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CONCEPTS, INTERETS ET VALEURS
DANS L’INTERPRETATION DU DROIT PRIVE
EN ITALIE

Cristina AMATO

Professeur de droit comparé, Université de Brescia

I. LA JURISPRUDENCE!

1.1. Le réle des principes constitutionnels dans la motivation des arréts
civils des cours suprémes

Le role des principes constitutionnels se trouve étre fondamental dans les
domaines les plus représentatifs du droit privé, et les articles de la Constitution
italienne sont mentionnés explicitement et trés souvent dans les domaines cités
ci-dessous.

A. Les articles de la Constitution en vigueur repris par les cours suprémes visent
a la protection de la proprlété selon sa fonction sociale (an_. 41, 42), et z‘\.a§s-un:r
des rapports sociaux équitables (art. 3, 44 Const.)*. 11 arrive que Ic‘s décisions
de la Cour constitutionnelle (Corte Costituzionale) soient tres souvent
explicitement mentionnées’. _ N

B. Les droits de la personne représentent le do‘mam.c dans Icq‘ucl‘let\ arrcl%
des cours suprémes entretiennent avee la Charte ( «')nslltutlmmc‘l‘lu. lnlf“lpf‘of‘ﬂl
les plus riches et les plus étroits, le but de ces droits ctun't la ‘prot“u@\ L;].: .L‘[:Otl;.\
fondamentaux. C’est le cas du droit au non, dans les différentes hypotheses du

—

es & la jurisprudence de la Cour de cassation

| Ty N "
waire sont limite o Pour des raisons tenant d la dimension de

| L ™

es réponses au présent questiont e =
itali . -8 , - ’ S annce .
ialienne (Corte di Cassazione) des 30 dernieres ceents. Alin de ré

contrats).

4 yondre le plus \""“Plt\lcmcm
Ce rapport, j’ai choisi de ne citer que les arréts les plus 1¢ [ i
. : ' .
. droit de la propr
; . , A ‘ .
la personnalité, droit pulnmomal (l‘z 67+ Cass. 1l €IV 24 sept. 2013 0t 1753.

: e mes recherches scientifiques, un certain
i . , "11@ . accord avee mes TeCiet s rorscnts 6t 08
possible aux questions posées, ) 8! recuetlh, ¢ &té, droits des personnes et de
nombre d’cx:Il::;)lgflzlux';s les nJmliércs sunyunlcs: :
- i bligations ¢l
L‘ﬂ.\' o Ve 5‘ "u
> S, [ civ., 22 juill. 201 o 53130,
ass, 1l civ., 12 nov. 2015,
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son pére celui de sa mere!, ou de |y
reconnaissance de paternité’, le principc' (’iircctcur étan‘t, dun’s‘ ‘cc‘dcmicr cas,
I’intérét des mineurs ainsi que leur c{igm’t" (art2 Const.). C’est uzcorc le cas
des nombreuses situations ol est en jeu la dignité de la personne, a propos ’de
la modification des caractéres sexuels ct de _lu .rCCtl,ﬁ‘C‘atIOI‘I' dcs doqnccs
personnelles¢ ; la violation de I’honneur par la p(‘ubllcaslo.n d écmftq» t(,lC.pf'lonlqucS
dénongant 1'orientation sexuclle d’un des prévenus K ].d détention 1llcgalf: de
données sensibles’. Dans le domaine du droit de la ./amflle, on trouve plusn.curs
arréts qui mentionnent la Constitution dans les cas qui concernent les unions
homosexuelles, pour lesquelles la jurisprudence italienne, mé'mg si elle n’a pas
reconnu un droit au mariage, a toutefois admis la transcription du mariage
contracté a I'étranger en vertu des principes d’égalité (art. 3), de liberté
individuelle et de solidarité familiale (art. 2, 13, 29, 30), de respect des traités
internationaux (art. 10)°. Toujours dans ce domaine, la Cour de cassation a admis
I’adoption de I’enfant du conjoint par un couple homosexuel®. Elle a également
retenu ’illégitimité de la dissolution du mariage suite au changement de sexe
d’un des partenaires du couple (« divorce imposé »)'!, quelques fois mentionnant
explicitement les décisions de la Cour constitutionnelle a ce sujet’2, ou bien dans
les cas spécifiques des unions homosexuelles®, de la retranscription du mariage
homosexuel contracté a I’Etranger ; de la protection des enfants exposés a des
maternités de substitution dans les unions homosexuelles!s.

C. Dans le domaine du droit patrimonial, la Cour de cassation a fait découler
le préjudice injuste (danno ingiusto) de la solidarité et de la dignité humaine®.
Drailleurs, un sujet trés disputé aujourd’hui est celui de la transmissibilité des
dommages aux victimes secondaires en raison du décés subit de la victime d’un
accident (danno tanatologico). La Cour de cassation a confirmé sa position,
contraire a la réparation des dommages accordée aux victimes par ricochet en
raison du décés de la victime d’un accident, dans le cas ol celle-ci est décédée
subitement. Bien que D’article 2 Const. protége la vie en tant que droit
fondamenta], et qu’il reprenne le principe de solidarité, serait toutefois contraire
a la conscience sociale I« enrichissement » des membres de la famille, car dans
de telles situations la responsabilité civile revétirait une fonction punitive
inacceptable dans le systéme juridique italien"” S’agissant des dommages
immateriels, la Cour de cassation a rappel¢ de nombreuses fois quel était I

