UNIVERSITA DEGLI STUDI DEL MOLISE

FACOLTA DI GIURISPRUDENZA

Dipartimento di Scienze Giuridico-Sociali e
dell’ Amministrazione

DOTTORATO DI RICERCA IN
L’ OBBLIGAZIONE E IL, RAPPORTO GIURIDICO E LA LORO TUTELA
PROCESSUALE

CICLO XX1I

LA RESPONSABILITA DA CONTATTO SOCIALE

S.8.D.1Us /01

Coordinatore: Chiar.mo Prof. Giovanni Di Giandomenico

Firma ., 4 b 12, P

Tutor: Chiar.n{k“i Piof. Massimo Nuzzo

< o :
Firma S R WP

,/j

Dottorando: Dott, An}gnino, antoro

%

F 1rmavi/w, M\,\ﬁ_,
/,



A Mariatina, Gina e Cosimo



Premessa e campo d’indagine

CAPITOLO 1

| CONFINI MOBILI DELLA RESPONSABILITA’: Il CONTATTO SOCIALE

NELL'ELABORAZIONE DELLA DOTTRINA

1. Responsabilita contrattuale ed extracontrattualedalla opportunita di
distinguere alla individuazione di una zona grigi@i confine

2. L’esistenza di una obbligazione come criteriostintivo: il concetto di
obbligazione come rapporto complesso e la teoriglidebblighi di protezione
nell’elaborazione della dottrina tedesca

3. Lateoria degli obblighi di protezione nell’ordamento italiano

4. L'obbligazione senza prestazione: la responsiébil per violazione
dell’'affidamento e il contatto sociale nel sisterdelle fonti

5. Le critiche alla figura

6. Obbligazione senza prestazione e rapporti cotttrai di fatto

7. Obbligazione senza prestazione e danno merampatgmoniale

8. Gli obblighi di protezione verso terzi: dal coatto con effetti protettivi per il
terzo all'obbligazione senza prestazione

CAPITOLO 2



LA RESPONSABILITA’ DA CONTATTO SOCIALE NELLA

GIURISPRUDENZA

1. Laresponsabilita del medico dipendente di wsteuttura sanitaria
1.1. ...dal sottosistema della responsabilita atarica sentenza 589/1999
1.2.  Luci e ombre dell'arresto del 1999
1.3. L’evoluzione giurisprudenziale successivaaeskntenza delle Sezioni
Unite 577/2008
1.4. Le ricadute applicative della sentenza d&lkezioni Unite 577/2008

2. La responsabilita dellinsegnante per le lesiatell’alunno

3. La responsabilita della P.A. come responsahilita contatto

3.1. Laresponsabilita contrattuale da contattonge tutela complementare nei

confronti della P.A.

3.2. Rapporti con la responsabilita precontratteadella P.A.

4. Nuove fattispecie ricondotte recentemente aflaria del contatto sociale dalla

giurisprudenza

CAPITOLO 3



ANALISI CRITICA DELLA TEORIA DEL CONTATTO SOCIALE

1. Alcune precisazioni

2. Critica alla teoria del contatto sociale

BIBLIOGRAFIA

Premessa e campo d’indagine



Il presente lavoro si propone l'obiettivo di indegyauna figura giuridica che, gia
conosciuta nella elaborazione dottrinaria da terdpoecente ha trovato riconoscimento
anche in giurisprudenza: il rapporto obbligatorieridante da contatto sociale
qualificato.

Il fascino indubbio di tale istituto deriva da ciche esso raccoglie, secondo la tesi
che ne sostiene le ragioni, una serie di ipotedadno che si collocano a meta strada tra
il contratto e il torto, cioé in quella che e stighcemente definita come la zona grigia
tra la responsabilita contrattuale e la responisalaktracontrattuale.

Come si avra modo di specificare, i confini tra uedtipi di responsabilita si
presentano, alla luce anche della recente elalmm@zjiurisprudenziale, assolutamente
mobili e permeabili atteso che una congerie didpotiradizionalmente ricondotte
all'alveo della responsabilita ex Art. 2043 semloraiggi essere attratte alla sfera della
responsabilita contrattuale, pitu precisamente daficome si vedra, responsabilita da
inadempimento di obbligazioni ex Art. 1218 c.c..

Il contatto sociale si presenta come lo strumetttavaerso il quale la giurisprudenza
opera tale trasmigrazione, avendo come scopo ultpno o meno dichiarato
I'applicazione al soggetto che chiede tutela dglla favorevole disciplina della
responsabilita contrattuale.

Le ipotesi in cui si € messo in evidenza il cootdth sfere giuridiche di soggetti
determinati corrispondono a fattispecie in cui, mancando un contratto, non sembra
potersi ritenere del tutto inesistente un rappdréoi soggetti secondo il paradigma

extracontrattuale della “responsabilita del passant



E allora, ferma I'assenza del contratto, la ricaridoe di tali fattispecie all’illecito
aquiliano appare a molti insoddisfacente in consiziene della rilevanza del contatto
sociale come fonte di affidamento nella profesditmalell’altro; tale affidamento
porterebbe in dote il sorgere di un rapporto olatbgo alla cui violazione non potrebbe
che applicarsi la responsabilita contrattuale, megldefinita come responsabilita da
inadempimento di obbligazioni derivanti non soloatatratto ma da ogni fatto o atto
idoneo secondo la onnicomprensiva definizione Aell'1173 c.c..

Se questo e il campo di indagine, si dovra provkede primis a individuare il
campo di applicazione rispettivamente attribuitociascun tipo di responsabilita
ripercorrendo quella che autorevole dotttitea definito come “la parabola della
responsabilita civile”, e a evidenziare i princgoii quali si fonda la distinzione tra i due
tipi di responsabilita, non senza dare spazio dleu®ci dottrinali che tendono a
sminuire la summa divisioall'interno della responsabilita civile nel tenvat di
ricondurre a una struttura unitaria le pur innelyalifferenze di regolamentazione.

Nel procedere in questo quadro, non si potra faneeao di indagare da vicino il
contenuto del rapporto obbligatorio secondo lerpenti acquisizioni dottrinali, posto
che dalla ricostruzione del nucleo dell’obbligazonlipende I'applicazione della
disciplina della responsabilita contrattuale pisttoche dell’illecito aquiliano.

