recare a lcun vantaggio a l  propr ietar io (per una 
breve panoramica a r iguardo si  r imanda a G. A LPA ,  Diri t to de l la responsabi l i tà 
c iv i le ,  2003, Roma – Bar i ,  p.  93; P.G. M ONATER I,  La responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  
135 ) .  Contra ,  si  veda C.M. B IANC A ,  Diri t to  c iv i le 6.  La proprie tà,  Milano,  1999, 
p.  192 s. ,  secondo i l  quale,  in  pr imis,  l ’ animus nocendi,  deve reputarsi  integrato  
ne l momento in cui  v i  s ia l ’ob ie tt iva direzione dell ’at to verso i l  r isul ta to  
dannoso, senza che sia r ichiesto  che i l  p ropr ietar io s ia consapevole de l la 
pregiudiz ial i tà o  del l ’ant igiur id ic i tà del l ’a t to.  Seppure l ’op inione corrente ravvisi  
l ’ in tenz ione dolosa come un elemento cost i tut ivo  del la fa t t ispec ie del l ’a t to  
emulat ivo  e ne ponga la prova a car ico del danneggiato,  in concreto l ’onere 
probator io  r isul terebbe al legger i to  per i l  fa t to  che,  secondo la g iur isprudenza,  
sarebbe suf f ic iente la prova che l ’a t to non r isul t i g iust i f icato da un interesse del  
propr ietar io  obiet t ivamente valutabi le,  c ioè che paia inut i le .  Sugl i  a t t i  emulat iv i  
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incidens (art . 1440 c.c.),  oppure quella del giudice ex art. 2, legge 13 

apri le 1988 n. 117 o del terzo acquirente del bene ipotecato ex art.  

2864 c.c.316. A volte invece non è i l  legislatore che ha previsto i l 

carattere necessariamente doloso dell ’ i l lecito, ma è la giurisprudenza 

che lo ha reputato tale: così è stato per l ’ i l lecito derivante dalla 

doppia alienazione immobil iare317, per i l  mobbing318, per l ’ induzione 

                                                                                                                                          
si veda: A. GAMB ARO ,  Emulazione, in Dig. d isc.  pr iv. ,  vol.  VI I ,  1991,  Tor ino, p. 
439. 
316 Al tre vo l te  i l  legislatore ha inteso rendere r isarcib i le determinat i  pregiudiz i  
solamente in presenza del requis i to del do lo o di  quel lo de l la colpa grave,  
spostando in avant i  la sogl ia d i  responsabi l i tà :  bast i  pensare a l l ’ar t .  2236 c.c.  
“responsabi l i tà de l prestatore di  opera”,  in base al  quale,  qualora la  prestaz ione 
impl ichi  la soluzione d i  problemi d i  part ico lare dif f ico l tà ,  i l  prestatore di  opera 
non r isponde dei danni se non in caso d i  do lo o colpa grave; a l l ’a r t .  939, terzo 
comma,  c.c . ,  “unione e commist ione” secondo i l  quale i l  r isarcimento dei danni è  
dovuto in caso d i  colpa grave; l ’ar t .  491 c.c.  “responsabi l i tà  del l ’erede 
nel l ’amministrazione”,  secondo i l  quale l ’erede con benef ic io d i  inventar io non 
r isponde del l ’amministrazione dei beni eredi tar i  se non per colpa grave; l ’ar t .  
2864 c.c.  “danni causat i  dal  terzo e migl ioramenti ”,  secondo i l  quale i l  terzo 
sarebbe tenuto  a r isarcire i  danni che da sua colpa grave s iano der ivat i  
a l l ’ immobi le in pregiud iz io de i credi tor i  iscr i t t i . 
317 I l  soggetto che per secondo acquista un immobi le e che per pr imo trascr ive i l  
t i to lo d i  acquisto,  conscio de l fa t to che pr ima di  lu i  già un al tro soggetto aveva 
acquistato i l  medesimo bene dal lo stesso a l ienante, incorre in responsabi l i tà  
extracontrattuale,  secondo costante giur isprudenza, solamente laddove la sua 
condotta fosse stata do losa. A r iguardo s i  veda: “L'ar t .  2652, 1° cpv,  c.c. ,  nel  
sanc ire  che le sentenze che acco lgono le domande ind icate ne l n.  1 del  comma 1 
( tra cui  quel le  d iret te  al la r iso luz ione dei  contrat t i )  non pregiud icano i  d ir i t t i  
acquistat i  da i  terzi  in base ad atto trascr i t to o iscr i t to anter iormente al la  
trascr iz ione del la domanda giudiz ia le,  a f ferma l ' ident ico pr incip io ,  espresso 
dal l ’ar t .  2644, comma 1, c.c. ,  del la insensib i l i tà degl i  a t t i  che operano 
trasfer imenti  o cost i tuzioni d i  d ir i t t i  real i  immobi l iar i  r ispet to al la sentenza che 
abbia pronunciato  o d ichiarato,  in base a domanda successivamente trascr i t ta,  la  
r iso luz ione del contratto con i l  quale i l  dante causa aveva acquistato  i l  d ir i t to  
ceduto a terz i .  Anche nel suddet to caso, come avviene nel l ' ipo tesi  d i  doppia 
al ienaz ione immobi l iare,  l 'ord inamento prevede reazioni a l la mala fede del terzo 
che ha acquista to,  potendosi,  in caso d i  dolosa preordinazione a i  danni del pr imo 
acquirente,  esper irsi  l 'az ione revocator ia,  a i  sensi de l l ’ar t .  2901 c.c .  e,  comunque, 
ne i confront i  del lo stesso terzo che ha acquistato, l 'azione di  r isarc imento de l  
danno ex art .  2043 c.c. ”  (Cass. c iv. ,  13 gennaio 1995, n.  383, in Corr.  Giur. ,  
1995, p.  601).  
318 Si  vedano a r iguardo: “Le controversie d irette ad accer tare fat t ispecie d i  
mobbing comportano per loro stessa natura una penetraz ione psico logica de i 
comportament i ,  a l  d i  là  d i  at t i  che possono presentars i  anche come legit t imi  e 
inof fensiv i ,  in modo da indagarne i l  carat tere eventualmente vessator io,  ossia  
dolosamente d ire tto a  svi l i re,  nuocere o ledere la d igni tà personale e 
professionale di  un dipendente.  La coscienza e volontà de l mobber  si  pone 
r ispet to a l  fat to non so lo come e lemento essenziale e cost i tut ivo  de l l ’ i l lec i to,  ma 
come e lemento idoneo pers ino a darvi  signi f icato: in a l tr i  termini ,  senza i l  dolo  
spec i f ico de l mobber g l i  at t i  po trebbero tut t i  appar ire legi t t imi  e leci t i ”  (Tr ib .  
Tr ieste,  10 d icembre 2005, in Lav. nel la Giur . ,  2005, p.  1183);  “La condanna del 
datore di  lavoro per mobbing non può presc indere dal l 'accer tamento de l l 'e lemento 
soggett ivo del dolo del c.d.  mobber, i l  quale co incide con la speci f ica intenz ione 
di  d iscr iminare e vessare i l  mobbizzato s ino ad eserc i tare nei suo i confront i  una 
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all ’ inadempimento319, per lo spoglio a mezzo di ufficiale giudiziario320, 

e per gli i l lecit i  concorrenzial i quali lo storno di dipendenti321, la 

denigrazione, i l  ri f iuto di contrarre, i l  boicottaggio, lo sviamento di 

cl ientela322, le informazioni menzognere, i l  dumping o vendita 

                                                                                                                                          
vera e propr ia  forma d i  v io lenza morale” (Tr ib .  Roma, 28 marzo 2003, in Gius, 
2003, p.  2599);  Tr ib.  Ravenna, 11 lugl io 2002,  in Giust.  c iv. ,  2003, pt .  I ,  p.  223. 
Secondo R. PAR TISAN I ,  Mobbing, I l leci t i  d i  dolo e danno non patr imonia le da 
contrat to,  in Resp. c iv. ,  2007, p.  268 s. ,  i l  mobbing per ius receptum es igerebbe i l  
dolo spec i f ico del mobber,  che deve agire a l  f ine di  d iscr iminare e vessare i l  
lavoratore s ino ad eserci tare nei  suoi  confront i  una vera e propr ia  orma di  
coazione morale.  Detta soluzione t roverebbe la  sua giust i f icazione nel  fat to che 
l ’ animus nocendi tutela  i l  lavoratore,  r iconoscendogl i  un r isarc imento al tr iment i  
non dovuto per la va lenza scr iminante di  condotte in cui  s i  esp l ica la l ibera 
in iz ia t iva economica del l ’ar t .  41 Cost .  ovvero,  ne i rapport i  d i  pubbl ico  impiego,  
i l  buon andamento ed imparzial i tà  del l ’ar t .  97 Cost.  
319 In primis,  s i  deve osservare come per r iconoscere la possib il i tà d i  essere 
chiamat i  a r ispondere mediante lo strumento del la responsabi l i tà extracontrat tua le  
per induz ione del terzo al l ’ inadempimento è stato necessar io i l  r iconosc imento 
del la tute la aqui lana del  credito.  L ’ i l lec i to der ivante dal l ’aver indot to i l  debitore 
a non adempiere al la prestaz ione è doloso in quanto i l  chiamare a r ispondere i l  
terzo anche per un comportamento colposo porterebbe al  r isul ta to d i  gravare sul la  
genera l i tà dei consociat i  un impegno di l igente che è propr io del debitore in 
contrasto con la noz ione stessa d i  obbl igazione quale vincolo spec i f ico a car ico di  
un soggetto  determinato.  Per ta le ragione, secondo quanto e laborato dal la  
giur isprudenza, sarebbe possib i le  arr ivare a l  r isarcimento del  danno per induz ione 
al l ’ inadempimento in determinate ipotesi :  quando la condot ta sia  dolosa, o 
quando si  s iano ucc isi  famil iar i ,  soci ,  d ipendent i  data l ’ impor tanza del l ’ in teresse 
leso (così C.M. B IANC A ,  Diri t to c iv i le 5 .  La responsabi l i tà,  ci t . ,  p.  601 ss.) .  In 
part icolare,  secondo l ’A.  in quest i  casi  sarebbe necessar io  i l  do lo speci f ico,  ossia 
l ’ in tenz ional i tà del danno, non essendo suf f ic iente la consapevolezza del lo stesso.  
A r iguardo si  osserva come per G. A LPA e U. RUFFO LO,  I l  do lo,  in  Casi e  
quest ion i  d i  d i r i t to pr ivato,  Milano, 2000, p.  30, non sarebbe necessar io che i l  
terzo abb ia persuaso i l  debitore a non adempiere,  ma sarebbe suf f ic iente che sia  
stato suo compl ice.  
320 La giur isprudenza reputa necessar i  d iversi  presuppost i  per la sussistenza 
del l ’ i l leci to :  i l  t i to lo azionato non deve avere eff icacia contro i l  possessore e  
l ’ in tervento de l l ’u f f ic ia le giud iz iar io deve essere sta to mal iz iosamente provocato  
da colui  che ne ha r ichiesto l ’ in tervento,  consc io del l ’arb i trar ie tà  del la sua 
r ichiesta (così Cass.,  23 marzo 2004,  n.  5756,  in Guida al  d i r . ,  2004, n.  19, p.  
55).  
321 A r iguardo si  veda: “perché lo storno d i  d ipendenti  possa essere qual i f icato  
come atto  d i  concorrenza s lea le da par te del l ’ impresa concorrente non è 
suf f ic iente la  mera consapevolezza, ne l l ’agente,  del l ’ idonei tà del l ’at to a  
danneggiare l ’a l t ra  impresa, ma è necessar ia  l ’ in tenz ione d i  conseguire tale 
r isul tato (c.d.  an imus nocendi) ,  la quale deve essere r i tenuta sussistente tut te le  
vol te che lo storno d i  d ipendent i  s ia posto in essere con modal i tà ta l i  da non 
potersi  g iust i f icare a l la  luce dei pr incip i  d i  correttezza pro fessionale,  se non 
supponendo nel l ’autore l ’ in tenz ione d i  danneggiare l ’ impresa concorrente” (Cass.   
20,  giugno 1996, in Mass. Foro i t. ,  1996);  così anche Cass.  6 maggio  1980, n.  
2995, in Riv.  d i r .  ind . ,  1882, pt.  I I ,  p.  157.  
322 Così:  “ I l  giud iz io  sul  compor tamento del l 'u f f ic ia le giud iz iar io che abbia 
proceduto al  sequestro  cautela t ivo  di  beni d i  dubb ia provenienza (nel caso di  
spec ie,  si  t rat tava di  automezzi pr iv i  d i  targa di  c irco laz ione presso una of f ic ina 
di  carrozzer ia)  procurando un danno economico conseguente al lo sv iamento de l la  
c l iente la,  sequestro  d imostratosi  poi  infondato ne l prosieguo del le indagini ,  deve 
avere per oggetto,  a i  sensi degl i  ar t .  22 e 23 d.  p.  r . ,  10 gennaio 1957, n.  3,  la  
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sottocosto ecc.323. Questo fenomeno si è anche veri ficato di fronte ad 

alcune fatt ispecie la cui repressione è stata modellata sul la base delle 

norme penali, quali  la denuncia infondata324 e la seduzione con 

promessa di matrimonio325.  

In questi casi, tendenzialmente, si reputa sufficiente la 

sussistenza del dolo generico, inteso quale coscienza e volontà di 

realizzare gli elementi costitutivi dell ’ i l lecito326; nondimeno, in alcune 

                                                                                                                                          
sussistenza o meno del dolo o del la colpa grave, non già del la sempl ice colpa, e  
va operato ex ante con r i fer imento a l le  c i rcostanze di  fat to che hanno indot to 
l 'u f f ic ia le a l  provvedimento medesimo” (Tr ib.  Padova, 28 dicembre 1987, in Resp.  
Civ.  Prev. ,  1988,  p.  472).  
323 Detto comportamento in passato veniva reputato leci to,  in quanto espressivo  
del la l ibera in iz iat iva economica, e non si  considerava fonte di  i l leci to r isarc ib i le  
a meno che non fosse posto in essere con l ’ in tenzione di  el iminare un concorrente 
dal mercato per ot tenere una posiz ione d i  monopol io.  Solo successivamente s i  
real izzò come detta condotta fosse idonea a turbare anche i l  mercato e per tale  
ragione si  reputò non più necessar io i l  dolo spec i fico pr ima enunciato,  ma 
suf f ic iente i l  do lo gener ico del la consapevo le volontà di  e l iminare i  concorrent i  
(a r iguardo s i  r imanda a M. FR ANZONI,  Antig iur id ic i tà del  comportamento e 
prevenzione del la responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p.  300).  A r iguardo si  r imanda a L.  
M ANSANI ,  Ribassi del  prezzo, offerte promozional i  e concorrenza s lea le,  Milano, 
1990, passim. 
324 La proposizione d i  una querela o la denuncia per un reato proced ibi le d ’uf f ic io  
non è reputata fonte d i  responsabi l i tà a car ico del querelante neppure in caso di  
prosc iogl imento o assoluzione del querelato  se non quando può reputars i  
calunniosa o se sono accerta t i  gl i  estremi  del la simulazione del reato,  
del l ’ ingiur ia  o de l la d i f famazione: in ta l  senso Trib.  Modena 15 novembre 20007,  
in www.p lur isonl ine. i t,  massima redazionale 2007. Trattandosi d i  del i t t i  
necessar iamente do losi  detto i l lec i to  r ichiede l ’e lemento psicologico de l dolo,  in 
part icolare servirà i l  dolo spec i f ico in quanto denunciante dovrà essere 
consapevole de l l ’ innocenza del soggetto  denunciato  secondo S. D I  PINTO ,  I l leci t i  
d i  dolo,  in La co lpa nel la responsabi l i tà c iv i le, a cura d i  P. CENDON, vo l.  I ,  
Tor ino, 2006,  p.  299. 
325 Così Cass. 10 apr i le 1991, n.  8733, in Dir.  fam.  Pers. ,  1992, p.  546. Così anche 

M.  FR ANZON I,  Antig iur id ic i tà del comportamento e prevenzione della 
responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  296 ss.  In questo senso anche S. D I  PINTO ,  I l leci t i  d i  
dolo,  c it . ,  p.  309. Contra:  “Al f ine di  ravvisare gl i  estremi del l ' i l lec i to c ivi le  
ne l la seduzione con promessa d i  matr imonio è necessar io che quest 'u l t ima abb ia 
avuto ef f ic ienza causale esclusiva in ordine a l la  t radi t io corpor is;  l 'accertamento 
di  ta le requis i to invo lge una va lutazione di  fa t to, a i  f ini  de l la quale i l  giud ice,  
attese le  d i f f icol tà  de l la prova, può avvalers i  d i  e lement i  indiz iar i  e prove 
presunt ive,  occorrendo però che l ' indagine presunt iva sia basata su element i  
part icolarmente gravi  e concordant i ,  da va lutarsi  anche in re laz ione al le 
cond iz ioni ambienta l i  e  cul tural i  dei  soggett i ;  per quanto att iene a l l 'e lemento  
psicologico del l ' i l lec i to  d i  seduzione con promessa di  matr imonio,  è suf f ic iente 
anche la co lpa” (Cass.,  8 lugl io 1993, n.  7493, in Corr.  Giur. , 1993,  p.1052).  
326 Secondo G. CIAN ,  Antig iur id ic i tà e  co lpevo lezza, c i t . ,  p.  178 s. ,  s i  deve, infat t i ,  
negare la necessi tà d i  un animus nocendi e  ammettere che, in generale,  per 
l ’ i l leci to c ivi le bast i  i l  sempl ice dolo gener ico il  cui  unico presupposto consiste  
ne l la coscienza che la propr ia az ione lederà l ’a l t rui  bene giur id ico e per i l  quale 
non ha impor tanza se tale lesione s ia o meno desiderata dal sogget to agente.  
Qualora si  volesse invece ancorare la  noz ione di  dolo  al l ’esis tenza di  un animus 
nocendi s i  restr ingerebbe di  mol to la  tutela.  In tal  senso si  veda anche M. 

FR ANZON I,  Antig iur id ic i tà del comportamento e prevenzione della responsabi l i tà 
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ipotesi, ciò non sarebbe sufficiente, reputandosi invece necessario un 

dolo specifico, consistente in uno scopo o una determinata f inalità 

particolare e ulteriore che i l  soggetto agente deve mirare a 

raggiungere, non ri levando invece i l  fatto che questa realmente si  

realizzi327: tra questi rientrano l ’ i l lecito conseguente al compimento di 

att i  emulativi, non dovendo i l soggetto agente avere altro scopo che 

quello di recare danno o molest ia ad altri secondo quanto precisato 

dall ’art . 833 c.c., oppure taluni i l leci t i  derivanti dalla concorrenza 

sleale, quali i l  dumping, i l  boicottaggio, che richiedono che l ’autore 

del danno abbia agito con lo scopo di nuocere alla vitt ima.  

Le rif lessioni concernenti gl i i l lecit i  necessariamente dolosi 

sono ri levanti per quanto riguarda i l  tema oggetto della presente 

trattazione dal momento che, secondo taluni, gl i i llecit i  cagionati a 

danno di un familiare rientrerebbero in detta categoria328. Alcune 

                                                                                                                                          
civ i le , c i t . , p. 296: “ In sede aqui l iana, una pr ima noz ione d i  dolo  può dirs i  
raggiunta ident i f icando i l  do lo c ivi le ne l la f igura del do lo gener ico di  der ivazione  
penal is t ica.  Di quel compor tamento,  c ioè, d ire tto a rea l izzare un prec iso evento ,  
senza che s ia necessar ia la previsione del le sue conseguenze economiche sul la 
persona o sul  patr imonio de l la v i t t ima, o che sia calcolato i l  vantaggio che 
l ’autore persegue con l ’evento lesivo”.  
327 Di questo avviso P. CENDON,  I l  dolo  ( intenzione nel la responsabi l i tà  
ext racontra ttua le),  in Dig. d isc .  pr iv. ,  vol l .  VI I ,  Tor ino, 1991, p.  38. A r iguardo 
si  veda M. FR ANZONI,  Antig iur id ic i tà del comportamento e prevenzione della  
responsabi l i tà c iv i le, c i t . , p. 297,  secondo i l  quale,  in alcuni casi ,  sarebbe 
r ichiesto un vero e propr io animus nocendi, analogo a quel lo de l  quale i l  
legis latore si  è  servi to per def inire g l i  at t i  emulat ivi  ne l l ’ar t .  833 c .c.  In queste 
ipotesi  non sarebbe suf f ic iente la consapevolezza di  agire contro  i l  d ir i t to e,  con 
ciò,  contro l ’ in teresse tutelato d i  un’a l tra persona,  sarebbe invece r ichiesto che la  
consapevolezza si  estenda al la coscienza di  arrecare un danno ad al tr i ,  senza 
r icevere un benef ic io tangibi le da quel la condotta. Così è in numerose f igure di  
i l lec i to  per concorrenza sleale  qual i  i l  dumping,  i l  r i f iuto  a contrarre,  i l  
boicot taggio e ne l la responsabi l i tà per la proposizione d i  denunce infondate.  In 
part icolare secondo P. DELLACHÀ ,  Responsabi l i tà c iv i le del magist ra to per dolo,  
colpa grave e v io lazione del d ir i t to comunitar io:  equ i l ibr io del  sis tema e 
possib i l i  e lement i  d i  ro t tura,  in Danno resp.,  2008, p.  1131 s. ,  r ichiederebbe i l  
dolo spec i f ico anche l ’ i l leci to posto in essere dai magistrat i .  Lo stesso vale per 
l ’ i l leci to der ivante dal mobbing secondo R. PARTISAN I ,  Mobbing, i l lec i t i  d i  dolo  e 
danno non patr imonia le  da contrat to,  c it . ,  p.  268. Sul  dolo speci f ico si  r imanda a 

G. FIANDAC A e E. M USC O,  Dir i t to pena le.  Parte  genera le4,  c it . ,  p.  332 s. 
328 Di  ta le  avviso M. FR ANZONI,  Ant ig iur id ic i tà  del comportamento e prevenzione 
del la responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  303; L. GAUD INO ,  La responsabi l i tà c iv i le  
endofamil ia re,  in Resp. c iv.  prev. ,  2008,  p.  1244; A. SPANGAR O,  La responsabi l i tà  
per la v io laz ione dei dover i  con iugal i ,  in La responsabi l i tà nel le  relaz ioni 
famil ia r i ,  a cura di  M. SESTA,  2008, Tor ino,  p. 127. Di questa opin ione è F.  
FARO LFI,  Violazione dei dover i  gen itor ia l i  e  legi t t imazione del Comune quale  
tutore,  a l  r isarc imento dei dann i, in Fam. d ir. ,  2008, p.  495. L’A. porta  a 
fondamento del la  sua tesi  i l  fa t to che la Suprema Corte con la c i ta ta sentenza del 
2005 abbia af fermato come i  fa t t i  d i  minima ef f icacia  les iva non possano essere 
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pronunce in materia potrebbero far emergere detta tendenza: in primis,  

si consideri una sentenza della Corte di Appello di Milano329 che aveva 

condannato al risarcimento dei danni una donna, in ragione del fatto 

che aveva celato maliziosamente al partner, indotto a concludere i l  

matrimonio unicamente dallo stato di gravidanza dell ’al lora f idanzata, 

la reale paternità del bambino. Anche, i l  Tribunale di Ravenna330, in 

una risalente pronuncia, ha reputato necessaria la presenza 

dell ’elemento psicologico del dolo affermando che il  coniuge che ha 

ottenuto lo sciogl imento del matrimonio rato e non consumato potesse 

ottenere dall ’altro i l  risarcimento dei danni solamente qualora fosse 

riuscito a provarne i l  dolo. Nondimeno la giurisprudenza prevalente 

non pare reputare tale requisito necessario331. 

                                                                                                                                          
fonte di  un i l leci to r isarcib i le e come abb ia considerato idonee a generare 
un’obb l igazione r isarc i tor ia so lo le condotte che per lo ro intr inseca gravi tà s i  
pongono come aggressione ai  d ir i t t i  fondamenta l i  del la persona. In senso 
parzialmente di f forme P. CENDON e G. SEB ASTIO,  La cr isi  de l l ’immuni ty ru le nei  
tor t i  in  famigl ia,  ci t . ,  p.  2775 ss. ,  secondo i  qual i  la responsabi l i tà  c iv i le in 
famigl ia si  d is tr ibuirebbe su tre fasce d i f ferent i : un pr imo settore sarebbe af f idato  
al la suf f ic ienza del la colpa. Si t ra t ta d i  quel le  ipotesi  al l ’ interno del le qual i  i l  
bene in g ioco occupa uno dei  pr imi post i  del la scala de l sis tema ( integr i tà  
psicofisica,  capacità procreat iva,  la d igni tà,  l ibertà d i  movimento).  La seconda 
area invece r ichiederebbe necessar iamente i l  dolo,  stante la d iversa r i levanza 
del la s i tuazione vio lata (si  pensi al  benessere spir i tuale,  a l  gusto per la  tenerezza 
e la premurosi tà,  a l la  r iservatezza).  Inf ine vi  sarebbe la terza area, quel la 
del l ’ i r responsabi l tà,  a l l ’ interno del la quale r ientrano le azioni o omissioni del  
soggetto che r ientrano in una prerogat iva del soggetto cost i tuzionalmente tutelata 
o tale da mettere in quest ione l ibertà fondamental i de l l ’ indiv iduo: bast i  pensare  
al la sce lta in sé di  separars i  o d ivorziare che non determina un i l leci to r isarcib i le  
a meno che non s ia posta in essere con modal i tà  crudel i  e  inop inate a l  solo f ine di  
inf ier i re sul l ’a l t ro. Contra,  r ichiede indi f ferentemente i l  do lo o la co lpa af f inché 
possa sorgere detta responsabi l i tà V. PILLA ,  Separazione e divorzio .  Pro f i l i  d i  
responsabi l i tà2,  Padova,  2007, p.  243. 
329 Cor te App. Mi lano 12 apr i le  2006, in Resp. c iv . ,  2007, p.  33. 
330 Tr ib.  Ravenna,  25 febbraio 1970, in Foro pad. ,  1971, pt.  I ,  c.  543. 
331 Secondo taluni anche i l  Tr ibunale di  Venezia con la sentenza 30 giugno 2004 
avrebbe dato r isal to a l l ’e lemento del do lo,  ravvisabi le  nel la consapevole e 
volontar ia vio lazione dei propr i  dover i  da parte  del geni tore che, pur sapendo di  
avere un f igl io,  ha scel to d i  non r iconoscer lo e non provvedere al  suo 
mantenimento,  nel la valutaz ione del l ’ ingiust iz ia  del  danno.  Lo stesso dicasi  per la  
pronuncia de l la Cor te d i  Appel lo d i  Bologna del 10 febbra io 2004 che, sempre 
secondo quest i ,  avrebbe condannato un padre a l  r isarc imento tenuto conto del la  
sua condotta ravvisab i le ne l fat to che quest i ,  consapevole del l ’esis tenza del  
f igl io,  non ha fa tto nul la per sopper i re al le carenze di  questo (così G. FACC I,  La 
responsabi l i tà dei genitor i  per v io laz ione dei doveri  geni tor ia l i ,  in La 
responsabi l i tà nel le relazion i fami l ia r i ,  a cura di  M. SESTA,  2008, Tor ino, p.  210 
ss.) .  In rea ltà ,  det te consideraz ioni non paiono del tut to condiv isib i l i  non tanto e 
non solo  per i l  fat to che la consapevo le e volontaria sce lta d i  non occupars i  de l  
f igl io d i  per sé non necessar iamente potrebbe integrare i l  do lo - se come tale  
intend iamo la coscienza e volontà de l l ’evento lesivo rappresentato da l pregiudiz io  
cagionato ai  d ir i t t i  de l  f igl io -,  quanto  per i l  fat to che da nessuna parte nel le  
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Per comprendere dunque se l ’ i l lecito endo-familiare rientri  o 

meno all ’ interno di detta categoria si deve tener conto del fatto che -  

secondo taluni - la necessarietà del dolo, lungi dal determinare una 

diminuzione della tutela del danneggiato, ne comporterebbe invece 

una più intensa332. In altre parole è necessario evitare di mettere a 

confronto la scelta di riparare un pregiudizio solo a t itolo di dolo, con 

quella che ammette tale possibil i tà anche in presenza di una condotta 

colposa, essendo evidente in questo caso la minore tutela riconosciuta 

al danneggiato nella prima ipotesi. Bisognerebbe invece considerare 

un altro punto di vista: in quei settori  nei confronti dei quali la 

coscienza giuridica non è ancora pronta per una riprovazione sulla 

base della colpa, è preferibile chiamare a rispondere i l  soggetto che ha 

agito con dolo rispetto all ’ irresponsabil i tà a qualunque costo333.  

La figura dell ’ i l lecito necessariamente doloso è stata impiegata 

in passato proprio per att i rare nel campo di ciò che è ri levante sul 

piano aquil iano fatt ispecie altrimenti i rri levanti  da questo punto di 

vista. Si considerino, per esempio, i  comportamenti lesivi della 

concorrenza, in passato considerati lecit i , in quanto espressivi della 

l ibera iniziativa economica, che ora sono stat i ricondotti al l ’ interno 

                                                                                                                                          
pronunce appena ci tate  si  fa r i fer imento a l  fa t to  che det to requisi to debba 
necessar iamente sussistere per la conf igurabi l i tà del l ’ i l lec i to .  Non si  può pertanto  
af fermare che la giur isprudenza i ta l iana è senza ombra di  dubb io propensa nel 
considerare tale detto i l leci to.   
Reputano invece detto  i l leci to necessar iamente doloso la  giur isprudenza tedesca:  
a r iguardo, infat t i ,  i l  Tr ibunale Supremo (BGH) con sentenza del 19 dicembre 
1989 ( in Neue Jur is t ische Wochenschr i f t ,  1990, p.  706).  Nel caso di  spec ie i l  
giudice ha r iget ta to la domanda vol ta ad ot tenere il  r istoro dei danni avanzata da l 
mar i to che dopo anni aveva scoperto l ’ in fedeltà della mogl ie e che la bambina che 
aveva accud ito e mantenuto  credendola sua f igl ia non era tale)  ha af fermato che i l  
r isarc imento dei danni per inadempimento dei dover i coniugal i  es ige una condot ta  
necessar iamente do losa,  perché, non potendo trovare tute la in v ir tù de l § 823 – 
dovendo detto  ambito essere sot toposto  unicamente al le  norme del d ir i t to  d i  
famigl ia e non a quel le del la responsabi l i tà c ivi le -,  per ottenere tutela deve 
necessar iamente r ientrare nel l ’ambito  d i  appl icazione del  § 826 del BGB in vi r tù 
del quale sarebbe possib i le  ot tenere i l  r istoro  dei danni causat i  da comportamenti  
dolos i  contrar i  a l la morale.  Di questo avviso abbiamo visto essere anche dottr ina 
e giur isprudenza prevalent i  a l l ’ in terno del l ’ordinamento spagnolo:  così M. 

GARC IA DE L EONARDO,  Remedios indemnizator ios en las relaciones conyugales,  in  
J .R. DE V ERDA e BEAM ONTE e a l tr i ,  Daños en e l  Derecho de famil ia,  Cizur Menor,  
2006, p.  160 s. ;  STS 22 lugl io 1999, in Repertor io de Jur isprudencia  Aranzadi,  
1999, p.  5721; Audiencia Provinc ial  de Valencia,  2 novembre 2004, in  Aranzadi  
Civi l ,  2004, n.  1994. 
332 Così P. CENDON,  I l  do lo  nel la  responsabi l i tà ext racontra ttua le,  ci t . ,  p.  158. 
333 P. CENDON,  I l  dolo  nel la responsabi l i tà ext racontra ttua le,  ci t . ,  p.  150 ss.  



 138 

dell ’area del giuridicamente perseguibile purchè la condotta sia 

dolosa334. Tale scelta permetterebbe anche di attrarre nell ’area del 

giuridicamente ri levante condotte che, altrimenti, non lo sarebbero, 

essendo di per sè prevalente nel giudizio di bilanciamento l ’ interesse 

del danneggiante. Ciò consentirebbe così di ampliare l ’area del danno 

risarcibile, avendo sempre di mira la tutela della centrale figura del 

danneggiato335. La scelta relativa al criterio di imputazione si orienta, 

infatt i , nel segno del dolo quando, sulla base della gerarchia dei valori 

desumibil i  dall ’ordinamento, sarebbe in posizione di supremazia 

l ’ interesse di cui è portatore i l  danneggiante rispetto a quello di cui è 

portatore i l  danneggiato, oppure laddove le prerogative esercitate dal 

danneggiante r ientr ino nel novero di quelle l ibertà che, ove 

assoggettate a comandi o imposizioni di prudenza, finirebbero per 

perdere in tutto o in parte i l  loro valore336. In quest’ul t imo caso si 

accorda una “sorta di immunità” al soggetto che cagiona i l  danno, 

giusti f icata dall ’ importanza riconosciuta all ’att ività da questi svolta, 

reputata essenziale per i singoli o per la collett ività337. 

Altre volte, quando ancora l ’atteggiamento giurisprudenziale era 

bloccato nel ritenere necessaria la lesione del diritto soggettivo 

assoluto per integrare i l  requisito dell ’ ingiustizia, l ’elemento 

psicologico del dolo, combinato con i l  risultato dannoso, rimpiazzava 

l ’assenza del primo338.  Di rado è invece avvenuto che per i l lecit i  che 

                                                 
334 Si  veda a r iguardo M. FR ANZONI,  Antig iur id ic i tà de l comportamento e 
prevenzione del la responsabi l i tà c iv i le, c i t . , p. 301: “La necessar ia presenza del  
dolo è r ichiesta da una precisa scel ta in ordine alla so luz ione del conf l i t to tra i  
soggett i  del  rappor to.  La l ibera in iz iat iva economica è tute la ta f ino al  punto in 
cui  con essa non venga real izzato uno scopo i l leci to:  l ’e l iminazione di  un 
concorrente dal mercato ,  i l  d iscred ito de l produttore,  l ’ inganno dei consumator i  e  
così via.  Anche in questo  set tore,  dunque, i l  dolo attrae nel l ’area del l ’ i l lec i to  
fa t t i  che a l tr imenti  resterebbero pr ivi  d i  conseguenze r isarc i tor ia” .  
335 Così  M. FR ANZONI,  L’ i l lec i to,  ci t . ,  p.  338. In tal  senso anche C. SALV I ,  La 
responsabi l i tà c iv i le2, c i t . ,  p .  159. 
336 Così  P. CENDON,  I l  dolo ( in tenzione nel la responsabi l i tà ext racontrat tuale),  
cit . ,  p.  39. 
337 In part ico lare s i  consider i  che i l  pro fessionista ex ar t.  2236 c.c.  r isponde 
solamente se ha agito con do lo o co lpa grave.  
338 Sot to l inea det ta tendenza P.G. M ONATER I,  La responsabi l i tà c iv i le ,  c it . ,  p.  223 
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richiedevano i l  semplice elemento costitutivo del la colpa si  iniziasse a 

reputare necessario i l  dolo339. 

Pertanto, – secondo taluni - grazie a detta tecnica verrebbe 

persino esteso l ’ambito dell ’ i l lecito risarcibile, sottraendo determinati  

comportamenti al l ’area dell ’ i rr isarcibi l i tà340, mentre, secondo altri, in 

questo modo si verif icherebbe al contempo, da un lato, un’attrazione 

nell ’area dell ’ i l lecito di comportamenti che altr imenti sarebbero lecit i  

e, dall ’altro, anche una riduzione del l ’area dell ’ il leci to mediante 

l ’esclusione di quei fatt i  connotati solo dalla colpevolezza delle 

condotte341.  

Al di là di queste considerazioni, non pare condivisibi le r itenere 

gl i i l lecit i  endo-familiari necessariamente dolosi: riconoscere, in 

questo, caso, ri levanza ai comportamenti unicamente se connotati 

dell ’elemento psicologico del dolo comporterebbe i l pericolo del lo 

spostamento dell ’attenzione dal punto di vista del danneggiato a 

quello del danneggiante. Così facendo, si perderebbe di vista la 

funzione – almeno principale – del  rimedio risarcitorio, consistente 

nel reintegrare i l  pregiudizio patito dalla vitt ima, e si f inirebbe invece 

col dare maggiore ri levanza ad istanze di t ipo sanzionatorio, con un 

atteggiamento in controtendenza rispetto a quanto affermato dalla 

giurisprudenza circa l ’assenza di funzione sanzionatoria della 

responsabil i tà civi le. 

In secondo luogo, si introdurrebbe la necessità di un 

presupposto – la condotta necessariamente dolosa - in contrasto con la 

disciplina generale e non sorretta da un supporto normativo che la 

giusti f ichi;  ciò l imiterebbe notevolmente le ipotesi in cui i l  

danneggiato potrebbe richiedere tutela. Se è condivisibile - in ott ica di 

                                                 
339 P. CENDON,  I l  dolo ( in tenzione nel la responsabi l i tà extracontra ttua le),  cit . ,  p.  
41. 
340 In ta l  senso si  veda R. PAR TISAN I ,  Mobbing, i l leci t i  d i  dolo e danno non 
patr imoniale da contrat to,  c it . ,  p.  268,  secondo i l  quale i l  r i tenere che i l  danno 
der ivante da mobbing r ientr i  a l l ’ in terno del la categor ia degl i  i l leci t i 
necessar iamente dolosi  tute lerebbe i l  lavoratore r iconoscendogl i  un 
r iconoscimento al tr imenti  non dovuto per la va lenza scr iminante di  condotte in 
cui  s i  espl ica la l ibera iniz iat iva economica del l ’ar t .  42 Cost.  ovvero,  ne i rapport i  
d i  pubbl ico impiego, i l  buon andamento e l ’ imparzial i tà  d i  cui  a l l ’ar t .  97 Cost .  
341 Così M.  FR ANZON I,  L’ i l lec i to,  ci t . ,  p.  340. 
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una maggiore tutela del danneggiato - reputare che qualora l ’ interesse 

del danneggiato e quel lo del danneggiante dovessero avere i l  

medesimo peso nel giudizio di bilanciamento, in presenza di una 

condotta dolosa l ’ago della bilancia possa pendere nei confronti del 

primo determinando così l ’ ingiustizia del danno. Tuttavia, diverso ed 

eccessivo sarebbe reputare l ’ i l lecito necessariamente doloso, al di  

fuori delle ipotesi espressamente previste dalla legge, e dire che, in 

ogni caso, anche qualora l ’ interesse leso dovesse essere già di per sé 

prevalente nella comparazione, i l  danno non possa essere considerato 

ingiusto per mancanza dell ’elemento psicologico del dolo. Il  danno 

cagionato dall ’agente mediante un comportamento colposo rimarrebbe 

in quest’ott ica a carico del danneggiato, con un’evidente 

discriminazione rispetto agl i i l lecit i  pati t i  da un terzo estraneo. Senza 

considerare che, anche laddove vi sia stato i l  dolo, vi sono difficoltà 

notevoli dal punto di vista probatorio nel r icostruire detto elemento 

per la delicatezza e particolarità del contesto in cui le condotte si  

realizzano che potrebbero vanificare le pretese del danneggiato342. 

Richiedere l ’elemento psicologico del dolo per gli i l lecit i  

cagionati da un familiare rispecchierebbe la l inea di tendenza secondo 

la quale si  è ricorsi a detto escamotage per fuoriuscire dall ’ambito del 

giuridicamente irri levante, potendo forse parere un cambio di 

orientamento eccessivo passare dal reputare detti pregiudizi i rri levanti  

giuridicamente al considerarl i  fonte di un’obbligazione risarcitoria in 

presenza di un comportamento anche solo colposo. Tuttavia, una volta 

compreso come non sussista alcuna immunità tra famil iari  e non 

reputando, come taluni fanno, che sia proprio la necessità del carattere 

doloso a rappresentare la vera immunità in ambito famil iare, si deve 

riconoscere che, superati tutt i  gl i ostacoli che impedivano al la tutela 

risarcitoria di fare ingresso nella famigl ia, non c’è più bisogno di 

rosicchiare spazio al giuridicamente irri levante tramite detto 

stratagemma. 

                                                 
342 Anche se,  e f fe t t ivamente,  i l  fat to che la prova del do lo possa essere data anche 
ind ire ttamente mediante i l  r icorso al le presunzioni potrebbe rendere detto  
ostacolo meno impervio del previsto (così M. FRANZON I,  L’ i l lec i to ,  in Tratt .  resp.  
c iv. ,  Milano, 2004, p.  341 s.) .  
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Si deve, pertanto, ri tenere sufficiente anche un comportamento 

colposo per integrare la fatt ispecie in esame343. Seppur è l imitato i l 

posto riservato alla colpa in tale ambito, trattandosi di un campo in 

cui di f f ici lmente le cose avvengono per errore344, tuttavia non si vede 

per quale ragione negare a priori detta possibi l i tà. Una scelta in senso 

inverso, maggiormente vantaggiosa per i l  danneggiante, non sarebbe 

condivisibile, considerando anche i l  rango dei diritt i  lesi .  

 

2.4. La condotta del danneggiate. 

 

Inut i le dire che, data l ’atipicità del fatto all ’ interno dell ’ i l leci to 

aquil iano, le condotte del famil iare, e segnatamente del genitore, 

idonee a cagionare un pregiudizio, non sono tipizzate e possono essere 

delle più svariate t ipologie, consistendo tanto in un’azione, quanto in 

un’omissione345. La possibil i tà di essere chiamati a rispondere di un 

pregiudizio in questo secondo caso presuppone un obbligo giuridico di 

att ivarsi, rimasto, in concreto, inadempiuto346. La sua fonte non è 

rinvenibile nel generale principio del neminem laedere di cui all ’art .  

2043 c.c.347, reputandosi invece necessaria una previsione legislativa 

che riconosca la doverosità del comportamento omesso. 

                                                 
343 In ta l  senso s i  veda Tr ib.  Venezia,  18 apr i le 2006, in Danno resp. ,  2007, p.  
579. 
344 Di detto avviso P. CENDON e G. SEB ASTIO,  Lui,  le i  e i l  danno. La 
responsabi l i tà c iv i le t ra  coniugi , c i t . ,  p.  158. 
345 Mentre l ’ i l leci to contrattuale è omissivo propr io, nel  senso che la condotta  
omissiva e la  re lat iva sanz ione sono d ire ttamente previste da una norma giur id ica.  
Diversamente,  l ’ i l leci to  aqui l iano può essere s ia commissivo,  sia omissivo,  ma in 
questo ul t imo caso tendenzia lmente sarà un i l lec i to omissivo impropr io,  anche 
detto  commissivo mediante omissione, po ichè i l  compor tamento passivo viene 
sanzionato sul la base del le d isposiz ioni rela t ive agl i  i l leci t i  commissivi ,  
par i f icandosi la lesione dovuta ad una omissione, ad una real izzata mediante 
azione (così G. CIAN ,  Antig iur id ic i tà e co lpevo lezza, ci t . ,  p .  259 s.) .  Sussistono 
anche i l lec i t i  aqui l iani ,  non r iconducibi l i  a l l ’ar t.  2043 c.c. ,  ma, per  esempio,  
al l ’ar t .  2052 c.c.  che sono omissivi  propr i .  
346 Secondo G. CIAN ,  Ant ig iur id ic i tà e  colpevo lezza, ci t . ,  p .  262, per ind iv iduare 
gl i  obb l ighi  d i  agire è legi t t imo prendere in considerazione quals iasi  branca 
del l ’ord inamento giur id ico ed anche r icor rere al  proced imento analogico. Si 
potrebbe anche fare r i fer imento a i  pr inc ip i  genera li  del l ’ord inamento:  in 
part icolare dagl i  ar t t .  2051, 2052 e 2053 c .c.  s i  potrebbe r icavare i l  pr incip io in 
base al  quale su chi ha creato,  o comunque contro l li ,  una fonte d i  per ico l i  
incombe l ’obb l igo d i  a t t ivarsi  per impedire possib il i  event i  dannosi.  
347 In ta l  senso:  “Af f inché una condotta  omissiva possa essere assunta come fonte 
di  responsabi l i tà per danni,  non basta r i fer i rs i  a l so lo pr inc ip io del  neminem 
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Con riferimento agl i i l lecit i  endo-familiari cagionati dal 

genitore nei confronti del figl io, si deve osservare come spesse volte 

derivino da un’omissione (o meglio – in genere - da una plural ità di 

omissioni), trovando la loro occasione nell ’ inadempimento dei doveri 

genitoriali: basti pensare ai pregiudizi derivanti dal mancato esercizio 

del diritto-dovere di visi ta, dal completo disinteresse nei confronti 

della prole. Non vi sono tuttavia particolari  problemi nel ricostruire in 

questo caso la presenza di un dovere di att ivarsi rimasto inattuato, in 

quanto l ’art. 147 c.c. e ss. e l ’art. 30 Cost. impongono ai genitori  

precisi obblighi verso i f igl i . L’ inadempimento degli stessi non può – 

salvo quanto già precisato in precedenza - determinare l ’ insorgere di 

una responsabil i tà contrattuale, trattandosi di meri obblighi e non di 

obbligazioni; tuttavia, ben potrebbe rappresentare i l  comportamento 

omissivo tenuto in presenza di un obbl igo giuridico di att ivarsi che 

potrebbe giusti f icare, qualora da questo derivasse un danno ingiusto, 

una pretesa risarcitoria extracontrattuale. 

Seppure non sia possibi le stabil i re a priori  quali  siano le 

condotte astrattamente suscettibi l i  di  violare non solo i doveri 

genitoriali, ma altresì i diritt i  fondamentali della prole, nondimeno si 

deve riconoscere come talune, già enucleate da dottrina e 

giurisprudenza, si  segnalino per la particolare potenzialità 

pregiudizievole. Più avanti nella trattazione si procederà ad un’analisi  

particolareggiata delle diverse fatt ispecie che concernono la 

responsabil i tà per mancato esercizio del diritto di visita o comunque 

per non aver tenuto presso di sé la prole nei periodi pattuit i ,  per aver 

tenuto una condotta ostruzionistica nei confronti dell ’altro genitore, 

per i l  totale disinteresse verso i l  f igl io, per l ’abbandono, per la scelta 

di mettere al mondo un figl io malato (c.d. wrongful l i fe),  per aver 

                                                                                                                                          
laedere o ad una gener ica ant idoverosi tà sociale del la condot ta del soggetto che 
non abbia impedito l ’evento,  ma occorre indiv iduare,  caso per caso, a suo car ico,  
un vero e propr io obbl igo giur id ico di  impedire l ’evento lamentato,  i l  quale può 
der ivare,  o  d irettamente da una norma,  ovvero da uno speci f ico  rapporto  
negozia le o d i  a l t ra natura intercorrente fra i l  t ito lare de l l ’ interesse leso e i l  
soggetto chiamato a r ispondere del la lesione” (Cass.,  25 set tembre 1998,n.  9590,  
in Danno resp.,  1999, p.  672).  In tal  senso anche Cass.,  6 febbraio 2007, n.  8051,  
in Resp. c iv. ,  2008, p .  813. 
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posto in essere un riconoscimento non conforme a verità e aver 

successivamente agito per i l  disconoscimento. 

 

2.5. I l  nesso causale. 

 

Com’è noto, si può incorrere in responsabi l i tà solo se i l 

pregiudizio patito dal danneggiato è legato da un nesso causale alla 

sua condotta348. Nel totale silenzio del legislatore, diverse sono le 

teorie - dalla conticio sine qua non alla causalità adeguata - avanzate 

– in particolare dai penalisti - per comprendere quale antecedente, tra 

i tanti , possa essere considerato la causa dell ’evento dannoso349. Le 

disposizioni dettate sul nesso eziologico in ambito civi l ist ico sono 

l imitate all ’art . 2043 c.c. nella parte in cui prevede che i l  fatto doloso 

o colposo deve aver cagionato un danno e all ’art . 1223 c.c., 

applicabile in sede di tutela aquil iana in virtù del richiamo operato 

dall ’art . 2056 c.c.,  secondo i l quale i l  debitore deve risarcire al 

creditore le perdite subite e i l  mancato guadagno che sono 

conseguenza diretta ed immediata del suo inadempimento o del suo 

ritardo. 

Maggiori precisazioni ci vengono invece dal Codice Penale, che 

all ’art.  40, primo comma, sancisce che nessuno può essere punito per 

un fatto preveduto dalla legge come reato se l ’evento dannoso o 

pericoloso da cui dipende l ’esistenza del reato non è conseguenza 

                                                 
348 Sul nesso causale s i  veda, ex mul t is,  R. PUCELLA ,  La causa l i tà “ incer ta”,  
Torino, 2003,  p.  81 ss.  
349 In primis si deve c i tare la  teor ia de l la condicio  sine qua non o del la  
equiva lenza secondo la  quale è causa ogni cond izione senza la quale l ’evento non 
si  sarebbe ver i f icato.  Presuppone lo svolg imento di un procedimento d i  
e l iminazione menta le operato a poster ior i  e s i  basa sul l ’ idea secondo la quale 
causa di  un evento non può mai essere un unico fa tto,  ma l ’ insieme di  quel le 
cond iz ioni  senza le  qual i  non si  sarebbe prodotto.  Tut tavia,  se da un lato  ha i l  
pregio del l ’oggett ivi tà,  dal l ’a l t ro  at tr ibuisce r i levanza causale ad una ser ie  
numerosa di  antecedent i  senza dist inguere tra quel li  prossimi  e quel l i  lontani.  In 
secondo luogo, vi  è la teor ia de l la causal i tà adeguata secondo la quale causa di  un 
evento è i l  fat to normalmente idoneo a produr lo:  in quest ’o t t ica,  i l  danno è 
conseguenza del fa t to  quando ne cost i tu isce un ef fet to  normale.  Detta  teor ia  
consente una r icostruzione meno r igida del la precedente che permet te d i  esc ludere 
la responsabi l i tà in presenza di  decorsi  causal i  a tip ic i .  Suddet te  teor ie sono 
quel le che o ttengono i l  seguito  maggiore presso dott r ina e giur isprudenza, ma ne 
sussistono molte a l tre,  qual i  la  teor ia  del la  causal i tà umana, del la sussunzione 
sot to leggi sc ient i f iche.  
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della sua azione o omissione350. Inoltre, secondo l ’art . 41 c.p. i l 

concorso di cause preesistenti  o simultanee o sopravvenute, anche se 

indipendenti dall ’azione o dall ’omissione del colpevole, non 

escludono i l  rapporto di causal ità tra queste e l ’evento (primo 

comma). Le cause sopravvenute possono tuttavia escluderlo se sono da 

sole sufficienti a cagionare l ’evento (secondo comma). 

Partendo dal l ’ idea secondo la quale bisognerebbe distinguere i l  

danno ingiusto dal danno risarcibi le, si  sostiene che i l  profi lo della 

causalità ri leverebbe in due distinte fasi: nella prima, concernente 

l ’accertamento dell ’an della responsabil i tà, si deve valutare la 

sussistenza di un nesso causale tra la condotta e il  danno ingiusto, 

idoneo a far sì che i l  danno sia imputabile ad un determinato soggetto 

(c.d. causali tà materiale o di fatto) ex artt. 2043 c.c. e 40 e 41 c.p.; in 

un secondo momento, per comprendere l ’estensione della 

responsabil i tà e dunque i l quantum  da risarcire, si deve considerare i l  

nesso causale tra danno ingiusto e danni r isarcibili  (c.d. causalità 

giuridica), regolato dall ’art . 1223 c.c.351. La disposizione – 

letteralmente - si l imiterebbe a prevedere la risarcibil i tà dei danni che 

sono conseguenza diretta ed immediata; tuttavia si tende a dare una 

diversa interpretazione della stessa, per consentire anche i l  r istoro di 

                                                 
350 L ’app l icab i l i tà de l le d isposiz ioni previste dal Codice penale per l ’accertamento 
del nesso causale al l ’ interno del le responsabi l i tà c iv i le  pare assodata: così M. 

CAPECCH I,  I l  nesso causal i tà2,  Padova, 2005, p.  53; R. BLAIOTTA ,  Causal i tà e  
colpa:  d ir i t to c iv i le e d i r i t to  penale si  confrontano, in Resp. c iv. ,  2009, p.  271 s.  
Considera la d iscip l ina sul la causal i tà ambigua ed insuf f ic iente C. SALV I ,  La 
responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  223. Secondo l ’A. ,  non essendo i l  nesso di causal i tà  
d iscip l inato da l Codice Civ i le,  dot tr ina e giur isprudenza hanno colmato la lacuna 
facendo r icorso al la d iscip l ina det ta ta dagl i  ar t t . 40 e 41 c.p. ,  r i tenut i  appl icabi l i  
sul la base del presupposto secondo i l  quale i l  nesso causale avrebbe la medesima 
natura ne l d ir i t to penale e in quel lo c ivi le.  Così anche Cass.,  Sez. Un.,  11 gennaio  
2008, n.  581, in Danno Resp., 2008, p.  1011. 
351 Così M. CAPECCH I,  I l  nesso di  causal i tà2,  cit . ,  p.  19 ss.  Contra:  R. 
SCOGNAM IGLIO ,  voce “Responsabi l i tà c iv i le”,  in  Novis.  Dig.  i t . ,  1968, vol .  XV, p.  
650, secondo i l  quale detta dup l icaz ione sarebbe un art i f ic io logico,  fonte di  
equivoc i .  Così anche V.  CARB ONE,  I l  rapporto d i  causal i tà,  in La responsabi l i tà 
c iv i le ,  Agg. 1988 – 1996, a cura di  G. A LPA e M.  BESSONE,  1997, Torino,  p.  67. In 
senso parzialmente di f forme si  veda R. BORDON,  I l  nesso d i  causa l i tà,  Torino,  
2006, p.  33, secondo i l  quale i l  problema che viene qual i f icato di  causal i tà 
giur id ica,  rego lato  dal l ’ar t .  1223 c.c. ,  non at terrebbe a l la causal i tà,  ma a l la  
del imi taz ione del danno r isarc ib i le.  L ’A. perc iò  non nega la d is t inz ione tra i  due 
moment i ,  ma sempl icemente la natura causale de i problemi.   
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quelle conseguenze indirette e mediate che si presentano come effett i  

normali  secondo i l  principio della regolarità causale352. 

Ciò posto, la questione attinente alla causalità, determinante per 

individuare i l  responsabile e l ’ammontare del risarcimento dovuto, 

potrebbe creare qualche problema nel contesto che qui interessa per i l  

fatto che un’ampia parte di detti i l lecit i  si real izza nel chiuso delle 

mura domestiche. Conseguentemente non sempre è agevole r icostruire 

i l  profi lo causale e soprattutto darne la prova. Inoltre, nelle ipotesi in 

cui gli i l lecit i  vengano cagionati – come spesse volte accade qualora i  

soggetti  danneggiati  siano minori – mediante una condotta omissiva, 

l ’accertamento del nesso causale presenta ri levanti part icolarità353.  

In assenza di una disciplina specifica all ’ interno del Codice 

civi le è necessario, anche in questo caso, r ifarsi a quanto previsto dal 

Codice penale che, all ’art . 40, secondo comma, c.p., sancisce che non 

evitare un danno che si aveva l ’obbligo giuridico di evitare equivale a 

cagionarlo. In part icolare, in questo caso, secondo la dottrina 

maggioritaria, la causalità tra l ’omissione e i l  danno non potrà essere 

materiale, ma solamente normativa354. L’accertamento del nesso 

                                                 
352 In ta l  senso si  veda: “I l  danno non patr imoniale  sof fer to da i prossimi congiunt i  
del la vi t t ima d i  les ioni  colpose (c .d.  danno morale r i f lesso) non può r i tenersi  
i r r isarcib i le (per i l  combinato disposto degl i  ar t . 1223, 2056, 2059 c.c.)  in quanto  
conseguenza mediata e ind ire tta del fa t to les ivo,  atteso che a i  f ini  de l  sorgere 
del l 'obbl igaz ione di  r isarcimento de i danni da fa tto i l lec i to i l  nesso di  causal i tà  
tra i l  fat to e l 'evento lesivo può essere anche indiretto e mediato,  purchè s i  
present i  come ef fe tto normale,  secondo i l  pr incip io de l la c .d.  regolar i tà causale”  
(Cass.,  19 maggio1999,  n.  4852, in Danno Resp. ,  2000, p .  157).  Così anche C.M. 

B IANC A ,  Diri t to c iv i le 5 .  La responsabi l i tà c iv i le,  ci t .  p.  130. 
353 È opportuno ver i f icare i  rapport i  t ra la responsabi l i tà per omissione e quel la  
per inadempimento: la pr ima s i  basa sul la v io lazione d i  un obbl igo giur id ico d i  
impedire un evento,  fa t t ispecie che potrebbe qual i ficars i  come inadempimento e,  
pertanto,  può essere opportuno indagare le aree di  potenz iale sovrapposizione t ra  
le due responsabi l i tà e  quindi procedere a de l imi tare l ’area in cui  la v io lazione di  
un obb l igo giur id ico d ia luogo a responsabi l i tà  extracontrat tuale per  omissione e 
non ad inadempimento: così  M. CAPECCH I,  Nesso d i  causal i tà  e perd i ta d i  
chances: dal le Sezion i uni te penal i  a l le sezion i uni te c iv i l i , in Nuova giur.  c iv .  
comm., 2008, p t.  I I ,  p.  154. 
354 L ’omissione, in questa ott ica,  non sarebbe legata da un rappor to d i  causal i tà  
mater ia le con un evento  dannoso. I l  nesso causale non sarebbe esistente in natura,  
ma sarebbe una costruz ione giur id ica che trova la sua giust i f icaz ione nel l ’ar t .  40 
c.p.  e presuppone che i l  soggetto avesse un obbl igo giur id ico di  agire ,  r imasto  
inadempiuto.  La causal i tà è così so lo normativa in quanto connessa a l la 
vio lazione d i  un obb l igo giur id ico che impone di  tenere i l  comportamento che è 
stato omesso: a  r iguardo si  r imanda a R. BOR DON,  I l  nesso d i  causal i tà,  c i t . ,  p.  
171 ss.  Sosteni tor i  d i  detta teor ia sono:  ANTOLISE I,  I l  rapporto d i  causal i tà  nel  
d ir i t to penale,  1960, p.  156 ss. ;  G. A LPA ,  Responsabi l i tà c iv i le e danno, 1991, 
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causale passerebbe dunque attraverso una valutazione ipotetica, basata 

sul giudizio controfattuale, in base al quale bisogna ipot izzare cosa 

sarebbe successo se l ’omissione non si fosse veri ficata e considerare 

se, in presenza della condotta richiesta, i l  danno si sarebbe realizzato 

o meno355. In tale ott ica pare necessario ipotizzare, per esempio, cosa 

                                                                                                                                          
Mulino, p.  154. In g iur isprudenza si  veda: “La causal i tà ne l reato  omissivo 
impropr io non è una causal i tà rea le,  quale è quel la nel rapporto az ione-evento,  ma 
una causal i tà ipotet ica,  sicché accertare l ’es istenza del rappor to d i  causal i tà in 
questo reato s igni f ica espr imere non quel giud iz io d i  certezza che è r ichiesto d i  
norma del l ’accer tamento del nesso causale nei  reat i d ’azione, ma quel giud iz io  
secondo i l  quale l ’az ione doverosa, ove fosse stata compiuta,  sarebbe stata idonea 
ad impedire l ’evento con una probabi l i tà vic ina a l la certezza”  (Cass. pen.,  31 
ottobre 1991, in Cass. pen.,  1994, p.1204) .  Nel lo stesso senso Cass.  Sez. Un. , 11 
gennaio 2008, n.  582, c i t .  
355 A r iguardo s i  veda: “In caso d i  compor tamento omissivo,  l 'accer tamento del la  
responsabi l i tà e,  in part icolare,  la ver i f ica de l la sussistenza del nesso di  causal i tà  
sono sottopost i  a regole ident iche a quel le app l icab i l i  in caso di  comportamento 
commissivo,  essendo i  due t ip i  d i  comportamento stre ttamente connessi,  dato che,  
ne l la condotta omissiva,  nel v io lare le regole caute lar i ,  i l  soggetto  non sempre è 
assolutamente inerte,  ma non infrequentemente pone in essere un comportamento 
diverso da quel lo dovuto,  c ioè da quel lo che sarebbe stato doveroso secondo le  
rego le de l la comune prudenza, per iz ia,  at tenzione. L 'unica dis t inzione att iene  
sol tanto al la necessi tà,  in caso di  comportamento omissivo,  d i  fare r icorso, per  
ver i f icare la sussistenza del nesso di  causal i tà,  ad un giudiz io controfattuale 
meramente ipotet ico (dandosi per ver i f icato i l  compor tamento invece omesso),  
anziché fondato sui  dat i  del la real tà ;  infat t i ,  ne l caso d i  compor tamento omissivo,  
è solo con r i fer imento  al le rego le caute lar i  inosservate che può formularsi  un 
concreto r improvero nei confront i  de l  soggetto  e ver i f icars i ,  con giudiz io  
contro fattuale  ipotet ico ,  la  sussistenza del  nesso di  causal i tà”  (Cass. pen.,  15 
novembre 2005, n.  3380, in Guida al  Di r i t to,  2006, n.  31, p.  81).  Det to passaggio 
nasconde del le insid ie evident i  per i l  fat to che è agevo le comprendere come, 
ancora in modo più evidente di  quanto non avvenga in presenza di  un i l leci to 
commissivo,  non sia possib i le arr ivare ad un grado di  certezza asso luta al  d i  là d i  
ogni ragionevole dubbio rela t ivo  al  fat to che i l  danno si  sarebbe veramente 
real izzato o meno in presenza d i  una condotta,  ma so lo d i  probabi l i tà.  I l  
r ichiedere di  arr ivare ad un grado di  cer tezza pr iverebbe completamente i l  
danneggiato del la tute la ,  essendo prat icamente impossib i le arr ivare a tale grado.  
Al lo stesso modo eccessivamente gravoso per  la posiz ione del  danneggiante era 
l ’at teggiamento giur isprudenzia le al ta lenante che arr ivava a l imi tarsi  a r ichiedere 
la sempl ice possib i l i tà .  A l ive l lo d i  d ir i t to penale è intervenuta a dir imere i l  
contrasto  del la g iur isprudenza la Suprema Corte con la famosa sentenza Franzese  
con la quale ha af fermato che non è r ichiesta una cer tezza assoluta,  né una mera 
possib i l i tà,  ma un’al ta probabi l i tà logica o cred ibi l i tà razionale.  In sede civi le,  la 
giur isprudenza si  è presto distaccata da quanto emerso dal la  decisione 
sopracci ta ta r ichiedendo una sogl ia p iù bassa: “ I  cr i ter i  d i  accer tamento del nesso 
causale adot tat i  dal la sentenza "Franzese"  del le  sez ioni uni te penal i  -  a l to grado 
di  probabi l i tà logica e di  credib i l i tà razionale - t rovano appl icazione nel  solo  
d ir i t to penale e nel le fa t t ispecie omissive.  Nel le ipotesi  d i  responsabi l i tà  c iv i le,  
soprattutto se s i  versa in casi  d i  i l lec i to (anche) commissivo,  la ver i f ica 
probabi l ist ica può ar restarsi  su sogl ie meno elevate di  accertamento 
contro fattuale” (Cass.,  19 maggio 2006, n.  11755, in Danno Resp. ,  2006, p.  1238).  
Le Sezioni Unite intervenute sul  punto,  r i levate le d iverse f ina l i tà t ra g l i  is t i tut i ,  
hanno af fermato come mentre a l ivel lo penal is t ico  si  r ichiede la  prova del nesso 
ol tre  i l  ragionevo le dubbio,  in ambito  c iv i l is t ico c i  si  accontenta del “p iù 
probabi le che no” o del la preponderanza del l ’evidenza: così Cass. Sez. Un.,  11 



 147 

sarebbe successo nell ’ ipotesi in cui i l  genitore non avesse 

abbandonato i l  f igl io minore e se i l  pregiudizio pat ito dal minore si  

sarebbe ugualmente verif icato. 

Inoltre, pur non essendo tal i i l lecit i  necessariamente dolosi, 

nondimeno si tratta di un settore in cui le cose, tendenzialmente, non 

avvengono per errore; perciò si deve considerare l ’influenza operata 

sull ’accertamento del nesso causale, secondo una ricostruzione dalle 

velate t inte sanzionatorie, dal dolo, così eletto anche criterio di 

imputazione causale, che fa apparire come conseguenze normali , 

quelle che altr imenti sarebbero reputate insolite e non darebbero 

dunque luogo a pretese risarcitorie356.  

Il  nodo centrale, in tema di ricostruzione del nesso eziologico, 

al quale si deve prestare attenzione anche nel caso di specie, tuttavia, 

concerne i l  fatto che, essendo gli eventi , tendenzialmente, determinati  

da una pluralità di fattori,  non è sempre semplice comprendere quali 

comportamenti siano cause e quali siano giuridicamente irri levanti.  

Seppur nella sua non chiara formulazione, l ’art. 41, secondo comma, 

c.p., prevede i l  principio di causalità efficiente, secondo i l quale i l  

                                                                                                                                          
gennaio 2008, n.  584, in Giur.  I t . ,  2008, p .  1115).  Secondo L. NOCCO,  Causal i tà:  
dal la probabi l i tà logica (nuovamente) a l la probabi li tà s tat ist ica,  la Cassazione 
civ i le  fa  ret romarcia,  in  Danno resp.,  2006, p.  1240, la  pronuncia de l la Suprema 
Cor te n.  7997 del 2005 avrebbe r ipor tato al la suf f ic ienza del r icorso ad un 
cr i ter io d i  probabi l i tà stat is t ica.  
356 In ta l  senso si  vedano: M. FR ANZONI,  L’ i l leci to,  cit . ,  p.  336; P. CENDON,  I l  dolo  
( intenzione nel la responsabi l i tà ext racontrat tuale),  ci t . ,  p.  38; ID . , I l  dolo ne l la  
responsabi l i tà extracontra ttua le,  c it . ,  p.  44 ss.  Così anche C. SALV I ,  La 
responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p .  230, secondo i l  quale quando l ’ imputazione è a 
t i to lo d i  do lo s i  reputa causato da l convenuto anche i l  danno eccez ionale 
ver i f icatosi  a seguito d i  c ircostanze inso l i te r ispet to a l la condotta iniz iale  se 
r isul ta che i l  sogget to ha agito per produr lo o ha previsto l ’esistenza di  det te  
c ircostanze. Secondo P.G. M ONATER I,  La responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p.  142, 
sarebbe la stessa anal is i  economica del l ’ ist i tuto  a spingere a porre un deterrente 
più for te qualora vi  s ia dolo: i l  dolo r ichiede al l’agente,  d isposto ad una disut i l i tà  
per arrecare una les ione, un uso posi t ivo  di  r isorse,  qual i  i l  tempo, i l  denaro ecc.  
Per ta le ragione non pare suf f ic iente addossargl i  so lamente le conseguenze di  ta le  
lesione avendo quest i  g ià messo in conto le stesse. Solo i l  t imore di  un fardel lo  
maggiore potrebbe disincent ivar lo.  In mol t i  casi ,  secondo l ’A. ,  l ’es igenza d i  
ampl iare i l  quantum si rad ica ne l l ’aspet to sanzionator io de l la responsabi l i tà  
c ivi le.  Secondo l ’A. ,  l ’ in f luenza che i l  do lo ha sul quantum  appar irebbe anche 
per i l  fat to che consent irebbe al  giud ice di  optare per i l  r isarcimento in forma 
speci f ica piuttosto che per i l  r isarcimento per equivalente,  facendo venir  meno le  
caute le che normalmente sp ingono a r iconoscere invece i l  secondo r imedio ,  
essendo i l  pr imo eccessivamente gravoso. Sul l ’ in f luenza del l ’e lemento 
psicologico sul nesso causale s i  r imanda a C. M AIORC A,  Colpa c iv i le (teor ia 
genera le),  in Enc. d ir . ,  vol .  VI I ,  Mi lano, 1960, p.  567 ss.  
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nesso si interrompe – rendendo così le altre cause giuridicamente 

irr i levanti - quando interviene una causa sopravvenuta da sola 

sufficiente a determinare un evento357. È tale la causa che si pone al di 

fuori delle l inee di normale svi luppo della serie causale in atto: i l  

nesso causale, in particolare, è interrotto da un avvenimento 

eccezionale e straordinario, anche se proveniente dal danneggiato 

stesso, che si col lochi al di fuori della serie delle conseguenze normali  

ed ordinarie di un fatto358.  

