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ENRICO MOSCATI

Note minime su pena e colpa
nel diritto privato

[I'saggio si propone, partendo dal diverso rapporto tra colpa e penanel
diritto privato, di verificare I'effettivita del concetto di pena privata nel
sistema. In primo luogo, si distingue la pena privata dai rimedi di tipo
risarcitorio. Si sottolinea, poi, che non si rinviene un modello unitario
di pena privata, che, anzi, per consolidata tradizione e caratterizzata da
una tripartizione. Dopo aver ricordato alcuni modelli di pena privata
presenti in altre esperienze giuridiche, si evidenziano le incertezze
della dottrina anche sulla struttura dell’atto e sul contenuto delle pene
private. Quanto alla fonte del potere punitivo dei privati, trattasi degli
stessi limiti dell’autonomia privata. Di fronte ai dubbi della dottrina, si
conclude che forse non esiste una nozione unitaria di pena privata che
appare piuttosto una categoria descrittiva e classificatoria di fenomeni
eterogenel.

The essay aims, starting from the different relationship between guilt and
punishment in private law, to verify the effectiveness of the concept of private
penalty in the system. First, it is distinguished by the private penalty remedies
compensatory. 1t is noted, then, that do not find a private penalty unitary
model, which, indeed, for established tradition is characterized by a tripar-
ution. Afier recalling some private pain models in other legal experiences,
they highlight the uncertainties of the doctrine of the act also on the structure
and content of private penalties. As to the source of the punitive power of the
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private, it is the same issue of private autonomy limits. FFaced with questions of
doctrine, it is concluded that perhaps there is no unified notion of private pain
that seems rather a descriptive and classificatory category of heterogeneous
phenomena.

Sommario: 1. Colpa e pena nel diritto privato. La pena privata. Riserve e consensi
in dottrina. — 2. Pena privata e risarcimento del danno. — 3. Pluralita di modelli di
pena privata. Le pene private negoziali. Il problema della struttura dell’atto. — 4.
Pene private legali e pene private giudiziali. — 5. Modelli di diritto comparato.
L’astreinte di diritto francese e i danni punitivi o esemplari angloamericani. — 6. Il
problema di fondo della pena privata. Ancora sul rapporto con i rimedi risarcitori.
Eterogeneita del contenuto sanzionatorio delle pene private. — 7. Indici normativi
per un potere punitivo dei privati. Pena privata e autonomia privata. — 8. Rilievi
conclusivi. Luci e ombre nel concetto di pena privata. Il ruolo delle pene giudiziali.

1. - Colpa e pena nel diritto privato. La pena privata. Riserve e consensi

in dottrina.

[ rapporto tra colpa e pena presenta nel diritto privato un’impostazione
alquanto diversa da quella che ha in altre discipline giuridiche. Infatti,
come siritiene da larga parte della dottrina, il diritto privato ¢ una branca
dell’ordinamento che ha un contenuto tipicamente patrimoniale sicché il
legislatore civilistico non riserva molta attenzione ad aspetti che si riferi-
scono alla sfera interiore del soggetto. Sono rare le prese di posizione
contrarie da parte degli interpreti. Tra queste merita di essere ricordato
lauspicio di un giurista eclettico e arguto come Irancesco Carnelutti il
quale gia nel lontano 1912 si era chiesto se il riconoscimento legislativo di
determinati fenomeni giuridici fosse un indice della tendenza del sistema

verso «un processo di moralizzazione del diritto» '

' Questa tendenza dell’ordinamento troverebbe una conferma nella presenza nel sistema
della figura dell’obbligazione naturale. Infatti, nel diverso contesto della responsabilita
extracontrattuale 'A. si chiedeva se daviolazione di una norma morale (...) non faccia sorgere
almeno la obbligazione naturale, cioe il debitum senza obligatiol> (sono parole di F. CarxerLurr,

. .. . . . . . . /e qrc ()~ . »
Questioni in tema di obbligazione naturale e di pagamento, in Rio. dir. comm., 1912, 11, 693 ss.. (01
allap. 694). Questo spunto di I'. Carnelutti ha avuto un certo seguito nella dottrina successiva
al codice vigente: cosl, ad es., G. Ovro, Adempimento e liberalita, Milano, 1947, 35-36, 241 e
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Note minime su pena e colpa nel diritto privato

Nel diritto privato il rapporto tra colpa e pena finisce per concentrarsi sulla
problematica della pena privata. Si tratta di una categoria conlroversa
sulla cui utilita a livello di sistema si e detto tutto e il contrario di tutto. Da
un lato, vi sono quegli interpreti che negano alla pena privata qualsiasi
dignita di categoria giuridica in quanto nel sistema del diritto privato non
vi sarebbe alcuno spazio per una figura che si presenti con quelle mede-
sime caralteristiche che la pena ha nel settore del diritto penale 2. Per
converso, altra parte della dottrina ritiene che la categoria della pena
privata possa avere un suo spazio nel sistema perché la figura della pena
privata vale a spiegare la presenza di una serie di istituti giuridici che
altrimenti non avrebbero alcuna giustificazione 3. Della pena privata si e

falto un gran parlare soprattutto all’inizio degli anni Ollanta e questo

242, il quale se ne ¢ servito per spiegare i rapporti tra i doveri morali o sociali e la normativa
dello Stato. Piu di recente, ha parlato di un «processo di moralizzazione del diritto» P.
PerLINGIERI, Le vicende dell obbligazione naturale, in Rio. dir. civ., 1969, 1, 357 ss., ioi alla p. 362,
nota 16, a sostegno della sua tesi dell’'ammissibilita di un’interpretazione “abrogante”
quando il dovere morale o sociale non sia piu considerato tale nella coscienza collettiva. Da
ultimo, lo spunto di F. Carnelutti ¢ ricordato nel ns. Le obbligazioni naturali tra diritto positivo
e realta sociale, ivi, 1991, 1, 177 ss., ioi alla p. 183, testo e nota 29.

2 Questo atteggiamento di sfavore nei confronti delle pene private, che risale a un saggio di
R. Juerine, Das Schuldmoment im romischen Privatrecht, in Vermischie Schriften juristischen
Inhalis, Leipzig, 1879, 155 ss., ivi alla p. 227, nel quale si sottolineava che il rifiuto della pena
privata ¢ la conseguenza dell’evoluzione della coscienza sociale e delle trasformazioni del
diritto moderno, ha avuto una larga eco anche in buona parte della successiva dottrina
italiana e straniera (ad es., A. MiNozz1, Studio sul danno non patrimoniale [danno morale], Milano,
1901, 65-66; L. Riverr, La réparation du préjudice dans la responsabilité délictuelle (these), Paris,
1933, 81-82; B. GrossreLD, Die Privatstrafe. Fin Beitrag zum Schutz des allgemeinen Personli-
chkeitsrechts, Frankfurt am Main-Berlin, 1961, 9 ¢ 90 ss.; H., L., J. Mazeaup-F. Cuasas, 7raité
théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 111, 1. 1, Paris, 1978, 703;
A. Di Curis, Le antinomie del diritto civile, in Rio. dir. cio., 1984, 11, 477 ss., {0/ alla p. 482).
Analoghe perplessita emergono anche a livello manualistico a proposito del tentativo di
introdurre nel nostro ordinamento la figura dell'astreinte a tutela dell’intimita della vita
privata: in un manuale assai noto si sottolinea ancora nell’edizione pit recente I'anacronismo
delle pene private “conosciute in eta primitive e rinnegate dalla cultura moderna” (cosi P.
Resciono, G.P. Cirineo (a cura di), Wanuale di diritio privato, s.1., ma Cesano Boscone, 2000,
194), ove I’A. ribadisce il giudizio critico gia manifestato in un suo precedente scritto: v. voce
Obbligazioni (noziond), in Fne. dir., XXIX, s.d., ma Milano, 1979, 103 ss., io/ alla p. 210.

3 Di qui, il tentativo di un rilancio della figura della pena privata che secondo una parte degli
interpreti sarebbe in grado di superare il disagio della dottrina di fronte alla disciplina di
taluni settori della responsabilita civile. Su questo possibile itinerario della pena privata
insiste particolarmente P. Cexbox, Pena privata e diffamazione, in Pol. dir., 1979, 149 ss., (o7 alla
p- 153. Di questa tendenza al rilancio della pena privata ¢ sintomatico lo stesso titolo di un
saggio di F.D. BusneLLL, Verso una riscoperta delle «pene private»?, in Resp. civ. e prey., 1984, 26
ss. (ripubblicato nel volume collettaneo IF.D. BusxiLni-G. Scanri (a cura di), Le pene private,
Milano, 1985, 3 ss.).
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notevole interesse della dottrina dell’epoca ha avuto il suo culmine in un
importante Convegno organizzalo dalla Scuola Pisana unitamente all’Uni-
versita Bocconi e dedicato in modo specifico alle “pene private” 4. Poi
stranamente argomento ha attirato sempre meno 'attenzione degli inter-
preti e sulle pene private ¢ quasi calato il sipario. Successivamente se ne ¢
parlato solo episodicamente e in prevalenza in riferimento alle possibili
funzioni della clausola penale 5. Una ripresa di interesse si ¢ avuta con
I'introduzione della figura della responsabilita per danno ambientale con
la legge istitutiva del Ministero dell’Ambiente (art. 18, legge 8 luglio 1986,
n. 349) che ha dato luogo a un vivace dibattito sulla specialita di questo tipo

di responsabilita a cavallo tra risarcimento del danno e pena privata 6.

4 E questo ¢ il titolo del gia ricordato volume che raccoglie gli atti del Convegno pisano del
30-31 marzo 1984 (v. Le pene private, cit. alla nota prec.).

3 Un recupero della funzione della clausola penale in termini di «determinazione anticipata
(...) e convenzionale di una sanzione a struttura obbligatoria quale conseguenza dell'iadem-
pimento o del ritardo nell’adempimento dell’obbligazione» ¢ prospettato da A. Marixi, La
clausola penale, Napoli, 1984, 36. Secondo questo A. 'obbligazione penale non sarebbe altro
che una sanzione civile tipica e alternativa a quella risarcitoria, sganciata dal danno arrecato
al creditore e che «presenta precise e spiccate analogie con I'istituto della pena» (i0z, 37). Nella
dottrina successiva una particolare attenzione alla funzione penale della clausola penale
anche al di fuori dell’area dell'inadempimento o del ritardo ¢ dedicata da S. Mazzaresk, Le
obbligazioni penali, Padova, 1990, p. 156 ss.; In., Clausola penale, in P. SciiesiNcer (diretto da),
1l Codice Civile. Commentario, Artt. 1382-1384, s.1., ma Milano, 1999, sub Art. 1382, 63-65.