Si dovra allora dar conto degli sforzi profusi inegta direzione dai teorici tedeschi,
che hanno portato alla elaborazione dei @oblighi di protezione(Schutzpflichten
producendo il passaggio da una concezione deligdibne come rapporto semplice

dal contenuto circoscritto dal’ampiezza della paegne a una concezione del rapporto

! F.D. BUSNELLI,La parabola della responsabilita civilén Riv. crit. dir. priv., 1988, p. 643 ss.



obbligatorio come realta complessa in cui conveogaliresi obblighi di salvaguardia di
interessi diversi dalla prestazione; I'elaboraziaheobblighi di derivazione legale e
tuttavia accessori all’esecuzione del contrattdittosce la pietra angolare su cui poggia
tutta la teorica del contatto sociale, posto clmedéfinitiva, il passaggio ulteriore
consiste nel valutare la possibilita di configuradgblighi di protezione totalmente
avulsi da una preesistente obbligazierecontractu

| risultati cui € giunta la dottrina tedesca, cosn@edra ampiamente nel prosieguo,
devono ritenersi storicamente giustificati all'ime dell'ordinamento tedesco dalle
carenze del BGB (ante riforma) in materia di inagenento delle obbligazioni e
dall’'assenza di una clausola generale a presidipraeipio alterumnon laedere

La dottrina italiana non ha mancato di porre aitamz alla ricostruzione del rapporto
obbligatorio come rapporto complesso e alla teat@mli obblighi di protezione,
spingendosi fino alla analisi in chiave sistematts rapporto obbligatorio senza
obbligo primario di prestazione: in particolare, importante Autore ha ripreso e
sviluppato una precedente celebre elaborazione iatena di responsabilita
precontrattuale, che aveva gia messo in evidengadsibilita di ritenere configurato un
rapporto obbligatorio pur in assenza dell’'obbliggrestaziong e si & chiesta se tale
modello, distaccato dall'area del diritto dove &atin principio elaborato, possa “essere
adottato per dare veste giuridica a vicende divetaequella precontrattuale ma

suscettibili di essere risolte nella stessa forinadjca™.

2 L. MENGONI, Sulla natura della responsabilita precontrattuaie Riv. dir. comm.1956, Il, p. 360
ss.; da ultimo, nel senso della riconducibilitalaleesponsabilita precontrattuale allo schema atell’
1218, F. GALGANO\ e antiche e le nuove frontiere del danno risafdeibin Contratto e impr. 2008, p.
91.

% |l riferimento & principalmente a C. CASTRONOVDobbligazione senza prestazione. Ai confini
tra contratto e torto, in Le ragioni del diritto.c8tti in onore di Luigi Mengonil, Milano, 1995, p. 147



Non sono mancate le forti critiche di altra partdlal dottrina, che, come si avra
modo di specificare, ha ritenuto in ultima analisutile oltre che decettiva la
elaborazione della obbligazione senza prestazioneelazione a una situazione di
contatto sociale qualificato.

A rinvigorire un dibattito mai sopito ci ha pensaf® giurisprudenza, che ha
dapprima chiuso le porte alla teoria dell’'obbligare senza prestazione; tuttavia, di
recente, con la storica sentenza n. 589/1999 ii@iwall legittimita hanno accolto in
modo risoluto la teoria in parola ricostruendo, eorsi dira ampiamente, la
responsabilita del medico dipendente dalla strattsanitaria come responsabilita
contrattuale da contatto sociale qualifi¢ato

Successivamente, la giurisprudenza individuate abotesi di danno collocate nella
Zona grigia tra contratto e torto, attraendoleaadla della responsabilita contrattuale in
virtt del contatto sociale tra sfere giuridichdeteelazione qualificata € stata “isolata”

in fattispecie come la responsabilita dell'insegeaper le autolesioni dell’alunfo nel

ss. ; ID.,La nuova responsabilita civiled/ilano, 2006, p. 443 ss., che ha sviluppato tegaria coniata
dal Larenz (K. LARENZ,Lehrbuch des Schuldrechtdlunchen, 1982, p. 122 ss.); IDRitorno
all'obbligazione senza prestazigrie Eur. dir. priv, 2009, Ill, p. 679 ss..

4 Cass. 22 gennaio 1999, n. 589,Foro it., 1999, I, p. 3332, con note di F. DI CIOMM®pte
critiche sui recenti orientamenti giurisprudenziali tema di responsabilita del medico ospedalierali
A. LANOTTE, L'obbligazione del medico dipendente &€ un’obbligaei senza prestazione o una
prestazione senza obbligaziond? Corr. giur., 1999, p. 446, con nota di A. DI MAJQ'obbligazione
senza prestazione approda in CassaziomeNuova giur. civ. comm 2000, p. 343, con nota di A.
THIENE , La Cassazione ammette la configurabilita di un ragp obbligatorio senza obbligo primario
di prestaziongin Danno e resp 1999, p. 294 con nota di V. CARBONEa responsabilita del medico
ospedaliero come responsabilita da contatth FORZIATI, La responsabilita contrattuale del medico
dipendente: il “contatto sociale” conquista la Cagsone in Resp. civ. prey.1999, I, p. 661, in cui si
esprimono perplessita in ordine alle notevoli poi@lita espansive del nuovo indirizzo.

® Cass., Sez. Un., 27 giugno 2002, n. 9346Giim. It., 2003, p. 446 ss. e Foro it., 2002, |, p. 2636,
2002, 1, p. 2635, con nota di F. DI CIOMM®Oa responsabilita contrattuale della scuola (pulb) per
il danno che il minore si procura a sé stesso: gdtsidimensionamento dell’art. 2048 c,dCass. 18
luglio 2003, n. 11245, ilNuova giur. civ,. 2004, p. 491, con nota di I. CARASSALBanno cagionato
dall'incapace a sé medesimo: dal torto al contragempre nell’'ottica del risarciment€ass. 6 giugno
2005, n. 12966, ifroro it., Rep. 2005, voc®esponsabilita civilen. 335; Cass. 18 novembre 2005, n.
24456, inDanno e resp.2006, p. 1081; Cass. 29 aprile 2006, n. 1003Bpno it., Rep. 2006, voce cit.,
n. 303.



particolare rapporto procedimentale che viene taumarsi tra il privato e la Pubblica
Amministrazione di tal che la responsabilita paidae di interessi legittimi a carico di
quest’ultima andrebbe, secondo una giurisprudenmaiaistrativa a dire il vero ancora
minoritarid&, qualificata come responsabilita contrattuale.

Monolitico rimane invece lorientamento giurisprudéle che inquadra la
responsabilita precontrattuale nellambito dellaspansabilita extracontrattuale,
contrapponendosi ancora oggi alle autorevoli votirohali di cui si e parlato.

Non si puo escludere, tuttavia, un superamente gedtplessita ancora fortemente
avvertite in queste fattispecie dalla giurisprudengosto che in alcune recentissime
decisioni la teoria del contatto sociale qualificha ricevuto anche I'autorevole avallo
delle Sezioni Unite della Cassazidhe

Di tutte queste fattispecie e dei percorsi predtia base delle soluzioni apprestate si
dovra dar conto nel prosieguo della trattazions] come si cerchera di proseguire la
navigazione verso nuovi lidi per verificare la pbsga di individuare nuove ipotesi di
danno da contatto sociale qualificato.

Alla fine del percorso, i tempi saranno maturi piedineare in modo rigoroso i

caratteri che la relazione deve presentare pergesua fonte di obbligazioni e per

® Cass. 10 gennaio 2003, n. 157Fivo it., 2003, I, col. 78 con nota di F. FRACCHIRjsarcimento
del danno causato da attivita provvedimentdens. Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, ¢ Uglia,
sez. |, 17 maggio 2001, n. 1761, koro it., 2002, Ill, col. 1 e 3, con note di V. MOLASCHI,
Responsabilita extracontrattuale, responsabilitaeqontrattuale e responsabilita da contatto: la
disgregazione dei modelli di responsabilita dellabplica amministrazionee E. CASETTA — F.
FRACCHIA, Responsabilita da contatto: profili problematici

" Cass., Sez. Un., 26 giugno 2007, n. 1471Zamr. giur., 2007, p. 1706, con commento di A. DI
MAJO, Contratto e torto: la responsabilita per il paganteri assegni non trasferibili.