La soluzione a detta questione riveste un’importanza prat ica 

notevole: bast i pensare all ’ ipotesi del coniuge che trovandosi ad avere 

un ambiente domestico all ’ interno del quale subisce continue 

umiliazioni e mancanze di r ispetto, ma altresì svolgendo un’att ività 

lavorativa alle dipendenze di un datore di lavoro che lo tratta in modo 

sprezzante e offensivo, entri in uno stato di depressione. Quale 

sarebbe in concreto la causa dello stato nel quale versa e, 

conseguentemente, chi dovrebbe risarcire i danni derivanti da questa 

                                                 
357 Così  C.M. B IANC A ,  Diri t to c iv i le 5.  La responsabi l i tà,  cit . ,  p.  133. In  
part icolare s i  veda: “In presenza di  un evento dannoso tutt i  g l i  antecedent i  senza i  
qual i  esso non s i  sarebbe ver i f icato debbono essere considerat i  come sue cause,  
abbiano essi  agi to in v ia d iret ta e prossima ovvero in v ia ind ire tta e remota: a  
questa rego la fa eccezione i l  pr inc ip io d i  causal i tà e f f ic iente,  d i  cui  al  capoverso 
del l ’ar t .  41 c.p . ,  secondo cui la causa, sempre che abbia le carat ter ist iche del la  
prossimi tà o sopravvenienza r ispetto al le al tre cause e sia  suf f ic iente da so la  a 
determinare l ’evento,  esc lude i l  nesso ez io logico tra questo e le a l tre  cause  
antecedent i ,  facendole scadere al  rango di  mere occasioni”  (Cass, 7 o ttobre 1987,  
n.  7467,  in Mass. Giur.  I t. ,  1987).  Sul prob lema del l ’ in terruzione del nesso 
causale si  r imanda a U. BRECC IA,  Le cause sopravvenute interru tt ive del nesso 
causa le,  Napol i ,  1975, passim. 
358 Così A. JANNARELLI ,  La responsabi l i tà c iv i le,  in  Lineamenti  d i  d i r i t to  pr ivato,  
a cura di  M. BESSONE,  Torino, 2002, p.  603. Si vedano: “Se la condotta del la  
vi t t ima si  inser isce in una ser ie causale avviata da al tr i ,  concorrendo a l la  
produzione del l 'evento dannoso, i l  suo appor to  non va le ad interrompere quel la  
ser ie in quanto non è possib i le d ist inguere fra cause mediate o immediate,  d i ret te  
o indiret te,  precedent i  o successive e si  deve r iconoscere a tut te la  medesima 
ef f icacia; l ' in terruz ione si  ver i f ica,  invece, se la condot ta del la vi t t ima, pur  
inserendosi  nel la ser ie  causale già avvia ta,  d ia v ita  ad un'al tra  ser ie causale 
eccezionale ed at ip ica r ispet to a l la pr ima, idonea da sola a produrre l 'evento  
dannoso,  che sul p iano giur id ico assorbe ogni  d iversa ser ie  causale e la  r iduce a l  
ruo lo d i  sempl ice occasione” (Cass.  22 o ttobre 2003, n.  15789,  in I  Contr.,  2004,  
p.  821; Cass. 10 maggio 2000, n.  5962, in Danno Resp. ,  2000, p.  1132; Cass. 8  
novembre 2002, n.  15704, in Gius, 2003, p.  586).  I l  cr i ter io d i  indiv iduazione del 
fa t to  interrutt ivo de l nesso causale,  che s i  r iso lve in cr i ter io d i  imputazione del  
danno, è,  pertanto,  quel lo  del la t ip ic i tà ed eccezional i tà del la ser ie causale 
sopravvenuta (Cass.,  6  apr i le 2006,  n.  809, in Riv.  g iur.  Pol iz ia, 2006, n.  6,  p.  
739).  Sono reputat i  idonei ad interrompere i l  nesso causale i l  caso for tui to e la  
forza maggiore (C. SALVI ,  La responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p.  228) .  
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situazione? Non agevole potrebbe essere imputare la responsabil i tà ad 

un soggetto piuttosto che ad un altro. Nel caso di specie entrambi i  

fatt i  potrebbero considerarsi causali rispetto all ’evento senza però che 

nessuno dei due sia riassorbente. Solamente un’attenta analisi del la 

fatt ispecie concreta potrebbe portare alla risposta, con la 

consapevolezza che la medesima condotta potrebbe avere un’incidenza 

diversa a seconda che a tenerla sia un estraneo oppure un componente 

del nucleo famil iare: la famiglia è i l  luogo di realizzazione della 

persona per eccellenza, nonché degli  affett i ;  da un lato, da un 

familiare si potrebbero tollerare comportamenti che da altri  soggetti  

non si tol lererebbero mai; dall ’altro, però, determinati  comportamenti  

– qual i le crit iche, gli scherni – che se tenuti da un estraneo 

potrebbero sì essere fastidiosi,  ma sopportabil i ;  invece, se realizzati  

da un famil iare potrebbero avere una potenzialità lesiva molto più 

elevata. 

 

2.6. I l  concorso di colpa del danneggiato (art.  1227 c.c.).   

 

Anche la disciplina di cui all ’art. 1227 c.c. concernente i l  

“concorso del fatto colposo del creditore”, prevista in sede di 

responsabil i tà contrattuale, ma estesa, in virtù dell ’art. 2056 c.c., al le 

ipotesi di i l lecito extracontrattuale, deve essere presa in 

considerazione per i l  ruolo che potrebbe rivestire nel delicato contesto 

in esame. Nello specif ico, al  primo comma si riconosce la possibi l i tà 

di diminuire i l  risarcimento del danno secondo la gravità della colpa e 

l ’entità delle conseguenze che ne sono derivate, qualora i l  fatto 

colposo del creditore abbia concorso a determinare i l  danno359. Detta 

previsione postula che i l  danneggiato con la sua condotta colposa 

abbia contribuito causalmente alla produzione dell ’evento dannoso e 
                                                 
359 Per P.G. M ONATER I,  La responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  118 s. ,  per colpa si  
intende lo scarto ogget t ivo  da un model lo  ideale di r i fer imento che deve essere 
apprezzato  in base al l ’apporto causale da esso prestato al  produrs i  del  danno. 
Det ta d isposiz ione normativa è appl icab i le anche se i l  danneggiato che ha tenuto  
una condot ta contrar ia al la prudenza e a l la d i l igenza è un sogget to incapace di  
intendere e di  volere (ex mult is Cass. 10 febbraio 2005, n.  704, in Nuova giur c iv.  
Comm.,  2006, pt.  1,  p.  118).  In questo modo s i  ver i f ica un’at tenuazione del ruo lo  
del la co lpa in detta  d isposiz ione secondo M. FR ANZON I,  L’ i l leci to,  c it . ,  p.  97. 
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risponde all ’esigenza che i l  danno sia sopportato dal suo autore360. La 

condotta di quest’ult imo deve essere antecedente necessario al la 

causazione del danno361, ma non idonea ad interrompere i l  nesso 

eziologico tra la condotta del danneggiante e i l  danno362. Detta 

previsione può trovare un’ampia applicazione all ’ interno dei rapporti  

famil iari dove molto spesso, in particolare all ’ interno dei rapporti tra 

coniugi o tra genitori, i l  soggetto danneggiato contribuisce con i l  suo 

comportamento al realizzarsi del pregiudizio: basti pensare al caso 

emblematico deciso dal Tribunale di Monza363 che, chiamato a 

pronunciarsi su una domanda risarcitoria proposta da una madre verso 

i l  padre, che non facil i tava l ’ instaurarsi di un rapporto tra questa e i l  

f igl io, per ottenere i l  risarcimento dei danni non patrimoniali derivanti 

dalla lesione del suo dir itto alla piena realizzazione del rapporto 

parentale, ha ritenuto sussistente un concorso di colpa. Sebbene i l  

padre, affidatario della prole, avesse determinato la perdita di ogni 

rapporto tra madre e figl io mediante la sua condotta ostruzionistica, 

non dando mai nessun reale contributo posit ivo alla loro relazione ed 

espl ici tando nei confronti del bambino la sua sfiducia verso la figura 

materna, tuttavia la donna con i l  suo comportamento, reputato 

inadeguato, aveva dato un contributo causale alla realizzazione del 

pregiudizio da lei patito364. 

                                                 
360 Così C.M. B IANC A ,  Dell ’ inadempimento del le  obbl igazioni .  Ar t .  1218-1229,  
1967, Bologna-Roma, p.  335. 
361 Sebbene non siano mancate le pronunce secondo le qual i  i l  comportamento de l 
danneggiato che concorre a causare i l  danno deve essere necessar iamente 
un’azione (così Cass.,  3  d icembre 2005, n.  27010, in Danno resp.,  2006,  p.  1199),  
pare prefer ib i le r iconoscere che anche mediante una condotta  omissiva i l  
danneggiato possa concorrere a cagionare i l  danno, in conformi tà  a quanto  
af fermato da l l ’ar t .  40 c .p. ,  norma fondamenta le in tema di  causal i tà ,  che equipara 
le omissioni a l le az ioni ,  purchè sussista un obbl igo giur id ico di  fare,  (così P.G. 

M ONATER I,  La responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  p.  118; M. FR ANZON I,  L’ i l leci to,  ci t . ,  
pag. 96;  A.P. BENEDETTI,  Guidatore ebbro e concorso d i  co lpa del  t rasporta to – 
danneggiato,  in Danno resp.,  2006, p.  1200 ss.) .  
362 Così  Cass.  27 marzo 2007, n.  7403, in Resp. c iv . , 2008, p.  31. 
363 Tr ib.  Monza, 5 novembre 2004, in Fam.,  pers.  succ. ,  2005,  p.  414. 
364 In part icolare i l  Tr ibunale di  Monza ha r idot to l ’ammontare del r isarcimento 
dei danni che i l  padre avrebbe dovuto corr ispondere al la madre, tenendo conto  
del la condot ta tenuta da quest ’u l t ima: entrambe le f igure geni tor ia l i  presentavano 
un at teggiamento conf l i t tua le ed erano reputate inadeguate ad af frontare i  gravi  
problemi der ivat i  a l  f igl io dal la separazione (Tr ib.  Monza, 5 novembre 2004, c i t . ,  
p.  414 ss.) .  
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Altrettanto interessante è i l  secondo comma dell ’art . 1227 c.c. 

che esclude la risarcibil i tà di quei pregiudizi che i l  creditore avrebbe 

potuto evitare ut i l izzando l ’ordinaria dil igenza365. In questo caso 

vengono in ri l ievo i comportamenti del danneggiato tenuti 

posteriormente al veri ficarsi dell ’evento lesivo che in nessun modo 

hanno inciso sul nesso causale tra la condotta dell’agente e l ’evento 

dannoso (avendo tuttalpiù operato – secondo quanto r itenuto da taluni 

- solamente sul nesso di causali tà giuridica)366. Il  danneggiato, in 

questo caso, pur essendo estraneo alla produzione del l ’evento, 

eziologicamente imputabile al solo danneggiante, ha omesso - 

circostanza la cui prova dovrà essere fornita dal danneggiante - la 

dil igenza necessaria a circoscriverne le conseguenze negative367. Detta 

ipotesi pertanto diverge sia da quella in cui i l  danneggiato ha con i l  

suo comportamento interrotto i l  nesso causale tra danno e condotta del 

terzo, rappresentando così unica causa dell ’evento, sia dall ’ ipotesi 

nella quale i l  danneggiato ha con la sua condotta contribuito alla 

realizzazione dell ’evento dannoso.  

La dil igenza in concreto esigibile da parte del danneggiato è 

solamente quella ordinaria mentre non si può pretendere un 

comportamento impl icante una dil igenza straordinaria, non dovendo le 

att ività che i l  creditore avrebbe dovuto porre in essere per evitare i l  

danno essere gravose o straordinarie368. Tali vengono reputate quelle 

                                                 
365 A r iguardo si  r imanda a C. ROSSELLO,  I l  danno evi tabi le,  Padova, 1990, 
passim.  
366 Così M. FR ANZONI,  L’ i l lec i to,  c it . ,  p.  94; ID . , I l  danno r isarc ib i le, in Trat t .  
del la responsabi l i tà c iv i le,  Milano, 2004,  p.  23 ss.  
367 In ta l  senso Cass. 6 giugno 2007, n.  13242, in Rep. Foro i t . ,  2007, voce “Danni  
c iv i l i ” ,  n. 208. Così  Cass. 4 maggio 1990, n.  3729, in Corr .  Giur. , 1990, p.  717. 
368 Per quanto concerne la  determinazione del la d i l igenza esigib i le si  vedano: “Si 
intendono comprese nel l ’ambi to de l l ’ord inar ia  d i l igenza di  cui  a l  secondo comma 
del l ’ar t .  1227 c.c.  solo  quel le a tt ivi tà che non siano gravose o eccez ional i  o tal i  
da comportare notevol i  r ischi e sacr i f ic i ”  (Cass. 5 lugl io 2007, n.  15231, in Rep.  
Foro i t . ,  voce “Danni c iv i l i ” ,  2007, n.  205).  S i  r ichiede al  danneggiato  non solo 
una condotta  d i  astensione vol ta a non aggravare con i l  propr io compor tamento i l  
pregiudiz io  già  ver i f icatosi  ma gl i  s i  impone a l tresì,  secondo i  pr incip i  genera l i  d i  
corret tezza e buona fede di  cui  a l l ’ar t .  1175 c.c. , una condotta posi t iva dire tta a  
l imi tare le conseguenze dannose del comportamento del debi tore,  intendendosi  
invece esc luse dal l ’ambito del l ’ordinar ia  d i l igenza a l l ’uopo r ichiesta a l  deb itore   
solo quel le a tt ivi tà che siano gravose o eccez ionali  o  ta l i  da compor tare notevo l i  
r ischi o r i levant i  sacr i f ic i ”  (così Cass. 20 marzo 2005, n.  6735, in Rep. Foro i t . ,  
2006, voce “Danni c iv i l i ” ,  n. 18).  C.M. B IANC A ,  Dell ’ inadempimento del le 
obbl igazion i.  Art .  1218-1229, p.  360 s. ,  so tto l inea come non possa tra ttars i  della  
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che implicano un esborso apprezzabile di denaro, l ’assunzione di 

rischi e la sopportazione di apprezzabil i  sacri fici369. 

Tale parametro consente di valutare la conformità di un 

comportamento ad un modello ispirato alla cura, alla solerzia e a una 

serie di caratteristiche che fanno sì che questo possa essere valutato 

posit ivamente370, ma se non è facile determinare quale sia i l  modello di 

comportamento da rispettare nel l ’ambito di quell i  che sono i rapporti  

patrimoniali, ancora più arduo potrebbe essere effettuare detta 

valutazione in un contesto governato dalla sfera dei sentimenti più che 

dalla razionalità.  

Con la precisazione che sarebbe comunque necessario valutare 

le particolarità del singolo caso concreto, si potrebbe considerare 

condotta esigibile da parte del coniuge danneggiato la scelta di 

interrompere la convivenza per evitare i l  protrarsi dei comportamenti 

pregiudizievoli tenuti dalla controparte. La soluzione non appare 

infatt i gravosa, eccezionale o tale da comportare notevoli  rischi o 

ri levanti sacrifici:  nè è ormai possibile reputare che implichi effett i  

negativi per i l  discredito sociale che ne potrebbe derivare, dal 

momento che nella società attuale detti  accadimenti sono piuttosto 

frequenti371. La prosecuzione del rapporto, in tale ott ica, potrebbe 

essere considerata comportamento contrario alla diligenza ordinaria, 

                                                                                                                                          
di l igenza del  buon padre di  famigl ia d i  cui  al l ’ar t.  1176 c.c. ,  t rat tandosi d i  una 
disposiz ione che regola la d i l igenza r ichiesta a l  debitore per l ’adempimento de l la 
prestaz ione.  Pretendere dal  creditore la  stessa di ligenza comporterebbe i l  far  sì  
che quest i  venga ad assumere la posiz ione di  obbl igato a l l ’ interno del lo stesso 
rapporto obbl igator io.  Detta costruz ione sarebbe inaccettabi le in quanto  
eleverebbe l ’ interesse d i  salvaguardia de l debi tore a l  grado di  interesse credi tor io 
e quind i snaturerebbe la struttura di  un rapporto che ha ragione d i  essere in 
quanto vol to a  rea l izzare l ’ interesse del sogget to att ivo a r icevere la prestaz ione.  
Per tale ragione a l  cred i tore può fars i  car ico d i  non aver evi ta to i l  danno, ma so lo 
se l ’avrebbe potuto  evi tare senza un apprezzabi le  sacr i f ic io.  Per  r i f less ioni  
genera l i  su cosa si  debba intendere per d i l igenza si  r imanda a: S. RODOTÀ,  voce 
“ Di l igenza (d i r .  c iv . )” ,  in  Enc.  d i r . ,  Milano, 1964, vo l .  XI I ;  A. RAVAZZON I ,  voce 
“ Di l igenza” ,  in Enc. g iur. ,  Roma, vo l .  XI ,  p.  1 ss.  
369 Così:  Cass. 22 agosto 2003, n.  12352, in Mass. Giur.  I t . , 2003; Cass. Sez. lav. ,  
11 maggio 2005, n.  9898, in Mass.  Giur .  I t. ,  2005. 
370 Si  r imanda a A.  RAVAZZON I ,  voce “Di l igenza”,  cit . ,  p.  5.   
371 In ta l  senso s i  veda P. CENDON e G. SEB ASTIO ,  La cr is i  del l ’immuni ty ru le nei  
tor t i  in  famigl ia,  c i t . ,  p.  2771, secondo i  qual i  ne l  caso di  tor t i  dest inat i  a  
protrarsi  ne l  tempo, i l  coniuge che decide di  r imanere accanto a l  coniuge 
“cat t ivo”,  si  precluderà,  sostanzialmente ex ar t.  1227 c.c . ,  la possib i l i tà d i  far  
va lere i  danni sub it i  da un certo  momento in poi .  
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idoneo a far incorrere i l  danneggiante nelle conseguenze previste dal 

secondo comma dell ’art . 1227 c.c. Una diversa valutazione si potrebbe 

operare considerando contesti sociali e cultural i più chiusi e retrogradi 

oppure qualora i l  danneggiato si trovi in una condizione economica 

così precaria da far considerare la condizione attuale un male 

minore372. 

A riguardo si può richiamare la pronuncia del Tribunale di 

Milano373 in cui si è ritenuto addir ittura che la moglie, la quale 

scoperta la totale carenza di mascolinità – taciutale prima del 

matrimonio - e i l  totale disinteresse sessuale del marito verso di lei,  

aveva deciso di non interrompere la convivenza, ma anzi di protrarla 

per altri 20 anni, nonostante tali “disfunzioni” le avessero già prodotto 

pesanti turbe psichiche (quali la frustrazione del suo desiderio di 

diventare madre, nonché di avere un rapporto di coppia normale), 

avesse addirittura con la sua condotta dato origine al danno lamentato, 

non ascrivibile invece in alcun modo alla condotta del mari to: secondo 

i l giudicante nulla avrebbe impedito al la moglie di interrompere la 

convivenza. La scelta di non reagire ha prodotto pesanti conseguenze, 

che la donna non può che imputare a se stessa374. La condotta della 

moglie avrebbe dato vita, in quest’ott ica, a una serie causale del tutto 

autonoma rispetto all ’evento dannoso, che pertanto non sarebbe 

eziologicamente legato alla condotta del marito.  

Nel caso della relazione genitori - f igl i ,  non si  potrebbe certo 

pretendere che un minore interrompa la convivenza con i l  genitore per 

                                                 
372 In ta l  senso s i  r imanda a Tr ib.  Venezia,  18 apr i le 2006, in Fam. d ir. ,  2007, p.  
932. Nel caso di  specie,  infat t i ,  i l  Tr ibunale,  chiamato a pronunciarsi  su una 
r ichiesta r isarci tor ia avanzata da un f ig l io vent ise ienne nei confront i  del  padre 
che non so lo non l ’aveva mai r iconosciuto,  ma non aveva neppure provveduto a 
prendersi  cura di  lu i ,  ha r i tenuto,  per quanto concerne la r ichiesta di  r isarcimento 
dei danni non patr imonial i ,  che la tard ivi tà del l ’az ione giud iz iale non poteva 
determinare un concorso di  colpa, come era invece stato sostenuto  da parte 
convenuta.  I l  giud icante ha infat t i  r i tenuto che det t i  pregiud iz i  si  fossero già  
real izzat i  nei  pr imi anni  d i  vi ta :  nei  pr imi d ic io tto la pretesa non era in concreto  
azionabi le e ne i successiv i  i l  danneggiato non poteva agire per le cond izioni  
ambienta l i  in cui  s i  t rovava. Diversamente i l  Tr ibunale ha r i tenuto sussistente un 
concorso di  colpa nel  cagionare i  danni patr imoniali .  
373 Tr ib.  d i  Mi lano, 10 febbraio 1999, in Fam. d ir . , 2001, p. 185 ss.  
374 Tr ib.  d i  Mi lano, 10 febbraio 1999, c i t . ,  p. 185 ss.  Detta so luzione è condiv isa 
da M. BONA ,  Vio lazione dei  doveri  geni tor ia l i  e con iugal i :  una nuova front iera  
del la responsabi l i tà c iv i le?,  in Fam. di r . ,  2001, p.  205. 
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evitare di subire ulteriori pregiudizi derivanti dalla condotta di 

quest’ult imo in quanto sarebbe richiedere uno sforzo sicuramente 

superiore a quello esigibile r ispetto alla relazione tra coniugi,  

trattandosi di un soggetto debole che, in quanto sottoposto alla potestà 

genitoriale e privo dei mezzi economici necessari, non è l ibero di 

andarsene; e che, trovandosi in una condizione nel la quale deve ancora 

completare quell ’ importante processo di crescita psicofisico e 

affett ivo, necessario per poter raggiungere una condizione di 

“indipendenza” dagl i  adult i,  non ha alternativa al subire. 

Rientrerebbe invece, secondo taluni, nella dil igenza ordinaria di 

cui all ’art . 1227, secondo comma, c.c. e dunque sarebbe 

comportamento esigibile da parte del danneggiato, il  tempestivo 

esercizio del proprio diri tto, ossia l ’esercizio non differi to fino al 

l imite del termine di prescrizione, nelle fatt ispecie all ’ interno delle 

quali i l  danno aumenta con i l  t rascorrere del tempo375. La soluzione 

tuttavia r ichiede opportune precisazioni, poichè in molt i ambiti  

l ’ intraprendere un’azione giudiziale sembrerebbe – in realtà - 

esorbitare rispetto al l ’ordinaria dil igenza376, tenuto conto non solo del 

                                                 
375 In ta l  senso: “ In tema di  r isarcimento de l danno nei  rappor t i  obb l igator i ,  ne l la  
noz ione di  ord inar ia d i l igenza del credi tore di  cui al l ’ar t .  1227, 2º  comma, c.c . ,  
r ientra anche i l  tempest ivo eserciz io del propr io dir i t to,  ossia  l ’eserciz io non 
di f fer i to f ino a l  l imi te  del termine d i  prescr iz ione, qualora i l  t rascorrere de l  
tempo possa determinare un incremento de l danno; ne consegue che, con 
r i fer imento al la d iscip l ina del co l locamento obbl igator io,  i l  danno subi to 
dal l ’ inva l ido,  o da al tro soggetto appar tenente al le categor ie  protette avvia to a l  
lavoro ai  sensi de l la l .  2 apr i le 1968 n.  482, a causa del l ’ ingiust i f icato  r i f iu to d i  
assunzione opposto da l l ’ imprend itore,  e  corr ispondente a l le  re tr ibuzioni  non 
percep ite ,  non è r isarc ib i le,  a i  sensi de l l ’ar t .  1227, 2º  comma, c.c . ,  ne l la misura 
in cui  i l  danneggiato abbia trascurato d i  a t t ivars i per  evi tar lo,  mostrando una 
negl igenza di  cui  possono essere sintomi,  complessivamente considerat i ,  la  
mancata reiscr iz ione nel le l iste d i  col locamento e l ’aver lasciato t rascorrere 
alcuni anni t ra i l  suddetto r i f iu to e l ’az ione giudiz iar ia intesa a l la rea l izzaz ione 
del d i r i t to a l l ’assunzione ed a l  r isarcimento;  in ta l  caso la misura del danno 
r isarc ib i le può essere determinata,  eventualmente per sott raz ione, in via  
equitat iva ex ar t .  1226 c.c.”  (Cass.,  sez.  lav. ,  26 novembre 1994,  n.  10072, in 
Rep. Foro i t . , 1994, voce “Danni c iv i l i ” ,  n.  88).  Si  veda anche Cass. 11 novembre 
2002, n.  15838, in Foro i t .  Rep.,  voce “Lavoro”,  2002, n.  23, secondo la quale 
l ’ogget t ivo r i tardo nel la proposizione del l ’azione giud iz iale r i leverebbe ex art .  
1227, secondo comma, c.c.  Si  veda anche Cass. Sez.  lav. ,  11 maggio  2005, n.  
9898, c i t . ,  secondo la quale i l  mancato esper imento de l l ’azione giud iz iale sarebbe 
contrar io al  dovere di  d i l igenza poiché i  cost i  e i r ischi insi t i  a l l ’ interno 
del l ’ iniz iat iva giud iz iale sussistono a presc indere da l fat to che l ’azione venga 
tempest ivamente proposta o meno.  
376 In ta l  senso: “L 'ord inar ia d i l igenza r ichiesta al  cred itore per evi tare i  danni  
conseguent i  a l l ' inadempimento del deb itore non comprende l 'espl icazione di  
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costo, ma anche dello stress che potrebbe comportare, nonché del 

rischio di avviare una l i te che potrebbe durare per anni, con lo spettro 

di vedersi poi respinte le pretese e subire una condanna alle spese377.  

Per tale ragione non pare potersi ritenere che i l  danneggiato possa 

incorrere in quanto previsto nell ’art. 1227, secondo comma, c.c. per 

non aver proposto tempestivamente la domanda volta ad ottenere i l  

risarcimento dei danni, trattandosi di att ività gravosa e di non sicuro 

risultato favorevole.  

Certamente però non si tratta di una valutazione concernente 

tutte le azioni giudiziali: basti pensare a quelle concernenti gl i status - 

ad esempio, la dichiarazione giudiziale di paternità – che, oltre a non 

comportare processi di lunga durata, non determinano neppure 

particolari rischi circa i l  risultato378.  

Allo stesso modo non pare implicare uno sforzo superiore 

rispetto a quello imposto dal rispetto della dil igenza ordinaria la 

proposizione di un’istanza al giudice. Pertanto, i l genitore non 

affidatario che, di  fronte agl i ostacoli frapposti dall ’altro negli  

incontri con i l  f igl io, non adisca le vie giudiziali o stragiudiziali, non 

potrà ottenere i l  ristoro per i l  pregiudizio derivante dalla 

compromissione del suo rapporto con i l  bambino, in quanto ben 

avrebbe potuto evitarlo con un comportamento di l igente.  

                                                                                                                                          
att ivi tà gravose o straordinar ie qual i  promuovere un'az ione giudiz ia le o  dar corso 
a procedura esecut iva”  (Cass.,  14 gennaio 1992,  n.  320, in Giur.  I t . , 1993, pt.  I ,  c.  
156);  “I l  pr inc ip io,  s tabi l i to  dal l ’ar t .  1227, 2º  comma, c .c. ,  secondo cui  «i l  
r isarc imento non è dovuto per i  danni che i l  credi tore avrebbe potuto evi tare 
usando l ’ord inar ia d i l igenza», non può intendersi  ri fer i to anche a l la so l lec i tud ine 
nel l ’agire a tutela de l propr io cred ito ;  non può r iteners i  quindi che i l  debitore 
possa pretendere una r iduz ione del danno da r isarcire in ragione del la durata per  
la quale i l  cred itore ha atteso lo spontaneo adempimento pr ima di  agire in 
giudiz io,  at teso che la  regola de l l ’ar t .  1227,  2º  comma, c.c.  tende ad imporre 
comportament i  a t t i  a prevenire ul ter ior i  danni facilmente evi tabi l i  e non obb l iga 
ad intentare rap ide az ioni  giud iz iar ie contro  i l  debitore”  (Cons.  giust.  amm., sez.  
giur isdiz. ,  8 maggio 2002, n.  267, in Giust .  amm. ,  2002, p.  609).  Si  veda a 
r iguardo anche C.M. B IANC A ,  Dir i t to c iv i le 5 .  La responsabi l i tà,  c it . ,  p.  148. 
377 Di ta le avviso M. FR ANZONI,  I l  danno r isarcib i le, c i t . ,  p.  23 ss. ,  secondo i l  
quale l ’a t t ivi tà che s i  r ichiede al  danneggiato non deve essere straordinar ia,  
abnorme e par t icolarmente onerosa e pertanto  non s i estende f ino al  punto d i  
obbl igare i l  soggetto ad iniz iare giud iz i  che compor tano r ischi d i  soccombenza e 
spese.  Si vedano anche Cass.  15 gennaio 1970, n.  81,  in Mass.  Foro i t . ,  1970;  
Cass. Sez. Un. ,  16 marzo 1970, n.  680, in Giurt .  Civ. ,  1971,pt.  I ,  p.  154.  
378 Di  questo  avviso – come si  vedrà par lando d i  prescr iz ione del l ’azione - G. 
FACC I,  La responsabi l i tà dei genitor i  per v io lazione dei dover i  coniugal i ,  c it . ,  p.  
216 ss.  
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In conclusione, facendo ri ferimento a quanto previsto da 

entrambi i commi dell ’art. 1227 c.c., si  deve constatare come questi  

possano trovare ampio margine di applicazione nei rapporto tra 

coniugi o comunque tra genitori , mentre più difficilmente possano 

invocarsi nei rapport i tra genitori e figl i . Questo poichè i pregiudizi di  

cui ci si occupa vengono cagionati durante la minore età di questi  

ult imi, fase in cui i l  danneggiato è particolarmente debole e non 

dispone di strumenti per poter reagire. Inoltre, i l termine per agire 

inizia a decorrere dal compimento della maggiore età, se non anche 

successivamente nel le ipotesi in cui l ’accertamento del rapporto di 

fi l iazione non fosse ancora stato appurato in giudizio e dunque quando 

può essere trascorso tempo sufficiente al veri ficarsi dei danni 

conseguenti al l ’azione del danneggiante e al loro aggravamento. A tal  

punto le conseguenze derivanti  dall ’agire tempestivamente o meno 

diventano quasi ininf luenti.  

 

3. La prova del danno. 

 

Superata la c.d. “Differenztheorie”, la nozione di danno quale 

depauperamento del patrimonio, è tuttora oggetto di dibatt ito379. Lo 

stesso Codice Civi le uti l izza i l  termine con diverse accezioni,  

richiamando talora la lesione di un interesse, talaltra le conseguenze 

sfavorevol i da essa derivanti . Superata la teoria del danno evento380 – 

avvallata da Carnelutt i e dalla nota sentenza Del l ’Andro -, in base alla 

quale l ’obbligo risarcitorio sussisterebbe in presenza di un evento 

dannoso, senza la necessità che dallo stesso siano derivate 

                                                 
379 Riguardo a l la noz ione di  danno si  r imanda a: M.V. DE GIOR GI,  voce “I l  danno: 
I ” ,  in Enc. g iur.  Trecc. ,  Roma, 1988,  vol .  X.  Cr i t ica la tes i  che ident i f icava i l  
danno con la d iminuzione del  patr imonio R. SCOGNAM IGLIO ,  Appunt i  sul la nozione 
di  danno, in Riv.  t r im. d ir .  proc.  c iv. ,  1969, p.  469 ss.    
380 A favore d i  det ta teor ia F.  CAR NELUTT I ,  I l  danno e i l  reato,  Padova, 1930, p.  
12 ss. ;  A. DE CUPIS,  I l  danno, Milano, 1979, p.  23; Cor te Cost . ,  14 lugl io 1986, n.  
184, in Giur.  cost. , 1986, pt.  I ,  p.  1430, nota come sentenza Del l ’Andro, secondo 
la quale i l  danno bio logico sarebbe un danno evento.  I l  quantum da r isarcire  verrà 
determinato in tale caso con valutaz ione equitat iva r imessa a l  prudente 
apprezzamento de l g iud ice.  A favore de l la teor ia del  danno evento  anche Cass.  
Sez. Un. 21 febbraio 2002, n.  2515, in Corr .  g iur. ,  2002, p.  464, nota come “caso 
Seveso” .  
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conseguenze sfavorevoli, è da ritenersi assodato come, affinché sorga 

un’obbl igazione risarcitoria, non sia sufficiente il  verif icarsi della 

lesione di un interesse, ma sia necessario che da questa siano derivate 

conseguenze sfavorevoli per i l  danneggiato381. Accolta la teoria del 

danno conseguenza382, i l  danno risarcibile viene rappresentato dal le 

conseguenze del la lesione dell ’ interesse383, l 'esistenza delle qual i deve 

                                                 
381 Cr i t icano la teor ia de l danno evento P. CENDON e P. Z IV IZ ,  voce “Danno: X”,  i n  
Enc. g iur.  Trecc. ,  Roma, 2002, vol .  X,  p.  2  ss. ,  poiché questa,  ne l r inunciare a l la  
d is t inzione tra la noz ione d i  danno e la nozione d i i l lec i to ,  sanc isce un 
al largamento ingovernabi le dei conf ini  de l la responsabi l i tà c iv i le.  Una 
l imi tazione ef f icace a r iguardo non potrebbe essere ot tenuta neppure trami te  i l  
r i fer imento al la r i levanza cost i tuz ionale del l ’ interesse leso. Gl i  A.  non 
cond ividono la  r iconduzione del danno esistenz iale al l ’ in terno del la categor ia del  
danno evento da l momento che la sussistenza del pregiud iz io,  nel  sovrapporsi  con 
la lesione del l ’ in teresse giur id icamente protet to,  d iv iene qualcosa di  automatico 
ed i l  suo r iconosc imento f inisce per prescindere da qualsiasi  indagine c irca i  
r i f lessi  negat ivi  r isent i t i  in concreto da l la v i t t ima. Pertanto,  anche i l  danno 
esistenz ia le andrebbe le t to in o tt ica prettamente consequenzial ist ica.  
382 Di  questo avviso:  G.B. FERR I,  Ogget to del d i r i t to del la personal i tà e danno non 
patr imoniale,  in Riv.  d i r .  comm., 1984, pt.  I ,  c .  151; G. CIAN ,  Antig iur id ic i tà e  
colpevo lezza, c it . ,  p.  393. 
383 A det ta conclusione sono ar r ivate anche le pronunce del la sentenze del maggio  
2003 (Cass. 31 maggio 2003 n.  8827 e 8828, in Danno resp., 2003,  p.  816 ss.  e 
Cor te Cost. ,  11 lugl io 2003, n.  233, in Corr.  Giur. , 2003, p.  1028),  secondo le 
qual i  i l  nuovo danno non patr imonia le andrebbe r icondotto a l l ’ interno del la 
categor ia de i danni conseguenza, dovendo sempre essere al legato e provato,  non 
essendo configurabi le un danno in re ipsa,  senza che, peral tro,  sia precluso i l  
r icorso a va lutaz ioni prognost iche ed a presunzioni.  S i  veda anche: “ I l  danno non 
patr imonia le,  cost i tuendo pur sempre un danno conseguenza, deve essere 
spec i f icamente al legato e provato ai  f ini  r isarc i tor i ,  non potendo mai considerarsi  
“ in  re ipsa””(Cass.  8 ot tobre 2008, n.  20987, in Nuova giur.  c iv.  comm.,  2008, pt.  
I  p.  289).  In ta l  senso:  Cass. c iv. ,  16 ot tobre 2008, n.  25250, in Danno resp.,  
2009, p.  97; App. Bo logna 16 maggio 2006, in Resp. Civ. , 2006, p.  856. Così 
anche:  “In tema di  r isarcimento de l danno da responsabi l i tà aqui l iana (s ia esso 
patr imonia le che non patr imonia le)  occorre che s ia provata l 'esistenza di  questo  
danno d i  cui  s i  chiede i l  r isarc imento,  non potendo r i tenersi  che i l  danno sia in re  
ipsa, cioè coincida con l 'evento,  po iché i l  danno r isarc ib i le è pur sempre un 
danno, conseguenza anche nel la responsabi l i tà aqui liana e non co inc ide con 
l 'evento,  che è invece un e lemento del fat to,  produtt ivo del  danno” (Cass. 13 
febbraio 2007, n.  3086,  in Giudice di  pace,  2008, p.  113).  Si  veda anche Tr ib. 
Trani,  27 settembre 2007, c i t . ,  p.  565, secondo i l  quale non sarebbe possib i le 
r isarc irs i  un danno che prescinda completamente da lla prospet taz ione e 
dimostrazione di  qualche conseguenza negat iva in capo al la  vi t t ima. Un discorso a 
parte dovrebbe venir  e f fet tuato per quanto concerne i l  danno mora le che secondo 
parte  del la dott r ina e de l la  giur isprudenza sarebbe in re ipsa,  essendo immanente 
al l ’evento lesivo (così M.  L IGUOR I,  I l  danno mora le de l terzo mi l lennio:  stor ia,  
evoluzione e prospet t ive,  in Resp. c iv . ,  2009,  p.  559).  In ta l  senso si  vedano:  
Cass.,  Sez. Un.,  21 febbraio 2002, n.  2515, in Giur.  i t . , 2003, p.  691; Cass. 30 
ottobre 2007, n.  22884,  in Resp. c iv.  prev. ,  2008, p.  80; Cass. 8 ottobre 2007, n.  
20987, in Giust.  c iv.  Mass. ,  n.  10. Le sentenze del 2003 avrebbero determinato la  
mor te de l danno evento  secondo M. BONA,  La morte de l danno- evento,  in Foro 
i t . ,  2004, c.  782. Per l ’A. ,  infat t i ,  ta le f igura sarebbe at tua lmente anacronist ica 
r ispet to agl i  s trumenti  ora a disposiz ione di  operator i  e interpret i .  Al l ’evento 
danno di  natura schiettamente va lutat iva,  dovrebbe seguire  necessar iamente 
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sempre essere provata, non potendo queste ritenersi sussistenti in re 

ipsa384: detta soluzione non solo si  attaglia al danno patrimoniale, ma 

anche a quel lo non patrimoniale, che, pertanto, deve essere allegato e 

provato, anche mediante i l  ricorso a presunzioni, in controtendenza 

rispetto al la tesi che reputava la lesione del valore persona di per sé 

un i l lecito risarcibile, al di là del le conseguenze che da essa possono 

derivare385. 

A proposito va ricordata la nota sentenza della n. 7713 del  

2000386, – che ha condannato al risarcimento dei danni un padre che si 

era sempre disinteressato della figl ia - nella quale la Suprema Corte 

aveva affermato che la lesione dei dirit t i  di ri levanza costi tuzionale 

della persona comporta l ’applicazione del rimedio risarcitorio per i l  

fatto in sé della lesione, facendo rientrare in questo modo i l danno, 

qualif icato espressamente come esistenziale, all ’ interno della 

categoria del danno evento387. Anche la Corte di Appello di Milano con 

sentenza del 12 apri le 2006, chiamata a pronunciarsi sulla domanda 

proposta da un marito nei confronti della moglie che l ’aveva indotto a 

concludere i l  matrimonio con l ’ inganno sulla reale paternità del f igl io, 

al f ine di ottenere i l  ristoro del danno da perdita della qual ità di padre 

e del danno esistenziale patito per i l  fatto che la donna - venendo 

meno ai suoi doveri di lealtà nei confronti del futuro coniuge - aveva 

inciso sulla sua l ibera scelta e determinazione, ha negato la 

                                                                                                                                          
l ’accertamento di  un danno-conseguenza di  t ipo natura l ist ico,  r imanendo esc luso 
che si  possa sostenere la  sussistenza del danno-evento.  
384 Fort i  c r i t iche a l la  possib i l i tà d i  reputare i l  danno non patr imoniale sussistente 
in re ipsa sono state mani festate da Cor te Cost .  27 ot tobre 1994,  n.  372, in Resp. 
c iv.  prev. ,  1995, p.  281.  
385 Così:  “ I l  danno non patr imoniale ,  non ident i f icandosi con l ’evento  i l leci to,  ma 
cost i tuendone una conseguenza, va sempre a l legato e provato,  anche nel  giud iz io  
d i  equi tà davant i  a l  g iudice d i  pace” (Cass. 24 ottobre 2003, n.  16004, in Foro i t ,   
2004, pt.  I ,  c.  782) .  
386 Cass.,  7  giugno 2000,  c i t . ,  p .  159. 
387 Cr i t ica for temente la  pronuncia in esame A. D’A DDA ,  I l  cosidet to danno 
esistenzia le  e la prova del preg iudizio ,  in  Foro i t . ,  2001,  pt.  I ,  c .  200, per i l  fa t to  
che v i  è  stata una condanna a l  r isarcimento del  danno esistenziale  in presenza di  
una semplice les ione degl i  interessi  del  f ig l io,  senza che sussistesse alcun 
pregiudiz io  in capo a quest ’ul t imo: i l  padre,  infa tt i ,  seppur  in r i tardo aveva 
corr isposto quanto da lu i  dovuto a t i to lo d i  mantenimento e comunque i l  f igl io era 
sempre stato mantenuto  dal la madre e non aveva pat ito  conseguenze part icolar i  
dal  punto d i  v is ta  af fet t ivo e relazionale.  Si  sarebbe dunque r isarc i to  un danno 
inesistente.  
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sussistenza del primo tipo di danno in quanto non provato, ed ha 

invece condannato al risarcimento del secondo, reputando tale 

t ipologia di danno sussistente in re ipsa388. 

Intendere i l  danno suscettibi le di r isarcimento come la 

violazione dell ’ interesse in sé e per sé considerata dà luogo a 

inconvenienti di non scarsa ri levanza, quale uno sproporzionato 

allargamento dei confini del danno risarcibile389, nonchè i l  rischio di 

una overcompensation390.  

Senza considerare che la ricostruzione pare nascondere un’ott ica 

sanzionatoria, evidente se si  osserva come, laddove venga risarcito un 

danno in re ipsa, si tende a commisurare i l  risarcimento, non all ’entità 

del pregiudizio concreto subito dalla vitt ima, ma alla condotta 

dell ’agente ed alla lesione dell ’ interesse in sé e per sé considerata391, 

tanto che non è mancato chi ha addirittura ritenuto che in questo modo 

la misura celasse in realtà una vera e propria pena privata392.  

In conclusione, i l  danno evento si scontra con la finalità propria 

della responsabi l i tà civi le – prevalentemente reintegrativa - volta a 

contrastare le conseguenze sfavorevoli verificatesi nella sfera 

                                                 
388 Cor te App. Mi lano, 12 apr i le 2006, c i t . ,  p.  510.  
389 A r iguardo s i  r imanda a G. DE M AR ZO,  La Cassazione e i l  danno esistenzia le,  
in  Corr.  g iur. ,  2000,  p.  873, i l  quale cr i t ica i l  fat to che in questo caso non si  s ia  
proceduto a scrut inare,  seppure per via d i  presunzioni,  i l  pro f i lo del danno poiché 
così facendo si  vengono a inc i tare pretese pretestuose. 
390 A r iguardo si  r imanda a M. BONA ,  La morte del danno evento,  c it . ,  c.  786. 
Secondo l ’A.  per recuperare l inear i tà e se le tt iv i tà al  s is tema è necessar io  
el iminare la d iscussa categor ia de l danno evento come danno in sé e per sé 
r isarc ib i le e  r icondurre i l  s istema al la b ipolar i tà.  Ino l tre si  deve r ibadire  la regola 
per cui  a l l ’evento d i  danno, d i  natura schiettamente valutat iva,  deve seguire  
l ’accertamento di  un danno conseguenza di  t ipo natural is t ico che va sempre 
al legato e provato,  senza che si  possa r i tenere la sussistenza d i  danni evento in sé 
e per sé r isarc ib i l i  o  comunque di  danni che conseguano automaticamente 
al l ’ i l leci to .  
391 Di ta le avviso G. FACC I,  L’ i l lec i to endofamil ia re t ra danno in re  ipsa  e  
r isarc imenti  u l t rami l ionari ,  in Fam. di r . , 2006, p. 521 ss.  Per l ’A.  l ’unico caso in 
cui  si  ammette l ’es is tenza di  un r isarc imento del danno non patr imoniale in  re  
ipsa è rappresentato  da l la  fa t t ispecie d i  cui  a l l ’ar t .  2,  comma I ,  l .  n.  89 del  24 
marzo 2001, la quale,  tut tavia,  ha natura indenni tar ia e non r isarci tor ia.  
392 In ta l  senso G. PONZANELLI ,  I l  danno esistenzia le “arr iva” in Cassazione.  
Attenzione: non è danno esistenzia le,  ma vera e propr ia pena pr iva ta,  in Danno 
resp.,  2000, p.  842, secondo i l  quale i l  r iconosc imento del danno esistenz ia le  
come danno evento,  por ta ad escludere una qualsivogl ia funzione intr insecamente 
r iparator ia e conduce a sanz ionare civ i lmente un comportamento che ha leso un 
dir i t to cost i tuzionalmente garant i to,  rappresentando una vera e propr ia pena 
pr ivata.  
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dell ’offeso e non la mera violazione di un diritto avverso la quale 

sicuramente vi sono altri strumenti, quali  l ’azione inibi toria393.  

A riguardo sono intervenute anche le Sezioni Unite della 

Suprema Corte nel 2006394 che - nel negare l ’ammissibil i tà di un danno 

non patrimoniale in re ipsa nel caso di demansionamento del 

lavoratore - hanno ribadito che «la forma rimediale del risarcimento 

del danno opera solo in funzione di neutralizzare la perdita sofferta,  

concretamente, dalla vitt ima, mentre l ’attribuzione ad essa di una 

somma di denaro in considerazione del mero accertamento della 

lesione, finirebbe con i l  configurarsi come somma-castigo, come una 

sanzione civi le punitiva, infl i t ta sulla base del solo inadempimento, 

ma questo isti tuto non ha vigenza nel nostro ordinamento». 

L’appiatt imento nell ’accertamento della sola lesione sembra 

procedere, infatt i, verso l ’ idea di un danno punitivo che non 

appartiene alla tradizione del danno alla persona395. 

Pertanto, si deve concludere che i l  soggetto che decida di agire 

nei confronti di un componente della famiglia dovrà provare le 

conseguenze sfavorevoli provocate dall ’ ingiusta lesione dei suoi diri tt i  

posta in essere dal danneggiante, altrimenti nessun obbligo risarcitorio 

potrà sorgere. Esaustiva in tal senso è una pronuncia del Tribunale di 

Prato (sentenza 2 dicembre 2008) che ha rigettato le richieste di  

risarcimento avanzate da una moglie contro i l  marito in quanto 

sfornite di prova396. 

                                                 
393 Così A.  D’A DDA ,  I l  cosidet to danno esistenzia le  e la prova del pregiudizio, 
c i t . ,  c.  200. 
394 Cass. Sez. Un.,  24 marzo 2006, n.  6572, in Dir.  g iust. ,  2006, n.  17, p .  12 ss.  
Così anche Cass.  12 giugno 2006 n.  13546, in Guida al  d i r . ,  2006, f .  30,  p.  41 ss.  
395 Di questo avviso M. FRANZONI,  I l  danno non patr imoniale del d i r i t to  v ivente,  
in  Corr.  g iur. , 2009,  p.  10. 
396 Tr ib.  Prato,  2  d icembre 2008, in Pers.  fam.  succ. ,  2009, p.  215. Dal la let tura 
del la sentenza non è agevo le comprendere quale fosse stata la  r ichiesta formulata 
dal la mogl ie,  ma sembrerebbe essers i  t rat ta to d i  una domanda d i  r isarc imento de i 
danni non patr imonial i  der ivant i  dal  compor tamento sprezzante e lesivo del la 
d ignità tenuto da l mar i to nel corso degl i  anni .  Pur essendo dett i  at teggiamenti  
stat i  confermati  dal le  r isul tanze degl i  esami test imonial i ,  i l  giudicante ha 
r iget ta to le pretese in quanto i  danni conseguenti  a dett i  comportamenti  non 
sarebbero sta t i  deb itamente provat i .  Cr i t ico a r iguardo è S. GR ASS I,  Separazione 
con addebito e r isarcimento del danno,  in Pers.  fam. succ. ,  2009, p.  218, secondo 
i l  quale i l  g iudicante avrebbe dovuto r i tenere detti  danni sussistent i  in  re ispa una 
vol ta provat i  i  comportamenti  tenut i  dal  mar i to r ientrant i  a l l ’ in terno del la  
categor ia  del  mobbing famil iare.  
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4. I l  quantum. 

 

La quanti ficazione dei danni va effettuata nel r ispetto del 

principio del l ’ integrale riparazione, ricavabile dall ’art. 1223 c.c., in 

base al quale al danneggiato spetta quanto necessario per riportarlo 

nella medesima condizione nella quale si trovava prima del verif icarsi  

dell ’ i l lecito; non deve invece ottenere un ingiustif icato arricchimento. 

In tale ott ica, i l  quantum deve essere determinato in relazione 

all ’entità dei danni397.  

Dal momento che, secondo quanto in precedenza precisato, gl i  

i l lecit i  cagionati  da un componente della famigl ia sono 

frequentemente dolosi, si deve considerare che anche l ’elemento 

psicologico del dolo del soggetto agente r iveste importanza – entro 

certi l imiti – ai f ini  della quanti ficazione del quantum debeatur, non 

ri levando solamente per quanto att iene al profi lo del giudizio di 

responsabil i tà. La presenza del dolo, infatt i, secondo quanto detto 

nella trattazione relativa all ’accertamento del nesso causale, rende 

opportuno far gravare sull ’autore determinate conseguenze dannose 

del suo comportamento che altrimenti  non sopporterebbe, 

determinando così un aumento del carico che egli deve sopportare398. 

Detta soluzione, secondo taluni, non autorizzerebbe una condanna 

oltre la misura delle perdite sofferte - contrastante con i l  principio 

dell ’ integrale riparazione - ma permetterebbe anzi di  ripristinare detto 

principio399. Il  maggior ammontare della riparazione trova, in tale 

                                                 
397 A r iguardo si  r imanda a M. FR ANZONI,  L’ i l leci to,  ci t . ,  p.  160, secondo i l  quale 
i l  dolo e la colpa sarebbero infa tt i  ind i f ferent i  ai  f in i  del  r isarc imento dato che 
questo dipende solamente dal l ’ent i tà de l danno r isarcib i le,  t ranne che nel le  
ipotesi  in cui  i l  r isarcimento avviene in via equi ta t iva dove la presenza del do lo  
potrebbe indurre i l  g iud ice a una quant i f icazione più e levata,  con un a l lentamento 
del r igore de l la teor ia d i f ferenz ia le de l danno.  
398 Di questo avviso P. CENDON, I l  dolo nel la responsabi l i tà ext racontrat tuale,  
cit . ,  p.  21. Contra  V. CARB ONE,  I l  fat to dannoso nel la responsabi l i tà c iv i le,ci t . ,  
p.  197 ss. ,  secondo i l  quale la gravi tà o meno del l’e lemento soggett ivo o  
comunque l ’ent i tà de l l ’e lemento sogget t ivo  non r i leverebbe a i  f ini  del la  
quant i f icazione del r isarcimento: l ’obb l igo r isarcitor io s i  commisura infa tt i  a l lo 
scopo di  r ipor tare i l  danneggiato,  per quanto possib i le,  al lo s ta to quo ante e non 
certo quel lo d i  punire  chi  ha commesso i l  preteso il lec i to.  
399 Se, infat t i ,  i l  soggetto ha agito con colpa i l  r isarc imento è dovuto in una 
misura r idotta perché lo  si  t iene indenne dagl i  incert i  e p iù lontani der ivat i  da l la 
sua at t iv i tà per non r idurre eccessivamente la sua l ibertà: così P. CENDON,  I l  do lo  
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ottica, la sua origine proprio nella maggiore entità delle conseguenze 

dannose derivanti da una condotta dolosa piuttosto che colposa400.  

Inoltre, posto che i  danni cagionati da un familiare sono, nella 

maggior parte dei casi, non patrimoniali401 – categoria per la quale non 

è, in generale, possibile fornire la prova del concreto ammontare - i l  

quantum da r isarcire verrà determinato dal giudice secondo equità, 

sulla base del combinato disposto degli art t. 2056 c.c. e 1226 c.c.402: 

tra gli elementi che influiscono in tale giudizio vi è anche i l  dolo che, 

come già osservato, molto spesso è sussistente nelle fatt ispecie in 

esame403. Nel tentativo di agevolare i l  giudice nell ’opera di 

quanti ficazione, così da consentire una sorta di uniformità di giudizio, 

sia all ’ interno dell ’ordinamento ital iano, sia in quello spagnolo, ai f ini 

                                                                                                                                          
nel la  responsabi l i tà  ext racontra ttua le,  c it . ,  p.  324 ss. ,  secondo i l  quale non s i  
sarebbe dunque di  fronte ad un inopinato arr icchimento del l ’o f feso,  da spiegarsi  
con is tanze cor ret t ive,  quanto  ad un sempl ice r ipr ist ino de l pr incip io  de l 
r isarc imento integrale:  la mal iz ios i tà de l contegno lesivo ha spento infat t i  
l ’esigenza che, per i l  caso di  colpa, g iust i f icherebbe lo scarto  tra i  due termini .  
400 In ta l  senso, P. CENDON,  I l  dolo nel la responsabi l i tà ext racontra ttua le,  cit . ,  p.  
82 e p.  264 s.  Anche detta soluzione potrebbe nascondere un’o tt ica sanzionator ia 
che, tut tavia,  lungi da l  rappresentare un l imi te alla tute la del danneggiato, ne 
permet tere una più ampl ia  tute la:  se l ’ i l leci to  è posto in essere con do lo 
ver rebbero infa tt i  r isarci te anche le conseguenze indiret te che al tr imenti  
r imarrebbero a car ico de l danneggiato.  
401 La r isarc ib i l i tà d i  det t i  pregiudiz i  è sempre stata oggetto d i  d ibatt i to,  nonchè 
va lutata con caute la dovuta,  in part ico lare,  al la circostanza che si  va ad attr ibuire  
una somma di denaro ad un soggetto per un pregiudizio che si  sot trae ad una 
va lutazione economica e dunque la cui  quant i f icazione è r imessa a l  prudente 
apprezzamento del giud ice,  avente in considerazione una f inal i tà sat is fattor ia :  in 
ta l  senso s i  r imanda a A. JANNARELLI ,  La responsabi l i tà c iv i le ,  ci t . ,  p .  618. 
402 Det ta incer tezza deve r iguardare i l  preciso ammontare del danno, ma non la sua 
esistenza che invece deve essere certa: così C.M. B IANC A ,  Dir i t to c iv i le 5.  La 
responsabi l i tà,  c it . ,  p.  165. 
403 Di ta le avviso: P. CENDON,  I l  dolo nel la responsabi l i tà ext racontrat tuale,  c i t . ,  
p.  21; P. GALLO ,  Pene private e responsabi l i tà c iv i le,  Mi lano, 1996; P. CENDON e  
L.  GAUD INO ,  I l  dolo ,  c i t . ,  p.  91; G. V IS INT IN I ,  Trat tato breve del la responsabi l i tà 
c iv i le ,  Padova, 1996, p.  310; R. SCOGNAM IGLIO ,  voce “ Risarcimento de l danno”,  
cit . ,  Tor ino, 1969, p.  13. A r iguardo s i  veda: “[…] Ciò premesso, tenuto conto 
del la durata del l ’ inadempimento,  de l l ’assenza di  ragionevo le motivazione alcuna 
e del l ’ in tensi tà de l dolo,  i l  Tr ibunale,  anche in via equita t iva,  l iquida i l  danno 
morale ne l la  somma di  […]”  (Tr ib.  d i  Venezia,  30 giugno 2004,  in Danno resp. ,  
2005, p.  548);  “[…] essendo inevi tab i le una va lutazione equitat iva de l danno (art .  
2056 c.c.)  con r i fer imento sia a l le conseguenze patr imonial i ,  che a quel le 
der ivant i   da l la les ione di  un bene d i  r i levanza cost i tuz ionale (bene al la cui  
protez ione mirano anche le   norme posi t ive concernent i  i  dover i  verso i  f ig l i ) ,  
tento conto del per iodo di  r i fer imento (dal maggio 1997 a l la domanda giudiz ia le ,  
quanto ai  pro f i l i  patr imonia l i ,  e da quel la  stessa data a oggi,  quanto a l  
pregiudiz io non patr imoniale)  e  del l ’addebi to a  t i to lo d i  do lo,  r i t iene i l  co l legio  
d i  determinare a l l ’a t tua l i tà (…) i l  pregiudiz io economico sof fer to da l la minore 
[…]” (Tr ib.  Bologna, 30 lugl io 2007, in Fam. di r. ,  2008,  p.  491).   
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della determinazione dell ’ammontare del danno non patrimoniale si  fa 

riferimento - spesse volte - al quantum che sarebbe stato l iquidato 

nelle ipotesi di morte del coniuge o del figl io per le quali i  diversi 

Tribunali hanno elaborato delle tabelle orientative.  

In proposito, i l  Tribunale di Trento (22 giugno 2007404) - pronunciando 

sia l ’addebito della separazione al marito, che aveva trovato in 

Malesia un’amante e aveva avuto da quest’ult ima due figl i, sia la 

condanna dello stesso al r isarcimento dei danni non patrimoniali  

derivanti  dal suo comportamento lesivo, non solo del dovere di 

fedeltà, ma altresì della dignità della moglie - per determinare i l  

quantum da risarcire ha fatto ri ferimento a quella che sarebbe stata la 

somma dovuta nell ’ ipotesi di morte del coniuge. Allo stesso modo, la 

giurisprudenza spagnola nel determinare l ’ammontare del danno da 

l iquidare al presunto padre in seguito alla scoperta che i f igl i , creduti  

per anni suoi, erano in realtà frutto di una relazione adulterina della 

moglie, aveva equiparato detto pregiudizio al danno che avrebbe patito 

se qualcuno avesse ucciso i suoi figl i  e aveva l iquidato quella stessa 

somma405.  

Sempre secondo equità verrà determinato anche l ’ammontare del 

danno da perdita di chance, spesse volte riconosciuto nelle fatt ispecie 

oggetto della presente ricerca406: tra i criteri uti l izzati per svolgere 

                                                 
404 Tr ib.  Trento  22 giugno 2006, in Resp. c iv. , 2009, p.  378 ss.  
405 In ta l  senso AP Valenc ia,  5 settembre 2007 n.  466, in JUR/2007/340366, e in 
www.west law.es; AP Valenc ia 2 novembre 2004 n.  597, in AC/2004/1994, e in 
www.west law.es.   
406 Controversa è la sua natura in quanto secondo taluni sarebbe ascr ivib i le al  
lucro cessante: in ta l  senso F. M ALZAN I ,  La natura  e la prova del danno da 
perd i ta d i  chance, in Danno resp.,  2008, p.  781, che reputa det to pregiud iz io un 
lucro cessante der ivante da una probabi l i tà non trascurabi le d i  conseguire un 
r isul tato ut i le.  Anche secondo M. TESC ARO,  I l  danno da perd i ta d i  chance, in 
Resp. c iv. , 2006, p .  552, s i  t ra t terebbe di  un lucro cessante, in quanto  la chance 
stessa non rappresenterebbe d i  per  sé un’ut i l i tà autonomamente va lutab i le a  
prescindere dai vantaggi futur i  a i  qual i  prec lude. In tal  senso: “L 'accogl imento 
del la domanda d i  r isarcimento del danno da lucro cessante o da perdi ta d i  
"chance"  esige la prova, anche presunt iva,  de l l 'es istenza di  elementi  oggett ivi  e  
cert i  dai  qual i  desumere, in termini  d i  cer tezza o di  e levata probabi l i tà e non di  
mera potenz ia l i tà,  l 'es is tenza d i  un pregiud iz io  economicamente va lutabi le”  
(Cass.,  19 febbraio 2009, n.  4052, in Mass.  Giur.  I t. ,  2009) .  In ta le ot t ica la 
l iquidaz ione secondo equi tà avverrebbe nel r ispetto d i  quanto previsto dal l ’ar t .  
2056, secondo comma, c .c.  Diversamente,  secondo M. FR ANZON I,  La chance nel la  
casist ica recente,  in Resp. c iv. ,  2005, p.  446, s i  t rat terebbe d i  un danno emergente 
in quanto con esso s i  vuole r iparare l ’occasione perduta e non i l  mancato r isul tato  
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tale operazione entrerà, in particolare, in gioco i l  calcolo 

probabil ist ico circa la possibil i tà del realizzarsi di un “risultato 

uti le” 407. 

Inf ine, nella quantif icazione del danno – secondo taluni – si 

dovrebbe dare maggiore spazio alla preesistenza di un part icolare 

rapporto tra le parti , che sarebbe in grado di accentuare la gravità 

delle conseguenze, ciò non solo all ’ interno degli  il lecit i  comuni che 

potrebbero veri ficarsi anche tra terzi estranei, ma anche all ’ interno 

degli i l lecit i  strettamente famil iari, poiché i l  danno proviene da un 

soggetto nei confronti del quale massimo è l ’affidamento circa la 

correttezza e la buona fede, valori che fondano anche i l  sostrato 

affett ivo della famiglia408. 

 

5. I  danni risarcibil i 409. 

 

Come già ricordato, i pregiudizi streattamente familiari che 

possono venir cagionati solamente da un compenente della famiglia, 

pur potendo essere sia patrimoniali, sia non patrimoniali,  

tendenzialmente rientreranno in questa seconda categoria410. Questi 

ult imi, in seguito alle pronunce del 2003411, sono stati nuovamente 

                                                                                                                                          
conseguito .  In tal  senso anche Tr ib.  Venezia 18 apri le 2006,  c i t . ,  p .  580, secondo 
i l  quale sarebbe una componente de l danno emergente,  intesa quale danno futuro  
che consiste ne l la perdi ta  concreta e attua le possib i l i tà d i  conseguire un 
determinato r isul tato favorevole.  A r iguardo si  R. PUCELLA ,  La causal i tà  
“ incerta”,  c it . ,  p.  81 ss.  
407 Secondo F. M ALZAN I ,  La natura e la prova del danno da perdi ta d i  chance, in  
Danno resp.,  2008, p .  781, l ’ammontare può so lo commisurars i ,  ma non 
ident i f icarsi  nel la perdi ta dei  vantaggi non conseguit i ,  in ragione del la possib i l i tà  
d i  conseguir l i .  
408 C. FAV ILLI ,  I  danni da i l leci to endofami l ia re,  in I  danni non patr imonial i ,  a 
cura di  E. NAVARRETTA ,  2004, p.  373.  
409 Per un’anal is i  del le d iverse t ipologie d i  danno e de l la loro evo luz ione s i  
r imanda a A. PROC IDA M IR ABELLI D I L AURO,  I l  danno ingiusto  (Dal l ’ermeneut ica 
“b ipo lare”  a l la teoria  genera le  e “monocentr ica” del la responsabi l i tà c iv i le” ).  
Parte I  – Ingiust izia,  patr imonial i tà e r isarc ib i l ità de l danno nel “ law in act ion”,  
in Riv.  cr i t .  d ir .  pr iv. ,  2003, p.  9 ss; ID . , I l  danno ingiusto (Dal l ’ermeneutica  
“b ipo lare”  a l la teoria  genera le  e “monocentr ica” del la responsabi l i tà c iv i le” ).  
Parte I I  – Ing iust iz ia,  patr imonial i tà,  non patr imonia l i tà ne l la  teor ia  del  danno 
r isarc ib i le,  in Riv.  cr i t .  d ir .  pr iv. ,  2003, p.  219 ss.  
410 Sul l ’evo luz ione del danno non patr imoniale si  veda M.V.  DE GIOR GI,  voce 
“ Danno a l la persona”,  in Enc. Giur.  Trecc. ,  Roma, 1988, vo l .  X.   
411 Cass.,  31 maggio 2003,  n.  8827 e Cass.,  31 maggio 2003, n.  8828, c i t . ,  p.  816, 
e Corte Cost. ,  11 lugl io 2003, n.  233, c i t . ,  p.  1028. 
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ricondotti  nell ’alveo dell ’art.  2059 c.c.,  attraverso una lettura 

cost ituzionalmente orientata dell ’ inciso “nei casi previsti dalla legge”, 

rimanendo l ’art. 2043 c.c. strumento di tutela unicamente verso gl i  

i l lecit i  di natura patrimoniale.  

In questa prospett iva, i l  danno non patrimoniale, lungi 

dall ’essere identificato nel solo danno morale soggett ivo, viene inteso 

nel senso di danno da lesione di valori  inerenti alla persona e l ’art.  

2059 c.c., più volte sottoposto al vaglio della Corte Costituzionale per 

la sua sospetta i l legitt imità, è così riuscito a farla franca anche questa 

volta grazie a un profondo restyling, ult ima tappa di un processo che è 

durato nel tempo412.  

                                                 
412 L ’ar t .  2059 c .c.  nel  tempo è sta to ogget to d i  d iverse interpretaz ioni :  
in iz i lamente d i  fronte al la formulazione let terale  del la  d isposiz ione normat iva,  
che prevedeva i l  r isarcimento dei danni  non patr imonial i  solamente ne i casi  
previst i  dal la legge, si  r iconosceva come ot tenere i l  r is toro di  dett i  pregiudiz i  
fosse possib i le so lamente laddove fosse sussistente una previsione normativa che 
espressamente r iconosceva det ta possib i l i tà.  Data la sempre maggiore r i levanza 
assunta dal la persona a l l ’ in terno del l ’ord inamento, sempre più le magl ie del l ’ar t .  
2059 c.c.  in iz iarono ad essere reputate eccessivamente stre tte.  Al  f ine d i  superare 
l ’ in terpretazione restr i t t iva che veniva data del l ’inc iso “nei casi  previst i  da l la 
legge” ,  in un’o tt ica di  tutela del la persona, le t ipologie d i  danni non patr imonial i ,  
d iverse dai  danni  mora l i  soggett ivi ,  erano state fat te  fuor iuscire  da l l ’ar t .  2059  
c.c.  e r icondotte nel l ’ar t .  2043 c.c.  Fondamenta le in tal  senso è stata la già c i ta ta  
sentenza Del l ’Andro mediante la  quale la  Cor te Costi tuzionale,  chiamata a 
va lutare la legi t t imi tà del l ’ar t .  2059 c.c . ,  aveva af fermato che nel l ’a lveo del l ’ar t .  
2059 c.c.  andasse r icondotto unicamente i l  danno morale subiett ivo,  d iversamente 
le al tre t ipologie d i  pregiudiz io,  qual i  i l  danno bio logico,  rappresentante un 
tert ium genus, andavano tute late ex ar t.  2043 c.c. ,  a l lo scopo di  una maggiore 
tute la de l la persona sacr i f icata dal la let tura data al  tempo del l ’ar t .  2059 c.c.  In 
part icolare,  la sentenza aveva r iconosc iuto  la r isarc ib i l i tà de l danno bio logico 
mediante i l  r icorso al la  tecnica del combinato  disposto de l l ’ar t .  2043 c.c.  con 
l ’ar t .  32 Cost. :  questo stesso meccanismo è stato ut i l izzato per r iconoscere i l  
r is toro anche d i  a l t re t ipologie d i  pregiud iz io.  Solamente la tutela  dei danni  
moral i  soggett ivi  r imaneva sa ldamente ancorata al l ’ar t .  2059 c.c. :  per tanto  i l  loro 
r isarc imento era possib i le solamente qualora la legge espressamente lo prevedeva,  
come in ipotesi  d i  reato (ar t .  185 c.p.)  oppure ne lle ipotesi  previste dal l ’ar t .  29,  9 
comma del la legge n.  675 del 1996 sul t ra t tamento de i dat i  personal i ,  o ra ar t .  15,  
secondo comma, de l Dlgs.  30 giugno 2003 Codice Pr ivacy e dal l ’ar t .  2,  pr imo 
comma, del la legge Pinto (24 marzo 2001 n.  89) che r iconosce i l  d ir i t to ad 
un’equa r iparazione dei  danni patr imonial i  e  non patr imonial i  qualora non sia 
r ispet tato i l  pr inc ip io del la durata ragionevole del processo. A det ta si tuaz ione,  
che consent iva un’eccessiva prol i ferazione del le  t ipologie d i  danni r isarcib i le si  è  
posto r imedio solamente ne l 2003. 
Secondo M.  FR ANZONI,  I l  nuovo corso del danno non patr imoniale ,  in  Contr.  
Impr. ,  2003, p.  1199, i l  danno patr imonia le,  a  segui to delle pronunce del 2003 
torna ad essere quel lo che stor icamente è sempre stato,  ossia la conseguenza del la  
lesione d i  un dir i t to patr imoniale o la conseguenza economica del la les ione di  un 
dir i t to non patr imoniale ( i l  c.d.  danno patr imoniale ind ire tto) ,  mentre i l  danno 
non patr imoniale d iventa la  conseguenza del la lesione di  un d i r i t to non 
patr imonia le del la persona di  r i l ievo cost i tuz ionale.   
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Dal le sentenze emerge un danno non patrimoniale tripart ito al 

suo interno in tre distinte figure: a) i l  danno biologico, consacrato da 

parte del legislatore con i l  dlgs 209/2005 agl i art. 138 e 139 (codice 

delle assicurazioni private), quale lesione, temporanea o permanente,  

dell ’ integrità psicofisica suscettibi le di accertamento medico-legale; 

b) i l  danno morale, tradizionalemente inteso quale pretium doloris,  

patema d’animo transeunte; c) i l  danno esistenziale413, att inente alla 

sfera del fare areddituale del soggetto, in particolare delle att ività 

realizzatrici dell ’ individuo, comprendente quel le ripercussioni 

esistenziali  negative derivanti  dall ’ i l lecito.  