6 Su questo rilancio della pena privata per la tutela del danno ambientale v. soprattutto F.D.
BusneLLy, La parabola della responsabilita cioile, in Riv. crit. dir. prie., 1988, 667. La dottrina del-
I’epoca non aveva mancato di rilevare che nel caso della responsabilita per danno ambientale
la legge del 1986 aveva introdotto una singolare figura di responsabilita in cui il profilo san-
zionatorio prevaleva nettamente su quello riparatorio (ancora F.D. BusxeLLi, cit., 667-668) dal
momento che, oltre «al costo necessario per il ripristino», nella determinazione del danno si
doveva tener conto della «gravita della colpa individuale» e del «profitto conseguito dal tra-
sgressore», dando luogo a una commistione di criteri eterogenet, su cui era decisamente critico
P.Triviarcn, La responsabilita civile per danni all’ambiente: prime riflessioni, in Amministrare,
1987, 195-196. L’opinione dominante riteneva che il legislatore del 1986 avesse configurato il
danno ambientale come un danno “pubblico” in quanto nella specie la responsabilita eramo-
dellata sullaresponsabilita patrimoniale dei pubblici dipendenti avanti alla Corte dei Conti. 11
risultato, per dirla con uno studioso della responsabilita civile, cassomiglia a una sorta di mo-
struoso incrocio tra categorie del diritto pubblico e categorie del diritto privato» (sono parole
di F.D. BusneLLr, cit., 669) che vanificava qualsiasi sforzo dell’interprete di inquadrare la re-
sponsabilita per danno ambientale in una delle categorie tradizionali. Per ulteriori conside-
razioni ci permettiamo di rinviare al ns. // danno ambientale tra risarcimento e pena privata, in
Quadrimestre, 1991, 170 ss., ivi alle pp. 176-179. Come ¢ noto, I'art. 18 della legge 8 luglio 1986,
n. 349, ¢ stato abrogato dall’art. 318 del Codice dell’ambiente (d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152, ¢
successive modificazioni); e altrettanto noto che lanorma corrispondente del Codice dell’am-
biente, 'art. 311, non contiene piu alcun riferimento alla «gravita della colpaindividuale» e del
«profitto conseguito dal trasgressore», limitandosi a disporre in caso di «concorso nello stesso
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2. - Pena privala e risarcimento del danno.

La principale ragione per la quale si ritiene che la pena privata, o per
meglio dire la pena tout court, sia un “corpo estraneo” al sistema del diritto
privato 7 ¢ una motivazione dovuta a ragioni di carattere prevalentemente
di politica del diritto. Si ¢ detto, infatti, che la pena nei suoi due aspetti
tipici della prevenzione e della sanzione, che sono immanenti alla pena nel
diritto penale, non puo avere alcuno spazio nel diritto privato al quale non
interessa affatto una punizione calibrata sul comportamento del colpe-
vole (8. Queslo disinteresse del legislatore e degli interpreti sarebbe una
conseguenza della trasformazione della natura giuridica del rimedio risar-
citorio il quale nel diritto moderno si ¢ affrancato definitivamente da
quell’aspetto vagamente sanzionatorio che aveva nel diritto romano . Ne
consegue che, per continuare ad avere una sua ragion d’essere a livello di
sistema nel diritto moderno, e necessario che la pena privata sia contigu-
rabile alla stregua di un rimedio diverso dal risarcimento del danno. In
altri termini, quindi, la pena privata per avere un suo spazio dovrebbe
portare a superare I'equazione tra entita del danno e ammontare del
risarcimento, ma poi si deve giustificare sulla base di quale principio si
possa infliggere al responsabile di un comportamento antigiuridico una

sanzione superiore al danno effettivamente causato. Infatti, nel risarci-

evento di danno» che «ciascuno risponde nei limiti della propria responsabilita personale»
(come modificato dall’art. 5-bis del d.l. 25 settembre 2009, n. 135).

7 Questa espressione (“Fremdkorper”) e dovuata a W. Frome, Das Rechisgeschafi, Berlin-
Heidelberg-New York, 1979, 390, testo e nota 81, che se ne eraservito per opporsi alla tesi della
dottrina tedesca dominante che il § 817 BGB sarebbe una norma di caratlere penale. La stessa
espressione ¢ statarecepitaanche daunaparte delladottrinaitaliana (traglialtriv. K. GapriLLi,
Clausola penale e sanzioni private nell’autonomia contratiuale, in Rass. dir. civ., 1984, 901).

8 Rileva A. D. Caxpiax, La funzione sanzionatoria nel testamento, Milano, 1988, 133-138 e 234,
che la colpa non costituisce un requisito immanente alla pena privata (“La necessita della
colpa non pare... requisito indispensabile per configurare una sanzione di indole e deriva-
zione privatistica” (o7, 234).

9 Come ricordava all’epoca del codice civile del 1865 A. MiNozzt, Studio sul danno non patrimo-
niale, cit., 67. Questa evoluzione e ben presente alla dottrina pit recente: v., ad es., A. Dt Cupis,
Tradizione e rinnovamento nella responsabilita civile, in Rio. dir. cio., 1979,11, 319 ss., ivi alla p. 320;
sul puntov. anche il ns. voce Pena (dir. priv.), in Fne. dir., XXXI1, s.d., ma Milano, 1982, 770 ss.,
ot allap. 772. Sulla trasformazione della natura e delle funzioni del risarcimento del danno v.
anche le preziose notazioni degli storici del diritto tra i quali: Her. Laxce, Schadenersatz und
Privatstrafe in der mittelalterlichen Rechistheorie, Minster-Koln, 1955, 129 ss. e 151 ss.; B. Av-
BANESE, voce [llecito (storia), in Enc. dir., XX, s.d., ma Milano, 1970, 50 ss., (o7 alla p. 85 ss.
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mento del danno, come ¢ noto, la responsabilita ¢ commisurata all’entita
del danno subito dal danneggiato, nel senso che, se il danno imputabile
ammonta a 100, il responsabile risponde per 100. In definitiva, per porsi
come un rimedio alternativo al risarcimento del danno, la pena privata
deve risolversi in una sanzione a carico del responsabile in misura supe-
riore all’ammontare del danno ' e commisurata alla gravita del compor-
tamento del colpevole. Un ulteriore argomento contro la configurabilita
della pena privata sarebbe la presenza nel sistema di un diffuso disfavore
legislativo per istituli caratterizzati da una colorazione vagamente sanzio-
natoria e a conferma di cio si fa I'esempio della clausola penale (art. 1382
ss. c.c.) e in particolar modo dell’attribuzione al giudice del potere di
ridurre la penale pattuita dalle parti quando il suo ammontare risulti
manifestamente eccessivo oppure quando «’obbligazione principale ¢
slala eseguila in parte» (art. 1384 c.c.) 'L

3. - Pluralita di modelli di pena privata. Le pene private negoziali. 11

problema della struttura dell’atto.

Un’ulteriore difficolta, che si incontra nella ricostruzione della pena pri-
vala alla stregua di un’autonoma categoria giuridica, ¢ dovuta al fatto che
non esiste un unico modello di pena privata: gli stessi fautori pitt convinli
di questa figura hanno identificato tre tipi di pene private, le pene private

negoziali, le pene private legali e quelle giudiziali '2. Lo stesso istituto che

10 Poiché la pena privata ¢ sganciata dall’ammontare effettivo del danno, il danneggiato
viene ad arricchirsi nei confronti del responsabile del danno in quanto consegue un vantag-
gio che per I'eccedenza rispetto al danno subito non gli competerebbe attraverso i rimedi
risarcitori. Questa conseguenza del meccanismo della pena privata ¢ fortemente avversato
soprattutto nella dottrina francese (v., tra gli altrei, L. Riverr, La réparation du préjudice, cit., 79;
H., L., J. Mazeavn-F. Cuasas, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, cit., 111, t. 1, 707) ove si ¢ detto che la situazione di vantaggio in cui viene a
trovarsi il danneggiato che si avvalga dello strumento della pena privata costituisce addirit-
tura una violazione del dogma dell’'uguaglianza reciproca tra i soggetti privati («de I'egalité
entre les hommes»: cosi P. EsviiN, Peine ou réparation, in Droit privée. Proprieté industrielle,
littéraire, artistique. Mélanges offerts a P. Roubier, 11, Paris, 1961, 37).

" In questo senso specialmente A. D Curis, Tradizione e rinnovamento nella responsabilita
civile, cit., 230. AL in un successivo lavoro specifica che il potere riduttivo del giudice si
risolverebbe in un semplice “correttivo” nell’ipotesi in cui «e superata la funzione risarcitoria
e subentra la funzione penale» (v. Sulla riduzione della penale, in Giust. civ., 1983, 11, 236).

12 Questa tripartizione nell’ambito delle pene private era stata accolta in dottrina gia al-
Pepoca del codice civile del 1865: v., ad es.. F.Invren, 7 rimedi contro il torto, in Riv. dir. comm.,
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costituisce il modello delle pene negoziali, e qui si allude ovviamente alla
clausola penale, da luogo a molte incertezze tra gli interpreti a cominciare
dalla sua stessa funzione: si discute, infatti, se la funzione penale sia
immanente allo stesso nomen twris dell’istituto '3 ovvero se, nonostante la
denominazione legislativa, si tratti piu semplicemente di uno strumento
finalizzato alla liquidazione forfetaria e preventiva del danno 4. Per di piu,
la clausola penale non ¢ I'unico possibile modello di pena negoziale. Non
¢ un caso che una parte della dottrina ricordi nel catalogo delle pene

negoziali accanto alla clausola penale le disposizioni testamenlarie a titolo

1929, 1, 638 ss., i0i alla p. 654. La stessa tripartizione continua a essere familiare alla nostra
dottrina anche dopo I'entrata in vigore dell’attuale codice civile: v., per tutti, V.M. Trivarchi,
La clausola penale, Milano, 1954, 162; A. MariNt, La clausola penale, cit., 52; S. MazzAresk, Le
obbligazioni penall, cit., 18 ss.; A. Zoveini, La pena contratiuale, Milano, 1991, 305 ss.

13 Nella dottrina ex professo meno recente, ma comunque successiva al codice civile del 1942,
si ¢ parlato di una “causa punitiva” della clausola penale: cosi V.M. Trivarcnl, cit. alla nota
prec., 11 ss., 82-83 e 142 ss., o7 alle pp. 152-153. Per la funzione penale della clausola
propendono anche A. Macazzu, voce Clausola penale, in Ene. dir., V1L, s.d., ma Milano, 1960,
186 ss., 07 alla p. 189; A. Marini, cit. alla nota prec., 34 ss., 07 alla p. 36).