8 Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577,0anno e resp.2008, p. 871 ss., con nota di A.
NICOLUSSI, Sezioni sempre piu unite contro la distinzionedibbligazioni di risultato e obbligazioni di
mezzi. La responsabilita del medicgmnche p. 1002 ss., con nota di M. GAZZAR&, S.U. “fanno |l
punto” in tema di onere della prova della responitith sanitaria; e in Resp. civ. prey.2008, 77 , con
nota di M. GORGONIDalla matrice contrattuale della responsabilita wa®miale e professionale al
superamento della distinzione tra obbligazioni @zzo/di risultato



trarre delle conclusioni sulla portata e sullaitatidella teoria della obbligazione da

contatto sociale qualificato nell’ambito dell’ordimento interno.

CAPITOLO 1

| CONFINI MOBILI DELLA RESPONSABILITA’: Il CONTATTO SOCIALE

NELL'ELABORAZIONE DELLA DOTTRINA



1. Responsabilita contrattuale ed extracontrattualedalla opportunita di

distinguere alla individuazione di una zona grigi@i confine

Si e gia accennato, in sede di premessa, allimpag che assume ai fini
dell'indagine presente la demarcazione del cortfia@esponsabilita extracontrattuale e
responsabilita contrattuale. Occorre ora precigdre, prima di verificare dove si
collocano rispetto a tale confine le ipotesi ditadio sociale qualificato, € necessario
illustrare le acquisizioni dottrinali e pretorielatve ai criteri distintivi utilizzati per
tracciare il confine in parola.

Come noto, il tema della responsabilita e il protdedella sua unita strutturale e
stato al centro di un ampio e ancora non sopitattiib dottrinale; a contendersi il
campo essenzialmente la posizione di coloro i qualbrizzano le convergenze tra le
due forme di responsabilita conosciute nel nostdinamento propugnandde iure
condendaun superamento della distinzione anche sottaoifilprdella disciplina, attesa
la riductio ad unumdelle diverse forme di responsabilitd sotto il peotrutturalé;

dall’altro lato, invece, coloro i quali, partendal dlato positivo incontrovertibile della

® Sul tema si veda F.D. BUSNELLIYerso un possibile riavvicinamento tra responsébili
contrattuale ed extracontrattuglén Resp. civ. prey.1977, p. 784 ss.; F. GIARDINAResponsabilita
contrattuale ed extracontrattuale: una distinzioatuale? in Riv. crit. dir. priv, 1987, p. 79 ss; P.
RESCIGNO,Obbligazioni, (diritto privato). Nozioni generalvoce dellEnc dir., XXIX, Milano, 1979,
p. 206; G. ALPA Responsabilita civile e dannBologna, 1991 p. 17 ss; G. VISINTINResponsabilita
contrattuale ed extracontrattugleoce dellEnc. giur. TreccaniXXVI, Roma, 1990; ID.Responsabilita
contrattuale ed extracontrattuale (Una distinzidnecrisi?), in Rass. dir. ciy.1983, p. 1081 ss.; si veda
pero, piu di recente, IDGolpa contrattuale: un falso concettaf Contr. e impr, 2004, p. 13 ss.



diversa disciplina previstale iure conditp rimangono agganciati alla tradizione
continuando a ritenere strutturalmente divergeiiidito aquiliano rispetto al danno
contrattualé’.

Al centro del dibattitd" si pone il ruolo attribuito alla colpa nell'inadpimento ai
fini della configurazione della responsabilita cattuale: se appare indiscutibile che
l'illecito aquiliano postuli la rimproverabilita @mtomeno a titolo di colpa per il fatto
dannoso, non cosi scontata € la posizione dellpacall'interno della dinamica
dell'inadempimento contrattuale.

Coloro i quali sostengono che anche in quest'ultinpatesi occorre che
'inadempimento sia colpevole per poter ritenerspomsabile ex art. 1218 c.c. |l
debitore non possono che rilevare I'identita deloudella colpa rispetto ai due tipi di
responsabilita e, di conseguenza, ritenerle sosamemte e strutturalmente
assimilabili: la colpa funge da criterio di imputaze del fatto illecito cosi come
dell'inadempimento.

Tuttavia prevalente appare l'opinione contrariag g@roprio sulla colpa fonda la
distinzione in parola: se e vero che nellillecgo art. 2043 la colpa si pone in posizione
centrale in quanto criterio di imputazione dekgito, cid non puo sostenersi per
'inadempimento contrattuale, laddove invece Ilpadvolge un ruolo secondario atteso

che I'inadempimento e fateex sesufficiente per I'ascrizione della responsabititantre

19 C. CASTRONOVO/La nuova responsabilita civile®lilano, 2006, p. 449.
' Su tale dibattito si veda la lucida ricostruziofagta da C. M. BIANCA, Diritto civile. La
responsabilitaV, Giuffre, 1993, p. 11 ss..



“la colpa € solo un criterio — neanche ormai unieai imputazione (della causa)
dell'impossibilita™?.

Tale conclusione deve ritenersi altresi rafforzatagli ultimi  approdi
giurisprudenziali, che hanno portato al definitisaperamento della distinzione tra
obbligazioni di mezzi e di risultato nel’ambitolderesponsabilita contrattudfe

Sebbene si riconosca dalla gran parte degli Aldonecessita di tenere separate le
due forme di responsabilita, I'individuazione deltario discriminante non e stata
impresa agevole: il criterio tradizionale basatbasdiversa natura del diritto le§onon
e apparso soddisfacente a seguito della celebtergendelle Sezioni Unite sul caso
Meroni, in cui si apri la strada nel nostro ordiremo alla tutela aquiliana del credito o
del contrattd® cioé allaffermazione della responsabilitd extratcattuale in capo al

terzo estraneo al rapporto obbligatorio o conteddtiche tuttavia cagioni I'impossibilita

dell’adempimento o concorra a determinare I'inadienemto del debitor&® .

2 |n questi termini, C. CASTRONOVQ,a nuova responsabilita civileavilano, 2006, p. 449, il
quale aggiunge che “la colpa dunque non € un mritBimputazione della responsabilita contrattuake
criterio di esclusione della rilevanza dell'impdsbia come limite della (oltre il quale si esclud)
responsabilita e, prima ancora, come causa dizéstia dell’'obbligazione (art. 1256)".

13 Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577,0anno e resp.2008, p. 871 ss., con nota di A.
NICOLUSSI, Sezioni sempre piu unite contro la distinzionedibbligazioni di risultato e obbligazioni di
mezzi. La responsabilita del medidmndamentali, a riguardo, sono ancora oggi leiderszioni diL.
MENGONI, Obbligazioni di «risultato» e obbligazioni di «mezZStudio critico) in Riv. dir. comm).
1954, 1, p. 366 ss.

4 Tale criterio prevedeva che alla lesione di uittdimssoluto conseguisse la responsabilita aqailia
mentre dalla lesione di un diritto relativo deris@da responsabilita contrattuale.