Tutte e tre dette categorie astrattamente potrebbero trovare 

ampio riconoscimento all ’ interno del consortium famil iare: i l  danno 

morale, per i l  fatto che molti dei comportamenti pregiudizievoli tenuti 

potrebbero astrattamente integrare gli estremi di un i l lecito penale, 

bast i pensare al reato di violazione degli obblighi di assistenza 

familiare (art . 570 c.p.);  i l  danno biologico, in quanto i comportamenti  

del famil iare potrebbero recare profonde ripercussioni sul l ’ integri tà 

psicofisica, quali  lo stress e la depressione: si consideri  come i  

continui tradimenti da parte del partner, posti in essere con modalità 

particolarmente sprezzanti , non rispettose della dignità dell ’al tro, 

                                                 
413 I l  danno esistenziale s i  d i f ferenz ia da quel lo b iologico per i l  fat to che non 
comporta una lesione del l ’ integr i tà psicof isica e da quel lo mora le perché non 
att iene a l la  sfera inter io re,  ma a l la  sfera del  fare aredd ituale: non consiste infat t i  
in un pat i,  ma in un non facere. Tra i  pr imi contr ibut i  a r iguardo s i  vedano, ex 
mul t is:  P. CENDON,  Non di  sola  sa lute v ive l ’uomo,  in Riv.  cr i t .  d i r .  p r iv. ,  1998 p.  
570; P. Z IV IZ ,  Alla scoperta del danno esistenzia le in Contr.  Impr. ,  1994, p.  845 
ss. ;  ID . ,  La tu te la  r isarci to r ia de l la persona, Milano, 1999, passim. 
Sul l ’evo luzione del danno esistenziale s i  r imanda a D. V ITTOR IA ,  Un 
“regolamento d i  conf in i ”  per  i l  danno esistenzia le, in Contr .  impr. ,  2003, p.  1217 
ss.  
Contrar i  a detta f igura sono invece: F.D. BUSNELLI,  I l  danno al la persona al  g iro  
d i  boa,  in Danno resp.  2003, p.  237 ss. ;  ID . ,  I l  danno bio logico dal « d ir i t to  
v ivente» al  « d i r i t to v igente »,  Tor ino 2001 p.  213 ss.  e p.  255; c fr .  a l t resì 
Aa.Vv.,  Cri t ica de l danno esistenzia le,  a  cura d i  G. PONZANE LLI ,  Padova 2003. In 
tal  senso anche M. BOTTON,  Quale e quanto danno nel la famig l ia ,  in Fam. di r . ,  
2006, p.  547, secondo la  quale i l  danno esistenziale non esisterebbe, o megl io non 
sarebbe al tro che un appel lat ivo del nuovo danno non patr imoniale ex art.  2059 
c.c.  Nei confront i  d i  detta categor ia anche l ’a t teggiamento giur isprudenzia le – a 
causa anche del la tendenza dei Giudic i  d i  Pace di  riconoscer lo con eccessiva 
leggerezza - è stato a l ta lenante: Cass. 15 lugl io 2005, n.  15022, in Dir.  g iust. ,  
2005, n.  40, p.  23, aveva negato la presenza d i  detta f igura a l l ’ interno del nostro  
ordinamento.  Diversamente Cass. Sez.  Un.,  12 giugno 2006, n.  13546,  in Resp.  
c iv. ,  2007,  p.  220 ss. ,  ne aveva espressamente r iconosc iuto  la  c i t tadinanza 
al l ’ interno del nostro ordinamento.  
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possano portare quest’ult imo in una condizione di vera e propria 

patologia. Inoltre l ’ambiente domestico, luogo per eccel lenza di 

realizzazione per gli  individui, ha rappresentato fert i le terreno per lo 

sviluppo della controversa figura del danno esistenziale tanto che - 

secondo quanto già ampiamente affermato – la sentenza n. 7713 del 

2000 del la Cassazione è proprio tra le prime pronunce a riconoscere 

detta categoria. 

Com’è noto, ragionando di danni non patrimoniali, non si  

possono tralasciare le note sentenze delle Sezioni Unite della Suprema 

Corte dell ’11 novembre 2008, secondo le quali al l ’ interno della 

categoria dei danni non patrimoniali non sarebbe possibile creare delle 

sottocategorie, se non per finalità meramente descritt ive, per evitare 

inuti l i  duplicazioni risarcitorie414: i l  danno non patrimoniale sarebbe 

dunque una categoria unitaria, non suddivisibile al suo interno in 

sottocategorie variamente etichettate, quali i l  danno esistenziale415 che 

– secondo la Corte – condurrebbe anche i l  danno non patrimoniale 

nell ’atipicità416. Il  risarcimento del danno non patrimoniale, in tale 

                                                 
414 Così Cass. Sez. Un. 11 novembre 2008, n.  26972, in Resp. c iv. , 2009,  p.  4 ss.  
Le pronunce a Sezioni Uni te non si  l imi tano ad accantonare la f igura del danno 
esistenz ia le,  ma anche quel la de l danno morale,  reputando che la sof ferenza,  
senza ul ter ior i  agget t ivazioni,  debba considerarsi  r ientrante nel la  categor ia  
uni tar ia del danno non patr imonia le : in part ico lar  modo s i  esc lude la possib i l i tà  
d i  cont inuare a l iquidare in automatico det to pregiudiz io in base ad una 
percentuale del danno bio logico.  Per una più approfond ita anal is i  d i  quanto  
emerso dal le sentenze del 11 novembre 2008 si  r imanda a C. SCOGNAM IGLIO ,  I l  
s is tema del danno non patr imoniale dopo le decisioni del le sezion i uni te ,  in  Resp.  
c iv.  prev. ,  2009, p.  261 ss. ;  E. NAVARRETTA ,  I l  va lore de l la  persona nei d ir i t t i  
invio labi l i  e la complessi tà de i danni  non patr imonia l i ,  in Resp. c iv.  prev. ,  2009,  
p.  63 ss.  
415 Nonostante c iò ta luni autor i  non reputano condiv isib i le i l  r i tenere che det ta  
sentenza abbia sanci to la mor te de l danno esistenzia le : P. Z IV IZ ,  Le “magni f iche 
sort i  e progressive” de l l ’ impianto teor ico disegnato dal le Sezion i Un ite ,  in Resp. 
c iv.  prev. ,  2009, p.  775 s. ,  sot to l inea come seppure sia vero che le Sezioni Uni te  
hanno mostrato ost i l i tà  verso i l  danno esistenz ia le,  tut tavia non hanno verso 
questo un tota le r i f iu to  in quanto ad essere stata resp inta è so lo l ’autonomia d i  
ta le f igura,  intesa nel  dubb io senso di  automatica r isarcib i l i tà  quale f igura 
sganciata da quals iasi  va lutazione in termini  d i  ingiust iz ia  e da l la successiva 
se lez ione ai  sensi de l  f i l t ro del l ’ar t .  2059 c.c. .  I l  danno non patr imoniale andrà 
ancora scomposto in sottovoc i dogmatiche a carattere descr i t t ivo tra le qual i  
cont inuerà a mantenere fondamentale impor tanza i l  danno esistenzia le.  
416 A r iguardo, F.R. FANTETT I ,  Dir i t to a l l ’au todeterminazione e danno esistenzia le 
a l la luce del la  recente pronuncia a  sezioni  uni te del la Cassazione,  in  Resp. c iv. ,  
2009, p.  89, sot to l inea come secondo la Corte l ’e lenco del le ipotesi  in cui  sarebbe 
ammissib i le  i l  r isarc imento non sarebbe un numersus clausus non essendo la  
tute la c i rcoscr i t ta ai  casi  d i  d i r i t t i  soggett ivi  inv io labi l i  del le persone 
espressamente r iconosc iut i  de l la Cost i tuzione nel presente momento stor ico.  Al  



 168 

ottica, sarebbe possibile solamente in quelle ipotesi in cui si sia 

verif icata la lesione di un dirit to inviolabile dell ’uomo, caratterizzata 

dalla gravità dell ’offesa e dalla serietà delle conseguenze, in quanto è 

necessario i l  superamento della soglia della tollerabil i tà imposta dallo 

stesso art. 2 Cost.,  non dovendosi r iconoscere tutela per i danni  

bagatellari. A questo punto, se non per fini unicamente descri tt ivi, non 

si dovrebbe più ritenere i l  danno non patrimoniale un danno tr ipartito, 

ma bisognerebbe sempre valutare i l  solo danno non patrimoniale 

unitariamente considerato417.  

In ogni caso, comunque lo si voglia denominare, i l  danno non 

patrimoniale derivante dalla violazione dei diritt i inviolabil i  

dell ’uomo trova ampio spazio all ’ interno della famiglia, in particolare 

laddove si discorra di rapporto genitoriale per la particolare 

condizione dei figl i  minori, soggetti deboli, particolarmente 

“vulnerabi l i” data la loro “condizione di “dipendenza” dagl i adult i  

                                                                                                                                          
contrar io,  in vir tù del l ’apertura de l l ’ar t .  2 Cost. ad un proced imento evolut ivo ,  s i  
consente al l ’ interprete di  r invenire,  nel  complesso s is tema cost i tuzionale,  ind ic i  
idonei  a va lutare se interessi  emersi  nel la  real tà  socia le s iano di  rango 
cost i tuzionale at tenendo a posiz ioni inv io labi l i  del la persona. In questa ott ica,  i l  
danno non patr imoniale r isul ta essere t ip ico,  ne l  senso che è necessar io r invenire  
i l  re ferente cost i tuzionale vio la to,  ma aperto a cri ter i  interpretat ivi  estensivi  che 
permet terebbero una sorta d i  t ip ic i tà anomala.  Cr i ticano la r icostruz ione del la  
Cor te secondo la quale la  d i f ferenza tra danno patrimoniale e non r is iederebbe 
nel la at ip ic i tà del la pr ima e ne l la t ip ic i tà de l la seconda: S. PATT I ,  Le sezion i  
Uni te e la parabola  de l danno esistenzia le,  in Corr.  Giur. ,  2009,  p .  418 ss. ,  
secondo i l  quale non sarebbe condivis ib i le i l  reputare t ip ico  i l  danno non 
patr imonia le  in quanto  la tutela  viene estesa anche a i  d ir i t t i  invio lab i l i  previst i  
dal l ’ar t .  2 Cost. ,  norma che, grazie al l ’e laborazione dei d ir i t t i  del la personal i tà,  
ha consent i to la tute la  r isarci tor ia d i  nuovi interessi  r i tenut i  essenzial i  per lo  
svi luppo del la persona, ancorché pr ivi  d i  espresso fondamento normativo.  Perciò,  
dato che i l  cata logo del le posiz ioni sogget t ive è mutato e si  è ampl iato appare 
di f f ic i le par lare d i  t ip ic i tà.  E per assurdo, se si par la d i  t ip ic i tà de l danno non 
patr imonia le,  con i l  medesimo ragionamento si  dovrebbe par lare anche di  t ip ic i tà 
del danno patr imoniale .  Tutto c iò per d ire che non è det to e lemento che deve 
essere r ichiamato per d i f ferenz iare le due categor ie.  Al lo stesso modo cr i t ico in 
tal  senso è anche C. CASTR ONOVO,  Danno esistenzia le:  i l  lungo addio,  in Danno 
resp.,  2009, p.  6 ,  secondo i l  quale l ’ ingiust iz ia  sarebbe sempre t ip ica sia che si  
par l i  d i  danno non patr imoniale che di  danno patr imonia le.   
417 A r iguardo però non sempre l ineare è l ’a t teggiamento de l la g iur isprudenza in  
mater ia,  forse anche a causa del la non fac i le interpretazione di  quanto emerso. Si  
veda: “I l  danno c.d .  esis tenz iale non cost i tuendo una categor ia autonoma d i  
pregiudiz io,  ma r ientrando nel danno non patr imoniale,  non può essere l iquidato  
separatamente so lo perché diversamente denominato ,  r ichiedendosi ,  ne i  casi  in 
cui  sia r isarc ib i le come danno non patr imoniale,  che sussista da parte del  
r ichiedente la a l legaz ione degl i  e lementi  d i  fat to dai qual i  desumere l 'esis tenza e 
l 'ent i tà de l pregiud iz io”  (Cass. Sez. Un. ,  16 febbraio 2009, n.  367, in Mass. Giur.  
I t . ,  2009).  
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nonchè individui in formazione, che necessitano di una part icolare 

tutela, finalizzata a metterl i  nella condizione di poter completare i l  

loro processo di crescita418. 

Da un i l leci to endo-familiare potrebbe derivare anche un danno 

patrimoniale, configurabi le nelle diverse componenti del danno 

emergente (perdita subita) e del lucro cessante (mancato guadagno). In 

particolare, detto ambito potrebbe essere terreno fert i le per i l  

verif icarsi di un danno da perdita di chance, inteso quale danno 

derivante dalla perdita di una probabil i tà non trascurabile di 

conseguire un ‘risultato uti le’419. La chance non cost ituisce una mera 

aspettativa di fatto, ma un’entità patrimoniale giuridicamente ed 

economicamente suscettibi le di autonoma valutazione con riguardo 

alla concreta ed effett iva occasione favorevole di conseguire un 

determinato risultato uti le420. Non si tratta di un danno ipotetico, ma di 

                                                 
418 Sul la f igura de l minore quale indiv iduo in formazione s i  veda P. PERLIN GER I,  

La personal i tà umana nel l ’o rd inamento giur id ico,  Napol i ,  1972, p.  14 ss.  In ta l  
senso anche M.M. PAR INI ,  Prof i l i  d i  cost i tuzional i tà  de l provvedimento di  revoca 
del l ’assegnazione del la casa coniuga le,  in Rass.  Di r.  c iv . ,  2009, p.  202.  
419 A r iguardo s i  veda: “Quando sia stata forni ta la  dimostraz ione,  anche in v ia  
presunt iva e di  calcolo probabi l is t ico,  de l l 'es istenza d i  una chance d i  
consecuzione di  un vantaggio in re laz ione ad una determinata si tuaz ione 
giur id ica,  la perdi ta d i  ta le chance è r isarc ib i le come danno al la si tuaz ione 
giur id ica di  cui  t ra t tasi  indipendentemente dal la dimostrazione che la  concreta 
ut i l izzaz ione del la chance avrebbe presunt ivamente o  probabi lmente determinato  
la consecuzione del vantaggio,  essendo suf f ic iente anche la sola possib i l i tà d i  ta le  
consecuzione. La idoneità de l la  chance a  determinare presunt ivamente o  
probabi lmente ovvero solo possib i lmente la detta consecuzione è,  viceversa,  
r i levante,  sol tanto a i  f in i  del la concreta individuaz ione e quant i f icazione del  
danno, da ef fet tuarsi  eventualmente in v ia equitat iva,  posto che nel pr imo caso i l  
va lore del la chance è certamente maggiore che nel secondo e,  quindi,  lo è i l  
danno per la sua perd i ta ,  che, del  resto,  in presenza di  una possib i l i tà potrà anche 
essere esc luso, a l l 'esi to d i  una valutazione in concreto de l la prossimi tà  de l la  
chance r ispet to a l la consecuzione del r isul ta to e del la sua idonei tà ad assicurar la”  
(Cass.,  18 set tembre 2008, n.  23846, in Danno Resp. ,  2009,  p.  155) ;  “ In mater ia 
d i  r isarcimento,  la  perd i ta  d i  chance, d iversamente dal danno futuro,  cost i tuisce 
un danno attuale  che non s i  ident i f ica con la perdita  d i  un r isul ta to ut i le,  ma con 
la perd i ta del la possib i l i tà d i  conseguir lo e r ichiede, a ta l  f ine,  che siano post i  in 
essere concret i  presuppost i  per i l  rea l izzars i  del  r isul ta to sperato (ossia una 
probabi l i tà d i  successo maggiore de l 50%, stat ist icamente va lutabi le con giudiz io 
prognost ico ex ante secondo l ' id  quod p lerumque acc id i t , sul la base d i  element i  
forni t i  dal  danneggiato)” .  (Cons. Stato ,  4 lugl io 2008, n.  3340, in  
www.plur isonl ine. i t,  Massima redazionale,  2008).  Sul danno da perd i ta d i  chance 
s i  r imanda a M.P. SUPPA,  Danno da perd i ta d i  chance e onere probatorio ,  in Giur.  
i t . ,  2003, pt.  I ,  c .  1783 ss.  
420 “La "  chance" non ha la natura d i  un interesse di  fat to,  bensì de l la si tuazione 
favorevole al  cui  conseguimento la chance medesima è connessa, sicché essa 
integra gl i  estremi d i  un interesse giur id icamente r i levante quando è r ivol ta a l  
conseguimento di  un interesse r i levante a sua volta,  consistendo nel la  perdi ta d i  
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un danno concreto e attuale, commisurato non alla perdita del 

risultato, ma alla possibi l i tà di conseguirlo421. Nel settore in esame 

detta t ipologia di pregiudizio potrebbe agevolmente realizzarsi: basti  

pensare a quelle situazioni in cui i l  genitore, di condizione economica 

agiata, si disinteressi completamente del figl io e non provveda a dare 

a quest’ul t imo nè l ’affetto, nè i l  supporto, nè i l  sostegno economico 

che avrebbe dovuto prestare per legge per tutta la fase del la crescita 

del minore. Non potendo disporre di mezzi adeguati, proprio nella fase 

in cui si sviluppa la sua pesonalità nel modo più stringente e nella 

quale vengono poste le basi per i l  futuro inserimento lavorativo e 

sociale, i l  ragazzo dovrebbe accontentarsi di frequentare la scuola 

dell ’obbligo, senza avere l ’occasione di andare all’università, 

frequentare master, viaggiare, praticare sport ed infine inserirsi in un 

contesto lavorativo del l ivello al quale avrebbe potuto aspirare se 

avesse avuto i mezzi per formarsi, considerando l ’ importanza e le 

condizione della famiglia d’origine. Il  pregiudizio pati to in questo 

caso – non solo dal punto di vista economico - è evidente, nondimeno 

i l soggetto agente deve essere in grado di provarlo. 

 

6. La legittimazione ad agire. 

 

Poichè, i l  discorso relativo alla resposabil i tà civi le dei genitori  

nei confronti dei figl i  riguarda – in particolare – pregiudizi cagionati  

ai f igl i  minori, secondo quanto precisato in precedenza, si deve tener 

conto che detti soggetti non possono agire in giudizio per domandare 

la tutela dei loro diritt i , essendo privi, secondo quanto previsto 

dall ’art . 75, primo comma, c.p.c., della capacità di stare in giudizio 

                                                                                                                                          
una s i tuazione favorevo le sperata del la quale i l  danneggiato avrebbe goduto in 
futuro con un certo  grado di  probabi l i tà”  (Tr ib.  Roma, 27 novembre 2008, in  
Danno Resp., 2009, 5,  533).  “Ai  f ini  del la r isarc ib i l i tà è  necessar io,  quindi ,  che i l  
soggetto che agisce dimostr i  la sussistenza d i  una probabi l i tà non trascurab i le d i  
conseguire  i l  r isul tato  ut i le  anche secondo un ca lcolo  d i  probabi l i tà  o per  
presunzioni ,  ma pur sempre al legando speci f iche circostanze di  fat to” (Corte 
d ’Appel lo Roma, 15 febbraio 2005, n.  711, in Resp. c iv . , 2005, p.  569). Così 
anche Cass.,  18 marzo 2003, n.  3999, in Giur.  i t . , 2003, p.  1783. 
421 Così  Cass.  4 marzo 2004, n.  4400, in Danno resp.,  2004, p.  1016 ss.  
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(c.d. capacità processuale). Per tale ragione possono stare in giudizio 

solamente se rappresentati (art. 75, secondo comma, c.p.c.).   

Ai sensi dell ’art.  320, primo comma, c.c. la rappresentanza dei 

figl i  minori – e dunque la possibil i tà di stare in giudizio in nome e per 

conto di questi – spetta, per legge, ai genitori congiuntamente oppure 

a quello che esercita la potestà in via esclusiva sia per quanto 

concerne gl i att i  di  natura patrimoniale, sia per gli att i  di natura 

personale. Se si tratta di att i  di ordinaria amministrazione i  genitori  

possono agire anche disgiuntamente. Invece per porre in essere atti  

att inenti al la straordinaria amministrazione sarà necessario, oltre 

all ’agire congiuntamente, anche l ’autorizzazione del giudice tutelare e 

dovrà trattarsi di att i  necessari oppure recanti un’uti l i tà evidente per i l  

minore.  

La proprosizione di un’azione risarcitoria in nome e per conto 

del minore è da considerarsi atto di amministrazione ordinaria422, in 

quanto non incide sul patrimonio, modificandone in modo 

significat ivo la consistenza, ma tendenzialmente rientra tra gli  att i  

conservativi dello stesso 423. Ciascun soggetto esercente la potestà può 

                                                 
422 Così :  “L 'azione di  responsabi l i tà  c iv i le d iret ta al l 'o t tenimento del  r isarcimento 
dei danni pat i t i  da l  minore può essere instaurata da ciascun geni tore 
disgiuntamente,  in quanto det ta azione non r ientra tra g l i  a t t i  d i  straordinar ia  
amministrazione a i  qual i  potenzialmente potrebbe segui re un pregiud iz io o una 
diminuz ione del patr imonio,  ma è contemplata tra gli  at t i  d i  ordinar ia  
amministrazione vo lt i  a l la conservaz ione od al  miglioramento de l patr imonio del  
minore,  poiché l 'az ione in ogget to è d ire tta a l la reintegraz ione del patr imonio del  
minore a seguito del l 'evento dannoso” (Tr ib.  Reggio Calabr ia,  2 lugl io 2003, in 
www.plur isonl ine. i t,  Massima redazionale,  2005).  In tal  senso anche A. 

FR ASSINETT I,  Rappresentanza processuale de l genitore e capacità  confessor ia,  in 
Fam. d ir . ,  2007, p.  51. 
423 I l  legislatore non def in isce cosa s i  debba intendere per  at t i  d i  ord inar ia o d i  
straordinar ia ammin ist razione in quanto  i l  terzo comma del l ’ar t .  320 c.c.  s i  
l imi ta a fornire un e lenco d i  at t i  che non possono essere compiut i  se non per  
necessità o  ut i l i tà evidente del  minore,  previa autor izzaz ione giud iz iar ia,  ma 
l ’e lencazione ha un valore meramente esempl i f icat ivo e non tassat ivo,  come s i  
r icava dal la chiusa del la l is ta che indica «a l tr i  at t i  eccedent i  l ’ord inar ia 
amministrazione» (così  F. BOCCH IN I,  L’ in teresse del minore ne i  rapport i  
patr imonial i ,  in Riv.  d i r .  c iv. ,  2000, p.  292).  Riguardo a cosa s i  debba intendere 
per amministrazione ordinar ia e straord inar ia si  r imanda ex mult is a F. RUSCELLO,  

La potestà dei geni tor i .  Rapport i  pat r imonia l i ,  ci t . ,  p.  45 ss.  ID . , Lineamenti  d i  
d ir i t to d i  famig l ia,  c it . ,  p.  268, sot to l inea come la  proposiz ione d i  una domanda 
r isarc i tor ia sia da considerarsi  at to d i  ordinar ia  amministrazione in quanto  tesa a l  
recupero di  somme o a l la  re integraz ione del  patr imonio leso.  La dist inz ione s i  
fonda su un ind ice di  t ipo economico, parametrato al l ’ importanza assunta in 
concreto dal l ’a t to r ispetto al l ’e f fet t iva consistenza del patr imonio  (così V. 

D’A NTONIO,  La potestà  dei geni tor i ,  in La f i l iaz ione. La potestà de i gen itor i .  Gl i  
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quindi proporre disgiuntamente detta azione senza che sia necessario 

ottenere l ’autorizzazione da parte del giudice tutelare previa verif ica 

della necessità per i l  minore o dell ’uti l i tà evidente del l ’atto per lo 

stesso.  

Nel le ipotesi in cui i l  genitore cagioni un i l lecito nei confronti  

del minore è certamente sussistente un’ipotesi di confl i tto di interessi, 

in quanto i l  minore è portatore di un interesse contrastante con quello 

del genitore424. Pertanto, secondo quanto precisato dall ’art. 320, sesto 

comma, c.c., se i l  confl i tto di interessi sussite solo nei confronti di 

uno dei due genitori  - circostanza che si veri fica nell ’ ipotesi in cui la 

condotta pregiudizievole provenga da solo uno dei due - la 

rappresentanza in giudizio spetterà in via esclusiva all ’altro. 

Diversamente, ove i l  confl i tto sussista nei confronti di entrambi – 

come avvine nelle ipotesi in cui i l  danno venga cagionato da entrambi 

i genitori o comunque in cui i l  secondo tenga una condotta omertosa 

se non addirittura complice - i l  giudice tutelare procederà con la 

nomina di un curatore speciale, la funzione del quale è da intendersi 

l imitata alle situazioni nelle quali i l  minore potrebbe trovarsi in 

posizione di confl i tto di interessi con i genitori. Si dovrà procedere 

alla nomina di un curatore speciale anche in quelle ipotesi in cui 

soltanto al genitore che ha cagionato l ’ i l lecito spetti l ’esercizio della 

potestà e, conseguentemente, la rappresentanza processuale del 

minore: basti pensare all ’ ipotesi in cui un genitore sia deceduto e la 

rappresentanza processuale spetti in via esclusiva al genitore che ha 

cagionato l ’ i l lecito oppure a quelle in cui, ragionando 

dell ’affidamento esclusivo precedente alla ri forma, i l  genitore 

danneggiante sia l ’affidatario e dunque l ’unico soggetto legitt imato ad 

                                                                                                                                          
is t i tut i  a protezione del  minore,  in  Dir.  fam. nel la  dot tr .  e nel la g iur. , a cura di  
G. A UTOR INO STANZIONE ,  vo l.  IV,  Tor ino, 2006, p.  537).  Contra   F. BOCCHIN I,  

L’ in teresse del minore nei rapport i  pat r imonia l i ,  c it . ,  p.  303, secondo i l  quale i l  
cr i ter io  d i  r ipart iz ione tra ord inar ia  e straord inar ia  amministraz ione va dunque 
del ineato in funz ione del la incidenza o meno del  singolo atto sul la personal i tà del  
minore.  
424 I l  conf l i t to d i  interessi  non deve r iguardare necessar iamente quest ioni  d i  natura  
patr imonia le,  ben potendo infat t i  concernere anche quest ioni  non patr imonial i :  
così A. A NCESCH I,  Rapport i  t ra geni tor i  e f ig l i .  Pro f i l i  d i  responsabi l i tà ,  Milano, 
2007, p.  577 s.  
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esercitare la potestà, dotato di rappresentanza processuale del 

minore425. Invece, qualora nessuno dei due genitori esercit i la potestà, 

in quanto entrambi decaduti o comunque uno decaduto e l ’altro, per 

esempio, deceduto, in tal caso si renderà necessaria la nomina di un 

tutore per la prole. In tal caso, sarà quest’ult imo legitt imato a 

proporre l ’azione risarcitoria nei confronti del genitore decaduto dalla 

potestà che ha cagionato l ’ i l lecito426. 

In ogni caso si deve constatare come la scelta di procedere alla 

nomina di un curatore speciale nasconda una condizione di crisi 

profonda tra genitori  e prole427. 

 

7. La prescrizione dell ’azione. 

 

Secondo quanto disposto dall ’art . 2946 c.c. i l  diritto di agire per 

far valere la responsabil i tà aquil iana si prescrive nel termine ordinario 

di 10 anni da quando si è veri ficato i l  danno. Tuttavia, parlando di 

resposabil i tà endo-familiare dei genitori nei confronti dei figl i , si  

ragiona di i l lecit i  che vedono come soggetto passivo – 

tendenzialmente – un minore, ovvero un soggetto incapace d’agire e, 

conseguentemente, dotato di un’ incapacità processuale. Per tale 

ragione i l  tempo inizierà a decorrere solamente dal momento del 

compimento della maggiore età, non essendo possibile per questi agire 

per la tutela dei suoi diritt i  in precedenza (art. 2935 c.c.). Tuttavia, 

già prima di al lora, i soggetti dotati del la rappresentanza processuale 

di quest’ult imo potrebbero agire in suo nome nel rispetto del termine 

di prescrizione decennale dal veri ficarsi del danno.  

                                                 
425 Si  veda a r iguardo Tr ib .  Roma, 13 giugno 2000, in Dir .  fam. pers. , 2002,  p. 60 
s. :  “ In ogni caso, qualora la condot ta d i  cui  sopra del genitore af f idatar io abbia a 
der ivare anche al la prole un danno certo  e non indif ferente,  i l  geni tore non 
af f idatar io,  pr ivo d i  legi t imat io ad processum, non può chiedere per  la  propr ia  
prole a lcun r isarcimento,  r i tenuto che su quest ’ul tima eserci ta in v ia esclusiva la  
potestà parenta le   i l  geni tore af f idatar io e  che,  sussistendo un palese conf l i t to  d i  
interesse, è necessar ia la nomina di  un curatore spec ia le” .   
426 Si  veda Tr ib.  Bo logna,  10 lugl io 2007, p.  487 ss.  
427 In ta l  senso G.M. RICC IO,  Famigl ia e  responsabi l i tà c iv i le,  in  I l  matr imonio e i  
rapport i  personal i , in I l  d ir i t to d i  famig l ia ne l la dott r ina e ne l la g iur isprudenza, 
a cura d i G. A UTOR INO STANZIONE , Torino, 2005, Vol .  I ,  p.  408. 
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Più in particolare, non è agevole comprendere quale sia i l  

momento a partire dal quale inizierebbe a decorre il  termine di 

prescrizione in quelle ipotesi in cui i l  genitore non abbia riconosciuto 

i l  f igl io e si sia sempre disinteressato dello stesso, determinando in 

capo a questi  pregiudizi patr imoniali  e non.  

Controverso è se i l  termine decorra dal momento del compimento della 

maggiore età, in cui i l  f igl io acquista la capacità di agire e 

conseguentemente quella di stare in giudizio, oppure se sia necessario 

che sia anche intervenuta una sentenza concernente l ’accertamento del 

rapporto di fi l iazione naturale. Se si  optasse per detta seconda 

opzione, reputando detto accertamento un prius logico senza i l  quale 

non sarebbe possibile proporre l ’azione verso un soggetto che non è 

ancora stato accertato formalmente essere genitore, allora l ’azione 

risarcitoria potrebbe essere proposta anche dopo molto tempo, in 

quanto la domanda volta ad ottenere la dichiarazione giudiziale di 

paternità naturale è imprescritt ibi le (art. 270 c.c.). Seppur detta 

soluzione determini una possibile notevole dilatazione dei termini,  

pare tuttavia corretta, in quanto in precedenza non si è ancora certi 

dell ’esistenza del legame biologico, fonte dei doveri verso la prole428. 

Taluni,  ri tengono che possibile corrett ivo a tale soluzione che, seppur 

corretta, esapera i l  signif icato dell ’ ist i tuto della prescrizione - che non 

mira tanto alla tutela del danneggiato, quanto a tutelare ragioni di  

ordine pubblico, quali la certezza – possa essere costituito 

dall ’appl icazione dell ’art . 1227, secondo comma, c.c.: la tempestiva 

proposizione della domanda volta alla dichiarazione giudiziale di 

paternità naturale sarebbe, in tale ott ica, un comportamento r ientrante 

nella dil igenza ordinaria, non presentando particolari rischi quali  

quello di soccombenza429. Altr i invece reputano sussistente un 

concorso di colpa ex art. 1227, primo comma, c.c430. 

                                                 
428 Di ta le avviso Tr ib.  Venezia,  18 apr i le 2006, c i t .,  p.  576 ss,  che ha resp into  
l ’eccez ione d i  prescr iz ione so l levata dal la par te convenuta,  reputando l ’az ione 
r isarc i tor ia non prescr i t ta  in quanto i l  re lat ivo termine decennale non sarebbe 
in iz ia to a decorrere che dal g iorno del passaggio in g iudicato  del la  pronuncia  
sul l ’accer tamento.   
429 Così  G. FACC I,  La responsabi l i tà de i gen itor i  per v io lazione dei  doveri  
coniugal i ,  in La responsabi l i tà ne l le re lazion i famil ia r i ,  a cura d i  M. SESTA,  
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Cap. IV: Le singole fattispecie di i l lecito endofamiale nei confronti 

dei f igl i .  

 

SOMMARIO : 1. Premessa. - 2. L’abbandono da parte del genitore. -

3. I l  mancato riconoscimento del f igl io e l ’ inadempimento dei 

doveri genitoriali . – 4. I l  mancato esercizio del dir it to- dovere di 

visita e i l  ri f iuto di occuparsi del f igl io. - 5. L’ostruzionismo 

all ’esercizio del dir itto di visi ta e alla continuazione del rapporto 

con l ’al tro genitore. - 6. La difformità tra i l  dat o biologico e lo 

status : la responsabil i tà da perdita del rapporto parentale. - 7. I  

danni connessi alla procreazione. – 7.1. (segue) I l  danno in corso di 

procreazione. - 7.2. (segue) Patologie evitabil i  mediante i l  r icorso a 

cure o interventi. – 7.3. (segue)Patologie derivanti dal 

concepimento e conseguente responsabil i tà da procreazione. - 8. 

                                                                                                                                          
2008, Tor ino, p.  216 ss.  Per l ’A. ,  l ’ar t .  1227, secondo comma, c .c.  sarebbe i l  
punto di  equi l ibr io – seppur parz ia le – tra l ’esigenza di  garant ire al  danneggiato  
i l  d ir i t to  a l  r isarcimento del  danno e quel la opposta vol ta  ad assicurare la cer tezza 
dei rappor t i  giur id ic i  in modo ta le da non esporre l ’eventuale responsabi le  ad 
azioni giud iz iar ie t roppo lontane nel tempo. 
430 Così  anche Tr ib.  Venezia,  18 apr i le 2006, c i t . ,  p. 581, che r iguardo a l  danno 
patr imonia le reputa: “Non v ’è dubbio che la protratta inerz ia abb ia,  se non 
cagionato,  quanto  meno senz’al tro aggravato i l  pregiudiz io  occorso al l ’at tore:  nel  
senso che, se egl i  avesse agi to per o ttenere i l  mantenimento da l padre una vo lta  
raggiunta la maggiore età,  avrebbe potuto s in da allora contare su di  un ausi l io  
quanto meno economico che gl i  avrebbe garant i to seguire i l  percorso di  stud i o d i  
lavoro p iù confacente a l le sue capacità ed asp iraz ioni.  Va anche det to,  d ’al tro  
canto,  che l ’ambiente in cui  i l  V.  era cresc iuto non appar iva propenso a tal  genere 
di  r ivend icazioni.  Omissis. Ora,  se s i  considera che, per neutral izzare un 
pregiudiz io quale quel lo r icost rui to,  ogni in iz iat iva ne i confront i  del  padre 
sarebbe dovuta intervenire entro  un paio d ’anni  al  massimo dopo la  maggiore età,  
perché cer to ancor p iù d i f f ic i lmente s i  sarebbe potuto immaginare E.V. iniz iare 
gl i  s tudi univers i tar i  ben ol tre i  vent ’anni,  non può che concluders i  che a  
quel l ’età,  per l ’ambiente in cui  era cresciuto e per i l  t ipo di  educazione che aveva 
permeato la sua formazione, i l  concorso di  co lpa che può imputarsi  a l lo s tesso 
attore è davvero estremamente minimo, così da poter essere quant i f icato ne l la  
percentuale de l 5% ” .  D iversamente per quanto concerne i  danni  non patr imonia l i  
sanc isce che: “Anche con r i fer imento a det ta  voce di  danno va esaminata la  
contestaz ione mossa dal convenuto in ord ine a l la sussistenza d i  un concorso d i  
colpa in capo a l l ’at tore per la sua tardiva in iz iativa giudiz ia le.  La tesi  in questo  
caso non appare convincente: in questa sede s i  t ratta d i  r isarcire un pregiudiz io  
pat i to da l V.  nei  suo i pr imi vent ic inque anni  d i  vita,  quando la possib i l i tà d i  
intraprendere un’ iniz ia t iva giudiz iale ne i confronti  del  padre natura le  era per i  
pr imi 18 anni g iur id icamente esclusa e per i  successiv i  pochi anni  del tut to 
incompatib i le con l ’ambiente,  che s i  è denominato di  d igni tosa rassegnazione, in 
cui  i l  p icco lo E. era cresciuto e de l la cui  conf iguraz ione lo stesso B. r isul ta  
corresponsabi le.  Se ne deve concludere che, con r iguardo al  ver i f icarsi  del  danno 
al la serena cresc i ta e al la completa formazione cultura le ed educat iva,  alcuna 
corresponsabi l i tà può r iconoscersi  in capo ad E.V”. 
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Disconoscimento di paternità a seguito del ricorso a tecniche di 

procreazione assisti ta eterologa.  

 

1. Premessa. 

 

A questo punto della trattazione è possibile considerare, 

consapevoli  dei presupposti necessari per la loro configurabil i tà, le 

fatt ispecie di i l lecito endo-famil iare.  

Come più volte accennato, la condotta che può dar luogo ad un i l lecito 

civi le è atipica, ri levando unicamente che sia causa di un danno 

ingiusto. Pertanto, in tale fase, si procederà considerando 

semplicemente alcune delle fatt ispecie maggiormente signif icative in 

quanto più frequenti o dotate di una potenzialità pregiudizievole 

particolarmente elevata, senza pretesa di giungere ad una trattazione 

completamente esaustiva. 

In part icolare, verranno vagliate le ipotesi che potrebbero 

astrattamente dar luogo all ’applicazione del generale rimedio 

risarcitorio, senza esaminare invece l ’ulteriore profi lo del possibile 

ricorso allo strumento dell ’art . 709-ter c.p.c. che invece verrà 

esaminato nel prossimo capitolo. Allo stesso modo, non si 

considereranno, in questa fase, i  rimedi previsti  dalla ley 

sull ’enjuiciamiento civi l – la legge che all ’ interno del l ’ordinamento 

spagnolo regola lo svolgimento del processo civi le. L’obiett ivo è, 

infatt i , l imitare l ’ indagine all ’ individuazione dei comportamenti  che 

potrebbero - in via astratta e teorica - determinare un pregiudizio alle 

ragioni della prole e dunque legitt imare un ricorso alla generale tutela 

risarcitoria, senza invece indagare le condizioni di applicazione di tal i 

strumenti. Nel fare ciò, si terrà conto di quanto elaborato non solo 

dalla dottrina e dalla giurisprudenza ital iana e spagnola. 

 

2. L’abbandono da parte del genitore. 

 

L’abbandono operato dal genitore cost ituisce non solo 

inadempimento della totalità dei doveri genitoriali, ma altresì 
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comportamento idoneo a ledere i diritt i  fondamentali della prole - 

privata, in una fase della vita nella quale è particolarmente debole e 

avrebbe bisogno di affetto, del sostegno e della guida del le figure 

genitoriali - e a recare pregiudizio. 

Ora, ri levante è distinguere a seconda che detta situazione si verif ichi 

una volta avvenuta la formalizzazione del rapporto esistente tra 

genitore e figl io oppure prima di tale momento. 

Nel le ipotesi in cui l ’abbandono si verifichi dopo l ’avvenuto 

accertamento formale del legame, è agevole constatare come il  

genitore che, inadempiendo ai doveri genitoriali , abbia altresì 

determinato una lesione dei diritt i  fondamentali della prole dalla quale 

sono conseguite conseguenze pregiudizievoli , potrebbe essere 

chiamato a risponderne, in presenza dei requisit i  esaminati  nel 

capitolo precedente.  

Proprio un caso analogo ha portato alla nota sentenza del 2000 

mediante la quale la Suprema Corte ha condannato un padre al 

risarcimento dei danni non patrimoniali in quanto, sebbene fosse 

intervenuta la dichiarazione giudiziale con sentenza nel 1987, egli  si  

era disinteressato del f igl io naturale, inadempiendo la totalità degli 

obblighi genitoriali  e detto atteggiamento aveva determinato una 

lesione dei fondamentali diritt i  della persona, collocati al vertice della 

gerarchia dei valori  costi tuzionali che – secondo la Corte – avrebbe 

comportato una sanzione risarcitoria per i l  fatto in sé della lesione431.  

                                                 
431 Cass.,  7 g iugno 2000,  n.  7713, c i t . ,  p .  159: “La condotta de l genitore,  ta le  
r iconosciuto a segui to d i  domanda giud iz iale,  che per anni aveva ost inatamente  
r i f iu tato d i  corr ispondere al  f ig l io i  mezzi d i  sussistenza, dà luogo ad una 
“ lesione in sé” d i  fondamenta l i  d ir i t t i  de l la persona inerent i  a l la qual i tà d i  f igl io 
e d i  minore,  e conseguentemente può cost i tu ire  i l  presupposto per una condanna 
al  r isarcimento del  danno, indipendentemente dal l ’esistenza di  perdi te  
patr imonia l i  de l  danneggiato”.  Per  approfond iment i  a r iguardo s i  r imanda a i  
comment i  a l la sentenza: F.G. PIZZETT I ,  I l  danno esistenzia le approda in 
Cassazione, in Giur.  I t .,  2000, pt.  I ,  c.  1352; M. DOGLIOTT I,  La famigl ia e 
l ’ “a l t ro” d i r i t to:  responsabi l i tà c iv i le,  danno biologico,  danno esistenzia le,  in 
Fam. d ir. ,  2001,  p.  159;  G. DE M AR ZO,  La cassazione e i l  danno esistenzia le, in 
Corr .  g iur. ,  2000, p .  873; P.G. M ONATER I,  “ Alle sog l ie”:  la pr ima  v i t to r ia in 
Cassazione del  danno esistenzia le,  in Danno resp. ,  2000, p.  836; G. PONZANELLI ,  
I l  danno esistenzia le  “arr iva” in Cassazione. At tenzione: non è danno 
esistenzia le,  ma vera e propria pena pr iva ta,  in  Danno resp., 2000,  p.  841.  
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Anche i l  Tribunale di Venezia, con sentenza del 30 giugno 

2004432, ha condannato al risarcimento dei danni morali e esistenziali 

un padre che, nonostante l ’ incontrovertibi le pronuncia di accertamento 

della paternità, non si era mai occupato della figlia, né aveva 

provveduto ad adempiere i doveri che la sua posizione gli imponeva.  

Il  giudice non si è pronunciato sul danno non patrimoniale, in quanto 

non allegato, né, conseguentemente, provato dall ’attore, e non ha 

reputato sussistente i l  danno biologico dato i l  mancato riscontro, da 

parte della consulenza medico legale, di  conseguenze part icolari sul 

piano psico-fisico.  

La fatt ispecie concreta sottoposta al giudice di merito era anche più 

grave rispetto a quella considerata dalla Suprema Corte nel 2000 in 

quanto, mentre in questo secondo caso i l  padre, seppure con anni di 

ritardo, aveva corrisposto al figl io quanto a lui dovuto a t itolo di 

mantenimento, nel primo, invece, detta circostanza non si era 

verif icata. Per tali ragioni, i l  Tribunale di Venezia condannava i l  

padre, data l ’astratta configurabil i tà del reato di cui all ’art. 570 c.p.,  

al risarcimento dei danni morali pat it i  dalla figl ia, l ’ammontare dei 

quali veniva determinato in via equitativa nella misura di euro 

80.000,00, tenuto conto dell ’ intensità del dolo e della durata 

ventennale dell ’ inadempimento. Per quanto concerne invece la 

sussistenza di un danno esistenziale da Ctu risulta che la bambina, 

consapevole fin dalla tenerissima età della esistenza di un padre che 

non viveva con la famiglia, negli anni ha maturato un senso di 

diversità rispetto agl i altri  bambini e un disagio nel r iportare i l  

                                                 
432 Tr ib.  Venezia,  30 giugno 2004, in Fam. di r. ,  2005, p.  297. Si vedano a r iguardo 
i  commenti  d i  G. FACC I,  I l  nuovo danno non patr imonia le ne l le re lazion i famil iar i  
in Fam. d ir .  2005, p .  297. Si veda anche M. FINOCCH IAR O,  Impossib i le  
r iconoscere i l  r isarc imento se non è peggiorata  la qual i tà del la v i ta.  in  Guida al 
d ir . ,  2004, n.  42, p.  66, che cr i t ica for temente detta pronuncia per d iverse 
ragioni :  in  pr imis,  nel caso di  spec ie l ’a t tore non avrebbe forni to  la  prova del  
danno pat i to e  i l  giud ice avrebbe per tanto reputato sussistente un danno sul la base 
del le sempl ic i  d ichiarazioni rese del l ’a t tore.  In secondo luogo, non sarebbe 
possib i le  trasfer ire i l  pr inc ip io d i  responsabi l i tà che carat ter izza anche la  
responsabi l i tà per  danno esistenziale a l  rapporto di  f i l iaz ione:  i  f ig l i  possono 
giudicare e cr i t icare i  p ropr i  geni tor i  e non condiv idere le scel te d i  fondo del la  
loro vi ta,  ma cer tamente non sono t i to lar i  d i  a lcun d ir i t to a l  r isarcimento de i  
danni verso di  loro neppure ne l l ’ ipotesi  estrema in cui  i l  geni tore abbia per 
vent ’anni,  per  propr ia scelta,  r i f iu tato  d i  avere rapport i  con la propr ia creatura.  
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cognome del la madre. Intenzionata a conoscere i l  padre naturale, con 

ansia aveva proceduto alla ricerca di questi f ino a giungere ad un 

breve, quanto poco soddisfacente, colloquio che ha portato al 

fal l imento di ogni tentativo di stabil ire un contatto. Nonostante la 

bambina non avesse sviluppato apprezzabil i  patologie, né disturbi 

comportamental i o affett ivi, nondimeno i l giudicante ha ritenuto 

sussistente un danno esistenziale in quanto i l  padre, con i l  suo 

comportamento lesivo non solo dei doveri genitoriali , ma anche dei 

diritt i  fondamentali della persona, avrebbe determinato i l  pregiudizio 

consistente nella consapevolezza raggiunta dalla ragazza di essere 

stata trattata “come il f igl io di  un mammifero di specie diversa 

rispetto a quella umana”433.  

Sulla pronuncia la dottrina è divisa: secondo taluni essa avrebbe 

ricondotto in tal modo i l danno esistenziale nell ’alveo dei danni 

conseguenza e, pertanto, si di fferenzierebbe dalla precedente sentenza 

della Suprema Corte del 2000434; secondo altri invece anche questa 

pronuncia nasconderebbe i l  pericolo di un ritorno al danno evento dal 

momento che, in realtà, avrebbe comunque condannato al risarcimento 

per i l  fatto in sé della lesione, non essendo presenti nel caso di specie 

particolati conseguenze pregiudizievol i 435. 

Una fatt ispecie analoga è stata affrontata dal Tribunale di 

Bologna436 che ha condannato al risarcimento dei danni patrimoniali e 

                                                 
433 Tr ib.  Venezia,  30 giugno 2004, c i t . ,  p .  301. 
434 In ta l  senso G. FACC I,  I l  “nuovo danno non patr imoniale” nel le re laz ioni  
famil ia r i ,  ci t . ,  p .  307,  sot to l inea come detta pronuncia non avrebbe ravvisato  i l  
danno in re ipsa dal la v io lazione del d ir i t to .  I l  giudice di  mer i to avrebbe, infa tt i ,  
messo in r isal to i  pregiudiz i  cagionat i  dal  comportamento omissivo de l genitore.  
In part ico lare,  la consapevo lezza raggiunta dal la figl ia  sarebbe propr io la  
conseguenza del la lesione del d ir i t to.  
435 Così R. DE STEFAN IS,  Padre “assente” e responsabi l i tà verso i l  f ig l io,  in 
Danno resp.,  2005, p.  552. L’A. a f ferma che la consapevolezza raggiunta da l la  
ragazza non viene, in questo caso, vis ta come conseguenza d ire tta ed immediata 
del la condotta ,  ma v iene in sé considerata.  
436 Si  veda: “I l  padre,  che consapevolmente trascur i  i dover i  d i  mantenimento,  
cura ed is truz ione del  f ig l io  minore,  incor re in una responsabi l i tà che,  sul  p iano 
civi le,  r i leva quale v io lazione non so lo d i  un mero d ir i t to d i  contenuto 
patr imonia le ma anche di  so ttes i  d ir i t t i  fondamental i  de l la persona. La vio lazione  
di  ta l i  d ir i t t i ,  inerent i  a l la qual i tà d i  f ig l io e d i  minore,  cost i tuisce i l  presupposto  
per una condanna a l  r isarcimento del danno sotto i l pro fi lo sia patr imoniale,  a  
causa del mancato apporto economico a i  b isogni de l f igl io,  sia non patr imoniale  
conseguente a l le r ipercussioni de l la condotta paterna sul la sfera esistenz ia le del  
minore”(Tr ib.  Bologna, 10 lugl io 2007, in Fam. dir . , 2008, p.  487).  
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non patrimoniali un padre che, in seguito al la morte della madre, non 

solo non aveva provveduto al mantenimento della figl ia, ma, in un 

momento part icolarmente delicato della vita del la bambina, r imasta 

orfana a soli cinque anni, aveva completamente trascurato - per ben 

dieci anni - di  svolgere la funzione paterna. Dalla lettura della 

motivazione si evince come il  risarcimento venga accordato in quanto 

l ’ inadempimento di detti doveri ha determinato una lesione dei diritt i  

fondamentali della minore. L’assenza, infatt i, ha inciso non solo sul 

piano materiale, ma ancor prima sul la formazione e sullo sviluppo 

della persona. 

Nel lo stesso senso, un padre che, in seguito al la morte suicida 

della madre, si era occupato solamente di alcuni dei figl i , mentre 

aveva separato due gemelle di un mese, affidandole alle cure di 

parenti,  e si  era completamente disinteressato di loro, è stato 

condannato al risarcimento dei danni non patrimoniali dal Tribunale di 

Magl ie, con sentenza 3 settembre 2008437. L’uomo non solo non aveva 

adempiuto ai doveri  derivanti  dal rapporto di fi l iazione, arrivando così 

in concreto ad abbandonare le bambine, ma le aveva anche separate, 

privandole del reciproco rapporto e della relazione con i fratel l i ,  

segnando così profondamente lo sviluppo della personalità di queste. 

L’atteggiamento di disinteresse di un padre può dar luogo ad 

una pretesa risarcitoria anche se tenuto nei confronti  di  f igl ie oramai 

maggiorenni secondo una pronuncia del Tribunale di Messina del 31 

agosto 2009438: specif icatamente, nel caso di specie, si è avuta la 

condanna del padre al risarcimento dei danni patrimonial i e non 

patrimoniali derivanti dal la lesione dei diritt i  fondamentali patit i  dalle 

figl ie maggiorenni che, in un momento delicato, quale quello della 

morte della madre, non hanno ricevuto i l  supporto economico e 

affett ivo. La particolarità del caso consiste proprio nel fatto che, nel 
                                                 
437 Tr ib.  Magl ie 3 settembre 2008, in Fam. pers.  succ., 2009,  p.  785 ss.  Si  veda a 
r iguardo i l  commento di  L. DAVOLI ,  Vio lazione dei dover i  genitor ia l i  e  
r isarc imento de l danno, in  Fam. pers.  succ.,  2009, p.  785 ss.  
438 Tr ib.  Messina, 31 agosto 2009, in Resp. c iv. ,  2009, p.  938: “Deve af fermars i  la  
responsabi l i tà d i  un genitore che abbia fa t to mancare le cure e l ’ass istenza mora le 
e mater ia le a l le f igl ie,  per quanto maggiorenni ma non ancora autosuff ic ient i  
economicamente,  in un momento molto tr is te del la loro v i ta ,  coincidente con la 
mor te del la madre”.  
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momento in cui i l  genitore teneva la condotta che ha determinato 

pregiudizi in capo al le figl ie, queste erano già maggiorenni, anche se 

non in grado di mantenersi in quanto studentesse. Pertanto, queste 

ult ime, prive del sostegno e dell ’affetto paterno e senza i l  suo aiuto 

economico, hanno dovuto affidarsi alla carità degli zi i  che le hanno 

accolte in casa e mantenute agli  studi. 

Le ipotesi sino ad ora considerate si r iferiscono a fatt ispecie 

nelle quali l ’abbandono è unilaterale – posto in essere cioè da uno 

solo genitore; nondimeno, potrebbe persino veri ficarsi un abbandono 

bilaterale, realizzato da entrambe le figure genitoriali: detta 

situazione, caratterizzata da una portata pregiudizievole elevata, 

potrebbe non solo fare incorrere entrambi i genitori in responsabil i tà 

per i  danni eventualmente cagionati,  ma potrebbe anche giust if icare la 

dichiarazione di adottabil i tà della prole minorenne. 

 

3. I l  mancato riconoscimento del f igl io e l ’ inadempimento dei 

doveri  genitoriali. 

 

Anche l ’atteggiamento del genitore che, pur consapevole del 

legame biologico, scelga di non riconoscere i l  f iglio e – soprattutto - 

non adempia nei confronti dello stesso i doveri genitoriali è 

suscettibi le di recare pregiudizi439. Dette fatt ispecie si caratterizzano 

per i l  fatto che l ’evento dannoso è stato cagionato quando non era 

sussistente nessun legame formale e, per tale ragione, si di f ferenziano 

dalle precedenti , nelle quali , invece, i danni si sono veri ficati in 

seguito all ’accertamento formale dello status fi l iationis. Ancora, 

mentre nei casi anal izzati nel paragrafo antecedente ri levava i l  totale 

abbandono, pur in presenza di un formale riconoscimento del legame, 

in questi invece i l  disinteresse è spinto al punto che i l  genitore non ha 

neppure provveduto al riconoscimento.  

È evidente come, ai fini della configurabil i tà di detto i l leci to, 

sia fondamentale riconoscere – secondo quanto già precisato nel 

                                                 
439 Si  veda B. BÍSC ARO,  La fa l ta del reconocimiento del h i jo ¿ es suscept ible de 
generar daños mater ia les?, in Just ic ia Amminist rat iva, 2004, pt.  IV,  p.  637. 
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capitolo II - che i doveri  genitoriali derivino dal fatto stesso della 

procreazione. Conseguentemente, i l  f igl io potrebbe proporre domanda 

risarcitoria per i pregiudizi derivanti dal non essere stato assistito e 

mantenuto dal genitore sin dalla sua nascita, lamentando un danno che 

si è manifestato ben prima dell ’ intervenuto riconoscimento 

giudiziale440. Secondo quanto già più volte ricordato è necessario che 

l ’ inadempimento dei doveri genitoriali abbia altresì determinato una 

lesione dei diritt i  fondamentali della persona del minore, dal la quale 

devono essere derivate delle conseguenze pregiudizievol i che, in 

questo caso, potrebbero essere sia patrimoniali, quali i l  danno da 

perdita di chance, sia non patrimoniali . 

Pare opportuno precisare come non sia tanto i l  mancato 

riconoscimento, quanto l ’ inadempimento sistematico dei doveri  

genitoriali ad essere astrattamente idoneo a comportare una lesione dei 

diritt i  inviolabil i  della persona dalla quale potrebbero derivare 

conseguenze pregiudizievol i in capo al figl io441. 

                                                 
440 Così  Tr ib.  Venezia,  18 apr i le 2006, in Danno resp. ,  2007,  p.  579. 
441 La so luz ione del la quest ione è legata a quel la  concernente l ’obbl igator ietà o  
meno del r iconosc imento.  Poiché non pare potersi  r itenere i l  r iconosc imento 
comportamento doveroso, seppure in caso di  sua omissione s ia  possib i le  
procedere ad una d ichiarazione giud iz ia le d i  paterni tà,  si  deve concludere che in 
presenza di  un mancato r iconoscimento - non accompagnato però 
dal l ’ inadempimento de i dover i  geni tor ia l i  -  i l  soggetto non potrebbe incorrere in 
responsabi l i tà per mancanza di  uno degl i  e lement i  cost i tut ivi  de l la stessa:  
mancherebbe, infa tt i ,  l ’e lemento del  fat to dal  momento che è possib i le  venir  
chiamat i  a r ispondere per i  danni der ivant i  da una propr ia omissione solamente 
ne l caso in cui  s i  avesse un prec iso obb l igo giur idico di  agire,  c ircostanza che 
non è presente ne l caso di  spec ie.  A r iguardo si  segnala Tr ib.  Trani,  27 settembre 
2007, in Fam. di r . , 2008, p.  565: dal la pronuncia,  concernente una domanda per i l  
r isarc imento de i danni  der ivant i  da l  mancato r iconosc imento e dal l ’omesso 
mantenimento,  proposta da una f ig l ia ne i confront i  del  padre,  emerge come non s i  
possa ragionare di  responsabi l i tà der ivante dal mancato r iconoscimento,  non 
essendo obbl igator io per i l  padre optare per tale soluz ione. L’at tenz ione per tale  
ragione viene spostata sul la  domanda di  r isarcimento de i pregiud iz i  der ivant i  
dal l ’ inadempimento de l l ’obb l igo d i  mantenimento che tut tavia viene r igettata per  
l ’assenza d i  prove a r iguardo. In questo  senso si  pronuncia anche Tr ib .  Venezia,  
18 apr i le 2006, c i t . ,  p.  579: anche in questo caso ciò che assume r i l ievo a i  f in i  
del la fa t t ispec ie aqui l iana invocata non è tanto  i l mancato r iconosc imento,  ma i l  
mancato adempimento degl i  obbl ighi  d i  mantenimento ed educazione che  
prescindono dal l ’avvenuto r iconosc imento e trovano la loro or ig ine nel l ’evento 
pr imar io del la f i l iaz ione. Af f inchè i l  mancato  r iconoscimento vo lontar io possa 
essere condidereato fonte di  responsabi l i tà è necessar io che i l  comportamento 
omissivo de l genitore fosse per lu i  doveroso. Taluni nondimeno reputano che s i  
t rat t i  d i  un obb l igo giur id ico : in ta l  senso C. PIZARRO W ILSON, Responsabi l idad 
civ i l  por no reconocimiento voluntario de l h i jo  de f i l iac ión ext ramatr imonia l , in 
Daños en e l  Derecho de famil ia, coordinato da DE VERDA Y BEAMONTE J .  R e 
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Affinchè i l  genitore possa incorrere in responsabili tà, devono 

tuttavia sempre sussistere tutt i i  requisit i  indicati nel capitolo 

precedente: in particolare, i l  genitore biologico deve essersi 

disinteressato del figl io, pur conscio della sua esistenza o comunque 

pur avendo un forte sospetto a riguardo442, in quanto deve sussistere 

l ’elemento della colpevolezza443. Non potrebbe, infatt i , essere reputato 

responsabile i l  padre che, in buona fede, ignorava di avere un figl io: 

bast i pensare all ’uomo che, dopo una breve relazione con una donna, 

                                                                                                                                          
altr i ,  Cizur  Menor (Navarra),  2006, p.  105.  Reputa di f f ic i le  sostenere la non 
obbl igator ietà d i  un compor tamento che, se non tenuto,  può essere “sost i tu i to ” da 
una pronuncia giud iz ia le che ne produca ident ic i  e ffet t i  anche al ,  R. RUSSO,  
Dich iarazione giud izia le d i  paterni tà:  r imborsi  e risarc imenti ,  in Fam. dir . ,  2008, 
p.  568: l ’A. ,  infat t i ,  dubita  che la  legge non imponga l ’obb l igo di  r iconoscere i l  
f igl io natura le  dal  momento che prevede uno strumento per raggiungere i l  
medesimo r isul tato al  termine d i  un processo e comunque prevede che una ser ie d i  
dover i  der iv ino da l fat to stesso del la procreazione,  non adempiendo i  qual i  s i  
compie un at to contra ius.  Ino l tre alcuni considerano che i l  mancato  
r iconoscimento volontar io potrebbe dar  luogo ad un i l leci to in quanto  
comportamento lesivo d ir i t to del minore a l l ’ ident i tà genet ica r iconosc iuto dal la 
Convenzione internaz ionale sui  d ir i t t i  del  fanciul lo (così A.M. ROMERO COLOM A ,  
Reclamat iones e indemnizac iones entre famil ia res en e l  marco de la 
responsabi l idad c iv i l ,,  c i t . ,  p.  150) oppure generaicamente,  de l d ir i t to a l l ’ ident i tà 
(così G. M EDINA ,  Daños en el  derecho de famil ia,  Buenos Aires,  p.  123) .  
442 In ta l  senso si  veda Tr ib.  Venezia,  18 apr i le 2006, c i t . ,  p.  579: “Orbene tutte le 
c ircostanze por tano a r i tenere che O.B.,  quand’anche non possa af fermars i  che  
non fosse senz ’al tro consapevo le de l la propr ia paterni tà,  cer tamente doveva avere 
almeno i l  for te sospet to  che quel bambino fosse i l  frut to de l suo incontro con la  
donna; in tale r icostru i ta s i tuaz ione,  l imi tarsi  ad ignorare detto  sospet to e pr ima 
ancora la madre del p iccolo e le sue r ivend icazioni,  conducendo un’autonoma vi ta  
personale e fami l iare senza porsi  i l  prob lema ,  né al la nasc ita de l bambino, né ne l 
proseguo con gl i  anni,  d i  condurre degl i  accertament i  a l  f ine di  fugare ogni 
dubb io a r iguardo, appare comportamento che non r isponde agl i  standard d i  
condotta adeguata esig ib i l i  ne l  caso di  specie.  La condotta d i  un uomo che abb ia 
i l  for te dubbio di  aver  procreato un f ig l io,  che peral tro v ive in condizioni d i  
estrema indigenza, r isponde ad un cr i ter io d i  adeguatezza al lorquando si  t raduca 
quantomeno nel la ver i f ica del la fondatezza del le r ivendicaz ioni materne di  
r ichiamo ai  dover i  geni tor ia l i .  Conseguentemente,  la sce lta d i  non r iconoscere i l  
bambino, d i  non provvedere in a lcun modo a l  suo mantenimento e,  pr ima ancora, 
d i  ignorare qualsiasi  r ichiamo a i  suo i obbl ighi  d i  responsabi l i tà si  pone quale 
consapevole condotta ant igiur id ica idonea ad integrare la  fa t t ispec ie d i  cui  a l l ’ar t .  
2043 c.c.” . Si veda:  C. PIZARRO W ILSON, Responsabi l idad c iv i l  por no 
reconocimiento voluntar io del  h i jo de f i l iación extramatr imonial,  c i t . ,  p.  106. 
443 A r iguardo s i  veda quanto  af fermato dal la pronuncia del la Corte d i  Appel lo d i  
Bologna, 10 febbraio 2004, n.  307, in Resp. c iv. , 2006, p.  131,  secondo la quale 
non è so lo al l ’esi to del le prove bio logiche che i l  geni tore acquis isce la  
consapevolezza di  avere un f igl io:  ne l  caso sot toposto a l la Cor te,  in part icolare,  i l  
soggetto che in segui to  agl i  esami è stato  r iconosciuto padre b io logico aveva 
avuto una relazione con una donna sposata dal la quale era nato  un f igl io.  
Quest ’u l t imo era stato  d isconosciuto da l mar i to della donna, una vo lta venuto a 
conoscenza del la re laz ione adul ter ina,  e la vicenda aveva creato molto sca lpore.  
Per tale ragione, i l  g iudice aveva r i tenuto integrato i l  requisi to  del la co lpevo lezza 
necessar io per avers i  i l lec i to c ivi le e aveva condannato i l  padre a r isarcire i l  
danno esistenziale.  
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non l ’ha più rivista e non è stato da lei informato del la condizione di 

gravidanza, né è stato messo al corrente dell ’accaduto da parte di terzi  

per l ’assenza di conoscenze comuni. In tal caso, si potrebbe 

addirit tura prospettare un’eventuale pretesa risarcitoria di padre e 

figl io nei confronti  della madre che, celando all ’uomo la gravidanza e 

la nascita del bambino, l i  ha privati del fondamentale e r i levante 

rapporto affett ivo che tra gli  stessi poteva maturare. 

Tornando alle fatt ispecie in esame, i l  Tribunale di Venezia, con 

sentenza del 18 apri le 2006, ha condannato un padre che, pur 

consapevole di avere un figl io, se n’era sempre disinteressato, a 

risarcire i danni patrimoniali causati a quest’ult imo (danno da perdita 

di chance) nonchè i l  danno esistenziale.  

Nel caso di specie sia la condotta, sia l ’evento dannoso si sono 

verif icati  prima dell ’accertamento formale del rapporto. Il  danno da 

perdita di chance è ritenuto sussistente in quanto, essendo le 

condizioni economiche del padre molto agiate, mentre quelle della 

madre decisamente umili, la mancanza del supporto economico paterno 

è stata ostativa al proseguimento degli  studi, abbandonati  a causa 

dell ’ inconcil iabil i tà degli stessi con un’att ività lavorativa necessaria 

per i l  proprio sostentamento, nonché al la possibil ità di  ottenere un 

inserimento in determinati ambienti lavorat ivi. Sul versante dei danni 

non patrimoniali invece i l  giudice ha reputato che i l  non poter 

beneficiare delle medesime condizioni di vita degli altri  bambini,  i l  

dover iniziare a lavorare appena quattordicenne, la necessità di 

ricoprire così giovane un ruolo da adulto, la delusione nel non riuscire 

a concil iare studio e lavoro, fossero pregiudizi derivanti dalla 

violazione dei dirit t i  fondamentali del minore posta in essere dal 

genitore inadempiente ai suoi doveri . Non si è verificata invece una 

condanna al r isarcimento dei danni morali, in quanto non era 

astrattamente configurabile la fatt ispecie criminosa di cui all ’art. 570 

c.p. per assenza del l ’elemento psicologico del dolo, necessario per 

aversi i l  delitto in questione. 

Un caso analogo è stato affrontato in primo grado dal Tribunale 

di Modena e in sede di gravame dalla Corte di Appello di Bologna: un 
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uomo dalle condizioni economiche molto agiate aveva avuto una 

relazione con una donna sposata dalla quale era nato un figl io, 

riconosciuto tuttavia come figl io legitt imo del marito della madre 

sulla base delle presunzioni di cui agli art. 231 e 232 c.c. Dopo pochi 

mesi dalla nascita, i l  bambino veniva disconosciuto da parte del 

marito; nonostante ciò i l  vero padre biologico, conscio della sua 

paternità, non solo non provvedeva al suo riconoscimento, ma neppure 

ad adempiere nei suoi confronti  gl i  obbl ighi genitoriali,  quali quello 

di mantenimento. Per tale ragione i l  f igl io, divenuto adulto, conveniva 

i l  padre di fronte al Tribunale di Modena per sentir dichiarare la sua 

paternità e per vederlo condannare al ristoro dei pregiudizi  patit i  a 

causa del suo atteggiamento. Il  Tribunale, con sentenza del 25 luglio 

2001 n. 723, dichiarava la paternità naturale del convenuto e 

riconosceva la responsabil i tà del padre. In particolare, le voci di  

danno individuate erano i l  danno esistenziale e i l  danno patrimoniale, 

derivanti dalla lesione dei dir itt i  fondamentali della persona, subit i dal 

figl io che - non disponendo dei mezzi che le elevatissime condizioni 

economiche del padre gli avrebbero permesso di avere - ha condotto 

un’esistenza, dal punto di vista sociale e lavorativo, del tutto diversa, 

e assolutamente deteriore, r ispetto a quella che i l rapporto di 

fi l iazione gl i avrebbe consentito. Non era stato invece riconosciuto i l  

danno morale soggettivo per i l  fatto che, nel caso di specie, secondo i l  

giudicante, non era astrattamente configurabile i l  reato di cui all ’art.  

570 c.p. “Violazione degli obblighi di  assistenza familiare”,  dal 

momento che i l  f igl io, essendo mantenuto dalla madre e dal marito di 

questa, non si trovava in uno stato di bisogno. La sentenza in 

questione, seppur oggetto di gravame, veniva confermata dalla Corte 

di Appello di Bologna che rigettava la domanda attorea con pronuncia 

del 10 febbraio 2004, n. 307444.  

 

 

                                                 
444 Cor te App. Bologna, 10 febbraio  2004, n.  307, c i t .,  p .  131. 
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4. I l  mancato esercizio del dirit to- dovere di visita e i l  r i f iuto di 

occuparsi del f igl io. 

 

La fase in cui i  genitori entrano in crisi è particolarmente 

delicata per i l  minore, che vede mutare profondamente la sua 

quotidianità e, conseguentemente, si trova ad essere ancor più debole e 

vulnerabile. In detto momento, così crit ico, sovente accade che uno 

dei genitori si disinteressi del figl io, non occupandosi di tenerlo 

presso di sé nei periodi di tempo prestabil i t i  e non impegnandosi a 

mantenere con lui un rapporto significativo in modo da rimanere 

figura di r iferimento importante nella sua vita, pur continuando invece 

a corrispondere quanto dovuto a t itolo di mantenimento. 

In passato, nella vigenza del regime del l ’affidamento esclusivo 

(art. 155 c.c., testo precedente alla riforma del 2006) – com’è noto – 

al genitore non affidatario spettava i l  c.d.“dirit to di visita” (art. 155, 2 

comma c.c., ora modificato; art. 6, 3 comma, della legge sul divorzio 

n. 898 del 1970, come modificato dal la l . 6.3.1987, n. 74). Tale 

diritto, reputato, non senza opinioni contrastanti, un diritto – 

dovere445, seppure non definito all ’ interno del nostro ordinamento, 

ricomprendeva i l  diritto di condurre i l  f igl io in un luogo diverso 

rispetto a quello in cui ha la sua dimora abituale per un l imitato 

                                                 
445 In ta le  senso s i  veda F. M ONC ALVO ,  Vio laz ione del «d ir i t to d i  v isi ta» de l  
genitore non af f ida tar io  e r isarcimento de l danno,  in Fam. pers.  succ. , 2005, p. 
419, secondo i l  quale i l  c.d.  d ir i t to d i  v is i ta del genitore non af f idatar io,  lungi dal  
soddisfare esclus ivamente l ’ interesse del t i to lare del d ir i t to ,  appare conf igurarsi  
come un vero e propr io d ir i t to -dovere che assume i  connotat i  d i  una funzione,  
dal la cui  at tuaz ione d iscende la real izzaz ione di  un interesse super iore.  A 
r iguardo anche U. BRECC IA,  voce “Separazione personale de i con iugi ” ,  in Dig.  
d isc.  pr iv.  Sez. c iv. ,Torino, 1998, vo l .  XVII I , p.  402, che evidenzia come la vis i ta  
sia soprat tut to un dovere.  Sul la doverosi tà del la visi ta :  Cass. 8 febbraio 2000, n.  
1365, in Giur.  i t . ,  2000,  p.  1802.  Si è anche det to che con l ’espressione dir i t to d i  
vis i ta si  vuo le indicare la modal i tà con cui i l  genitore non af f idatar io eserci ta i  
suoi d ir i t t i  -  dover i  ne i  confront i  dei  f igl i ,  costi tuendo, lo stesso di r i t to,  una 
der ivazione ed una forma af f ievol i ta de l fondamentale d ir i t to - dovere del  
genitore d i  mantenere,  is truire ed educare la prole:  così   M. SESTA,  Dir i t to d i  
famigl ia,  Padova, 2003, 31. Sul d i r i t to d i  v is i ta si  r imanda a: G. PIGNATARO ,  

Effet t i  de l la separazione lega le,  in La separazione. I l  d ivorzio ,  in I l  d ir .  fam.  
nel la dott r .  e nel la g iur. , d i ret to da G. A UTOR INO STANZIONE ,  Torino,  2005, p.  
175 ss. ;  S. M ERELLO,  Dir i t to d i  v is i ta dei f ig l i  da parte de l gen itore separato (o 
d ivorz iato) res idente al l ’estero,  in Fam. d i r . ,  2003, p.  171 ss. ; G. GIAC OBBE e G. 
FREZZA,  Ipotesi  d i  d isc ip l ina comune nel la  separazione e nel d ivorzio ,  in  
Famig l ia  e matr imonio , Tm. I I , in  Trat t .  d i r .  fam.,  a cura di  P. ZATT I ,  Milano, 
2002, p.  1326 ss.  
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periodo di tempo prestabil i to (art.  5 del la Convenzione sugl i aspett i  

civi l i  della sottrazione internazionale di minori dell ’Aja del 25 ottobre 

1980, rat if icata con legge 15 gennaio 1994, n. 64). Tale diri tto-dovere 

che, pur essendo riconosciuto anche nell ’ interesse del genitore, mirava 

a realizzare, in primis l ’ interesse del f igl io, poteva tuttavia trovare 

delle l imitazioni nelle ipotesi in cui i l  suo riconoscimento avesse 

recato pregiudizio a quest’ult imo446.  