14 Questa lesi, infatti, risale addirittura alla dottrina anteriore alla codificazione francese ed
e dovutaa R Pornier, Tractato delle obbligazioni (trad. it.), 11, Napoli, 1832, n. 342, 45. La tesi
di R.J. Pothier e stata ripresa dalla dottrina francese all’inizio del Novecento che ne ha dato
una compiuta formulazione (v., ad es., C.A. Ausry-G. Ch. Rav, Cours de drout civil francais
d’aprés la méthode de Zachariae, IV, Paris, 1902, § 309, 189; M. Praniow, Traité élémentaire de
drott civil, 11, Paris, 1909, n. 253, 93). Questa funzione della clausola penale era stata accolta
all’epoca del codice civile del 1865 anche da quegli autori che propendevano per una duplice
funzione, di coazione e risarcitoria, della clausola penale (tra gli altri v. V. Poracco, Le
obbligazioni nel diritto civile italiano, Roma, 1915, 610 e 622-623; L. Covierro ., L obbligazione
negativa. Contributo alla teoria delle obbligazioni, 11, Napoli, 1934, 116). Il codice civile del 1942
sembra avere accolto la tesi di una funzione unitaria della clausola penale, che sarebbe quella
risarcitoria anziché quella penale, almeno stando a quanto risulta da un passo della Relazione
al Codice. Libro delle obbligazioni, Roma, 1941, n. 95, 32 (il valore giuridico dato alla clausola
penale |...| ¢ quello di limitare il danno») che pero sembra contraddetto da successivi passi
della stessa Relazione ove si accenna ad una «funzione coercitiva (...) indirettamente eserci-
tata dalla penale» e ad una «coazione all’adempimento» che discende dall’obbligo di risarci-
mento «di cui la clausola agevola I'esecuzione (...) evitando la prova del danno». Di fronte a
queste ambiguita della Relazione non puo destare meraviglia che tutt’ora anche nella ma-
nualistica si continui a parlare di “un carattere sanzionatorio” della clausola penale che si
aggiunge a quello “risarcitorio” (cosi A. Trasuccnr, G. Trapucent (a cura di), Lstituziond di diritio
civile, s.d., ma Padova, 2013, 833). La tesi della funzione di liquidazione preventiva del danno
continua ad avere larga eco in dottrina (v., per tutti, R. Scoaxawicrio, Contraiti in generale, in
G. Grosso-F. Sanroro PassareLt (divetto da), 7 rattato di diritto civile, s.d., ma Milano, 1972,
150-151), e in giurisprudenza. Per una decisa critica alla tesi della funzione afflittiva della
clausola penale v. D. Russo, 1/ patto penale tra funzione novativa e principio di equita, s.d., ma
Napoli, 2010, 83-117, il quale sottolinea a p. 85 che la funzione di liquidazione preventiva del
danno «isulta (...) la piu lineare».
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di pena 5. Un’ipotesi del genere ricorre quando, ad esempio, il testatore,
nel disporre a favore di un determinato soggetto a titolo di eredita o di
egato, subordini la definitivita dell’attribuzione patrimoniale all’adempi-
legat bordini la definitivita dell’attril t le all’ad
mento di un obbligo stabilendo che in caso di inadempimento da parte del
beneficiario la disposizione testamentaria debba considerarsi caducata '6.
Di fronte alle disposizioni testamentarie a titolo di pena il timore degli
interpreti ¢ quello che una generalizzazione delle pene private in materia
testamentaria possa risolversi in uno strumento per eludere Papplicazione
di norme imperative '7 quali potrebbero essere quelle poste a tutela dei
legittimari. Si pensi, ad esempio, a una disposizione testamentaria che
prevedesse I'esclusione dall’eredita del legittimario che non abbia ottem-
perato alla volonta del testatore '8.

Un ulteriore problema che si pone per le pene negoziali ¢ quello di

individuarne la fonte. Certamente, in presenza di una clausola penale non

15 Denominate anche “clausole penali testamentarie”. Si tratta di quelle disposizioni testa-
mentarie attraverso le quali «l testatore si propone di esercitare una pressione psicologica

sull’erede (...) o sul legatario, per indurli all’adempimento di una particolare volonta (...),
dietro comminatoria (...) di un determinato svantaggio patrimoniale, di una determinata pena
(... i questa testualmente la definizione proposta da M. Axoreow, Le disposizioni testamen-
tarie a titolo di pena. in Rio. trim. dir. proc. civ., 1949, 331, che ¢ ricordata da larga parte della
dottrina, compresa quella contraria all’applicabilita della clausola penale al testamento (ad
es., A. Marit, La clausola penale, cit., 94).

16 Un caso del genere ricorre quando il testatore abbia previsto la caducazione dell’istituzione
dierede o dellegato in caso di inadempimento del modus (questo esempio e di M. ANDREOLL cil.
alla nota prec., 334). Altro esempio anch’esso prospettato ¢ quello di imporre all’erede o al
legatario inadempiente I'obbligo di eseguire una determinata prestazione a favore di un sog-
getto diverso dal beneficiario del modus. In tal caso si avrebbe una disposizione testamentaria
atitolo dipenache consiste inunlegato condizionato sospensivamente all'inadempimento del
modus (cosi A.D. CANpInN, Testamento e pena civile, in Studi e ricerche. Fac. Fconomia e commercio
- Unio. Parma, 1984, 303 ss., ivi alla p. 315: 0., La funzione sanzionatoria nel testamento, cit.,
204-205). Per una parte della dottrina il caso di specie sarebbe 'unica vera pena testamentaria
(in questo senso A. Marit, loc. wlt. cit.). Per ulteriori indicazioni sulle pene testamentarie ci
permettiamo di rinviare al ns. voce Pena (dir. priv.), cit., 775.

17 5 questo il caso delle disposizioni testamentarie negative che possono incidere sul con-
tenuto stesso del testamento, come accade nel caso di una clausola di diseredazione. Trat-
tandosi di una disposizione testamentaria atipica, in quanto non attributiva di beni, ¢
necessario valutarne la meritevolezza dell'interesse ai sensi del secondo comma dell’art. 1322
c.c. (in questo senso M. BN, La diseredazione. Contributo allo studio del contenuto del testamento,
Torino, 1966, 203 ss., (i alle pp. 254 e 275 ss.).

'8 Si tratta di un’opinione che risale alla dottrina francese meno recente (v., per tutti, I.
Laurent, Principes de droit cioil, X1, Bruxelles-Paris, 1874, n. 479, 624-625). Del pari, sarebbe
inammissibile una pena testamentaria diretta a impedire 'impugnazione del testamento per
vizi di forma o per incapacita del testatore: Su quest'ultimo punto si rinvia al ns. voce Pena
(dir. priv.), loc. ult. cit., ove alla nota 50 ulteriori riferimenti di dottrina italiana e straniera.

Giustizia civile - n. 3 - 2016



Note minime su pena e colpa nel diritto privato

vi ¢ dubbio che la pena negoziale abbia la sua fonte nell’autonomia delle
parti, mentre invece nel caso delle disposizioni testamentarie a litolo di
pena la fonte ¢ costituita dall’autonomia privata del testatore. Qui si tratta
di verificare se la diversa struttura della fonte (bilaterale o unilaterale) sia
di ostacolo alla riconduzione delle due figure ad una categoria giuridica
unitaria 'Y, Il problema della fonte si pone anche e soprattutto per le ce.dd.
pene delle associazioni e per le sanzioni disciplinari, che buona parte della
dottrina italiana e straniera tende a spiegare in termini contrattuali 20.
Quanto alle pene delle associazioni (le cc.dd. pene endoassociative), si e

detto che la fonte della potesta punitiva nei confronti degli associati an-

19 Per una parte della dottrina dalla tipicita della clausola penale, quale schema negoziale
essenzialmente bilaterale, discende I'inammissibilita delle disposizioni testamentarie a titolo
di pena (cosi A. Marint, La clausola penale, cit., 94). In secondo luogo, la collocazione della
clausola penale nel Titolo 11 (Dei contratti in generale) del Libro delle obbligazioni sarebbe la
prova piu eloquente che «di clausola il legislatore parla (...) con riferimento esclusivo al
contratto» (testualmente C. Grasserri, voce Clausola del negozio, in Enc. dir., V11, s.d., ma
Milano, 1960, 184). Altra parte della dottrina ¢ pero di contrario avviso in quanto la diversita
di struttura non eliminerebbe “i sicuri punti di contatto” tra clausola penale e pene testa-
mentarie: in questo senso V.M. Trivarcht, La clausola penale, cit., 162; A.D. Caxpian, 7esta-
mento e pena civile, cit., 315-316; 1., La funzione sanzionatoria nel testamento, cit., 235 ss. Altri
ancora rilengono che la struttura unilaterale della penale testamentaria comporterebbe
addirittura un’accentuazione della colorazione sanzionatoria rispetto alla clausola penale (v.
M. AxpreoLt, Le disposizioni testamentarie a titolo di pena, cit., 333).

20 La tesi contrattualistica ha indotto la dottrina tedesca ad abbandonare il termine di “pena
privata” (Privatstrafe) familiare in Germania agli storici del diritto (tra gli autori piu recenti
risulta utilizzato dal solo . Stovr, Schadenersatz und Strafe, in Jus privatum gentium. Festschrifi
Siir M. Rheinstein, 11, Tibingen, 1969, 569 ss., i/ alle pp. 570-573) e a preferirgli quello,
ritenuto meno compromettente, di “pena contrattuale” (Veriragssirafe), con la conseguenza
di far coincidere la pena “privata” con la pena “convenzionale” (sul punto significative le
motivazioni che hanno indotto E. Borricusr, Wesen und Arten der Vertragssirafe sowie deren
Kontrolle, in Zeit. fiir Arbeitsrecht, 1970, 3 ss., ioi alle pp. 3-6, ad abbandonare il termine
tradizionale di Privaistrafe). I vero che per le sanzioni disciplinari e per le pene delle
associazioni si parla rispettivamente di Betriebssstrafe e Vereinsstrafe (v., ad es.. il saggio di E.
Borricher, eit., 4), ma e altrettanto vero che anche questi altri due tipi di pena privata sono
concordemente riportati nell’area della clausola penale come risulta dal titolo del saggio e
dalle considerazioni di H. WertNaver, Vereinssirafe, Vertragssirafe und Betriebsstrafe, in Fest-
schrifi fiir R. Reinhardr, KoIn-Marienburg, 1972, 179. Per la tesi contrattualistica delle pene
delle associazioni e delle sanzioni disciplinari nel rapporto di lavoro v. ancora H. WerrNaver,
cit., 186-189 e 194. Nella dottrina tedesca alla tesi contrattualistica si contrappone quella
“istituzionale” secondo la quale il potere sanzionatorio ¢ un carattere immanente a ogni
gruppo organizzato (in questo senso, con riguardo al fondamento delle pene delle associa-
zioni, v. U. MivER-CorpING, Die Vereinssirafe, Tibingen, 1957, 53 ss., ivi alle pp. 62 ¢ 70 ss.).
Nella dottrina italiana la tesi contrattualistica ¢ seguita da numerosi autori tra i quali v. C.M.
Biaxea, Le autorita private, Napoli, 1977, 35 ss., ivt alla p. 38 (con riguardo al fondamento delle
sanzioni disciplinari nel rapporto di lavoro). Per ulteriori indicazioni ci permettiamo di
rinviare ai ns. voce Pena (dir. priv.), cit., 775-778; Pena privata e autonomia privata, in Riv. dir.
civ., 1985, 1, 511 ss., ioi alle pp. 533-536.
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drebbe ravvisata negli accordi interni tra gli stessi 2'; per converso, quando
st tratti di sanzioni disciplinari, la fonte della potesta sanzionatoria del-
I'imprenditore andrebbe cercata nel contratto collettivo di lavoro, in con-

formita dell’art. 2106 c.c. 22.

4. - Pene private legali e pene private giudiziali.

Ancora piu variegato ed eterogeneo si presenta il panorama delle pene
legali e di quelle giudiziali. Senza avere la prelesa di un’elencazione esau-
stiva, e possibile fare qualche esempio. Secondo una parte della dottrina
I'indegnita, cioe I'esclusione del chiamato dalla successione quando sia

responsabile di uno dei comportamenti previsti dall’art. 463 c.c., sarebbe

21 Questa soluzione ¢ sostenuta in una serie di seritti soprattutto da M. Basive, L intervento dei
giudici nelle associaziont, Milano, 1975, 316-318; 1b., Gli enti “di faito”, in P. Resciono (diretto
da), Trattato di diritto privato, Persone e famiglia, 1, s.d., ma Torino, 1982, 302; Ip., Le “Pene
private” nelle associazioni, nel volume collettaneo Le pene private, cit. allanota 3, 189 ss., ivi alla
p- 190. La stessa tesi e accolta anche da larga parte della dottrina tedesca (in aggiunta alla
maggior parte degli AA. citt. alla nota prec. v. W. Hapoine, Korporationsrechiliche oder
rechisgeschdfiliche Grundlagen des Vereinsrechis?, in Festschrifi fiir R. Fischer, Berlin-New York,
1979, 165 ss., ioi alla p. 226).