15 Cass. Sez. Un., 26 gennaio 1971, n. 17&Giirst. it, 1971, |, 1, p. 680, con nota di G. VISINTINI,
e inForo it, 1971, I, P. 1284, con nota di A.C. JEMOL@Ilargamento di responsabilita per colpa
aquiliana, il quale manifesta preoccupazioni per il risctiauna proliferazione di soggetti che possono
affermarsi lesi; si trattava del caso di un sioisstradale in cui era rimasto ucciso Luigi Meroni,
calciatore del Torino, societa di calcio cui la §€&sone riconobbe la legittimazione ad agire per il
risarcimento del danno aquiliano nei confronti @esponsabile del sinistro.

'8 F.D. BUSNELLI, La tutela aquiliana del credito: evoluzione giuniadenziale e significato attuale
del principig in Riv. crit. dir. priv, 1987, p. 292 ss.; D. POLETTDalla lesione del credito alla
responsabilita extracontrattuale da contragttm Contr. e impr, 1987, p. 137 ss; |DResponsabilita
extracontrattuale da contratto e inadempimentosigdcontrattoin Danno e resp.1999, p. 899 ss.



Come autorevolmente rilevato in dottrifatale criterio distintivd® puo ritenersi
ancora valido solo a condizione che si effettuinelled necessarie precisazioni:
I'affermazione di una responsabilita extracont@tuper lesione del credito effettuata
dalle Sezioni Unite nel caso Meroni sembra porgnediabilmente in contrasto con il
criterio tradizionale secondo cui la lesione debdito da luogo a responsabilita
contrattuale; in realta tale contrasto sembra vessi se solo si considera che dalla
lesione del credito discende la responsabilitarettoale solo nel caso in cui essa sia
determinata dal debitor& estnel caso di inadempimento.

Viceversa, l'art. 1218 esclude la responsabilitadébitore quando I'inadempimento
o il ritardo sia dovuto a impossibilita della peegbne derivante da causa a lui non
imputabile; ebbene, tale norma lascia aperta lastoqre se soggetti terzi rispetto al
debitore possano essere ritenuti responsabili qualad loro comportamento derivi
I'impossibilita della prestazione del debitore.

In altri termini, I'impossibilita della prestazionguo derivare non solo da forza
maggiore o caso fortuito, ipotesi classiche, mahandal comportamento del terzo
estraneo al rapporto obbligatorio, nel qual cadedene del credito posta in essere dal

terzo determina un danno risarcibile ex art. 2043 c

"Va altresi menzionata, per l'autorevolezza deiled, la tesi di F. CARNELUTTSulla distinzione
tra colpa contrattuale e colpa extracontrattuaie Riv. dir. comm1912, I, p. 744, che riduceva ad unita
le due forme di responsabilita nelllambito del piio generalalterum non laedere

18 C. CASTRONOVO,Responsabilita contrattuale e responsabilita extratcattuale intervento
all'lncontro di studio sul tema "lllecito aquiliamoingiustizia del danno" organizzato dal C.S.NRoma,
29-30/05/2008, invww.personaedanno.it

1 Una variante della tesi in esame fonda la distinei sulla natura dell'interesse tutelato: la
responsabilita ex art. 2043 tutelerebbe l'integdille situazioni soggettive mentre la respongabili
contrattuale sarebbe a presidio dell'interessepa#iatazione.



La tesi dominant® fonda la necessita di distinguere le due formeedponsabilita
sulla loro differenza strutturale: mentre la resgaiilita contrattuale discende dalla
violazione di unobbligo preesistenid’illecito aquiliano e sanzione di un “danno che
consegua da ogni lesione di situazioni soggettihveeron si configuri come violazione
di un obbligo™.

Da cio deriva che mentre lillecito aquiliano sordalle ceneri della situazione
soggettiva lesa (la cui individuazione diventa sseeia nella fattispecie di darfip
attraverso i requisiti della colpa del fatto e tadjiustizia del danno, la responsabilita
contrattuale invece sorge per la mera violaziond’'obbligazione preesistente
prescindendo totalmente dall'ingiustizia del daerdalla colpa dell'inadempimento.

E allora mentre nel caso di danno ex art. 2043Jlighzione (risarcitoria) nasce solo
con la lesione, essendo in precedenza assentenqualulegame o contatto tra
danneggiato e danneggiante cosi da atteggiarsisabgua di una responsabilita del
passante, nel caso di inadempimento contrattualeassiste al fenomeno della
perpetuatio obligationiscioé alla sostituzione dell'obbligazione preesitte con
I'obbligazione risarcitoria.

A ben vedere, questa conclusione appare comeeiitaicorollario delle precisazioni
effettuate a proposito del riconoscimento pretakétia tutela aquiliana del credito: ai
fini della responsabilita contrattuale non bastie$ione del credito, ma occorre che tale

lesione sia posta in essere in presenza di ungubblieesistente gravante sul soggetto

responsabile, che in definitiva non pud che esdeselo debitore; qualora invece tale

%0 Per una recentissima analisi si veda, G. VISINTBts'é la responsabilita civileESI, 2009, p. 17
ss.

L |n questi termini, C. CASTRONOVQa nuova responsabilita civile®/ilano, 2006, p. 455.

22 per l'analisi del problema del danno meramentgrpaniale si rinvia al prosieguo della trattazione.



obbligo preesistente manchi, come avviene nel dabia lesione del credito da parte di
terzi, allora la responsabilita seguira la stradesira delldex Aquilia

La tesi in parola ha trovato un definitivo riconimsento anche da parte delle Sezioni
Unite della Cassazione in una fondamentale de@swre si dovra successivamente
analizzare a fondo in materia di responsabilitdadefnca per il pagamento di assegni
non trasferibili al non legittimato ex art. 43 Lsgegn®®, i giudici di legittimita, infatti,
dopo aver precisato che la responsabilita conatfattsi configura non solo nel caso in
cui I'obbligo di prestazione derivi propriamente ula contratto ma “anche in ogni altra
ipotesi in cui essa dipenda dall' inesatto adempimeéi un‘obbligazione preesistente,
quale che ne sia la fonte” di tal che la qualifioae "contrattuale” deve ritenersi una
sineddoche (quella figura retorica che consistdimgitare una parte per il tutto) ,
giustificata dal fatto che questo tipo di respoiigabpiu frequentemente ricorre in
presenza di vincoli contrattuali inadempiuti, mazseche cio valga a circoscriverne la
portata entro i limiti che il significato letterath detta espressione potrebbe altrimenti
suggerire”, aggiungono che “la distinzione tra ewabilita contrattuale ed
extracontrattuale sta essenzialmente nel fattayakst'ultima consegue dalla violazione
di un dovere primario di non ledere ingiustameatafera di interessi altrui, onde essa
nasce con la stessa obbligazione risarcitoria,oagldquella contrattuale presuppone
I'inadempimento di uno specifico obbligo giuridig@ preesistente e volontariamente
assunto nei confronti di un determinato soggettadilaina determinata cerchia di

soggetti)=*.