Attualmente, in seguito alla ri forma del l ’affidamento condiviso 

(l. n. 54/2006), pare – secondo taluni - r iduttivo parlare di “diritto di 

visita” non solo in presenza di un affidamento condiviso, che vede i  

due genitori come coaffidatari, parimenti responsabil i  nel la crescita 

del minore447, ma anche nel caso in cui i l  giudice disponga un 

affidamento esclusivo: una volta compresa la ri levanza che i l  rapporto 

con entrambe le figure genitorial i ha per i l  minore, sembra, infatt i , 

                                                 
446 S i  vedano, ex mult is:  “ In tema d i  separaz ione personale dei  coniugi,  i l d ir i t to  
del genitore non af f idatar io  a mantenere v ivo  i l  rapporto af fe t t ivo con i  f ig l i ,  
in teressandosi anche a l la loro educazione e is truz ione, essendo sempre f inal izzato  
e subord inato a l  perseguimento de l l ’ interesse dei  minor i ,  può essere 
legi t t imamente discip l inato dal g iudice del la separaz ione in modo da non recare 
pregiudiz io a l la sa lute psico-f is ica dei minor i  medesimi anche prevedendo 
part icolar i  caute le e restr iz ioni  agl i  incontr i ,  ovvero arr ivando per f ino a 
sospender l i  de l  tut to se necessar io” (Cass. 17 gennaio 1996, n.  336, in Fam. di r . ,  
1996, p.  227);  “Qualora un f ig l io ormai  ado lescente provi  ne i  confront i  del  
genitore non af f idatar io  sent iment i  d i  avversione o d i  r ipulsa e d ia  del propr io  
d is tacco af fe t t ivo e psicologico una motivazione ser ia e consapevo le può i l  
giudice ne l l ’ interesse poziore del f igl io e  al lo scopo d i  evi targl i  ser i  e forse 
ir revers ib i l i  pregiud iz i  sospendere to ta lmente e a tempo indeterminato i l  d ir i t to d i  
vis i ta del geni tore da l f igl io r i f iutato,  tanto p iù che l ’ imposizione coatt iva d i  
rapport i  col  genitore stesso potrebbe sor t i re e f fe tt i  controproducent i  per  entrambi  
dannosi”  (Cass.  15 gennaio 1998,  n.  317, in Dir .  fam.,  1999,  p.  77).  Così  anche:  
Cass. 9 maggio  1985, n.  2882, in Giust.  c iv.,  1985, I ,  2532; Cass.,  22 giugno 
1999, n.  6312, in Mass. Giur.  i t,  1999. In tal  senso anche U. BRECC IA,  voce  
“ Separazione personale dei coniug i ” , c i t . ,  p.  403, che sotto l inea come al par i  
del l ’a f f idamento,  anche l ’ incontro con l ’a l t ro genitore possa essere rego lamentato 
al lo scopo di  non recare pregiud iz io a l l ’equi l ibr io psico logico del minore: a 
r iguardo è possib i le prevedere non so lo cautele e restr iz ioni ,  ma anche spingersi  – 
se necessar io – f ino a l la  soppressione degl i  incontr i .  
447 In ta l  senso si  veda:  “In ipotesi  d i  a f f idamento del minore ad entrambi i  
genitor i ,  con co l locazione pr ivi legiata presso uno di  essi ,  è impropr io e r idut t ivo  
cont inuare a par lare di  "d ir i t to d i  v isi ta"  del geni tore non co l locatar io ,  in quanto  
detta terminologia r iconduce ad una posiz ione d i  preminenza del geni tore 
col locatar io ,  ident i f icandolo con quel lo a f f idatar io esclusivo del la vecchia 
discip l ina” (Cor te App.  Napol i  Sez.  minor i ,  decreto 17 o ttobre 2008, in Fam.  
Dir. ,  2009,  p.  408).  
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l imitat ivo riconoscere al genitore non affidatario un semplice diritto 

di visita448. 

Anche nell ’ordinamento spagnolo, nel quale la regola è ancora i l  

ricorso al regime dell ’affidamento esclusivo, l ’art. 94 Codigo Civi l 

prevede che i l  genitore non aff idatario abbia i l  diri tto di visitare i l  

f igl io, comunicare con lui e tenerlo in sua compagnia; e anche l ’art.  

160, dettato al l ’ interno capo I del t i tolo IV “Del rapporto 

genitoriale”, r iconosce ai genitori, anche se non esercenti la potestà, 

i l  diri tto di relazionarsi con i f igl i  minori449. Si tratta, anche in questo 

caso, di  un diritto- dovere, riconosciuto nell ’ interesse del figl io450. 

Il  mancato esercizio del diritto di visita e i l  ri fiuto di tenere 

presso di sé i l  bambino e occuparsi personalmente della cura dello 

stesso non solo determina un inadempimento dei doveri genitoriali , 

che sopravvivono nonostante la crisi  della famiglia, ma è idoneo a 

compromettere i diritt i  inviolabil i  della persona e determinare, 

conseguentemente, seri pregiudizi al la prole, bisognosa della 

vicinanza di entrambe le figure genitoriali in questo momento così 

delicato451. 

Naturalmente, è fondamentale valutare, in ogni caso, che la 

condotta del genitore sia stata effett ivamente la causa del disfacimento 

del rapporto sussistente con i l  f igl io. Non potrebbe, infatt i, incorrere 

in responsabil i tà derivante dal mancato esercizio del dir itto di visita o 

                                                 
448 Di ta le avviso E. QUADR I ,  Aff idamento dei f ig l i  e assegnazione del la casa 
famil ia re:  la recente r i forma,  in Famil ia,  2006, p.  402 s.  
449 Per un approfond imento sul d ir i t to d i  v is i ta a l l ’ interno del l ’ordinamento 
spagnolo si  r imanda a C. M AR TÍNEZ DE A GU IRRE,  El derecho de vis i tas en la  
rec iente prax is sudicia,  in Aranzadi Civ i l , vo l .  I  (Estud io),  1994, ( in 
www.west law.es).  L ’A. ,  in par t icolare,  (p.  15) sotto l inea come det to d ir i t to  
prescinda s ia dal la t i to lar i tà che dal l ’eserciz io de l la  potestà.  Tut tavia,  r i leva 
come mol to spesso le ragioni che sp ingono a pr ivare i l  genitore del la potestà 
inducono a far  venir  anche meno i l  d ir i t to  d i  v is i ta.   
450 S i  veda a r iguardo T. MAR ÍN GARC ÍA DE  L EONAR DO,  Apl ica t ión del  derecho de 
daños al  incumpl imiento  del reg ime de visi tas,  in Daños en e l  derecho de famil ia,  
a cura d i  DE VER DA Y BEAMONTE J .  R e al tr i ,  Navarra,  2006, p.  179 s. ,  e C. 

M AR TÍNEZ DE A GU IRRE,  El derecho de v isi tas en la rec iente praxis sud icia,  c i t . ,  
p.  5.  Così anche AP Navarra,  24 giugno 1992, AC 1992, 986; AP Toledo 15 
gennaio 1993, AC 1993,  567. Detto d ir i t to d i  visi ta può, infa tt i ,  essere l imi ta to o 
sospeso dal g iudice se s i  ver i f icano gravi  c i rcostanze che sugger iscono tale  
soluzione o in caso d i  inadempimento grave o  rei terato dei dover i  impost i  dal  
provved imento de l g iudice secondo quanto previsto dal l ’ar t .  94 Codigo Civi l .  
451 In ta l  senso T. MAR ÍN GARC ÍA DE L EONARDO,  Aplicat ión del  derecho de daños 
al  incumpl imiento de l regime de v isi tas c i t . ,  p.  192. 
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comunque dal non aver tenuto con sé i l  minore, i l  genitore che non 

poteva porre in essere detti comportamenti poiché il  giudice aveva 

posto un divieto a riguardo.  

Anche se, a ben vedere, non è escluso – in particolare se si  

considerano le ragioni per le qual i i l  giudice ha deciso di vietare gl i 

incontri - che residuino possibil i  profi l i  di responsabil i tà in relazione 

a condotte del genitore diverse rispetto al mancato esercizio del 

dovere di mantenere un rapporto con la prole tenendola con sé.  

Lo stesso discorso vale nelle ipotesi in cui la rottura della 

relazione tra genitore e f igl io sia dovuta ad un atteggiamento di ri f iuto 

da parte del figl io. Anche in questo caso, però, è necessario indagare 

sulle ragioni per le quali i l  f igl io si  ri f iuta di vedere i l  genitore ed 

eventualmente, nel caso in cui detto comportamento sia conseguenza 

di comportamenti  tenuti dal genitore, valutare eventual i 

responsabil i tà452.  

Di fronte alle ipotesi in cui i l  f igl io manifesti un atteggiamento 

di ri f iuto, è tuttavia sempre necessario un atteggiamento cauto e 

prudente nell ’analisi  delle cause, in quanto spesso accade che questo 

risentimento non sia autonomamente sorto in capo al minore, ma gli  

sia stato invece inculcato da parte del l ’al tro genitore453. In questo 

caso, infatt i,  come si vedrà nel paragrafo seguente, a commettere un 

i l lecito potrebbe essere addirittura quest’ult imo. 

In ogni caso, l ’atteggiamento di disinteresse e disimpegno di un 

genitore potrebbe cagionare pregiudizi anche in capo all ’al tro, 

costretto a dover sempre badare al figl io e tenerlo con sé, e sottoposto 

ad uno sforzo notevole in quanto privato del supporto di un soggetto 

che lo aiuti nel duro compito di essere genitori. Questi, infatt i, non 

solo dovrebbe rinunciare ai suoi spazi, situazione che potrebbe 

comportare – nonostante la netta chiusura manifestata a riguardo dalla 
                                                 
452 Così  G. FACC I,  La responsabi l i tà de i gen itor i  per v io lazione dei  doveri  
coniugal i ,  in La responsabi l i tà ne l le re lazion i famil ia r i ,  a cura d i  M. SESTA,  

2008, Tor ino,  p.  224. 
453 A r iguardo s i  r icorda che la Germania è stata condannata da l Tr ibunale 
Europeo per  i  d ir i t t i  umani a l  r isarc imento dei danni ne i confront i  d i  un padre da l  
momento che i  suoi  giudic i  avevano esc luso a quest i i l  d ir i t to d i  vis i ta  sul la  base 
del le so le d ichiarazioni  del  f igl io let to d i  c inque anni,  vi t t ima del la sindrome d i  
al ienaz ione parentale (Caso Elholz – Germania decisione n.  25735/2004) .  



 190 

giurisprudenza - una lesione della sua l ibertà personale dalla quale 

potrebbero derivare dei pregiudizi per i quali l ’altro genitore potrebbe 

essere chiamato a rispondere, ma soprattutto dovrebbe, in presenza di 

impegni improrogabi l i , quali lo svolgimento della att ività lavorativa, 

ricorrere a qualcuno che si occupi del bambino in sua assenza, come 

baby sitter, affrontandone i relativi oneri454: Inoltre, potrebbe anche 

lamentare un danno, sotto i l  profi lo del lucro cessate, nell ’ ipotesi in 

cui fosse costretto a ri f iutare occasioni lavorative interessanti  

dovendosi dedicare al figl io in via esclusiva. Pertanto, si potrebbe 

prospettare l ’ammissibil i tà di eventuali  pretese almeno per quanto 

riguarda i l  versante dei danni patrimoniali anche a favore dell ’altro 

genitore, nonostante l ’opinione contraria di quanti non solo reputano 

che, in questo caso, non sussisterebbe alcun i l lecito, ma neppure 

sarebbe possibile chiedere un rimborso delle spese455.  

                                                 
454 Contra , Cass. 8 febbraio 2000, n.  1365, in Giur.  i t . , 2000, p.  1802,  che non ha 
invece r i tenuto l ’ inadempimento del dovere di  v isi ta fonte di  responsabi l i tà  
alcuna verso l ’a l t ro geni tore,  contrar iamente a quanto r i tenuto dal giudice di  
secondo grado ( la Cor te  d i  Appel lo  d i  Palermo) ,  che invece aveva condannato i l  
padre a r isarc ire i  danni per non aver tenuto con sé la f ig l ia d isabi le ne i g iorni  
pattu i t i  compor tando maggior i  spese in capo a l la  madre che per poters i  permet tere 
spaz i d i  l ibertà aveva dovuto r icorrere a qualcuno che a pagamento si  occupasse 
del la f ig l ia,  ravvisando nel la condotta de l l ’uomo un i l leci to da les ione del d ir i t to  
d i  l iber tà de l la madre. La Suprema Cor te,  non cond ividendo la r icost ruz ione del la 
Cor te d i  mer i to secondo la  quale nel caso d i  specie sarebbe presente un atto  
i l lec i to,  ha r i tenuto  che l ’accaduto potesse determinare la previsione di  un 
semplice r imborso del le maggior i  spese sostenute dal la madre a causa 
del l ’ inosservanza dei suoi dover i  da parte del padre.  Cr i t icano detta so luz ione: A. 

FR ACCON,  Relazioni famil ia r i  e responsabi l i tà  c iv i le,  Milano, 2003, p.  272, dal 
momento che, secondo l ’A. ,  non pare corret to escludere un dir i t to 
del l ’a f f idatar io,  al  d i  là del mero r imborso del le spese sostenute,  ad un r is toro  
del le r ipercussioni d i  t ipo esistenzia le prodotte dal l ’ inadempimento del l ’a l t ro  
genitore; ID . , La responsabi l i tà de i gen itor i  per i  danni arrecat i a i  f ig l i ,  in  
Tratta to del la responsabi l i tà c iv i le e penale in famigl ia ,  a cura di  P. CENDON,  IV,  
Padova, 2004, p.  1324; G. FACC I,  La responsabi l i tà  de i gen itor i  per v io lazione dei  
dover i  con iugal i ,  ci t . ,  p.  222 s.  Nel lo  stesso senso: “E ’ ammissib i le la r ichiesta di  
r isarc imento dei danni  pat i t i  da l  coniuge separato af f idatar io,  ne i  confront i  
del l ’a l t ro coniuge che ha mancato l ’obbl igo morale e giur id ico d i  visi tare 
per iodicamente i l  f ig l io,  ancor p iù a l lorché quest i s ia por tatore d i  handicap”  
(Tr ib.  Br indisi ,  30 ot tobre 2001, in Giur.  mer i to ,  2002, pt.  I ,  p.  391) .  
455 Ri t iene che in caso d i  inadempimento del dovere di visi ta non sia possib i le per  
l ’a l t ro genitore né ottenere un r isarc imento dei danni,  né avere un r imborso del le  
maggior i  spese subi te per aver dovuto tenere per un tempo maggiore i l  f ig l io, V.  

CORR IERO,  I l  gen itore a ff ida tario ha di r i t to ad un r imborso in caso d i  “mancate  
visi te” de l non af f ida tar io?, in Giur.  i t . ,  2000, p .  1802 s.  Secondo l ’A. ,  infat t i ,  la 
Cor te d i  Cassazione nel la sentenza n.  1365 del 2000 avrebbe compiuto un’apor ia  
insanabi le nel momento in cui  ha r iconosc iuto a l  geni tore af f idatar io,  in presenza 
del l ’ inadempimento de l  dovere di  vis i ta da parte del l ’a l t ro,  un r imborso del le 
maggior i  spese subi te,  in quanto ha segmentato e l imi tato nel tempo l ’obbl igo de l  
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5. L’ostruzionismo all ’esercizio del diri tto di visi ta e alla 

continuazione del rapporto con l ’al tro genitore. 

 

È piuttosto frequente, purtroppo, che un genitore – di regola 

l ’affidatario in via esclusiva o comunque i l coaffidatario presso i l  

quale i l  minore ha la sua collocazione preferenziale - per ripicca o 

astio nei confronti dell ’al tro gli impedisca di vedere e tenere con sé i l  

f igl io nei tempi e secondo le modal ità previste dal giudice nel 

provvedimento relativo all ’aff idamento456. Tuttavia, i l  f igl io e l ’altro 

genitore hanno diritto di mantenere un rapporto, nonostante 

l ’ intervenuta crisi, e i loro incontri possono venir esclusi solo dal 

giudice, ove ritenuti in contrasto con i l  prevalente interesse del 

minore. Al di  fuori di tal i ipotesi l imite, è nell ’interesse stesso del 

minore mantenere rapporti significativi con entrambe le figure 

genitoriali, in quanto i l  rapporto rappresenta un sicuro momento di 

crescita e di arr icchimento. Pertanto, un genitore non può 

arbitrariamente e ingiusti f icatamente impedire all ’altro di prendersi 

cura del figl io e di adempiere nei suoi confronti i doveri ai  quali è 

tenuto per legge.  

L’ostruzionismo si può realizzare con diverse modalità: la più 

evidente implica un atteggiamento esplicito da parte del genitore i l  

quale, tramite comportamenti material i, impedisca fisicamente i l  

realizzarsi degli incontri: basti pensare al r if iuto di consegnare i l  

bambino nei periodi di tempo in cui dovrebbe stare con l ’al tro; i l  
                                                                                                                                          
genitore af f idatar io d i  curare la pro le con esclusivo r i fer imento a i  per iodi  del la  
permanenza d i  un f ig l io  presso d i  sé,  senza tener conto  del  fat to che la  natura di  
munus de l  d ir i t to d i  v is i ta por terebbe a negare la r imborsabi l i tà.  Secondo l ’A.  la  
Cor te,  pur non sostenendo la tes i  secondo la quale l ’ inadempimento de l  dovere di  
vis i ta comporterebbe un i l leci to,  tut tavia r iconoscendo a l  coniuge presente un 
dir i t to al  r imborso,  impl ic i tamente attr ibuisce in capo a quest ’ul t imo un dir i t to al  
r iposo incompatib i le con la natura giur id ica de l l ’af f idamento.  L ’unico interesse 
guida in ta le ambi to sarebbe invece quel lo de l minore.  Secondo l ’A.  anche la  
sce lta d i  r iconoscere un r imborso del le spese non sarebbe condivis ib i le  in quanto  
potrebbe incrementare la conf l i t tua l i tà e l ’ in tento speculator io con un contestua le 
sminuimento de l l ’ interesse del minore.  L ’A. conc lude nel senso che la  
r imborsabi l i tà sarebbe possib i le,  tenendo conto che s i  ragiona di  interessi  
personal i  del l ’ex coniuge af f idatar io e data la maggior cura e dedizione che 
r ichiede un f ig l io  d isab i le,  sarebbe possib i le  unicamente ne l le  ipotesi  in cui  s i  
fosse r icorso ad un sost i tuto qual i f icato nei per iodi  d i  mancate v isi te.  
456 Si  r imanda a T. MAR IN GARC IA DE L EONAR DO,  Aplicación del derecho de daños 
al  incumpl imento del régimen de v isi tas,  ci t . ,  p .  183 ss.  
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riprendere e r ichiamare i l  f igl io o addiri ttura la sua reclusione nella 

sua stanza nell ’ ipotesi in cui questi voglia uscire di casa per andare a 

trovare i l  genitore. 

Tuttavia, ancora più subdolo e sotti le è l ’atteggiamento del 

genitore che non ostacoli  materialmente gli incontri tra i l  f igl io e 

l ’altro genitore, ma – peggio ancora – cerchi di influenzare i l  primo al 

fine di fargli assumere un atteggiamento di ri f iuto verso i l  secondo: in 

questo caso è i l  f igl io che in prima persona manifesta di non voler più 

avere a che fare con i l  genitore (síndrome de alienación parental). La 

portata potenzialmente pregiudizievole di detta condotta è evidente457. 

Detto atteggiamento può provocare in capo all ’al tro genitore e al 

figl io danni di notevole ri levanza – in particolare non patrimoniali - 

che i l  genitore ostacolante sarebbe tenuto a r isarcire458: 

                                                 
457 A r iguardo s i  veda Tr ib.  Monza, 5 novembre 2004, in Danno resp. ,  2005, p.  
851. Nel caso d i  specie i l  genitore non aveva posto in essere vio laz ioni d i  quanto  
stabi l i to da l g iudice nel  provved imento sul l ’a f f idamento,  ma semplicemente aveva 
posto  in essere un condizionamento tale sul  minore da ingenerargl i  un r i f iuto  
verso la madre. 
458 A r iguardo G. DE M AR ZO,  Responsabi l i tà c iv i le e rapport i  famil iar i , in G. DE 

M AR ZO,  C. COR TES I e A. LIUZZ I ,  La tu te la de l coniuge e del la pro le  nel la cr is i  
famil ia re,  2 ed.,  Mi lano, 2007, p.  707, sot to l inea come accanto al l ’ in teresse del 
minore,  cr i ter io guida nel l ’assunzione del le dec is ioni de l  g iudice vi  è anche una 
si tuaz ione sogget t iva del geni tore non af f idatar io che può essere sacr i f icata 
solamente qualora entr i  in  co l l is ione con le ragioni  de l la  prole:  non appare perciò  
legi t t imo compr imere l ’esp l icaz ione del la personal ità de l genitore nel  rapporto 
con i l  f ig l io.  Anche a l l ’ in terno del l ’ord inamento spagnolo det t i  comportamenti  
potrebbero far  sorgere una responsabi l i tà de l genitore ostaco lante s ia verso 
l ’a l t ro,  sia verso i l  f ig l io:  in ta l  senso s i  veda T. MAR IN GARC IA DE L EONAR DO,  
Aplicación del derecho de daños al  incumplimento del rég imen de vis i tas,  c it . ,  p.  
198, secondo la quale sarebbe possib i le apr ire una via al  r isarcimento dei danni e  
dei pregiudiz i  ex ar t .  1902 Codigo Civi l  nei  casi  in cui  l ’ inadempimento del  
regime d i  vis i ta determini  un danno in capo a l  genitore non af f idatar io  e al  f igl io  
per i l  conseguente deter ioramento de l rappor to.  Di fronte ad una fa tt ispec ie 
concreta carat ter izzata dal fat to che la madre impediva al  padre di  eserci tare i l  
suo d ir i t to d i  v is i ta ne i confront i  del la f ig l ia  ha ammesso i l  r isarc imento dei  
danni pat i t i  da quest ’ul t imo a causa di  det to compor tamento,  confermando così  
quanto af fermato dal g iuc ide d i  pr imo grado, l ’Audiencia Provinc ial  d i  Cadiz con 
sentenza  8 apr i le 2002 (AP Cadiz,  8 apr i le 2002, AC/2002/1064).  Pur  
ammettendo astrat tamente la possib i l i tà d i  invocare lo st rumento di  cui  agl i  ar t .  
1902 e ss Codigo Civi l  ( responsabi l i tà aqui l iana) in presenza di  un 
comportamento doloso, ha invece r iget ta to la pretesa r isarci tor ia  avanzata da un 
padre nei confront i  de l la madre per i  pregiudiz i  causat i  dal  comportamento 
ostruzionista al l ’eserciz io de l d ir i t to d i  vis i ta ,  l ’Audiencia Provinc ia l  d i  Valencia 
con sentenza 2  febbra io 2006, n.  89 (AP Valenc ia 2  febbraio 2006, n.  89,  
JUR/2006/207982),  per  d iversi  ordin i  d i  ragioni :  in  pr imis, per i l  fa t to che 
avverso l ’ inadempimento del regime d i  v isi ta non sarebbe possib i le appl icare,  
come domandato,  la d is icpl ina d i  cui  al l ’ar t .  1101 Codigo Civi l  ( responsabi l i tà  
contrattuale) ,  non essendo possib i le r icorrere ad essa in caso d i  inadempimento d i  
obbl igazioni che non trovano la lo ro fonte nel l ’autonomia del le  par t i ,  ma nel la  
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l ’ostruzionismo così manifestato, certamente idoneo a minare i l  

fondamentale rapporto, soprattutto di natura affettiva, istauratosi tra 

l ’altro genitore e i l  f igl io o a impedirne l ’ instaurarsi, potrebbe creare 

profonde ripercussioni, in particolare sul piano esistenziale459. Senza 

considerare che, nell ’ ipotesi in cui la condotta sia sorretta 

dall ’elemento psicologico del dolo, non solo si potrebbe ricorrere, in 

presenza dei requisit i  indicati nel capitolo precedente, allo strumento 

risarcitorio, ma potrebbero anche essere integrati gl i estremi dei reati 

di mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice ex art.  

388 c.p.460, di sottrazione dei minori di cui all ’art . 574 c.p., oppure – 

addirit tura - di sequestro di persona ex art . 605 c.p.461. 

A riguardo, i l  Tribunale di Monza, con sentenza 5 novembre 

2004462, ha condannato i l  genitore affidatario del la prole (i l  padre) 

                                                                                                                                          
legge stessa. In secondo luogo, non sarebbe stata invece appl icabi le nel caso d i  
spec ie la tutela aqui l iana per carenza del dolo nella condot ta del la madre. Inf ine,  
non r isul ta provato i l  nesso ez io logico tra la ro ttura del rapporto tra padre e f ig l ia  
e i l  comportamento de l la madre, ma p iut tosto emergono d iversi  fa t tor i  causal i  t ra  
i  qual i  anche i l  comportamento de l padre che, pur di  arr ivare ad una separaz ione 
consensuale,  ha accettato un accordo che prevedeva che potesse vedere la f igl ia  
solamente due vo lte a l  mese. Inol tre,  non è stata data prova a lcuna dei pregiudiz i  
che i l  padre avrebbe pat i to.  
459 Si  veda a r iguardo, F. M ONC ALVO ,  Vio lazione del «d ir i t to d i  v is i ta» de l  
genitore non a ff idatario e r isarc imento de l danno, cit . ,  p.  420. Interessante a 
r iguardo è un’a l tra pronuncia del  Tr ibunale di  Roma, 3 maggio  2000, in Temi 
Rom. ,  2000, p.  1157, concernente la condanna del genitore che aveva tenuto  una 
condotta ostruzionist ica al  r isarcimento dei  danni b io logic i  cagionat i  in capo 
al l ’a l t ro genitore.  La sentenza r isul ta c i tata  da P.  PORREC A,  La les ione endo-
famil ia re del rapporto parentale come fonte di  danno,  in Giur.  i t . , 2005,  pt.  I I ,  c.  
1635. 
460 In ta l  senso: “In tema di  mancata esecuzione do losa di  un provvedimento 
giur isdiz ionale adottato in sede di  separaz ione tra i  coniugi,  i l  genitore 
af f idatar io ha i l  dovere di  favor ire  i l  rappor to  del f igl io con l ’a l t ro genitore,  a  
meno che sussistano contrar ie ind icazioni d i  part ico lare gravi tà,  tenuto  conto che 
entrambe le f igure geni tor ia l i  sono centra l i  e determinant i  per la cresci ta  
equi l ibrata de l minore.  Ne discende che ostaco lare gl i  incontr i  t ra padre e f igl io,  
f ino a rec idere ogni legame con gl i  s tessi ,  o l t re ad avere ef fet t i  dele ter i  
sul l ’equi l ibr io ps icologico e sul la formazione del la personal i tà de l  secondo,  
conf igura esc lusione del l ’esecuz ione del provvedimento giur isd iz ionale adottato  
dal g iudice c ivi le”  (Cass. Pen.,  6 lugl io 2009, n.  27995, in 
www.af f idamentocondiviso. i t) .  
461 A r iguardo “Al f ine d i  configurare i l  de l i t to d i  sequestro d i  persona,  che può 
concorre con i l  reato di  so ttrazione di  persone incapaci,  non è suf f ic iente la  
r i tenzione del minore degl i  anni  quattord ic i  contro la  volontà de l genitore 
esercente la patr ia potestà,  ma è necessar ia la l imi tazione del la  l ibertà  personale 
del minore”  (Cass. pen.,  19 lugl io 1991, in Cass. Pen., 1993, p.  79).  
462 Tr ib.  Monza, 5 novembre 2004, c i t . ,  p.851.  In partico lare,  ne l testo de l la  
decisione si  a f ferma come: “Nel caso in esame, appare indubbio che la  
compromissione sof fer ta  dal la s ig.ra F.  ne l la sfera dei propr i  rappor t i  con i l  f ig l io  
minore,  a ttraverso l ’ in terruzione di  ogni apprezzabi le relaz ione negl i  u l t imi d iec i  
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che, inculcando nel bambino sfiducia nei confronti della madre, aveva 

determinato in quest’ult imo un’osti l i tà verso la figura materna dalla 

quale reputava di essere stato abbandonato. In particolare, i l  padre, 

non rispettando i l  fondamentale dovere morale e giuridico di non 

ostacolare, ma anzi di favorire la partecipazione dell ’al tro genitore 

alla crescita e alla vita affett iva del figl io, ha provocato un grave 

pregiudizio in capo a quest’ult imo e in capo al la madre i quali, privati  

della possibil i tà di instaurare un rapporto, hanno perso 

un’insostituibile relazione affett iva. Tuttavia, dal momento che la 

domanda concerneva unicamente la condanna al risarcimento dei danni 

patit i  dalla madre, i l  Tribunale, potendo pronunciarsi solamente sul la 

domanda (art. 112 c.pc.),  ha riconosciuto l ’uomo responsabile dei 

danni cagionati al la donna. 

Anche i l  Tribunale di Roma con sentenza del 13 giugno 2000463, 

ha condannato una madre, che impediva – con un’evidente condotta 

ostruzionistica - al padre l ’esercizio del diritto di visita, al  

risarcimento del danno biologico e di quello morale nei confronti di 

quest’ult imo. Il  giudice del divorzio aveva, infatti, previsto un regime 

di visita e di permanenza del figl io presso i l  padre, nondimeno, 

nonostante quest’ul t imo si fosse sempre occupato con cura di 

adempiere i doveri genitoriali e avesse presentato frequenti  richieste 

di vedere i l  bambino, la madre si era sempre rif iutata di permettere gli  

incontri, contravvenendo a quanto previsto dal giudice nel 

                                                                                                                                          
anni,  integr i  la lesione di  un d ir i t to personale cost i tuz ionalmente garant i to,  e  
rappresent i  quindi  un fatto  cost i tut ivo del  d ir i t to al  r isarcimento dei danni non 
patr imonia l i  sot to l ’aspetto s ia  del  danno mora le sogget t ivo  (patema d ’animo),  s ia  
del l ’u l ter iore pregiud iz io der ivante da l la pr ivaz ione del le posit ivi tà der ivant i  dal  
rapporto parentale.  Det to danno potrà così trovare congruo r isarc imento anche 
ind ipendentemente da l l ’accer tamento in v ia puramente astrat ta ed incidenta le,  d i  
una responsabi l i tà penale (e quind i del  r iconosc imento di  una volontà dolosa del 
sig.  R d i  e ludere i  provvedimenti  che rego lavano i  rapport i  t ra i l  f ig l io e  la madre 
non af f idatar ia) ,  sul la sempl ice ver i f ica de l connotato colposo del le  condotta,  
idoneo a sostenere l ’ imputabi l i tà  dal l ’evento  lesivo secondo i  cr i ter i  d i  cui  
al l ’ar t .  2043 c.c. ” .  Gl i  in teressi  fat t i  valere ne l caso di  specie sono quel lo  a l la  
intangibi l i tà de l la sfera degl i  a f fet t i  e de l la solidar ie tà in ambi to fami l iare e 
quel lo al la l ibera e piena esp l icaz ione del le a tt ivi tà rea l izzatr ic i  del la persona 
nel la famigl ia previst i  negl i  ar t t .  2,  29 e 30 Cost.  
463 Tr ib.  Roma, 13 giugno 2000, in Dir.  fam. pers. , 2002, p.  60, per  quanto 
concerne la massima, mentre i l  testo integrale s i  trova in Dir .  fam. pers. ,  2001, p.  
209. Si veda i l  commento di  M. DOGLIOTT I,  La responsabi l i tà  c iv i le  entra ne l  
d ir i t to d i  famig l ia,  in Dir.  fam. pers. ,  2002, p.  61 ss.  
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provvedimento giudiziale. La donna si era difesa sostenendo che, dopo 

essere stata abbandonata dal marito, si era ricostruita una vita con un 

nuovo partner a al suo fianco che si era anche preso cura del bambino; 

conseguentemente non voleva che padre e figl io si vedessero perché 

questo avrebbe potuto creare effett i emotivi per i l fatto che ora i l  

f igl io identif icava la figura paterna nel nuovo compagno.  

Il  Tribunale, reputando astrattamente presenti i  presupposti per i l  

reato di mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice 

(art.  388 c.p.p.),  ha condannato la madre al risarcimento del danno 

morale nei confronti del padre. In secondo luogo, ha reputato 

sussistente anche un danno biologico in capo al padre, sottoposto a 

prolungati  turbamenti neuro-psichici ,  dolore, ansia e logorante 

angoscia per i l  non aver potuto assolvere i suoi compiti verso i l  f igl io.  

Non è invece stata pronunciata, seppur astrattamente ipotizzabile, una 

condanna al risarcimento dei danni verso i l  f igl io, per carenza di 

legit t imazione attiva in capo al padre che aveva proposto la domanda 

senza però avere la rappresentanza processuale del minore, in quanto 

genitore non affidatario, non esercente la potestà. 

Fino ad ora si è sempre discusso di pregiudizi che i l  bambino 

potrebbe patire nel l ’ ipotesi in cui un genitore gl i impedisca di 

incontrare l ’altro o lo influenzi al f ine di rendergli l ’altro sgradito, 

nondimeno i l  minore potrebbe subire un danno anche qualora la 

condotta ingiusti f icatamente ostruzionistica sia diretta verso altri  

parenti, quali i  nonni. In seguito alla novella introdotta dalla legge 

sull ’aff idamento condiviso, l ’art . 155 c.c. r iconosce, infatt i,  

espressamente i l  diri tto del f igl io minore, anche in caso di separazione 

personale dei genitori,  a conservare rapport i significat ivi  con gl i 

ascendenti e i parenti di ciascun ramo genitoriale464. Allo stesso modo, 

anche l ’art. 94 Codigo civi l, concernente la disciplina comune alla 

separazione, al divorzio e al la null i tà del matrimonio, stabil isce che i l  

giudice dovrà, altresì, determinare, previo ascolto dei genitori e dei 

nonni che dovranno dare i l  loro consenso, i l  dir itto di comunicare e di 

                                                 
464 A r iguardo si  vedano: L.C. NATALI e P.J. NATALI ,  Crisi  coniuga le:  d i r i t to  d i  
v isi ta de i nonni e sua tu telab i l i tà,  in Corr.  Meri to,  2009, p.  506 ss.  
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visitare i nipoti da parte dei nonni, secondo quanto stabil i to dall ’art. 

160 Codigo Civil . Secondo tale articolo non è possibile impedire, 

senza giusta causa, i  rapport i personali  dei figl i  con i nonni e gli altri  

parenti. 

 

6. La difformità tra dato biologico e status : la responsabil i tà da 

perdita del rapporto parentale. 

 

Incorre in responsabil i tà e dovrà pertanto rispondere dei danni 

cagionati, i l  soggetto che, conscio di non essere il  padre biologico, 

comunque provveda al riconoscimento del bambino e, 

successivamente, impugni i l  riconoscimento per difetto di veridicità. 

Ovviamente, si  deve trattare di un riconoscimento posto in essere con 

la consapevolezza della sua non veridicità: non potrebbe, infatt i, 

incorrere in responsabil i tà l ’uomo non consapevole di non essere i l  

padre del bambino che ha riconosciuto come proprio465.  

Il  bambino potrebbe patire diversi pregiudizi – tendenzialmente 

non patrimoniali – a causa di detta condotta: potrebbe, infatt i, entrare 

in uno stato di vera e propria depressione e provare un forte senso di 

privazione una volta venuto a scoprire che i l  soggetto che aveva 

sempre identi ficato come padre e del quale era sempre stato reputato 

figl io nella considerazione sociale in realtà non è tale. Innegabilmente 

a detti esit i  sconfortanti  è agevole giungere nelle ipotesi in cui, a 

seguito dell ’ impugnazione del riconoscimento, si  interrompano anche i 

rapporti di affetto e la frequentazione tra i soggetti. È infatt i questo 

aspetto, molto più di quello relativo al mutamento di status, idoneo a 

determinare segni negativi indelebil i . 

Si richiama a riguardo un caso sottoposto al Tribunale di 

Torino466 nel quale un soggetto, in un primo momento aveva 

riconosciuto una bambina come propria in modo mendace e, dopo 

                                                 
465 A r iguardo G. FACC I,  La responsabi l i tà de i genitor i  per v io laz ione dei doveri  
genitor ia l i , c i t . ,  p.  233, sotto l inea come sia  esclusa la responsabi l i tà se i l  
r iconoscimento non ver id ico sia sta to ef fet tuato per errore.  
466 Si  veda a r iguardo Tr ib.  Tor ino, 31 marzo 1992, in Dir .  fam. pers. ,  1993, p. 
193 ss.  
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molti anni, aveva impugnato i l  riconoscimento per difetto di 

veridicità. Nei confronti dell ’uomo che aveva citato in giudizio sia la 

moglie, sia i l  curatore speciale della bambina, per sentir dichiarare 

nullo e inefficace i l  riconoscimento di quest’ul t ima per difetto di 

veridicità, era stata proposta domanda di risarcimento da parte del 

curatore speciale della bambina. Dall ’ istruttoria erano emersi sia i l  

difetto di veridicità del riconoscimento, data la carenza di derivazione 

biologica, sia la piena consapevolezza che i l  mari to aveva, già al 

momento in cui l ’aveva posto in essere, della non paternità di quel la 

bambina, nata precedentemente alla celebrazione del matrimonio.  

Posta l ’astratta configurabi l i tà del reato di cui all ’art . 483 c.p. “falsità 

ideologica commessa da privato in atto pubblico”, i l  Tribunale 

condannava l ’uomo al risarcimento dei danni morali  verso la bambina.  

La situazione creatasi avrebbe determinato, infatt i, in capo a 

quest’ult ima un pregiudizio psicofisico, consistente nella difficoltà di 

reinserirsi in un determinato ambiente sociale e scolastico con un altro 

cognome e nelle sofferenze che, inevitabilmente, patirà una bambina 

di dodici anni in grado di rendersi conto del mutamento di situazione, 

a seguito dei commenti delle persone, senza considerare i l  patimento 

derivante dallo scoprirsi non più figl i  di quel lo che per anni si era 

reputato padre.  

Detti pregiudizi sono senza dubbio causalmente legati al la 

condotta dell ’uomo che in precedenza aveva scelto di riconoscere in 

modo mendace e successivamente ha provveduto ad impugnare detto 

riconoscimento in quanto non conforme a verità467.  

In particolare, dalla pronuncia emerge come i danni siano di una certa 

ri levanza anche per i l  fatto che la bambina viene a scoprire la verità e 

patisce un mutamento di stato proprio in una fase della vita in cui, pur 

essendo particolarmente debole, è in grado di rendersi conto di quello 

che sta accadendo. Detta eventualità è possibile per i l  fatto che, 

                                                 
467 In part ico lare,  fondamenta le r i levanza causale nel determinare i l  danno viene 
r iconosciuta al  momento del l ’ impugnazione del r iconoscimento,  mentre in 
secondo piano passa i l  mendace r iconoscimento del quale era consapevole anche 
la madre: in ta l  senso G. FACC I,  La responsabi l i tà dei gen itor i  per v io lazione dei 
dover i  gen itor ia l i , c i t . ,  p.  233. 
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essendo l ’azione di impugnazione del riconoscimento imprescritt ibi le, 

secondo quanto precisato dal terzo comma dell ’art . 263 c.c., può 

essere di molto posticipata rispetto al momento dell ’avvenuto 

riconoscimento. 

Spostando l ’attenzione sulla f i l iazione legitt ima, si deve 

precisare che anche i l  disconoscimento della paternità, operato da un 

soggetto che era sempre stato consapevole di non aver alcun legame 

biologico con la prole, può comportare un i l lecito.  

Indubbiamente, in questo caso, la possibil i tà che si verifichi un 

pregiudizio è notevolmente più l imitata, per i l  fatto che si  tratta di 

un’azione sottoposta al ridotto termine di prescrizione previsto 

dall ’art . 244 c.c. Data la brevità del termine, i l  f igl io disconosciuto si  

troverà, infatt i, ancora in un’età tale da non essere in grado di rendersi 

conto di quanto sta accadendo e da non essere stato ancora inserito in 

un contesto sociale con i l  cognome del padre. 

Non incorre, invece, in responsabil i tà l ’uomo che, venuto a 

scoprire solo in seguito alla formalizzazione del rapporto l ’assenza di 

un legame biologico con i l  bambino, proponga un’impugnazione del 

riconoscimento per difetto di veridicità. Anzi, in questo caso, questi  

potrebbe aver patito pregiudizi e profonde sofferenze a causa della 

scoperta: in quest’ott ica, potrebbe agire per ottenere un risarcimento 

dei danni patrimoniali, ma soprattutto non patrimoniali derivanti dalla 

perdita del rapporto parentale cagionati  dalla madre, qualora questa, 

consapevole del fatto che i l  soggetto che stava procedendo al 

riconoscimento in realtà non aveva alcun rapporto biologico con i l  

bambino, abbia celato la verità.  

Lo stesso discorso vale anche per le ipotesi di f i liazione 

legit t ima: la madre che, pur conoscendo la realtà, l ’aveva taciuta, 

sarebbe responsabi le dei pregiudizi  derivanti dalla scoperta 

dell ’assenza di legame biologico e dalla conseguente perdita del 

rapporto, eventualmente patit i  dal figl io e dal marito tra i quali si era 

istaurato ex lege un rapporto di f i l iazione legitt ima in virtù 

dell ’operare delle presunzioni di  cui agli art. 231 e 232 c.c. 

Astrattamente anche nei confronti del bambino la madre potrebbe 
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essere chiamata a rispondere dei danni cagionati, anche se un’analisi  

del caso concreto potrebbe portare ad escludere la sussistenza di un 

i l lecito468. 

Peggiore è la situazione di colui che, determinatosi al  

matrimonio unicamente per la condizione di gravidanza della allora 

fidanzata, abbia poi scoperto di non essere i l  padre biologico del 

bambino: in questa ipotesi diversi potrebbero essere i danni derivanti  

da detta condotta, non solo i l  pregiudizio pat ito dal presunto genitore 

e dal figl io per la perdita del rapporto, ma anche i l  danno patito 

dall ’uomo a causa della l imitazione del la sua l ibertà e determinazione 

causati da comportamenti  contrari  al la lealtà del futuro coniuge469. 

 

7. I  danni connessi alla procreazione. 

 

Tra gli i l lecit i  che i genitori possono cagionare ai figl i  rientrano 

anche quell i  che concernono le fase della procreazione e, in 

particolare, i momenti della nascita, del concepimento e della 

gestazione470. La questione concernente l ’ammissibi l i tà di una pretesa 

                                                 
468 In ta l  senso si  veda A. FR ACCON,  La responsabi l i tà de i gen itor i  per  i  danni  
arrecat i  a i  f ig l i , c i t . ,  p.  1334. 
469 Così  Corte  App. Mi lano, 12 apr i le 2006, in Fam. di r . ,  2006, p .  509 ss.  
470  A r iguardo s i  r imanda a: A. TRABUCC HI,  I l  f ig l io ,  nato o nasc ituro,  
inest imabi l is  res,  e non sol tanto  res extra  commercium,  in Riv.  d i r .  c iv .,  1991, pt .  
I ,  p.  211 ss. ;  P. RESC IGNO,  I l  danno da procreazione, in Riv.  d i r .  c iv. ,  1956, p.  
614 ss. ;  V.  ZENO ZENC OV IC H,  La responsabi l i tà  per procreazione,  in  Giur.  i t . , 
1986, pt.  VI ,  p.  113 ss. ;  M. DOGLIOTT I,  “Di r i t to  a non nascere” e responsabi l i tà 
c iv i le ,  in Dir.  fam. pers. ,  1995, p.  1475; E. PALMER IN I ,  La vi ta come danno? 
No…, sì…, dipende, in Nuova giur.  c iv.  comm.,  2005, pt.  I ,  p.  433 ss.  AAVV.,  I l  
bambino non volu to è un danno r isarcib i le , a cura di  A. D’A NGELO,  in  
L’alambicco del comparat ista, Mi lano,  1999. In par t icolare,  s i  veda P.G. 

M ONATER I,  “La marque de Cain”.  La vi ta sbagl iata ,  la  v i ta indesiderata,  e le 
re laz ioni  del  comparat is ta a l  d ist i l la to del l ’a lambicco, in Un bambino non volu to 
è un danno r isarcib i le?,  ci t . ,  p .  284 ss.  A r iguardo s i  veda anche AA.VV.,  Dal la  
d isgrazia a l  danno, a cura di  A. BR AUN ,  in L’a lambicco del comparat ista ,  Milano,  
2002. In par t ico lare A. A DEZATI ,  Dal la d isgrazia a l  danno: come r isarc ire ch i  
nasce con l ’handicap? L’arte d i  g iud icare del la  cassazione f rancese nel l ’  
“af fa i re Perruche”,  iv i ,  p.  369 ss. ;  R. DE M ATTE IS,  Wrongful  l i fe :  problemi e  
fa lsi  d i lemmi,  iv i ,  p.  455 ss.  Ancora si  veda: M. FR ANZON I,  Errore medico, d ir i t to  
d i  non nascere,  d ir i t to d i  nascere sano,  in Resp. c iv.,  2005, p.  486 ss. ;  G. FACC I,  
Wrongfu l  l i fe :  a ch i  spetta i l  r isarc imento del danno,  in Fam. di r. ,  2004, p.  561 
ss. ;  ID . ,  I l  danno da vi ta indesiderata,  in Resp. c iv.,  2005, p.  254 ss. ;  ID . ,  La 
legi t t imazione al  r isarcimento in caso d i  danno da vi ta indesiderata,  in Resp. c iv .  
prev.,  2005, p .  330 ss. ;  A.  PINNA ,  Nascere sani o non nascere:  la Cassazione 
nega l 'esistenza di  un ta le  d i r i t to,  in Contr.  impr.,  2005,  n.  1,  p.  1 ss. ;  A.M.  



 200 

risarcitoria del figl io affetto da una malatt ia o un’infermità, 

riconducibile, direttamente o in via mediata, a un’azione o 

un’omissione posta in essere dai genitori prima della sua nascita è 

particolarmente del icata471 e, salvi alcuni importanti interventi a 

riguardo, raramente è stata sollevata dinnanzi ad un giudice472. 

Nondimeno, l ’occasione per affrontarla, almeno in via teorica e 

astratta, è offerta dall ’analisi delle tematiche relative ai casi di  

responsabil i tà dei sanitari e di c.d. malpratice medica: frequenti sono 

infatt i le azioni risarci torie proposte dai genitori in proprio o/e quali 

rappresentanti legal i del figl io contro i l  medico che non l i  ha 

informati delle eventuali  malformazioni del feto, impedendo così di  

poter scegliere di interrompere la gravidanza473; oppure ancora, quelle 

                                                                                                                                          
PR INC IGALLI ,  Nascere malfermo o non nascere:  quale tutela per i l nuovo nato,  in  
Riv.  cr i t .  d i r .  p r iv.,  2001, p.  67. 
471 Così  A. MAC ÍA M OR ILLO ,  Los problemas p lanteados por las acc iones de 
“procreac ión i r responsabi le” desde el  punto de vista de la responsabi l idad c iv i l  
y del derecho de famil ia,  in Fami l ia,  matr imonio y d ivorcio en los a lbores del  
sig lo XXI,  d iret to da C. L ASAR TE,  Madr id,  2006,  p.  609. 
472 In Spagna non paiono essersi  ver i f icat i  casi  in cui  i  f ig l i  nat i  con 
mal formazioni hanno agi to per o ttenenere i l  r is toro de i danni nei confront i  dei  
genitor i ,  nondimeno vi  sono state diverse az ioni proposte contro i  medici  per non 
aver d iagnost icato la malatt ia del fe to o per non aver informato i  genitor i  in  
tempo che hanno smosso l ’ interesse del la dot tr ina a r iguardo e hanno fatto sì  che 
si  cercasse di  dare r isposta anche agl i  interrogat iv i  che ora vengono post i .   
473 In ta l  caso, mentre si  accogl ie la pretesa verso i geni tor i ,  non si  r i t iene invece 
che i l  f igl io abbia d ir i t to ad un r isarc imento data l ’assenza un dir i t to a non 
nascere se non sano. In iz ialmente,  s i  negava i l  r isarcimento anche nei  confront i  
dei  genitor i  reputando che la  malatt ia de l bambino non fosse der ivata casualmente 
dal l ’operato dei  medici .  Successivamente,  compresosi come l ’evento dannoso sia  
da r iconoscere nel la  pr ivazione del d ir i t to d i  scelta ne l decidere se interrompere o  
meno la gravidanza der ivante da l l ’omessa informazione prestata da l medico s i  
r iconobbe invece questa possib i l i tà.  A r iguardo s i  vedano:  “In caso di  omessa 
diagnosi del la pato logia infe tt iva da cui sia a f fe tta la gestante,  pato logia 
notor iamente suscett ib i le d i  compromettere ser iamente le cond izioni d i  sa lute del  
nasc ituro ,  s i  deve r i tenere che l ' inadempimento del debi tore abb ia cagionato al la  
coppia di  geni tor i  un danno morale e patr imonia le,  avendole impedito  d i  compiere 
una scelta  “quel la d i  interrompere la gravidanza” che con r i levante probabi l i tà,  
r icorrendo tut te le cond izioni d i  legge, sarebbe stata eserc i tata al  f ine di  impedire  
la nasci ta d i  un f igl io  handicappato. Diversamente,  nessun danno deve essere 
accordato a l  bambino nato mal formato.  Tale negazione è basata sul la dupl ice 
constataz ione, da un la to,  del l ' insussistenza del  nesso di  causal i tà tra la condotta 
medica e l 'hand icap e,  dal l 'a l t ro,  del l ' impossib i l ità d i  ipo t izzare l 'es istenza d i  un 
danno da nasc ita in senso stre tto.  Si  r i leva,  infa tt i ,  che un comportamento 
di l igente da par te de i sanitar i  non avrebbe potuto impedire la mal formazione 
congeni ta,  non esistendo, al lo s tato at tua le,  dat i  sc ient i f ic i  suf f ic ient i  a provare 
che l 'a t tuaz ione di  una terap ia farmacologia tempest iva avrebbe salvaguardato la 
sa lute del nasci turo” (Tr ib.  Padova 24 ot tobre 2005 in Nuova giur.  c iv.  comm.  
2006, pt.  I ,  p.  1330);  “In mancanza di  un intervento de l legisla tore,  deve 
esc luders i  i l  d ir i t to  a l  r isarcimento del  danno a favore d i  un minore af fe t to da una 
mal formazione genet ica non d iagnost icata nel la fase prenatale,  a causa d i  una 
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in cui la condizione di malattia del bambino è dipesa della condotta 

tenuta dai medici durante la gravidanza: bast i pensare all ’ ipotesi in 

cui i l  medico abbia somministrato al la gestante dei medicinali che in 

realtà si sono rivelat i nocivi per la salute del figl io, e a causa dei quali 

questi è nato gravemente malato474. 

                                                                                                                                          
negl igenza medica” (Cass.,14 lugl io 2006, n.  16123, in Resp. c iv. , 2006, p.  850);  
“Va r iconosc iuta,  in via d i  pr incip io,  la r isarc ib il i tà de i danni al la sa lute s ia in 
favore del la madre che del padre quando, a  segui to del la responsabi l i tà del  
medico per omessa diagnosi d i  mal formazioni  del  fe to e conseguente nasc ita  
indesiderata,  s i  sono ver i f icat i  danni inc ident i  su valor i  fondamental i  del la  
persona, cost i tuzionalmente garant i t i ,  t ra i  qual i  i l  danno bio logico,  inteso come 
lesione del l ' integr i tà psico-f is ica del l ' ind ividuo. Tuttavia la  giur isprudenza d i  
legi t t imi tà e d i  mer i to ha prec isato al  r iguardo che l 'omessa informazione da par te 
del medico non è d i  per  sé suf f ic iente al  r isarc imento de l danno, po iché è anche 
necessar io accer tare la sussistenza del le condiz ioni previste dagl i  ar t t .  6  e 7 del la 
legge n.  194/78 per r icorrere a l l ' in terruz ione di  gravidanza: in a l t r i  termin i  
af f inché si  possa connotare come " ingiusto"  i l  danno prodot to occorre ver i f icare,  
con valutatone che i l  g iud ice deve compiere ex ante,  e c ioè con r i fer imento a l  
momento in cui  i l  sanitar io ha omesso la corretta diagnosi e la conseguente 
informazione,  se la conoscenza del la reale s i tuaz ione avrebbe ingenerato nel la 
donna un processo pato logico con grave danno per la sua sa lute f is ica o psichica” 
(Tr ib.  Roma, 16 gennaio 2009, Massima redazionale,  2009, in 
www.plur isonl ine. i t) ;  “ In tema di  responsabi l i tà  del medico per omessa diagnosi 
d i  mal formazioni de l  feto e conseguente nasc ita indesiderata,  l ' inadempimento del  
medico r i leva in quanto impedisce al la donna di  compiere la  scel ta d i  
interrompere la  gravidanza. Infat t i  la legge,  in presenza di  determinat i  
presuppost i ,  consente al la donna di  evi tare i l  pregiudiz io  che da quel la cond iz ione 
del f ig l io der iverebbe al  propr io sta to d i  sa lute e rende corr ispondente a  
rego lar i tà causale che la gestante interrompa la  gravidanza se informata di  gravi  
mal formazioni del  feto.  Ne consegue che la possib i li tà  per la madre d i  eserc i tare 
i l  suo dir i t to ad una procreaz ione cosc iente e responsabi le interrompendo la  
gravidanza assume r i l ievo sotto i l  pro fi lo de l  nesso d i  causal i tà,  e  non anche 
come cr i ter io d i  selez ione dei ( t ip i  d i )  danni r isarcib i l i ;  e che non sono danni che 
der ivano dal l ' inadempimento de l medico quel l i  che il  suo adempimento non 
avrebbe evi ta to: una nasc ita che la madre non avrebbe potuto scegl iere d i  
r i f iu tare; una nasc ita che non avrebbe in concreto r i f iutato ; la presenza nel  f ig l io  
d i  menomazioni o mal formazioni a l  cui  conso l idars i  non avrebbe potuto pors i  
r iparo durante la gravidanza in modo che i l  f igl io nascesse sano” (Cass.  29 lugl io  
2004, n.  14488,  in Danno resp.,  2005, p .  380).  Si  vedano anche Cass.,  10 maggio  
2002, n.  6735, in Danno Resp.,  2002, p .  1148, e  Tr ib.  Pesaro, 26 maggio 2008, in 
Giust.  c iv. ,  2008,  pt.  I ,  p.  2273.  
474 In ta l  senso si  veda una pronuncia del la Suprema Corte (Cass.,  11 maggio 
2009, n.  10741, in Resp. c iv. ,  2009, p.  706) chiamata a pronunciars i  sul la  
domanda r isarc i tor ia proposta dai geni tor i  d i  un minore in propr io e qual i  
rappresentant i  del  minore contro i  sani tar i  che avevano somministra to in fase di  
gestaz ione un farmaco che ha causato gravi  mal formazioni in capo a l  f igl io:  “ i l  
nasc i turo ha soggett ivi tà giur id ica ed ha dir i t to a nascere sano, con i l  conseguente 
obbl igo de i sani tar i  d i  r isarc ir lo (d ir i t to al  r isarcimento che per i l  nasc i turo ,  
avente carattere patr imoniale,  è cond izionato,  quanto al la t i to lar i tà,  al l ’evento  
nasc ita ex ar t .  1,  secondo comma, c.c. ,  ed azionabi le dagl i  esercent i  la potestà)  
per mancata osservanza sia de l dovere d i  una corretta informazione (ai  f ini  del  
consenso informato) in ordine a l la terapia prescr i tta a l la madre (e c iò in quanto i l  
rapporto instaurato dal la madre con i  sani tar i  produce ef fet t i  pro tett ivi  nei  
confront i  del  nasc ituro),  sia del dovere di  somministrare farmaci non dannosi per 
i l  nasci turo stesso. I l  nasc i turo ,  d iversamente,  non ha d ir i t to al  r isarcimento 
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Tornando agli eventuali profi l i  di responsabil i tà dei genitori, 

bisogna tuttavia distinguere alcune fatt ispecie. La prima è 

caratterizzata dal fatto che la malattia insorge a causa di una condotta 

dei genitori tenuta successivamente al concepimento (danno in corso 

di procreazione o post concepimento). Il  bambino in tali casi avrebbe 

potuto nascere sano se non fosse stato per la condotta tenuta durante 

la gravidanza dai genitori. In queste ipotesi, i l  diritto la cui lesione 

potrebbe dar luogo ad un danno ingiusto è i l  diritto a nascere sano o a 

non vedere lesionata la salute475.  

Un’altra fatt ispecie riguarda, invece, i  casi,  che propriamente 

vengono dett i di  procreazione irresponsabile, nei quali la malattia 

genetica o comunque la grave infermità viene trasmessa con i l  

concepimento stesso (danno da procreazione). In questi  casi, i l  

bambino non avrebbe potuto nascere se non malato. 

Inf ine, vi sono quelle situazioni nelle qual i i l  bambino, pur 

avendo contratto i l  morbo al momento del concepimento, avrebbe 

potuto nascere sano, se solo la madre si  fosse sottoposta a cure o ad un 

intervento.  

Immediatamente si comprende la complessità della materia per 

cui è necessario tener conto del fatto che, tradizionalmente, l ’ostacolo 

all ’ammissibil i tà di  una pretesa risarcitoria in detti  ambit i, è stata 

l ’assenza di un soggetto passivo al momento della lesione476. Il 

problema concerne l ’ interpretazione dell ’art . 1 c.c. che al primo 

comma, afferma che la capacità giuridica si acquista al momento della 
                                                                                                                                          
qualora i l  consenso informato necessit i  a i  f in i  dell ’ interruz ione del la gravidanza 
(e non del la mera prescr iz ione d i  farmaci) ,  stante la non configurabi l i tà de l 
d ir i t to a  non nascere (se non sano).  In senso d i f forme G. FACC I,  Wrongful  l i fe:  a  
chi  spetta i l  r isarcimento del danno?, cit . ,  p.  565 s. ,  r i t iene possib i le r iconoscere 
anche al  f igl io nato malato una pretesa r isarci tor ia verso i l  medico che, non 
informando i  geni tor i  del la sua condiz ione,  non aveva permesso d i  scegl iere d i  
abort i re.  Secondo l ’A. ,  infat t i ,  sarebbe contradditto r io consent ire i l  r isarcimento 
dei danni verso i  geni tor i  che per co lpa del medico hanno un f ig l io handicappo e 
non consent ire invece un’azione al  f ig l io .  I l  dover convivere con una graviss ima 
malatt ia sarebbe un danno ingiusto indipendentemente dal la c i rcostanza che 
l ’unica al ternat iva sarebbe stata i l  non vivere.  Una vi ta  in condizioni d i  
menomazione sarebbe negat iva,  indipendentemente da lle a l ternat ive possib i l i .  
475 Secondo S. L AND IN I ,  Responsabi l i tà c iv i le dei genitor i  e d ir i t to a non esistere,  
in Fam. pers.  succ.,  2007, p.  253, tut to c iò permetterebbe di  r iconoscere in capo 
al l ’embrione un dir i t to  a nascere sano, che andrebbe tuttavia inteso nel la sua 
portata posi t iva e non in quel la non negat iva.  
476 Si  veda Cass.,  28 dicembre 1973, n.  3467,  in Foro i t . ,  1974, pt.  I . ,  c.  668. 
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nascita, coincidente con i l  distacco del feto dal corpo della madre, 

tuttavia, al secondo comma, riconosce l ’ idoneità ad essere ti tolare di 

diritt i  e obblighi anche al concepito, seppur subordinata all ’evento 

nascita477. 

Senza entrare nella delicata e discussa questione relativa al 

riconoscimento di una capacità giuridica generale in capo a chi non è 

ancora nato, si può tuttavia constatare che diverse previsioni 

contenute nel nostro ordinamento inducono ad individuare specifici 

contesti nei quali è possibile attribuire una certa soggettività in capo 

al concepito: l ’art.  1 della legge sulla procreazione medicalmente 

assistita, indica tra le final ità della legge la tutela della salute di tutt i  

i  soggetti coinvolt i compreso i l  concepito478; l ’art . 1, primo comma, 

lettera c della legge n. 405 del 29 luglio 1975 “Ist ituzione dei 

                                                 
477 Tra le d iverse interpretazioni fo rni te a r iguardo, ta luni - reputando i l  momento 
del la nasc ita  requis i to essenzia le per l ’acquisto del la capacità  giur id ica e non 
pura condiz ione – sostengono, par tendo dal presupposto d i  una co incidenza tra  
capacità giur id ica e soggett ivi tà,  che i l  concepi to in quanto pr ivo  del la  capacità  
giur id ica non potrebbe neppure essere considerato soggetto d i  d ir i t to :  pr ima del la  
nasc ita non vi  sarebbe persona, ma so ltanto speranza d i  uomo, parte del le v iscere 
materne (M.  TORTOR A,  Ist i tuz ioni d i  d ir i t to pr ivato.  La persona e l 'ord inamento 
giur id ico,  1977,  p.  140) ;  Cass. 28 d icembre 1973 n.  3467, c it . ,  c.  668).  A r iguardo 
si  vedano le considerazioni d i  F.  SALAR IS ,  I l  tema di  danno ingiusto al  nasci turo,  
Giur.  i t . ,  1974, pt.  I ,  p.  1929 s.  Taluni invece reputano i l  nasc i turo  concepi to 
t i to lare di  una capaci tà giur id ica provvisor ia destinata a divenire  def ini t iva con la  
nasc ita o a r iso lversi  retroatt ivamente ne l momento in cui  questa non dovesse 
ver i f icarsi :  d i  ta le  avviso M. CONTE,  Dovere d ’ informazione e danno bio logico:  
uno strano connubio ,  in Dir.  fam. pers. ,  1995, p.  670;  C. M.  B IAN CA ,  Dir i t to  
c iv i le  1.  La norma giur id ica.  I  soggett i2,  Milano,  2002, p.  221 ss. Altr i  ancora 
invece r i tengono i  d ir i t t i  r iconosciut i  in capo al  concepi to sospensivamente 
cond iz ionat i  a l l ’evento nasc ita,  ver i f icatosi  i l  quale det t i  d ir i t t i  retroagirebbero 
f in da l l ’epoca del concepimento:  in ta l  senso Cass. 1  agosto 1958,  n.  2844, in 
Giust.  c iv. , 1958, p t.  I ,  p.  1856.  Secondo C. SIANO ,  Malpract ice e tute la del  
nasc ituro,  in Resp. c iv . ,  2009, p.  822, la soggett ivi tà giur id ica si  dovrebbe 
r iconoscere ogniqualvo l ta sia possib i le ind ividuare un centro autonomo d i 
interessi  mer i tevol i  d i  tutela per l ’ord inamento giur id ico e al la luce del quadro 
normat ivo non v ’è dubbio che tale qual i tà debba essere accordata a l  nasc ituro.  
Per un’anal is i  del le d iverse considerazioni a r iguardo si  r imanda a G. A LPA e A. 
A NSALDO,  Le persone f is iche, Ar t t .  1  -10, in  I l  Codice Civi le.  Commentario ,  
diret to da P. SCHLESIN GER,  Milano, 1996. Sul  rapporto tra capaci tà giur id ica e 
soggett ivi tà si  veda P. STANZIONE ,  voce “Capacità”,  in Enc. g iur. ,  Roma, 1988,  
Vol.  V,  p.  5 s. 
478 Reputa detta previsione fondamentale nel  r iconosc imento di  una sogget t ivi tà a l  
concepi to:  C.M. MAZZON I ,  La tute la rea le del l ’embrione,  in Nuova giur.  c iv  
comm. ,  2003, pt.  I I ,  p.  457 ss.  In genera le sul la possib i l i tà d i  r iconoscere una 
soggett ivi tà a l  concepi to s i  veda F.D. BUSNELLI,  Bioet ica  e d i r i t to pr ivato.  
Frammenti  d i  un dizionario, Tor ino, 2001, p .  96 s.  Sul tema si  r imanda a P.  

ZATT I ,  Maschere de l d i r i t to e vol t i  del la v i ta,  Milano, 2009, p.  163 ss.  A r iguardo 
anche ID . , La tutela de l la v i ta prenatale:  i  l imi t i  del  d ir i t to,  in Nuova giur.  c iv.  
comm., 2001, fs.  3 ,  p.  149 ss.  
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consultori famil iari” riconosce che i l  servizio di assistenza alla 

famiglia e alla maternità ha come scopo la tutela della salute della 

donna e del prodotto del concepimento; l ’art. 1 della legge 22 maggio 

1978, n. 194 “Norme per la tutela sociale della maternità e 

sull ' interruzione volontaria della gravidanza” prevede che lo Stato 

riconosca i l  valore sociale della maternità e tuteli la vita umana dal 

suo inizio. Un chiaro segno in tal senso proviene anche dalla 

Dichiarazione sui diritt i  del fanciullo del 1959 nel cui preambolo si  

afferma che al fanciullo va riconosciuta una protezione appropriata sia 

prima, sia dopo la nascita479.  

Da queste diposizioni emerge che i l  concepito è t i tolare di 

alcuni diritt i ,  in primis quello alla salute480, tutelato autonomamente 

                                                 
479 Tutto c iò solo per l imi tars i  a considerare i  prof il i  personal i ,  ma anche per  
quanto concerne quel l i  patr imonia l i  v i  sarebbe da dire : i l  nasci turo già concepi to,  
secondo quanto previsto dal l ’ar t .  462 c.c . ,  è  infatt i  dotato di  una capaci tà  
successor ia.  
480 Si  veda: “I l  concepi to,  pur non avendo una p iena capacità g iur id ica,  è  
comunque un sogget to d i  d ir i t to ,  perché t i to lare di mol tep l ic i  in teressi  personal i  
r iconosciut i  dal l 'ord inamento s ia nazionale che sovranazionale,  qual i  i l  d ir i t to  
al la vi ta,  al la sa lute,  al l 'onore,  al l ' ident i tà personale,  a nascere sano, d ir i t t i ,  
quest i ,  r ispetto  a i  qual i  l 'avverarsi  del la  "condic io iur is"  del la  nasc ita è 
cond iz ione impresc indib i le per la loro azionabi l i tà in giud iz io ai  f in i  r isarci to r i ”  
(Cass. 11 maggio 2009, n.  10741, c i t . ,  p.  707).  Secondo L. V IOLA ,  I l  nasc i turo ha 
i l  d i r i t to  d i  nascere sano, ma non quel lo  d i  non nascere,  in  Resp. c iv. ,  2009, p.  
716, al la luce del presente quadro normativo  i  concepit i  devono considerarsi  
soggett i  g iur id ic i  t i to lar i  d i  interessi  pro tett i ,  qual i  i l  d ir i t to al la v i ta e al la 
sa lute,  a l l ’ integr i tà ps icof isica,  r ispet to ai  quali  l ’avverars i  de l la condit io  iu r is  
del la nasci ta ex ar t .  1,  secondo comma, c .c.  è cond iz ione imprescind ib i le per la  
loro azionab i l i tà in g iudiz io  a f in i  r isarci tor i .  A r iguardo interessante è la 
sentenza del la  Corte  Cost i tuzionale 18 febbra io  1975, n.  27, in Foro i t . ,  1975, pt.  
I ,  c.  515, nel la quale s i  af ferma che la tutela del concepi to,  g ià r i levante a l ivel lo  
d i  Codice Civi le (ar t .  320, 339, 687 c .c.) ,  ha fondamento cost i tuz ionale.  L ’ar t .  31,  
secondo comma, Cost.  impone espressamente la  tute la del la materni tà e l ’ar t .  2 
Cost.  r iconosce e garant isce i  d ir i t t i  inv io lab i l i  del l ’uomo fra i  qual i  non può non 
col locarsi ,  seppure con le sue par t ico lar i tà,  la s ituazione giur id ica del concepi to.  
Anche coloro che sostengono che i l  concepi to sia privo de l la capacità  g iur id ica,  
arr ivano a r iconoscere che, in vi r tù de l le d isposizioni contenute al l ’ interno del 
nostro ord inamento,  qual i  la legge sul la procreazione assist i ta ,  almeno potrebbe 
essergl i  r iconosciuta la  t i to lar i tà d i  a lcuni d ir i tt i :  s i  vedano a r iguardo P. ZATT I e 

V.  COLUSS I,  Lineamenti  d i  d i r i t to pr iva to1 0,  Padova, 2005, p.  139. Sul tema anche 
G. BALD IN I ,  I l  nasci turo e la sogget t iv i tà g iur id ica,  in Dir.  fam. pers. ,  2000, p.  
334 ss. ,  sot to l inea come i l  d ir i t to a l la sa lute,  posto a l  vert ice de l la gerarchia dei  
va lor i ,  s ia bene ancestrale stret tamente necessar io al l ’essere e mezzo d iret to per  
la garanz ia de l la v i ta .  Ha valore pr ior i tar io perché cost i tuisce i l  presupposto per  
poter usufruire degl i  a l t r i  beni a cominc iare da quel l i  inv io lab i l i  e se spetta al la  
persona, spetta  anche a l l ’embrione r iguardo a l  quale l ’unica tute la possib i le  è  
quel la a tt inente al la  salute in quanto condizione ind ispensabi le  per  consent irg l i  d i  
nascere sano o add ir i t tura la  venuta ad esistenza tout court.   