droit du mineur & ajouter au nom de

4 Cass. | civ,, 11 sept, 2015, n° 17976,

* Cass. I civ,, 2 oct. 2015, po 19734,

f’ Cass. 1 civ.,, 20 juill. 2015, po 15138,

" Cass. Il civ., 10 oct, 2014, n° 21404,

8 Cass. | civ., 19 mai 2014, n° 10947,

? Cass. | civ., 22 juin 2016, n° 12962,

10 Cass. 1 civ., 9 févr. 2015, n® 2400.

" Cass. I civ., 22 juin 2016, n° 12962

12 Cass. I civ., 22 juin 2016, n® 12962

" Cass. [ civ., 22 juin 2016, n°® 12962,

" Cass. | civ., 30 sept. 2016, n® 19599,

' Cass. I civ,, 9 févr. 2015, n° 2400,

Cass. civ. sect. un., 22 déc. 2015, n° 25767.
Cass. civ. sect. un., 22 juill. 2015, p° 15350,
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I'employé, 1a Cour supréme a cité 1a djonit i
S _ gnite humaine (art, 2, 35), |’épalité
.2, 35), art. 3),
et 12'1 llbertf CCQI?mquC (art.. f‘l)'s ;' ppur la réparation des domleagcf immgtériel)s
subis par la victime en matiére medicale, elle a invoqué les principes d’égalité

et de solidarité familiale (art. 3, 29, 3, 31w,
. s 1 i 4ci . .
col:gogsélateuise??;l:?:gq lsll;:c(;gcg;:e Sclul droit patrlmom'al qui concernent le

o ’ 10 » 1a Cour de cassation a eu une nouvelle
f01f 10‘3,03510“ de rapp.eler explicitement le fondement constitutionnel de ses
arr,ets. C est le cas flu lieu du domicile dy consommateur, au nom des principes
d’égalitée et prc_rtectzan du droit de défense (art. 3, 24, 25)®, ou bien des arréts
contre les pratiques commerciales déloyales des assurances pour prix d’entente,
portant sur les principes d’égalité (art. 3), de libertés économiques des
consommateurs (art. 41), et de protection du droit de défense (art. 24).

E. Dans le livre des obligations du Code civil italien (C. civ. It.), la bonne
foi est comprise comme un principe aux contenus et aux fonctions multiples,
auquel la Cour Supréme n’a de cesse de reconnaitre, sans aucune ambiguité, une
justification constitutionnelle, en tant que principe général des obligations (liberté
économique et dignité ; art. 41)%, ou bien en tant que clause générale d’ou découle
la responsabilité précontractuelle (solidarité : art. 2%, égalité : art. 3%, solidarité
et fonction sociale de la liberté économique : art. 42)° ou de critére

d’interprétation du contrat (solidarité : art. 2 ; fonction sociale de la liberté

économique : art. 41)" et enfin en tant que principe d’exécution du contrat

(solidarité : art. 2)*.

1.2. Les valeurs constitutionnelles des cours européennes

Les valeurs constitutionnelles des Cours européennes sont de plus en plus

mentionnées dans les décisions de la Cour supréme “?her;{’e'b(l):sz]f zi’r:f:ai;:;n;
le domaine de la propriété, a propos d’lqgéretlasei) ID;O :)an state’aussi dans les
une juste indemnité dans les cas d'exproprai? :f' nt' en des caractéres sexuels
cas des droits de la personne, concernant la modificatio

Travaglino, inspiré par
' Cass. civ., 19 févr. 2016, n° 329;;1 . ¢’est le célebre arrét renql: pdrr 171 eradu‘vlubiLmdiagmgtic pdu
;9 Cgss' Il civ., 2 c])ct. 2().12’-:1(:1*]1?ch naissance non voulue, causee pad
‘arrét Perruche : il s’agissal *
médecin. 0 24257
™ Cass. Il civ., 26 sept. 2008, n° 205027
2 Cags. I civ., 28 mai 2014, n° 119040
2 Cass. I civ. sect., 17 janv. 2017, on9|4-o_.
B Cags, civ. sect. un., 6 mai 2010, 1 R604.
2 Cass. civ. sect. soc., 2 mal 201(,6’7(?1 06
® Cass. II civ., 18 sept. 2009, 0 < (7
% Cass. Il civ., 6 mai 2015, 0° 9995 o 7557,
7 Cass. I civ. sect. 111, 1 avI- 3925
* Cass. III civ,, 17 janv. 2017, I s
¥ Cass. I civ., 12 juill. 2016, &7 0y
* Cass. I civ., 14 déc. 2007, B '
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tification des données personnelles®, ou bien le tr.aitement illégal de
Ztorlliéreesc Il)ersonnelles”. On le constate surtout pour les unions homosexuelles
(v. LLB) i ¢ dans ses arréts, renvoie de manidre
11 arrive quelquefois que la Cour_supreme,‘ e - '
imprécise a des principes constituuonnels; A ce propos, 1 e’s é oman ‘e. v01f
la constance avec laquelle les cours sup_rcrpes font des Eéferences umplicites 3
la constitution ou aux décisions const1tut10nnelle§ c est le cas de danno
tanatologico (v. 1.1.C), aussi bien que dan§ 1CS‘d'1f:fCI'Cl‘ltS ::as concernant les
dommages corporels qui aboutissent 3 une invalidité totale®.

1.3. L’analyse des intéréts concrets objets du litige

Dans certaines affaires qui relévent du droit des personnes ou du droit
patrimonial, les juges analysent de maniere détaillée les intéréts concrets des
parties. Il s"agit de situations fréquentes mais irrégulieres, ou la Cour de Cassation
a fait preuve d’une honnéteté scientifique et interprétative qui s’est traduite par
des solutions équitables. Il arrive aussi que la Cour de cassation s’inspire des
interprétations proposées par la doctrine ou par la jurisprudence internationale ;
dans de telles hypothéses, I’analyse détaillée des intéréts des parties n’est qu’un
effort d’application d’une théorie déja expliquée ailleurs. C’est I’exemple — illustré
au paragraphe 1.6.C — de la définition renouvelée de cause. La méme chose vaut
pour la théorie des liaisons entre différents contrats, dans le cadre du crédit a
la consommation. Sous I'influence de la législation européenne* et de la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne®, la Cour de cassation
est arrivée a une définition du « pacte exclusif » (entre les deux professionnels :
vendeur .et établiss;ment financier) ayant une source 1égale, et non contractuelle
et dont il n’appartient donc pas au consommateur d’en démontrer 1’existence®.