22 Una parte della dottrina insiste particolarmente sul fatto che la contrattazione collettiva
deve essere la fonte esclusiva delle sanzioni disciplinari, in quanto il contratto individuale di
lavoro varrebbe a tutelare solo in senso formale il rispetto del principio di uguaglianza
reciproca nel rapporto tra datore e prestatore di lavoro (cost C.M. Biaxca, Le autorita private,
cit., 35 ss., iof alla p. 38). Infatti, la natura convenzionale che si tende a riconoscere alle
sanzioni disciplinari non sarebbe in contrasto con la funzione sanzionatoria che si attribuisce
almeno alle sanzioni cc.dd. conservative del rapporto di lavoro, quali le multe, 'ammoni-
zione o la censura. La soluzione ¢ tuttavia controversa per il licenziamento c.d. disciplinare
che per alcuni autori andrebbe inquadrato tra i rimedi di diritto comune previsti a tutela del
rapporto dilavoro (e la tesi di F. Saxroro-Passareriy, Noziond di diritio del lavoro, Napoli, 1978,
190. L’A. sembra aver cambiato opinione nella 35* edizione del 1993 [ristampa aggiornatal
ove a p. 204 considera il licenziamento una delle sanzioni disciplinari, anzi la massima di tali
sanzioni), mentre per la dottrina dominante si tratterebbe di una vera e propria sanzione
penale (al riguardo appare significativo il titolo del saggio di L. Moxtusci, // licenziamento e
una pena privata?, in Rio. trim. dir. proc. cio., 1972, 216 ss.). Sulla questione v. pitt ampiamente
un altro saggio dello stesso A., La giustificazione del potere disciplinare nel rapporto di lavoro, nel
volume collettaneo Le pene private, cit., 397 ss., ivi alla p. 398, ove si precisa che de garanzie
poste a presidio del lavoratore sembrano allontanare il diritto disciplinare dall’area del
negozio, accentuandone le gia rilevate caratteristiche sostanziali di potere speciale di suprema-
zia giuridica» (il corsivo ¢ dell’A). Sempre lo stesso A. in un precedente scritto (v. /1 potere
disciplinare e l'art. 7 dello “Statuto” dei lavoratori, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1971, 72 ss., ivi alle
pp- 74-75) ritiene possibile una determinazione unilaterale delle sanzioni disciplinari anche
in presenza di una norma come il primo comma dell’art. 7 dello Statuto.
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una sorta di pena privata 23 anche se poi ¢ tutto da verificare se in quesli
casi si possa parlare di pena legale o di pena giudiziale in quanto la
soluzione dipende dal modo in cui si ritenga che operino le cause di
indegnita: cioe se automaticamente ovvero se soltanto in forza di una

sentenza passala in giudicato 2. Del pari, ¢ stato detto che sarebbe una

2 Latesirisale addirittura a R.J. Pormier, 7ratato delle successiond, in Opere contenenti i trattati
del diritto francese (11 ed. it.), 111, Livorno, 1841, art. IV, quest. VI, § 2, 305, ed ¢ tutl’ora accolta
da gran parte della dottrina italiana e straniera non solo nelle opere generali sulle successioni
a causa di morte, ma nella stessa manualistica (per quest’ultima v., ad es., nella dottrina
francese H., L. e J. Mazeaup, Lecons de droit cioi, 1V, t. 2, A. Brerox (a cura di), Successions.
Libéralités, s.d., ma Paris, 1982, n. 717, 54). Tra i contribuli ex professo sulle successioni v.
sempre nella dottrina francese I'. Turri-Y. Luquirrs, Droit cioil. Le successions. Les liberalites,
Paris, 1997, 45; M. Griviarot, Droit civil. Successions, s.d., ma Paris, 2001, 93. E questo I'orien-
tamento anche della giurisprudenza francese: Cass., 18 dicembre 1984, in Gazz. Pal., 1985, 11,
221, con osservazioni di M. Grivarpr. Per la dottrina tedesca v. T. Kiep-H. Coine, £rbrecht. Ein
Lehrbuch, s.d., ma Tubingen, 1990, 473; Hein. Laxce-K. Kvcnike, £rbrecht. Ein Lehrbuch,
Miinchen, 2001, 155-156, ove alla nota 20 ulteriore bibliografia. Nella dottrina italiana suc-
cessiva al codice vigente v., tra gli altri, L. Barassi, Le successioni per causa di morte, Milano,
1947, 57-59; tra gli autori piu recenti v. L. Ferri, Disposizioni generali sulle successioni, nel
Commentario Scialoja-Branca, Libro secondo, Delle successioni (Art. 456-511), Bologna-Roma,
1997, sub Art. 463, 182; C.M. Bianca, Diritto civile, 11, La famiglia - Le successioni, Milano, 2001,
482. Sulle ragioni addotte in dottrina a sostegno della riconduzione dell'indegnita alle pene
private v. il ns. voce Pena (dir. priv.). cit., 778. In senso critico di fronte all’opinione dominante
v.ins. Pena privata e autonomia privata, cit., 538-539; Lindegnita, in P. Riscioyo (diretto da),
Trattato di diritio privato, V., Successioni, t. 1, s.d., ma Torino, 1997, 85 ss.. ivi alle pp. 90-93, ove
alle note 15-23 ulteriori riferimenti (ripubblicato, con aggiornamenti, in Studi di diritto
successorto, s.d., ma Torino, 2013, 103 ss., ioz alle pp. 110-113, testo e note 15-23).

26 J, questo il vero problema di fondo dellistituto dell |r1(logr1|la il quale da sempre divide la
dottrina, soprattutto quella francese e italiana, dalla cui soluzione dipende se I'indegno sia un
soggetto incapace di succedere ovvero se la sua esclusione dall’eredita o dal legato sia la
conseguenza dell'intervento del giudice. Questa seconda tesi ¢ quella che riscuote i maggiori
consensi in dottrina ed ¢ addirittura plebiscitaria nella giurisprudenza italiana (tra le deci-
sioni piu recenti v. Trib. Macerata, 26 marzo 2003, in Rie. not., 2003, 1293, in motivazione,
1295-1296). Tale tesi risale anch’essa a R.J. Pornier, cit. alla nota prec., loc. cit., ed ¢ stata
accolta dalla dottrina francese dell’Ottocento (ad es.. C. Denorosse, 7rattato delle successiont,
trad. it. di G. Puglisi, Palermo, 1865, 101) e, nella sua scia, anche dalla nostra dottrina
all’epoca del codice civile previgente (tra gli altri v. L. CovieLLo sk., Successione legittima e
testamentaria, Milano-Roma. 1937, 33). Per la dotirina successiva v., a titolo esemplificativo,
L. Saws, L'indegnita a succedere, in Riv. trim. dir. proc. cio., 1957, 928 ss., ivi alla p. 933 ss.; L.
COVIELLO IR, Diritto successorio, Bari, 1962, 165-167. Nella dottrina piu recente e nella manua-
listica v. S. Mo~ost, L indegnita a succedere, in P. Rescioyo (diretto da), M. [eva (coordinato da),
Trattato breve delle successioni e donazioni, 1, s.d., ma Padova, 2010, p. 195 ss., ivi alle 200 ¢ 217;
G. Boxiuiwt, Manuale di diritto ereditario e delle donazioni. s.d., ma Torino, 2006, 46. La contraria
tesi dell’operativita ipso ture delle cause diindegnita e sostenuta con altrettanta autorevolezza:
v., ad es., G. Grosso-A. Burpesk, Le successioni. Parte generale, in F. Vassatu (diretto da),
Trattato di diritto civile italiano, s.d., ma Torino, 1977, 128; L. Frrei, cit. alla nota prec.,
176-177; C.M. Biaxca, cit. alla nota prec., 483-484. Nella dotirina francese v. H., L. e J.
Mazeaup, cit. alla nota prec., 57; . Trrriz-Y. Lequerte, cit. alla nota prec., 48-49; M. GrivaLpr,
cit. alla nota prec., 96. Sulle argomentazioni a favore dell’operativita gpso ture ci permettiamo
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pena privata di fonte legale I'irripetibilita della prestazione immorale
quando 'immoralita dello scopo sia comune a entrambe le parti (art. 2035
c.c.) 2. Altra parte della dottrina ricostruisce alla stregua di una pena
legale anche la revocazione delle donazioni per ingratitudine del donatario
(art. 801 c.c.) 26 e la decadenza del chiamato dal beneficio d’inventario (artt.
485, comma 2 e 3; 487, comma 2; 488, comma 1, c.c.) ?%. Di fronte a questo
catalogo, che e soltanto esemplificativo ma che appare gia comprensivo di
ipotesi estremamente diverse ed eterogenee tra loro, non e agevole perve-

nire alla costruzione di una categoria giuridica unitaria.

5. - Modelli di diritto comparato. L’astreinte di diritto francese e i

danni punitivi o esemplari angloamericani.

Diversamente stanno le cose in altre esperienze giuridiche tanto di diritto
codificato quanto di matrice anglo-americana, ove lo stato di elaborazione
della figura della pena privata si presenta di gran lunga piu avanzato. Si

tratta di capire se il dato comparatistico possa offrire utili spunti anche per

dirinviare al ns. L indegnita, cit., 106-109 (ora in Studi di diritto successorio, cit., 117-120, 130 ss.
e 139 ss., ove ulteriori riferimenti).

25 Cosl, da noi, R. Scoexawicrio, voce /lecito (Dir. vig.), in Nss. D1, V11, s.d., ma Torino, 1962,
164 ss., io7 allap. 173. Ma si tratta di una tesi divenuta minoritaria nella stessa dottrina tedesca
ove era stata formulata in riferimento al secondo comma del § 817 BGB (condictio ob turpem vel
iniustam causam) dopo le decise riserve di W. FrLove, Das Rechisgeschdfi, cit., 390, testo e nola
81. La tesi era stata proposta da P. Heck, Die Ausdehnung des § 817, S. 2, auf alle Bereicherungs-
anspriiche, in Arch. fiir cio., Praxis., 1925, 1 ss., ivi alla p. 17 ss. Sulle ragioni che avrebbero
indotto la nostra dottrina a ricondurre I'irripetibilita della prestazione immorale a una pena
privatav. il ns. voce Pena (dir. priv.), cit., 779, ove alle note 81-82 ulteriori riferimenti. Per una
critica a questaricostruzione dell’art. 2035 c.c. v. anche il ns. Pena privata e autonomia privata,
cil., 539, ove alla nota 99 indicazioni di altri autori tedeschi che seguono la tesi di P. Heck.
26 Questa tesi ¢ stata sostenuta da alcuni autori italiani e francesi tra i quali v. presso di noi
F. Messineo, Manuale di diritio civile e commerciale, V, Milano, 1958, 649; R. ScoGNAMIGLIO, voce
lecito (Dir. vig.), cit., 170. Nella dottrina [rancese, accanto al contributo ormai datato di R.
Denocue, Traite des Obligations en Général., 1, Sources des Obligations, IV, Paris, 1924, 192, v. piu
di recente nelle opere generali di carattere manualistico in questo senso H, L. e J. Mazeaup,
Legons de droit cioll, cit., 1V, 1. 2, 729. 1’accostamento di questa [allispecie alle pene private ¢
ricordato anche da F.D. BusxeLiy, Verso una riscoperta delle «pene private»?, cit., 6.

