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Introduzione

Il risarcimento del danno ¢ uno dei temi piu affascinanti e degni
di nota che la tradizione romanistica ha consegnato al mondo
giuridico moderno e contemporaneo. Giuristi e addetti ai lavori,
comunemente, si riferiscono al danno extracontrattuale con
I’espressione “tutela aquiliana”, trascurandone, talvolta, le ori-
gini storiche, culturali, nonché etimologiche. La lex Aquilia de
damno iniuria dato rappresenta, a un tempo, punto di arrivo e di
partenza dell’elaborazione giuridica romana in tema di risarci-
mento del danno. Punto di arrivo, perché il risarcimento cono-
sce, sia nella tradizione romana che in quella precedente, disci-
pline profondamente diverse, che rispondono a esigenze del tut-
to differenti. Punto di partenza, perché i verba legis non saran-
no altro che I’humus, per estendere e allargare, in via pretoria,
la tutela del risarcimento del danno a ipotesi che — sebbene as-
similabili a quanto contemplato dalla lex Aquilia — rimarrebbe-
ro, ingiustamente, prive di tutela.

La materia risarcitoria ha permesso ai giuristi romani la con-
tinua ricerca di corrispondenza tra caso concreto e fattispecie
astratta, ricerca che si € tramandata nei secoli caratterizzando
I’intero sistema normativo, che — come ha messo sapientemente
in luce Giuseppe Marazzita — vive in un equilibrio dinamico,
dove si modificano in continuazione le esigenze sociali, politi-
che ed economiche'.

Il risarcimento del danno, nella sua forma piu mistica e ar-
caica, nasce gia nelle societa tradizionali, societa in cui i fonda-
tori del diritto sono intermediari tra gli uomini e gli dei’. Ante-

1. L’interessante e inedita ricostruzione del sistema normativo nei termini breve-
mente esposti in narrativa € proposta da G. MARAZZITA, lo solo sono il tuo sovrano.
Per una teoria complessa del diritto, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2015, p. 48.

2. Nelle societa tribali, in cui esiste un diritto non formalmente definito, I’anziano
assolve la funzione di capo-tribu: ¢ lui, eventualmente assistito da un consiglio di an-
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nata del risarcimento del danno ¢ la legge del taglione, la quale
prevede che al colpevole sia inflitto lo stesso danno di cui si
renda autore. Questa legge ¢ presente nelle consuetudini di vari
popoli ed ¢ riportata anche in molti codici scritti: nel codice del
re babilonese Hammurabi, la legge del taglione ¢ prevista sola-
mente tra gli appartenenti alla medesima classe sociale, sicché,
se una persona di classe inferiore sia offesa da un nobile, puo
pretendere solamente una compensazione monetaria’. Si deve
ricordare, comunque, che le leggi di Hammurabi, incise su una
stele, sono espressione di uno stato complesso e burocratizzato,
in cui la sfera giuridica inizia a separarsi da quella religiosa, ac-
quistando una propria relativa autonomia e il sovrano stesso di-
viene il garante della legge. Il risarcimento del danno ¢ presente
anche nelle leggi hittite, le quali sembrano, secondo quanto ri-
sulta dai frammenti pervenuti, sostituire alla piu arcaica legge
del taglione la piu moderna compensazione pecuniaria .

Sara il mondo romano al centro di questa trattazione. Si per-
correra 1’evoluzione della teoria del risarcimento del danno,
cercando di comprendere il suo significato prima dell’emanazione
della lex Aquilia, si analizzera il contenuto della legge stessa, i
suoi requisiti e presupposti, nonché la sua elaborazione in via

ziani, a dirimere le controversie e a infliggere le punizioni. Il capo-tribu ¢ un interme-
diario tra gli uomini e la natura, e cio gli attribuisce, a un tempo, carattere magico e ri-
tuale. Anche in societa pit complesse persiste questo modello: bastera solo ricordare in
questa sede che, secondo la Bibbia, Mos¢ avrebbe ricevuto le leggi direttamente da Dio.
Nello stesso modo, Licurgo, secondo la tradizione primo legislatore di Sparta, sembra
essere ricollegato, per mezzo del suo stesso nome, al mondo mistico dei lupi e al trave-
stitismo iniziatico. Lo stesso Numa Pompilio avrebbe concesso le sue prime leggi dopo
essersi ritirato in un bosco sacro e aver interloquito con la ninfa Egeria. Egli fu, secondo
la tradizione, il primo legislatore di Roma e creatore delle sue istituzioni religiose, come
ben emerge dalla chiara testimonianza di Dionigi di Alicarnasso e di Plutarco, oltre che,
in modo piu abbreviato, da Livio, poi epitomato in eta tardoantica da Eutropio.

3. Sul taglione nel codice di Hammurabi, una buona sintesi in E. VON DASSOW,
Freedom in Ancient Near Eastern Societies, in K. RADNER, E. ROBSON (edd.), The Ox-
ford Handbook of Cuneiform Culture, Oxford 2011, p. 214-217.

4. A mio parere la compensazione pecuniaria, qualora avesse realmente sostituito la
riparazione dell’* occhio per occhio, dente per dente”, dovrebbe intendersi quale espres-
sione di una societa piu evoluta e probabilmente piu caratterizzata in senso commercia-
le. Sulla caratterizzazione commerciale delle societa mediorientali dell’eta del bronzo
ha scritto di recente M. CIAN, Le antiche leggi del commercio. Produzione, scambi, re-
gole, il Mulino, Bologna 2016.
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giurisprudenziale. Solo dopo un’attenta esegesi della disciplina
romana sara possibile comprendere I’importanza che la tradi-
zione romanistica ha svolto in tale materia, che oggi si pone
quale caposaldo degli ordinamenti giuridici moderni.