Quelquefois, 1a Cour de cassation a elle-méme créé des catégories juridiques

zilt;cerement nouvelles, et approuvées par la doctrine, dans le seul but de rechercher

o desatlsfaire les intéréts réels des parties ou de ’une d’entre elles. C’est le

la théorie de la « présu iti insnira .
pposition », inspi 1 )
selon laquelle la dis pirée de la « frustration » anglaise

implicite du tr parition ou. le changement substantiel d’une condition
Les fuzes c'ox.ml at, C‘zmm“ne aux contractants, rend le contrat sans effet.
J g > CIVIIS suprémes attribuent une valeur aux conséquences futures de
leurs décisions. quenc

! Cass. civ. sect. un., 25.02.2016. no

2 (o L Ut &9.U2, » N 3727, qui cite 1'art;

p (]i?ps. III civ., 19 juill. 2016 no 14694, qui cﬂell‘iﬁ(}c}:glde 19. para. 2 CEDH.' _ .

e Nice. I Const., 10 CEDH, et I'article 11 Charte

B Cass. I civ., 10 j
dinformation ; Cass."?lr}véigmgé rflz 243 : responsabilité médicale pour violation de I’obligation
:l?talf?]d(’:un enfant 4 la naissance - C:;e. 2\0/{6‘;i \1,1" s d3é «Ze(n)rlrgt Scarano », A propgs de I'invalidité
avail Cass. 111 civ., 10 mai 2016, n® 9367 : (s v , M° 2532 3 d’ ident du
-ass. ) , . Cass. : , 1 » 4 propos d’un acci
{a po§51p111t? de la compensatio lucri cum dam:f,lb_ 8;11 Scslvﬁlli‘i. juin 2014, n® 13537 : cet arrét exclut
¢s_victimes secondaires : art. 29, 30, 3] Const. - HLelv., 16 mars 2012, n® 4253 concernant

* Dir. 1987/102/CE ; Dir. 22.021990. no
5 CJUE, 23.04.2009, C-s00707.- " °° 1990/38/CE ; Dir. 2008/48/CE,

36 Cass. III civ., 27 juill. 2016, ne
37 Cass. III civ., 21 nov. 1983,’ 11110 61995)1?0 '
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Dans plusw‘urs affgllres, les conséquences Sont explicitement analysé
décisions des juges civils des cours suprémes. Cette analyse est de r¢ }1,s n nati ‘lcs
de droit des personnes et de |a famille. Reste que la plupart dguetzrr;lmanere
conséquences ne sont pas explicitement mentionnées, méme s'i] apparait r’)s"dces
que les juges en ont tenu compte. On ’ ; matire

peut méme dire que c’est .
de droit patrimonial : 9 la régle en matiére

B. Dans les cas de renouvellement de |a définition

les Cours ont pris en compte les intéréts des parties afin d’arriver a une répartition
raisonnable et acceptable des risques contractuels.

Restent enfin les cas ou il semble qu’aucune considération, méme implicite,
n'ait ¢t¢ donnée aux conséquences des décisions. On pense par exemple a la
réparation des dommages immatériels subis par la victime d’une naissance non
voulue, causée par un mauvais diagnostic du médecin, ainsi que par les membres
de sa famille®. La reconnaissance d'un droit a naitre en bonne santé,
reconnaissance fondée sur les droits fondamentaux, ne semble tenir compte ni
de I'élargissement excessif des actions en réparation du dommage, ni des
conséquences morales et éthiques de cet élargissement.

de cause (v. par. 1.6.C)

14. La préservation de la cohérence systématique des régles civiles
et 'importance des finalités de la politique du droit (interprétation
téléologique)

Le plus souvent, les juges font attention a la cohérence du systeme et évnt:i:nt
de créer des antinomies. La Cour constitutionnelle nous a ainsi fioqné es
iSi ) he de [Dinterprétation de
décisions exemplaires pendant la longue marc] : ot
Particle 2059 du Code civil, alors qu’elle a évité la déclaration de no(r:-;; ot
ala Constitution®. Finalement, comme on I’a vu au paragraphe 1'.té;: » 1€
%€ atteint par une interprétation constitutic.mnelle de la’no.n:e i:;l oﬁancc -
oste que les Cours Bpreaies Tecome e Ctll"ta; nrmulart)ion du texte.
flnalités de la norme, quand celle-ci entre cn -y avgc ‘;c 0l'intcrpr(':tation de
Cest par exemple le cas, cité au paragr aphco 1385 ((Testo unico bancario)
Particle 124, a. 3, d.Igs. du 1¢ SCptemPre 1993,‘ ITII intcmrétation a bel et bien
 Propos de la notion de « pacte exclusif »- o t;dicﬁé la norme (art. 121, a. 1,
1€ respectée par le nouveau législateur, qu! @ nll notion de « pacte exclusif ».
. d) Testo unico bancario) tout €n ignorant fa

N T arvét rendu par M. Tr

38 ., . ) L él‘\bre s | )
, Cass. 11 civ., 2 oct. 2012, n° 16754 : ¢ e.st })e 1C84tde 1986 ; D 233/2003
- les arréts 26 juill. 1979, n* 87, 88 5 0

avaglino : v. note 19.

|
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IL. LES OUVRAGES CIVILISTES LES PLUS RECENTS
ET LES PLUS REPANDUS

1.6. Formulation et éclaircissement des concepts

L'analyse des ouvrages civilistes les plus réeents fait apparaitre une nette
préférence pour la discussion critique des concepts et leur remplacement par deg
concepts plus appropriés. Parmi les nombreux exemples que I’on pourrait donner,
on peut ici dresser une liste (non exhaustive) qui couvre plusicurs matiéres du
droit prive.