 205 

rispetto a quello dello della madre481. In particolare, un ‘ ‘diritto a 

nascere sano’’, locuzione che va intesa esclusivamente nella sua 

portata posit iva e non negativa, in quanto significa soltanto che, sotto 

i l  profi lo privatistico della responsabil i tà, nessuno può procurare al 

nascituro lesioni o malatt ie (con comportamento omissivo o 

commissivo colposo o doloso) e sotto i l  profi lo - in senso lato - 

pubbl icistico, che debbano essere predisposti istituti normativi o 

strutture di tutela, di cura ed assistenza del la maternità, idonei a 

garantire nell ’ambito delle umane possibil i tà, la nascita sana482.  

Ciò posto, è possibile riconoscere la sussistenza di un soggetto 

passivo per quanto riguarda i  danni cagionati  durante i l  concepimento. 

Ove invece la trasmissione della malattia sia avvenuta con i l  

concepimento, pare arduo sostenere la presenza di un soggetto dal 

momento che, in questo caso, al momento della condotta reputata 

i l lecita (l ’atto generat ivo) non sarebbe stato presente neppure un 

concepito t itolare di un dir itto a nascere sano483. Tale ult ima obiezione 

può tuttavia venir superata sulla base di diversi assunti: in primis, le 

situazioni soggettive possono esistere anche se momentaneamente 

prive di un titolare484. In secondo luogo, la disciplina generale della 

responsabil i tà civi le ci porta a riconoscere come, da un lato, non sia 

necessaria la contestuali tà tra condotta lesiva e danno, quest’ul t imo 

                                                 
481 In ta l  senso N. COVIE LLO ,  La tutela del la salute del l ’ ind iv iduo concepito,  in  
Dir.  fam. pers. ,  1978, p .  252 ss e p.  264, secondo i l  quale i l  concepito è tute la to 
ne l la sua salute.  L ’aborto è possib i le solo laddove si  debba sa lvaguardare la 
sa lute del la madre. Così  anche: “ In assenza di  condizioni che, ai  sensi del la legge 
n.  194 del 1978,  permettono l ’ in terruzione del la gravidanza, i l  nasc i turo  è t i to lare 
di  una legi t t ima aspet ta t iva a nascere come ind iv iduo sano. Per tanto cost i tu isce 
danno ingiusto quel lo ad esso der ivante da una errata va lutazione del le cond iz ioni  
del la par tor iente,  che gl i  abb ia causato les ioni  gravissime e i r revers ib i l i ”  (Tr ib.  
Verona, 15 o ttobre 1990, in Giur.  mer i to,  1992, p.  329).  In part ico lar  modo si  
veda P. GIAMM AR IA ,  Cenni sul  danno a l  concepito,  in Giur.  mer i to ,  1992, p.  342,  
secondo i l  quale stante i  progressi  fa t t i  da l la  sc ienza nel campo in quest ione 
r isul terebbe assai poco al  passo con i  tempi una chiusura che insis tesse con la non 
r isarc ib i l i tà de i pregiudiz i  pat i t i  da l  concepi to: sarebbe ino l tre  necessar ia una 
r i le t tura del l ’ in tera normat iva sul la capacità  giurid ica al la luce del le norme 
cost i tuzional i .  
482 Di ta le avviso,  Cass.,  29 lugl io 2004, n.  14488, ci t . ,  p.  380. Così pure,  A.  
L ISERRE,  In  tema d i  danno prenatale,  in  Riv.  d i r .  c iv .,  2002, p t.  I ,  p.  103. 
483 In ta l  senso M.  ELIA ,  Responsabi l i tà del geni tore verso i l  f ig l io  eredo luet ico?, 
in  Foro i t . ,  1951, pt.  I ,  c.  988. 
484 Così P. PER LINGIER I,  I l  d i r i t to c iv i le ne l la legal i tà cost i tuz ionale,  tm. I I ,  
Napol i ,  2006,  p.  672. 
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ben potendosi manifestare a distanza di tempo, e, dall ’altro, come non 

sia fondamentale la sussistenza di un soggetto passivo al momento in 

cui si è manifestata la condotta: l ’affermazione trova conferma nel la 

riconosciuta risarcibil i tà dei danni morali derivanti da un’ingiuria 

subita prima della nascita485. A ben vedere però si è di fronte ad un 

falso problema dal momento che i l  danno (la vita malata) si veri fica 

soltanto in seguito alla nascita del bambino, istante nel quale 

sicuramente sussiste un soggetto, a nulla ri levando che al momento in 

cui è stata tenuta la condotta non fosse rinvenibile un soggetto 

passivo486.  

                                                 
485 Si  veda a r iguardo P. RESC IGNO,  I l  danno da procreazione, c i t . ,  p.  633.  
486 Di  ta le avviso anche: F. GALGANO ,  Danno da procreazione e danno al  feto,  
ovvero quando la montagna partor isce un topol ino, in Contr .  impr.,  2009, p.  538; 
M.  FR ANZON I,  Errore medico,  d i r i t to  a non nascere,  d i r i t to a  nascere sano, c i t . ,  
p.  487. In part ico lare,  P. RESC IGNO,  voce “Nasc ita”,  in Noviss.  Dig.  I t. ,  Tor ino,  
1965, vol .  XI ,  p.  11, af ferma che la responsabi l i tà verso i l  minore per  i l  danno 
prenatale  può essere dichiarata sul la base del r ichiamo a l le norme sul la 
responsabi l i tà aqui l iana, senza bisogno di  costru ire  una improbabi le capacità  
parziale o ant ic ipata de l nasci turo. Ancora sul punto s i  veda P. M OROZZO DELLA 

ROCC A,  I l  danno mora le a l  concepito,  ovvero i l  “g ià e i l  non ancora” ne l la 
responsabi l i tà c iv i le ,  in  Corr.  Giur. ,  2001, p .  357 ss.,  secondo i l  quale non v ’è  
una reale necessi tà logica di  r iconoscere a l  concepi to una capaci tà g iur id ica 
ant ic ipata r ispetto  a l  momento del la nasci ta  al  f ine di  r iconoscere a l  nato i l  d ir i t to  
al  r isarc imento de l danno al la sa lute der ivante da att i  compiut i  pr ima che egl i  
venisse al la luce. In ta l  senso M.L.  A T IENZA NAVARR O ,  La responsabi l idad civ i l  
de los padres por las enfermedades o malformaciones con que nascen sus hi jos en 
el  ámbito de la procreación natura l,  in Daños en el  derecho de famil ia,  a cura d i  
DE VER DA e BEAMONTE J .  R e al tr i ,  Navarra,  2006, p.  47. Per quanto concerne la 
giur isprudenza si  veda: Cass.,  22 novembre 1993, n. 11503, in Foro i t . , 1994, pt.  
I ,  c.  2479: la Cor te ha enunciato i l  pr incip io secondo i l  quale a l  f ine de l 
r isarc imento del danno extracontrattuale,  non è necessar ia la permanenza di  un 
rapporto intersogget t ivo tra danneggiante e danneggiato e che dunque 
quest ’ul t imo sia dotato di  capaci tà giur id ica essendo suf f ic iente che i l  sogget to  
passivo – ne l caso di  specie,  un nasci turo – s ia centro  d i  interessi  g iur id icamente  
tute la t i .  Nel lo  stesso senso, Cass. Pen.,  21 giugno 2000,  n.  11625,  in Cass. Pen.,  
2001, p.  2765: “E ' t i to lare di  un autonomo dir i t to al  r isarc imento i l  minore che 
abbia subi to danni da l la commissione d i  un reato e che, al  momento di  ta le  
commissione, benchè ancora non nato,  fosse già stato  concepi to;  per quanto 
concerne i l  danno mora le,  esso decorrerà dal  momento in cui  venga accer ta to i l  
suo ver i f icarsi  (ad esempio,  da l momento in cui  i l  minore abbia acquisi to la 
consapevolezza, con conseguente sof ferenza,  del la mancanza di  una f igura 
genitor ia le,  venuta meno, ne l la specie,  a segui to di  omic id io co lposo),  dovendosi  
peral tro escludere la r isarc ib i l i tà del danno mora le re lat ivamente al la vi ta  
intrauter ina, per mancanza di  una va l ida dimostrazione scient i f ica in proposi to,  
mentre,  per quanto concerne i l  danno b io logico,  esso andrà r isarci to ove venga in 
concreto accer tata una stab i le compromissione psico-f is ica del minore 
determinatasi  a segui to  del l 'evento de l i t tuoso” .  Ancora s i  veda: “Ai f ini  del la  
imputazione del la responsabi l i tà c ivi le,  i l  necessar io nesso di  causal i tà tra la 
condotta e l ’evento e tra det to evento e le conseguenze dannose che ne der iv ino 
prescinde da qualunque cr i ter io  d i  contemporaneità, purché sussista l ’adeguatezza 
causale.  Per tanto  è r isarcib i le,  iure propr io,  i l  danno mora le sub ito  dal f igl io  
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Si può dunque procedere all ’analisi  del le singole specifiche 

fatt ispecie. 

 

7.1. (segue) I l  danno in corso di procreazione. 

 

All’ interno di questa categoria possono essere ricondotte tutte 

quelle ipotesi in cui a causa di un comportamento dei genitori  

successivo al momento del concepimento, ma anteriore alla nascita, i l  

concepito ha contratto una malattia. Basti pensare alle ripercussioni 

negative sulla salute del bambino determinate dalla condotta sregolata 

della madre che, nonostante la gravidanza, abusi di sostanze alcoliche 

o stupefacenti o continui a fumare; ancora, non si alimenti in modo 

adeguato, pur conscia del suo stato. Allo stesso modo si possono 

considerare le conseguenze derivanti da atteggiamenti violenti del 

padre contro la madre oppure dalla abitudine di questi di fumare 

sempre in presenza della donna.  

È evidente che i comportamenti tramite i quali i l  padre potrebbe 

cagionare dei danni al concepito, tendenzialmente, potrebbero essere 

tenuti da qualsiasi altro soggetto, non ri levando in detto caso la 

qualif ica di famil iare: chiunque potrebbe fumare in presenza della 

donna incinta o usare violenza verso la stessa, pregiudicando le 

condizioni di  salute del feto.  

Quanto alla donna, nella fase della gravidanza essa si trova in 

una situazione del tutto particolare nella quale dovrebbe addir ittura 

mutare le sue abitudini di vita, l imitando conseguentemente la sua 

l ibertà personale, per preservare la salute del concepito487: i l  suo stato 

                                                                                                                                          
del la persona o f fesa che, al la data del l ’ incidente mortale ,  era sta to già concepi to 
ma non era ancora nato.  In ta l  caso, i l  momento in iz iale del ver i f icarsi  del  danno 
è successivo al la nasci ta” (Cass. Pen. 13 novembre 2000, in Corr .  Giur. ,  2001, p.  
348).  Contra, Cass.,  28 dicembre 1973, n.  3467,  c i t . ,  p.  668.  La Cor te ha, infat t i ,  
reputando i l  concepi to pr ivo di  capacità g iur id ica che s i  acquisisce so lamente a l  
momento del la nasc ita,  ha reputato che non fosse possib i le fondare la r isarcib i l i tà  
del danno facendo leva sul fa t to che, seppure non sia necessar ia la  
contemporaneità  tra evento  les ivo e danno, nondimeno è sempre necessar ia una 
relazione intersub iet t iva da r i teners i  inesistente se i l  danneggiato non è ancor  
nato a l  momento in cui  viene compiuto i l  fat to  i l leci to.  
487 Così A.M. ROMERO COLOM A ,  Reclamat iones e indemnizac iones entre famil ia res 
en el  marco de la responsabi l idad c iv i l ,,  c i t . ,  p.  161. Anche M.L.  A T IENZA 
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le impone, infatt i,  di assumere un comportamento adeguato a tutelare 

la salute del figl io, con la conseguenza che, in caso di condotta 

sregolata, essa potrebbe incorrere in responsabil i tà488.  

Nel giudizio di bilanciamento di interessi i l  diritto alla salute 

del figl io prevale, infatt i, sulla l ibertà della madre: è vero che 

quest’ult ima può anche interrompere la gravidanza ricorrendo 

all ’aborto, ma tutto ciò è possibile soltanto in presenza di determinati  

presupposti dirett i a salvaguardare la salute della donna - reputata nel 

giudizio di comparazione maggiormente meritevole di tutela rispetto 

alla vi ta e alla salute del feto - in mancanza dei quali anche la madre è 

dunque tenuta a salvaguardare la salute del concepito. 

Ovviamente, una pretesa risarcitoria può essere fondata allorchè 

siano presenti i  presupposti della responsabil i tà civi le: in primis è 

necessaria la colpevolezza dei genitori,  per la sussistenza della quale i  

comportamenti devono essere accompagnati  dalla consapevolezza 

dell ’esistenza di uno stato di gravidanza. Detto stato avrebbe dovuto 

suggerire loro di tenere comportamenti prudenti per non nuocere alla 

salute del concepito. Inoltre, la malattia deve essere conseguenza della 

condotta dei genitori  e devono essere provati  sia il  danno, l ’ ingiustizia 

del quale emerge dal rango dell ’ interesse leso, sia i l  nesso causale. 

Una volta dimostrato che senza la condotta incriminata i l  bambino 

avrebbe potuto, con ogni probabil i tà, nascere sano, i l  genitore 

potrebbe incorrere in responsabi l i tà489. 

Nel l ’ordinamento spagnolo, tal i fatt ispecie non solo possono dar 

luogo ad una pretesa risarcitoria, ma sono anche perseguibuil i 

penalmente, stante l ’ introduzione nel 1995 del delitto di cui all ’art.  

                                                                                                                                          
NAVARRO ,  La responsabi l idad civ i l  de los padres por las enfermedades o  
mal formaciones con que nascen sus h i jos en el  ámbi to de la  procreac ión natural,  
c i t . ,  p.  52, r i t iene questa so luzione corretta purchè la condot ta de l la madre s ia  
dolosa.  
488 In ta l  senso G. FACC I,  Wrongfu l  l i fe:  a ch i  spetta i l  r isarcimento del danno?, 
cit . ,  p.  563, secondo i l  quale lo stato d i  gravidanza vincola la gestante,  a tute la  
del nasci turo,  ad una l imi tazione del la propr ia l ibertà d i  autodeterminaz ione 
soprattutto ne l caso in cui  questa si  esp l ichi  in comportament i  d isdicevo l i  e  
per ico los i .  A r iguardo si  veda A. LISERRE,  In tema di  danno prenata le,  in Riv.  
d ir .  c iv.,  2002,  pt.  I ,  p.  103. 
489 Favorevole a r iconoscere una pretesa r isarci to r ia in ta l  senso al  nasci turo  è S. 

L ANDIN I ,  Responsabi l i tà  c iv i le de i gen itor i  e d i r i t to  a non esistere,  ci t . ,  p.  253. 
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157 del Código Penal che punisce chiunque, con qualsiasi mezzo o 

procedimento, cagioni al feto una lesione o un’infermità che 

pregiudichi gravemente i l  suo normale sviluppo - provocando nello 

stesso una grave tara fisica o psichica - con la pena della reclusione 

per un periodo da uno a quattro anni e un’inabiltazione speciale 

dall ’esercitare qualsiasi professione sanitaria o per prestare servizio di 

qualsiasi t ipo in cl iniche, stabil imenti o consultori ginecologici, sia 

pubbl ici  che privati , per i l  periodo di due anni490. Trattandosi di 

delit to, l ’elemento psicologico richiesto è quello del dolo. Il  soggetto 

att ivo di detto reato può essere qualsiasi persona, compresi la madre e 

i l  padre. Qualora le lesioni derivino, invece, da comportamenti  

imprudenti  potrebbe sussistere i l  delit to previsto al l ’art. 158 Codigo 

Penal491. Integrati  gl i  estremi di detti  reati , la fatt ispecie darà altresì 

luogo ad una pretesa risarcitoria sul piano civi le, secondo i l  disposto 

di cui all ’art . 109 Codigo penal, in base al quale i l  compimento di un 

atto descritto dalla legge come delitto o atto criminale obbliga chi lo 

ha commesso a riparare i danni e i pregiudizi derivanti da esso e 

secondo l ’art. 116, primo comma, Codigo penal in base al quale tutte 

le persone che sono responsabil i  di  un delit to o di un atto criminale 

sono anche responsabil i  civi lmente se dal loro atto sono derivati danni 

o pregiudizi.  

 

 

 

                                                 
490 Seppur  ta luni  reput ino necessar io per  avers i  detto del i t to i l  superamento de l  
terzo mese di  gravidanza, secondo la dot tr ina che parebbe maggior i tar ia in rea ltà  
dato che la  norma non fa espressamente r i fer imento al  feto ,s i  dovrebbe 
r iconoscere tute la anche al l ’embrione, in un’o tt ica in base a l la quale la tutela 
dovrebbe essere r iconosc iuta a part i re  dal  completo annidamento del l ’ovulo  
fecondato al l ’ interno del l ’utero materno: così M.L.  A T IENZA NAVARR O ,  La 
responsabi l idad c iv i l  de los padres por las enfermedades o mal formaciones con 
que nascen sus hi jos en el  ámbito  de la procreac ión natural , c i t . ,  p.  49. 
491 Taluni esc ludono però che la madre possa r ientrare tra i  soggett i  a t t iv i  da l  
momento che non potrebbe esigers i  dal la gestante un obbl igo di  cura penalmente 
imposto sul l ’andamento del la gravidanza: a r iguardo C. SUÁ REZ GONZÁ LES,  

Comentar io a l  a r t ículo 158 del Código penal,  in Comentar ios a la parte especial  
del  Derecho penal ,  diretto  da RODR IGUEZ M OURULLO,  Madrid ,  1997, p.  451,  
sot to l inea come in questo caso la madre incorrerebbe già in una pena natura le per  
i l  suo comportamento.  
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7.2. (segue) Patologie evitabil i  mediante i l  ricorso a cure o 

interventi. 

 

Interessante è anche l ’ ipotesi di bambino che nasce affetto da 

una malattia che poteva evitarsi ove la madre si fosse sottoposta a 

determinate cure o interventi chirurgici durante la gestazione. In 

questo caso, lo stato di malattia non è derivato da un comportamento 

tenuto dalla madre durante la gravidanza, nondimeno la stessa avrebbe 

potuto evitarlo con un intervento o con delle terapie specifiche.  

Per comprendere se possano sorgere in capo al figl io pretese 

risarcitorie verso la madre, è opportuno chiedersi se vi è in capo alla 

questa un obbligo di agire per la tutela della salute del feto in 

mancanza del quale non sarebbe possibi le chiamarla a rispondere492. La 

madre indubbiamente si trova rispetto ai f igl i  in una posizione di 

garanzia, che le impone di agire a loro tutela, ma si tratta di 

comprendere quali comportameni siano da essa esigibil i .  In ogni 

modo, i l  caso di specie presenta anche evidenti problemi nella 

ricostruzione del nesso causale493. In realtà, la soluzione preferibile è 

                                                 
492 Un at teggiamento cr i t ico  a r iguardo è espresso da T.M.  M ANNSDOR FER,  

Responsabi l idad por les iones prenata les.  Fundamento, wrongful  l i fe y tendencias.  
Especia l  atenc ión al  derecho suizo,  in Revista de derecho y  genoma humano, 
2001, n.  93, secondo i l  quale la madre non può essere equiparata a i  terzi  per gl i  
eventual i  comportament i  post i  in essere nei confront i  de l  f ig l io che abbiano 
comportato in capo al lo stesso l ’ insorgere di  una malatt ia.  Questo perché nei suoi 
confront i  sussiste una part icolare cond iz ione di  priv i legio per i l  part icolare 
rapporto che esiste tra le i  e i l  f igl io.  La madre è t i to lare di  d i r i t t i  de l la  
personal i tà e non si  può negare a l la stessa la possib i l i tà d i  svolgere part icolar i  
at t ivi tà durante la gravidanza. Per tale ragione non dovrebbe essere chiamata a 
r ispondere per i  compor tament i  caratter izzat i  da una l ieve negl igenza.  
Diversamente i l  padre per i  compor tamenti  tenut i  nei  confront i  del  f igl io non 
ancora nato r isponde come un terzo dal momento che non condiv ide con i l  f ig l io  
l ’uni tà d i  dest ino che giust i f icherebbe un pr ivi legio in suo favore.  Nondimeno, 
l ’A.  ind ividua (p.  110 ss.)  d iverse ipotesi  a l l ’ in terno del le  qual i  s i  dovrebbe poter  
procedere per la sa lute del bambino anche contro la volontà del la  madre in 
presenza di  intervent i  che per  la stessa sarebbero ins igni f icant i ,  ma che invece 
avrebbero un’a l ta possib i l i tà d i  migl ioramento del le condizioni del  f igl io:  bast i  
pensare al la possib i l i tà  d i  ef fet tuare una trasfusione contro la vo lontà del la  
madre. Di  ta le avviso anche M.L. A T IENZA NAVARR O ,  La responsabi l idad civ i l  de 
los padres por las enfermedades o mal formaciones con que nascen sus hi jos en el  
ámbi to de la  procreac ión natural,  c i t . ,  p.  53 s. ,  sempre che venga provato che 
l ’omissione del la  madre è sta ta causa del l ’ in fermità.  
493 Non s i  può,  infat t i ,  determinare se non in v ia ipotet ica quel la che sarebbe stata 
la condizione di  sa lute del bambino a seguito del la cura o del l ’ intervento.  
Secondo ta luni sarebbe comunque possib i le imputare i l  r isul ta to dannoso sul la  
base del cr i ter io de l l ’ incremento del r ischio,  ossia constatando con s icurezza o 
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quella di distinguere a seconda dell ’ incisività dell ’ intervento che la 

donna avrebbe dovuto subire e della probabil i tà di eliminare con esso 

la patologia. Qualora si  tratt i  di semplici terapie o di interventi  poco 

invasivi , grazie ai quali i l  bambino potrebbe con ogni probabi l i tà 

nascere sano, sembrerebbe possibile ritenere la donna, consapevole 

dello stato di salute del feto e delle cure necessarie per far sì che la 

condizione dello stesso potesse migliorare, responsabile dei danni 

cagionati con i l  suo comportamento omissivo. 

 

7.3. (segue) Patologie derivanti dal concepimento e conseguente 
responsabil i tà da procreazione.  
 

Questione problematica494, considerata tra le più inquetanti della 

responsabil i tà civi le495, è quella che attiene al c.d. danno da vita 

indesiderata (wrongful l i fe). In questi  casi i l  nato malformato o affetto 

da gravi malattie contratte al momento stesso del concepimento agisce 

nei confronti dei genitori che l ’hanno messo al mondo in quelle 

condizioni oppure verso i l  medico che non ha informato, nel corso 

della gravidanza, i  genitori del suo stato di salute, affinché questi  

potessero decidere, eventualmente, di  interromperla. L’attore lamenta 

                                                                                                                                          
comunque con una probabi l i tà che rasenta la  certezza che quel danno non s i  
sarebbe ver i f icato qualora la madre avesse tenuto la  condot ta omessa: così F.  
PANTALEÓN PR IETO,  Comentar ios al  Código Civi l ,  t .  I I ,  M. Just ic ia, Madr id,  
1993, p. 1981 ss. 
494 A r iguardo A. M AC ÍA M OR ILLO ,  Los problemas planteados por las acciones de 
“procreac ión i r responsabi le” desde el  punto de vista de la responsabi l idad c iv i l  
y del derecho de fami l ia,  c i t . ,  p.  615, s i  chiede a cosa serv irebbe in questo caso la  
condanna al  r isarc imento del danno, o l tre al  t rasfer imento del la t i to lar i tà d i  una 
somma d i denaro da un sogget to ad un al tro.  Comunque l ’amministrazione del la 
somma spetterà ai  genitor i  f ino al la maggiore età de l f igl io.  Ciò posto,  non 
serv irebbe ragionare sul l ’ammissib i l i tà o  meno di  una condanna a l  r isarcimento,  
data anche la d i f f icol tà ne l l ’accertarne i  presuppost i .  In questo caso, i  dover i  de l  
genitore di  assistere,  curare e mantenere i l  f igl io malato sono già suf f ic ient i  a  
emendare questa si tuaz ione s ia dal punto d i  vis ta giur id ico ,  sia  da quel lo soc ia le.  
In seno negat ivo  s i  veda anche T.M. M ANNSDOR FER,  Responsabi l idad por lesiones 
prenatales.  Fundamento, wrongful  l i fe y tendencias. Especia l  atención al  derecho 
suizo,  c it . ,  p.  94, secondo i l  quale poiché per aversi  responsabi l i tà c iv i le è 
necessar io  che i l  danno scatur isca da un compor tamento co lpevo le del soggetto,  in 
questo caso non v i  può essere dal  momento che i l  concepimento è un fenomeno 
natura le che in nessun caso può essere colpevo le o mer i tare d isapprovaz ione. 
495 Così G. FACC I,  La legi t t imazione al  r isarc imento in caso d i  danno da vi ta  
indesiderata,  c it . ,  p.  326. 
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dunque di aver dovuto patire, a causa del comportamento di dett i 

soggetti , una vita malata. 

Tali azioni non vanno confuse con quelle di wrongful birth, 

nelle quali sono invece i genitori che domandano i l risarcimento dei  

danni patit i  a causa di una gravidanza indesiderata o non interrotta 

contro i sanitari che hanno operato un intervento abort ivo o di 

steri l izzazione non riuscito, in seguito al quale, tuttavia, è nato un 

figl io sano496. 

Tornando alle azioni di wrongful l i fe, aveva fatto scalpore una 

risalente pronuncia del Tribunale di Piacenza che aveva riconosciuto 

alla figl ia, nata con una lue (si fi l ide) congenita, contratta al momento 

del concepimento, i l  risarcimento dei danni derivanti dall ’essere stata 

messa al mondo malata nei confronti  dei genitori che, consapevoli  

della loro condizione di malattia, avevano deciso di procreare497. Dalle 

risultanze dell ’att ivi tà istruttoria era emerso, intatt i , come i  genitori 

già tempo prima del concepimento mostrassero sintomi evidenti , tal i 

da renderli consapevoli della loro malatt ia e fossero in cura. Pertanto, 

                                                 
496 Si  vedano: “ In caso di  fa l l i to intervento di  ster il izzaz ione e conseguente  
nasc ita d i  un bambino non desiderato,  è ammissib i le i l  r isarcimento del danno 
patr imonia le,  rappresentato  dal  costo del mantenimento de l f ig l io  f ino a l  
compimento degl i  s tudi  o al  raggiungimento de l l ' indipendenza economica” (App.  
Roma, 14 novembre 2006, in Resp. c iv. , 2007,  p.  568);  “La nasc ita indesiderata 
determina una rad ica le  trasformazione del le prospett ive di  vi ta dei genitor i ,  i  
qual i  s i  t rovano espost i  a  dover misurare (non i  propr i  speci f ic i  «valor i  
cost i tuzionalmente protett i»,  ma) la propr ia v i ta quot id iana, l 'esis tenza concreta,  
con le prevalent i  esigenze del la f ig l ia ,  con tutt i  gl i  ovvi  sacr i f ic i  che ne 
conseguono: le conseguenze del la lesione del d ir i t to d i  autodeterminaz ione nel la  
sce lta procreat iva f in iscono per consistere propr io nei «rovesc iamenti  forzat i  
del l 'agenda» di  r i l ievo come danno non patr imonia le,  secondo la let tura 
cost i tuzionale del l ’ar t .  2059 c.c.  (nel  caso di  spec ie i  genitor i  d i  una bambina 
nata af fe t ta da agenesia tota le  d i  un ar to infer io re e da focomelia de l l 'a l t ro hanno 
chiesto la condanna al  r isarc imento dei danni subi ti  in d ipendenza del la tardiva 
diagnosi  del la  menzionata mal formazione fe ta le,  nei confront i  de l  medico e 
del l 'As l )”  (App. Perugia,  28 ottobre 2004,  Resp.  c iv. ,  2005, p.  796) ;  “Nel l ’ ipotesi  
d i  ster i l izzazione maschi le non r iusc i ta per co lpa del medico sono r isarcib i l i  a i  
genitor i  de l  f igl io indesiderato i l  danno evento,  consistente ne l la lesione del  
d ir i t to al la procreazione cosciente e responsabi le , e i l  danno conseguenza 
immediatamente col legab i le a l l ’evento  (compromissione del la l ibertà d i  
autodeterminaz ione del la coppia),  da ind ividuarsi  solo in quel la par te d i  reddito e  
d i  consumi d ire tt i  degl i  a t tor i  che la nasc ita del nuovo f ig l io verrà 
i r r imediab i lmente a compromettere” (Tr ib.  Mi lano 20 o ttobre 1997,  in Danno 
resp. 1999,  p.  82).  
497 Tr ib.  P iacenza, 31 lugl io 1950, in Foro i t. ,  1951, pt.  I ,  c.  987: “I  genitor i ,  
s iano essi  legi t t imi  o natural i ,  sono responsabi l i   per i l  fa t to i l lec i to nei  confront i  
dei  f ig l i ,  quando abb iano loro trasmesso, attraverso i l  concepimento,  una 
cond iz ione morbosa che ne menomi l ’e f f ic ienza f is ica”.  
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– secondo i l Tribunale - da questo elemento sarebbe ricavabile la 

sussistenza di una condotta quantomeno colpevole in capo a questi  

che, nonostante le loro condizioni, non si  sono astenuti dal mettere al 

mondo un bambino. Il  giudicante era giunto alla sentenza di condanna 

sulla base del presupposto per i l  quale se è un i l lecito trasmettere la 

lue ad una persona già esistente, non si  vede per quale ragione non 

dovrebbe essere tale anche la trasmissione di una malattia ad una 

persona futura, né si potrebbe ritenere ostativa a detta possibil i tà la 

circostanza che l ’azione non si rivolga verso una persona già esistente, 

ma si compia nell ’atto stesso di dare la vita al futuro soggetto di 

diritto. Seppure i l  dono del la vita sia grande, nondimeno la 

trasmissione di una malattia attraverso la generazione trasformerebbe 

questo dono in una grande infel ici tà e sarebbe, pertanto, un i l lecito. 

La pronuncia del giudice di prima istanza venne ri formata dalla Corte 

di Appello di Bologna, chiamata a decidere in secondo grado498, per 

ragioni di carattere processuale att inenti al la carenza di legitt imazione 

processuale della madre che, pur avendo la rappresentanza processuale 

della figl ia, si  trovava in una condizione di confli tto di  interessi499.  

                                                 
498 Cor te App. Bologna, 7 giugno 1951, in Riv.  d ir .  c iv . , 1952, p t.  I I ,  p.  338 ss.  
499 Secondo S. PATT I ,  Famig l ia e responsabi l i tà  c iv i le,  c it . ,  p.  116, ne l caso di  
spec ie i  genitor i  non avrebbero dovuto  essere r iconosc iut i  responsabi l i  per i l  fa t to 
che i l  danno non si  sarebbe ver i f icato trat tandosi  d i  una malatt ia curabi le,  non 
inf luente sul la normal i tà del rend imento lavorat ivo e data l ’assenza del nesso d i  
causal i tà perché la malatt ia non sarebbe una conseguenza sicura del contagio.  
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Seppur una parte minoritaria della dottrina ital iana e spagnola500 

condivide quanto statuito dal Tribunale di Piacenza501, continua 

tuttavia a sussistere un atteggiamento di forte chiusura a riguardo502. 

Nonostante l ’ostacolo rappresentato dall ’assenza di un soggetto 

passivo nel momento in cui è stata posta in essere la condotta che ha 

cagionato i l  danno503 sia superabile, nondimeno la carenza, nel caso in 

                                                 
500 Parte del la dottr ina spagnola reputa,  infat t i ,  possib i le  in questo caso invocare 
la tutela d i  cui  a l l ’ar t .  1902 Codigo Civi l :  di ta le avviso,  A.M. ROMERO COLOM A ,  

Reclamat iones e indemnizac iones entre famil ia res en e l  marco de la 
responsabi l idad c iv i l , c i t . ,  p.  158 s.  L ’A. ,  infa tt i ,  r i t iene possib i le l’azione dei  
f igl i  verso i  genitor i  per ot tenere i l  r istoro  dei pregiud iz i  qualora la vi ta che 
quest i  gl i  hanno donato sia insopportabi le a causa di  una ser ie d i  mal formazioni o 
def ic ienze psicof isiche che menomano in tut to la possib i l i tà  d i  godere di  una 
minima qual i tà de l la vi ta.  L ’A. cr i t ica anche la tesi  in base al la quale non sarebbe 
possib i le avers i  un i l leci to c ivi le in quanto,  essendo stata trasmessa la malat t ia  
con i l  concepimento,  a l  momento de l produrs i  del  danno i l  f igl io non sarebbe 
ancora t i to lare di  a lcun d ir i t to  a l l ’ integr i tà psicofisica o  a l la sa lute spettant i  
solamente co lui  che è già sta to concepito dal momento che le conseguenze 
dannose del danno s i  ver i f icano comunque so lamente con la  nasc ite e  dunque a l  
momento de l l ’acquis iz ione del la “personal i tà giur idica”.  Favorevole a r iconoscere 
un r isarc imento al  f ig l io nato malato contro  i  genitor i  che consci del le loro 
cond iz ioni hanno comunque deciso di  met ter lo a l  mondo è P.N. RU IZ L AURREA,  El 
daño de procreat ión:  ¿ un caso de responabi l idad civ i l  de los progenitores por  
las enfermedades y mal formationes t ransmit idas a sus hi jos?, in La ley,  1998, D- 
62, t .  1,  p.  2040 ss. M.L.  A T IENZA NAVARR O ,  La responsabi l idad civ i l  de los 
padres por las enfermedades o malformaciones con que nascen sus h i jos en e l  
ámbi to de la procreac ión natura l , c i t . ,  p.  47. 
501 Si  veda a r iguardo A. M USATTI,  Ancora sul la responsabi l i tà   del la  
procreazione, in Foro i t . , 1952, pt.  IV,  c.  15 ss. ,  per i l  quale a l  momento del l ’a t to  
d i  concepimento che co incide con quel lo de l contagio,  un sogget to d i  tute la può 
essere in f ier i  s ia pure subordinatamente a l l ’evento nasc ita.  L ’art .  1  c.c.  segna,  
infat t i ,  i l  concepimento come momento a part i re del quale vengono r iconosc iut i  
a lcuni d ir i t t i ,  s ia pure subord inat i  a l l ’evento nasc ita .  
502 Così LENER,  Mero del i t to c iv i le la patern i tà?, in Foro i t . , 1952, pt.  IV,  c.  18 
ss.  G. COFANO,  Intangibi le la l ibertà  sessua le?, in Foro i t. ,  1952, pt.  IV,  c.  12 
ss.  Per  l ’A.  in part icolare ne l caso prospetta to al Tr ibunale d i  P iacenza,  
constatato come la si f i l ide s ia una malat t ia  agevo lmente curab i le,  sarebbero 
mancat i  due presuppost i  per aversi  i l leci to r isarcib i le :  la lesione d i  una norma e 
la lesione di  un d ir i t to .  S i  t rat ta  d i  una malat t ia che anche se non curata non 
incide part ico larmente sul le capacità d i  produrre reddi to.  Inf ine comunque non 
sarebbe r iscontrab i le alcuna al terazione dal  momento che, non essendosi  
ver i f icata la cessaz ione di  ut i l i tà preesistent i ,  non v i  sarebbe danno, inteso quale 
al teraz ione del mondo esterno: i l  mondo del  f igl io non è,  infat t i ,  mai stato  
d iverso. L ’A.,  in r isposta a Musat t i ,  a f ferma come i l  legis la tore consapevo lmente 
non abbia previsto al l ’ interno del cod ice penale un reato per i l  contagio  anche del  
f igl io r ipugnando l ’ idea di  un f ig l io che si  erge contro un geni tore per ottenere 
una compensazione pecuniar ia del male trasmessogl i  con la sangue of fendendo 
l ’universale senso di  pietas. 
503 A r iguardo si  r imanda a G. GLIATTA ,  I l  danno da procreazione: i  soggett i  
legi t t imat i  a ch iedere i l  r isarc imento e la natura del la responsabi l i tà del medico, 
in Resp. c iv. ,  2007, p.  847, secondo i l  quale i l  d ir i t to a non nascere sarebbe un 
dir i t to adespota ossia pr ivo di  un t i to lare da l momento che i l  nostro ordinamento 
r iconosce la capacità giur id ica solamente a l  momento de l la nasci ta.  Per ta le 
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questione, di importanti elementi costitutivi del la responsabil i tà civi le 

porta a negare la sussistenza di qualsivogl ia pretesa del figl io verso i  

genitori. 

Un passo alla volta: anzitutto, considerando i l  profi lo della 

colpevolezza, bisognerebbe chiedersi se i  gentori fossero consapevoli 

di poter trasmettere una malattia al bambino. Se questi ne erano 

consapevoli  e, nonostante ciò, hanno deciso di avere rapporti  non 

protett i, si potrebbe valutare sussitente almeno detto requisito e si  

dovrebbe passare a considerare gli altri  presupposti dell ’ i l lecito. Se 

invece non ne erano consapevoli, in quanto la malattia non era stata 

precedentemente diagnosticata e non vi erano stati  antecededenti  

sospetti in famigl ia, ci si deve chiedere se fosse esigibile da parte loro 

i l  sottoporsi a tutt i  gl i esami medici necessari prima di porre in essere 

un atto generativo.  

La risposta pare negativa nel senso che non è esigibile che i  

futuri genitori prima di procreare si sottopongano a tutt i gl i  

accertamenti possibi l i , nè si può pretendere che questi, scoperta la 

condizione del concepito, scelgano i l  ricorso dall ’aborto, sussistendo a 

riguardo precisi presupposti.   

Pertanto, i l  soggetto che ha concepito i l  f igl io nella mancata 

consapevolezza di poter trasmettere una determinata patologia non può 

essere chiamato a rispondere, data la carenza dell ’elemento della 

colpevolezza504: si potrà dunque ragionare di un’eventuale 

responsabil i tà solo ove questo, nella consapevolezza della sua 

condizione, abbia comunque deciso di avere rapporti non protett i.   

Anche superando detto profi lo, l ’ostacolo maggiore al 

riconoscimento di tal i pretese consiste nella difficoltà nell ’ individuare 

                                                                                                                                          
ragione s i  dovrebbe escludere che i l  nasci turo sia t i to lare di  d ir i t t i ,  tantomeno di  
un d ir i t to a non nascere.  
504 Rit iene che i l  geni tore che ha messo a l  mondo un bambino non essendo 
consapevole del la sua infermi tà ,  non possa essere chiamato a r ispondere non 
essendo infat t i  esig ib i le da parte d i  quest i  i l  sottoporsi  a d ivers i  esami medici  
opportuni per scopr ire  se aveva quel la malat t ia,  M.L.  A T IENZA NAVARRO ,  La 
responsabi l idad c iv i l  de los padres por las enfermedades o mal formaciones con 
que nascen sus h i jos en el  ámbito de la procreación natura l,  c i t . ,  p.  54 s.  Così  
P.N. RU IZ L AURREA,  El daño de procreat ión:  ¿ un caso de responabi l idad civ i l  de 
los progenitores por las enfermedades y malformationes t ransmit idas a sus 
hi jos?, c i t . ,  p.  2040. 
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la presenza di un danno ingiusto. La vita anche se malata può essere 

considerata un danno? Taluni rispondono posit ivamente alla domanda, 

reputando che coloro che la pensano diversamente pongano in essere 

un’assurda compensatio lucri cum danno, dove i l  lucro sarebbe la vita 

e la malattia i l  danno505. Tuttavia, si deve giungere ad una risposta 

negativa, sorretta da ragioni non solo giuridiche, ma anche di 

opportunità, volte a scongiurare i l  pericolo di aumentare i l  ricorso 

all ’aborto: si consideri , infatt i,  come sempre più spesso i medici, per 

evitare possibil i  profi l i  di responsabil i tà, manifestino, di fronte a casi  

sospetti , dubbi sulle condizioni di salute del concepito in presenza dei 

quali i  genitori potrebbero - per i l  t imore di dare la vita ad una 

persona malata che successivamente potrebbe dolersi di essere stata 

messa al mondo - optare per la via dell ’aborto. 

L’aspetto più r i levante, tuttavia, concerne i l  fatto che 

giuridicamente, nel caso di specie, non sussiste un danno: essendosi 

verif icato i l  contagio al momento del concepimento, i l  feto non è mai 

stato in una condizione di salute ott imale. La malattia sussisteva già 

all ’ inizio della vita umana embrionale, non è sorta successivamente: 

nessuna alterazione in peius dell ’ integri tà fisica e nessun 

peggioramento delle condizioni si sono perciò veri ficate506. In questo 

caso, non è stata resa malata una vita sana, non vi è mai stata, infatt i , 

una condizione di salute ott imale.  

Ciò nonostante taluni, comparando la situazione del bambino, 

nato malato, con quella degl i altri , ne ricavano una situazione 

                                                 
505 Di ta le avviso P. RESC IGNO,  I l  danno da procreazione, c it . ,  p.  633. Così anche 
M.L  A T IENZA NAVARR O ,  La responsabi l idad civ i l  de los padres por las 
enfermedades o mal formaciones con que nascen sus hijos en e l  ámbito de la  
procreación natura l ,  c it . ,  p.  46. Anche F. PANTALEÓN PR IETO,  Procreat ión 
art i f ic ia l  y responsabi l idad c iv i l ,  in La f i l ia t ión a f inales del sig lo xx.  
Prob lemática p lanteada por los avances cient i f ícos en mater ia de reproducc ión 
humana, I  Congresso Mundia l  Vasco, Madr id,  1988, p.  266, reputa assurdo 
considerare la vi ta come uno dei benefic i  che deve essere computato ne l ca lcolo  
del la compensat io lucr i  cum damno,  perchè si  entrerebbe in d isquis iz ioni  moral i  
concernent i  i l  fa t to che sia megl io nascere con prob lemi  p iuttosto  che non 
nascere.  
506 A r iguardo si  r imanda a F. CARNELUTT I ,  Post i l la ,  in Foro i t . ,  1951, pt. I ,  c.  
990, secondo i l  quale,  in un’ot t ica per  la quale i l danno si  compone d i  una perd i ta  
subi ta o d i  un mancato  guadagno, in questo caso, i l bambino nato malato non 
avrebbe perso nul la a causa del la condotta de i  genitor i ,  né avrebbe qualcosa in 
p iù.  Sempl icemente non avrebbe nul la.  
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deteriore e, pertanto, reputano sussistente un danno: la vita da malato 

sarebbe, dunque, una vita dannosa e per i l  soggetto sarebbe condizione 

preferibile la mancata nascita r ispetto ad una vita segnata dalla 

malattia. Detta posizione, tuttavia, suppone di stabil ire i  cri teri in 

base ai quali valutare la qualità del la vita e i suoi standard di 

normali tà, nonché l ’ individuazione dei soggetti che dovrebbero 

effettuare tale giudizio507. Procedere per questa via non solo porta alla 

pericolosa affermazione in base alla quale la vi ta sarebbe meritevole 

di essere vissuta solamente in presenza di determinati presupposti508, 

ma soprattutto conduce nel campo della soggettività509.  

Senza considerare che in tal modo si aprirebbe i l  campo a tutta 

una serie di pretese risarcitorie avanzate dal bambino nato in una 

condizione svantaggiosa rispetto a quella degli altri 510. 

                                                 
507 Per quanto  at t iene al le impl icaz ioni  et ico giur id iche sottese a questa  
impostazione del  problema così  come ai  paradossi logico argomentat ivi  che essa 
presenta si  r imanda a F. REGGIO,  La v i ta come danno. Alcune note in marg ine ad 
una recente sentenza in  tema di  “d i r i t to a non nascere”,  in  I l  f i lo  del le Parche:  
opin ioni comuni e valor i  cond iv isi  ne l  d ibatt i to b iog iur id ico,  a cura d i  F. 
ZANUSO,  Milano, 2009, p.  159 ss.   
508 Fortemente cr i t ica a r iguardo è C. SIANO ,  Medica l malpract ice e tu tela de l  
nasc ituro,  ci t . ,  p.  822. La patente retor ica di  queste va lutazioni mette ancor p iù in  
r isal to – secondo l ’A.  – i l  pr inc ip io  incontrover t ib i le che la v i ta,  bene supremo su 
cui s i  fonda l ' in tero ordinamento,  non può mai costi tu ire d i  per  sé stessa 
un' ipotesi  d i  danno r isarcib i le.  
509 Cr i t ica a r iguardo è S. L AND IN I ,  Responsabi l i tà c iv i le dei gen itor i  e d ir i t to a  
non esistere,  c it . ,  p.  255, secondo la quale dire  che ogni v i ta ‘‘anormale ’ ’  è una 
vi ta dannosa pare eccessivo e f inisce per proporre un nuovo problema consistente 
ne l lo  stab i l i re i  conf ini  del la normal i tà  muovendosi sul  cr ina le d i  una r ischiosa  
commist ione tra i l  concetto d i  normal i tà  e quel lo di  d igni tà.  Cercare,  invece, una 
soluzione nel l ’ idea d i  vi ta prefer ib i le avrebbe i l  d i fe t to de l la soggett ivi tà.  Chi,  se  
non i l  soggetto de l la cui  vi ta s i  t ra t ta,  potrebbe af fermare che la sua esistenza non 
sia prefer ib i le  ad una non esistenza? 
510 Al l ’ interno del la  categor ia appena esaminata,  potrebbero essere accomunate 
al tre azioni sempre diret te dai f ig l i  ne i  confront i dei  genitor i  per i l  fat to  d i  essere 
venut i  a l  mondo al l ’ in terno del le  qual i  però non s i fa  va lere l ’essere nat i  con 
patologie ecc. ,  ma l ’essere venut i  a l  mondo in un contesto fami l iare sfavorevole 
(disadvantaged o dissat isf ied l i fe) .  Si  r icorda un caso ver i f icatosi  negl i  Stat i  uni ti  
dove la Cor te d i  appel lo del l ’ I l l inois de l 1963 (Zepeda versus Zepeda) aveva 
accol to la pretesa r isarci tor ia de l f igl io verso i l padre per i l  fa t to che era stato 
concepi to fuor i  da l  matr imonio: i l  padre aveva, infa tt i ,  sedotto la madre con 
promessa d i  matr imonio per poi abbandonar la pr ima del la celebrazione. I l  
comportamento del padre aveva pr ivato i l  f igl io della possib i l i tà d i  avere una 
famigl ia normale e aveva fa tto sì  che fosse sempre et ichetta to come “bastardo”.  
La Corte,  pur r iconoscendo la sussi tenza di  tut t i  i p resuppost i  per aversi  un to rt , 
r iget tò la pretesa per i l  t imore che s i  sarebbe a l tr iment i  dato luogo a conseguenze 
soc ial i  d isastrose. Condiv ide la valutaz ione fa tta da l la Corte,  A.M. ROMERO 

COLOM A ,  Reclamat iones e indemnizaciones entre fami l ia res en e l  marco de la  
responsabi l idad c iv i l ,,  c i t . ,  p.  16, secondo la quale,  dato i l  grande numero di  f igl i  
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Anche reputando - per assurdo – presente un danno, in ogni 

caso, si  dovrebbe escludere la presenza dell ’elemento dell ’ ingiustizia, 

mancando nel caso di specie una situazione soggettiva lesa prevalente, 

nel giudizio di bilanciamento, rispetto all ’ interesse del soggetto 

att ivo: non è, infatt i, sussistente un diritto a non nascere se non 

sano511. L’inesistenza di un tale diri tto è ricavabile dal fatto che 

                                                                                                                                          
adulter in i  negl i  Stat i  Uni t i ,  accogl iendo la pretesa si  sarebbe dato i l  via ad una 
ser ie d i  processi con un conseguente co l lasso del sistema processuale americano. 
511 Si  veda a r iguardo G. FERR ANDO,  Nascita indesiderata e danno r isarcib i le,  in  
Un bambino non vo luto è un danno r isarcib i le?,  a cura di  A. D’A NGELO,  Milano, 
1999, p.  243, che sot to l inea come al l ’ in terno del nostro ord inamento non sia  
tute la ta l ’asp iraz ione del f igl io a  nascere v isto  che la legge sul l ’ in terruz ione del la  
gravidanza af f ida esclus ivamente al la  madre la decisione e la scel ta tra  la  tute la  
del la propr ia sa lute e quel la de l nasc ituro,  ma non tute la neppure i l  d i r i t to a non 
nascere da l momento che i l  medico ha sempre l ’obb l igo di  sa lvare la v i ta a l  fe to 
quando questo s ia capace di  sopravvivere in modo autonomo e questo anche nel  
caso in cui  i l  fe to present i  qualche patologia (ar t.  7 u.c.) .  Non sarebbe dunque 
possib i le ind ividuare in capo al  fe to un interesse mer i tevo le d i  tute la.  In tal  senso 
si  veda anche: “L’ord inamento posit ivo tutela  i l  concepito  e l ’evo luz ione del la 
gravidanza solo verso la nasci ta,  e non anche verso la “non nasc ita” ,  essendo 
pertanto conf igurab i le un “d ir i t to a nascere” e a “nascere sani” ,  suscet t ib i le d i  
essere inteso esc lus ivamente ne l la sua posi t iva accezione: sotto i l  pro f i lo  
pr ivat ist ico del la responsabi l i tà contrattua le o  extracontrat tua le o da “contatto 
soc iale”,  ne l  senso che nessuno può procurare a l  nascituro lesioni o malatt ie (con 
comportamento omissivo o commissiv i  doloso o colposo; sot to i l  prof i lo à  
latamente –  pubbl ic is t ico,  nel  senso che devono venire ad essere pred ispost i  tut t i  
gl i  is t i tut i  normativ i  e tut te le strut ture d i  tutela,  cura e assistenza del la materni tà  
idonei  a garant ire  che (nel l ’ambito  del le umane possib i l i tà)  al  concepi to d i  
nascere sano. Non è invece in capo a quest ’u l t imo conf igurab i le un “d i r i t to a non 
nascere” o a “non nascere se non sano” ,  come s i  desume dal combinato  disposto  
di  cui  agl i  ar t .  4 e 6 l .  n.  194 del 1978, in base al  quale s i  evince che: a)  
l ’ in terruz ione volontar ia  del la  gravidanza è f inal izzata solo  ad evi tare un per icolo  
per la sa lute del la gestante,  ser io (entro i  pr imi novanta giorni  del la gravidanza) o 
grave (successivamente a tale  termine);  b)  t ra t tas i d i  un dir i t to i l  cu i  eserciz io  
compete esclus ivamente al la madre; c)  le eventual i  mal formazioni o anomalie del  
fe to r i levano esclusivamente ne l la misura in cui  possano cagionare un danno a l la 
sa lute de l la gestante,  e non già in sé e per sé considerate (con r i fer imento c ioè al  
nasc ituro).  E come emerge ul ter iormente: a)  dal la consideraz ione che i l  d ir i t to d i  
“non nascere”  sarebbe un d ir i t to  adespota ( in quanto ai  sensi del l ’ar t .  1 c .c.  la 
capacità g iur id ica s i  acquista so lamente a l  momento del la nasci ta e i  d ir i t t i  che la  
legge r iconosce a favore del concepito – art .  462, 687, 715 c.c.  – sono subordinat i  
a l l ’evento nasc ita ,  ma appunto esistent i  dopo la  nasci ta) ,  s icchè i l  c.d .  d ir i t to d i  
“non nascere” non avrebbe alcun t i to lare appunto  s ino a l  momento de l la nasci ta,  
in costanza del la quale propr io esso r isul terebbe non esistere p iù;  b)  dal la 
c ircostanza che ipot izzare un dir i t to del concepito a non nascere signi f icherebbe 
conf igurare una posiz ione giur id ica con t i to lare solamente (e in via postuma)  
solamente in caso di  sua vio laz ione,  in d i fe t to della quale (per  cui  non s i  fa  
nascere i l  mal formato per r ispet tare i l  suo dir i t to a “non nascere”)  essa 
r isul terebbe pertanto sempre pr iva di  t i to lare,  r imanendone conseguentemente 
l ’eserc iz io def ini t ivamente precluso. Ne consegue che per tanto è da esc luders i  
l ’ammissib i l i tà de l c.d.  “aborto eugenet ico”,  prescindente da l per ico lo  der ivante 
dal le mal formazioni fe tal i  a l la sa lute de l la madre, a tteso che l ’ in terruz ione del la 
gravidanza al  d i  fuor i  del le ipotesi  d i  cui  agl i  art .  4 e 6 l .  n.  194 del 1978 
(accer ta te ne i termini  d i  cui  agl i  ar t .  5 e 8 ) ,  o lt re a r isul tare in ogni caso in 
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all ’ interno del nostro ordinamento non è previsto l’aborto eugenetico, 

essendo invece regolato unicamente un aborto terapeutico512, possibile 

in presenza di determinati presupposti strettamente legati al le 

condizioni di salute della madre. Quest’ult ima, non solo non è tenuta 

ad abortire una volta resa edotta del le condizioni di salute del 

nascituro, ma neppure potrebbe farlo in mancanza dei presupposti  

richiesti dalla legge.  

Inoltre, i l  diritto a non nascere sarebbe un diritto “adespota” in 

quanto non avrebbe un titolare fino al momento della nascita, ma, in 

seguito ad esso, sarebbe definit ivamente scomparso. Si tratterebbe 

dunque di un diritto che, solo se violato avrebbe un titolare, mentre 

laddove si dovesse ricorrere all ’aborto, non ne avrebbe mai uno513. 

Senza considerare che, secondo taluni, i l  riconoscimento di detto 

diritto implicherebbe l ’ammissibil i tà di un’eutanasia prenatale in 

                                                                                                                                          
contrasto  con i  pr incip i  d i  sol idar ietà d i  cui  al l ’ar t .  2 Cost.  e  d i  d isponibi l i tà  de l  
propr io corpo ex art .  5 c.c.  cost i tuisce reato anche a car ico del la stessa gestante 
(ar t .  19 l .  n 194 del  1978),  essendo per converso il  d ir i t to de l concepito  a nascere,  
pur se con mal formazioni  o patologie,  ad essere propr iamente – anche mediante 
sanz ioni penal i  – tutela to dal l ’ordinamento” (Cass. 29 lugl io 2004, n.  14488, in 
Giust.  c iv. ,  2005,  pt.  I ,  p.  121 s.) .  L ’ord inamento tutela solo un dir i t to  a nascere 
sani dal quale non è possib i le r icavare a contrar io l ’es is tenza di  un d ir i t to a non 
nascere se non sani:  la tute la de l concepi to è inudibi lmente legata al la  nasc ita in 
quanto unica possib i le evo luz ione del  suo dir i t to (V.  L UBELLI ,  Brevi  note su l  
d ir i t to a non nascere,  in Giur.  i t . ,  2004, p.  1925 s.) .  A r iguardo s i  vedano anche: 
A. B ITETTO,  Dir i t to a nascere san i, in Foro i t . ,  2004, c.  3329; E. PALMER IN I ,  I l  
d ir i t to a nascere san i e i l  rovescio de l la medagl ia:  esiste un di r i t to a non nascere 
affat to?,  in Nuova g iur.  c iv.  comm. ,  2001, pt.  I ,  p.  209; V.  CARB ONE,  Un bambino 
che nasce minorato ha dir i t to a l  r isarc imento per la nascita indesiderata?,  in  
Fam. d ir . , 2001, p.  97. 
512 In ta l  senso D. A M OROSO,  Sulle conseguenze r isarc i to r ie del la colposa mancata  
diagnosi prenata le del la mal formazione del nasc ituro, in Giust.  c iv. ,  2008, pt.  I ,  
p.  2281; V. CARBONE,  Ammissib i l i tà del c .d.  aborto eugenet ico , in Corr.  Giur. ,  
2006, p.  1209. In tal  senso: “L 'aborto eugenet ico non è previsto dal nostro  
ordinamento,  infa tt i ,  non è giur id icamente conf igurabi le  i l  d ir i t to  a non nascere,  
neppure in presenza di  gravi  patologie inval idant i ; qualora,  a seguito  
d ' inadempimento del  ginecologo,  che non informi la gestante del la  malatt ia del  
nasc ituro ,  non possa essere eserc i tata,  r icorrendone i  presuppost i ,  la facol tà  
d ' interrompere la gravidanza, spetta a i  sol i  geni tor i  i l  d ir i t to a l  r isarcimento dei  
danni sub it i ,  compresi  quel l i  patr imonial i .  È inadempiente i l  g ineco logo che,  pur 
potendo ver i f icare – per mezzo di  esami c l inic i  o  mediante la r ichiesta di  
es ib iz ione d i  re fer t i  – la ver i tà d i  c ircostanze r ifer i tegl i  dal  paz iente,  r i levant i  a i  
f ini  de l la valutazione medica, ometta d i  compiere l'accer tamento” (Cass.,  29 
lugl io  2004, n.  14488, in Resp. c iv. ,  2005, 591).  
513 Così .  Cass.,  29 lugl io 2004, n.  14488, c i t .  
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contrasto con i principi dell ’ordinamento giuridico514, volt i  al la tutela 

della vita, non della morte515. 

Pertanto, i l  fatto che i l  concepito sia t itolare di un diritto a 

nascere sano va letto esclusivamente in chiave posit iva, mentre non è 

possibile dedurre a contrario un diritto a non esistere o comunque a 

non nascere se non sano516: Inoltre, i genitori decidendo di procreare, 

hanno esercitato un loro diritto di autodeterminazione, che è 

espressione del diri tto alla l ibertà personale, previsto dal l ’art . 13 

Cost.517, prevalente all ’ interno del giudizio di bilanciamento r ispetto 

ad un ipotet ico interesse del figl io a non nascere se non sano518: in tale 

                                                 
514 Di ta le avviso E. GIAC OBBE,  Wrongful  l i fe e problematiche connesse, in Giust.  
c iv. ,  2005, p t.  I ,  p.  137 ss. ,  secondo la quale,  in part icolare,  detto r iconosc imento 
sarebbe in contrasto con i  pr inc ip i  d i  so l idar ietà d i  cui  a l l ’a r t .  2 Cost.  e d i  
ind isponib i l i tà del propr io corpo. Se si  r i t iene,  infat t i ,  che i l  concepi to sia una 
persona, a l lora si  deve r iconoscere che egl i  non può essere t i to lare di  a lcun dir i t to  
al la sua soppressione così  come non può esser lo un indiv iduo già nato.  Nel lo 
stesso senso A. PINNA ,  Nascere sani  o non nascere:  la Cassazione nega 
l ’esistenza di  un ta le d i r i t to ,  c it . ,  p.  33 ss.  
515 Non esisterebbe un interesse giur id icamente protetto a non nascere poichè la  
vi ta è un bene cost i tuz ionalmente protet to secondo M.L.  A TIENZA NAVARR O ,  La 
responsabi l idad c iv i l  de los padres por las enfermedades o mal formaciones con 
que nascen sus hi jos en el  ámbito  de la procreac ión natural,  c i t . ,  p.  65. 
516 Così  Cass.  29 lugl io 2004, n.  14488, c i t .  
517 In ta le ot t ica la  condotta de i genitor i  non potrebbe r i teners i  contra ius secondo 
G. FACC I,  Wrongful  l i fe :  a ch i  spetta  i l  r isarc imento de l danno?,  ci t . ,  p.  563. A 
r iguardo sost iene che la l iber tà d i  procreare è una mani festazione del  pr inc ip io 
del l ibero svi luppo del la personal i tà (ar t .  10.1 ce),  M.L.  A TIENZA NAVARR O ,  La 
responsabi l idad c iv i l  de los padres por las enfermedades o mal formaciones con 
que nascen sus hi jos en el  ámbito  de la procreac ión natural,  c i t . ,  p.  59. 
518 Così G. FACC I,  La legi t t imazione al  r isarc imento in caso d i  danno da vi ta  
indesiderata,  c it . ,  p.  329. Contra,  a r iguardo non manca chi  - con senso cr i t ico  -  
osserva come i  geni tor i  non avrebbero un’ ind iscussa l iber tà d i  procreare,  ma 
potrebbero far lo so lo in modo responsabi le in vir tù d i  strument i  in grado di  
prognost icare e prevenire le malatt ie de l neonato o inter rompere la gravidanza in 
caso d i  accertare la ma l formazione. La possib i l i tà d i  procreare sarebbe, in ta le 
senso, da considerare solamente una modal i tà d i  espressione del d ir i t to al la 
l iber tà che potrebbe essere soggetto a l imi taz ioni per l ’esigenza d i  tutelare la  
sa lute del la  prole .  Si  dovrebbe dunque portare avant i  l ’ idea d i  una procreaz ione 
responsabi le che consenta a i  genitor i  d i  essere chiamat i  a r ispondere dei danni  
der ivant i  dal la loro dec is ione rela t ive a l la procreaz ione. In ta le o tt ica,  qualora i  
genitor i  coscient i  del la  loro cond iz ione decidessero d i  procreare s i  avrebbe un 
i l lec i to secondo P.N. RU IZ L AURREA,  El daño de procreat ión:  ¿ un caso de 
responabi l idad c iv i l  de los progeni tores por las enfermedades y mal formationes 
transmit idas a sus h i jos?, en La ley,  1998, D- 62, t .  1,  p.  2041. Di detto avviso è 
G. SEB ASTIO,  La responsabi l i tà c iv i le endo-famil ia re,  in I  rapport i  famil ia r i  t ra  
autonomia e responsabi l i tà,  a  cura d i  R. TOR INO,  2004, Tor ino, p .  197, secondo la  
quale la indiscussa l iber tà de i genitor i  d i  p rocreare non può reputars i  i l l imi ta ta e 
incontro l labi le in base al  pr inc ip io del la materni tà responsabi le e del progresso 
del le indagini  d iagnost iche che consentono di  prognost icare  e  spesso prevenire  
patologie prenata l i  o post  natal i  o  anche inter rompere la  gravidanza se sussiste  
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ottica, non potendosi reputare i l  danno ingiusto, non si può parlare di 

i l lecito dei genitori519. 

Pertanto, l ’aver generato consapevolmente un figl io malato non 

può essere considerato un fatto i l lecito, fonte di un’obbl igazione 

risarcitoria: un profi lo di responsabil i tà potrebbe eventualmente 

sussistere, invece, nel momento in cui i  genitori, una volta messo al 

mondo un figl io malato non gl i apprestassero le cure necessarie non 

adempiendo in questo modo i  loro doveri520. 

 

8. Disconoscimento di paternità a seguito del r icorso a tecniche di 

procreazione assisti ta eterologa. 

 

La legge 19 febbraio 2004 n. 40,"Norme in materia di 

procreazione medicalmente assisti ta" all ’art.  4, terzo comma, vieta – 

come è noto - i l  ricorso a tecniche di procreazione assistita di t ipo 

eterologo, meccanismo in base al quale l ’ovulo della donna viene 

fecondato non con i l  gamete del marito, ma con quello di un terzo 

estraneo, in modo tale da permettere ad una coppia di ricorrere al la 

fecondazione assistita nell ’ ipotesi di steri l i tà del mari to. Il  legislatore, 

pur vietando i l  ricorso a detta tecnica, al l ’art. 9, intitolato “divieto del 

disconoscimento della paternità e dell ’anonimato della madre”, 

consapevole del fatto che comunque gli  aspiranti genitori potrebbero 

aggirare detto ostacolo in diversi modi, in primis recandosi all ’estero, 

prevede che, qualora si ricorra a tecniche di procreazione 

                                                                                                                                          
probabi l i tà d i  mal formazioni de l  neonato.  L ’omissione di  ta le dovere è,  secondo  
l ’A. ,  fonte di  danno esistenz iale.  
519 Così A. M AC ÍA M OR ILLO ,  Los problemas p lanteados por las acciones de 
“procreac ión i r responsabi le” desde el  punto de vista de la responsabi l idad c iv i l  
y del derecho de famil ia,  c i t . ,  p.  610 s. ; I D . , La responsabi l idad medica por los 
d iagnóst icos preconcept ivos y prenatales.  Las l lamadas acc iones de wrongfu l  
b ir th y wrongfu l  l i fe,  Valenc ia,  2005, p.  64 ss. L’A. r i t iene che chiara prova del la 
non contrar ie tà a d ir i t to  del comportamento de i  geni tor i  che, pur consapevo l i  d i  
avere una malatt ia genet ica,  dec idano d i  procreare, i l  fat to che lo  Stato non v ie t i ,  
né l imi t i  le  prat iche sessual i  t ra  sogget t i  porta tor i  d i  det te  malat t ie.  Si  veda anche 
M.  ELIA ,  Responsabi l i tà del geni tore verso i l  f ig l io eredo luet ico?,  c i t . ,  c.  988, 
secondo i l  quale per  r i tenere ammissib i le la pretesa r isarc i to r ia  in det ta ipotesi  
b isognerebbe presupporre esistente nel nostro d ir i tto un divieto d i  procreare a 
car ico de l la  persona af fet ta da malat t ia  trasmissibi le in modo eredi tar io  in quanto 
solo v ie tando la procreazione s i  potrebbe impedire la  trasmissione del morbo. 
520 Così  G. COFANO,  Intangibi le la  l ibertà sessuale?, c i t . ,  c.  13.  
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medicalmente assisti ta di t ipo eterologo, in violazione del divieto di 

cui all ’art icolo 4, comma 3, i l  coniuge o i l  convivente, i l  cui consenso 

è ricavabile da att i concludenti, non può esercitare l ’azione di 

disconoscimento del la paternità nei casi previsti dall ’art icolo 235, 

primo comma, n. 1 e 2, c.c., nè impugnare i l  riconoscimento ex art.  

263 c.c. Analogamente, i l  secondo comma prevede che la madre del 

nato a seguito dell ’applicazione di detta tecnica di procreazione non 

può dichiarare la volontà di non essere nominata. 

Detta previsione mira a evitare i gravi inconvenienti che 

potevano veri ficarsi in passato, quando – in assenza di  

regolamentazione - era possibile, non solo ricorrere a detta tecnica, 

ma anche successivamente scegliere di non riconoscere i l  f igl io oppure 

impugnare i l  riconoscimento o, ancora, disconoscerlo521. Il  bambino si 

sarebbe così trovato a dover subire i pregiudizi derivanti dal non venir 

accompagnato nella sua crescita da un soggetto che, pur non essendo 

biologicamente genitore, aveva comunque dato i l  suo consenso e 

programmato la sua nascita.  

A riguardo, interessante è una fatt ispecie concreta che vedeva 

un marito, in un primo momento, consentire alla scelta della moglie di 

sottoporsi ad una inseminazione eterologa e, successivamente alla 

nascita del bambino, agire in disconoscimento. La madre si  opponeva 

all ’accoglimento del la domanda ribadendo di aver agito col consenso 

del marito e chiedeva, in via subordinata, la condanna di questi al 

risarcimento dei danni cagionati dalla sua condotta incoerente. Il  

Tribunale di Cremona con sentenza del 7 febbraio 1994, in assenza di 

una previsione normativa, accogl ieva la richiesta di disconoscimento 

presentata dal marito, nonostante i l  consenso prestato al ricorso alla 

tecnica, in quanto risultavano sia l ’impotentia generandi al momento 

del concepimento, sia l ’assenza di un legame biologico tra i l  padre e i l  

f igl io. Nessun riconoscimento veniva, invece, prestato alla pretesa 

                                                 
521 Vi  erano tut tavia alcune voc i in senso d i f forme: “In tema d i  fecondazione  
assist i ta eterologa, i l  mar i to che ha va l idamente concordato o comunque 
mani festato i l  propr io  prevent ivo consenso al la fecondazione assist i ta del la 
mogl ie  con seme d i donatore ignoto  non ha az ione per i l  d isconoscimento de l la  
paterni tà de l bambino concepi to e partor i to in es i to a tale  inseminaz ione” (Cass.,  
16 marzo1999, n.  2315, in Fam. di r .,  1999, p.  233).   
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risarcitoria della donna dal momento che i l  marito si sarebbe l imitato 

a far valere la si tuazione reale, a nulla valendo il  consenso 

precedentemente manifestato.  

La Corte di Appel lo di Brescia, chiamata a decidere sul 

gravame, confermava, con sentenza del 10 maggio – 14 giugno 1995, 

quanto precisato in primo grado522. Della questione veniva invest ita 

anche la Suprema Corte che con sentenza del 16 marzo 1999, n. 2315, 

ritenendo inapplicabile l ’art. 235 c.c. in presenza di un’inseminazione 

art if iciale, voluta e realizzata di comune accordo, non vietata, ma anzi 

consentita dalla scienza e accettabi le anche moralmente, ha accolto i l  

ricorso.  