27 Anche questa tesi ¢ stata sostenuta da alcuni autori italiani e francesi tra i quali si ricordano
R.Devocue, eit. allanota pree., 191; F. Messiseo, Manuale di dirito civile e commerciale, 1, Milano,
1957,198; H, L. e J. Mazraup, cit. alla nota prec., 412-413. L’accostamento di questla fattispecie
alle pene private ¢ ricordato anche da F.D. BusxeLiy, op. loc. ulie. citr. Altra parte della dottrina
e pero decisamente contraria: in senso negativo lo stesso difensore pit convinto della pena
privatanella dottrina francese (v. L. Hucuexey, £ idée de peine privée en droit contemporain, Paris,
1904, 129); da noi v. V.M. Trivarcii, La clausola penale, cit., 143, nota 4, e 147-148.
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la nostra esperienza stante la diversita dei rispettivi contesti giuridici 8.
Tra gli ordinamenti di diritto continentale merita altenta considerazione
un istituto che e tipico del diritto francese e che ha forti punti di contatto
con la pena privata. Si allude all’istituto dell’astreinte 2°. 11 giudice fran-
cese, nel condannare il debitore alladempimento della prestazione do-
vula, puo stabilire preventivamente una sanzione ulteriore in previsione
del fatto che 'inadempimento dovesse protrarsi nel tempo 0. In tal modo
PPammontare del condanna a carico del responsabile finisce per risolversi
in una sanzione maggiore dell’entita effettiva del danno per I'inadempi-
mento o per il ritardo. Cosi, ad esempio, avviene quando il giudice fran-
cese disponga che la pena pecuniaria aumenti progressivamente a seconda
del ritardo del debitore nell’eseguire la prestazione dovuta (ad es., mille
euro per il primo giorno di ritardo, duemila per il successivo, e cosivia). In

altri termini, l'astreinte costituisce una forma di pressione nei confronti del

2 Come sembrerebbe avvenire per U'astreinte (su cui v. subito dopo infra, testo e note 29-31)
dopo la sentenza n. 7613 del 15 aprile 2015 con la quale la Corte di Cassazione ha ritenuto
questo istituto del diritto francese pienamente compatibile con I'ordine pubblico italiano,
essendo lastreinte diretta alla condanna del responsabile al pagamento di una somma cre-
scente con il protrarsi dell'inadempimento (la sentenza ¢ pubblicata in numerose riviste:
Foroit., 2015, 1, ¢. 3951 ss.; Banca borsa tit. cred., 2015, 11, 674; Resp. civ. preo., 2015, 1894).
29 Di questo istituto, tipico dell’esperienza francese e di matrice originariamente giurispru-
denziale, non si puo dubitare della sua funzione penale come risulta dal suo stesso nomen
wuris. Nei repertori francesi di diritto civile si evidenzia che «astringere signifie contraindre».
Questa frase ¢ riportata sotto la voce astreintes del repertorio Dalloz a cura di P. Raynaud: v.
Dalloz. Répertoire de droit civil, 1, Paris, 1974, nn. 1 e 7 (la voce astreintes ¢ dovuta a L. Bori).
Sull'istituto dell’astreinte esiste unavasta letteratura. Tra i saggi piu significativi si veda quello
di A. Eswiei, L origine et la logique de la jurisprudence en matiere d’astreinte, in Rev. trim. droit
cio., 1903, 5 ss. Nella dottrina successiva v., ad es., P. EsviN, Peine ou réparation, cit., 39; L.
Bori:, La liquidation de lastreinte comminatoire, in Recueil Dalloz Sirey, 1966, Chronigue, 159 ss.,
i alla p. 167; A. Tuxc, La pena privata nel diritto francese, nel volume collettaneo Le pene
private, cit., 349 ss., (o7 alle pp. 354-356. La funzione penale dell’astreinte risulta accentuata
con l'art. 6 della legge n. 72-626 del 5 luglio 1972 che ha disposto la sua netta separazione dai
dommages-inieréts (| astreinte est indépendant des dommages-intéréts»). Su questo punto
specificov. H., L. e J.Mazeavp e F. Cuasas, Traiié théorique et pratique de la responsabilié civile,
cit., I, t. 1, 707; A. Tuxnc, cit., 355.

30 Come si ¢ anticipato alla nota 28, questo strumento di pressione sul debitore affinché
tenga il comportamento dovuto e stato ritenuto compatibile con 'ordine pubblico italiano
dalla gia ricordata sentenza n. 7613 del 15 aprile 2015, la cui importanza non ¢ sfuggita ai
primi commentatori (A. Moxoii, “Astreintes”, ordine pubblico interno e danno punitivo. in Foro
i., 2015, 1, c. 3966 ss.; Francesca Bexarri, Dall’astreinte ai danni punitivi: un passo ormai
obbligato,in Banca borsa tit. cred., 2015, 11,679 ss.; A. VENCHIARUTTL Le astreintes sono compatibili
con lordine pubblico interno. IVt “punitives damages™?, in Resp. civ. pree., 2015, 1899 ss.). Nel caso
di specie si trattava di sentenza di un giudice belga che aveva disposto il pagamento di una
somma di danaro per ogni giorno di ritardo nella consegna di azioni di societa.
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debitore a tenere il comportamento dovuto perché si sostanzia in una
somma crescente con il protrarsi dell'inadempimento 3'. Diverso ¢ il
meccanismo della pena privata nell’esperienza di Common Law, in parti-
colare in quella nordamericana ove il giudice puo avvalersi dello stru-
mento dei ce.dd. danni punitivi o esemplari (exemplary o punitives damages)
tutte le volte in cui la misura prevedibile del risarcimento del danno sia
inferiore al profitto che il responsabile puo ricavare dal proprio compor-
tamento antigiuridico, nel senso che, attraverso la tecnica dei danni puni-
tivi o esemplari, 'autore del danno ¢ costretto a riversare nella sfera del
danneggiato I'intero guadagno conseguito 2. Come si evince dall’espres-
sione slessa, si tratta di una specie di pena privata che va oltre F'ammontare
effettivo del danno subito dalla parte offesa in quanto il giudice ha il potere
di condannare il responsabile al pagamento di una somma di danaro
superiore all’entita del danno in funzione deterrente contro il reiterarsi di
comportamenti lesivi. In altri termini, i danni punitivi o esemplari assol-
vono a una duplice funzione, afflittiva (punishment) e di prevenzione (de-
terrence), essendo da un lato commisurali alla colpa del responsabile del
danno e dall’altro finalizzati a impedire 'adozione di un analogo compor-
tamento lesivo per il futuro. In definitiva, i danni punilivi o esemplari
danno luogo a una responsabilita civile aggravata dell’autore del danno e,
pertanto, si contrappongono ai danni compensativi (compensatory dama-
ges) che hanno invece una funzione di mera reintegrazione delle situazioni

giuridiche soggettive lese perché commisurati all’entita del danno 3.

31 Nell’esperienza francese si ricordano il caso della Principessa di Bauffremont condannata
al pagamento di mille franchi per ogni giorno di ritardo nel riportare i figli al marito e il caso
della pubblicazione di foto scioccanti per la famiglia della vittima in cui il Tribunale di Parigi
aveva ordinato al fotografo di recuperare tutti gl esemplari delle foto messe in circolazione
comminando una pena di dieci franchi per ogni esemplare non restituito (questi casi sono
menzionati da A. Tuxc, La pena privata nel diritto francese, cit., 354-335).

32 A questo proposito rileva P. CExpox, Pena privata e diffamazione, cit., 153, che il ricorso alla
pena privata consente negli ordinamenti di lingua inglese di giustificare I'introduzione di un
obbligo ulteriore, che si aggiunge al semplice risarcimento del danno, in quanto attraverso il
meccanismo dei danni punitivi o esemplari 'autore del danno deve riversare nella sfera del
danneggiato 'intero guadagno che gli abbia procurato il successo commerciale del film, del
libro, del giornale, della pubblicazione, del disco, della rappresentazione teatrale (...)» da lui
abusivamente utilizzati. Lo stesso A. suggerisce di utilizzare la tecnica dei danni punitivi o
esemplari allo scopo di rafforzare la reazione civilistica contro la diffamazione (iv7, 152).

5 Su queste specificita dei danni punitivi o esemplari concorda la nostra migliore dottrina
comparatistica. Per una prima informazione v. G. Poxzanerr, 7 punitive damages nell’espe-
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6. - 1l problema di fondo della pena privata. Ancora sul rapporto con i
rimedi risarcitori. Eterogeneita del contenuto sanzionatorio delle pene

private.

In ogni caso, come si ¢ gia anticipato al n. 2, il problema di fondo della
pena privata rimane quello del rapporto con il risarcimento del danno
perché se si vuole costruire una categoria giuridica autonoma e con carat-
teri specifici ben precisi, quale vuole essere appunto la pena privata, si
deve dimostrare che si tratta di un rimedio diverso dalla tutela risarcitoria,
evitando la suggestione di dilatare senza ragione il numero delle figure ad
essa riconducibili, con il rischio di delineare una categoria giuridica che si

riveli priva di qualsiasi utilita pratica per I'interprete perché innumerevoli

figure nel sistema possono avere una colorazione vagamente sanzionato-
ria, senza essere pero per questo delle pene private 34. 1l rischio ¢ tanto piu
concreto se si consideri che da taluno si e sostenuto che la nullita del
contratto per inosservanza di forme richieste ad substantiam sarebbe una
sorta di pena privata %; lo stesso discorso e stato fatto di fronte alla
risoluzione del contratto per inadempimento 6. Il problema ¢ questo: a
differenza di quanto si riscontra per i fatti illeciti ove esiste la clausola
generale dell’art. 2043 c.c., manca invece in materia di pene private una
disposizione di carattere generale che possa costituire un sicuro punto di

riferimento, anche se la pena privata puo rivelarsi uno strumento assai

rienza nordamericana, in Riv. dir. civ., 1983, 1, 434 ss., ioi alle pp. 438-450; V. ZrNo-ZENcovic,
Pena privata e punitive damages nei recenti orientamenti dottrinali americani, nel volume collet-
taneo Le pene private, cit., 375 ss., ivi alle pp. 375-376. Tra gli serittori di common law v. A. 1.
Oaus, The law of damages, 1.ondon, 1973, 27 ss.; J. Satmoxn, R. F. V. Hevstox (a cura di), 7he
law 0/ Torts, London, 1977, 532 ss.: P.H. WinrieLp-J. A JoLowicz-W.V.H. RocErs (a cura di),
On Tort, L.ondon, 1979, 592-596.

3 K questo il rischio di una dilatazione acritica delle ipotesi che si ritiene riconducibili in
qualche modo alla categoria della pena privata, che la (]()lllina non ha mancato di sottoli-
neare. In questo senso, accanto al ns. voce Pena (dir. prw , cit., 780, v. A.D. Caxpian, La
funzione sanzionatoria nel testamento, cit., 232-233 (quest’ ulllmo \. propone di evitare di
affrontare il ])r()b](‘rll(l del valore dotrmdllu» della categoria “pena privata”™ vz, 233).