A. Un sujet trés controversé est celui de la conclusion d’un contrat ne
comportant d’obligations qu’a la charge du seul proposant : art. 1333 C. civ. It.
(contrats gratuits, ou contrats de garantie personnelle). La regle du code suppose
une interprétation classique : il s’agirait d’une forme d’acceptation représentée
par le silence. Le principe directeur a la base de cette régle c’est la bilatéralité
du contrat, reposant sur le consentement et impliquant donc forcément I’existence
d’une acceptation, flt-elle tacite®. Cela revient a dire que pour la doctrine
traditionnelle, I’engagement unilatéral n’est jamais possible. Une autre doctrine,
d’une grande valeur intellectuelle, a proposé¢ dans les années soixante une
interpretation  plus adéquate de cette régle’’. Selon les autcurs de cette
interprétation, on se trouverait ici dans une hypothé¢se de formation du contrat
sans acceptation, ou mieux, dans une hypoth¢se d’acte juridique a formation
unilatérale. En effet, 'ordre juridique italien n’interdit pas la formation sans
acceptation de contrats comportant des obligations & la charge du seul proposant,
ces derniers reposant en réalité sur la confiance légitime que les cocontractants
placent dans le lien contractuel. La formation bilatérale est nécessaire dans les
contrats synallagmatiques pourvue que personne ne peut &tre appauvrir sans son
consentement.

B. Un autre exemple peut étre tiré de la responsabilité délictuelle. Selon l¢
droit en vigueur dés 1942 : « Tout fait quelconque de I’homme, qui cause & autrui
un dommage injuste, oblige celui par la faute ou dol duquel il est arrivé a le
reparer » (art. 2043 C. civ. It). La régle, évidemment tirée du Code Napoléon,
préscplc un adjectif fondamental, injuste, qui présumait un concept tout & fait
restreint, a savoir la 1ésion des droits absolus®, tels que les droits de la personn¢
et dc:’ sa personnalité, ou le droit de propriété. La jurisprudence avait ¢n
conscquence refusé la reconnaissance des dommages et intéréts dans le cas d¢
lesion causée par un tiers d’un droit au paiement d’une créance. Dés 1964 18

¥ F. GALGANO, Le obbligazioni in generale,

. contratti in generale, 1, Padoue, 2004, p. 170.

G. GORLA, Il dogma consenso o accordo, ¢ la formazione del contratto di mandato gratut!o nel
diritto continentale, Studi Vassalli, 11, Padoue, 1960, p. 216 s, ; R. SAcco. Contratto e negozio d
Jormazione bilaterale, R. SAcco-G. DE Nova, Il contratto, Turin 2016, p. 241 et s,

42 Cass. I civ., 4 juill. 1953, n° 2085. 11 s'agit du célébre cas .S'upw"gu d'nhgiu uel la Cour Suprémé
avait refusé les dommages-intéréts demandés par la société Torino ('kul&iot a la :lum agnie d’aviation;
Iéquipe de footballeurs turinois ayant disparu dans un accident aérien, P
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doctrine® a critiqué cette limitation, en Proposant un concept plus approprié pour

I'interprétation du « dommage injuste » : 3 savoir la lésion des intéréts reconnus
et protégés soit par le droit positif; soit par des principes directeurs inspirés par
la Constitution. Cette interprétation, finalement reprise par la jurisprudence, a
permis I’¢largissement du concept traditionne] de « préjudice injuste » aux droits
subjectifs (catégorie plus étendue, qui inclut aussi bien les droits absolus que les
droits personnels)*, ainsi qu’aux demandes d’indemnisation des citoyens contre
les pouvoirs publics (interessi legittimiy*, en vertu d’un principe directeur de
réparation intégrale des dommages et intéréts.

C. S’agissant du remplacement d’un concept juridique par un autre, plus adapté,
une action fondamentale est & mettre au crédit de la doctrine : celle qui porte
sur la notion de « cause ». Elément essentie] du contrat (art. 1325, n° 2 C. civ.
It.), la cause n’a pas été définie par le code. Il s’agissait donc d’une notion dont
I'interprétation revenait principalement 3 la doctrine, que la jurisprudence se
bornait a suivre. Une conception « objective » de la cause (tirée de la doctrine
allemande) fit son apparition au lendemain de la nouvelle codification italienne
(1942) : 4 ce moment déja, la cause était définie comme la fonction, le but
économique et social de 1’acte, bien loin de la valeur subjective tirée de la pensée
frangaise. La cause était donc définie comme la fonction de I’autonomie privée
portant sur la totalit¢t de 1’acte juridique, présentant un intérét social et
caractérisant le type contractuel. Cette définition a entrainé le controle de I'Etat
sur les intéréts des parties appelant une reconnaissance et une protection juridique,
dans le respect de la définition d’autonomie privée prévue par Darticle 1322 du
Code civil italien (« Les parties peuvent déterminer librement le contenu du
contrat, dans les limites imposées par la loi »). Ce concept de cause a été suivi
fidélement par la jurisprudence jusqu’a la fin du XX€ sidcle, mais il a é&té
sévérement critiqué par la doctrine’. A 1a suite des théories opposées a I’existence
méme de la cause, apparurent des théories qui soulignaient la coincidence absurde
entre cause et type licite : le concept de cause devait donc étre remplacé. Parmi
les propositions qui ont fait long feu, comme par exemple celle d’un retour a
la cause de I’obligation, la plus judicieuse reste encore celle qui conserve i la
Cause un contenu fonctionnel, mais en faisant dépendre ce contenu des intéréts
¢t des buts concrets des parties : c’est la cause qui recouvre une fonction
Economique individuelle®. Ce nouveau concept, qui donne une valeur & certains