3 Cass., Sez. Un., 26 giugno 2007, n. 1471Zadm. giur.,, 2007, p. 1706, con commento di A. DI
MAJO, Contratto e torto: la responsabilita per il paganteri assegni non trasferibili

24 Sotto il profilo comparatistico, si rileva (C. CARONOVO, La nuova responsabilita civile®p.
ult. cit, p. 544) che anche nei sistemcdimmon lawispirati alla rigida separazione tra contrattorto



Sotto il profilo pitu strettamente operativo, oceorperdo evidenziare che la
giurisprudenza ha da tempo affermato la possibdigh concorsotra i due tipi di
responsabilita nel caso di violazione contemporaties obbligo preesistente e di una
situazione giuridica soggettiva, come nei casi um alla violazione di un obbligo
contrattuale si accompagni anche un danno all’'mtedisica o ai beni di uno dei
contraenti, con cio riducendo fortemente il prokderdella distinzione tra le
responsabilita.

Tuttavia si & acutamente osservitche la questione del concorso tra titoli di
responsabilita, in verita, dovrebbe porsi solo caso di violazione di obblighi di
protezione e non gia allorche la violazione rigudiabbligo alla prestazione, nel qual
caso l'unica disciplina applicabile sarebbe quediatrattuale.

Sulla base di tale distinzione, su cui peraltrdasienta la scarsa attenzione della

letteratura, si ritiene che nel caso di lesiond’iddgrita fisica del paziente, essendo

cui consegue l'applicazione della disciplina detdoa tutto cid che non sia riconducibile al prifmo
ossequio al principio dellaptivity of contract e della ‘consideratiofy, tali long established doctrines
non possono piu ritenersi ostacolo insuperabilée anche “lacommon lawsembra abbandonare una
delle rigidita strutturali, secondo cui non pu0essobbligazione e percido responsabilita contedéu
senza contratto cioé senza consenso e, forse adicpna, senzaonsideratio. Con riguardo ai sistemi
di civil law, il quadro sara tracciato nel prosieguo delladrabne.

% . BIGLIAZZI GERI-U. BRECCIA-F.D. BUSNELLI-U. NATQ.I, Diritto civile. 3. Obbligazioni e
contratti, Torino, 1989, p. 672, «[lJa regola del concorstieécumulo sembra eliminare alla radice molte
perplessita: difatti, dove non giunge la disciplofgla responsabilita contrattuale non di rado geuta
disciplina della responsabilita extracontrattua®wl problema del concorso tra le due forme tradiii
di responsabilita, C. CASTRONOVQ,e due specie della responsabilita civile e il devba del
concorsQ in Europa e dir. privatp 2004, 69; ID.,La nuova responsabilita civilep. cit, 555. Il
concorso della responsabilita contrattuale ed eahtmattuale si converte in concorso di azioni. R.
SACCO, Concorso delle azioni contrattuale ed extracontrate, op. cit, 158; A. DE CUPIS,II
problema del cumulo della responsabilita contrattuad extracontrattualein Ann. dir. comp. 1963,
249,

%6 C. CASTRONOVO/ a nuova responsabilita civile®p. cit, p. 115.



conseguenza di un inadempimento del medico deligbbdi prestazione, non si
dovrebbe applicare la regola del concéfso

Al di la delle ipotesi di concorso, posizionare datiispecie di danno da una parte o
dall’altra del confine tra contratto e torto comaole note conseguenze in termini di
disciplina.

Questo problema si pone, come si vedra, propriolgogpotesi di contatto sociale
qualificato oggetto della presente analisi, initdanno, pur verificandosi in assenza di
un vincolo contrattuale, trasmigra nell’area de#taponsabilita contrattuale attraverso
l'individuazione di un rapporto obbligatorio deriva da una fonte diversa sia dal
contratto che dallillecito.

Ancorché si voglia sostenere le ragioni della umsitidutturale della responsabilita
civile, e innegabile il dato positivo relativo affdrente regime cui sono sottoposte le
due forme di responsabilita quanto al termine disprizione, il regime dei danni
risarcibili, la distribuzione dell’onere della prvi criteri di imputabilita con particolare

riferimento al predetto problema della colpa.

"L, MENGONI, Obbligazioni di «risultato» e obbligazioni di «mezZStudio critico) in Riv. dir.
comm, 1954, |, p. 371.



2. L’esistenza di una obbligazione come criterio digivo: il concetto di
obbligazione come rapporto complesso e la teorigglidebblighi di protezione

nell’elaborazione della dottrina tedesca

Come si e avuto modo di evidenziare nel paragrafeceuente, dottrina e
giurisprudenza dominanti individuano il critericstintivo idoneo a tracciare la frontiera
tra contratto e torto nella presenza di una obbiayee preesistente rispetto alla lesione.

In questo quadro e evidente la rilevanza che assufin@ del problema della natura
giuridica della responsabilita la nozione di obakmpne; non vi &€ chi non veda come
'ampiezza del contenuto di tale concetto influemzi modo determinante anche
I'ampiezza del campo di applicazione della relatesponsabilita per inadempimento.

Non a caso si & affermafoche se il concetto di obbligazione si riduce aitda
prestazione, cosi come riteneva la dottrina clasdicderivazione romanistica, tutto
quanto non puo rientrare in quest'ultima diventerpgativa della responsabilita
extracontrattuale, per cui il problema si riducda abnalitica valutazione della
prestazione pattuita; ma se la struttura del rappabligatorio si candida ad arricchirsi

di obblighi diversi da quello rivolto a soddisfane bisogno di beni o servizi, allora

%8 per una approfondita analisi del concetto di @atzione nel diritto romano e nel diritto tedesco si
rimanda a L. LAMBO Obblighi di protezioneCEDAM, 2007, p. 20 ss, secondo il quale, inveten é
sostenibile la diffusa convinzione per la qualeosincirca un secolo e mezzo fa, nella comune ultur
giuridica, I'obbligazione era intesa come figurd deitto privato volta esclusivamente a soddisfare
un’aspettativa e cioé volta ad esaudire l'interegdkeprestazione” e aggiunge che “certamente indiod
romano il rapporto obbligatorio € visto ancora carlazione semplice, ma cid non puo significareneo
pure € stato detto, che a quell’epoca mancassétieptcie in cui I'obbligazione si faceva carico di
tutelare l'integrita del creditore e delle cose dhieappartengono; si puo dire piuttosto che il gero
giuridico dell’epoca non era ancora pervenutoisamlare all'interno di quella figura la presenza di
interessialtri da quello rivolto a conseguire il vantaggio pattijisull’evoluzione dellaobligatio romana
si veda M. TALAMANCA, Obbligazioni (dir. rom.)in Enc. Dir., Milano, 1979, XXIX.



'area della responsabilita per inadempimento dbebligazione tendera a invadere
anche aree diverse dalla lesione del mero intesdksprestazione.

La concezione di matrice romanistica deltdigatiocome rapporto semplice fondato
sul mero interesse alla prestazione e stata ogdeficofonda revisione ad opera della
dottrina tedesca all'inizio del secolo scdrsquest’ultima, partendo dalla constatazione
delle lacune del BGB in tema di inadempimento, d@sdlenza di una clausola generale a
presidio dell'illecito aquilian® e delle debolezze della disciplina sulla respoaitigab
dei padroni o committenti per fatto dei dipendentia elaborato la distinzione tra
interesse alla prestazioresinteresse alla protezioneioe interesse della persona a non
subire pregiudizio al proprio corpo e ai propri beal corso e a causa dell'attuazione
del rapporto obbligatorio.