In particolare, l ’ impossibi l i tà di procedere al disconoscimento 

in questo caso troverebbe la sua ragione nel fatto che tramite detto 

meccanismo si costi tuirebbe un rapporto di “fi l iazione civi le”, che 

deve venir regolato dalle norme dettate in materia di adozione dei 

minori le quali non ammettono che i coniugi istanti, dopo 

l ’emanazione del provvedimento giudiziale che dispone l ’adozione, 

rivedano o mutino proposito523. Secondo la Suprema Corte non 

sarebbe, infatt i, possibile attribuire un’azione di disconoscimento ad 

                                                 
522 In par t icolare sono interessant i  a lcuni passaggi de l la sentenza: in primis,  
in fat t i ,  la Cor te considera come la prat ica de l l ’ inseminaz ione etero loga non sia 
assimi labi le al l ’accordo diretto ad adottare un bambino, pertanto non giust i f ica 
l ’ut i l izzo de l le regole in mater ia,  ma vada regolata sul la base del la d iscip l ina 
dettata in mater ia d i  f i l iaz ione al la quale sarebbe invece assimi lab i le per la 
sussistenza del rapporto procreat ivo.  Inol tre i l  consenso prestato per  i l  r icorso 
al l ’ impianto non cost i tui rebbe fa tto impedi t ivo al  successivo disconosc imento 
dato che sono indisponibi l i  le azioni at t inent i  a l lo s ta to del la persona e che 
pertanto i l  d ir i t to  a far  va lere l ’az ione non può venire meno in v ir tù d i  pregressi  
comportament i  d i  t ipo  abdicat ivo .  Per tal i  ragioni secondo la Cor te la scel ta d i  
revocare i l  propr io consenso da par te del mar i to e pertanto di  d isconoscere i l  
f igl io non rappresenterebbe un i l lec i to per tanto sarebbe esc lusa qualsivogl ia  
pretesa r isarci tor ia .  
523 Pr ima del l ’emanazione del la legge sul la  procreazione assist i ta e  l ’ introduz ione 
del l ’espresso div ie to d i  d isconoscere i l  f ig l io,  i l problema era rappresentato da l la  
d iscip l ina app l icab i le qualora i  soggett i  fossero ricors i  a l la fecondazione 
etero loga: da un lato,  si  poteva r i tenere appl icabile,  analogicamente quanto 
previsto in mater ia d i  f i l iaz ione (e in part ico lare quanto previsto negl i  ar t t .  235 
c.c.  ss )  al la quale sarebbe assimi lab i le da l momento che entrambe impl icano un 
atto procreat ivo vero e propr io,  seppure nel  pr imo caso disancorato da un 
precedente rappor to sessuale uomo- donna; dal l ’a l t ro,  s i  poteva considerare 
invece la fecondazione etero loga fenomeno maggiormente simi le ad un’adozione e 
appl icare analogicamente la d iscip l ina prevista per questa con la conseguente 
negazione del la possib i l i tà d i  mutare la  posiz ione che s i  è  sce lto d i  assumere 
volontar iamente ne i confront i  del  bambino una vol ta formal izzata.  
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un soggetto che ha manifestato i l  consenso all ’ inseminazione 

eterologa in quanto, così facendo, oltre a permettere un atteggiamento 

ondivago, si priverebbe i l  bambino, nato per l ’effetto di tale assenso, 

di una delle due figure genitoriali e del connesso apporto affett ivo ed 

assistenziale, trasformandolo in f igl io di nessun padre, stante 

l ’ impossibil i tà di ricercare ed accertare la reale paternità a fronte del 

programmato impiego di seme di provenienza ignota. Permettere tutto 

ciò contrasterebbe con i l  principio di solidarietà. Si realizza in tal  

modo un sacrificio del favor veritat is analogo a quello che caratterizza 

l ’adozione legitt imante, volto a tutelare l ’ interesse del bambino ad 

avere un genitore. 
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Cap. V: L’introduzione dell ’art. 709- ter  c.p.c. 
 

SOMMARIO :  1. La legge sull ’aff idamento condiviso (cenni). - 2. I l  

nuovo art.  709-ter c.p.c. – 3. I presupposti  per l ’appl icazione delle 

misure introdotte dalla norma. - 4. Le singole misure tipizzate dal 

secondo comma del l ’art. 709-ter  c.p.c. - 5. La natura dei rimedi 

definiti  risarcitori . – 6. Considerazioni conclusive. 

 

1. La legge sull ’aff idamento condiviso (cenni). 

 

La legge n. 54/06524, novellando codice civi le e codice di rito, ha 

introdotto nel nostro ordinamento l ’aff idamento condiviso dei figl i  

minori, senza tuttavia precisarne i l  contenuto. Il  testo della legge, a 

tratt i piuttosto ambiguo, sconta i l  fatto di essere frutto di diversi 

disegni di legge e progetti provenienti  dagli organismi più diversi,  

portatori di esigenze differenziate, e d’essere stato approvato di tutta 

fretta sul f inire della legislatura in seguito al rit i ro di tutt i  gl i  

emendamenti  presentati525. A seguito del la riforma, l ’affidamento 

condiviso è divenuto la regola, mentre l ’affidamento esclusivo è stato 

relegato a modalità residuale, da applicarsi qualora i l  giudice ri tenga 

l ’affidamento condiviso contrario all ’ interesse del minore (art . 155-bis 

c.c.)526: a tal f ine i l  giudice nel pronunciare, eventualmente, un 

                                                 
524 Per un’approfond ita anal is i  de l la  r i fo rma s i  r imanda a: F. RUSCELLO,  Crisi  
del la  famig l ia  e a ff idament i  famil iar i ;  i l  nuovo art .  155 c.c . ,  in Dir.  fam.  pers. ,  
2007, p.  265 ss. ;  ID . , La dinamica coniuga le nel fars i  e nel  d isfarsi  del  legame.  
Separazione personale e aff idamento cond iv iso del la prole,  in Vita not. ,  2007, p.  
57 ss. ; I D . , La tutela de i f ig l i  nuovo “a ff ido condiviso”,  in Famil ia,  2006, p.  625 
ss. ;  C.M. B IANC A ,  La nuova discip l ina in tema in mater ia d i  separazione dei  
genitor i  e a ff idamento condiv iso:  pr ime r i f less ioni,  in Dir.  fam.  pers. ,  2006, p.  
676; S. PATT I ,  L’a ff idamento condiviso de i f ig l i ,  in Fam. pers.  succ.,  2006, p.  300 
ss. ;  P. SCHLESINGER,  L’aff idamento condiviso è diventato legge! Provvedimento di  
part ico lare importanza,  pur t roppo con inconvenient i d i  r i l ievo,  in  Corr.  g iur . ,  
2006, p.  301 ss.  
525 Cr i t ico sul le modal i tà con le qual i  s i  è arr ivat i  a l l ’emanazione del la legge è P. 

SCHLESINGER,  L’af f idamento condiv iso è diventato legge! Provved imento di  
part ico lare importanza,  purt roppo con inconvenient i d i  r i l ievo, ci t . ,  p.  301 ss.  
Pur r iconoscendo le ambiguità de l la legge e le  occasioni mancate L. D’A VAC K ,  
L’af f idamento condiviso  tra rego le g iur id iche e discreziona l i tà de l g iudice,  in  
Fami l ia,  2006, p.  609, constata i l  mer i to per le f inal i tà  che intende perseguire  e 
per i l  messaggio educat ivo che vuole por tare ai  dest inatar i .  
526 Sul  rappor to tra a f f idamento monogeni tor ia le  e condiv iso P. SC HLESINGER,  
L’af f idamento condiviso è diventato legge!  Provvedimento di  part ico lare 
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provvedimento di affidamento esclusivo dovrà accompagnare la sua 

decisione non solo con una valutazione in posit ivo sull ’ idoneità del 

genitore affidatario, ma anche e soprattutto in negativo circa 

l ’ inidoneità educativa dell ’altro527. 

                                                                                                                                          
importanza, pur t roppo con inconvenient i  d i  r i l ievo, ci t . ,  p .  302, osserva come i l  
legis latore abbia r i tenuto l ’a f f idamento ad entrambi come conforme a l l ’ interesse 
del minore,  e dunque in l inea di  pr incip io prefer ibi le.  Pertanto solo gravi  e 
spec i f ic i  motiv i  potrebbero legi t t imare una propensione per l ’a f f idamento 
esc lusivo.  A r iguardo F. RUSCELLO,  La tu tela de i f ig l i  nel  nuovo “af f ido  
condiv iso”,  c it . ,  p.  645 ss. ,  so tto l inea come dal la normat iva in quest ione emerga 
chiaramente un disfavore verso l ’a f f idamento esclusivo,  d ivenuto ormai  
l ’eccez ione, app l icab i le  solamente in casi  spec i f ici  e par t icolarmente gravi  che,  
non so ltanto impediscono i l  normale svo lgimento de i rappor t i ,  ma che portano a 
sconsig l iare l ’a f f idamento ad un geni tore in quanto la relazione tra quest ’ul t imo e 
i l  f ig l io sia strumento incapace di  portare ad una serena v i ta fami l iare.  A r iguardo 
si  veda anche M. M ANTOVANI ,  (Presunta) omosessual i tà d i  un genitore,  idonei tà 
educat iva e r i l ievo del la conf l i t tual i tà a i  f in i  del l ’a f f idamento,  in Nuova giur .  
c iv.  comm., 2009, pt.  I ,  p.  72, secondo la quale i l  fa t to che il  legis la tore abbia 
ancorato la  scel ta d i  r icorrere al l ’a f f idamento esclusivo non al  requisi to de l la  
sempl ice maggiore conformità d i  questo a l l ’ interesse del minore,  ma a l  requisi to  
del la vera e propr ia contrar ietà del l ’a f f idamento condiv iso al le ragioni  del la  
prole,  mani festa che è possib i le  det ta  soluzione solamente in presenza di  
si tuaz ioni estreme, tal i  da trava l icare i  l imi t i  d i una seppur aspra conf l i t tua l i tà t ra 
i  geni tor i .  Secondo l ’A. ,  si  deve tra ttare d i  si tuaz ioni ta l i  da fare appar i re 
l ’a f f idamento ad entrambi i  genitor i  non so lo  sconsigl iab i le  o inopportuno, ma 
propr io pregiudiz ievole per l ’ in teresse del  f ig l io. In part ico lare è stato d isposto  
l ’a f f idamento esclusivo nel l ’ ipo tesi  d i  to tale d is interesse mani festato da uno dei  
genitor i  nei  confront i  del  f igl io (Tr ib.  Bologna,  17 apr i le 2008,  in Foro i t . ,  2008, 
pt.  I ,  c.  1914).  Al tresì,  si  è r icorsi  a l l ’a f f idamento esc lusivo in presenza di  un 
genitore con una perdurante tendenza a l l ’aggressività,  fonte di  possib i le  
pregiudiz io per la prole  (Tr ib.  Nicosia,  (decr .)  22 apr i le 2008, in Foro i t . ,  2008, 
pt.  I ,  c .  1914). Non pare invece suf f ic iente una mera conf l i t tual i tà tra i  geni tor i  
per poter esc ludere l ’a f f idamento condiv iso.  Se bastasse tale c ircostanza per 
esc luder lo,  in modo condiv isib i le,  osserva S. NARD I ,  Aff idamento condiviso  e 
conf l i t tual i tà t ra gen itor i ,  in Fam. pers.  succ.,  2008,  p.  240, l ’a f f idamento 
cond iviso sarebbe residuale in quanto,  t rat tandosi d i  soggett i  che hanno scelto d i  
separarsi  essendo divenuta into l lerab i le la lo ro convivenza, una s i tuazione d i  
conf l i t tual i tà  è normale.  Anche M. FINOCCH IARO,  Disfavore per l ’assegnazione 
esc lusiva,  in Guida a l  d ir . ,  2006,  n.  11,  p.  37,  r i t iene che non s ia  suf f ic iente la  
mera into l lerab i l i tà t ra  i  geni tor i  per esc ludere l’a f f ido cond iviso.  Se bastasse 
invocare la presenza di  un contrasto sarebbe frustratala vo lontà del la  legge in 
quanto non esiste una separaz ione non accompagnata da dissapor i .  Sul rappor to 
tra a f f ido monogenitor ia le e  condiv iso s i  r imanda a M.  SESTA,  Le nuove norme 
sul l ’a f f idamento cond iviso:  a) pro f i l i  sostanzia l i , in Fam. d ir . ,  2006, p.  379 ss.  
527 In ta l  senso: “In tema d i  separaz ione personale dei coniugi,  a l la rego la 
del l ’a f f idamento cond iv iso  dei  f ig l i  può derogars i  solo  ove la sua appl icazione 
r isul t i  "pregiud iz ievole per l ' in teresse del minore" ,  con la  dupl ice conseguenza 
che l 'eventuale pronuncia d i  a f f idamento esc lusivo dovrà essere sorretta  da una 
motivazione non solo p iù in posit ivo sul la idoneità de l genitore af f idatar io,  ma 
anche in negat ivo sul la  in idonei tà educat iva ovvero mani festa carenza del l 'a l t ro  
genitore,  e che l 'a f f idamento cond iviso non può ragionevolmente r i tenersi  
precluso dal la mera conf l i t tual i tà es istente tra i  coniugi ,  poiché avrebbe 
al tr imenti  una appl icazione solo  residuale,  f inendo di  fat to con i l  coincidere con 
i l  vecchio af f idamento congiunto” (Cass.,  18 giugno 2008, n.  16593,  in Nuova 
giur.  c iv.  comm., 2009, pt.  I ,  p.  68).  



 227 

In questo modo si è cercato di superare i l  fenomeno, largamente 

diffuso in passato, per i l  quale, essendo l ’affido esclusivo la regola, i l  

genitore non affidatario, tendenzialmente i l  padre, subiva una sorta di 

deresponsabil izzazione, venendo così a r icoprire i l ruolo di “genitore 

del tempo l ibero”. Assodato che la crisi del rapporto tra i genitori non 

può, né deve invest ire anche i l  rapporto con i f igli , con l ’attuale 

previsione si è cercata una maggiore responsabil izzazione di entrambi 

i genitori  nella crescita del minore, t i tolare del diri tto alla 

bigenitorialità ovvero al mantenimento di un rapporto equi l ibrato e 

continuativo con entrambe le figure genitoriali (art . 155 c.c.)528: a tal 

f ine è necessario un atteggiamento maggiormente collaborativo dei 

genitori nel consentire i l  perseguimento del superiore interesse del 

minore. 

Un’altra novità consiste nel fatto che la potestà genitoriale verrà 

esercitata da entrambi i genitori secondo quanto previsto dall ’art. 155, 

terzo comma, c.c.: secondo taluni detta circostanza si veri ficherà sia 

che venga adottato i l  regime dell ’affidamento condiviso, sia che venga 

invece prescelto quello dell ’affidamento esclusivo dal momento che i l  

terzo comma è collocato di seguito al secondo, i l  quale fa ri ferimento 

ad entrambe le forme di affidamento529. In questo modo anche l ’affido 

esclusivo r isulterebbe mutato r ispetto al passato sempre in un’ott ica di 

maggiore responsabi l izzazione dei genitori530. 

In estrema sintesi, gl i aspetti maggiormente significativi della 

riforma concernono dunque l ’esaltazione del principio della 

bigenitorialità, la priorità della valutazione della possibil i tà che i f igl i  

                                                 
528 I l  r ichiamo al  d i r i t to al la b igenitor ia l i tà por ta al la mente la Convenzione d i  
New York sui  d ir i t t i  del  fanc iul lo del 1989, rat i f icata con legge 179/91, che 
al l ’ar t .  9 prevede i l  d ir i t to de l fanciul lo d i  intra ttenere rapport i  personal i  e  
contatt i  d ire t t i  con entrambi i  genitor i ,  salvo che questo sia contrar io al  suo 
interesse. 
529 Secondo detta  d isposiz ione normat iva le decis ioni d i  maggiore interesse per i  
f igl i  re la t ive al l ’ is truz ione, al l ’educazione e al la salute sono assunte di  comune 
accordo tenendo conto del le capaci tà,  del le incl inaz ioni  natural i  e de l le 
asp iraz ioni dei  f igl i .  Diversamente,  l imi tatamente al le decis ioni concernent i  
quest ioni  a t t inent i  a l l ’o rd inar ia amministrazione, i l  genitore può stabi l i re  che i  
genitor i  eserci t ino  la  potestà separatamente.  
530 In ta l  senso S. PATT I ,  Ril iev i  int rodut t iv i ,  in  L’aff idamento condiv iso,  a cura di  
S. PATT I e L.  ROSSI CAR LEO,  Milano, 2006, p.  2.  
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minori vengano affidati ad entrambi i genitori  e l ’esercizio da parte di 

entrambi della potestà. 

 

2. I l  nuovo art. 709-ter c.p.c.  

 

Tra le tante novità di questa legge, di fondamentale ri levanza ai 

fini della presente ricerca è l ’ introduzione dell ’art.  709-ter c.p.c. 

“Soluzione delle controversie e provvedimenti  in caso di inadempienze 

e violazioni”, che, con un testo di non facile interpretazione531, 

contiene previsioni concernenti fatt ispecie sì diversificate, ma tutte 

volte a garantire una corretta attuazione dei provvedimenti del giudice 

relativi al la prole minorenne. Detta disposizione, frutto di una scarsa 

tecnica legislativa, rappresenta, secondo i più, un vero e proprio rebus 

processuale532.  

Innanzitutto, attribuisce al giudice, qualora sussistano 

controversie tra i  genitori sulle modalità del l ’affidamento o 

sull ’esercizio della potestà, i l  potere di adottare i provvedimenti  

reputati più opportuni. In secondo luogo, riconosce allo stesso, nel 

caso in cui un genitore commetta gravi inadempienze o att i che 

comunque arrecano pregiudizio al minore o che ostacolano i l  corretto 

svolgimento delle modalità di affidamento, i l  potere di modificare i 

provvedimenti sul l ’affidamento e, anche congiuntamente, di  ammonire 

i l  genitore inadempiente, disporre i l  risarcimento dei danni a carico di 

uno dei genitori a favore del minore oppure a favore dell ’altro, 

condannare i l  genitore inadempiente al pagamento di una sanzione 

amministrat iva pecuniaria a favore della Cassa delle ammende.  

La disposizione normativa in questione individua perciò 

provvedimenti diversificati a seconda delle esigenze533. La prima 

                                                 
531 Le cr i t iche in ord ine al l ’ in fe l ice formulaz ione del la d isposiz ione normat iva 
mettono d ’accordo la  dottr ina: in ta l  senso, ex mul t is, G. FINOCCH IARO,  

Procedimento ad hoc per le l i t i  su l la  potestà,  in  Guida al  d i r . ,  2006, n.  11, p.  53,  
per i l  quale l ’ar t .  709- ter c.p.c .  conterebbe a l  suo interno espressioni atecniche se 
non propr io scorret te.   
532 L ’espressione è di  G. OBERTO,  I  r imedi a l l ’ inadempimento degl i  obb l ighi  d i  
manten imento nel l ’ambi to del la cr is i  de l la  fami l ia, in Fam. di r . ,  2008, p .  90. 
533 In ta l  senso G. CASAB UR I,  Aff idamento condiviso e inadempimento degl i  
obbl ighi  d i  mantenimento, in Giur.  mer i to,  2007, n.  10, p.  2531, secondo i l  quale  
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osservazione è che, mentre nelle ipotesi in cui si siano veri ficate gravi 

inadempienze o att i  che comunque recano pregiudizio al minore o 

ostacolano i l  corretto svolgimento delle modalità di affidamento, i l  

legislatore ha provveduto a t ipizzare le misure applicabil i ,  in presenza 

di “controversie” la disposizione normativa attribuisce al giudice i l  

potere di adottare i provvedimenti reputati  opportuni senza porre 

astrattamente palett i circa i  possibil i  contenuti534. Pertanto, i poteri  del 

giudice in tali  situazioni sono connotati  da atipicità e discrezionali tà, 

ma dovranno tener conto del la particolarità e delle esigenze del caso 

concreto, sempre nell ’ott ica del perseguimento dell’ interesse del 

minore. In tal senso, detta previsione riecheggia, pur con le 

particolarità delle diverse fatt ispecie, quanto disposto dall ’art . 316 

c.c.535. 

                                                                                                                                          
si t ra t terebbe d i  due procediment i  d iversi f icat i  che possono inter fer ire (o  
sovrappors i)  ma che sono in rea ltà pro fondamente divers i .  Contra,  B.  DE FIL IPP IS,  

I l  Nuovo art icolo  709-ter  c.p .c. ,  in  La mediazione fami l ia re e la  so luz ione del le  
controversie insorte t ra  i  geni tor i  separat i ,  a cura di  B. DE FIL IPP IS,  A.  M ASC IA ,  

A.N.  M ANZIONE ,  S. RAM POLLA ,  Padova, 2009, p.  222. 
534 A r iguardo M.A. LUPOI,  Aspett i  p rocessua l i  del la  normativa  sul l ’a f f idamento 
condiv iso ,  in  Riv.  t r im. d ir .  p roc.  c iv. , 2006,  p.  1097, considera che i l  g iud ice,  nel  
decidere qual i  provvedimenti  oppor tuni adottare non s ia vincolato a l l ’osservanza 
del pr incip io d isposit ivo e al  r ispetto de l la rego la de l la corr ispondenza tra i l  
chiesto e i l  pronunciato .  Per E. D’A LESSANDRO,  Prof i l i  d i  interesse processuale,  
in  L’a ff idamento condiv iso,  a cura di L.  ROSSI CAR LEO,  Milano, 2006, p.  304, i l  
giudice dovrebbe r iso lvere la controvers ia ne l modo sugger i to da l la parte istante,  
anche se i l  tenore del l ’ar t ico lo non sembrerebbe escludere la possib i l i tà che 
l ’autor i tà giud iz iar ia,  nel l ’ interesse del minore,  d ir ima i l  contrasto in un modo 
diverso a pat to che però,  nel  r ispetto  de l pr inc ip io  del  contradd it to r io,  venga 
prevent ivamente sottoposta tale so luz ione a l le  parti  per sapere la loro opinione. 
Secondo L.  NAPOLITANO ,  L’af f idamento dei minori  ne l  g iudiz io d i  separazione e 
divorz io,   2006, Tor ino,  p.  273 s. ,  pr ima di  adot tare i  provved imenti  opportuni,  i l  
giudice dovrebbe cercare di  far  arr ivare i  geni tor i ad un accordo,  suggerendo le 
soluzioni che r i t iene ut i l i  ne l l ’ interesse dei f ig li .  So lamente nel l ’ ipo tesi  in cui  i  
genitor i  non dovessero arr ivare ad una soluz ione cond ivisa,  i l  g iudice adotterà i  
provved imenti  reputat i  opportuni.  Diversamente,  per C. PADALINO ,  Confronto  
aperto in g iur isprudenza per assicurare in tempi rap id i  un accordo su l le scel te 
“s t rategiche” ,  in Fam. minori ,  2008, n.  3,  p.  I I I ,  i l  g iudice dovrà l imi tars i  ad 
attr ibuire i l  po tere di  decisione a quel lo t ra i  genitor i  che, ne l la spec i f ic i tà de l  
caso concreto,  r i terrà maggiormente idoneo a curare l ’ interesse del minore come 
accade ex ar t .  316, terzo comma, c.c.   
535 Le d i f ferenze attengono, in part icolare,  a l  fa t to che l ’ar t .  709-ter c.p.c.  non è 
appl icabi le in caso d i  controvers ie su quest ioni  att inent i  a l la potestà sorte tra 
genitor i  uni t i  da l  v incolo coniugale.  Al tresì,  i l  potere r iconosciuto a l  g iud ice di  
adottare i  provvediment i  opportuni non è l imi tato ,  d iversamente da quanto 
previsto nel l ’ar t .  316,  terzo comma, c .c. ,  a l le ipotesi  in cui  le  controversie  
r iguardino quest ioni  d i  part ico lare importanza. L’ar t .  709-ter c.p.c.  si  app l ica,  
infat t i ,  non so lo in presenza d i  controvers ie  aventi  ad oggetto  quest ioni  d i  
part icolare importanza, secondo i l  d isposto  de l l ’art .  155, terzo comma,  c.c. ,  ma in 
presenza d i  qualsias i  controvers ia,  non essendo d iversamente precisato (così  
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Le controversie che danno luogo al l ’adozione di “provvedimenti  

opportuni”, di cui alla prima parte della disposizione, concernono 

questioni att inenti l ’affidamento o la potestà e, tendenzialmente, 

riguarderanno aspett i non specificatamente e puntualmente disciplinati  

al l ’ interno dei relat ivi provvedimenti536. Qualora, infatt i, la questione 

controversa sia già stata puntualmente e precisamente risolta nel 

provvedimento sull ’affidamento non parrebbe, almeno astrattamente, 

potervi essere discordia circa le modalità di attuazione dei 

provvedimenti: eventualmente, in tal caso, i l  genitore non soddisfatto 

dalle soluzioni prospettate nel provvedimento potrebbe piuttosto 

chiedere una modifica delle condizioni ex art. 710 c.p.c.537, qualora ne 

ricorrano i presupposti. Ne conseguirebbe che i l  giudice nell ’adottare i  

provvedimenti opportuni non potrebbe spingersi fino alla revisione dei 

provvedimenti, dovendosi invece l imitare a precisazioni e 

specificazioni538. 

                                                                                                                                          
anche G. CASABUR I,  Commento a l  decreto de l Tr ibunale d i  Napol i  27 febbra io 
2007, in Foro i t . ,  2007, pt.  I ,  c.  1611).  Per un approfond imento sul la d isposiz ione 
del l ’ar t .  316 c .c.  terzo e quinto comma si  r imanda a F. RUSCELLO,  La potestà dei 
genitor i .  Rapport i  personal i2,  Milano, 2006, p.  175 ss.   
536 Riguardo a l le controvers ie che possono dar luogo al l ’adozione dei  
provved imenti  oppor tuni  in senso restr i t t ivo  si  veda Tr ib.  Pisa,  (decr.) ,  19 
dicembre 2007, in Fam. minori ,  2008, n.  2,  p.  VI ,  secondo i l  quale le controversie 
possono conf igurarsi  solo su quel le quest ioni  che non sono già puntualmente 
previste  e d isc ip l inate dal g iudice e che i l  geni tore si  t rova quot id ianamente ad 
af f rontare.  Per quel le quest ioni  invece già stab i l ite in modo chiaro  e inequivoco 
non potranno sorgere controversie c irca le modal i tà d i  at tuazione avverso le qual i  
s i  pot rà r icorrere a i  r imedi de l l ’ar t .  709-ter  c.p.c. ,  ma andrà eventualmente 
r ichiesta una modi f ica del provvedimento adot ta to ex ar t .  709,  quar to comma, c .c.  
In senso conforme Tr ib.  d i  Napol i ,  (decr. )  27 febbraio 2007,  in Foro i t . ,  2007, pt.  
I ,  c.  1610, che ha adot tato i  p rovvediment i  opportuni a  d ir imere una controversia 
ex. ar t .  709-ter c.p.c .  t ra i  genitor i  in ordine al l ’ is t i tuto scolast ico  al  quale 
iscr ivere la f igl ia minore in quanto det ta quest ione non era spec i f icatamente 
r iso l ta ne l provvedimento sul l ’a f f idamento e i  genitor i  non r iuscivano ad arr ivare 
ad un accordo. Un caso analogo è sta to af frontato dal Tr ib.  d i  Ravenna,  (ord.)  16 
apr i le 2009, in Fam. pers.  succ.,  2009, p.  856,  che, in presenza d i  due geni tor i  
che, pur concord i  sul la necessi tà de l f ig l io d i  r icorrere a psicoterapia,  non 
arr ivavano ad un accordo r iguardo a l la scel ta d i  r ivo lgersi  a l  sistema sanitar io  
pubbl ico o a un ist i tuto pr ivato ,  in quanto uno predi l igeva det ta seconda opzione,  
mentre l ’a l t ro,  che a l  momento non poteva permet ters i  det to esborso, reputava 
prefer ib i le la pr ima soluzione, ha r isol to la controvers ia pronunciando un 
provved imento oppor tuno ex ar t.  709- ter c.p.c.   
537 Così anche C. PADALIN O ,  Confronto aperto in g iur isprudenza per assicurare in 
tempi rapid i  un accordo sul le scel te “st rategiche”, c i t . ,  p.  V.  
538 Riguardo al  possib i le contenuto de i provved imenti  opportuni:  G. BALENA ,  I l  
processo di  separazione personale dei con iug i,  in Le r i fo rme più recent i  de l  
processo c iv i le ,  a cura di  BALENA e BOVE,  Bar i ,  2006, p.  421 s. ,  considera come 
tale modi f ica non possa mai portare ad una vera e propr ia revis ione del contenuto,  



 231 

Generalmente si r iconosce come le “controversie” che danno 

luogo ai “provvedimenti opportuni” sottendano una condotta connotata 

da minore gravità rispetto alle ipotesi di gravi inadempienze, o att i 

che comunque recano pregiudizio o che ostacolano i l corretto 

svolgimento delle modalità di affidamento539. In realtà, non è tanto 

questa differenza a rappresentare i l  discrimine tra le diverse 

previsioni, quanto le differenti situazioni alle quali si ri feriscono: la 

prima previsione si  ri ferisce alle ipotesi nelle quali si verif ichino 

disaccordi e dissapori tra genitori  nel dare attuazione ai provvedimenti  

sull ’aff idamento o sulla potestà spesso dovuti al margine di azione e 

di scelta lasciata da detti  provvedimenti  ai genitori,  che questi ult imi 

                                                                                                                                          
ma so lamente ad aggiustamenti ,  modi f icaz ioni o integraz ioni del le  or iginar ie  
statu iz ioni ,  a l  f ine di  r isolvere i  contrast i  e le incer tezze sor te in sede d i  
at tuazione ed esecuzione dei provvediment i  t ra le part i ,  d iversamente r ispetto a l le  
controvers ie ex ar t .  155-ter c.c .  avent i  ad oggetto la revis ione del le d isposiz ioni  
r iguardant i  l ’a f f idamento dei f ig l i  o l ’at tr ibuz ione del la potestà su di  essi .  Contra 
G. FINOCCH IAR O,  Misure ef f icac i  contro g l i  inadempiment i ,  in Guida al  d ir . ,  
2006, n.  11, p.  58, r i t iene che i l  g iudice tendenzia lmente,  mediante i  
provved imenti  oppor tuni ,  tenderà a speci f icare o precisare i l  contenuto de i  
precedent i  provvedimenti  adottat i  in mater ia d i  potestà o af f idamento,  arr ivando 
f ino ad modi f icare i  provved imenti  stessi .  Così anche,  G. FERRANDO,  

Responsabi l i tà c iv i le e rapport i  famil iar i  a l la luce del la l .  n.  54/2006,  in Fam.,  
pers. ,  succ. ,  2007, p.  594, per la quale tra i  provvediment i  “opportuni”  è  
compresa anche la possib i l i tà d i  modi f icare i  provved imenti  in vigore; nel lo  
stesso senso G. M ANER A ,  L’a ff idamento condiviso dei  f ig l i  nel la separazione e ne l 
d ivorz io,  Sant ’Arcangelo di  Romagna, 2007, p.  307. Per C. ONN IBONI ,  

Ammonizione e al tre sanzion i a l  gen itore inadempiente:  pr ime appl icazioni  
del l ’a r t .  709-ter c .p.c. ,  in  Fam. di r . ,  2007, p.  826 ss. ,  i l  g iudice potrà provvedere 
a spec i f icare o  r ivedere gl i  or ig inar i  provved imenti ,  ma anche, sempl icemente,  a  
fornire una sor ta d i  interpretazione autent ica per consent ire la r imozione degl i  
ostacol i  che hanno impedito  i l  funz ionamento dei provvediment i  ne l la  fase del la  
loro concreta attuazione. 
539 Di questa op inione è E. L A ROSA,  I l  nuovo apparato  r imedia le in trodotto  
dal l ’a rt .709-ter c.p .c.  I  danni pun it iv i  approdano in famigl ia?,  in Fam. d ir . ,  
2008, p.  65, per la quale le v io lazioni e le gravi  inadempienze sarebbero da 
r i tenere p iù gravi  r ispet to a l le sempl ic i  controvers ie e,  pertanto,  
giust i f icherebbero l ’adozione di  misure più for t i  e incis ive già  predeterminate 
dal la legge. L’A. r i t iene conseguentemente che, data la d iversa gravi tà tra  
controvers ie e vio laz ioni ,  s i  dovrebbe considerare che tra i  provved imenti  
opportuni e i  r imedi  t ip izzat i  sussista  un rapporto d i  consequenzia l i tà  e 
gradazione.  L’eventuale re i teraz ione del le  condotte che danno luogo al le 
controvers ie potrebbe pertanto rendere necessar ia l’adozione di  misure più gravi .  
Così anche G. FINOCCH IAR O,  Misure eff icac i  contro g l i  inadempimenti ,  cit . ,  p.  59.  
Contra,  C. PADALINO ,  L’af f idamento condiviso  dei f ig l i ,  Torino, 2006, p.  241, 
secondo i l  quale mentre le controvers ie che danno luogo a i  provved imenti  
opportuni r iguardino aspett i  f is io logic i  de l  rapporto geni tor i - f igl i ,  tendent i  ad una 
diversa rego lamentazione del lo stesso, le controvers ie avent i  ad ogget to  le gravi  
inadempienze, gl i  a t t i  che recano pregiudiz io  o che comunque ostacolano i l  
corret to svolg imento del le modal i tà d i  a f f idamento r iguarderebbero aspett i  
patologic i .   
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non riescono a colmare di comune accordo. La seconda previsione 

reagisce invece contro una situazione di crisi al l ’interno della quale i l  

genitore non abbia rispettato quanto stabil i to dai provvedimenti  

sull ’aff idamento o sulla potestà e abbia determinato una tra le diverse 

ipotesi prospettate. 

L’ introduzione delle misure dell ’art.  709-ter, secondo comma, 

c.p.c.,  in particolare di quelle t ipizzate, risponde all ’esigenza di 

colmare i l  vuoto di tutela presente nel nostro ordinamento, data la 

mancanza di strumenti in grado di assicurare l ’effett ivo rispetto dei 

provvedimenti del giudice sull ’affidamento, di ff icilmente eseguibil i  

coattivamente: i diri tt i  e gli obbl ighi sussistenti tra componenti della 

famiglia hanno, infatt i, caratteristiche peculiari che l i  rendono 

inidonei ad essere eseguiti nelle forme ordinarie. Avverso 

l ’ inottemperanza a detti provvedimenti non vi erano, dunque, 

strumenti opportuni540,  salvo i l  ricorso alla tutela penale con tutte le 

problematiche connesse541, oppure alla r ichiesta di modif ica delle 

condizioni dell ’aff idamento con finalità punitiva: tutto ciò 

naturalmente andava a discapito dell ’ interesse del minore.  

Efficaci provvedimenti potevano essere appl icati unicamente 

laddove a venir inadempiuto fosse l ’obbl igo di mantenimento, poiché, 

in questo caso, sarebbe stato possibile ricorrere ad un sequestro 

conservativo ex art.  671 c.c. o chiedere che fosse ordinato ai terzi,  

tenuti a corrispondere anche periodicamente somme di denaro 

all ’obbligato, che una parte di esse fosse versata direttamente agli  

aventi diritto ex art.  156, sesto comma, c.c. Diversamente, in caso di 

inadempimento degli  altr i  obbl ighi, per loro natura incoercibil i , non 

                                                 
540 In rea ltà la Suprema Cor te ha r i tenuto possib i le  un’at tuazione coat t iva del  
d ir i t to d i  v is i ta nel le forme del l ’esecuzione forzata degl i  obbl ighi  d i  fare o non 
fare (Cass. 15 d icembre 1982, n.  6912, in Giust.  c iv. , 1983, pt.  I ,  p.  792).  Detta  
soluzione non sarebbe tut tavia  rea l izzab i le  in concreto  per A. GR AZIOSI,  

L’esecuzione forzata de i  provvedimenti  del  g iudice in mater ia d i  famig l ia,  ci t . ,  p.  
889, nota n.  20.  
541 I l  mancato  r ispetto dei  provvediment i  r iguardant i  l ’a f f idamento poteva e può 
far  incor rere i l  geni tore inadempiente ne l reato  di mancata esecuzione dolosa di  
un provvedimento del g iudice ex. ar t .  388, secondo comma c.p.  Si  t rat ta,  tut tavia,  
d i  una previs ione che ha trovato un’app l icazione molto r idot ta perché r ichiede la  
procedib i l i tà a quere la  del la persona o f fesa e si  scontra con la remora al la  
denuncia in sede penale di  un componente del la famigl ia .   
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sussistevano adeguati strumenti di reazione. La finalità di una si ffatta 

previsione sarebbe allora quella di creare un quadro di misure di 

coercizione indiretta del genitore, spinto in questo modo ad adempiere 

al meglio agli obblighi imposti dai provvedimenti  del giudice542, 

secondo quanto già ampiamente suggerito e prospettato dalla 

dottrina543. Le forme dell ’esecuzione indiretta final izzate a ottenere 

l ’adempimento da parte dell ’obbligato di quanto disposto nel 

provvedimento del giudice attraverso la minaccia dell ’ irrogazione di 

sanzioni544 parrebbero lo strumento più adatto al fine di ottenere 

                                                 
542 In ta l  senso si  vedano: F. DANOVI ,  Le misure sanzionatorie  a tutela  
del l ’a f f idamento (art .  709-ter c.p.c. ),  in Riv.  d ir .  p roc. , 2008, p.  611; L. 
SALVANESCH I ,  I  proced imenti  d i  separazione e divorz io,  in Fam. di r . , 2006, p.  
372, per i l  quale l ’ar t .  709-ter  c.p.c.  avrebbe previsto una ser ie d i  misure  
coerc i t ive ind ire tte che rappresentano l ’ ingresso al l ’ interno del la mater ia  
matr imoniale  d i  vere e propr ie  astreintes.  A r iguardo F. TEDIOLI ,  Art.  709-ter 
c.p.c. , in Commentario breve al  d i r i t to d i  famig l ia,  a cura di  A. ZACC AR IA ,  2008, 
p.  2113, r i leva come s ia  sta to introdot to un quadro di  misure coerc i t ive ind ire tte 
in quanto la norma prevede sanzioni  come conseguenza del l ’ inadempimento di  
obbl igazioni al lo scopo di  indurre l ’obbl igato ad adempiere prefigurandogl i ,  con 
la possib i le i r rogazione del la sanz ione, un male maggiore r ispet to a l  vantaggio 
che r iuscirebbe a conseguire pro traendo i l  suo contegno inottemperante.  In ta l  
senso anche A. GR AZIOSI,  L’esecuzione forzata  dei provvedimenti  de l  g iudice in  
mater ia d i  famigl ia, c i t . ,  p.  881 s.  e p.  894, che tuttavia r i leva come i l  d isposit ivo 
processuale previsto a l l ’ar t .  709-ter  c.p.c.  sia  tut t ’a l t ro  che ben congegnato e s ia  
approssimat ivo da l punto di  vista del la tecnica processuale e che,  pertanto,  
d i f f ic i lmente r iuscirà ad assolvere l ’ impor tante funzione a l la  quale sarebbe 
preordinato.  In tal  senso anche F. FAR OLFI,  L’art .  709-  ter  c.p.c. :  sanzione c iv i le  
con f inal i tà  prevent iva e punt iva?, in  Fam. d ir . , 2009, p.  613,  secondo i l  quale i l  
legis latore avrebbe introdotto l ’ar t .  709- ter c .p.c.  propr io per  la  necessità  d i  
dotare i l  giud ice di  strument i  idonei  a coartare la volontà del  geni tore 
inadempiente per reagire a l le  note carenze del  processo esecut ivo in mater ia  d i  
at tuazione degl i  obb l ighi  personal i  in ambito  fami liare,  ambi to ne l  quale le  
ordinar ie forme di  esecuzione hanno mostrato lacune di  non poco conto.  
543 S i  r imanda a F. CARP I,  Note in tema di  tecniche di  a t tuazione dei  d i r i t t i , in  Riv.  
t r im. d ir .  proc.  c iv . ,  1988,  p.  110 ss.  e A. PROTO PISANI ,  La tutela  
g iur isdiziona le de i d i r i t t i  del la personal i tà:  s trumenti  e tecn iche d i  tute la,  i n  
Foro i t . ,  1990, p t.  V,  c.  1 ss. 
544 A r iguardo s i  veda: “Per misure coerc i t ive ind irette s i  intende quals iasi  is t i tuto  
che abbia la funzione d i  costr ingere un soggetto a ciò obbl igato giur id icamente,  
ad adempiere al la obb l igaz ione.  In questa sede, peral tro,  ta le defin iz ione va 
subi to u l ter iormente l imi ta ta con r i fer imento  agl i  obbl ighi  s tab i l i t i  in un 
provved imento giur isdiz ionale dotato d i  e f f icac ia esecut iva” (E. SILVESTR I e M.  

TARUFFO,  Esecuzione forzata.  I I I )  Esecuzione forzata e misure coerc i t ive,  in Enc.  
Giur. ,  vo l.  XI I I ,  Mi lano, 1989, p.  4) .  Sul tema s i  r imanda a: L. FERR AR A,  

L’esecuzione processuale indi ret ta,  Napol i ,  1915, passim;  G. TAR ZIA ,  Presente e 
futuro de l le misure coerci t ive c iv i l i ,  in Riv.  t r im. d i r .  p roc.  c iv. ,  1981, p .  800 ss. ; 

E. V ULLO ,  L’esecuzione indi ret ta t ra I ta l ia ,  Francia e Unione europea, in Riv.  
d ir .  p roc. ,  2004, p.  727; A. PROTO PISAN I ,  Condanna (e misure coerc i t ive),  in 
Foro i t . ,  2007, pt .  V,  c .  1 ss.  Nel nostro ord inamento non esiste una categor ia  
genera le d i  misure coerci t ive indiret te,  sono previste unicamente singo le ipotesi :  
es.  ar t .  18,  u l t .  comma, St.  Lav.;  ar t .  86,  1 comma, R. D. 29 giugno 1939, n.  1127, 
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l ’attuazione dei diritt i  non eseguibil i  tramite la tecnica della 

sostituzione nelle forme regolate dal l ibro III del codice di rito545.  

In tale ott ica, le misure tipizzate formerebbero un quadro di 

strumenti con funzione sanzionatoria546, volt i  a garantire l ’osservanza 

e la corretta attuazione dei provvedimenti  del giudice. Tuttavia, se tale 

ricostruzione pare condivisibi le per quanto r iguarda i r imedi indicati 

ai nn. 1 e 4547, diversamente una più ampia ri f lessione sulla natura 

delle due misure “risarcitorie” indicate ai nn. 2 e 3, rivela come non 

sia possibile ricostruire un quadro unitario. 

L’ introduzione dell ’art . 709-ter c.p.c. ha suscitato reazioni 

contrastanti: accanto a quanti hanno accolto posit ivamente la 

                                                                                                                                          
sui brevett i  per i  marchi  industr ia l i  e al l ’ar t .  66,  secondo comma, R. D. 21 giugno 
1942, s i  brevett i  per marchi d i  impresa. 
545 In ta l  senso s i  r imanda a A. GR AZIOS I,  L’esecuzione forzata  de i provvedimenti  
del  g iud ice in materia  d i  famigl ia,  in Dir.  fam. pers. ,  2008, p.  882 ss.  I l  
legis latore de l la famigl ia non è nuovo a misure dire tte al la coerc iz ione indiretta:  
bast i  pensare a l  sequestro (ar t .  156,  sesto  comma, c .c.  e ar t .  8,  set t imo comma, l .  
d iv.)  e  al la d istrazione dei redd it i  del l ’obbl igato di  cui  a l l ’ar t .  156, sesto comma,  
c.c. :  a  r iguardo si  r imanda a M.  ACONE,  La tu tela  de i cred it i  d i  mantenimento,  
Napol i ,  1985,  passim. 
546 In ta l  senso si  veda, ex mul t is,  a F. DANOV I ,  Provvedimenti  a tu tela dei f ig l i  
natura l i  dopo la legge 8 febbra io 2006, n.  54, in Riv.  d ir .  proc. ,  2006, p.  1017; 
I D . ,  Le misure sanzionatorie a tutela  del l ’a f f idamento (art .  709-ter  c.p.c .),  in  Riv.  
d ir .  proc. ,  2008, p.  613, secondo i l  quale le  misure avrebbero quindi segnatamente  
una valenza sanzionator ia d i  t ipo pubbl ic is t ico.  Tale carat tere traspar irebbe con 
assoluta evidenza in re lazione a l la misura d i  cui  al  n.  4 del la norma,  che di  fa t to 
introdurrebbe una vera e propr ia astre inte nel l ’ord inamento; esso sarebbe al tresì  
propr io del la misura d i  cui  al  n.  1,  nonchè nel le  misure d i  cui  a i  nn.  2 e  3.  Reputa 
tutte le misure introdotte d i  natura sanz ionator ia pure G. DE M AR ZO,  In terruzione 
volontar ia d i  g rav idanza, addebi to de l la separazione e responsabi l i tà r isarci to r ia  
per  les ione del  d i r i t to  a l la paterni tà,  in  Fam. dir . , 2006,  p.  203.  Così  anche G. 

CASAB UR I,  I  nuovi is t i tu t i  d i  d i r i t to d i  famig l ia (norme processual i  ed 
aff idamento cond iviso):  pr ime is t ruz ioni per l ’uso,  c i t . ,  p.  61, che,  tut tavia,  
considera come l ’appl icazione d i  c iascuna d i  dette misure non possa prescindere 
dal la tutela de l l ’ interesse del minore: i l  g iudice, pur accertata la presenza del le 
gravi  inadempienze potrebbe non app l icare a lcuna misura qualora questo fosse 
conforme a l l ’ in teresse del minore.   
In tal  senso anche A. COSTANZO,  Commento a Tribuna le di  Reggio Emil ia,  (decr. )  
27 marzo 2008,  in Fam.,  pers. ,  succ. ,  2008, p.  469, che, pur  r iconoscendo natura  
sanz ionator ia ai  r imedi  t ip izzat i ,  non esc lude che i l  giud ice adi to,  anche in 
presenza di  v io laz ioni oggett ivamente accer ta te,  nonostante la domanda di  par te  
vol ta,  potrebbe r i tenere di  non app l icare i  r imedi in quest ione in quanto  
inopportuni e  non conformi a l l ’ interesse del minore a seguito  d i  un anal is i  de l la  
si tuaz ione concreta.  Detta soluzione è sta ta accol ta anche nel la pronuncia in 
esame. 
547 Così Tr ib.  Messina, 5  apr i le 2007, in Fam. dir . ,  2008, p.  60: “abbastanza 
evidente appare la natura sanzionator ia del provvedimento di  ammonizione e 
del l ’appl icazione del la pena pecuniar ia,  defin i ta amministra t iva con una qual i f ica  
di  per sé impropr ia,  ma verosimi lmente intesa a dist inguer la dal la sanz ione penale 
in senso stre tto”.  
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previsione di un sistema di misure coercit ive volte a rendere i l  

provvedimento del giudice attuale e efficace548, stanno quanti, invece, 

hanno fin da subito manifestato un atteggiamento crit ico, r itenendo 

maggiori gl i svantaggi che si  potrebbero verificare rispetto ai 

vantaggi549 e considerando come dietro all ’affermazione dell ’agire per 

la tutela del minore si nascondano intereventi  eccessivamente 

invasivi550. Tuttavia, se i l  ricorso a detti strumenti potrebbe rivelarsi 

puramente strumentale e fondato unicamente su ragioni guidate astio e 

recriminazioni, nondimeno detto effetto sfavorevole troverebbe un 

ostacolo nel risarcimento del danno per l i te temeraria al quale 

potrebbe venir condannato i l  genitore istante (art. 96 c.p.c.)551. 

                                                 
548 Si  t ra t ta  d i  misure di re tte al la rap ida so luzione del le controversie insorte t ra i  
genitor i  per evi tare che l ’ inut i le pro trars i  de l  tempo possa cagionare un ser io 
pregiudiz io al  benessere psicof is ico del la pro le (C.  PADALINO ,  Confronto aperto  
in g iur isprudenza per assicurare in tempi  rapid i  un accordo sul le scel te  
“s t rategiche” , c i t . ,  p.  I I ) .  A r iguardo: “ l ’ar t .  709-ter c.p.c.  […] dota i l  g iudice 
invest i to del d i f f ic i le ,  ma anche essenzia le compi to de l l ’at tuazione del  
provved imento d i  un potere coerci t ivo d ire tto  e indire tto (quest ’u l t imo fondato  
cioè sul l ’e f f icac ia  int imidator ia  del la  norma)  che confer isce, non necessar iamente 
in a l ternat iva –  anche congiuntamente reci ta la norma e quind i tut t i  i  
provved imenti  previst i  dai  nn. 1,  2,  3,  4 hanno funz ione analoga- facol tà d i  
ammonire,  sanzionare,  condannare a l  r isarc imento dei danni.  S i  t ra t ta dunque di  
una le t tura s is temat ica e coerente de l la norma,  ma anche conforme al la sua ra t io  
del la cost i tuzione d i  un s istema d i  poter i  d i  coerciz ione, che unit i  a l  potere d i  
modi f icare,  sono tutt i  r ivol t i  a l  medesimo f ine,  e c ioè quel lo d i  rendere i l  
provved imento d i  a f f idamento at tua le,  e f f icace e in ul t ima anal is i  d i  real izzare 
ne l la real tà dei fat t i  l ’ in teresse del minore” (Tr ib.  Messina, 5 apr i le 2007, c i t . ,  p .  
60).  
549 Sul tema M.A. LUPOI,  Art .  709- ter ,  in Codice commentato,  a cura d i  CAR DI ,  

COLESANTI,  TARUFFO,  Padova, 2006, p.  2019, è cr i t ico nei  confront i  
del l ’ introduzione di  ta le misura r i tenuta di  dubbia opportuni tà in un contesto in  
cui  potrebbe creare meccanismi  d i  r iva lsa e r i torsioni t ra i  geni tor i  a danno dei  
f igl i .  Sot to l inea come vi  s ia i l  r ischio d i  una strumental izzaz ione d i  dett i  mezz i 
sot to forma di  iniz ia t ive pretestuose che possono avere r ipercussioni negat ive 
anche sotto i l  pro f i lo d i  una prevedib i le recrudescenza dei l ivel l i  d i  conf l i t tua l i tà  
che certamente non giova agl i  in teressi  de l la  famigl ia  anche, F.A. M ONC ALVO ,  

L’udienza presidenzia le  nei procediment i  contenziosi  d i  separazione personale 
dei con iugi e d i  d ivorz io,  in Fam. pers.  succ.,  2009, p.  458. Secondo l ’A. ,  per 
scongiurare detto  r ischio è forse ipot izzab i le un ponderato r icorso al lo  strumento 
del la condanna ex ar t .  96 c.p.c. ,  nei  confront i  d i  r icors i  palesemente infondat i ,  
in tegrant i  i  pro fi l i  del la l i te temerar ia.  
550 Per M.A. LUPO I,  Aspett i  processua l i  de l la normat iva su l l ’a f f idamento 
condiv iso ,  c it . ,  p.  1103, dal la legge sul l ’a f f idamento condiv iso  emergerebbe una 
vis ione esasperatamente pubbl ic is t ica e paternal istica de i rapport i  t ra genitor i  e 
f igl i  in cui  l ’ interesse prevalente del minore div iene i l  pretesto per intervent i  
giudiz iar i  mol to invasivi  con un for te ampl iamento de l l ’ iniz ia t iva o f f ic iosa del 
giudice.   
551 In ta l  senso B. L ENA ,  La responsabi l i tà per v io lazione dei provvediment i  
sul l ’a f f idamento,  in La responsabi l i tà ne l le relazion i fami l ia r i ,  a cura d i  M. 
SESTA,  2008, Tor ino, p .  257. 
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Il  nostro ordinamento non è l ’unico all ’ interno del quale sono 

state introdotte misure coercit ive indirette al fine di inf luenzare i 

genitori ad adempiere i doveri altr imenti non eseguibil i  coattivamente: 

ad es., anche al l ’ interno dell ’ordinamento spagnolo sono stati previsti  

strumenti per garantire l ’attuazione dei provvedimenti adottati in tale 

ambito: l ’art. 776 della ley de enjuiciamiento civi l ( l. n. 1 del 7 

gennaio 2000), collocato all ’ interno del Titolo I “de los procesos 

sobre capacidad, f i l iación, matrimonio y menores” del Libro IV “ de 

los procesos speciales”, rubricato “ejecución forzosa de los 

pronunciamientos sobre medidas”, prevede, infatt i, al numero 1, che i l  

genitore che non adempie in modo reiterato agli obblighi di 

mantenimento potrà essere sottoposto a multe coercit ive secondo 

quanto stabi l i to dall ’art. 711 (quantità delle multe coercit ive), senza 

che ciò precluda la possibi l i tà di aggredire i l  suo patrimonio nei l imiti  

di quanto non corrisposto. Inoltre, al punto due, si  prevede che, in 

caso di inadempimento degli obblighi dal contenuto non patrimoniale 

di “carattere personalissimo”, non si  proceda al la sostituzione 

automatica con l ’equivalente pecuniario previsto nel terzo comma 

dell ’art . 709 (condanna ad un fare personalissimo), ma siano 

mantenute le multe coercit ive mensi l i  tutto i l  tempo che sarà 

necessario per un periodo massimo di un anno. Gli obblighi in 

questione vengono identificati nei doveri genitoriali.  L’ introduzione 

di detti strumenti, quali le multe coercit ive, in grado di rappresentare 

uno strumento per la coerzione indiretta dell ’obbligato è stata tuttavia 

cri t icata da quanti ri tengono che i l  rimedio verso l ’ inadempimento di 

detti  doveri  non potrebbe venir individuato nell ’ imposizione di dette 

multe coercit ive552. 

Inoltre, l ’ inadempimento reiterato del le obbligazioni derivanti dal 

regime di visita potrà costi tuire ragione di modif ica del regime 

                                                 
552 In ta l  senso P. GONZÁLEZ POVEDA ,  Processos sobre capacidad, f i l iación y  
menores, in Ley de enju ic iamiento civ i l ,  coordinato da  J.M. M AR TINES PARDO D.  

L OSCER TALES FUENTES,   Vo l.  I I ,  Madr id,  2000, p.  1545. L’A. so tto l inea anche 
quanto stab i l i to dal g iudice ne i provvedimenti  s i  fonda su quel lo  che è i l  
prevalente interesse del minore che tut tavia non può essere suf f ic ientemente 
protet to con l ’ imposiz ione di  dette sanzioni pecuniar ie in caso di  inadempimento 
dei genitor i .  



 237 

secondo quanto previsto dal n. 3. Detta modifica viene ritenuta da 

taluni, non senza cri t iche, una sanzione553, tuttavia, si deve osservare 

come un automatismo nel modificare i l  regime di affidamento potrebbe 

essere non rispettoso dell ’ interesse superiore del figl io 554.  

Certamente i l  legislatore spagnolo, mediante tale previsione, ha 

voluto introdurre una serie di strumenti di esecuzione indiretta 555, la 

cui natura è discussa: secondo taluni, infatt i, si  tratterebbe di vere e 

proprie sanzioni di  carattere punitivo di dubbia costituzionalità556; 

secondo altri invece di astreintes557. Lascia invece perplessi la scelta 

di individuare i l  beneficiario delle somme irrogate nel Tesoro 

pubbl ico558. 

                                                 
553 D i ta le avviso A.J. PÉREZ M AR TÍN ,  Art.  776 Ley del l ’enju ic iamiento  civ i l ,  in  
Comentar ios a la nueva Ley de en ju ic iamiento c iv i l , tm.  IV,  d i re tto da L. 
NAVARRETE,  Val lado l id,  2000, p.  4158. 
554 A r iguardo, infat t i ,  P. ORTUÑO M UÑOZ,  Separación y d ivorc io consensual,  in  
Comentar ios a la nueva ley de enju ic iamiento civ i l , coord inato da M. A NGEL 

FERNANZEZ-BALLESTER OS,  J.M. RIFÁ SOLER,  J.F. V ALLS GOMB ARU ,  tm I I ,  2000,  
Barcel lona, p.  3610, sot to l inea come la possib i l i tà d i  modi f icare i l  regime in sede 
di  procedimento specia le per l ’esecuz ione in mater ia d i  famigl ia deve essere 
ut i l izzata con prudenza dai Tr ibunal i ,  perc iò questa facol tà d iscrezionale deve 
essere soppesata e raz ional izzata.  L ’ inadempimento deve essere re i terato.  In 
secondo luogo,  pr ima di  arr ivare a ciò  dovranno essere impiegat i  mezzi giudiz ia l i  
tendent i  a favor ire l ’adempimento e so lamente qualora l ’a t teggiamento del  
genitore sia   d i  contumacia impl ic i ta o espl ic i ta  e rappresent i  un r ischio  reale per  
i l  minore si  procederà a modi f icare i l  regime seguendo i l  pr inc ip io del l ’ interesse 
del minore.  
555 Per P. ORTUÑO M UÑOZ,  Separac ión y d ivorc io consensual ,  cit . ,  p.  3606, si  
t rat ta  d i  un sis tema di  mul te coerc i t ive di  carattere civ i le vo l te a  sanzionare 
l ’ inadempimento re i terato degl i  obbl ighi  d i  corr ispondere un pagamento o 
comunque d i  quel le non pecuniar ie.  In part ico lare,  l ’A.  sotto l inea come s ia una 
facol tà  per i l  giud ice scegl iere se i r rogar le o  meno. Per  i l  fa t to  che det te misure 
potrebbero non r iusc ire a svolgere la loro funz ione di ret ta a inf lui re sul la 
psicologia de l l ’autore per indur lo ad adempiere ne lle ipotesi  in cui  l ’autore 
del l ’ inadempimento non abbia mezzi economic i  oppure nel l ’ ipo tesi  inversa in cui  
abbia una condiz ione molto agiata,  secondo l ’A.  i l  giud ice dovrebbe appl icare una 
mul ta  proporz ionata al la cond iz ione economica del l ’obb l igato in modo che 
ef fet t ivamente serva come elemento che dissuada un futuro  inadempimento.  
556 In ta l  senso P. GONZÁLEZ POVEDA ,  Processos sobre capacidad, f i l iación y  
menores, in Ley de enju ic iamiento civ i l ,  coord inato da J.M. M AR TINES PARDO D.  
L OSCER TALES FUENTES,   Vol.  I I ,  Madr id,  2000, p.  1544, secondo i l  quale dietro i l  
termine mul te coerc i t ive s i  nasconderebbero in rea ltà  vere e propr ie  sanzioni d i  
carattere puni t ivo d i  dubbia cost i tuzional i tà ,  L ’ ident i tà de l le condot te incr iminate 
ne l l ’ar t .  227 Codigo penal e da l l ’ar t .  776 Ley en. Civ i l pare evidente e può dare 
luogo a possib i l i  in fraz ioni  del  pr incip io de l ne bis in idem. 
557 Secondo Mª  PAZ GARC ÍA A BUR UZA,  Sobre e l  régimen de e jecución del art ícu lo 
776 de la Ley de Enjuic iamiento Civi l , in Sentenc ias de TSJ y AP y ot ros 
Tr ibunales num. 20/2004,  2005, p.  3.  
558 Così P. GONZÁLEZ POVEDA,  Processos sobre capacidad, f i l iac ión y menores, in  
Ley de en ju ic iamiento c iv i l ,  coordinato da J.M. M AR TINES PAR DO D.  L OSCERTALES 

FUENTES,   Vo l.  I I ,  Madr id,  2000, p.  1544. 
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3. I presupposti per l ’applicazione delle misure introdotte dalla 

norma. 

 

Per quanto r iguarda i requisit i  necessari per l ’accoglimento del 

ricorso ex art. 709-ter, secondo comma, c.p.c., è richiesta la 

preesistenza di provvedimenti (quantomeno provvisori o urgenti) 

sull ’aff idamento o sulla potestà559. Deve perciò trattarsi di  f igli  

minorenni in quanto solamente detti soggetti sono sottoposti al la 

potestà genitoriale, secondo i l disposto dell ’art. 316 c.c., e a un 

regime di affidamento in ipotesi di crisi della famiglia. Più complessa 

è l ’applicabil i tà dei provvedimenti in questione in presenza di figl i  

maggiorenni portatori di handicap grave, ai sensi dell ’art.  3, comma 3, 

della legge 5 febbraio 1992, n. 10560. Nonostante l ’art. 155-quinquies, 

secondo comma, c.c. estenda interamente a tali soggetti l ’applicazione 

delle disposizioni previste in favore dei figl i  minori,  si tende ad 

escludere che la disciplina prevista dall ’art. 709-ter c.p.c. sia rivolta 

anche ad essi, poichè i l  maggiorenne, anche se portatore di un 

handicap grave, non sarebbe sottoposto a provvedimenti  

sull ’aff idamento o sulla potestà. Tuttavia, detta soluzione restritt iva 

non pare condivisibile in quanto tali  soggetti, pur non essendo 

formalmente sottoposti ad un provvedimento sull ’affidamento o sulla 

potestà, in ogni caso si trovano in una situazione di particolare 

debolezza che in occasione della crisi della famiglia si acuisce ancor 

di più. Inoltre, anche con ri ferimento ad essi si potrebbero veri ficare 

le medesime problematiche che hanno spinto ad introdurre i  rimedi in 

                                                 
559 A r iguardo s i  veda B. DE FIL IPP IS,  I l  nuovo ar t ico lo 709-ter  c.p.c. ,  in La 
mediazione famil ia re e la so luzione del le controvers ie insor te tra i  geni tor i  
separat i ,  a cura di  B. DE FIL IPP I,  A.  M ASC IA ,  A.  NELLA M ANZIONE ,  S. RAMPOLLA ,  

Padova, 2009, p .  216 ss.  Diversamente C.M. CEA ,  L’a ff idamento condiv iso.  Prof i l i  
processual i ,  in Foro i t . ,  2006, pt.  V,  c.  101, pur condiv idendo l ’assunto per i l  
quale le misure del l ’ar t .  709-ter c .p.c.  presuppongono un precedente 
provved imento che f issi  lo s tatuto de l la coppia in cr is i ,  r i t iene che s i  potrebbe 
anche presc indere dal l ’es is tenza di  ta l i  provvedimenti  in caso di  geni tor i  non 
coniugat i  che entrano in confl i t to sul la potestà.  In ta le par t ico lare caso, in vir tù 
del la c lausola di  estensione, s i  dovrebbe potere estendere la d isc ip l ina in esame.  
560 In ta l  senso Trib.  d i  Reggio Emi l ia ,  5 novembre 2007, n.  1435,  in Fam. pers.  
succ. ,  2008,  p.  74 s. :  “ l ’ar t .  709-ter , n.  2 ,  c.p.c .  non si  app l ica al  f ig l io 
maggiorenne porta tore di  hand icap grave r ispetto al quale non può operare un 
regime di  a f f idamento”.  
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questione a tutela dei figl i  minori : anche detti soggetti si trovano in 

una condizione nella quale non sono indipendenti economicamente ed 

emotivamente ed hanno necessità del supporto del genitore561.  

Per tal i ragioni anche in ri ferimento ad essi sarà necessario disporre di 

strumenti in grado di far sì che entrambi i genitori si occupino 

attivamente del figl io oppure che non impediscano al l ’altro di stare 

con lui . 

In secondo luogo, i provvedimenti previsti possono essere 

adottat i in presenza di genitori separati,  essendo l ’art. 709-ter c.p.c. 

collocato all ’ interno del l ibro IV del Codice di rito, t i tolo II,  capo I 

“Della separazione personale tra i coniugi”, oppure, in virtù dell ’art.  

4, secondo comma, della legge n. 54/06, anche nei casi di 

scioglimento, cessazione degli  effett i  civi l i  e annullamento del 

matrimonio, nonché in caso di genitori  non coniugati . Dal momento 

che l ’art.709-ter c.p.c. nell ’ indicare i l  giudice competente si riferisce 

a quel lo del procedimento in corso, le misure saranno applicabi l i  

anche in pendenza dei procedimenti di  separazione personale tra i  

coniugi, qualora siano già stat i adottati  i  provvedimenti presidenziali  

sull ’aff idamento o sulla potestà. Ciò posto, i provvedimenti  di cui al  

709- ter c.p.c. possono essere emanati in presenza di qualsiasi t ipo di 

rapporto di fi l iazione. 

Per quanto riguarda l ’applicabil i tà di dette misure in presenza di 

genitori naturali sorge l ’ interrogativo circa la necessità o meno del la 

cessazione della convivenza more uxorio tra gli stessi. Vi è, infatt i ,  

chi rit iene estendibile tale disciplina anche ai figl i  di genitori natural i 

conviventi  more uxorio,  considerando come l’art.  4 della legge 

                                                 
561 Secondo alcuni autor i ,  in fat t i  ad essi  sarebbe estendib i le la d iscip l ina del l ’ar t .  
709-ter c.p.c.  in v ir tù del l ’ar t .  155-quinquies,  secondo comma, c .c.  per i l  quale a 
tal i  soggett i  sarebbe integra lmente appl icab i le la  d isc ip l ina sul l ’a f f idamento 
r iservata a i  f ig l i  minor i :  così G. FINOCCHIARO,  Procedimento ad hoc per le l i t i  
sul la potestà ,  ci t . ,  p.  53; M.A. L UPO I,  Aspett i  processua l i  de l la normativa 
sul l ’a f f idamento cond iviso,  c it . ,  p.  1092; E. V U LLO ,  Art.  2.  –  Modif iche al  codice 
di  procedura civ i le,  in Commentario,  a cura d i  M. M ANTOVANI ,  in Nuove legg i 
c iv.  comm., 2008, p.  226; I . Z INGALES,  Misure sanzionator ie e processo civ i le:  
osservazion i a margine del l ’a r t .  709-ter c.p.c. ,  in Dir.  fam. pers. ,  2009, p.  405, 
nota n.  2.  Per A. A RC IER I,  L’af f idamento condiviso,  Milano, 2007,  p.  280, le  
misure in quest ione sarebbero appl icab i l i  anche a tal i  soggett i  data la  completa 
equiparazione degl i  stessi  a i  f igl i  minor i  e data la possib i l i tà che anche r iguardo 
ad essi  si  ver i f ichino controversie sul le modal i tà d i  a f f idamento.  
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sull ’aff idamento condiviso, nel determinare l ’estensione della 

disciplina, si l imiti a far riferimento ai genitori non coniugati senza 

far cenno alcuno al la presenza o meno di una convivenza tra gli  

stessi562. Diversamente, si potrebbe anche considerare l ’applicabi l i tà di 

detti  rimedi l imitatamente alla situazione di cessazione della 

convivenza tra genitori natural i, essendo la situazione di convivenza 

regolata già secondo i l disposto dell ’art. 317-bis c.c., che rimanda 

all ’art.  316 c.c.563.  

Tale soluzione parrebbe condivisibile in un’ott ica per la quale 

questa disciplina non mira a regolare l ’ intero contenzioso familiare, 

ma si rivolge unicamente alla crisi della famigl ia, seppur considerata 

nel suo complesso. Se così non fosse, si potrebbe forse prospettare una 

discriminazione rispetto ai figl i  di  genitori coniugati  a tutela dei quali 

non sarebbe possibile i l  ricorso agli  strumenti  dell ’art . 709-ter c.p.c. 

Le misure tipizzate, previste al secondo comma, richiedono 

presupposti ulteriori, qual i gravi inadempienze, oppure att i che 

comunque rechino pregiudizio al minore o che ostacol ino le corrette 

modalità dell ’affidamento.  

Per delimitarne l ’ambito di applicazione, è necessaria 

un’operazione ermeneutica al fine di comprendere i l signif icato di tal i  

espressioni564. Ciò si r ivela di fondamentale importanza posto che i l 

legislatore non ha determinato con precisione i comportamenti che 

possono dare luogo all ’adozione delle misure in questione. Essi 

possono consistere sia in una condotta att iva, sia in una omissiva, dal 

momento che la previsione generica uti l izzata non consentirebbe una 

diversa soluzione. Sarebbe, infatt i, riduttivo escludere dalla gamma 

                                                 
562 Di  ta le avviso è G. CASAB UR I,  Commento a l  decreto de l Tr ibunale di  Napol i  27 
febbraio 2007,  ci t . ,  p .  1611. 
563 Così,  E. D’A LESSANDRO,  Prof i l i  d i  interesse processuale, in L’aff idamento  
condiv iso ,  a cura d i  S. PATT I  e L.  ROSSI CAR LEO,  2006, Mi lano, p.  295, per la 
quale,  sul  presupposto che in caso di  controvers ie d i  ta l  fat ta tra geni tor i  non 
coniugat i  ma pur sempre convivent i  s i  appl ichi ,  in v ir tù de l r ichiamo operato 
dal l ’ar t .  317-bis c.c. ,  l ’ar t .  316, terzo comma, c.c. ,  l ’ar t .  709-ter c .p.c .  sarebbe 
appl icabi le so lamente in presenza d i  genitor i  non convivent i  d i  f igl i  natura l i .  
564 Per B. DE FIL IPP IS,  L’aff idamento condivido dei f ig l i  ne l la separazione e nel 
d ivorz io2,  Padova, 2007,  p.  228, la formula è ampia e vuo le colp ire l ’arco di  tut t i  
i  possib i l i  comportamenti  che e ludano,  palesemente o  ind iret tamente,  la per fe tta  
attuazione dei provved imenti .  
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dei comportamenti idonei a legitt imare l ’uti l izzo di tal i provvedimenti  

le condotte omissive, soprattutto se si  considera come, in detto 

particolare settore, siano le più frequenti:  basti  pensare al 

comportamento del genitore che sistematicamente non si occupi di  

tenere con sé i l  bambino, oppure che costantemente non corrisponda 

quanto dovuto a t itolo di mantenimento della prole. 

Inoltre, le inadempienze si risolvono quasi sempre in un’inattuazione 

degli obblighi imposti ai  genitori  nel provvedimento sull ’affidamento 

o sul la potestà che sia connotato da una certa gravità565.  

Quanto ai comportamenti che ostacolano i l  corretto svolgimento 

delle modalità di aff idamento si tratta di quelle condotte che rendono 

difficoltosa l ’attuazione del regime di affidamento deciso dal giudice: 

bast i pensare al genitore che assuma le decisioni di maggiore interesse 

per i l  f igl io senza consultarsi e senza i l  consenso dell ’altro.  