Dopo avere analizzato la storia della responsabilita extra-
contrattuale nel contesto del diritto romano si confronteranno
gli aspetti della disciplina romanistica con quella recepita dal
nostro codice, facendo, per quanto possibile, delle incursioni
nei principali sistemi europei, mettendone in luce continuita e
discontinuita rispetto al mondo romano. Ricordiamo che nel di-
ritto italiano vigente la materia ¢ disciplinata dagli articoli 2043
e seguenti del Codice civile. La tutela aquiliana ¢ esemplificata
proprio dall’articolo 2043, collocato all’interno del libro IV, nel
titolo IX “Dei fatti illeciti”. 11 legislatore del 1942 ha deciso di
rubricarlo “Risarcimento per fatto illecito”:

Art. 2043 c.c.: Risarcimento per fatto illecito — Qualunque fatto dolo-
s0 o colposo, che cagiona ad altri un fatto ingiusto, obbliga colui che
ha commesso il fatto a risarcire il danno.

La lettera dell’articolo presenta, sostanzialmente, una fatti-
specie aperta, fondata sull’atipicita della condotta. Si avra mo-
do, nel corso della trattazione, di metterne in luce affinita e di-
vergenze rispetto alla disciplina romanistica.

Bisogna premettere che il sistema giuridico romano ¢ carat-
terizzato dalla tipicita, non solo in materia di contratti, ma an-
che in materia d’illeciti extracontrattuali. Nel sistema giustinia-
neo delle Istituzioni’, le obbligazioni sorgono, principalmente,
dal contractus, dall’obligatio ex quasi contractu, dai delicta ¢
dai quasi delicta. Cid che piu interessa, nel corso di questa ri-
cerca, sono i delitti, all’interno dei quali si colloca il danno: al
contrario dell’ordinamento positivo italiano, ispirato (almeno

5. Invece, come ¢ altrettanto noto, il sistema del Digesto ¢ impostato sul frammento
delle Res cottidianae di Gaio conservato in D. 44, 7, 1 che prevede una tripartizione:
Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodam iure ex
variis causarum figuris. Sul problema cfr. ad es. C.A. CANNATA, Sulla «divisio obliga-
tionumy nel diritto romano repubblicano e classico, in Iura, 1970, p. 52 ss.
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letteralmente) all’atipicita della condotta, il sistema giuridico
romano contempla quattro figure tipizzate di delitti, che sono il
furtum, la rapina, Uiniuria e — per ’appunto — il damnum iniu-
ria datum. Mentre le prime tre figure richiedono il dolo quale
elemento soggettivo, solo il danno puo essere sanzionato anche
a titolo di colpa. Un accenno sara dovuto anche ai quasi-delitti,
che si differenziano da quanto sopra esposto, poiché in siffatte
ipotesi non sara necessario ricercare I’elemento soggettivo, in
quanto ci si trova innanzi a una sorta di responsabilita di tipo
oggettivo, secondo 1’ottica espressa da Ulpiano in riferimento
all’actio de effusis vel deiectis, del cui danno era chiamato a ri-
spondere non colui che avesse effettivamente gettato la cosa
che aveva ucciso o ferito il passante, ma I’habitator:

Ulpiano, 23 ad edictum, D. 9, 3, 1, 4: Haec in factum actio in eum da-
tur, qui inhabitat, cum quid deiceretur vel effunderetur, non in domi-
num aedium: culpa enim penes eum est. nec adicitur culpaec mentio
vel infitiationis, ut in duplum detur actio, quamvis damni iniuriae
utrumque exiget.

Spero che dopo un’attenta riflessione sul risarcimento del
danno, in epoca romana, possa essere piu chiara e limpida al
lettore la comprensione ragionata del medesimo istituto ai gior-
ni nostri. Dietro a ogni disposizione si cela la nostra piu intima
tradizione giuridica e — allora — non serviranno piu pindariche in-
terpretazioni, guardando — magari — ai sistemi di common law.
Bastera guardare al nostro passato, nella speranza che, al termi-
ne di questa lettura, questo stesso passato possa sembrare piul
vicino ai nostri problemi e alle nostre sensibilita.

Certe volte si guarda al diritto romano come al diritto di un
popolo che domind e civilizzo il mondo in un antico passato e
di cui noi dovremmo essere gli eredi, anche se spesso si dimen-
ticano le proprie tradizioni romanistiche perché «nel mondo
d’oggi dell’usa e getta non vi € piu posto per cid che non si usa
e rimane», come ha notato Vittorio Chiusano®.

6. L’espressione, che critica la societa consumistica odierna, la si ritrova nella pre-
fazione del manuale di I. BELLINA, Salvis iuribus. Il latino degli avvocati, UTET, Tori-
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Espressioni come nemo damnum facit, nisi qui id facit, quod
facere ius non habet oppure ibi sit poena, ubi et noxia est po-
tranno risuonare come espressione di principi attuali, che la tra-
dizione romanistica ha voluto trasmettere, quale frutto di un la-
voro ¢ di una raffinazione continua, di un ininterrotto sforzo di
adeguare il diritto vigente alle esigenze della vita quotidiana, in
quel vivace ambiente, fucina delle piu grandi invenzioni del di-
ritto, che fu il mondo romano.

no 1998, in cui I’ Autore propone i brocardi della tradizione romana classica piu utilizzati.