—-—\

u g . te di terzi. Milan, 1964 ‘ingiustizia de
F.D. BUSNELLI, La lesione del credito da parte di terzi, Milan, 1964 ;10 L'ingiusnzia del danno,
assegna Forense, 2006, p. 905 et s. _ o .
" Cags, sect. un., 26 ja;x\y 1971, n® 174 (c’est le cas Meroni) : les faits étant les mémes que I\c
. .y & . ’ ' : AR TART ‘1 3 < e
°4 Superga, la Cour de cassation a effectué un revirement de jurisprudence par mp\pun a son ardt
Précédent, en déclarant la [;ossibililé de la reconnaissance des dommages-intéréts, dés lors qu'existe
K y ' P y méme arrét entre le 6 e of e
une causalité directe, selon les critéres étroits posés par le méme arrét, entre le faut du vers et le
.l"sf J}ldlce subi par le créancier.
ass. sect. un., 22 juill. 1999, n® S00. lico, Turin, 1950, p. 167 et s, 179 et s
- BETTL Teori rozio giuridico, ) ' P v 8. .
47 Selo:url;e leqr{a ggnﬁmlet ede(f ﬁ‘“:iéﬁmﬁun de cause comine tuuclgon cache en soi tout ce quil
lui f; D Ao e S & La causa, in 1l contratio, di SACCO-DE Nova, Turin, 2016,
b 7;“‘ pour se détruire » : R. SACCO, La ¢
. 794,

* : a del negozio giuridico, Milan, 1966.
GB. FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridic
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intéréts des parties autrefois négligés ou oubliés, a finalement” remplacé I’ancien
contenu de la cause jusques et y compris dans les décisions jurisprudentiellesso_

D. On peut aussi mentionner la question controversée de la définition et deg
contenus du dommage immatériel, aussi appel¢ préjudice moral. La encore, e
débat doctrinal est né autour d’une régle législative trés ambigué. L’article 2059
du Code civil italien dispose que : « Le dommage immatériel ne sera réparé que
dans les cas établis par la loi ». Un rapport ayant été établi entre Darticle 2059
cité et une disposition du Code pénal (art. 185), le préjudice moral ne pouvait,
selon une interprétation unanime de la jurisprudence, étre réparé que s’il avait
été causé par un acte soumis a la loi pénale®. Par conséquent, le concept de
dommage immatériel se bornait a décrire un préjudice subjectif et transitoire
(pretium doloris), qui répondait a un principe directeur reconnaissant 3 la
responsabilité civile une fonction de dissuasion et de punition. La Cour
constitutionnelle a été plusieurs fois consultée a4 propos de la légitimité
constitutionnelle de I’article 2059 du Code civil italien : bien qu’elle n’ait jamais
accepté I’argument de I’illégalité, elle a indiqué les interprétations possibles de
la régle”. Le débat® sur le rapport entre I’article 2059 cité et les principes
constitutionnels a en fait résolu le probléme de la réparation du préjudice moral,
gréce a |’¢élaboration d’un concept plus profond de dommage immatériel : il s’agit
d’un préjudice injuste typique, car il est réparable soit dans les cas spécifiques
prévus par le législateur, soit en cas de 1ésion de droits inviolables de la personne®
(tels que : le droit 4 la santé, les droits de la personnalité, le droit 4 la vie affective
familiale®). Apreés presque trente ans de débat, la jurisprudence® a enfin accepté
le remplacement de la vieille et étroite définition de dommage immatériel subjectif
et transitoire par le concept, moderne et souple, de préjudice moral, lequel
comprend non seulement le préjudice subjectif et transitoire (réparable dans les
cas de délit), mais tout préjudice qui découle d’une lésion d’un droit inviolable
protégé par la Constitution.

E. Enfin, il faut mentionner les cas des contrats stipulés entre entreprencurs
¢t consommateurs. Or, non seulement la définition méme de consommateur n'a

# Mais on remarquera que la jurisprudence — bien qu’elle n’eqt jamais trahi le concept de caus¢
comme fonction économique et sociale — avait cependant réussi a éviter les solutions injustes Y
formelles ; ou bien, elle avait dissimulé le nouveau concept de cause derriére la formule traditionnelle.
V. a ce propos les réflexions de R. Sacco, Il co

) ntratto, in Trattato di diritto civi irigé par Sacco,
Turin, 2004, p. 788 et s, attato di diritto civile, dirigé p

0 Le véritable leading case reste : Cass. IlI civ., 8 mai 2006, n® 10490
51 Cour const. 30 juin 1986, n° 184, ’ '
52 Cour const. 87/79, 88/79 ; Cour const. 30 juin 1986, n® 184, Cour const.. 11 juill. 2003, n° 233.
53 Aprés I’intuition de G.B. FERRI, Oggetto del diritto della personalita e Jannu non pmrimoniah{,
Rivista di diritto civile, 1984, 1, p. 155 et s., 'argument portant sur le lien entre la lésion d'un droit
fondamental protégé par la Constitution et sa réparation a travers I'article 2059 du Code civil italien
a été développée avant tout le monde par C. SALVI, La responsabilita civile, Milano, 2005. Finalement,
la conceptualisation systématique de cet argument a été achevée par E. NAVARRETTA, Diritti inviolabi
e risarcimento del danno, Torino, 1996.