Più arduo è comprendere cosa si debba intendere per “att i che 

recano pregiudizio al minore”566: tale previsione non sembrerebbe 

poter ricomprendere qualsivoglia pregiudizio recato dal genitore al 

figl io, ma solamente quel l i  derivanti  dal mancato rispetto di quanto 

stabil i to – seppur implicitamente - dal giudice nel provvedimento 

sull ’aff idamento o sulla potestà. Tutti e tre gli incisi  non 

sembrerebbero, infatt i, poter essere lett i  in senso generalizzato, ma 

                                                 
565 A r iguardo G. FINOCCHIARO,  Misure eff icaci  contro g l i  inadempiment i ,  cit . ,  p.  
60, sost iene che nonostante i l  fat to che formalmente l ’aggett ivo grave si  r i fer isca 
formalmente so lo a l le inadempienze, in real tà per gl i  a t t i  che recano pregiudiz io e  
per quel l i  che sono di  ostaco lo a l  corretto svolg imento del le modal i tà d i  
af f idamento,  i l  giud ice comunque debba valutarne la gravi tà,  in par t icolare a l  f ine 
di  s tab i l i re i l  contenuto dei provvediment i  da adottare.  B. DE FIL IPP IS,  
Aff idamento cond iv iso nel la separazione e ne l  d ivorz io2,  ci t . ,  p.  227,  sot to l inea  
come le inadempienze non gravi  non sarebbero ogget to d i  intervento  neppure 
ne l la forma nel l ’ammonimento.  Un esempio d i  inadempienza è sta to  r invenuto 
dal la g iur isprudenza nel la condot ta del la  madre, che uni lateralmente e 
arbi trar iamente ha deciso di  condurre la minore in a l tra c i t tà,  senza previamente 
domandare la modi f ica del le cond izioni d i  separaz ione, a presc indere dal le  
motivazioni d i  ta le scel ta:  in ta l  senso Tr ib.  Pisa (ord.) ,  24 gennaio 2008, in Fam. 
dir . ,  2009, p.  180. 
566 Sul tema i l  Tr ib.  d i  P isa,  (ord.)  20 dicembre 2006, c i t . ,  p.  VI ,  ha reputato che i l  
comportamento del la madre co l locatar ia che, senza consultars i  co l  i l  padre,  ha  
deciso di  t rasfer ire uni latera lmente la residenza sue e del le f igl ie da una ci t tà  
al l ’a l t ra,  cost i tuisse quantomeno un ostacolo al  corret to svo lgimento del le 
modal i tà  d i  a f f idamento.  Le dec isioni r iguardant i  il  mutamento del la  residenza 
r ientrano, infa tt i ,  t ra  quel le quest ioni  che a i  sensi  de l l ’ar t .  155 c .c.  sono di  
maggiore interesse per i  f ig l i  e devono essere assunte di  comune accordo tra i  
genitor i .  
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sempre alla luce del contenuto dei provvedimenti  adottat i dal 

giudice567: trattandosi, infatt i , pur sempre di uno strumento che trova 

la sua ragion d’essere nella necessità di far rispettare i  provvedimenti 

emanati, è necessario che la violazione riguardi i l loro specifico 

contenuto568. 

Sebbene si sia sostenuta l ’applicabil i tà di detti rimedi soltanto 

in caso di mancato rispetto degli obblighi personali 569, pare tuttavia 

                                                 
567 In ta le senso, Tr ib.  Reggio Emil ia 30 apr i le 2008, c i t . ,  ha r i tenuto l ’ indagine 
l imi ta ta a l l ’accertamento di  eventual i  gravi  inadempienze degl i  obbl ighi  post i  a 
car ico del padre ne l la sentenza di  d ivorz io,  r imanendo diversamente al  d i  fuor i  
del l ’ambi to d i  anal is i  la condotta tenuta dal  genitore durante la separaz ione 
personale e l ’accer tamento de l la  causa del deter iorars i  de l  rapporto t ra padre e 
f igl ia.  Così  anche A. A NCESC HI,  Rapport i  t ra geni tor i  e  f ig l i .  Pro f i l i  d i  
responsabi l i tà,  Milano, 2007, p.  352, secondo i l  quale le gravi  inadempienze al le  
qual i  s i  r i fer isce la norma debbano r iconnet ters i  esc lusivamente al  provved imento 
inerente al l ’a f f idamento dei f igl i  e  non ad al tr i  aspett i  de l  rapporto genitor i - f ig l i .  
La stessa consideraz ione varrebbe anche per  quanto  r iguarda i  pregiudiz i  ne i  
confront i  de l  f ig l io minore.  In tal  senso s i  potrebbe r ichiamare anche B. DE 

FIL IPP IS,  Aff idamento condiviso ne l la separazione e ne l d ivorzio2,  c it . ,  p.  228, che 
r i leva come la formulaz ione dei d iversi  inc is i  sia ampia e tenda a copr ire tut to  
l ’arco de i comportament i  che palesemente o in modo ind ire tto,  e ludano la per fe tta  
attuazione dei provved iment i  sul l ’a f f idamento.  Così anche A. D’A NGELO,  I l  
r isarc imento del danno come sanzione? Alcune r i f less ioni su l  nuovo ar t .  709- ter 
c.p.c. ,  c it . ,  p.  1042 per la quale sembra che la  norma prenda in consideraz ione 
qualsias i  deviazione dal le  modal i tà  d i  frequentaz ione concordate.  Nel  senso di  
reputare dett i  r imedi s iano post i  a ba luardo degl i  obb l ighi  impor t i  dal l ’autor i tà  
giur isdiz ionale si  veda I .  Z INGALES,  Misure sanzionator ie e processo civ i le:  
osservazion i a margine del l ’a r t .  709-ter c.p.c . ,  cit . ,  p.  406. Secondo l ’A. ,  t rami te  
detta previs ione l ’ordinamento tenderebbe a garant ire ind ire ttamente i l  r ispetto  
del l ’ intervento del g iudice al l ’ interno dei rapporti  fami l iar i  in campi spesso 
caratter izzat i  da l l ’ in fungibi l i tà de l la  funzione geni tor ia le e dunque dal la  
inseguib i l i tà  forzata in forma speci f ica de i dicta  g iudizia l i .  
568 Si  veda G. FACC I,  I  nuovi danni ne l la famig l ia  che cambia2,  Lavis (Tn),  2009,  
p.  92 s. ,  secondo i l  quale l ’ar t .  709-ter c .p.c.  sarebbe f inal izzato esclus ivamente a 
r iso lvere le controversie fami l iar i  in corso – insorte nel l ’ambito d i  una l i te g ià  
pendente tra i  genitor i  o  ne l l ’ambi to d i  una s i tuazione già defin i ta ma suscett ib i le  
d i  modi f ica.  Si  devono pertanto escludere dal l ’ambito d i  app l icaz ione di  det ta  
d isposiz ione normativa le quest ioni  p iù general i ,  concernent i  l ’ i l lec i to endo-
fami l iare.  Queste ul t ime, infa tt i ,  devono essere t rattate in un ord inar io g iud iz io d i  
cogniz ione, mentre l ’ar t .  709-ter c.p .c.  s i  l imita  ad accertare eventual i  gravi  
inadempienze r iguardant i  provved imenti  già emessi e re la t iv i  a l  p roced imento in 
corso.  Tut to c iò r ispecchia la  funz ione d i  dett i  r imedi  che è d i  ra f forzare i  
provved imenti  già  assunt i  nel l ’ in teresse del la  prole,  inducendo i l  genitore a l  
r ispet to degl i  s tessi . 
569

 In par t icolare si  r imanda a M.A. L UPO I,  Aspett i  p rocessua l i  del la normativa  
sul l ’a f f idamento condiv iso,  ci t . ,  p.  1093, che r i t iene, infat t i ,  det te misure 
appl icabi l i  unicamente per garant ire i l  r ispetto degl i  aspet t i  personal i  
del l ’a f f idamento: gl i  aspett i  patr imonial i ,  secondo l ’A.  non porrebbero problemi  
attuat ivi  (se non in relazione a l l ’es istenza d i  un patr imonio cap iente che l ’avente 
dir i t to possa aggredire  in sede esecut iva).  Le sanzioni de l l ’ar t .  709-ter c.p.c.  
sarebbero comunque inef f icaci  d i  fronte ad un debitore pr ivo di  patr imonio.  
Ino l tre in caso di  mancato r ispet to degl i  obbl ighi  patr imonial i  sarebbero già  
previste speci f iche sanz ioni penal i  in vir tù del l ’ar t .  3 de l la legge sul l ’a f f idamento 
cond iviso che r ichiama l ’ar t .  12-sex ies de l la legge sul d ivorz io,  contenente un 
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maggiormente condivisibile la tesi che rit iene tali misure adottabil i  

anche in presenza di un inadempimento delle statuizioni di ordine 

patrimoniale imposte con i provvedimenti sull ’affidamento570. Le 

disposizioni di  carattere patrimoniale sono, infatti , strettamente 

connesse alle questioni concernenti l ’affidamento e la potestà. Anche i  

comportamenti lesivi di dette previsioni sono suscettibi l i  di recare 

pregiudizio alla prole in quanto privano la stessa dei mezzi necessari  

per la crescita, l ’ istruzione e l ’esplicazione della personalità. Inoltre, 

se i l  legislatore avesse inteso escludere tali violazioni dall ’ambito di 

applicazione della disciplina in esame, avrebbe util izzato formule 

meno ampie. A sostegno del l ’ interpretazione restritt iva si  sosteneva 

che la stessa legge n. 54/2006, che ha introdotto l’art . 709-ter c.p.c.,  

ha previsto, altresì, al l ’art.  3 una misura per reagire 

all ’ inadempimento dei provvedimenti di natura economica: detto 

art icolo, infatt i,  stabil isce che in caso di violazione degli  obblighi di  

natura economica si  applica l ’art.  12-sexies della legge 1 dicembre 

                                                                                                                                          
r invio al l ’ar t .  570 c.p .  Di questa op inione è anche E. V ULLO ,  Art .  2.  –  Modi f iche 
al  codice d i  procedura c iv i le,  c i t . ,  p.  226, per i l  quale in presenza d i  vio laz ioni d i  
obbl ighi  patr imonial i  sarebbero già previst i  ben altr i  mezz i per l ’esecuz ione 
forzata. Così anche C. ONNIB ON I ,  Ammonizione e al t re sanzioni a l  genitore 
inadempiente:  pr ime appl icazioni del l ’ar t .  709- ter c.p.c. ,  ci t . ,  p.  828. 
570 In ta le senso s i  vedano: “Le sanzioni previste dall ’ar t .  709-ter c.p.c.  sono  
appl icabi l i  anche nel l ’ ipotesi  d i  inadempiment i  o vio lazioni concernent i  le  
statu iz ioni  d i  natura patr imoniale e non so ltanto in quel le concernent i  l ’eserc iz io 
del la potestà genitor ia le o le modal i tà del l ’a f f idamento” (Tr ib.  Modena, ord.  29 
gennaio 2007,  in Fam. d ir . ,  2007, p.  823) ;  “Le misure coerc i t ive previste da l l ’ar t .  
709-ter,  secondo comma, c.p.c.  possono essere app l icate anche nel caso di  
vio lazione di  obbl ighi  economic i  quando le inadempienze sono ta l i  da recare un 
grave pregiudiz io al la qual i tà del la v i ta del la prole” (Tr ib.  Napol i ,  (ord. )  1 agosto  
2007, in www.aff idamentocondiviso. i t) .  Così pure Tr ib.  Roma, (ord.)  5 giugno 
2007, in Fam. pers.  succ.,  2008, p.  661, e anche Tr ib.  Bologna, (decr.)  19 giugno 
2007, in www.aff idamentocondiviso. i t.  In ta l  senso potrebbero essere portat i  i  
lavor i  preparator i  a l la legge al l ’ in terno dei qual i s i  a f fermava come per la pr ima 
vol ta  fossero state ind iv iduate sanzioni d i  t ipo economico nei confront i  del  
genitore inadempiente (At t i  par lamentar i ,  Camera dei deputat i ,  Resoconto  
sommar io e stenograf ico,  seduta n.  600, 10 marzo 2005, Relazione del l ’On.  
Paniz) .  Così anche B. DE FIL IPP IS,  Aff idamento cond iv iso dei f ig l i  nel la  
separazione e nel  d ivorzio2,  cit . ,  p.  220, per i l  quale l ’espressione “modal i tà d i  
af f idamento” dovrebbe essere intesa in senso ampio in modo da r icomprendere le  
quest ioni  d i  ordine economico at t inent i  a l  mantenimento  qualora s i  intersechino e 
si  r ipercuotano sul l ’eserciz io del la potestà e sul le modal i tà de l l ’a f f idamento.  In 
part icolare,  a  r iguardo C. PADALINO ,  L’a ff idamento condiviso de i f ig l i ,  cit . ,  p.  
245, sost iene che nel le intenz ioni  de l  legislatore l ’oggetto  pr incipale del le  
sanz ioni  introdot te  dovrebbe essere propr io i l  mancato  pagamento da parte del  
genitore onerato del l ’assegno d i  mantenimento a favore del f igl io.  Di ta le avviso 
anche C. CIL IBER TO ,  Controvers ie economiche su l manten imento del minore:  
pr ime app l icazioni  del l ’art .  709-ter  c.p.c. ,  in Fam. di r . ,  2008, p.  1161 ss.  
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1970, n. 898 “disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio”, in 

base al quale al coniuge che si sottrae all ’obbligo di corresponsione 

dell ’assegno dovuto a norma degli articoli 5 (concernente l ’assegno 

divorzile verso i l  coniuge) e 6 (concernente i l  mantenimento dei figl i ),  

si applicano le pene previste dall ’art . 570 c.p. Tuttavia, non pare che 

la previsione di detto rimedio possa escludere i l  ricorso all ’art . 709-

ter c.p.c., in caso di inadempimento dei provvedimenti  economici, e 

ciò per diverse ragioni: in primis, per i l  fatto che l ’ambito di 

applicazione dell ’art. 3 è molto più r idotto, dal momento che fa 

espresso ri ferimento al rapporto coniugale e, in secondo luogo, in 

quanto la formulazione letterale dell ’art. 709-ter c.p.c. non offre 

elementi in tal senso.  

Certamente, invece, detti provvedimenti non sono invocabil i  

nelle ipotesi in cui vengano poste in essere gravi inadempienze o att i 

che recano pregiudizio all ’altro genitore non incidenti sul rapporto 

genitoriale. Allo stesso modo neppure all ’ interno della locuzione 

comportamenti che ostacolo i l  corretto svolgimento delle modalità di 

affidamento paiono riconducibi l i  dette fatt ispecie571. 

Nulla osta alla possibil i tà di reiterare l ’applicazione delle misure 

nell ’ ipotesi in cui i l  genitore dovesse continuare a tenere i 

comportamenti contro i quali si era già provveduto ad adottare i  

rimedi previsti. 

Nel t irare le fi la del discorso non resta che constatare come 

l’uti l izzo di una formulazione generica per individuare l ’ambito di 

applicazione degli strumenti introdotti potrebbe attribuire al giudice 

un’eccessiva discrezionalità572. Inoltre potrebbe attenuare l ’efficacia 

                                                 
571 Contra,  A.N.  M ANZIONE ,  Le misure sanzionatorie ne l la  legge 54/2006,  ci t . ,  p.  
194, secondo la quale si  potrebbe invocare la  d isposiz ione normat iva anche in 
presenza d i  quel le v io lazioni che solo indiret tamente incidono sui f ig l i ,  mentre 
diret tamente co involgono gl i  in teressi  de l  genitore: v i  sarebbero,  infa tt i ,  secondo  
l ’A. ,  controvers ie insor te durante la fase del la  separaz ione o de l d ivorzio tra i  
genitor i  le qual i ,  pur se non incentrate prevalentemente sul le  prob lematiche 
del l ’a f f idamento o de l la  potestà,  sarebbero comunque per la loro gravi tà for iere 
di  d isequi l ibr i  fami l iar i  che possono danneggiare la stab i l i tà psichica del minore.  
Tal i  s i tuaz ioni al tererebbero i l  c l ima di  sereni tà  fami l iare che deve essere sempre 
garant i to ai  f igl i .  
572 Così A. GR AZIOS I,  L’esecuzione dei provvediment i  del  g iud ice in materia d i  
famigl ia ,  ci t . ,  p.  891, secondo i l  quale la formulaz ione così gener ica non solo va 
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dissuasiva delle misure coercit ive in quanto impedisce ai dest inatari di  

comprendere quale sia con esattezza i l  comportamento vietato573. 

Inf ine, potrebbe determinare un aumento della l i t igiosità in quanto, 

vista l ’ampiezza dei presupposti, i  genitori potrebbero adire le vie 

giudiziali di fronte a comportamenti i rr i levanti oppure per semplice 

ripicca. Eventualità che potrebbe comunque, secondo quanto già 

precisato, essere scongiurata grazie allo spauracchio del danno da l i te 

temeraria ex art. 96 c.p.c. In ogni caso vi è da auspicare che i giudici 

siano cauti e prudenti nell ’applicare tali  r imedi. 

 

4. Le singole misure tipizzate dal secondo comma del l ’art. 709- ter 

c.p.c. 

 

Tra le misure tipizzate, previste dal secondo comma dell ’art.  

709-ter c.p.c. per i l  caso di grave inadempimento oppure di att i  che 

comunque arrecano pregiudizio o che ostacolano i l  corretto 

svolgimento delle modalità di affidamento, i l  giudice può, in primis, 

modificare i l  regime di affidamento previsto. Un eventuale 

provvedimento in tal senso tuttavia potrà essere adottato soltanto se 

rispondente all ’ interesse del minore e non al fine di sanzionare i l  

genitore per la condotta tenuta, coerentemente con la ratio della 

legge574.  

                                                                                                                                          
ad attenuare l ’e f f icac ia d issuasiva del la misura coerc i t iva,  ma vio la i l  pr incip io d i  
legal i tà al  r ispet to del quale dovrebbero essere informate anche le misure 
sanz ionator ie d i  secondo l ive l lo  come queste.  
573 Di ta le avviso A. D’A NGELO,  L’ar t .  709-ter  c.p .c.  t ra r isarcimento e sanzione:  
un “surrogato” g iudiz ia le del la sol idarietà famil iare?, in Danno resp.,  2008, p. 
1197, secondo la  quale in assenza di  una chiara individuaz ione del le fat t ispecie la 
potenz iale ef f icacia deterrente del la norma r imarrebbe assai r ido tta.  
574 In ta l  senso G. DE M AR ZO,  L’a ff idamento cond iviso.  Prof i l i  sostanzia l i ,  in Foro 
i t . ,  2006, p t.  V. ,  c.  95.  Così anche,  F. TOMMASEO,  Le nuove norme 
sul l ’a f f idamento cond iv iso:  b)  pro f i l i  p rocessual i , in Fam. di r .,  2006, p.  401. 
Detta r icost ruzione appare cond ivisib i le soprattutto se s i  considera come, in 
concreto,  la modi f ica de i provvediment i  venga adotta ta in presenza d i  un genitore 
inadempiente,  ma inco lpevo le.  Contra G. FINOC CHIAR O,  Misure eff icac i  contro g l i  
inadempiment i ,  c it . ,  p.  61, che anzi  r i t iene la modi f ica dei provvediment i  la  
misura più idonea ed ef f icace non solo a prevenire, ma anche a sanzionare 
eventual i  inadempienze o vio laz ioni.  Riconosce che inevi tabi lmente anche ta le  
misura abbia funz ione punit iva M.A. L UPO I,  Aspett i  p rocessual i  del la  normat iva 
sul l ’a f f idamento condiv iso, c i t . ,  p.  1099. A r iguardo B. L ENA ,  La responsabi l i tà 
per v io laz ione dei provvedimenti  sul l ’a f f idamento,  c it . ,  p .  265 ss. ,  secondo la  
quale la modi f ica de l regime d i  a f f idamento prescelto deve comunque tener conto  
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Congiuntamente a detta misura, i l  giudice potrà applicare, anche 

cumulat ivamente, gl i altri  strumenti: innanzitutto l ’ammonimento575 

(n.1) che si caratterizza per i l  contenuto inibitorio576, poiché contiene 

un invito al genitore a cessare determinate condotte att ive o 

omissive577. Oltre ad avvertire di astenersi da una determinata 

condotta, potrebbe anche “minacciare” l ’applicazione di ulteriori  

misure in caso di reiterazione.  

In questo modo, i l  provvedimento rivest irebbe una funzione di 

coercizione indiretta: i l  t imore dell ’applicazione di misure più incisive 

(ovvero la sanzione pecuniaria) potrebbe, infatt i,  rappresentare un 

deterrente per l ’autore della condotta578. Tale provvedimento viene 

                                                                                                                                          
del l ’ interesse del minore,  non potendo essere sorret to da f ina l i tà meramente 
sanz ionator ie.  
575 Per A. GRECO,  Aff ido condiviso (L.N. 54/2006) e ipotesi  d i  responsabi l i tà  
c iv i le ,  in  Resp.  c iv.  prev. , 2006,  p.  1417,  s i  t ra t terebbe d i  una di f f ida r ivolta al  
genitore inadempiente in quanto non si  fa al tro che int imare ad un soggetto d i  
asteners i  dal  tenere un determinato compor tamento,  con l ’avver t imento de l le  
possib i l i  conseguenze del l ’ inosservanza del l ’ ingiunzione stessa ( l ’A.  r imanda al la  
def iniz ione che di  d i f f ida data da E. CIACC IO ,  Dif f ida ( in generale),  in  Enc. d ir .,  
XI I ,  Mi lano, 1964, p.  507 ss.) .  Per B. DE FIL IP P IS,  Aff idamento condiviso dei f ig l i  
nel la separazione e nel d ivorzio2,  c it . ,  p.  229, l ’ammonimento non potrà 
rappresentare la  f ine del  proced imento,  dovendo invece i l  g iudice r inviare ad al tra  
udienza per ver i f icare se è cessato i l  comportamento che giust i f icava 
l ’ammonimento.  Detta soluzione v iene tut tavia cr i t icata da A.M. LUPOI,  Aspet t i  
processual i  de l la normativa su l l 'a f f idamento condiviso,  c i t . ,  p.  1100,  in quanto 
non può cer tamente essere condiv isa in termini  genera l i ,  s ia per la d i f f icol tà d i  
concepi re i l  procedimento quale momento di  ver i f ica cont inuata e duratura nel  
tempo del l 'adempimento da par te de l genitore,  s ia in quanto s i  pone in pa lese 
contrasto  con i l  fondamenta le pr inc ip io  d i  economia processuale,  s ia -  soprattutto  
- perché appare inaccettabi le "processual izzare"  i  rapport i  t ra genitor i  e  f ig l i ,  per 
quanto in s i tuazioni d i  cr is i  e d i  d i f f icol tà (c ioè trasformar l i  in un giud iz io 
permanente e dest inato a durare f ino al  raggiungimento de l la maggiore età del la 
prole) .  I l  r icorso a l l 'autor i tà giur isdiz ionale deve avere carat tere eccez ionale,  
cost i tuendo la extrema rat io,  per fronteggiare e r iso lvere s ingole ipotesi  d i  
conf l i t tual i tà .  
576 I l  legisla tore del la famigl ia non è nuovo a i  r imedi in ib i tor i :  bast i  pensare agl i  
ordini  d i  pro tezione fami l iare ex ar t.  342-ter c.c.  Nel caso in cui  i l  coniuge o  
al tro convivente tenga una condot ta gravemente pregiud iz ievole al l ’ in tegr i tà  
f is ica o mora le ovvero al la l iber tà del l ’a l t ro coniuge o convivente,  i l  g iudice 
trami te  gl i  ord ini  d i  protez ione può ordinare la cessazione del la  condot ta 
pregiudiz ievole e l ’a l lontanamento da l la casa fami liare.  In tale contesto però,  
forse propr io sul la base di  una consapevo lezza del la scarsa ef f icacia deterrente di  
ta le misura,  i l  legis la tore ha previsto  che i l  provvedimento inib i to r io deve 
necessar iamente af f iancars i  a l l ’a l lontanamento dal la casa fami l iare.  
577 Per maggior i  r i f lessioni  r iguardo al l ’azione inib ito r ia al l ’ in terno del  nostro  
ordinamento si  r imanda a R. SCOGNAM IGLIO ,  voce “I l leci to (d i r i t to v igente) ” ,  in  
Novis.  Dig. ,  i t . ,  Tor ino, 1962, vo l .VI I I ,  p.  169 ss.  
578 A r iguardo E. V ULLO ,  Art .  2.  – Modi f iche al  codice di  procedura civ i le,  ci t . ,  p .  
233 s. ,  r i t iene che l ’ammonimento possa avere un’eff icac ia deterrente ne l l ’ ipotesi  
in cui  s i  r i tenga che l ’eventuale somma di ammoniz ioni possa giust i f icare la  
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tuttavia, e a ragione, ritenuto di scarsa efficacia, in quanto privo di un 

diretto contenuto affl i t t ivo579. La sua natura sanzionatoria porta a 

ritenere che i l  giudice possa applicarla anche d’ufficio, 

indipendentemente dunque da un’apposita domanda di parte580. 

L’art. 709-ter c.p.c. ha inoltre introdotto ai nn. 2 e 3 la previsione 

della condanna al risarcimento del danno nei confronti del figl io o 

dell ’altro genitore. In questi casi, dest inatari della somma che i l  

genitore dovrà corrispondere sono i l  f igl io (n. 2) e l ’altro genitore (n. 

3).  

Quest’ult ima misura, tramite la quale sono risarcibil i  i  pregiudizi  

patit i  dal genitore a causa della condotta dell ’altro, integrante una 

delle previsioni del secondo comma, esprime come, nonostante la 

disciplina in questione tenda al perseguimento dell’ intesse del minore, 

emergano anche diversi interessi, seppur secondari rispetto al primo: 

per esempio quello del genitore a conservare i l  rapporto con i l  

f igl io 581. I danni pat it i  dal genitore devono derivare da comportamenti 

che vanno ad incidere sul rapporto genitoriale, esulando da detto 

                                                                                                                                          
modi f ica del le condizioni  d i  a f f idamento oppure, in ipotesi  p iù gravi ,  la 
pronuncia d i  provvedimenti  l imi tat ivi  o ab lat ivi  del la potestà.   
579 Cr i t icamente su tale misura: G. CASAB UR I,  I  nuovi ist i tu t i  d i  d i r i t to d i  famigl ia  
(norme processual i  ed a ff idamento condiviso):  pr ime is truz ioni per l ’uso, in Giur.  
meri to,  Speciale r i fo rma del d i r i t to d i  famigl ia ,  2006, p.  61, secondo i l  quale si  
t rat terebbe d i  una misura puramente s imbol ica se appl icata in v ia  esc lus iva; M. 

M AR INO ,  L’ inadeguata discussione par lamentare ha impedito un corretto af f ido  
condiv iso ,  in Guida a l  d i r . ,  2006, n.  7 ,  p.  7,  sostenendo che non è dato  
comprendere in che cosa si  concret izzi  l ’ammonizione, in modo provocator io  
af ferma che forse, per appl icaz ione analogica dei regolamenti  previst i  nel  g ioco 
del calc io,  si  potranno vedere magist rat i  estrarre cartel l in i  gial l i  o rossi .  
Diversamente,  B. DE FIL IPP IS,  Aff idamento condiviso de i f ig l i  ne l la separazione e 
nel d ivorzio2,  ci t . ,  p.  230, considera come detta misura abbia la funz ione di  
spiegare i l  s igni f icato del la legge e di  ind ir izzare le par t i  verso comportamenti  
vi r tuosi .  
580 In ta l  senso B. DE FIL IP P IS,  I l  Nuovo ar t icolo 709-ter  c.p.c. ,  ci t . ,  p .  247.  
581 In questo senso anche G. FERR ANDO,  Responsabi l i tà c iv i le  e rapport i  fami l ia r i  
a l la luce del la l .  n .  54/2006, ci t . ,  p .  594 s. ,  per  la quale mediante ta le previsione  
i l  geni tore può essere r isarci to de i danni subi t i  che abbiano inciso sul la  relaz ione 
genitor i - f igl i ,  in par t ico lare der ivant i  da condot te vol te ad ostacolare i l  rapporto.  
Nel  senso che la  legge sul l ’a f f idamento condiv iso tenda a tute lare,  o l t re  
al l ’ interesse del  minore,  anche al tr i  interessi  come quel lo del  genitore a 
mantenere la re laz ione parenta le,  sempre che questo non entr i  in  rotta d i  
col l is ione con l ’ in teresse del la pro le G. DE M AR ZO,  L’a ff idamento condiv iso .  
Pro f i l i  sostanzia l i ,  c it . ,  90.  A sostegno d i  ta le assunto basta considerare la  
formulaz ione let tera le del l ’ar t .  155- quater,  pr imo comma, c.c .  nel la parte in cui  
si  a f ferma come la casa fami l iare debba venir  assegnata tenendo conto  
pr ior i tar iamente del l ’ in teresse del minore.  A contrar io  s i  r icava che tale  interesse,  
seppur d i  pr imar ia r i levanza non è l ’unico che deve essere considerato .  
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contesto le questioni att inenti al rapporto coniugale: non è, infatt i,  

possibile per i l  coniuge separato uti l izzare detto rimedio per ottenere 

i l  ristoro di quei pregiudizi derivanti  dalla violazione dei doveri 

coniugali che abbia altresì determinato la lesione di un diritto 

inviolabile della persona.  

Inf ine, l ’ult ima delle misure previste è la condanna al  

pagamento di una sanzione amministrat iva pecuniaria a favore del la 

Cassa delle ammende (n. 4)582. Si tratta di uno strumento dal la chiara 

funzione sanzionatoria e deterrente che non richiede i l  verif icarsi di  

un pregiudizio, essendo sufficiente l ’accertamento della violazione, e 

la cui quantificazione dovrà tener conto, per poter efficacemente 

svolgere la sua funzione di coazione psicologica, non solo della 

gravità della condotta, ma anche delle condizioni economiche 

dell ’agente583.  

Trattandosi di una sanzione amministrativa584, i l  giudice nel 

comminarla opererebbe non quale organo giurisdizionale, ma quale 

autorità amministrativa, seppur al l ’ interno di un giudizio di 

cognizione585.  

                                                 
582 Secondo F. FAROLFI,  L’art .  709-ter c.p.c. :  sanzione civ i le con funzione 
prevent iva e puni t iva?, in  Fam. di r . ,  2009, p.  614, sotto l inea che la previs ione d i  
detta misura evidenzia la natura pubbl ic ist ica del l’ interesse tutela to da l l ’ar t .  709- 
ter c.p.c. :  l ’ interesse tutelato è di  natura pubbl ica, essendo la norma tesa a 
garant ire l ’at tuazione dei provved imenti  de l l ’autori tà g iudiz iar ia resi  in una 
ambito ,  quel lo fami l iare,  nel  quale l ’ut i l izzo di  al t r i  s trumenti  (qual i  quel l i  
forni t i  dal  d ir i t to penale: ar t t .  388, comma 2; 650 c.p.)  appare inadeguato e 
for iero di  incrementare la conf l i t tual i tà tra i  genitor i .  Accanto al la necessità d i  
tute lare ta le interesse si  potrebbe presentare l ’esigenza di  pro teggere i l  minore in 
quanto soggetto debole,  es igenza che può impl icare una d imensione pubbl ic ist ica.  
583 S i  veda a r iguardo B. L ENA,  La responsabi l i tà  per  v io lazione dei provvediment i  
sul l ’a f f idamento,  c it . ,  p.  266 s.  
584

 Per F. TOMMASEO,  Le nuove norme sul l ’a f f idamento cond iv iso:  b)  prof il i  
processual i ,  c it . ,  p.  401,  la qual i f ica “amministrat iva” del la sanz ione pecuniar ia è  
d i  per sé assolutamente impropr ia,  vuo le so lo signif icare che da un lato non s i  
t rat ta d i  sanzione penale e da l l ’a l t ro vuol d ire che, r ientrando nel l ’of f ic ium 
iudic is come l ’ammoniz ione, può essere i r rogata anche d ’uf fic io dal g iudice.  In 
tal  senso anche F. DANOVI ,  Le misure sanzionatorie a tutela  de l l ’a f f idamento (ar t .  
709-ter c .p.c. ) ,  c it . ,  p.  616; Così anche Tr ib.  Messina, 5 apr i le 2007, c i t . ,  p.  60. 
585 Così G. FINOCCH IARO,   Misure eff icac i  contro g l i  inadempimenti ,  c i t . ,  p.  63. 
L ’A. r i leva come i l  giudice sia chiamato, in questo caso, a svolgere un’att ivi tà  
amministra t iva,  o l t re a l le sue consuete funz ioni g iur isd iz ional i .  Per tanto,  ta le 
att ivi tà sarà interamente discip l inata da l la legge 24 novembre 1981, n.  689. In 
part icolare dovrà venir  r ispet tato  i l  d isposto de l l’ar t .  1  d i  det ta  legge in base a l  
quale nessuno può essere assoggetta to a sanzioni amministra t ive se non in forza 
di  una legge entrata in vigore pr ima del  fat to commesso.  In tale ot t ica non sarà 
possib i le comminare detta sanzione avverso quei compor tament i  post i  in essere 
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Detta misura richiama alla mente l ’astreinte dif fusa 

nell ’ordinamento francese586, dalla quale tuttavia si dif ferenzia in 

quanto beneficiario della somma comminata è lo Stato e non i l  

creditore della prestazione rimasta inadempiuta587 e in quanto non 

viene preventivamente determinato quanto sarà dovuto in caso di 

                                                                                                                                          
pr ima del l ’entra ta in vigore de l la legge sul l ’a f f idamento condiv iso.  In tal  senso  
anche P. CORDER,  I l  f ig l io minore,  pr ivato deg l i  incontr i  con i l  padre,  ha dir i t to 
a l  r isarc imento de l danno, in Corr.  meri to,  2008, p.  562. L’A. tut tavia sot to l inea 
come i l  proced imento non veda mutare la  sua natura che r imane giur isdiz ionale:  
sempl icemente al l ’ in terno del lo  stesso i l  giud ice ol tre a svo lgere le sue funzioni 
giur isdiz ional i ,  svolgerà anche l imi ta te funzioni  amministrat ive.  Cr i t icamente L. 

SACCHETTI,  Sul nuovo protezionismo degl i  adult i  debo l i  e de i fig l i  minori  d i  
genitor i  che si  separano, in Fam. d ir . ,  2006, p .  451 ss. ,  sost iene che tale misura 
non sia r ispet tosa di  quanto sanc ito  dal la legge di depenal izzaz ione n.  681/81 che 
separa la contestazione del l ’ in frazione da parte del l ’organo d i  pol iz ia,  
l ’ord inanza- ingiunzione di  pagamento del la  sanzione da par te del l ’organo 
amministra t ivo e la sua opponib i l i tà davant i  a l  giud ice di  pace. Sul le  sanz ioni  
amministra t ive s i  r imanda a M.A. SANDULLI ,  Sanzione: IV)  Sanzion i 
amminist ra t ive,  in Enc.  g iur.  Treccan i, Roma,  1992.  
586 L’ast re inte consiste ne l la  condanna a l  pagamento di  una pena pecuniar ia  per  
ogni g iorno di  r i tardo che si  ha ne l l ’adempiere a l l’obb l igazione. Già ne l la 
sentenza di  condanna al l ’adempimento del l ’obb l igo di  fare o non fare i l  g iudice 
determina la  somma di  denaro che i l  deb itore dovrà pagare per  ogni  g iorno d i  
r i tardo nel l ’at tuaz ione di  quanto previsto  da l  provvedimento di  condanna. La 
somma non andrà determinata tenendo conto del  danno sub ito per  
l ’ inadempimento,  ma solo d i  quanto r i tenuto  dal giud ice idoneo a vincere la 
res istenza e spingere l ’obbl igato ad un adempimento spontaneo (A. PROTO PISANI ,  

Condanna (e misure coerc i t ive),  in Forot i t . ,  2007, f .  1,  p t .  V,  c.  3) .  L ’astre inte,  
e laborata da l la g iur isprudenza francese, viene tradiz ionalmente r icondot ta  
al l ’ interno del le misure coerc i t ive ed è guardata con favore in quanto  idonea a  
garant ire l ’e f f icac ia del la tutela g iur isdiz ionale. Si  d i f ferenzia da l le misure 
r isarc i tor ie,  secondo quanto stab i l i to anche dal l ’ar t .  34,  pr imo comma del la legge 
n.  650 del 1991: “l ’ast re inte est ind ipendente des dommages- intérể ts” .  Per E. 
V ULLO ,  Art.  709-ter  c.p .c. ,  in Codice Commentato,  a cura di  C. CONSOLO,  Ipsoa,  
2007, p.  5295, la misura prevista al  numero 4 si  carat ter izzerebbe r ispetto  al le  
astre intes per una p iù marcata venatura pubbl ic ist ica.  Si  t ra tterebbe di  una vera e 
propr ia astre inte secondo: F. DANOVI ,  Le misure sanzionator ie  a tute la  
del l ’a f f idamento (art .  709-ter  c.p.c. ),  c it . ,  p.  616; E. L A ROSA,  I l  nuovo apparato  
r imediale  in t rodot to dal l ’ar t .  709-  ter  c.p.c.  I  danni puni t iv i  arr ivano in famigl ia,  
cit . ,  p.  67. 
587 Cr i t ico  è a r iguardo in quanto  sarebbe stato  forse p iù funzionale dest inare 
l ’ impor to de l la sanzione a favore del coniuge creditore anziché a l la Cassa del le  
ammende, C. M ANDR IOLI ,   Diri t to  processuale c iv i le,  XIX ed. ,  I I I ,  Tor ino, 2007,  
p.  99. A r iguardo F. TEDIO LI ,  Art.  709-ter c .p .c. ,  c it . ,  p.  2113, considera detta  
misura add ir i t tura assurda e controproducente in quanto impingua la Cassa del le  
ammende con i  sold i  d i  chi  deve pensare al la famiglia e che, ne l la maggior parte  
dei casi ,  è già inadempiente nel corr ispondere i l  mantenimento del f igl io.  Così 
anche A. BULGARELLI ,  Manten imento,  ammonito ch i  non paga, in Dir.  g iust . ,  
2006, n.  25, p.  22. Tuttavia  è opportuno r icordare come per  quanto  r iguarda 
l ’ astrein te i l  cui  benef ic iar io  è i l  cred itore de l la  prestazione r imasta inadempiuta,  
non mancano le cr i t iche di  coloro che r i tengono che, in questo modo, i l  creditore 
otterrebbe un ingiust i f icato arr icchimento dal momento che ot terrebbe la somma 
comminata come astreinte, i l  r isarc imento de l danno e gl i  interessi  (per ta li  
r i f lessioni s i  r imanda ampiamente a E. V ULLO ,  L’esecuzione indi ret ta tra  I ta l ia,  
Franc ia e Unione Europea, ci t . ,  p .  759).  
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inadempimento. Pur avendo questo strumento una forte efficacia 

deterrente nei confronti dei genitori, è tuttavia da osservare come la 

differenza tra i l  l imite minimo pari a euro 75 e quello massimo 

corrispondente ad euro 5.000 di pena lasci al  giudice una forte 

discrezionalità588: la forbice tra i due l imiti  pare, infatt i, 

eccessivamente elevata.  

In secondo luogo, l ’ individuazione nello Stato del destinatario 

della somma comminata come sanzione, soprattutto nelle ipotesi in cui 

questa venga applicata nei confronti di un soggetto che già non paga 

l ’assegno di mantenimento verso i f igl i , potrebbe apparire una scelta 

che suscita perplessità. Inoltre, a volerla ricondurre nell ’alveo delle 

sanzioni amministrative, l ’eccessiva indeterminatezza nel prevedere 

l ’ambito di applicazione andrebbe a cozzare con i l  principio della 

certezza della pena che caratterizza dette sanzioni.   

In ogni caso, la sua natura porta a ritenere che i l giudice possa 

disporla d’ufficio: una soluzione in senso inverso renderebbe, infatt i , 

la stessa praticamente inut i l izzata nel caso concreto in quanto 

diffici lmente i l  soggetto ricorrente chiederebbe – salvo trovarsi in 

presenza di condizioni economiche agiate - al giudice di pronunciare 

una misura che non solo non vedrebbe né lui, né i l  minore, quali  

dest inatari della somma, ma che, inoltre, rischierebbe di diminuire la 

garanzia patrimoniale generica del legit t imato passivo, a beneficio 

delle casse dello stato. 

                                                 
588 A r iguardo E. V U LLO ,  Art .  709-ter  c.p.c. ,  ci t . ,  p.  5295, conf ida ne l fat to che i l  
giudice evi t i  d i  far  d ivenire vessator io tale  provved imento,  ut i l izzandolo con 
prudenza e scegl iendone con ragionevo lezza l ’ammontare.  In tale  ott ica è 
opportuno r icordare quanto af fermato in mater ia d i  astrein tes da R. PERROT,  

L’effe t t iv i tà dei  provvedimenti  g iud iz iar i  nel  d ir it to c iv i le ,  commerc ia le  e de l  
lavoro in Francia ,  in Riv.  t r im. d i r .  proc.  c iv. ,  1988, p.  859: ta le misura,  secondo 
l ’A.  sarebbe inef f icace se i l  suo ammontare fosse troppo basso, d iversamente 
r ischierebbe d i  arr icchire eccessivamente i l  credi tore se fosse troppo al to.  
Cr i t icamente sul la sanz ione amministra t iva pecuniaria S. A SPREA,  La tute la de i  
f ig l i  ne l la separazione, nel d ivorz io e nel la famigl ia  d i  fat to,  Torino, 2006, p.  41, 
af ferma come appaia gravemente lacunosa la parte sanzionator ia del l ’ar t .  709-ter  
c.p.c. ,  con gl i  aspet t i  paradossal i  del la “ forbice” prevista per le  sanzioni  
pecuniar ie .   
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Sebbene si sostenga che tra le diverse misure debba esserci una 

gradualità589, soltanto l ’ammonimento e la condanna al pagamento di 

una somma di denaro alla Cassa delle Ammende potrebbero venire 

graduate per i l  diverso l ivello di affl i t t ività e incisività in relazione 

alla gravità della condotta dell ’agente, diversamente tale assunto non 

pare valere per le misure risarcitorie caratterizzate da funzione e 

natura diverse590. 

 

                                                 
589 Così,  Tr ib.  Modena, ord.  29 gennaio  2007, c i t . ,  p 823: “uno strumento che 
prevede un complesso dut t i le  e graduale di  sanzioni” .  In tal  senso anche D. 

A MR AM ,  Misure r isarc i tor ie non r ipara tor ie nel d i r i t to della famigl ia, in Fam. 
dir . ,  2008, p.  967, secondo la quale l ’ar t .  709-ter c.p.c.  s i  presenterebbe in modo 
graduale (sebbene rest i  sa lva la  possib i l i tà d i  cumulare i  provved iment i) .  Contra 
G. CASAB UR I,  I  nuov i  is t i tut i  d i  d i r i t to d i  famig l ia (norme processual i  ed 
aff idamento condiv iso):  pr ime ist ruzion i per  l ’uso, ci t . ,  p.  61,  r i t iene che non sia ,  
in real tà,  prevista alcuna gradual i tà  per l ’ in f l iz ione del le stesse, né una sorta  d i  
recid iva che comport i  i l  crescente inaspr imento delle stesse, app l icab i l i  pertanto  
anche contestualmente.  
590 La natura del le misure t ip izzate r i leva anche per quanto r iguarda i l  
superamento del la quest ione c irca l ’appl icab i l i tà d’uf f ic io oppure su domanda di  
parte de l le stesse: M.A. L UPOI,  Aspet t i  processual i  de l la normativa 
sul l ’a f f idamento condiviso,  c i t . ,  p.  1101, r i t iene che per le condanne r isarci to r ie  
sarà necessar ia la domanda d i  par te,  ne l  r ispetto  del  pr incip io de l la  
corr ispondenza tra chiesto e pronunciato .  Diversamente l ’ intervento  of f ic ioso 
sarebbe coerente con i l  carattere pubbl ic ist ico della sanz ione amministra t iva 
pecuniar ia  e  del l ’ammonimento.  Per  G.  FINOCCHIAR O,  Misure eff icac i  contro g l i  
inadempiment i ,  c it . ,  p.  60 s. ,  i l  g iudice sarebbe v inco lato al le domande r ichieste 
ne l la scel ta del provved imento da adottare.  L ’unica eccez ione al  pr incip io del la  
corr ispondenza tra chiesto e pronunciato sarebbe la sanz ione amministrat iva 
pecuniar ia  appl icabi le anche d ’uf f ic io a l l ’es i to  d i un procedimento istaurato però 
su domanda di  par te.  Diversamente,  per G. CASAB UR I,  I  nuov i ist i tu t i  d i  d i r i t to  d i  
famigl ia  (norme processual i  ed af f idamento condiv iso):  pr ime ist ruzion i per  
l ’uso, c it . ,  p.  60 ss. ,  la  modi f ica dei provvedimenti ,  la sanz ione amministrat iva,  
l ’ammonimento e anche i l  r isarcimento de i danni nei confront i  del  minore,  non 
essendo quest i  par te de l  procedimento,  potrebbero venir  d ispost i  anche d’uf f ic io.  
I l  pr incip io del la  domanda dovrebbe veni r  r ispettato  unicamente per  i l  
r isarc imento nei confront i  de l l ’a l t ro geni tore.  Per F. DANOV I ,  Le misure 
sanzionator ie a tute la del l ’a f f idamento (ar t .  709- ter c.p .c. ), c i t . ,  p.  615, tut te le 
misure potrebbero essere disposte d ’uf f ic io  in quanto tut te accomunate dal  fa t to  
che bene giur id ico  tutela to è sempre i l  r ispetto  e  la  corret ta  at tuazione dei 
provved imenti  sul l ’a f f idamento.  In senso d i f forme F.  TOMM ASEO,  Le nuove norme 
sul l ’a f f idamento condiviso,  ci t . ,  p.  401, per i l  quale i  r imedi r isarc i tor i  
r ichiederebbero i l  r ispetto de l pr inc ip io  del la domanda a di f ferenza 
del l ’ammonizione e de l la sanz ione amministrat iva pecuniar ia adot tabi l i  anche 
d’uf f ic io data la loro natura sanzionator ia.  Contra C. ONNIB ON I ,  Ammoniz ione ed 
al t re sanzioni a l  geni tore inadempiente:  pr ime applicazion i del l ’a rt .  709-ter  
c.p.c. ,  c it . ,  p.  829, r i t iene che, co l locandosi la pronuncia di  dette misure 
al l ’ interno di  un giudiz io instauratosi  su domanda di  par te,  non sarebbe possib i le  
derogare al  pr inc ip io  del la domanda. Non sarebbe pertanto  ammissib i le nessuna 
pronuncia d ’uf f ic io.  Sul  fat to che i  provved iment i  possano essere adottat i  anche 
d’uf f ic io cr i t ico è A. FIGONE,  In tema di  r isarc imento de l danno ex art.  709 ter 
c.p.c. , in Danno resp. ,  2008, p.  801, poiché r i t iene ta le soluzione non conforme a l  
novel lato art .  111 Cost.  per i l  quale i l  g iudice deve essere terzo e imparzia le.  
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5. La natura dei rimedi defini ti  risarci tori. 

 

La previsione della condanna al risarcimento dei danni 

contenuta ai nn. 2 e 3 dell ’art . 709-ter c.p.c., secondo comma, ha 

immediatamente atti rato l ’attenzione, suscitando la formazione di 

contrapposti orientamenti : coloro i qual i, riconducendo detta misura 

nel disposto degli artt. 2043 c.c. e 2059 c.c., r i tengono rappresenti  

l ’espressa codificazione della responsabi l i tà civi le endo-familiare591 e 

quanti,  invece, sostengono trattarsi  di  pena privata.  

Seguendo la prima soluzione prospettata, la disposizione 

rappresenterebbe i l  punto di arrivo del lungo cammino che, dopo una 

netta chiusura durata molt i anni, ha portato all ’ ingresso della 

responsabil i tà civi le all ’ interno della tranquil la roccaforte del diri tto 

di famiglia. Non passa, infatt i,  inosservato i l  fatto che detta previsione 

sia stata introdotta in un momento pecul iare nel quale la responsabil i tà 

civi le, dopo i l  lungo cammino intrapreso, è finalmente approdata in 

ambito famil iare. Secondo quanto già diffusamente il lustrato nei 

capitol i precedenti ,  non solo la dottr ina è ormai convinta della 

necessità di consentire alla responsabi l i tà civi le ingresso nell ’universo 

familiare per tutelare i suoi componenti ,  ma anche la giurisprudenza 

ha riconosciuto la r isarcibil i tà ex artt.  2043 e 2059 c.c. dei pregiudizi 

cagionati da un componente della famigl ia nelle ipotesi in cui dovesse 

venir leso un diri tto inviolabile dell ’uomo. 

Sorge a riguardo, tuttavia, l ’ interrogativo circa la necessità di 

una previsione ad hoc quale quella contenuta nell ’art.  709- ter,  

secondo comma, c.p.c. (nn. 2 e 3) quando ormai si è giunti a 

riconoscere detta possibil i tà. Questo quesito trova sostegno in quella 

parte della dottrina e giurisprudenza prevalenti che negano che le 

                                                 
591 Questa è l ’opin ione di  G. FERR ANDO,  Responsabi l i tà c iv i le  e rapport i  fami l ia r i  
a l la luce del la  l .  n.  54/2006, in  Fam. pers.  succ. ,  2007, p.  590 ss.  V.  ROSSIN I,  

Provvedimenti  in  caso d i  inadempienze o v io laz ioni, in Commentario a l le r i fo rme 
del processo civ i le,  a cura d i  A.  BR IGUGLIO e B. CAPPONE,  Padova, 2007, p.  407; 
così anche G. CIPR IAN I ,  La responsabi l i tà c iv i le nel rapporto t ra geni tor i  e f ig l i ,  
in  Fam. d ir . ,  2008, p .  518; . FACC I,  I  nuov i danni ne l la famigl ia che cambia2,  c it . ,  
p.  102, che, in rea ltà,  ne evidenzia la dup l ice natura da un la to d i  r imedio vol to a  
reintegrare un pregiud iz io e da l l ’a l t ro mezzo di  coaz ione vol to a far  cessare i l  
comportamento i l leci to spingendo i l  suo autore a una condotta vir tuosa.  
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misure indicate possano essere quali f icate come veri e propri rimedi 

risarcitori592, e sostengono invece trattarsi di pene private giudiziali593, 

caratterizzate dalla funzione sanzionatoria e deterrente594. Si è persino 

                                                 
592 Si  veda L. NAPOLITAN O ,  L’a ff idamento de i minori  nei  g iudizi  d i  separazione e 
divorz io,  ci t . ,  p.  276 s.  L ’A. r i t iene, infat t i ,  ev idente la d i f ferenza di  funz ione tra 
i  r imedi r isarci tor i  f ina l izzat i  a l la r iparaz ione del l ’ ingiusta lesione di  una 
si tuaz ione soggett iva tutelata ne l l ’ordinamento e i r imedi previst i  a i  n.  2 e 3  
del l ’ar t .  709- ter c.p.c .  vol t i  invece ad una coazione indi ret ta al l ’adempimento.  
593 La pena pr ivata r ientra  nel  genus de l le sanzioni  giur id iche e ha ot tenuto  una 
r iscoper ta a par t i re dagl i  anni 80 anche a causa del la  s i tuazione d i  non governo 
del s istema penale ( in tal  senso G. PONZANELLI ,  voce Pena privata,  in Enc. g iur.  
Trec. ,  Roma, 1990, vol .  XXI I .  La giust i f icaz ione di  ta l i  misure consisterebbe,  
anche secondo S. PATT I ,  Pena pr ivata , in Danno e responsabi l i tà c iv i le2,  a cura di  
F.D. BUSNE LLI e S. PATT I ,  2003, Tor ino, p.  238, ne l la mancanza di  un’adeguata 
normat iva penale.  Per tale ragione, in alcuni ordinamenti ,  sarebbe stata attr ibui ta  
al la responsabi l i tà c iv i le una funz ione propr ia del d ir i t to penale: la punizione).  
Seppure par te de l la dot t r ina sia ost i le  a l  r iconoscere v i ta l i tà  al le pene pr ivate,  per  
P. GALLO ,  Pene pr iva te e responsabi l i tà c iv i le ,  Milano, 1996, p.  36, ne l nostro  
ordinamento sono present i  mol t i  is t i tut i  che non sarebbero spiegabi l i  se non 
trami te i l  r icorso a tale categor ia.  L ’estrema var ietà del le d iverse f igure 
r icondot te  ne l l ’a lveo del le pene pr ivate rende tut tavia  d i f f ico l toso trovare una 
def iniz ione a r iguardo e ind ividuarne i  t rat t i  caratter ist ic i .  Vengono r icondot te  
al l ’ interno d i  detta  categor ia  tut te  quel le  sanz ioni in cui  è  prevalente l ’aspet to 
af f l i t t ivo nei  confront i  del  soggetto  att ivo r ispetto  a  quel lo reintegratore degl i  
in teressi  les i .  Sarà,  per tanto,  determinante va lutare l ’aspetto predominante per 
operare una corretta c lassi f icazione (V.  ZENO-  ZENCOV ICH,  I l  p roblema del la pena 
privata  nel l ’o rdinamento i ta l iano: un approccio comparat ist ico a i  “puni t ive 
damages” d i  “common law”,  in Giur.  i t . ,  1985, pt.  IV,  c.  12).  S. PATT I ,  Pena 
privata,  c it . ,  p.  235 s. ,  r i t iene che tra tto pecul iare sia la mancanza di  una 
necessar ia corr ispondenza tra i l  vantaggio pecuniario  consegui to da l soggetto leso 
e i l  danno ef fet t ivamente subi to.  Si  t ra t ta ,  infa tti ,  d i  misure svincolate da l  
pregiudiz io economico eventualmente sub ito da l la parte lesa e che consentono di  
sanz ionare e dissuadere i l  compimento di  inadempiment i  ed i l leci t i  che non 
cagionino danni oppure che ne cagionino in maniera esigua (così M.G. 
BAR ATELLA ,  Le pene private,  Milano, 2006, p.  214. L’A.  in part ico lare sot to l inea 
come le pene pr ivate si  d ist inguerebbero da l le  al tre tecniche di  tutela c iv i l i  in  
quanto non preord inate a r is torare un danno oppure a r ipr is t inare la si tuaz ione 
antecedente;  d iversamente si  d ist inguerebbero dal le sanz ioni pubb l iche in quanto  
non vengono comminate d ’uf f ic io da l g iudice,  né assegnate al l ’Erar io) .  S i  
d is t inguono in negozia l i  (previste c ioè dai pr ivat i nel l ’eserciz io del la loro 
autonomia negozia le,  al l ’ in terno del le qual i  v iene r icondotta la c lausola penale e  
anche i l  l icenziamento d iscip l inare) in legal i  (previste  da l le  d isposiz ioni  d i  legge, 
al l ’ interno del le qual i  vengono r icondotte l ’ indegnità e la d isposiz ione d i  cui  
al l ’ar t .  129-bis c.c.)  e in giud iz ia l i ,  ovvero quel le che, secondo alcuni ,  seppur  
previste dal la legge, vengono determinate nel loro concreto ammontare dal  
giudice,  mentre secondo al tr i  verrebbero comminate da l g iudice a presc indere da 
una previs ione d i  legge (Così,  P. GALLO ,  Pene private e responsabi l i tà c iv i le,  ci t . ,  
p.  35).  Le c.d.  pene pr ivate da i l lec i to  aqui l iano trovavano tut tavia una pesante 
cr i t ica ne l fat to che consentono a l  danneggiato  di  ot tenere un vantaggio  eccedente 
r ispet to i l  danno ef fe t t ivamente pat i to,  comportando così  un indeb ito  
arr icchimento.  Per un approfondimento sul le pene private s i  r imanda a: G. 

PONZANELLI ,  voce Pena priva ta,  c it . ;  E. M OSC ATI,  voce “Pena privata”,  in Enc. 
d ir . ,  XXXII ,  Mi lano, 1992, p.  770 ss. ;  P. GALLO ,  Pene priva te e responsabi l i tà 
c iv i le ,  c it . ,  p.  175, che saluta con favore la previsione di  pene pr ivate d i  fronte ad 
i l lec i t i  c.d.  senza danno.  
594 Sost iene det ta  opin ione G. DE M AR ZO,  L’aff idamento condiv iso.  Pro f i l i  
sostanzia l i,  c i t . ,  95 s. ,  r i tenendola la p iù coerente con la vo luntas legis;  in ta l  
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affermata l ’ascrivibi l i tà dei rimedi previsti ai c.d. punit ive damages595 

di origine nordamericana596, caratterizzati da una funzione 

                                                                                                                                          
senso anche, A. D’A NGELO,  I l  r isarcimento de l danno come sanzione? Alcune 
r i f less ioni sul  nuovo ar t .  709-ter  c.p.c. , in Famil ia, 2006 p.1049, per  la quale i l  
contesto  in cui  sono col locate le misure farebbe pensare ad una pena pr ivata.  
Diversamente l ’A.  non cond ivide la sce lta d i  andare ol t re e considerare la misura 
ascr ivib i le a i  danni puni t iv i  d i  or ig ine nordamericana. In senso solamente 
parzialmente conforme A. GR AZIOS I,  L’esecuzione forzata de i provved imenti  de l  
g iudice in mater ia d i  famig l ia,  c i t . ,  p.  892,  per i l  quale le misure del n.  2 e 3 
hanno natura prevalentemente punit iva.  Pertanto,  i  cr i ter i  d i  determinazione del  
danno saranno s ia l ’ent i tà del la les ione, sia la gravi tà del la condotta i l leci ta.  Si  
t rat ta d i  pene pr ivate anche per F.A. M ONC ALVO ,  L’udienza presidenzia le ne i 
proced iment i  contenziosi  d i  separazione personale de i con iugi e d i  d ivorzio,  ci t . ,  
p.  458. In senso parzialmente di f forme i l  Tr ib.  Reggio Emi l ia ,  5 novembre 2007,  
n.  1435, c i t . ,  p.  79, ha af fermato che i l  r isarc imento previsto dal l ’ar t .  709-ter 
c.p.c.  avrebbe una dupl ice natura: da un lato mezzo di  coaz ione e dal l ’a l t ra mezzo 
di  re integraz ione del patr imonio.  
595 I  punit ive damages,  carat ter izzat i  da funzione punit iva e deterrente, o l t re  a  
punire i l  soggetto che ha tenuto la condotta  o l traggiosa, lo spingono a non 
rei terare ta le condotta per i l  futuro.  Tendono inoltre a rea l izzare anche un ef fet to  
genera lprevent ivo nei confront i  de l la general i tà  dei consociat i  ( “punit ive damages 
are damages, other than compensatory or nominal damages, awarded against a 
person to pun ish him for h is outrageous conduct and to deter h im and other l ike 
him f rom simi lar conduct in the fu ture”§ 908 Restament,  I I ,  Torts) .  I  danni  
punit iv i  sono stat i  oggetto d i  cr i t ica in quanto creerebbero una si tuazione d i  
profonda incertezza in quanto non sono stabi l i t i  precisi  cr i ter i  in base ai  qual i  
determinare l ’an e i l  quantum.  In part icolare,  si  r i teneva v io lassero i l  pr incipio  
del due of process (XIV emendamento) per i l  fa t to che la scel ta del l ’ i r rogazione e  
del la quant i f icaz ione dei punit ive damages compete a l l ’ i r raz ional i tà de l la giur ia ,  
senza che siano tra l ’a l t ro present i  le garanzie propr ie d i  un processo penale.  
Ino l tre  dato l ’esorbi tante ammontare del le somme l iquidate si  ipot izzava una 
contrar ie tà anche a l  pr incip io del l ’eccessive f ines (VI I I  emendamento).  A 
r iguardo però V.  ZENO-  ZENC OV IC H,  I l  problema del la pena priva ta 
nel l ’o rd inamento i ta l iano: un approcc io comparat istico a i  “pun it ive damages”  d i  
“common law”,  c it . ,  c .  23 s. ,  r i t iene comunque esistente un l imi te al  potere de l la  
giur ia in quanto i l  giud ice togato potrà eserci tare i l  potere de l remit t i tu r e r idurne 
l ’ammontare.  A proposi to tut tavia l ’A.  sost iene che propr io l ’ imprevedibi l i tà e  
l ’astrat ta i l l imi tatezza di  ta l i  sanzioni rappresent i  l ’e lemento idoneo a garant irne 
l ’e f f icacia .  I  danni  punit iv i  venivano ino l tre cr i ticat i  per i l  fa t to  d i  legi t t imare 
una punizione in base a regole e is t i tut i  c iv i l is t ic i  avverso un at to non 
necessar iamente previsto dal la legge come reato oppure, qualora l ’at to  s ia anche 
previsto  dal la  legge come reato,  per i l  fa t to d i  comportare mol t ip l icaz ione del le  
sanz ioni in quanto la sanz ione c ivi le s i  sarebbe sommata a quel la penale con una  
netta v io lazione del pr inc ip io de l ne bis in idem.  Per un approfond imento del la  
quest ione si  r imanda a S. PATT I ,  Pena priva ta,  cit . ,  p.  239 ss.  Inf ine s i  contestava 
come trami te d i  essi  i l  danneggiato avrebbe ottenuto un ingiust i f icato  
arr icchimento.  Nel d ir i t to inglese, dove sono stat i creat i  e  dove prendono i l  nome 
di exemplary damages, sono in net to dec l ino a seguito de l la pronuncia Rookes v.  
Barnard del [1964] A.C.  1129 del la House o f Lords che ne ha l imi tato 
l ’ i r rogabi l i tà ne i casi  previst i  da l la  legge oppure in presenza d i  una les ione da 
parte de l la P.a.  de i d ir i t t i  fondamental i  del  c i t tadino oppure ne l le ipotesi  in cui  i l  
danneggiante abb ia avuto l ’ in tenzione d i  ot tenere graz ie a l l ’ i l lec i to grandi  
intro i t i .  Per un approfond imento in mater ia si  r imanda a G. PONZANELLI ,  I  
punit ive damages nel l ’esperienza nordamer icana,  in Riv.  d i r .  c iv.,  1983, pt.  I ,  p.  
435; R.  PARDO LES I,  Rischio  radioatt ivo e danni pun it iv i  nel l ’esper ienza 
sta tuni tense: i l  d i f f ic i le  rapporto tra  d isc ip l ina  federale de l l ’a t t iv i tà nucleare e 
dir i t to sta ta le del la responsabi l i tà c iv i le,  in Foro i t .,  1985,  pt.  IV,  c .  142; A. 
PALM IER I ,  Responsabi l i tà da incidente nuc leare:  sul  ruolo e i l imit i  dei  danni  
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pubbl icistica di deterrence e di punishment e, pertanto, 

tradizionalmente ri tenuti riconducibi l i  al l ’ interno della vasta categoria 

delle pene private597. 

                                                                                                                                          
punit iv i,  in Foro i t .,  1986, pt.  IV,  c.  134; G. PONZANELLI ,  I  puni t ive damages, i l  
caso texano e i l  d i r i t to i ta l iano,  in Riv.  d i r .  c iv .,  1987, I I ,  p.  405; M.S. ROM ANO ,  
Danni puni t iv i  ed eccesso di  deterrenza: g l i  incer ti  arg in i  cost i tuz ional i,  in Foro 
i t . ,  1990, pt.  IV,  c.  175; G. PONZANELLI ,  Puni t ive damages e due process c lause:  
l ’ in tervento del la corte suprema Usa,  in Foro i t .,  1991, pt.  IV,  c .  235; V.  
CARBONE,  Punit ive damages al l ’ i ta l iana ,  in  Corr.  g iur.,  1992, p.  416; G.  
PONZANELLI ,  Non c’è due senza tre:  la cor te suprema Usa salva ancora i  dann i 
punit iv i,  in Foro i t .,  1994, pt.  IV,  c .  92; M.S. ROM ANO ,  Danni pun it iv i :  contro l lo 
g iudizia le d i  un r imedio «a r isch io»,  in Foro i t .,  1995, p t.  IV,  c.  204; G.  
PONZANELLI ,  L’ incost i tuziona l i tà de i dann i pun i t iv i  grossly excessive,  in Foro i t .,  
1996, pt.  IV,  c.  421; ID . ,  I l  caso O.J.  Simpson tra asso luzione in sede penale e 
condanna civ i l ist ica ai  danni punit iv i,  in Foro i t .,  1997, p t.  IV,  c.  395; M.S. 

ROM ANO ,  Quando i l  t roppo è t roppo: verso un arg ine cost i tuzionale ai  dann i  
punit iv i ,  in Danno resp.,  1997, p.  311; G. PONZANELLI . ,  Responsabi l i tà da 
prodot to da fumo: i l  «grande f reddo» dei danni punit iv i ,  in Foro i t .,  2000, pt.  IV,  
c.  450; ID . ,  La «cost i tuziona l izzazione» dei danni punit iv i :  tempi duri  per g l i  
avvocat i  nordamerican i,  in Foro i t .,  2003, pt.  IV,  c.  356; P. SIRENA,  I l  
r isarc imento de i danni  cd.  puni t iv i  e la rest i tuzione del l ’a rr icchimento senza 
causa,  in Riv.  d i r .  c iv.,  2006, pt.  I ,  p.  531.  
596 Così G. CASABUR I,  I  nuovi ist i tu t i  d i  d i r i t to d i  famig l ia (norme processual i  ed 
aff idamento condiviso):  pr ime ist ruzion i per l ’uso, ci t . ,  p.  61. Si veda anche A. 

FIGONE,  In  tema d i  r isarc imento del danno ex a rt .  709- ter c.p.c . ,  in  Danno resp. ,  
2008, p.  801,  per i l  quale la rat io de l la norma appare chiara ne l vo lere of fr i re  una 
r isposta d i  t ipo pubbl ic ist ico a f ronte d i  inadempimenti  a l le prescr iz ioni  
del l ’a f f idamento ovvero di  at t i  che comunque recano pregiudiz io a l  minore o che 
ostacolano le corrette modal i tà d i  svolg imento del l’a f f idamento.  Si t rat terebbe 
dunque di  forme par t icolar i  d i  pene pr ivate a l tr iment i  non s i  spiegherebbe per 
quale a l tro mot ivo i l  legis la tore abbia speci f icato le misure che i l  g iudice può 
assumere: se infat t i  avesse voluto al ludere al  t radiz ionale r isarcimento dei danni  
si  sarebbe l imi tato  adot tare una formula d i  chiusura quale quel la  contenuta negl i  
ar t t .  7 e 10 c.c .  Di questa opin ione anche: G. CASSANO,  In tema di  dann i  
endofamil ia r i :  la  portata del l ’a rt .  709-ter ,  comma 2, c .p.c.  ed i  danni  
prettamente “patr imonial i ”  f ra  cong iunt i ,  in Dir.  fam.  pers. ,  2008,  p.  501 s. ;  C. 

A TTENNI,  Dettate regole “ in ter ina l i ” in a ttesa d i  acquis i re i dat i  per la decisione 
f inale,  in Fam. minori ,  2008, n.  1,  p.  69. Così anche Tr ib.  Messina, 5 apr ile 2007,  
c i t . ,  p.  60: ne l testo  de l la  dec is ione i l  giud icante af ferma come tale  misura non 
sarebbe r iconducibi le nel l ’a lveo degl i  ar t t .  2043 e 2059 c.c. ,  ma sarebbe da 
ascr ivere al la categor ia dei danni puni t ivi ,  avent i natura eminentemente  
sanz ionator ia.  Non osterebbe a tale  soluz ione i l  fat to  che i l  nostro  ordinamento 
non r iconosca ta le categor ia d i  danno, t ip ica del dir i t to anglosassone, perché 
l ’ar t .  709 ter  c.p.c.  è  stato introdotto  da una nuova legge che recep isce in tema di  
af f idamento de i f igl i  l ’esper ienza anglosassone e nordamericana.  La legge,  
pertanto,  ben potrebbe introdurre un quid  novum come una condanna al  
r isarc imento de l danno con f inal i tà  punit ive per d issuadere chi ha commesso 
l ’at to i l leci to dal commetterne a l tr i .  In ta l  senso anche Tr ib.  Val lo de l la Lucania,  
7 marzo 2007, in Resp. c iv.  prev. ,  2007, p.  472;  Tr ib.  Grosseto ,  6 febbraio,  2008, 
inedi to.  
597 Nel senso d i  r icondurre i  puni t ive damages nel l ’a lveo del le pene pr ivate: V. 

ZENO-  ZENCOVIC H,  I l  p roblema del la pena privata nel l ’o rdinamento i tal iano: un 
approcc io comparat is t ico ai  “punit ive damages”  d i  “ common law” ,  ci t . ,  c.  21; E. 
D’A LESSANDRO,  Pronunce amer icane di  condanna al  pagamento d i  puni t ive 
damages e prob lemi d i  r iconoscimento in I ta l ia,  in Riv.  d i r .  c iv. ,  2007, pp. 390 e 
394.  
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I punitive damages, contrapposti  ai c.d. compensatory damages, 

volt i  a compensare i l  danneggiato per i l  danno subito, si  

contraddistinguono per i l  fatto che la somma liquidata non viene 

desunta da criteri quali i l  danno effett ivamente patito, ma dalla gravità 

del fatto e della condotta e dalle condizioni economiche del 

danneggiato. La somma deve inoltre essere di un ammontare tale da 

riuscire a realizzare deterrence e retr ibution. Si tratterebbe, in tale 

ott ica, di  uno strumento dalla chiara natura sanzionatoria598, diretto 

non a compensare, bensì a punire al fine di dissuadere i l  soggetto dal 

porre in essere comportamenti  analoghi. 

Detta prospettazione si basa su diverse considerazioni: in primo 

luogo, non si comprenderebbe altrimenti  l ’uti l i tà di una previsione ad 

hoc, dal momento che l ’azione risarcitoria è comunque già ammessa in 

tale ambito, seppure entro certi l imiti599.  