Tale fondamentale intuizione comporta la totaleisieme della tradizionale
concezione elementare del rapporto obbligatoriostitsita dalla emergente
constatazione che, al contrario, I'obbligazion@rgsenta come rapporto complesso in
cui, accanto all'interesse alla prestazione, gamwituna serie di doveri accessori di
informazione, salvaguardia ecc, che vengono ragatiupnella categoria dei cd.
obblighi di protezionechutzpflichten

La conseguenza evidente € allora quella di ritenbeela violazione di tali obblighi

accessori alla prestazione debba essere attrhpariadella lesione dell’interesse alla

? La teoria degli obblighi di protezione ha avuto parallelo sviluppo anche in Francia, dove si
comincido a parlare dbbligation de securitéa seguito di una importante sentenza della Corte d
Cassazione francese del 1911 in tema di respoitaatel vettore per i danni ai passeggeri. Neesistdi
common lawy similmente, il contract si considera comprensivo dei cduties of caredei beni e
dell'integrita della controparte contrattuale.

%0 | sistema tedesco dellillecito aquiliano si basd principio dellEnumerationsprinzipsecondo il
guale solo alcuni beni (vita, corpo, salute, pregrie liberta) sono protetti in via extracontrdeuaio
determina una fondamentale differenza con i sisi&ahano (art. 2043 c.c.) e francese (art. 138deco
civil), basati invece su clausole generali.



prestazione, nell'area della responsabilita contade; come efficacemente si ossétya

“i beni della vita, dell'integrita, della proprietéutelati primariamente sul piano della
responsabilita aquiliana, vengono attratti al tliridei contratti allorché I'esigenza di
proteggerli e sorta a causa del rapporto obbligstor

Piu precisamente, la teoria degli obblighi di pratee, elaborata da Heinrich Stgll
deriva il suo fondamento dalle intuizioni di Herma®taull®, il quale elaboro la figura
delle violazioni positive del contrattger colmare le lacune del BGB in tema di
inadempimento.

Il BGB, fino alla recente riforma del 2001, non ygdeva una clausola generale in
tema di inadempimento simile al nostro art. 1218 ma consentiva al giudice di
effettuare un accertamento solo con riferimenta mfpossibilita della prestazione o al
ritardo nelladempimento, di tal che le ipotesi idesatto adempimentaon erano
contemplate dalla disciplina sulla responsabilitar pnadempimento; attraverso
I'interpretazione analogica di varie norme del B@GBparticolare il § 286 sulla mora),
Staub ricondusse al regime della responsabilita ipatesi qualificandole come
violazioni positive del contratto.

In tale ultima figura furono ricondotti sia l'ademento inesatto che

I'inadempimento dei cddoveri accessoralla prestazione.

3L, LAMBO, Obblighi di proteziongop. ult. cit, p. 41, cui si rinvia per ulteriori approfondiment

%2 H. STOLL, Abschied von der Lehre von dei positiven Vertraagstzungenin Arch. civ. pr.
, 1932, p. 288; il termine era stato suggerito daKRESS, Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts
Munchen, 1929. Si vedano inoltre F. BENATUsservazioni in tema di «doveri di protezionawRiv.
trim. dir. proc. civ, 1960, p. 1342; ID.Doveri di proteziongin Dig. disc. priv, Sez. civ., VII, Torino,
1991, p. 221; F. CARUSCorrettezza (obblighi dj)in Enc. dir, X, Milano, 1962, p. 711.

% H. STAUB, Die positivenVertrangsverletzungen und ihre Rechtsfolgen, irtdeds. F. den XXVI
Deutschen Juristentad 902 (opera pubblicata in forma monografica nel 190#addtta in italiano da G.
VARANESE, col titoloLe violazioni positive del contratt&SI, 2001).



Le fondamentali intuizioni di Staub vennero sucioessente riprese da Stoll, il
quale, nel tentativo di dare al problema in esaneseanluzione piu adeguata, propose di
abbandonare la categoria delle violazioni positigecontratto nonché, piu in generale,
I'approccio basato sull'analisi del comportamentedativo o positivo) nella fase
attuativa del contratto.

L’analisi di Stoll non era limitata al solo temalldeadempimento del contratto ma
affrontava il piu ampio problema dell’inadempimerdel rapporto obbligatorio e si
basava sul tipo di interesse violato.

Il risultato di tale nuova impostazione edigtinzione tra interesse alla prestazione e
interesse alla protezione I'elaborazione della categoria deghbblighi di protezione
paralleli all’obbligo della prestazione nelllambitel rapporto obbligatorio, da cui
deriva la nuova concezione dell’obbligazione coappporto complesso.

Si deve altresi considerare che il pensiero dilStigrende la celeberrima
elaborazione dellaulpa in contrahendali Rudolf von Jherind, il quale aveva gia in
precedenza individuato nella fase delle trattadiegli obblighi di salvaguardia in capo a
ciascuno dei contraenti, ad esempio I'obbligo difiere la presenza di tutti i requisiti
per la stipula del contratto.

Il famoso modello della responsabilita precontmttudi Jhering’, a ben vedere,

individuava gia una prima rilevante fattispecietptiice di obblighi di protezione.

% R. VON JHERING, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei mjehtioder nicht zur
Perfection gelangten Vertragem Jherings Jahrbucher, p. 1861, tradotto in italiano da F. PROCCHI,
Della culpa in contrahendo ossia del risarciment danno nei contratti nulli o non giunti a perfeag
Jovene, Napoli, 2005.

% 1l modello di Jhering sulleculpa in contrahendoconsiderava inadeguata la disciplina della
responsabilita extracontrattuale al rimprovero ibdanno subito dal contraente che confida nelliete
delle trattative individuando in sostanza degli laib di protezione posti a tutela dell'affidamerdei
soggetti partecipanti alla trattativa. Nella dotfritedesca si vedano inoltre B. WINDSHEDXitto delle
Pandette edizione italiana cura di Fadda e Bensa, I, Ai@ril925, p. 187 ss.; K. BALLERSTEDSulla



Partendo da tale modello, la riflessione di Stalldvuto il merito indiscutibile di
riuscire nel tentativo di costruzione di una categggenerale in cui ricomprendere tutte
quelle ipotesi in cui potessero individuarsi obbiigi protezione della sfera giuridica
altrui in qualche modo simili a quelli isolati daeting nella fattispecie delle trattative
precontrattuali.

La teoria degli obblighi di protezione ha avuto rgta successo in Germania nel
momento in cui se ne sono intuite le potenzialitaéha con riferimento alla disciplina
dell'illecito aquiliano; infatti, il BGB, per la s impronta fortemente liberale, non

contemplava una clausola generale simile al noaimto 2043 c.c. in ordine al

responsabilita per la colpa in contrahendo nellanclusione di contratto da parte del rappresentante
AcP 151 (1950/1), p. 501 ss.).

Tale modello venne fortemente utilizzato dalla kot e giurisprudenza tedesca per ricondurre alla
responsabilita contrattuale ipotesi di danno aknthprive di tutela aquiliana attraverso la quedizione
in termini di culpa in contraendan presenza del mero dato dell’'affidamento ingatwelin capo al
danneggiato.