54 E. NAVARRETTA, Il danno non patrimoniale : principi, regole e tabelle per la liquidazione, Milan0:
2010. .

55 C’est une liste incomplete : on discute beaucoup du caractére ouvert de I’article 2 de la Constitutions
suivant lequel : « La République reconnait et protége les droits inviolables de 1’homme ».

56 (Cass. sect. un., 11 nov. 2008, n® 26972/3/4/5.
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jamais €té considérée comme appropriées’
doctrine** ont conduit a reconnaitre —
- une donnée fondamentale, savoir

; mais surtout, les réflexions de la
dans des situations de marché particuli¢res
: I'asymétrie du pouvoir contractuel des
protagonistes, asymétrie qui s’inscrirait dans upe catégorie plus large : le contrat
asymeétrique. Ce concept ¢largi permet d’englober les contrats conclus entre
consommateurs et entrepreneurs (B2C), ainsi que les contrats conclus entre
entreprises inégales (B2b).

1.7. L’importance des valeurs constitutionnelles

Dans la plupart des ouvrages récents, I'importance donnée aux valeurs
constitutionnelles est grande, certains sujets

capitaux de la vie économique,
personnelle ou familiale des citoyens ayant été

discutés par la doctrine en prenant
comme critére premier (et quelquefois unique) de référence la Constitution, dans

le but d’¢élargir des concepts qui autrement seraient restés trés limités. 11 y a,
tout d’abord, les cas analysés ci-dessus, portant sur la notion de dommage injuste,
interprétée de telle fagon qu’elle englobe n'importe quel intérét de la personne
des lors que celui-ci est reconnu par la Constitution (v. 1.6.B), ou portant sur
la notion de préjudice moral, largement interprétée et rendant ainsi possible la
réparation d’une atteinte a un droit inviolable selon la Constitution (1.6.D).

Cest encore le cas de la propriété. Bien que le droit de propriété ait quelque
peu souffert de son rattachement au droit privé, ce qui I’a exclu du méme coup
du catalogue des droits de I’homme, la propriété conserve néanmoins un lien étroit
avec la Constitution, qui reconnait et garantit le droit de propriété aux articles 42,
44, 46, alinéas 2, 3. Cette garantie comporte deux aspects fondamentaux® : la
propriété ne peut pas étre abolie, et il est prévu que les moyens d’acquisition
de la propriété, et le régime d’expropriation, seront établis par la loi®,

1.8. L attention portée aux effets économiques et sociaux des régles
du droit civil

Les ouvrages civilistes les plus récents et les plus répandus révélent, en matiére
de droit privé, une tendance marquée a la discussion des effets ¢conomiques et
Sociaux, rompant ainsi avec ce qui avait cours jusqu’alors. Cettc_ tendance est
li¢e & de nouvelles interprétations des régles, ainsi qu’a la création de régles
enti¢rement nouvelles. Elle existe en droit patrimonial (A) comme en droit des
Personnes (B).

—_—

C. AMATO, Brevi osservazioni riguardo il contributo i‘taliarw uH‘a‘ crescita del dfrtl!g conzruﬂuuie
europeo ; della nozione di consumatore, L. ANTON[()LL]-U.A..BEN)\L('HIO'R,.‘T ONIA l_’ll (’ ir.), Le nuove
Jrontiere dejlq comparazione, Atti del Primo convegno nazionale SIRD, Trente, ...()1... p. 309 et s,
2 P or ontr ontratti del consumatore e contratti asimmetrici (con
. ROPFO, Parte generale del contratio, contratf )07, p. 669 5. ; V. Roppo, Contratto di
Postilla sul “terzo contratto™), Rivista di diritto privato, 2007, p. o7 S 5 V. ROPPO, Contratto di
iritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria d,: FOME "('"”“"““,‘.: - genesi
e viluppi di 50 paradigma, 11 contratto del duemila, Torino, 2002, p- 26 et s. Du méme avis
AMZZ [;0 Pu" 'ma;,.‘{’l: eu rgpev‘ dei contratti con i consumatori. Problemi e tecniche di attuazione
: s Per un diritto » il 3. p. .
gelle direttive comunitarie in ltalia :flnel lli;%topu%lué(f\;m w, 2003, p. 477 et s
- N roprietd, rééd. Milan, o Messinea (di il ;
A GAAM.BTO'ii{(f alf;ifilto di proprieta, Tratato Cicu-Messineo (dir.), Milan, 1995, p. 106,
' )
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A.1. Concernant le droit patrimonial, I'Etat, encouragé par la Constitution, joua
un rdle actif dans I’économie italienne des années 60 jusqu’aux années 80 (art 41,
al. 1 et 2 Const.). A 1’époque actuelle, et dans une Union européenne qui a pour
objectif de promouvoir les principes du marché compétitif et d‘? 1’autonomie
privée, I’Etat se conduit désormais comme un organisme de régulation du marché
destiné a soutenir 1’économie compétitive. Le débat doctrinal, aujourd’hui, porte
sur les régles de conduite imposées aux entrepreneurs, ainsi que sur leurs
caractéres et leurs limites. Dans ce nouveau cadre, la doctrine étudie attentivement
les raisons et les effets — économiques et sociaux — d’une politique visant 3 la
protection du consommateur® ou a la réglementation des contrats d’entreprise®,
L’effort actuel de la doctrine se concentre sur la création de catégories juridiques
nouvelles : le « contrat asymétrique »* et le « troisicme contrat »*.