A sostegno di tale assunto sta anche i l  dato letterale della disposizione 

normativa, nella parte in cui si l imiterebbe a porre l ’attenzione sul la 

                                                 
598 In ta l  senso s i  veda Tr ib.  Padova, (decr.)  3 ot tobre 2008, in Fam. d ir . ,  2009, p.  
609 ss. ,  secondo i l  quale l ’ar t .  709- ter c.p .c.  avrebbe introdot to a l l ’ interno del 
nostro ord inamento una part icolare f igura di  r isarcimento sanzionator io ,  del  tut to 
nuova per  i l  nostro  ord inamento.  A r iguardo, F. FAR OLFI,  L’art .  709- ter c .p.c. :  
sanzione civ i le con funzione prevent iva e puni t iva?,ci t . ,  p .  619, pur  reputando che 
le misure di  cui  al  n.  2 e 3 abbiano natura sanz ionator ia e deterrente e non s iano 
misure propr iamente r isarci tor ie,  non r i t iene comunque tra ttarsi  d i  pene pr ivate 
poiché in questo caso la pena non è appl icata da un pr ivato né è prevista da 
soggett i  pr ivat i  nel l ’ambito del la rego lamentaz ione dei loro rappor t i ,  ma v iene 
ir rogata dal g iudice a seguito d i  un accer tamento sommario  del  fa t to e de l la  
responsabi l i tà in ord ine al  suo ver i f icars i .  Secondo l ’A.  si  t ra t terebbe dunque d i  
r imedi r ientrant i  a l l ’ in terno del l ’ampia categor ia de l le  sanzioni c ivi l i ,  anche se,  
in rea ltà,  si  dovrebbe ragionare sul  fat to che l ’ intero apparato  predisposto  
dal l ’ar t .  709 ter  c.p.c .  non rappresent i  a l t ro che un unicum di f f ic i lmente 
r iconducibi le a categor ie g iur id iche conosciute,  quasi che esso racchiuda al  suo 
interno elementi  e carat ter is t iche propr ie de l r isarcimento esemplare,  del la pena 
pr ivata e de l la astrein te.  In ta le prospet t iva,  potrebbe trat tars i  d i  un’unica f igura 
che assume sembianze moltep l ic i  oppure di  un inedi to ibr ido,  una sorta  d i  chimera 
giur id ica.  
599 A r iguardo E. L A ROSA,  I l  nuovo apparato r imediale int rodot to dal l ’a rt .  709-
ter c.p.c.  I  danni pun it iv i  approdano in famig l ia,  ci t . ,  p.  69, per la quale,  dal  
momento che la g iur isprudenza ha già ammesso l ’ ingresso del la responsabi l i tà  
c ivi le in famigl ia,  sostenere che l ’ar t .  709-ter c.p.c .  s ia i l  f i l t ro de l la  
responsabi l i tà c iv i le in famigl ia vorrebbe dire lasc iare fuor i  da l la tute la le  
vio lazioni perpetrate ne l la f is io logia de l rappor to,  determinando un arretramento 
del la tute la aqui l iana in famigl ia .  



 257 

condotta del soggetto agente (es. gravi inadempienze) senza dare 

adeguato risalto ai danni patit i600.  

Anche la particolare sede processuale è stata invocata in tal 

senso, in quanto i l  procedimento instauratosi ex art. 709-ter c.p.c. - 

che può svolgersi sia incidenter tantum al l ’ interno di un altro processo 

(separazione, divorzio, revisione delle condizioni ex art. 710 c.p.c.,  

appello), rappresentando così un sub-procedimento, sia in via 

autonoma - è sommario e intensamente deformalizzato in modo da 

consentire di ottenere in tempi brevi un provvedimento601: 

l ’accertamento richiesto per la pronuncia di un’ordinaria azione 

risarcitoria mal si  concil ierebbe con le regole dell ’art. 709-ter c.p.c., 

poco rispettose del principio del contradditorio e delle preclusioni 

processual i. Secondo i più, infatt i, a seguito del ricorso ex art . 709-ter 

c.p.c. si seguirebbe la disciplina - deformalizzata e con deviazioni 

spesso significative rispetto alla disciplina sull ’ordinario giudizio di  

cognizione - dei procedimenti in camera di consigl io prevista al l ’art.  

737 c.p.c. s.s.602. Pertanto, se si trattasse di rimedi r isarcitori , questa 

rappresenterebbe, secondo i sostenitori della predetta tesi, una vistosa 

eccezione al principio per i l  quale i provvedimenti che incidono sui 

diritt i  devono essere adottati dal giudice all ’esito di un giudizio 

svoltosi secondo la regola del contraddittorio tra le parti603. Inoltre, si 

                                                 
600 Contra ,  G. FERR ANDO,  Responsabi l i tà c iv i le e rapport i  fami l ia r i  a l la luce del la  
l .  n.  54/2006, c it . ,  p.  595, per la quale,  in modo condivis ib i le,  nul la del dato  
testua le lascerebbe intendere che i l  r isarcimento del danno non debba essere 
rapporta to al  pregiud iz io e f fe t t ivamente sub ito ,  ma a e lement i  d iversi ,  qual i  la 
gravi tà de l la condotta e l ’ in tensi tà de l do lo.   
601 S i  veda C. ONNIBONI ,  Ammonizione e a l t re  sanzion i a l  gen itore inadempiente:  
pr ime app l icazioni  del l ’art .  709-ter c.p.c . ,  c it . ,  p.  828. 
602 A r iguardo, data la scarsa chiarezza del la  d isposiz ione normativa,  vi  è  
contrasto : la dottr ina maggior i tar ia pare tut tavia sostenere che la d iscip l ina 
seguita dai procediment i  vo l t i  s ia a d ir imere le controvers ie,  s ia ad adottare le  
misure t ip izzate sia sempre quel la prevista per i  proced imenti  in camera di  
consigl io:  così F. TOMMASEO,  Le nuove norme sul l ’a f f idamento condiviso:  B) 
prof i l i  processua l i ,  c it . ,  p.  401; C. PADALINO ,  Un proced imento in forma 
camerale,  in Fam. minori ,  2008, n.  3,  p.  XI ;  V.  ROSS IN I,  Provvediment i  in caso di  
inadempienze o  vio lazioni,  c it . ,  p.  405.  
603 Cr i t ica che tut tavia dovrebbe estendersi  a l l ’ in tero complesso del le  misure 
introdotte per G. DOSI,  Le nuove norme su l l ’a f f idamento e su l  mantenimento de i  
f ig l i  e i l  nuovo procedimento d i  separazione e divorzio,  Milano, 2006, 
supplemento a Dir.  g iust. , 2006, n.  23, p.  104. L’ar t .  709-ter c.p.c. ,  secondo l ’A. ,  
rappresenterebbe una v is tosa eccezione a l la regola secondo la quale i  
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arriverebbe a risarcire un danno nei confronti di un soggetto che non è 

parte del procedimento ex art . 709-ter c.p.c. (del quale sono parte i  

soli genitori) e si estenderebbero gli effett i  verso un soggetto terzo 

con violazione del disposto dell ’art . 2909 c.c.604.  

Nel ricondurre tal i misure nell ’alveo delle pene private 

svolgerebbe un ruolo apprezzabile anche i l  contesto all ’ intero del 

quale è inserita la previsione del “risarcimento del danno”: i l  fatto che 

le misure indicate ai nn. 1 e 4 tendano a sanzionare i l  genitore per i 

comportamenti tenuti, potrebbe infatt i indurre a considerare anche i  

rimedi indicati ai  nn. 2 e 3 caratterizzati da tale funzione605.  

L’accoglimento dell ’ impostazione secondo la quale i rimedi in 

questione sarebbero da ascrivere alle pene private non sarebbe privo di 

conseguenze: innanzitutto non verrebbe richiesta al ricorrente una 

stringente prova del danno, ma soltanto della gravità della condotta,  

con un conseguente superamento del rigido onere dell ’al legazione e 

della prova, sostenuto invece dal danneggiato che agisce per i l  

risarcimento dei danni ex artt . 2043 e 2059 c.c.  

Inoltre, i l  quantum debeatur non potrebbe venir determinato 

seguendo i l criterio dell ’entità del danno, uti l izzato in presenza delle 

tradizionali misure risarcitorie, ma secondo cri teri quali la gravità 

della condotta, l ’eventuale reiterazione della stessa, le condizioni 

economiche dell ’agente606.  

Conseguentemente, non potrebbero trovare applicazione, per 

determinare i l  quantum del “risarcimento”, le tabelle elaborate dalla 

giurisprudenza per la l iquidazione del danno biologico e del danno 

morale.  

                                                                                                                                          
provved imenti  d i  condanna potrebbero essere adottati  so lamente a l l ’esi to d i  un 
giudiz io ord inar io  e ne l contradd itor io t ra le par ti .  
604 In ta l  senso Tr ib.  Messina, 5 apr i le  2007, c i t . ,  p.  61,  osserva come la parte  
danneggiata ( i l  minore)  non s ia parte de l processo. Tra gl i  a l t r i  G. CASSANO,  In  
tema d i  i l leci t i  endofamil ia r i :  la  porta ta del l ’a rt.  709- ter c.p .c. ,  comma 2, c.p.c.  
ed i  dann i prettamente “patr imonia l i ”  f ra cong iunt i,  in  Dir.  fam. pers. ,  2008, p.  
502, sost iene come la  natura r isarci tor ia comporterebbe non so lo che la  domanda 
venga proposta dal  f ig l io,  ma anche che lo  stesso sia par te del proced imento.  
605 In ta l  senso A. D’A NGELO,  I l  r isarc imento de l danno come sanzione,  ci t . ,  p .  
1047. 
606 A r iguardo, S. PATT I ,  Pena priva ta,  ci t . ,  p.  240, considera che l ’ammontare  
dovrà essere tale per compor tare un sacr i f ic io a l  suo autore che non s ia  comunque 
insoppor tab i le .   
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Ancora, l ’accoglimento del ricorso ex art. 709-ter c.p.c., volto 

ad ottenere la pronuncia del le misure previste ai nn. 2 e 3, non 

pregiudicherebbe la possibil i tà di chiedere, nell ’ordinario giudizio di 

cognizione, i l  risarcimento dei danni ex artt . 2043 e 2059 c.c. (con 

funzione invece compensativa)607.  

Senza considerare che, i l  riconoscimento del la natura sanzionatoria 

dei rimedi porterebbe anche ad ammettere la possibil i tà di applicarl i  

ex officio608. Diversamente, se si affermasse la natura propriamente 

risarcitoria, la pronuncia di detti strumenti  verrebbe subordinata ad 

una domanda di parte, r imanendo altrimenti i l  giudice l imitato dal 

principio della corrispondenza tra i l  chiesto e i l  pronunciato di cui 

all ’art.  112 c.p.c.609. 

                                                 
607 Sul la  cumulab i l i tà  de l le pene pr ivate con tut t i  i  r imedi c iv i l i  s i  veda M.G. 
BAR ATELLA ,  Le pene pr ivate, c i t . ,  p.  215. 
608 In ta l  senso G. CASAB UR I,  I  nuovi ist i tu t i  d i  d i r i t to  d i  famigl ia  (norme 
processual i  ed af f idamento condiviso):  pr ime is truzioni per l ’uso, c it . ,  p.  780. 
609 Seppure, tendenzialmente,  si  debba r iconoscere che i l  procedimento ex ar t.  
709-ter c.p .c.  r ichieda un impulso d i  par te in v ir tù del r ifer imento al  termine  
«r icorso» contenuto ne l l ’ incip i t  de l  secondo comma ( s i  veda, ex mul t is, P.  

COR DER,  I l  f ig l io minore,  pr iva to deg l i  incontr i  con i l  padre,  ha di r i t to a l  
r isarc imento de l danno,  in Corr.  Mer i to,  2008, p.  555),  vi  è  contrasto in dottr ina 
r iguardo a l la possib i l i tà  d i  appl icare ex of f ic io a lcune del le misure previste .  In 
part icolare,  si  deve considerare che determinante in ta l  senso è la natura de l 
provved imento in quest ione. Secondo F. L ONGO,  L’ar t .  709- ter  c.p.c. :  problemi  
interpretat iv i  d i  natura processuale e sostanzia le, in Fam. di r . ,  2009, p.  184, che 
reputa le  misure di  cui  al  n.  2 e 3 propr iamente r isarc i tor ie,  occorrerebbe una 
domanda speci f ica per ottenere eventualmente un r isarc imento de l danno;  c iò  in 
ossequio  al  pr incip io del la domanda che informa i l  d ir i t to processuale civ i le e  
considerando che i l  danno deve comunque essere lamentato,  espl ic i tato e provato  
(anche presunt ivamente e determinato in v ia equitativa) anche in re laz ione a i  
requisi t i  r ichiest i  da l l ’ar t .  2043 c.c.  in tema d i  responsabi l i tà ext racontrattuale.  A 
r iguardo s i  veda anche A. FIGONE,  In tema di  r isarcimento del danno ex art.  709-  
ter  c.p .c. , in Danno resp.,  2008, p.  801, secondo i l  quale i l  r i tenere possib i le  
appl icare le misure ex o ff ic io  sarebbe una soluz ione che susc ita perplessi tà  per lo 
meno per quanto r iguarda l ’aspet to r isarc i tor io,  s iccome non agevo lmente 
compat ib i le con i l  novel lato ar t .  111 Cost. ,  che vuo le i l  giudice “ terzo e 
imparz ia le” .  Diversamente,  P.  CORDER,  I l  f ig l io  minore,  pr ivato  deg l i  incontr i  con 
i l  padre,  ha di r i t to a l  r isarc imento de l danno, c i t . ,  p.  556, reputa che i l  r ispetto  
del pr incip io del la domanda dovrebbe va lere per le misure r isarci tor ie ,  invece la 
misura di  cui  a l  n.  4 potrebbe essere i r rogata anche d’uf f ic io dal momento che, in 
tal  caso, i l  giud ice opererebbe come autor i tà amministrat iva vol ta a  tutelare un 
interesse di  rango pubbl ic ist ico quale è quel lo al la tutela dei minor i . Contra,  
parrebbe essere: “I  provved imenti  in esame, invero, tenuto conto de l la spec ia l i tà  
del la mater ia,  hanno natura esclusivamente ant ic ipator ia o inter ina le ; sono 
pronunziab i l i  anche ex of f ic io in presenza di  minori  e vanno assunt i  ex lege per  
d iscip l inare si tuaz ioni  in cont inuo d ivenire,  -  com’è pecul iar i tà de i giudiz i  d i  
separaz ione e divorzio ne i qual i  v ige i l  pr incip io del la e f f icac ia rebus s ic s tant i  
bus […]”(Tr ib.  Catania,  29 set tembre 2006,  in www.aff idamentocondiv iso. i t ) .  In 
tal  senso si  veda anche F. DANOV I ,  Le misure sanzionatorie  a tutela 
del l ’a f f idamento (ar t .  709-ter  c.p.c. ) ,  c it . ,  p.  615, secondo i l  quale tut te  le  misure 
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Tuttavia, al  di là degl i entusiasmi dimostrati, la riconduzione di 

detti strumenti nell ’alveo dei danni punitivi o, più in generale, delle 

pene private, fa sorgere più di una perplessità che farebbe propendere 

per la natura risarcitoria degli  stessi610. Si osservi, innanzitutto, che la 

formulazione letterale delle misure nn. 2 e 3, fa l’uso dell ’espressione 

“disporre i l  risarcimento dei danni”, mentre non fa alcun ri ferimento 

alla condanna al pagamento di un danno punit ivo o comunque alla 

comminazione di una sanzione: tale circostanza farebbe pensare ad 

una misura risarcitoria tradizionalmente intesa611. Se i l  legislatore 

avesse realmente inteso introdurre una pena privata o addiri ttura un 

danno punitivo ispirato al sistema nordamericano, vista la novità per i l  

nostro ordinamento e le conseguenze che deriverebbero dal 

classificare la misura in un modo piuttosto che nell ’altro, avrebbe 

uti l izzato una formulazione letterale meno oscura e foriera di facil i  

confusioni e problemi nella pratica. Si sarebbe forse comportato come 

il legislatore francese, che nel recente Avant-projet di r i forma del 

diritto delle obbligazioni, nell ’ introdurre un meccanismo assimilabile 

ai danni punitivi , ha uti l izzato espressioni letteral i che non possono 

far sorgere dubbi e ha previsto all ’art . 1371 che l’autore di un danno 

che ha agito dolosamente e, specialmente di un danno che è risultato 

                                                                                                                                          
in trodotte  sarebbero app l icabi l i  ex of f ic io,  anche la n.  3 dal  momento che i l  bene 
giur id ico tute lato dal l ’ar t .  709- ter c.p.c.  consisterebbe sempre nel r ispet to e ne l la  
corret ta a ttuazione dei  provvediment i  relat ivi  a l l ’a f f idamento e che tutte le  
misure previste da l la  norma hanno dunque la medesima funzione di  
sa lvaguardar lo.  Avendo i l  bene giur id ico pro tet to carattere meta-indiv iduale,  
secondo l ’A,  s i  dovrebbe consent ire a l l ’ intervento giud iz ia le d i  espr imersi  sempre 
ex o f f ic io ,  anche laddove l ’e f fe t to concreto del provvedimento si  r isolva – de 
facto – nel la determinazione di  un’obbl igaz ione di  carattere monetar io  in favore 
del genitore danneggiato.  
610 Di questa op inione è M.A. L UPOI,  Aspett i  processua l i  de l la normativa  
sul l ’a f f idamento,  c it . ,  p .  1100; in ta l  senso anche A. GREC O,  Aff ido condiviso (L.  
N. 54/2006) e ipotesi  d i  responsabi l i tà  c iv i le ,  ci t . ,  p .  1411; C. PADALINO ,  La 
misura più l ieve è l ’ammonimento,  in Fam. minori ,  2008, n.  3,  p .  XI I I ;  E. V ULLO ,  

Art .  709-ter  c.p.c. ,  c it . ,  p.  234; G. FINOCCHIARO,  Misure ef f icaci  contro g l i  
inadempiment i ,  ci t . ,  p.  62 s.  In questo senso parrebbe anche schierarsi  G. 
CASSANO,  La giur isprudenza in tema di  responsabi l i tà gen itoria le per v io lazione 
del l ’a f f ido e la porta ta del l ’a r t .  709 ter,  comma 2, c.p.c.  f ra pena pr iva ta e danno 
esistenzia le,  in Contr.  impresa, 2008, p.  281;  G. FACC I,  La responsabi l i tà de i  
genitor i  per v io lazione dei doveri  gen itor ia l i ,  in La responsabi l i tà ne l le relaz ioni  
famil ia r i ,  a  cura d i  M. SESTA,  Torino, 2008, p.  227. 
611 Partendo dal dato le t terale r i t iene trat tarsi  d i  vera e propr ia misura r isarci tor ia 

A.  N IC OLUSSI,  Obbl ighi  famil ia r i  d i  pro tezione e responsabi l i tà,  in Eu. d ir .  p r iv. ,  
2008, p.  951 s.  
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particolarmente lucrativo per i l  suo autore, può essere condannato,  

oltre al risarcimento dei “dommages-intérêts compensatoires”, al  

risarcimento anche dei “dommages-intérêts punitifs” del quale i l  

giudice ha la facoltà di far beneficiare, per una parte, i l  Tesoro 

pubbl ico. 

Inoltre, volendo fare un paragone con un’altra previsione 

contenuta all ’ interno del nostro ordinamento, sempre nella materia del 

diritto di famiglia, immediato si pone i l  confronto, per esempio, con la 

disposizione normativa di cui all ’art. 129-bis c.c. “responsabil i tà del 

coniuge in mala fede e del terzo”, che chiama il coniuge imputabile 

della null i tà del matrimonio a corrispondere all ’altro in buona fede 

una congrua indennità in caso di annullamento del matrimonio anche 

in mancanza del danno sofferto; disposizione sulla natura del la quale 

si è ampiamente discusso in dottrina612: a riguardo, è da osservare 

come già i l  dato letterale, là dove fa ri ferimento ad una non meglio 

identif icata indennità, possa far sorgere più di un dubbio. 

Diversamente l ’art .  709-ter c.p.c. da questo punto di vista parla 

chiaramente di rimedio r isarcitorio613. 

In secondo luogo, sempre fermandosi alla formulazione 

letterale, a favore della natura prettamente risarcitoria, si osservi 

come sono state introdotte due diverse previsioni, l ’una concernente i l  

risarcimento dei danni nei confronti del f igl io minore, l ’altra che 

prevede i l  risarcimento nei confronti dell ’altro genitore, in modo da 

porre l ’attenzione sul soggetto danneggiato614.  

                                                 
612 Det ta previsione già dal la sua formulaz ione let tera le pare vol ta a l la sanz ione 
del la condotta  del  soggetto  in mala fede e,  per tanto,  ascr ivib i le  al le pene pr ivate 
( in ta l  senso G. BON ILIN I ,  I l  danno non patr imoniale,  Milano, 1983, p .  280, nota 
111).  Reputa che l ’ indenni tà d i  cui  al l ’ar t .  129-bis c.c. ,  che non r ichiede la prova 
di  un danno, abb ia un carattere pret tamente puni t ivo e sanz ionator io  anche D.  

A MR AN ,  Misure r isarci tor ie non r iparator ie nel d i r i t to della famig l ia, c i t . ,  p.  
965.  
613 Secondo S. PATT I ,  La r ichiesta abusiva di  a f f idamento esc lusivo:  i l  
r isarc imento del  danno,  in Fam. pers.  succ.,  2009, p.  775 s. ,  la  c i rcostanza che i l  
legis latore abb ia previsto i l  r isarcimento e non un’ indennità renderebbero 
piuttosto debole l ’accostamento a l la «pena pr ivata»,  pur non potendosi  escludere 
i l  carat tere punit ivo e la f ina l i tà deterrente de l la nuova disposiz ione che intende 
soddisfare l ’esigenza di  una p iù for te tute la de i fami l iar i  coinvolt i  ne l la  
procedura d i  a f f idamento.  
614 Così P. COR DER,  I l  f ig l io minore,  pr ivato degl i  incontr i  con i l  padre,  ha dir i t to  
a l  r isarcimento de l danno, ci t . ,  p.  563. 
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Superando i l  dato letterale, di per sé debole, data anche 

l ’ infelice formulazione, si  deve constatare come il riconoscere 

funzione punitiva e deterrente anche a detta misura non permetterebbe 

di comprendere per quale ragione i l  legislatore avrebbe dovuto 

introdurre, al l ’ interno della stessa disposizione normativa e per 

reagire ai medesimi comportamenti , due misure (i l  risarcimento dei 

danni e la condanna al pagamento del la sanzione pecuniaria) che 

verrebbero ad essere identiche per funzioni ed entrambe comportanti 

la condanna al pagamento di una somma di denaro, l ’una avente come 

beneficiario la Cassa delle ammende e l ’altra i l  minore o i l  genitore. 

Se così fosse si  potrebbe concludere per l ’ inuti l i tà e la 

sovrabbondanza dei r imedi t ipizzati615.  

Ancora, si dovrebbe osservare come, mentre per i l  pagamento 

della sanzione amministrativa pecuniaria i l  legislatore ha previsto un 

l imite minimo e un l imite massimo dell ’ammontare della sanzione, al 

f ine di arginare i l  potere discrezionale del giudice nel comminare tale 

misura di funzione chiaramente sanzionatoria, per la misura 

risarcitoria i l  legislatore non ha fissato alcun l imite.  

Se si trattasse di una misura punit iva, la discrezionalità 

sanzionatoria del giudice sarebbe elevata. Diversamente, i l  

riconoscimento della natura risarcitoria permetterebbe di comprendere 

che la mancata previsione di un l imite minimo ed uno massimo 

dipende dal fatto che l ’ammontare del risarcimento andrà determinato 

in relazione ai danni effett ivamente patit i .   

Ancora, a coloro che sostengono l ’ inammissibil i tà di un vero e proprio 

risarcimento dei danni nei confronti di un soggetto (i l  minore) che non 

è parte del processo in corso in ossequio a quanto stabil i to dal l ’art.  

2909 c.c., si potrebbe obiettare come, allo stesso modo, non dovrebbe 

reputarsi possibile la condanna al pagamento di una pena privata nei 

confronti del minore. Anche in questo caso, infatt i, si produrrebbero 

                                                 
615 Per l ’appunto co loro che r i tengono che le misure di  cui  a l  n.  2 e 3 non abbiano 
natura r isarc i tor ia ma sanzionator ia,  reputano la previs ione d i  cui  al  n.  4 non 
necessar ia e  sovrabbondante dal momento che verrebbe ad avere la  medesima 
funz ione del le misure precedent i :  in ta l  senso anche F. FARO LFI,  L’art .  709- ter  
c.p.c. :  sanzione c iv i le  con f ina l i tà prevent iva e punit iva?, c i t . ,  p.  614. 
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effett i nei confronti di un soggetto che non è parte del processo, salvo 

voler, in ogni caso, sostenere che i l  genitore ricorrente agisca quale 

legale rappresentante del minore, oppure la possibil i tà di arr ivare alla 

nomina di un curatore speciale, soluzione quest’ul tima che però non 

trova soccorso nel dato normativo616.  

Per le ragioni indicate, si dovrebbe concludere per l ’esclusione 

della natura sanzionatoria (o comunque prevalentemente 

sanzionatoria), che permetterebbe di ascrivere detti  rimedi alla 

categoria delle pene private.  

Allo stesso modo pare da escludere la riconducibil ità ai c.d. 

danni punitivi che, peraltro, anche nel l ’ordinamento nordamericano 

sono oggetto di contrasti,  tanto che si  è resa necessaria una pronuncia 

della Supreme Court per dare guide l ines al f ine di rendere dette 

misure conformi a costituzione 617. 

                                                 
616 Rit iene che i l  genitore agisca quale legale rappresentante del  f ig l io minore ex 
ar t .  320 c.c.  P. CORDER,  I l  f ig l io minore,  pr iva to degl i  incontr i  con i l  padre,  ha 
dir i t to a l  r isarc imento del danno, cit . ,  p.  563. Riguardo a l la legi t t imazione ad 
agire  dal  dato normativo appare come solamente i  geni tor i  s iano legi t t imat i  a t t iv i  
(e anche passivi)  ex ar t .  709- ter c.p.c . :  i l  legis latore non ha col to l ’occasione per  
prevedere la legi t t imazione at t iva d i  un curatore spec iale,  soluzione che sarebbe 
stata sicuramente più fel ice,  r iuscendo anche ad aggirare a lcuni d i fe t t i  del la  
d iscip l ina quale l ’aumento del la confl i t tua l i tà.  A r iguardo,  E. V ULLO ,  Art.  2.  –  
Modi f iche al  codice di  procedura civ i le,  c it . ,  p .  234, considera come sarebbe stata 
opportuna la previs ione del la  legi t t imazione ad agire in capo ad un curatore 
spec ia le in quanto  propr io con r iguardo a l la misura de l r isarc imento dei danni,  
r iconoscendo la legi t t imazione ad agire in capo ai  coniugi s i  potrebbero ver i f icare 
atteggiament i  r i torsiv i  o  r icattator i  t ra coniugi a danno del la prole .  
617 A causa di  un’eccessiva prol i feraz ione del la l iquidaz ione dei danni puni t iv i  e  
del sempre più e levato ammontare degl i  s tessi ,  negli  s ta t i  Unit i ,  a par t i re dagl i  
anni 80, s i  è iniz ia to a dub itare del la loro cost i tuzional i tà ,  in part ico lare per una 
presunta contrar ie tà al  VI I I  emendamento (eccessive f ines), che vie ta  d i  imporre 
una pena gravemente eccessiva al l ’autore di  un i l lec i to,  a l  XIV emendamento (due 
process clause), che impone i l  r ispet to dei  pr incip i  garant is t ic i  in  ogni  processo,  
e anche a l  V (doub le jeopardy), che impone i l  d iv ie to d i  dupl icazione del  
giudiz io.  Per  cercare di  superare le  opposiz ioni e le accuse di  v io laz ione degl i  
emendament i  mani festate avverso i  puni t ive damages,  la Supreme Cour t ne l  1996,  
grazie al  caso Gore che rappresenta un lead ing case in mater ia (Supreme Cour t,  
BMW of North Amer ica Inc.  Vs Gore, in Danno resp.,  1997,  p.  298) ,  ha avuto 
l ’occasione d i  intervenire e stab i l i re che le  somme ir rogate debbano essere 
r ispet tose di  a lcuni pr incip i .  La somma ir rogata come danno puni t ivo deve essere 
proporzionale al  grado di  r iprovevolezza del la condot ta,  deve tener conto   
del l ’ammontare del  danno ef fe tt ivamente pat i to  dal la v i t t ima e de l la  misura del le  
al tre sanzioni c ivi l i  previste dal l ’ordinamento per condotte  analoghe: 
“Nel l ’ord inamento sta tuni tense è incost i tuzionale,  per vio laz ione del la  c lausola 
del “Due Process”  prevista dal XIV emendamento del la Cost i tuzione federale,  una 
condanna puni t iva che, al la luce dei legi t t imi  interessi  d i  puniz ione e deterrenza 
perseguit i  dal lo Stato,  r isul t i  gravemente sproporzionata in relaz ione a l la 
r iprovevolezza del la condotta de l danneggiante,  al l’ent i tà de l danno ed a l le  



 264 

Per concludere, secondo quanto affermato dalla Corte di 

Cassazione nella nota sentenza del gennaio del 2007618 i  danni punitivi 

non sarebbero ammissibil i  al l ’ interno del nostro ordinamento619. Tale 

pronuncia, chiamata a rendere esecutiva in Ital ia una sentenza della 

Corte distrettuale statunitense della Contea di Jefferson, contenente 

una condanna al pagamento di un danno punitivo, ne ha negato la 

delibazione, confermando così quanto già affermato dal la Corte 

d’Appello di Venezia620.  

                                                                                                                                          
sanzioni c iv i l i  ammesse per analoghi i l leci t i ” .  Sulla scia d i  detta pronuncia si  
sono ver i f icat i  d iversi  intervent i  degni d i  nota: “Nel d ir i t to statunitense, è da 
considerars i  contrar ia a l la due of process clause,  prevista dal XIV emendamento 
del la Cost i tuz ione federale,  nonché ir raz ionale ed arb i trar ia ,  la concessione a 
t i to lo d i  punit ive damages d i  una somma diec i  vol te o  p iù super iore a quel la 
accordata per i l  r isarc imento del danno ef fe tt ivo” (Cor te Suprema degl i  Stat i  
Uni t i  d ’Amer ica,  7 apr i le 2003, in Foro i t . , 2003, pt.  IV,  n.  3,  c.  355) .  Ciò posto,  
P. SIRENA ,  I l  r isarc imento dei c.d.  danni punit iv i  e la rest i tuzione 
del l ’a rr icch imento senza causa,  c i t . ,  p.  531,  dub ita  che i l  danno indiv iduato 
secondo ta l i  cr i ter i  possa ancora r i tenersi  danno punit ivo.  A r iguardo, G. 
PONZANELLI ,  La “cost i tuziona l izzazione” de i danni punit iv i .  Tempi duri  per g l i  
avvocat i  nordamer icani ,  cit . ,  c .  358, r i t iene che in questo modo sia sta to  
compresso uno dei cr i ter i  fondamental i  per determinare i l  danno punit ivo,  ovvero 
le cond izioni economiche del l ’obbl igato,  tut tavia i v inco l i  post i  da l la Suprema 
Cor te non hanno fat to venir  meno del  tut to le caratter is t iche dist int ive 
del l ’ ist i tuto.   
618 Cass.,  19 gennaio 2007,  n.  1183, in Resp. c iv .  prev. ,  2007, p.  1890. 
619 In ta l  senso anche parte de l la dott r ina è contrar ia a r iconoscere l ’ ingresso  
al l ’ interno del nostro ordinamento de i danni puni t iv i :  così C. CASTRONOVO,  Del  
non r isarc ib i le aqui l iano: danno meramente patr imonia le,  c.d.  perd i ta d i  chance,  
danni puni t iv i ,  danno c .d.  esistenzia le,  in Eu. d ir .  p r iv . ,  2008,  p.  328,  secondo i l  
quale le ragioni addotte per sostenere l ’ammissib i li tà d i  un r isarc imento punit ivo,  
qual i  la  necessità  d i  un esi to  esemplare del  giudizio  d i  responsabi l i tà ,  come lo  
es igerebbero condotte che stanno tra  la co lpa cosc iente e i l  do lo eventuale e gl i  
a l t r i  e lement i  che carat ter izzano la condot ta come part ico larmente spregevole,  e  
le esigenze d i  dar corso a l la g iust iz ia (law enforcement) non sarebbero 
persuasive, né ta l i  da indurre ad adot tare ta le f igura in s istemi che f ino  ad ora ne 
hanno fa tto  a meno.  La funz ione del la  prevenzione per  così  d ire aggravata sarebbe 
già,  secondo l ’A. ,  svo lta ampiamente da l d ir i t to penale,  pertanto  non vi  sarebbe 
bisogno di  accol lar la anche al  d i r i t to c iv i le .  Contra,  favorevole invece al  
r iconoscimento de i punit ive damages è G. CALABRES I,  Le pene private e i l  
cara ttere misto del la responsabi l i tà c iv i le,  in  Le pene pr iva te, a cura di  F.D. 
BUSNELLI e G. SC ALFI ,  Milano, 1985, p .  419.  
620 Cass.,  19 gennaio 2007, n.  1183, c i t . ,  p.  1890. La Corte aveva condannato  
un’ impresa produttr ice di  caschi a pagare un mi l ione di  dol lar i  ad una madre i l  
cui  f igl io era mor to in un inc idente a causa del d ifet to d i  produzione e 
progettaz ione del la f ibbia del casco indossato al  momento del l ’ impat to.  
Favorevo l i  a l la sce lta operata dal la Suprema Corte: P. FAVA ,  Puni t ive damages e 
ordine pubbl ico:  la cassazione b locca lo sbarco, in Corr.  g iur. ,  2007, p.  505; V. 
TOMARCHIO,  Anche la Cassazione esc lude i l  r isarc imento de i danni punit iv i ,  in  
Giur.  i t . ,  2007, p.  2729. Contra P. PAR DOLESI,  Danni punit iv i  a l l ’ indice?, in 
Danno resp.,  2007,  p.  1131, per i l  quale l ’ interprete i ta l iano – magar i  prendendo 
cosc ienza del t rend in atto negl i  USA vol to ad un net to r id imensionamento de l 
mul t ip lo rela t ivo ai  danni  puni t ivi  -  potrebbe guardare con minore di f f idenza 
al l ’ ist i tuto.  Prodromo necessar io ,  questo,  per  misurarsi ,  senza a lcun t ipo di  
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Sul presupposto che lo strumento risarcitorio sarebbe 

caratterizzato unicamente da finalità reintegrative del patrimonio, 

essendo estraneo ad esso i l  sistema delle punizioni e della sanzione, e 

irr i levante la valutazione del la condotta del soggetto agente, ha 

considerato i danni punitivi contrari al l ’ordine pubblico nazionale e 

ritenuto, pertanto, che non vi fossero le condizioni per l’exequatur.  

A sostegno della decisione adottata, la Corte ha negato l ’assimilazione 

dei danni punitivi agli strumenti propri dell ’ordinamento ital iano, 

quali la clausola penale, ritenuta priva di funzione punitiva e volta 

unicamente a rafforzare i l  vincolo contrattuale e determinare a priori  

i l  quantum;  e i l  danno morale soggett ivo, diretto unicamente alla 

riparazione e non alla sanzione del soggetto agente621.  

Lo stesso atteggiamento di chiusura è stato manifestato anche dalla 

giurisprudenza successiva622.  

                                                                                                                                          
pregiudiz io,  con la del ibabi l i tà d i  decis ioni s traniere come quel la per la quale si  
r ichiedeva l ’esecuz ione in I ta l ia.  
621 In senso contrar io per quanto r iguarda i l  danno morale soggett ivo si  r imanda a 
G. BON ILIN I ,  I l  danno non patr imoniale,  ci t . ,  p.  296 ss.  che considera i l  danno 
non patr imoniale ( inteso come pecunia do lor is)  ascr ivib i le al le pene pr ivate.  Così  
anche U. M AJELLO,  Pena priva ta e responsabi l i tà c iv i le ,  in Le pene private,  1985,  
Mi lano, p.  332. Si  r imanda ino l tre a  M. FR ANZON I,  I l  danno non patr imonia le,  i l  
danno morale:  una svolta per  i l  danno al la persona, in Corr.  g iur. ,  2003, p.  1037,  
per i l  quale i l  danno morale soggett ivo avrebbe una funzione mista nel la quale 
però la componente punit iva sarebbe prevalente su quel la so l idar ist ica.  Per l ’A.  i l  
danno morale sogget t ivo  dovrebbe tornare quel lo che era pr ima del le sentenze del  
2003, ovvero una sanzione civ i le indi ret ta che nul la ha a che fare,  data la sua 
f inal i tà puni t iva,  con i l  r isarc imento del danno avente funzione di  r ipr is t inare la 
si tuaz ione antecedente.  
622 La Corte d i  Appel lo d i  Trento con sentenza 16 agosto 2008, in Danno resp.,  
2009, p.  92,  chiamata a rendere esecut iva una sentenza americana contenente la  
previsione d i  una condanna al  pagamento d i  danni punit ivi ,  ha r i tenuto la 
r ichiesta accogl ib i le solo in par te e cioè esc ludendo l ’ordine d i  pagare i l  
r isarc imento per i  danni  d i  t ipo punit ivo poiché non s i  può procedere a l  re lat ivo  
r iconoscimento a segui to del l ’esame r iguardante l ’ord ine pubbl ico d i  cui  al l ’ar t .  
64,  le t tera g),  del la L.  n.  218/1995. I l  r isarcimento era dovuto  per un episodio d i  
d i f famazione. In part ico lare dal la pronuncia emerge quanto segue: “Tra i  pr incip i  
giur id ic i  fondamental i  del  d ir i t to i ta l iano si  t rova appunto i l  pr incip io ancorato 
al l ’ar t .  3 del la Cost i tuz ione del la  proporz ional i tà che s i  appl ica anche al la 
procedura c ivi le e che t iene conto,  t ra l ’a l t ro,  del  concetto d i  giust iz ia retr ibut iva 
che informa i l  d ir i t to al  r isarcimento del danno, mentre sanzioni che provvedono  
a soddisfare la punizione e l ’ammonimento - dunque la tutela del l ’ordinamento 
giur id ico in generale - r ientrano, secondo la visione i ta l iana, fondamentalmente 
ne l monopol io  penale del lo  Stato.  I l  monopol io penale viene eserc i tato  da un 
organo speciale ( la Procura de l la Repubbl ica) nel l ’ambito d i  un procedimento 
penale in cui ,  da un lato,  l ’avviso di  garanz ia ( innanzitut to  nel la fase del le  
indagini  prel iminar i)  deve o f fr i re una maggior garanz ia per la cor ret tezza del la  
decisione d i  mer i to  e,  dal l ’a l t ro,  i  d ir i t t i  degl i  indagat i  sono maggiormente 
tute la t i  come avviene in un proced imento civ i le  deciso con i  cr i ter i  a f fermat i  nel  
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In quest’ott ica, pur con non poche perplessità nei confronti del la 

sentenza623, non resterebbe che concludere per la natura propriamente 

risarcitoria del rimedio in questione624.  

 

6. Considerazioni conclusive. 

 

Riconosciuta la natura propriamente r isarcitoria dei rimedi 

introdott i ai nn. 2 e 3, va sottolineato come la tutela risarcitoria sia 

subordinata alla sussistenza di tutt i  i  presupposti richiesti per i l  danno 

ingiusto, fonte di un’obbligazione risarcitoria. Occorrerà, in 

                                                                                                                                          
provved imento.  Dal nostro punto d i  vis ta appare,  quindi,  inammissib i le consent ire  
un considerevo le pagamento in denaro in una sentenza civ i le che non contr ibuisce 
al la d is tr ibuzione del r isarcimento,  bensì viene stabi l i to a d iscrez ione del g iudice 
pr incipalmente secondo l ’ in teresse del la col le t t ività  e possib i lmente si  a f f ianca ad 
una sanzione in sede penale per lo stesso fa t to tanto p iù che in tal  modo s i  
vio lerebbero i  pr inc ip i  del  ne b is in idem e del nul la poena sine lege”  (Corte App.  
Trento,  16 agosto,  2008, c i t . ,  p.  93).  Reputa i l luminata tale pronuncia P. FAVA ,  

Funzione sanzionatoria  del l ’ i l lec i to c iv i le? Una decis ione cost i tuz ionalmente 
orienta ta su l  pr inc ip io compensat ivo conferma i l  contrasto t ra danni punit iv i  e 
ordine pubbl ico,  in Corr .  Giur. ,  2009, p.  528.  
623 A r iguardo s i  rende necessar ia un’anal isi  d i  d ivers i  ist i tut i  present i  a l l ’ in terno 
del nostro ord inamento al  f ine d i  por l i  a confronto con i  puni t ive damages per  
va lutare eventual i  s imi l i tud ini .  In part ico lare s i  è  supposta la  r iconducibi l i tà  
del l ’ar t .  96 c.p.c.  ai  danni punit ivi  (così Tr ib.  Torre Annunziata,  14 marzo 2000,  
e Tr ib.  Torre Annunziata,  24 febbra io,  2000, in Danno resp.,  2000, p.  1123 e p.  
1121).  In ta l  senso anche F. TOSC HI V ESPAS IANI,  I l  danno da l i te temeraria è… 
morto? Lunga vi ta a l l ’art .  96 c.p.c . ! ,  in Resp. c iv. ,  2008, p.  316, per i l  quale 
l ’ar t .  96 c.p.c.  non sembrerebbe molto d iverso dai danni punit ivi .  Al l ’ interno del  
novero de i danni puni t ivi  veniva r icondot to  anche il  danno ambienta le dal  
momento che l ’ar t .  18,  sesto comma,  legge 8 lugl io  1986,  n.  349, poneva tra  i  
cr i ter i  per  determinare l ’ammontare del  r isarcimento anche i l  costo del  r ipr ist ino,  
la gravi tà de l la colpa e del prof i t to consegui to dal t rasgressore.  Interessante è 
quanto sostenuto  da G. PONZANELLI ,  I  dann i punit iv i ,  c it . ,  p.  32, che nel l ’operare 
una r i f lessione genera le sul le misure r isarc i tor ie che,  al l ’ in terno del nostro 
ordinamento,  pongono l ’a t tenzione sul la condotta  del  sogget to  agente e 
r isarc iscono i l  danno non tanto per i l  fat to che sia stato ef fet t ivamente pat i to 
dal la vi t t ima, ma per i l  fat to  che s i  vuo le sanzionare la condotta de l danneggiante,  
si  r ichiama propr io a ta le previsione. L’A,  arr iva, per tanto,  al la conclusione per  
la quale al l ’ interno del nostro ordinamento sarebbero ammissib i l i  i  danni punit ivi  
laddove vi  s ia un’espressa previs ione normat iva in tal  senso. Tuttavia,  sot to l inea 
come tal i  misure non abbiano a che fare con i  punit ive damages d i  or ig ine 
nordamericana.  
624 Pur  cosc iente de l la si tuazione presente nel  nostro ordinamento,  M. PALAD IN I ,  

Responsabi l i tà c iv i le ne l la famigl ia:  verso i  danni puni t iv i?, in  Resp. c iv.  prev. ,  
2008, p.  2012, r i t iene che propr io i l  terreno del  dir i t to d i  famigl ia sarebbe fer t i le  
per meditare,  de iure condendo, sul l ’ in troduz ione del la  f igura de l danno punit ivo  
per repr imere quel le condotte  carat ter izzate da mala fede e consapevo le s leal tà o  
intenzionale inadempimento degl i  obb l ighi  coniugal i o genitor ia l i .  La f igura in 
esame permet terebbe, secondo l ’A. ,  d i  superare almeno in parte i l  prob lema del la  
l iquidaz ione equita t iva del danno pat i to dal fami l iare v i t t ima del la lesione dei  
suoi  d ir i t t i  fondamenta l i  che comunque, spesso, g ià nel le decis ioni  at tual i ,  
nasconde intent i  sanzionator i .  
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particolare, dare la prova dei danni patit i , in quanto i l  danno non può 

essere in re ipsa625. Quanto alla natura dei danni risarcibi l i  vi è 

contrasto, ma, pur potendo astrattamente trattarsi anche di danni 

patrimoniali si tratterà per lo più di danni non patrimoniali626. Inoltre, 

deve reputarsi necessaria la proposizione di una domanda di parte ex 

art. 112 c.p.c.627.  

Ciò posto, detta disposizione normativa vedrebbe i l suo profi lo 

di novità nella part icolare sede processuale all ’ interno della quale 

                                                 
625 Si  veda a r iguardo Cass. S.U.,  24 marzo 2006, n.  6572, in Corr.  g iur. ,  2006, p.  
787. Contra Corte d ’Appel lo d i  F irenze, (decr. )  29 agosto 2007, in Danno resp.,  
2008, p.  799: “al l ’ in terno del  proced imento ex ar t.  709- ter c.p.c. ,  i l  danno 
r isent i to da un minore per la pr ivaz ione del la frequentazione paterna è da 
ind ividuarsi  in re ipsa e soggetto,  in quanto pr ivo del carat tere de l la 
patr imonia l i tà,  a va lutazione equita t iva.  Anche i l  danno non patr imoniale subi to 
dal geni tore va l iquidato equi ta t ivamente,  mentre il  r isarcimento del danno 
patr imonia le  esula da l lo  speci f ico  strumento processuale”.  Per  quanto r iguarda la  
prova dei  presuppost i  per l ’adozione di  det te  misure per M.A. L UPOI,  Aspet t i  
processual i  de l la normativa su l l ’a f f idamento condiviso ,  ci t . ,  p.  1097, sarebbe 
sempre necessar ia un’at t ivi tà is truttor ia a carattere non sommar io per arr ivare ad 
emanare tal i  provvedimenti .  In senso parzialmente di f forme G. FIN OCCHIAR O,  
Misure eff icaci  contro g l i  inadempiment i,  c i t . ,  p.  58, per i l  quale non si  può 
dub itare che i l  giud ice possa, seppure in forma sempl i f icata e deformal izzata 
svolgere gl i  at t i  istrut tor i  necessar i .   
626 A r iguardo M.A. L UPOI,  Aspett i  processual i  del la normativa sul l ’a f f idamento,  
cit . ,  p.  1100, r i t iene che i  danni possano essere sia patr imonia l i  che non 
patr imonia l i ,  anche se nel la normal i tà dei casi  s i  t rat terà d i  danni es istenz ia l i .  In 
ta l  senso anche F. TOMMASEO,  Le nuove norme sul l ’a f f idamento condiviso:  b)  
prof i l i  processua l i ,  c it . ,  p.  401; d iversamente,  Tr ib.  Firenze, decr.  29 agosto,  
2008, c i t . ,  p.  799, sembra af fermare che i l  r isarcimento dei  danni patr imonia l i  
esul i  da l  presente procedimento.  Per A. GRECO,  Aff ido condiviso (L.  N. 54/2006) e 
ipotesi  d i  responsabi l i tà c iv i le,  in Resp. c iv.  prev. ,  2006, p.  1410, si  t rat ta del  
nuovo danno non patr imoniale.  Così anche, C. PADALINO ,  Esclusa la f inal i tà 
punit iva ne l la dec is ione sul  r istoro de l danno arrecato,  in Fam. minori ,  2008, n.  
3,  p.  75. In tal  senso, seppur con qualche prec isazione, anche P. CORDER,  I l  f ig l io  
minore,  pr ivato deg l i  incontr i  con i l  padre,  ha diri t to a l  r isarc imento del danno, 
cit . ,  p.  563. Per  l ’A.  la  natura e le  f ina l i tà  de l procedimento in esame esc ludono 
la r iconosc ib i l i tà  d i  a l t re t ipologie d i  danni  d ivers i  da quel l i  non patr imonial i ,  
qual i  i l  danno emergente o  i l  lucro cessante o i l  danno b io logico,  in quanto  
r ichiederebbero un’at t iv i tà istruttor ia incompatib ile con le regole del  
procedimento in corso.  A r iguardo, G. FACC I,  I  nuov i dann i nel la  famig l ia che 
cambia2,  ci t . ,  p.  94, so t to l inea s ia possib i le in questa sede chiedere i l  r is toro s ia 
dei danni patr imonia l i ,  s ia d i  quel l i  non patr imonial i .  Consent ire,  infat t i ,  i l  so lo  
r is toro dei  secondi vorrebbe d ire ledere i l  pr inc ipio del l ’economia processuale in 
quanto costr ingerebbe i l  danneggiato ad istaurare due giud iz i  per ottenere i l  
r is toro d i  entrambi i  p regiudiz i .  
627 Contra,  B.  DE FIL IPP IS,  I l  Nuovo ar t icolo 709-ter  c.p.c. ,  c it . ,  p.  235, sotto l inea 
come mentre la rego la del la domanda di  parte dovrebbe essere r ispet tata 
ne l l ’ ipotesi  d i  cui  al  n.  3 (a meno che non v i  sia una stret ta correlazione tra 
l ’adoz ione del la stessa e l ’ in teresse del minore),  d iversamente reputa possib i le  
che i l  sub proced imento f ina l izzato a l l ’adoz ione del la  misura n.  2 possa essere 
attuato anche d ’uf f ic io.  Detta  soluz ione,  secondo l’A. ,  sarebbe condiv is ib i le per  
i l  fat to che compi to del  g iudice è sa lvaguardare l ’interesse del  minore,  elemento 
di  fondamenta le r i levanza che permet te d i  derogare a l  pr incip io de l la domanda. 
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sarebbe possibile ottenere una pronuncia risarcitoria628. In questo 

modo, infatt i, si potrebbe sia domandare i l  risarcimento del danno al 

giudice di fronte al quale è pendente i l  processo di separazione 

personale, divorzio o revisione, nonché di fronte al giudice 

dell ’appello629, sia, a prescindere dalla pendenza di un precedente 

                                                 
628 In ta l  senso F. TOMMASEO,  Le nuove norme sul l ’a f f idamento condiviso:  B) 
prof i l i  p rocessual i ,  c it . ,  p.  401. 
629 Se le controversie sorgono in corso di  causa s i  ver i f icherà una sorta d i  
subprocedimento,  inc identa le r ispet to a l  procedimento pr incipa le e competente 
sarà lo stesso giudice competente a pronunciars i  sul  procedimento pr incipale.  
L ’ istanza vol ta ad o ttenere la  pronuncia dei  provved imenti  in esame pendente uno 
dei predet t i  procediment i  può essere presentata in ogni momento ut i le de l 
giudiz io,  anche dopo i l  formarsi  del le prec lus ioni  is trut tor ie e  d i  mer i to,  persino 
al l ’ud ienza di  prec isaz ione del le conclusioni (Tr ib.  Reggio Emi l ia,  5  novembre 
2007, n.  1435, c i t . ,  p.  77).  Seppure fosse stata prospetta ta da a lcuni la tesi  per la 
quale det t i  provved imenti  avrebbero dovuto  essere adot ta t i  so lamente da l 
col legio,  sul  presupposto che i l  g iudice istrut tore avrebbe potuto solamente 
emanare i  provved imenti  temporanei e urgent i  e che nessuno d i  quest i  sarebbe 
dotato d i  ta le caratter ist ica,  oramai s i  propende nel senso di  a f fermare che anche 
i l  g iudice is truttore possa adot tare tal i  provved iment i  che devono, infa tt i ,  essere 
presi  in tempi  brevi  per  poter  svolgere la loro funz ione in modo ef f icace. Di ta le 
avviso A.N. M ANZIONE ,  Le misure sanzionator ie ne l la  legge n.  54/2006, in La 
mediazione fami l ia re e la so luz ione del le controvers ie insor te t ra  genitor i  
separat i ,  a cura d i  B.  DE FIL IPP IS,  A.  M ASC IA ,  A.N.  M ANZIONE ,  S. RAM POLLA ,  
Padova, 2009, p.  176 s. ,  che sotto l inea come a confortare detta interpretazione 
sarebbe l ’ar t .  179 c.c.  i l  quale prevede che se la  legge non d ispone diversamente,  
le condanne a pene pecuniar ie previste ne l presente cod ice sono pronunciate con 
ordinanza dal giud ice istruttore.  Sul la competenza del g iudice is trut tore s i  
r imanda a Tr ib.  Catania,  22 dicembre 2006, in Fam. minori ,  2007, n.  3,  p.  77: “ la  
norma ha inteso ragionevo lmente attr ibuire i  poter i d i  emet tere i  provved imenti  
de quibus a co lui  che è invest i to del la causa, ovverosia al  giud ice is t ruttore,  i l  
quale dispone d i  tut t i  gl i  e lement i  ut i l i  a i  f ini  de l la valutazione del 
comportamento posto in essere da l le par t i  e de l l ’e ffet t ivo  interesse dei f ig l i ,  e,  
pertanto,  è in grado di  dare una r isposta immediata al la domanda di  soluzione di  
conf l i t t i  che necessi tano di  una snel la def iniz ione e di  una pronta r isposta,  fermo 
restando i l  po tere de l col legio,  a es i to del la causa, d i  va lutare l ’ in tera 
controvers ia e,  dunque,  anche i l  contenuto de i provved imenti  emessi dal  g iudice 
is trut tore in subiecta materia” .  In tal  senso anche: “I l  giud ice is truttore,  nel corso 
del procedimento d i  separaz ione o divorzio,  è competente ad emanare i  
provved imenti  sanzionator i  a car ico del genitore inadempiente,  d i  cui  a l l ’ar t .  709-
ter c.p.c.  […] L’at tr ibuzione del la competenza al  col legio r ischia d i  ral lentare 
l ’adoz ione d i  misure che, per  essere ef f icac i ,   devono essere immediate,  ino l tre,  
perché i l  g iudice istrut tore in corso d i  causa è competente ad adottare i  
provved imenti  d i  r isoluzione del le controvers ie insorte,  sicchè è i r ragionevole 
che egl i  non adott i  anche le relat ive misure sanz ionator ie” (Tr ib.  Napol i ,  (ord.)  
29 novembre 2007, in Corr .  Meri to,  2008, p.  141. Contra Tr ib.  P isa,  (decr.)  19 
dicembre 2007, c i t . ,  p.  VI  s. :  “ in pendenza del giudiz io d i  separazione personale,  
per la  so luz ione del le controversie previste  dal l ’ar t .  709-ter c.p.c.  è competente i l  
t r ibunale in composiz ione co l legiale .  Ciò in quanto la locuz ione “g iud ice del  
procedimento in corso”  (da intenders i  come giud ice t i to lare del  procedimento) 
opera s ia come cr i ter io d i  competenza, individuando tra p iù tr ibunal i  quel lo  
invest i to de l la dec is ione, s ia come cr i ter io d i  assegnazione del procedimento,  
ind ividuando tra p iù giudic i  a l l ’ in terno del medesimo uf f ic io quel lo a cui  a f f idare 
la controvers ia,  ne l  chiaro intento di  concentrare le decisioni inerent i  a  una 
famigl ia  in un  unico giudice,  evi tando che le parti  s i  t rovino sempre d i  fronte ad 
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giudizio, presentare ricorso e istaurare un procedimento autonomo che 

seguirà le agil i  forme camerali. Prima dell ’ introduzione della novella 

si escludeva la proponibil i tà della domanda risarcitoria, sottoposta al 

rito ordinario, congiuntamente alla domanda di separazione o divorzio, 

soggetta a rito speciale, mancando una connessione quali f icata630: non 

è, infatt i,  possibile i l  cumulo in un unico processo di domande 

sottoposte a rit i  diversi, a meno che non si tratt i di questioni legate da 

connessione per subordinazione o forte tale da giusti f icarne una 

trattazione congiunta631. Per questa ragione, ai f ini di ottenere tutela 

risarcitoria, si era costrett i ad istaurare un giudizio di cognizione 

piena appositamente per far valere tale pretesa.  

Senza considerare che tramite lo strumento introdotto è 

possibile domandare i l  risarcimento senza i l  rispetto dei rigidi termini 

processual i e addiri ttura per la prima volta di fronte alla Corte di 

appello632. 

                                                                                                                                          
un nuovo inter locutore.  Peral tro i l  giud iz io d i  separaz ione è di  at tr ibuz ione 
col legia le e non monocrat ica,  nel senso esat tamente che i l  col legio è i l  dominus 
del proced imento,  res iduando a l  g iudice is truttore l imi ta t i  poter i ,  c ircoscr i t to al lo 
svolg imento del l ’ is trut tor ia (ar t .  175 e seguent i  c.p.c.)  e a l l ’adozione di  
provved imenti  urgent i” .  Di questa op inione anche C. PADALINO ,  Un procedimento  
in forma camera le,  c it . ,  p.  X,  per i l  quale se si  opta per a ttr ibuire la competenza 
ad emanare ta l i  provvediment i  a l  giud ice is truttore,  non s i  r iesce a dare alcun 
senso al l ’ar t .  709-ter , ul t imo comma, c .p.c.  in base a l  quale i  provved iment i  
assunt i  da l  g iudice de l procediment i  sono impugnabil i  ne i  modi ord inar i .  Solo le  
decisioni adot ta te dal giudice del procedimento in corso possono essere oggetto d i  
un successivo sindacato impugnator io.  V iceversa i  provvediment i  del  g iudice 
is trut tore che si  l imi tano ad ant ic ipare la dec is ione f inale non possono essere 
considerate decis ioni e ,  pertanto,  non possono essere sogget te ad un sindacato 
impugnator io.  
630 Si  r imanda a G. DE M AR ZO,  Responsabi l i tà c iv i le ne l le relazion i fami l ia r i  t ra 
es igenze d i  tu te la e categorie formal i ,  in  Corr.  g iur. ,  2002, p.  1222 s.  
631 Ex mul t is si veda: “L 'ar t .  40,  cod. proc.  c iv. ,  nel  testo novel lato dal la legge n.  
353 del 1990, consente i l  cumulo ne l lo stesso processo d i  domande soggette a r i t i  
d iversi  esclusivamente in presenza d i  ipo tesi  qual if icate d i  connessione cd. "per 
subordinazione"  o " for te"  (ar t .31,  32, 34, 35 e 36, cod. proc.  c iv.) ,  stab i lendo che 
le stesse, cumulat ivamente proposte o successivamente r iuni te,  devono essere 
trat ta te secondo i l  r i to ordinar io ,  sa lva l 'app l icazione del r i to speciale ,  qualora 
una d i  esse r iguard i  una controversia d i  lavoro o previdenzia le,  e quind i esclude  
la possib i l i tà d i  proporre più domande connesse sogget t ivamente ai  sensi de l l 'ar t .  
33 o del l 'ar t .103, cod. proc.  c iv. ,  e  sogget te a r it i  d iversi ”  (Cass.,  22 ottobre 
2004, n.  20638, in Fam. dir . ,  2004, p.  259).  
632 Per fare un esempio,  era stato presentato r icorso per un r isarc imento dei danni  
ex art.  709-ter  c .p.c.  per la  pr ima vo lta davant i  a l la Corte  d i  appel lo  d i  Firenze,  
29 agosto 2007, c i t . ,  chiamata a dec idere su un reclamo avverso i l  decreto del  
Tr ibunale in ordine ad una modi f ica del le condiz ioni de l la sentenza divorzi le.  
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Tuttavia, tramite l ’art. 709-c.p.c. non è possibile ottenere i l  ristoro di  

qualsivoglia pregiudizio endo-familiare, ma solamente di una gamma 

limitata di pregiudizi, dal momento che detta agevolazione dal punto 

di vista processuale è consenti ta solamente laddove i l  danno trovi la 

sua ragione nell ’ inattuazione dei provvedimenti sull ’affidamento o 

sulla potestà633. Le domande volte ad ottenere i l  risarcimento degli 

altri  pregiudizi necessiteranno dell ’ instaurazione di un ordinario 

giudizio di cognizione634. 

In secondo luogo, secondo taluni si potrebbe pensare che tramite 

la previsione dell ’art. 709-ter c.p.c. i l  legislatore abbia addir ittura 

t ipizzato dette ipotesi rendendole risarcibil i  anche senza bisogno del la 

copertura costituzionale: la condizione di t ipicità verrebbe in tale 

ott ica soddisfatta dal la disposizione normativa introdotta635.  

Riconosciuto come il rimedio in esame sia da considerarsi 

propriamente risarcitorio e non ascrivibile al le pene private, in quanto 

non caratterizzato da una prevalente funzione punitiva e deterrente, si  

potrebbe comunque rif lettere sulla misura r isarcitoria in generale e 

domandarsi se, pur con una prevalente vocazione compensativa, non 

possa essa stessa svolgere anche una residuale funzione sanzionatoria 

e deterrente636. La possibil i tà di vedersi condannati a risarcire i danni 

cagionati potrebbe, infatt i, spingere i l  soggetto ad evitare di porre in 

essere determinai i l lecit i .  Il  fatto che detto rimedio sia volto 

prevalentemente al r istoro del danno pati to dalla vitt ima dell ’ i l lecito, 

non escluderebbe una più ampia r if lessione su possibil i  diverse 

                                                 
633 In ta l  senso A. FIGONE,  In tema d i  r isarcimento del danno ex art.  709- ter  
c.p.c. , c i t . ,  p.  801. 
634 In ta l  senso G. FERR ANDO,  Responsabi l i tà c iv i le e rapport i  fami l ia r i  a l la luce 
del la  l .  n.  54/2006, c it . ,  p.  596,  sotto l inea come l ’ar t .  709-ter  c.p.c.  lungi  dal  
prevedere ipotesi  d i  responsabi l i tà c ivi le in famigl ia carat ter izzate da una 
“speciale” funz ione sanzionator ia,  si  l imi t i  in real tà a prevedere una “speciale”  
sede processuale in cui  far  valere ta l i  pretese. 
635 Di  ta le avviso A. D’A NGELO,  L’ar t .  709- ter c.p .c.  t ra  r isarcimento e sanzione: 
un “surrogato”  g iud iz ia le de l la so l idarietà fami l iare,  ci t . ,  p.  1203 s. ,  secondo la 
quale l ’ar t .  709-ter c.p.c.  sarebbe uno dei casi  previst i  dal la legge al quale 
r imanda l ’ar t .  2059 c.c.  In tale ot t ica,  non potrebbe negarsi  un’a f f in i tà strutturale 
e funz ionale del danno attualmente r isarcib i le ex ar t .  709-ter c.p.c .  con i l  vecchio  
danno mora le soggett ivo ,  un tempo l iquidato in base al  t rad iz ionale doppio r inv io 
del l ’ar t .  2059 c.c.  a l le s ingole fat t ispecie d i  reato.   
636 Sul la  funz ione di  deterrence de l la  responsabi l i tà c ivi le  s i  r imanda a G. 

PONZANELLI ,  La responsabi l i tà c iv i le,  Bologna, 1992, p.  243 ss.  



 271 

finalità637, in particolare per quanto riguarda i l  danno non 

patrimoniale638. 

Sebbene vi sia accordo sul fatto che la funzione del risarcimento 

del danno sia in primo luogo e tendenzialmente compensativa e, in 

l inea di massima, si reputa condivisibi le la teoria nota come c.d. 

‘ ‘Differenztheorie’’,  sulla base del la quale per quanti ficare i l  quantum 

                                                 
637 In part icolare s i  r imanda a: C. SALV I ,  voce Responsabi l i tà extracontrat tuale  
(d ir .  v ig. ),  in  Enc.  d i r . ,  Milano, 1988,  vol .  XXXIX,  p.  1201, per  i l  quale la  
funz ione del r isarc imento del danno non patr imoniale non può essere considerata 
propr iamente compensat iva,  data l ’ impossib i l i tà  d i  t raslare la perd i ta economica 
dal la v i t t ima a l  responsabi le  a ttraverso i l  pagamento di  una somma di denaro,  
quanto sat is fat t iva.  Sul la funzione in generale del r isarcimento de l  danno P. 

TR IM ARCHI ,  voce I l lec i to (d i r .  p r iv. ),  in  Enc.  d i r . ,  Milano,  1970, vo l .  XX, p.  108 
s. ,  so tto l inea come siano present i  due aspet t i  inscindib i l i  qual i  la reintegrazione 
del patr imonio de l danneggiato e la sanz ione di  chi s i  è compor tato in modo 
vietato la cui  minaccia serve anche a scoraggiare il  compimento di  a t t i  i l lec i t i .  
L ’A.  r iconosce che è solo la funzione sanzionator ia che può spiegare perché 
imputab i l i tà e co lpevo lezza siano presupposto necessar io per avers i  responsabi l i tà  
c ivi le.  Ancora a r iguardo si  r imanda a F.D. BUSNELLI,  voce I l lec i to c iv i le,  in Enc. 
g iur.  Trecc. ,  1991, Roma, vo l .  XVI ,  p.  6,  secondo i l  quale la responsabi l i tà c iv i le,  
basata sul  cr i ter io d i  imputazione del la co lpa, presenterebbe una funzione 
complessa dal momento che in essa conf luiscono ins ieme componenti  
sanz ionator ie e prevent ive.  Si  veda anche G. PONZANELLI ,  Danni punit iv i :  no,  
grazie,  c i t . ,  1463 ss. ,  per i l  quale negl i  ul t imi  quarant’anni,  la tutela r isarci tor ia 
ha sì maturato una va lenza r iparator ia sempre più for te e precisa,  ma si  è po i 
confrontata anche con al tre f ina l i tà,  d iverse dal la r iparazione del  danno. A 
r iguardo anche P. GALLO ,  Pene private e responsabi l i tà c iv i le,  c it . ,  p.  125 s. ,  
sot to l inea come, in part icolare in quel le ipotesi  in cui  a venir  leso s ia un dir i t to  
del la personal i tà,  dove spesso in presenza di  compor tament i  dolosi  si  prescinde 
dal la prova in concreto dei danni,  desunt i  in re  ipsa,  in  base al la sempl ice prova 
del la vio laz ione posta in essere,  la responsabi l i tà c iv i le mani fest i  una funz ione 
sanzionator ia e deterrente.  A proposi to A.M. M USY,  Puni t ive damages e resistenza 
temerar ia in g iud iz io:  rego le def in iz ioni  e model l i ist i tuziona l i  a confronto,  in  
Danno resp., 2000, p. 1126, considera r idondante l ’ introduzione nel nostro 
ordinamento d i  danni puni t iv i  in quanto una funz ione sanzionator ia  sarebbe già  
ravvisabi le a l l ’ in terno del l ’ ist i tuto del la responsabi l i tà c iv i le r icavabi le dagl i  
ar t t .  1223, 1226, 2056 c.c.  Contra,  L.  CORSAR O,  voce Responsabi l i tà c iv i le .  I )  
Di r i t to c iv i le ,  in Enc. g iur.  Trecc. ,  Roma, 1991,  vol .  XXXV, p.  3,  sost iene che la 
responsabi l i tà c ivi le  non sarebbe carat ter izzata da una funz ione sanzionator ia 
intesa come sanzione per l ’ i l leci to c ivi le  dal  momento che a l l ’ interno del  nostro  
ordinamento do lo e co lpa sono equiva lent i .  Per p iù ampie r i f less ioni in ordine 
al le d iverse funzioni del la responsabi l i tà c ivi le  si  r imanda a:  G. A LPA ,  La 
responsabi l i tà c iv i le,  Milano, 1999, p.  131 ss. ;  C. SCOGLIAM IGLIO ,  Danno morale 
e funzione deterrente del la responsabi l i tà c iv i le,  in Resp. c iv.  prev. ,  2007, p.  
2485 ss.  
638 Sul  fa t to che la responsabi l i tà c ivi le sia d i ret ta anche a f inal i tà  d iverse r ispet to  
al la re integraz ione s i  veda P. PARDOLESI,  Danni  punit iv i :  f rust razione da “vorre i ,  
ma non posso”?,  in Riv.  cr i t .  d i r .  p r iv. ,  2007, p.  353. Per l ’A.  questa 
af fermazione trova sostegno anche nel  fa t to  che alcuni intervent i  normat ivi  
tengono conto non so lo  del la posiz ione del danneggiato,  ma anche d i  quel la del  
danneggiante,  arr ivando così a l l ’ob ie tt ivo di  sanzionare l ’autore de l l ’ i l lec i to e  
d issuadere i  terz i  a  emularne la  condot ta.  In part icolare si  fa r i fer imento al la  
d iscip l ina sul la re troversione degl i  ut i l i  ex ar t .  125 Cod. propr ie tà industr ia le,  
al la r iparaz ione pecuniar ia ex ar t.  12 legge 8  febbraio 1948, n.  47 ( legge sul la 
stampa).  
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del risarcimento è necessario valutare la differenza tra i l  patrimonio 

del danneggiato al momento del compimento dell ’ i l lecito e quello che 

sarebbe stato se l ’evento dannoso non si fosse verificato, tuttavia è 

altresì doveroso osservare come in determinati ambiti , qual i quello del 

danno non patrimoniale, detto cri terio possa risultare non del tutto 

soddisfacente639.  

Inoltre, non si deve dimenticare che per quanto concerne i l  

danno non patrimoniale, secondo quanto ampiamente discusso nel cap. 

II I,  l ’ impossibil i tà di determinare con esattezza l’ammontare del 

danno patito comporta i l  ricorso alla valutazione equitativa del 

quantum debeatur. Tra i  diversi criteri  attraverso i  quali  i l  giudice 

arriverà a tale valutazione vi è, secondo quanto già i l lustrato in 

precedenza, anche la gravità della condotta del danneggiante.  

Pertanto, seppure la finali tà propria del r imedio risarcitorio sia 

prevalentemente compensatoria reintegrat iva con un netto distacco 

dalle pene private, che invece sono caratterizzate da una prevalente 

funzione sanzionatoria, in ogni modo pare innegabile che detto 

rimedio, pur indirettamente, realizzi anche finalità sanzionatorie640. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
639 A r iguardo si  veda S. PATTI ,  I l  r isarcimento del danno e i l  concet to d i  
prevenzione, in Resp. c iv. ,  2009, p.  166. 
640 A r iguardo M.V. DE GIOR GI,  voce “I l  danno: I ” ,  in Enc. g iur .  Trecc. ,  1988, 
Roma, vo l .  X,  p.  8,  sost iene che nel r isarcimento del danno non patr imoniale,  i l  
giudice terrebbe conto non solo l ’ent i tà del la lesione arrecata,  ma anche del le  
c ircostanze in cui  s i  è  svol to i l  fat to lesivo,  e degl i  s ta t i  soggett ivi  de l  sogget to  
agente.  In ta le o tt ica la condanna assumerebbe funzione anche indubbiamente 
punit iva ne i confront i  del l ’autore de l l ’at to  dannoso. 
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