%5 La dottrina pit recente e tuttavia contraria a questa (’hla\ e dilettura della nullita alla quale
nega il fondamento dogmatico di sanzione. Accanto alle suggestive pagine di N. Bossio, voce
Sanzione, nel Nss. D.1, A\\"L s.d., ma Torino, 1969, 530 ss., /v alle pp. 535-536. v. in senso
critico anche N. Irr1, La nullita come sanzione civile, in Contr. e impr., 1987, 541 ss., ivi alle pp.
542, 549-550.

36 Quesla ipotesi e ricordata con una punta di rammarico da A.D. CaxpiaN, La funzione
sanzionatoria nel testamento, cit., 532, lamentando che «i parla ormai raramente di pena
privata nella risoluzione del contratto per inadempimento».
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utile per superare non poche delle strettoie e delle criticita che si riscon-
trano nell’area della responsabilita civile 37. Cosl, ad esempio, si e proposto
di ricorrere al concetto di pena privata per superare I'ostacolo rappresen-
tato dall’art. 2059 c.c. in tema di risarcibilita del danno non patrimo-
niale 38, Ma vi ¢ un rischio ulteriore a livello concettuale: se si fa leva solo
sulla circostanza che nelle pene private il colpevole del comportamento
antigiuridico puo essere condannato al pagamento di una somma di da-
naro superiore al danno effettivamente causato, la differenza tra pena
privala e tulela risarcitoria finisce per diventare puramente quantilativa %,
in quanto si tratterebbe di risarcimento del danno se la somma da pagare

sia commisurata al danno causato, mentre si dovrebbe parlare di pena

37 Decisamente orientato in questo senso ¢ P. Cexvon, Pena privata e diffamazione, cit., 153, il
quale adombra addirittura I'ipotesi di un «soccorso che I'idea della pena privata puo rendere
al sistema della responsabilita civile». Lo stesso A. aggiunge che il problema della pena
privata coinvolge tutti «i profili classici dell’illecito» (loc. ult. cit.). Questa correlazione tra pena
privata e responsabilita civile non ¢ nuova ma era ben presente a una parte della dottrina
francese gia nei primi decenni del Novecento (v.. ad es., R. Devocue, 7raiié des Obligations en
Général, cit., 1, t. 4, 185-186).

3 Buona parte della dottrina aveva prospettato all'inizio degli anni Ottanta che uno stru-
mento di tutela elastico come la “pena privata” fosse in grado di altenuare in larga misura la
rigidita del nostro sistema caratterizzato da una norma di chiusura in tema di risarcimento del
danno non patrimoniale, quale ¢ Part. 2059 c.c.: v., tra gli alti, G. Boxiui, /1 danno non
patrimoniale, Milano, 1983, 272 ss.; Ib., Pena privata e danno non patrimoniale, in Resp. cio. preo.,
1984, 159 ss.. ivi alle pp. 160-163 e 167-168; F. Mastrorroro, I/ risarcimento del danno alla
salute, Napoli, 1983, 622 ss.; V. ScaList, Lesione della identita personale e danno non patrimoniale,
in Riv. dir. cio., 1984, 1, 433 ss., ivi alla p. 443. In questo modo, la pena privata diventerebbe il
mezzo per attenuare il divieto dell’art. 2059 c.c. in conformita all’auspicio di una parte della
dottrina che gia negli anni Cinquanta tendeva a interpretare restrittivamente il limite al
risarcimento del danno non patrimoniale previsto in quella norma: cosi R. Scocvaicrio, 7/
danno morale (contributo alla teoria del danno extracontratiuale), in Riv. dir. civ., 1957, 1,277 ss.,
i alla p. 302; A. Di Maio Giauinto, Profili dei diritid della personalita, in Riv. trim. dir. proc. cio.,
1962, 69 ss., ioi alla p. 100. Sempre in questa prospeltiva, riprendendo uno spunto di B.
StARCK, Lssai d’une théorie générale de la responsabilité cioile considérée en sa double fonction de
garantie et de peine privée, Paris, 1947, 354 ss., i alla p. 416, relativo alla risarcibilita integrale
di ogni tipo di danno anche non patrimoniale o imprevedibile, si era affermato nella nostra
dottrina che la riparazione del danno non patrimoniale avrebbe un carattere sanzionatorio,
in quanto si tratterebbe «di vera e propria pena privata (...) simile agli exemplary damages della
common law» qualora si ammetta che «il suo ammontare vada commisurato anche alla gravita
dell’illecito» (cosi P. Trivarcii, voee Zllecito [dir. priv.], in Enc. dir., XX, s.d., ma Milano, 1970,
90 ss., o7 alle pp. 108-109, testo e nota 63. 1l corsivo ¢ dell’A.). Una posizione analoga su
questo punto e stata prospettata a proposito della reazione civilistica contro la diffamazione
in quanto viene ad assumere un ruolo che si puo considerare assai affine a quello dei “danni
esemplari” (ancora P. Cexpox, loc. ult. cit.).

3 Per questa considerazione ci permettiamo di rinviare al ns. voce Pena (dir. priv.), cit., 783.
Ma nello stesso senso, all’epoca del codice civile del 1865, concludeva anche F. Inviea, /
rimedr contro il torto, cit., 658.
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privata quando invece 'importo dovuto dal responsabile sia di ammontare
superiore all’entita del danno, sicché il criterio distintivo risulterebbe del
tutto empirico e casuale.

Se pot per semplicita dell'indagine si vuole limitare il discorso alle pene
negoziali e, quindi, alla funzione punitiva che abbia la sua fonte in un atto
di autonomia privata, & comunque indispensabile rinvenire nel sistema
indici sicuri che consentano di costruire una categoria piu circoscritta. Un
fatto ¢ certo. La dizione di “pena privata” non ¢ stata mai usata neanche dal
legislatore del 1942. Al tempo stesso, st deve riconoscere che nel sistema,
specialmente nella legislazione speciale, si rinviene piu di una norma che
consente il cumulo tra pena e risarcimento del danno 0 e questo assetto di
interessi puo essere un segnale dell’autonomia della pena privala rispetlo
alla tutela risarcitoria.

Ma vi ¢ un ulteriore problema che merita di essere segnalato. Quale deve
essere il contenuto caratterizzante della pena privata? La pena privata e
una sanzione a contenuto esclusivamente patrimoniale al pari del risarci-
mento del danno ovvero puo avere anche un contenuto diverso? Infatti, se
si ritiene che il contenuto delle pene private non puo che essere esclusi-
vamentle patrimoniale, coerentemente si devono espungere quelle san-
zioni che presentano un contenuto non patrimoniale, come si riscontra

senza dubbio per la maggior parte delle pene delle associazioni e delle

40 Per una rassegna di queste norme in cui la riparazione a favore del danneggiato non ¢
rigidamente (‘ou"ehlﬂ allammontare effettivo del danno sul)ilo, sicché da una parte della
dottrina «sono state |...) mterpret(lte come fonte di “pene private” (lo ricorda I'.D. Bus\eLL,
Verso una riscoperta delle q?eneplware» 2, cit., 6), v. P. Cexpox, Pf’napnvnm e f/lffamauone cit.,

151; F.D. BusxeLi, cit., 6-7, nonché i ns. voce Pena (dir. priv.), cit., 779 e 785; Pena privata e
autonomia privata, cit., 542. In alcune di qucstc ipotesi si tratta di penalita di mora che
consentono al giudice di «fissare una somma (...) per ogni violazione o inosservanza succes-
sivamente constatata e per ogni ritardo nell” ceuzione dei provvedimenti contenuti nella
sentenza» e che, pertanto, «ricordano manifestamente Uastreinte francese» (cost G. Tarzia,
Presente e futuro delle misure coercitive civili, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1981, 800 ss., ivi alla p. 805
[il corsivo ¢ dell’A]; nello stesso senso, ma un decennio prima, v. G. Guezzi, [ licenziamenti
dalla “penale” alla “reintegra” dei lavoratori, in Pol. dir., 1971, 297 ss., ivi alla p. 310). Per un
accurato approfondimento del dato legislativo sulle multe giudiziali in materia di diritto
industriale e di diritto del lavoro (art. 18 dello Statuto dei lavoratori) v. anche A. Frioxani, Le
penalita di mora e le astreintes nei diritti che si ispirano al modello francese, in Riv. dir. cio., 1981,
L, 506 ss., o7 alle pp. 534-536.
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sanzioni disciplinari: si pensi, ad esempio, all’esclusione di un associato

dall’associazione ovvero alla censura inflitta al prestatore di lavoro 4.

7. - Indici normativi per un potere punitivo dei privati. Pena privata e

aulonomia privala.

Una volta chiarito questo aspetto che incide sul novero delle pene private
negoziali, occorre capire se dal sistema emergano uno o piu indici che
giustifichino a livello normativo un potere punitivo dei privati. In altri
termini, per polersi parlare quantomeno in prima approssimazione di
pene private negoziali, si tratta di verificare quale possa essere la fonte di
un potere del privato di comminare una sanzione a un altro soggetto. Al
riguardo e stato detto che la pena privata ¢ quella pena posta a tutela di
interessi privati 2. Questa prima affermazione, diffusa anche nella dot-

41 Lo stesso problema si pone per le sanzioni previste dagli ordinamenti sportivi o dallo
statuto di un circolo privato, se diverse dalla multa o dall’ammenda. Si pensi, ad esempio, alla
pubblicazione nell’albo dei soci morosi del nome dell’associato in ritardo nel pagamento
della quota associativa. Il problema del contenuto necessariamente patrimoniale o anche non
patrimoniale della pena privata e rilevante al duplice fine di chiarire il rapporto tra le pene
delle associazioni e le sanzioni disciplinari con la clausola penale da un lato e dall’altro di
verificare se la non patrimonialita della sanzione costituisca un vero e proprio limite posto
all’autonomia privata, con la conseguenza che la clausola penale e le sanzioni di contenuto
non patrimoniale non potrebbero essere ricondotte ad un’unica categoria giuridica. Per
superare (uesla obiezione, che e stata prospettata soprattutto nella dottrina tedesca, occorre
dimostrare che la clausola penale non deve consistere necessariamente nell’obbligo del
pagamento di una somma di danaro (come riteneva del resto anche una parte della dottrina
all’epoca del codice civile del 1865 e afferma 'attuale dottrina dominante italiana e straniera).
La tesi piu possibilista sembrerebbe trovare una conferma nella presenza nel sistema di una
norma del tipo dell’art. 2965 c.c. che, riconoscendo ai privati il potere di stabilire per un
accordo tra le parti la decadenza da un diritto, induce a ritenere 'ammissibilita di sanzioni
convenzionali di contenuto diverso dalla prestazione come disciplinata dall’art. 1174 c.c. il
quale stabilisce, come ¢ noto, che da prestazione che forma oggetto dell’obbligazione deve
essere suscellibile di valutazione economica». Presso di noi la tesi della pena privata come
«un male di natura patrimoniale irrogalo a scopo sanzionatorio» ¢ slala sostenuta soprattutto
da F. Messiseo, Wanuale di diritto civile e commerciale, cit., V, 648. Nella dottrina tedesca per
una netta separazione delle pene delle associazioni e delle sanzioni disciplinari rispetto alla
clausola penale v., tra gli altei, U. Meyer-Coroing, Die Vereinssirafe, cit., 54 e 62-63. Nella
dottrina tedesca rimane comunque dominante la tesi che riconduce le pene delle associa-
zioni e le sanzioni disciplinari alla clausola penale quale conseguenza della concezione
“contrattualistica” del fondamento delle stesse. Per ulteriori indicazioni sul punto specifico
del contenuto patrimoniale e non delle pene private ci sia consentito di rinviare al ns. Pena
privata e autonomia privata, cit., 536-538, ove alle note 89-95 i necessari ulteriori riferimenti di
dottrina italiana e tedesca.