Si deve infatti considerare che il BGB, come gixemmato, conteneva una disciplina della
responsabilita aquiliana incentrata sulla tipizaaei degli illeciti, cosi da non contemplare leigiecie
di danno meramente patrimoniale

In questo quadro la figura delleulpa in contrahendcservi per sfuggire a tale limite angusto:
lindividuazione di un affidamento in capo a una deggetti del rapporto consentiva di ricondurre il
danno meramente patrimoniale eventualmente suliambito della responsabilita precontrattuale.

Si pensi al danno da prodotti difettosi, nel quada I'affidamento si faceva derivare dall'offerta s
mercato di un prodotto con determinate carattelistdi tal che la relazione tra consumatore e itock
veniva considerata precontrattuale, ancorché ihdaiguardasse magari beni diversi da quelli cdinvo
nell’acquisto (di “situazioni soggettive collatafatispetto all'interesse propriamente tutelato ldal
responsabilita precontrattuale parla C. CASTRONOV@&,nuova responsabilita civilep. cit, p.
473); si pensi ancora alla responsabilita da inémioni non veritiere fornite da un professionista,
fattispecie su cui si dovra tornare per un’anagprofondita attesa la collocazione ambigua trdratto
e torto, in cui il danno si faceva derivare dafidgdmento nella professionalita dell'informatore.

La particolare applicazione del modello della resabilita precontrattuale in Germania € stato
oggetto di studio da parte della dottrina itali§8aCASTRONOVO La nuova responsabilita civile®p.
cit., p. 458, che riprende e sviluppa le fondameimélizioni del Suo Maestro L. MENGONGBulla
natura della responsabilita precontrattuali@ Riv. dir. comm. 19586, Il, p. 360 ss.), la quale, da un lato,
rileva come cio si sia tradotto in un abuso di thtgira, i cui connotati sono stati estesi dalla
giurisprudenza tedesca anche a fattispecie inrcwerita nessuna trattativa contrattuale potevaress
rintracciata, e, dall'altro, sostiene che l'aredlaleesponsabilita precontrattuale andrebbe promige
circoscritta solo alle fattispecie in cui & podsiliilevare I'esistenza di trattative contrattualficondotta
all'area della responsabilita contrattuale.

Partendo da tali considerazioni, tale dottrinaieastche, a ben vedere, piuttosto che consideaare |
culpa in contrahendo come categoria generale candurre attraverso inaccettabili forzature ipot#isi
danno in cui manchi una trattativa, occorre rilevathe la responsabilita in caso di trattative
precontrattuali si basa in realta sulla violaziatell'affidamento, cosi come gia previsto dalla nota
elaborazione di Larenz, su cui ci si soffermeragguito.



risarcimento del danno ingiusto cagionato da fattdto doloso o colposo ma si basava
sulla tipizzazione di tre grandi ipotesi di illecitin questo quadro, ritenuto
assolutamente inadeguato dalla dottrina, la tesegi obblighi di protezione e servita
al fondamentale scopo di attrarre all'area delpomsabilitd contrattuafeipotesi di
danno che altrimenti non avrebbero potuto esssegcdite in base alla insoddisfacente
disciplina dell'illecito aquiliand'.

Si & tuttavia rilevat§ che il rapporto di protezione, gia nuce individuato da
Jhering, ha rischiato di perdere la sua autonoreia concezione di Stoll, secondo il
quale gli obblighi di protezione erano accessdivlabligo di prestazione e quindi non
potevano essere pensati se non in connessioneuestoq

L’autonomia del rapporto di protezione viene rigagidata anche grazie al
fondamentale contributo di H. Doffe il quale negli anni '40 del secolo scorso propose
una lettura ampliata degli obblighi di protezionkecconsentisse di estendere la
responsabilita contrattuale anche a quelle ipafesicontatto socialé diverse dalle
trattative precontrattuali e contrassegnate dakagnza di un affidamento tra i soggetti

in contatto.

% Con riferimento alla disciplina applicata, si é&evato (F. BENATTI, Osservazioni in tema di
«doveri di protezione», op. ult. cit.,, p. 1344) daedottrina tedesca, cosi come quella francese, in
considerazione del carattere essenzialmente negaeigli obblighi in parola, applicava ai medesimau
disciplina dell’'onere della prova mutuata in sogtadall’illecito aquiliano, cosi riducendo le dista da
quest’ultimo: si riteneva infatti che spettassdaineggiato dare la prova della colpa del dannatgia

37 Sul problema del risarcimento dei cd. danni mergmgatrimoniali si rinvia al prosieguo della
trattazione.

% |a constatazione & di C. CASTRONOVI® nuova responsabilita civile®p. cit, p. 550, il quale
evidenzia che la vicenda dottrinale che porta ael@borazione della figura dell’obbligazione senza
prestazione decreta nei sistemiciliil law il superamento della rigida dicotomia contrattdgocome
criterio distintivo tra responsabilita contrattuaextracontrattuale. Come accennato, I'’Autore erviia
segnali in tal senso anche nei sistengathmon law

% H. DOLLE, Aussergesetzliche SchutzpflichtenZeitschr. F. d. gesam. Staatswiss&843, p. 67
SS..



Come si vedra, la tematica ha avuto ulteriore impgirazie al pensiero del Laréhz
il quale ha elaborato la tesi generale dell’affigamo come fonte di obbligazioni e la
figura dellobbligazione senza obbligo primario di prestaziprigura centrale nel
presente lavoro in grado di raccogliere le fatiisp@saminate di obblighi di protezione
avulsi da un precedente contratto derivanti ddilafmento nella professionalita di un

soggetto determinato.

La teoria degli obblighi di protezione é stata danente criticata da altra parte della
dottrina tedesca negli anni ‘70 del secolo scBrso particolare, si & negato che vi fosse
un fondamento giuridico per gli obblighi di proteae e si &€ parlato invece albblighi
del traffico come nuova categoria di obblighi posti a presao beni e della integrita
fisica del contraente, alla cui violazione perofateva seguire la responsabilita da
illecito aquiliand?.

La riforma del diritto delle obbligazioni tedesdatervenuta nel 2002, ha tuttavia
positivizzato le acquisizioni dottrinali e giurisjgenziali relative allaculpa in
contrahendoe alla teoria degli obblighi di protezione e hawsto, tra I'altro, una
nuova disciplina dellinadempimento.

Tale riformd® ha rivoluzionato il sistema dell'inadempimentodrendo nel BGB

una clausola generale contenuta nel § 280 secamdse il debitore viola un dovere

“0K. LARENZ, Lehrbuch des SchuldrechtsMunchen, 1987, p. 104 ss.

“1 Sj veda in tal senso, U. HUBERur Dogmatik der Vertragsverletzungen nach einiuiigim
Kaufrecht und deutschen SchuldredhtFestschrift fur Ernst von Caemmerdrubingen, 1978, p. 862
SS..

“2 sul punto si veda anche C. W. CANARISorme di protezione, obblighi del traffico, dovelii
protezione inRiv. crit. dir. priv,, 1983, p. 793 ss..

3 Sulla riforma del BGB, D. MEMMO,Il nuovo modello tedesco della responsabilita per
inadempimento delle obbligazigmm Contr. e impr, 2004, p. 797 e ss.; A. DI MAJQa Modernisierung
del diritto delle obbligazioni in Germanjan Eur. e dir. priv.,2004, p. 353 ss.; C. W. CANARI&Aa



derivante dal rapporto obbligatorio, il creditoreopchiedere il risarcimento dei danni
che ne derivano” e aggiunge che “cio € esclusocasb in cui la violazione non sia
imputabile al debitore”.