A.2. S’il est un sujet qui a donné a la doctrine beaucoup d’occasions pour
réfléchir aux effets économiques et sociaux des régles, c’est celui de la
responsabilité civile délictuelle. Comme I’on a vu ci-dessus (par. 1.6.B), la notion
élargie de préjudice injuste et l’interprétation constitutionnelle de dommage
immatériel ont provoqué un bouleversement des situations dans lesquelles les
regles de responsabilités ont permis d’indemniser des préjudices qui, autrement,
seraient restés a la charge des victimes.

A.3. Il faut ici ajouter que les réflexions de la doctrine sur les fonctions® de
la responsabilité délictuelle portent spécifiquement sur les principes directeurs de
I'ordre juridique interne, et donc aussi sur leurs effets : les auteurs ont bien
conscience que le probléme de la réparation d’une valeur personnelle implique
des conséquences économiques et sociales®. S’agissant de 1’importance de
Iindemnisation, laquelle est assurément caractéristique de la responsabilité
délictuelle, les réflexions portent sur I'existence ou 1’ampleur du principe de
« réparation intégrale »¥', aussi bien que sur son fondement constitutionnel. La
question de la valeur dissuasive des régles de responsabilité civile occupe aussi

ot N. Zorz1 GALGANO, Il contratto di consumo e la liberta del consumatore, Padova, 2012 ;
E. GUERINONL, [ contratti dei consumatori : principi e regole, Turin, 2011 ; G. VETTORI (dir.), Codice
del consumo. Commentario, Padoue, 2007 ; C. AMATO, Per un diritto europeo dei contratti con i
consumatori. Problemi e tecniche di attuazione delle direttive comunitarie in ltalia e nel Regno Unito,
Milan, 2003.

62 S. PaTTl, I contratti di impresa . caratteristiche e disciplina, Obbligazioni e contratti, 2010, 5,
p. 326 et s. ; P. SIRENA, Il diritto europeo dei contratti di impresa. Autonomia negoziale dei privati
e regolazione del mercato, Milan, 2006.

63 V. RoPPO, Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal contratto del consumatore al contratto
asimmetrico ? 11 Corriere giuridico, 2009, p. 267 et s.

6 La définition est de R. PARDOLESI, Préface : G. COLANGELO, L abuso di dipendenza economica
tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata, Turin, 2004,
p. XIII et s. ; G. Girri-R. ViLea (dir), 11 terzo contratto, 2008 ; R. FrRaNnco, 1l terzo contratto
da i(;))otesi di studio a formula problematica. Profili ermeneutici e prospettive a’ssiologiche, Padoue,
2010.

65 P. PERLINGIERI, Le funzioni della responsabilita civile, Rassegna di diritto civile, 2011 p. 115ets.;
E. NAVARRETTA, Funzioni del risarcimento e quantificazione dei danni non ’patrimoniali,
Responsabilita civile e previdenza, 2008, p. 500 et s.

6 V. CARBONE, Valori personali ed economici della vita umana, Danno e responsabilita, 2015, p- 894
et s.

67 G. PONZANELLI, La III Sezione : tabelle, risarcimento integrale, voci di danno, Danno €
responsabilita, 2015, p. 1141 et s.
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la doctrlne,_ not'amment pour tout ce qui touche 3 1a responsabilité du fabriquant
d’un produit défectueux®. C’est enfin et surtout la question des astreintes et des
dommages punitifs qui a suscité yn débat nourri. Le raison d’étre de ce débat,
c’est le souhait que soit introduit, dans Je systéme juridique italien, un principe
nouveau — la fonction punitive de |a Tesponsabilité civile - principe avec lequel

le juriste italien ne se sent pas 3 I"aise, la fonction punitive étant I"attribut exclusif

: op s L ce débat concernent principalement,
aujourd’hui, la transmissibilité jure hereditatis des dommages immatériels pour
cause de mort (danno tanatologico)™.

Le champ du droit privé de 1a personne n’est pas tout a fait étranger aux

questions politiques et sociales. Au lendemain de la loi Cirinng (L. 20 oct. 2016,
n°® 76), les unions civiles ont fajt naitre des réflexions destinées a définir un

nouveau modele de famille et 3 s’interroger sur le fondement constitutionne] de
ce nouveau modéle”.

L.9. Le réle attribué aux régles déontologiques,

et en particulier a 1a bonne
foi

On peut affirmer que la bonne foi, en tant que critére déontologique de conduite,
reste le principe fondamental d’interprétation et de reconstruction systématique
des normes. Dans le droit privé patrimonial, il est au fondement méme de toutes
les conventions, depuis leur création (art. 1175, 1328, 1337, 1338 C. civ. It)
jusqu’a la résolution des actes juridiques (art. 1460, 1461 C. civ. It.), en passant
par leur interprétation (art. 1366 C. civ. It.) et leur exécution (art. 1358, 1375,
1391 C. civ. It.). Par ailleurs, beaucoup de réglementations spéciales™ (et qui
parfois méme trouvent leur source dans la législation européenne”) ont introduit
ce principe de conduite en tant que critére d’appréciation de la validité des actes