42 In alternativa ¢ stato proposto il criterio che una pena ¢ da considerarsi “privata” quando
i suoi effetti si producano nella sfera del diritto privato. Quest'ultimo criterio ¢ il piu antico
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trina meno recente 43, ¢ sicuramente corretta, ma di per sé sola non ¢
sufficiente per costruire una calegoria giuridica aulonoma in quanto la
casistica delle pene private che sono state individuate dalla dottrina ¢
particolarmente variegata. Poiché gia all’epoca del codice civile del 1865
accanlo alle pene private negoziali erano state individuate altre due tipo-
logie di pena privata, le pene legali e quelle giudiziali 44, 'affermazione che
la pena privala ¢ una sanzione caratterizzata dal fatto che ¢ posta a tutela di
un interesse esclusivamente privato e un criterio troppo vago e generico
che non vale a giustificare la creazione di una categoria giuridica auto-
noma . A questo punto, la soluzione del problema deve essere trovata in
una prospeltiva diversa e precisamente si tratta di verificare se un even-

tuale potere sanzionatorio del privati possa avere la sua fonte nell’autono-
| | I

ed ¢ stato formulato da F.C. Saviexy, Le droit des obligations. Partie du droit romain actuel (trad.
francese di T. Hippert), I1, Paris, 1875, § 83, 315. A distanza di oltre un secolo lo stesso criterio
¢ stato riproposto nella dottrina tedesca da B. Grossrern, Die Privatstrafe, cit., 9: e presso di
noi da G. Boxiuini, Pena privata e danno non patrimoniale, cit., 165. 1.7altro eriterio ricordato nel
testo e stato formulato inizialmente nella dottrina francese del primo decennio del Novecento
da L. Hucueney, Lideée de peine privée en droit contemporain, cit., 12, per il quale era da
considerarsi “privata” solo quella pena «qui profite a 'individu». In tal modo, I’A. distingueva
nell’ambito della pit ampia categoria della “peine civile”, che riguarderebbe qualunque
sanzione i cui effetti si realizzano attraverso gli strumenti del diritto civile (707, 15-16), una piu
specifica figura alla quale attribuiva il nome di pena “privata”. 1l eriterio che la pena privata
sia posta a tutela di un interesse privato ¢ seguito anche nella pit recente dottrina italiana e
francese: v., ad es., M.-I. Rowiov Di Bouste, ssai sur la notion de réparation, Paris, 1974, 41,
F. Mastropraoro, /1 risarcimento del danno alla salute. cit., 622-623; G. BoxiiNi, op. loc. ultt. citt.
45 Che una pena si debba considerare “privata” per il fatto che il suo beneficiario sia daiden-
tificarsi nella persona “vittima” del comportamento antigiuridico e un’opinione assai diffusa
nella dottrina civilistica italiana e straniera nella scia di uno spunto del penalista tedesco Karl
Binding («Nur der Privatstrafe ist wesentlich, dass sie einem Privaten zu Gute kommu: v. Die
Normen und ihre Uebertretung. Line Untersuchung iiber die rechtmdissige Handlung und die Arten des
Delikis, 1, Normenund Strafgeseize, Leipzig, 1890,287): tragliautorimenorecentiv. L. Hucueney,
cit. alla nota prec., 7. 10, 12 e 17; R. Devnocue, 7raité des Obligations en Général. cit.. 1, t. 4, 185
e 189. Questa concezione ¢ stata ripresa nella nostra dottrina da G. Boxiwini, /1 danno non pa-
trimoniale, cit., 277-278; To., Pena privata e danno non patrimoniale. loc. ult. cit.

4 Su quesla tripartizione delle pene private v., per tutti, F. INNGREA, / rimedi contro il torto,
cit., 654.

% Per questa valutazione negativa del criterio della tutela di un interesse esclusivamente
privalo, al fine di costruire le pene pr’i\'zll(' come una calcgoria autonoma r’ispcuo alla tutela
risarcitoria, ci permettiamo di rinviare al ns. Pena privata e autonomia privata, cit., 538, ove si
aggiunge che tale criterio non sarebbe sufficiente neanche se combinato con laltro, gia
ricordato alla nota 42, della natura “privata” della pena solo perché esplica i suoi effetti nella
sfera del diritto privato. La tutela di interessi privali ¢ una caralleristica immanente ma non
sufficiente delle pene private perché questa finalita puo essere perseguita anche attraverso
altri strumenti che pene private non sono. Sono necessari, pertanto, altri e ben piu consi-
stenti elementi di aggregazione per giustificare la presenza nel sistema di una nuova figura,

quale vuole essere la pena privata: v. ancora il ns. voce Pena (dir. priv.), cit., 784.
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mia privata ‘6. In questa prospelliva, se si parte dal presupposto che il
polere sanzionatorio dei privati sia una delle possibili funzioni dell’auto-
nomia privata, e in tal caso si tratta di verificare se questo potere sanzio-
natorio risponda al criterio della meritevolezza dell’interesse richiesto nel
secondo comma dell’art. 1322 c.c. 47, si devono escludere dal novero delle
pene private le pene giudiziali e le pene legali, entrambe estranee agli atti
di autonomia privata . La tesi che ravvisa nell’autonomia privata la fonte
di questo potere sanzionatorio appare in prima approssimazione un di-
scorso compatibile con Pattuale diritto positivo: infatti, accanto allistituto
che solitamente viene richiamato a modello delle pene private, si allude
ovviamente alla clausola penale, la dottrina ricorda a titolo esemplificativo
le sanzioni endoassociative, le sanzioni nel rapporto di lavoro subordinato,
la decadenza stabilita per contratto (art. 2965 c.c.) . Come si ¢ anticipato

sempre al n. 2, 'obiezione ricorrente di quella parte della dottrina contra-

6 In questa prospettiva si deve verificare se la pena privata, anziché risolversi in una
operazione contrattuale tipica, sia invece «uno schema di carattere generale al quale ¢
riconducibile ogni atto di autonomia privata con funzione sanzionatoria» (per questa consi-
derazione ci sia consentito di rinviare al ns. voce Pena [dir. priv.], cit.. 785; nella dottrina
successiva tale prospettiva e ritenuta significativa da S. Mazzaresk, Le obbligazioni penali, cit.,
139). Da questo punto di vista la clausola penale ¢ certamente il modello pit comune
mediante il quale si esplica il potere punitivo dei privati, manon ¢ il solo. Anticipando quanto
si dira fra breve nel testo, nell’ambito dei diritti patrimoniali accanto alla clausola penale si
ricordano in dottrina le pene pecuniarie delle associazioni e le multe disciplinari. Sempre in
quest’ambito il contenuto della sanzione puo essere ancora diverso: un caso paradigmatico ¢
quello dell’art. 2965 c.c. che consente ai privati di pattuire per contratto la decadenza da un
diritto. Ma le pene private non si esauriscono in misure di contenuto esclusivamente patri-
moniale perché vi sono sanzioni che incidono direttamente sullo status delle persone, come
accade, ad es., per I'esclusione di un socio dall’associazione (in questo senso U. Miyig-
CoroiNG, Die Veremnsstrafe, cit., 61-62 ¢ 70).

47 Infatti, in questa prospeltiva la pena privala «va incontro agli stessi limiti dell’autonomia
privata», il primo dei quali ¢ la liceita della funzione penale che costituisce I'antecedente
logico-giuridico della successiva valutazione della meritevolezza dell’interesse (sul punto ci
permettiamo di richiamare il ns. voce Pena [dir. priv.], cit., 785).

8 Accedendo allatesi che la fonte delle pene private ¢ lavolonta dei privati, si arriva a operare
una cernita tra le tante ipotesi che la dottrina da sempre ¢ solita ricomprendere nell’area di
questa figura. Infatti, sulla base della fonte della pena privata «¢ possibile (...) procedere a una
distinzione delle pene cosiddette negoziali da quelle legali o giudiziali». In quest’ottica, a
determinazione (e 'inflizione) della pena da parte di un privato ¢ gia un elemento aggregante
delle une e di diversificazione rispetto alle altre, poiché questa ¢ una costante che riguarda
esclusivamente le pene di natura negoziale» (su questa possibile ricostruzione della categoria
delle pene private ci sia consentito rinviare al ns. voce Pena [dir. priv], 784).

¥ Su queste altre figure che una parte della dottrina, quella che aderisce alla tesi contrat-
tualistica, ¢ solita ricondurre alle pene ce.dd. negoziali intese in senso lato, v. supra al n. 3,
testo e note 20-22, ove i necessari riferimenti.
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ria alla configurabilita delle pene private ¢ che proprio in riferimento a
quesli istituti vi sarebbe un atteggiamento di sfavore del legislatore che
risulterebbe dal potere del giudice di ridurre 'ammontare della penale
(art. 1384 c.c.), dal potere di impugnare la delibera assembleare che di-
sponga l'esclusione dell’associato dall’associazione (art. 24, comma 3, c.c.),
dalla nullita della decadenza stabilita per contratto quando renda eccessi-
vamente difficile I'esercizio del diritto (art. 2965 c.c.) %0. Questa obiezione
non e di per sé decisiva in quanto la riduzione della penale, I'impugnabi-
lita della delibera assembleare e la nullita del patto che stabilisce una
decadenza non sono indici di uno sfavore del legislatore per questi istituti
trattandosi piuttosto di manifestazioni di quel controllo che 'ordinamento

giuridico si riserva su tutti gli atti di autonomia privata >'.

30 Questo atteggiamento di sfavore del legislatore nei confronti delle pene private ¢ stato
visto soprattutto in riferimento al potere del giudice di ridurre I'ammontare della clausola
penale quando ricorra una delle due ipotesi previste dall’art. 1384 c.c. Per le necessarie
indicazioni v. supra al n. 2, testo e nota 11.

51 Per questa valutazione del potere riduttivo del giudice ci permettiamo di rinviare ai ns.
voce Pena (dir. priv.), 785; Pena privata e autonomia privata, cit., 517-518, ove alla nota 22
ulteriori riferimenti bibliografici tra i quali ci sia consentito di richiamare il ns. Riduzione della
penale e controllo sugli aiti di autonomia privata, in Giur. it., 1982, 1,1, ¢. 1783 ss., ivi alla c. 1780,
in cui e stato evidenziato per la prima volta questo significato della riducibilita della penale.
La necessita di un controllo sugli atti di autonomia privata spiega il revirement della Corte di
Cassazione, ora favorevole alla riducibilita di ufficio della penale manifestamente eccessiva,
avvenuto con la sentenza n. 10511 del 24 settembre 1999 pubblicata in numerose riviste tra
cui v. Nuova giur. cie. comm., 2000, 1, 507, in motivazione alla p. 510 («... valutandosi I'inter-
vento riduttivo del giudice |...| quale semplice aspetto del normale controllo che I'ordina-
mento si ¢ riservato sugli atti di autonomia privata»), con nota di U. Steri, Aleuni problemi
applicativi in materia di clausola penale (ivi, 511 ss.). Questa giustificazione della riducibilita di
ufficio della penale non ha incontrato il favore di D. Russo, // patto penale tra funzione novativa
e principio di equita, cit., 216-219. Nella dottrina italiana e straniera non si ¢ mancato dirilevare
che il potere riduttivo del giudice non ¢ in contrasto con l'asserita funzione penale della
clausola penale, in quanto la clausola non ¢ nulla ma semplicemente riducibile. Questo
spunto gia presente in L. Hucvesey, 2 idée de peine privée en droit contemporain, cit., 184, ¢ stato
ripreso anche da noi a cavallo degli anni Cinquanta e Sessanta da V. M. Triviarain, La clausola
penale, cit., 133-134; A. Macazzi, voce Clausola penale, cit., 196, testo e nota 66. La necessita
di un controllo sulla clausola penale ¢ affermata con chiarezza da S. Mazzarese, Le obbliga-
zioni penali, cit., 81-83, evidenziando che la pattuizione di una penale potrebbe «costituire il
mezzo, predisposto dalle parti, per eludere, mediante un risultato sostanzialmente fraudo-
lento, I'applicazione di una norma imperativa» (i07, 83). Lo stesso discorso vale per le pene
delle associazioni e per le sanzioni disciplinari. Anche qui si ha una valutazione da parte
dell’ordinamento. Se in ipotesi esclusione dell’associato o la sanzione disciplinare fossero
contrarie all’ordine pubblico o al buon costume, la funzione punitiva non sarebbe nel caso
concrelo meritevole di tutela e, pertanto, la pena non potrebbe rimanere ferma (sul punto ci
permettiamo di rinviare al ns. voce Pena [dir. priv.], loc. ult. cit.). Analoghe considerazioni si
possono fare per tutti gli altri casi in cui attraverso una pena privata si perseguisse uno scopo
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8. - Rilievi conclusivi. Luci ¢ ombre nel concetto di pena privata. 11

ruolo delle pene giudiziali.

Cercando di tirare le fila del discorso, di fronte a tante luci e ombre sul
concelto di pena privata e lecito chiedersi se le argomentazioni portate a
sostegno di questa figura siano sufficienti a giustificare la costruzione di
una calegoria concellualmente autonoma rispetto alle tutele di tipo risar-
citorio anche perché nell’ambito dell’autonomia privata 'atto che do-
vrebbe costituire la fonte del potere sanzionatorio del privato non pre-
senta la medesima struttura. I noto che la clausola penale ¢ un contratto
o ¢ la clausola di un contratto; per converso, nelle disposizioni testamen-
larie a litolo di pena la struttura ¢ senza ombra di dubbio unilaterale. A
queslo punto, si tratta di valutare se la diversita di struttura dell’atto sia
compatibile con la ricostruzione delle pene negoziali come una categoria
giuridica unitaria ovvero se si debba concludere malinconicamente che,
quando si parla di pena privata, si fa riferimento a una figura che nel
sistema ha una funzione meramente descrittiva e classificatoria, ma che
non offre all’interprete nessuno spunto utile per una migliore sistema-
zione di determinati fenomeni giuridiei %2,

Le ombre sul concetto di pena privata sono destinate ad aumentare se si
ritenga, con una parte della dottrina, che avere individuato nelle pene
negoziali il modello di pena privata e altrettanto arbitrario di altre costru-
zioni proposte in quanto anche nelle pene giudiziali vi ¢ una sanzione che
nasce dalla volonta dei privati »3, poco importando che la pena sia irrogata
altraverso la mediazione del giudice. In altri termini, secondo quesla

corrente di pensiero, I'iniziativa del privato perla comminatoria della pena

elusivo di norme imperative: al riguardo ¢ particolarmente significativa a livello di sistema la
nullita del patto con cui si stabiliscono termini di decadenza che rendano eccessivamente
difficile esercizio del diritto (art. 2965 c.c.), come ritiene anche S. Mazzarksk, loc. wlt. cit.

32 E questa la medesima conclusione dubitativa alla quale chi scrive era pervenuto nei
precedenti serittiz v. la voce Pena (dir. priv.), cit., 786; Pena privata e autonomia privata, cit.,
543, nel secondo dei quali si ¢ adombrata I'ipotesi «che non esiste un concetto unitario di
pena “privata”.

7 A questa conclusione si puo replicare che anche nelle pene giudiziali, al pari di quanto
avviene per quelle ce.dd. “legali”, non vi sarebbe nulla di “privato” al di fuori della natura
dell’interesse tutelato, in quanto al potere di iniziativa del privato sono estranee “le modalita
applicative” della sanzione che sono demandate al prudente apprezzamento del giudice: in
questo senso v. il ns. voce Pena (dir. priv.), cit., 784.
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da parte del giudice costituisce un antecedente logico-giuridico impre-
scindibile, sicché nella pena giudiziale la sanzione e pur sempre una
proiezione, per quanto indiretta, della funzione punitiva dei privati 54 In
tale ottica, nel concetto di pena privata rientrano a pieno titolo anche le
pene giudiziali % che si collocano sullo stesso piano di quelle negoziali dal
momento che la pena sarebbe “privata” non solo quando la sanzione sia
prevista e inflitta direttamente dai privati, ma anche quando non possa
essere comminata dal giudice se manchi I'iniziativa del privato 6. In buona
sostanza, secondo questa prospettiva il punto di riferimento e costituito
dalla natura del soggetto che “crea” la pena o assume l'inizialiva per la
comminatoria della sanzione da parte del giudice 7. Trattandosi in en-
trambe le ipotesi di un soggetto “privato”, i due criteri sono alternativi e
cumulabili tra loro, sicché limitare il concetto di pena privata alle sole
ipolesi in cui la sanzione sia irrogala diretlamente dai privali si rivela una
scelta riduttiva, se non arbitraria 8. Il risultato pratico di questa imposta-
zione, che accoglie una nozione piu ampia di pena privata, e quella del-
Iesclusione dall’area delle pene private delle sole pene previste diretta-
mente dalla legge (le cc.dd. pene legali) . Questa opinione piu possibilista
sembrerebbe trovare una conferma nella tendenza del sistema ad assimi-

lare le multe giudiziali e, piu in generale, le misure coercitive indirette al

54 Tale aspetto non sarebbe pero per altra parte della dottrina «un criterio sufficientemente
aggregante», come, delresto, sierasottolineatonelns. Penaprivata e autonomiaprivata, cit., 541,
5 Diversamente orientata era la nostra dottrina meno recente, la quale, dopo aver contrap-
posto le pene legali a quelle negoziali sottolineandone la diversita della fonte, negava deci-
samente I'ammissibilita delle pene giudiziali nel nostro ordinamento: cosi, ad es., F. Inviea,
1 rimedi contro il torto, cit., 654; V.M. Trivarcit, La clausola penale, cit., 162-165, ancorché si
tratti di autori che mostrano di ben conoscere la tradizionale tripartizione nell’ambito delle
pene private.

36 In altri termini, quando sia necessaria I'iniziativa del privato, ma la sanzione ¢ comminata
dal giudice si parla comunemente di pena “giudiziale”, come ¢ ricordato nel ns. Pena privata
e autonomia privala, cit., S41.

57 In tal modo si sposta I'attenzione dal profilo funzionale alla fonte e agli altri aspetti
soggettivi della pena privata, come suggerito da V.M. Trinarcit, La clausola penale, cit., 151,
pur arrivando poi alla conclusione che le pene giudiziali non sarebbero ammissibili nel
nostro ordinamento (ivf, 162-165).

3 I questa I'obiezione sollevata da quella parte della dottrina che ritiene di accogliere una
nozione di pena privata comprensiva anche delle pene “giudiziali”, come si ricorda nei ns.
voce Pena (dir. priv.), cit., 784; Pena privata e autonomia privata, cit., 540.

3 Conclusione logica e certa, come si evidenzia nel ns. Pena privata e autonomia privata,
loc. ult. cir.
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modello francese dell’astreinte 0, a lungo avversata dalla nostra dottrina 61,
ma che ora la giurisprudenza ritiene compatibile con I'ordine pubblico
interno 2,

Con una siffatta chiave di lettura, pur trattandosi di un apprezzabile con-
tributo per 'inquadramento delle pene giudiziali nel sistema, 1 dubbi e le
incertezze sul concetto di pena privala non sembrano risolti, anzi sono
destinati ad aumentare. Infatti, rimane fermo il problema di fondo della
individuazione di una disciplina comune, la sola che legittimi la creazione
di una calegoria autonoma, ove le pene giudiziali avrebbero un proprio
spazio accanto a quelle negoziali. [ da chiedersi, oltretutto, se gli elementi
di aggregazione ora individuati siano sufficienti a giustificare una figura
unitaria di pena privata 5. In mancanza di una disciplina comune la pena
privata non avrebbe una sua rilevanza autonoma nel sistema, risolvendosi
in una categoria concettuale velleitaria per la sua sostanziale genericita
nella quale finiscono per confluire le figure piu disparate 64, come sarebbe
dimostrato proprio dall’accostamento tra pene private “negoziali” e pene
private “giudiziali”, senza contare, buone ultime, le numerose ipotesi di

pene private cc.dd. “legali”.

6 In questo senso v. espressamente alcuni degli Autori ricordati supra allanota 40 (G. Gurzz,
G. Tarzia e A. Frionant). Sull’ammissibilita delle pene private giudiziali v. anche i ns. voce
Pena (dir. priv.), cit., 785; Pena privata e autonomia privata, cit., 541-542. La questione ¢ stata
ripresa ora funditus da S. Mazzavuro, L astreinte all italiana si rinnova: la riforma della commi-
natoria di cui all’art. 614-bis c.p.c., in Fur. dir. prie., 2016, 11 ss., ivi alle pp. 45-49, in riferi-
mento alla riformulazione dell’art. 614-bis c.p.c. per effetto del primo comma, lett. cc-rer),
d.lgs. 27 giugno 2015, n. 83, converlito, con Inodlhmuorn. in legge 6 agosto 2015, n. 1° 32,
l)emenendo alla conclusione che non si tratta di una “sanzione”, né di una misura di tipo
risarcitoria (io7, 47-48).

61 Latesi dellinammissibilita delle misure coercitive indirette era stata sostenuta soprallulto
all’epoca del codice civile del 1865 (tra gli altri v. G. Ciiront, La colpa nel diritio civile odierno.
Colpa contrattuale, Torino, 1897, 609-611; V. Poracco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano,
cit., 571-572; L. CovieLLo ., £ obbligazione negativa. Contributo alla teoria delle obbligaziont,
cit., I1, 175-176). Unica voce discorde sembrerebbe essere quella di L. Ferrara, 2 esecuzione
processuale indiretta, Napoli, 1915, passim. Dopo 'entrata in vigore del codice civile del 1942 la
Lesi negaliva ¢ slala sostenula soprattutto da V.M. Trivarcin, La clausola penale, cit., 162-165.
62 Si tratta della nota sentenza della Corte di Cassazione n. 7613 del 15 aprile 2015 ricordata
supra alle note 28 e 30.

63 I questo I'interrogativo posto nei ns. voce Pena (dir. priv.), cit., 786; Pena privata e autono-
mia privata, cit., 542-543.

64 I questa la conclusione del ns. voce Pena (dir. priv.), loc. ult. cit.
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