——

% . CARNEVALI, “Produttore” e respansabilzit(;io f‘;xar d;zg;tgo tgasprodotto difettoso nel codice del
. ilitd civi idenza, » P- N
co'i:v: 'z(())’urR ggpgdnss:;;g:]a acrl:ét)en:upurrelzlgﬁvenure aux lc)lommages punitifs : Cass. Sez.Un. 05.07.2017,
n® 16601 : C SCOGINAMIGLIO I danni punitivi e le funzioni della responsabilit f‘twl_e.(omerg giuridico,
2016, p 912 ets. ; A. VENCHIARUTTI, Le « astreintes » sono compgt(;ll)lsh conlg g9rdl:te pubblico interno.
) . .y . o’ ' o 00 1 V. e S.
i« it ?, Responsabilita civile e.pmwden_ta, > P " - -
La %‘;J;":edgggftgn»a recengnenl cassé un arrét contraire, et a confirmé en Chfm?'?f\.‘g‘lfé}",“e“
I'impossibilité * welle d'un droit & la réparation d'un tel dommage et sa transml.s.x.t glsg aux
éritiers ;o;:aig::f [;jlrl,ii une opinion dominante de la doctrine, selonblluquellc ol?e nit!;\;mnsmblhle
) % N . i ¢ fonction punitive Inaccepta e . v.note /. o
';10 Fpgjug;JCSeNSfL,pe[ﬁ,em%ui?o:éea?l:/r:ll:ml::t: M. GORGONI (dir.), Unioni civili e convivenze di fatto,
Milan .2016 ' (e 4, 6, 8). C'est encore le cas de la
n o) : oo te le franchising (art. 4, 6, 8). C'est en T K
. , réglemen e, M » COnee
L C18e%t6lle99c§s ;i"e 113220:1 u,u;églgmcnw la sous-traitance : l'art. 9 introduit le concept d’abus de
13 ¢ ‘ ’

Pendance économique.

Voir par ex. le controle des Claus
Consommation lequel prévoit, a I'artic

ses abusives : dir. 93/13/CE transposée dans le Code de la
slc; 36, la nullité dune clause jugée comme abuswg malgré la
- h ; si la quéstion des pratiques commerciales quoxales définies dans
nne foi du professionnel. Voir auss Enfin, on peut reconnaitre la méme inspiration & une conduite

L (l:;)de defla_ conso&:_une;!ion, :11. }f :e:t?i.rd dans les paiements commerciaux, concernant les contrats
onne foi aux directives sur
b.
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juridiques. Il est quelquefois employé comme un critere d’interprétation™ ou
méme de rectification de 1’acte juridique™. D’autres fois, on s’en sert comme
d’une clause générale, source autonome d’obligations et de droits™.

1.10. La place accordée aux sources étrangéres

Les ouvrages civilistes récents font tous, bien entendu, une place aux sources
institutionnelles européennes que sont la CEDH et la Charte de Nice. C’est tout
spécialement le cas des ouvrages relatifs au droit privé européen des contrats”
et a la responsabilité civile™ On mentionne aussi les sources étrangéres, quand
clles émanent d’'un modele juridique reconnu. Les modéles juridiques et
doctrinaux qui se sont acquis une certaine réputation suscitent souvent la curiosité
et le débat. Il suffit de penser, par exemple, aux contrats des consommateurs et
aux contrats des entreprises inspirés de sources non nationales (v. 1.8.A.1). On
peut ¢galement citer la littérature juridique abondante consacrée aux Principes
européens, tant en matiére contractuelle” qu'en matiére délictuelle®. En
particulier, la doctrine privatiste a formulé certaines réflexions a propos des
principes de proportionnalité et de subsidiarité dont le moins qu’on puisse dire
est qu’elles n’étaient pas négligeables®.

La justice est, quant a elle, un sujet qui revient trés souvent parmi les
préoccupations de la doctrine dédiée au droit patrimonial, On pense notamment
a tous les travaux portant sur le contrat asymétrique (v. par. 1.8.A.1), sur la justice
contractuelle® et sur la responsabilité délictuelle®.

:1.:). NM%I, L'attuazione del rapporto obbligatorio, in Trattato Cicu Messineo (dir.), XVL t. L.
ilan, :

" M. BARCELLONA, Clausole generali e giusti

e diritto europeo, Turin, 2006, p. 257 et s.

© C. CASTRONOVO, Information Duties and Precontractual Good Faith, Eur. Rev. Priv. Law,
2009, p. 559 et s,

zia contrattuale. Equita e buona fede tra codice civile

S, Mazzamuro, i contratto di diritto europeo, Turin, 2015 ; AA. vV, Manuale di diritto privato
europeo . C. CASTRONOVO, S. MAZZAMUTO (dir.), vol. I-111, Milan, 2007. :

M. SERIO, La responsabilita civile in Luropa . prospettive di armonizzazione. Europa ¢ dintto
privato, 2014, p. 327 et s,
= L': NAVARRETTA, I diritto europeo dei contratti tra parte generale e norme di settore, Milan, 2007 .
?J,.-,':,({:';: l:;;r:(l:_'\";!)h(ltt:“,')‘(,iI"mu-i/u' ,lh ¢{r'rir.m europeo dei contratti, l’m:lc I, 11, Milan, 2001 ; 1. ld"'ft

_ peo dei contratti, Parte 111, Milano, 2005 ; V. Rorro, Sul diritto europeo dei
;;Tm.frum per un- approccio costruttivamente critico. Europa e dintto privato, 2004, p. 439 et s

F-D. BUSNELLL, La faticosa evoluzione dei principi curopei tra scienza e giurisprudenza
::lvll ncessante dm/ngp con it diritti nazionali, Rivista di diritto civile, 2009, p. 287 et s.

L. ANTONIOLLL DE FLORIAN, L Sruttura astituzionale del nuovo diritto comune europeo -
compenzione e circolazione dei modelli giuridici, Trente, 1996, p. 65 et s. ; C. AMA10, Per un diritto
europeo dei contrarti con i consumtari, Milan, 2003, p. 1¥ et s,

*l E. NAVARRET1A, Causa e giustizia contrattuale a confronto, Rivista di diritto civile, 2006, p. 420
et s,

F.D. Bl'Sf‘\JIfLLI. Puo la solidariera sopravvivere al mercato ? Riflessioni a margine de « La
compravendita » di Angelo Luminoso nel Liorno della solenne consegna del « liber amicorum 2
Rivista giuridica sarda, 2013, p. 89 s. '
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