Dunque la nuova norma generale ricollega la resgimiits. per i danni cagionati al
creditore alla mera violazione di un obbligd°flichtverletzuny che diventa
evidentemente il fulcro dell’intero sistema delittiir delle obbligazioni; alla violazione
dell'obbligo, in tutte le sue possibili specificami, consegue il diritto al risarcimento
del danno in capo al creditore.

Il contenuto dell'obbligazione € disciplinato dalavo § 241 del BGB che, al 1°
comma, dispone che “in forza del rapporto obbligatd creditore ha il diritto di
esigere dal debitore una prestazione. La prestaziud anche consistere in un non
fare” e al 2° comma aggiunge che “il rapporto ofpiorio, a seconda del suo
contenuto, puo obbligare ciascuna parte a risgettadiritti, i beni e gli interessi
dell’altra parte”, cosi codificando la categoria deveri di protezione la cui violazione,
in precedenza, in dottrina e in giurisprudenza wegjualificata in termini di violazioni
positive del contratto.

La sanzione per la violazione dei doveri di cui8aR41 comma 2 é data ora dal
risarcimento del danno in luogo della prestazione282 BGB), previo decorso del
termine fissato dal creditore per 'adempimentalitay e se quest’ultimo non ha piu

interesse alla prestazione.

riforma del diritto tedesco delle obbligazipnraduzione italiana a cura di DE CRISTOFARO, in
Quaderni della Rivista di diritto civilePadova, 2003; AA. VV L.a riforma dello Schuldrecht tedesco: un
modello per il futuro diritto europeo delle obblirjani e dei contratti?a cura di G. CIAN, Padova, 2004;

E. FERRANTE,II nuovo Schuldrecht: ultimi sviluppi della riformtadesca del diritto delle obbligazioni

e dei contratti , inContr. e impr./ Europa2001, p. 761 e ss..



L’ampiezza della formula adottata dalla legge dideraizzazione consente di far
rientrare nella nozione di “obblighi” sia gli olghi precontrattuali sia gli obblighi di
protezione primari e secondari e, dunque, espresganaccoglie I'idea del rapporto
obbligatorio come rapporto comples€arganismus

Dal combinato disposto delle norme indicate deriwa nuovo concetto di
inadempimento, che dunque si configura sia in aismancanza della prestazione
principale, sia in caso di violazione dei doverpdtezione della controparte.

Va altresi rilevato che la dottrina italiana hadewiziato che la sistemazione data
dalla legge tedesca di modernizzazione del diddthe obbligazioni alla categoria dei
doveri di protezione preclude ormai la qualificamodi tali doveri in termini di
obbligazioni “accessorie”, atteso che in realtabibligo di rispettare i diritti, i beni e gli
interessi dell'altra parte” vive di vita propria eg inadempiuto, costituisce una
autonoma fonte di responsabilita e risarcimentdjpendentemente dalla sorte della
eventuale obbligazione principate

Importante ai fini della nostra indagine é rilevatee la riforma del diritto tedesco
delle obbligazioni conferma anche l'opinione dimgnaarte della dottrina tedesca in
ordine a cio, che la “fonte” degli obblighi di peaione deve riconoscersi nella legge
sicche una eventuale violazione dei medesimi determresponsabilita per
inadempimento indipendentemente dalla stipula diamtratto valido.

Tale relievo sembra derivare dal § 311 del rifoorAGB, che regola le fonti delle
obbligazioni: dopo avere stabilito al 1° comma ¢per la nascita di un’obbligazione

per mezzo di un negozio giuridico, cosi come pedifre@azione del suo contenuto, €

“**In tal senso, D. MEMMOIl nuovo modello tedesco della responsabilitd perdempimento delle
obbligazionj op. ult. cit, p. 810.



necessario un contratto tra i soggetti del rappode la legge non prevede
diversamente”, al 2° comma prevede che “un’obblmaz avente ad oggetto i doveri di
cui al secondo comma del 8§ 241 sorge anche atsavdr) l'avvio di trattative
contrattuali; 2) la preparazione di un contrattoratite la qualcuna parte in
considerazione di eventuali rapporti negoziali,ssnte alla controparte di incidere su
suoi diritti, beni o interessi; 3) analoghi conitaticiali”.

Quest'ultima disposizione si palesa particolarmeileante atteso che positivizza
non solo le acquisizioni dottrinali e pretorie irto allaculpa in contrahend, cosi da
introdurre nel BGB una norma corrispondente all’d®37 c.c., ma accoglie altresi
'idea del contatto sociale quale fonte di obbligaz cosi consolidando

definitivamente nell’ordinamento tedesco la tedighcontatto sociale qualificato.

3. La teoria degli obblighi di protezione nell’ordamento italiano

Diversamente da quanto avvenuto nell'ordinamendedeo, la teoria degli obblighi
di protezione non ha avuto unanime consenso ifataé nella dottrina italiaff&né,

tantomeno, in giurisprudenza.

> Rileva M. LEHMANN, Culpa in contrahendo: Germaniarelazione al convegrroblemi attuali
della responsabilita e dell'illecito in Italia e iBermania Catania 6-7 ottobre 2006, suvw.unict.it,che
la riforma del BGB offre ancora una concezione amgellaculpa in contrahendocid che “deve
valutarsi positivamente fintanto che la disciplewlicistica tedesca continui a presentare evidactine
in materia di responsabilita per fatto illecito ¢ean risarcimento ma semplice ristoro dei danni
patrimoniali ai sensi del § 823 comma 1 BGB; pdbsldi esclusione di responsabilita dell'impretude
per comportamento colposo dei propri commessiraisiel § 831 BGB)".

48| primi in Italia ad occuparsi degli obblighi diqiezione sono stati E. BETTTeoria generale delle
obbligazionj I, Milano, 1953, p. 96; L. MENGONIQbbligazioni di «risultato» e obbligazioni di



La dottrina ha affrontato il problema della confighilita nel nostro ordinamento
degli obblighi di protezione nell'ambito del piumgrale dibattito sulla portata delle
“clausole generali”, la cui importanza era statdos@lutata subito dopo I'emanazione
del c.c..

Il ravvivato interesse intorno alle clausole deltarettezza, della diligenza e della
buona fede ha prodotto un importante confrontonddlino della letteratura, cui si puo
solo accennare in questa sede, e ha messo inlli@® iruolo e i reciproci rapporti
nell’ambito della teoria dell’obbligazione.

In questo quadro, la tesi dottrinaria tradizion@enduce le lesioni di interessi aftri
rispetto a quelli dedotti in obbligazione e avvenut occasione della esecuzione del
rapporto contrattuale all’illecito aquiliano, in riti della illustrata differenza di
disciplina che esso riceve nel nostro ordinametttaweerso la previsione dell’art. 2043
(e 2049) c.c. e della ritenuta primazia di talecightna con riferimento alle ipotesi di

danno in questione.

«mezzi» (Studio critico) op. ult. cit,p. 366; nonché, piu specificamente, F. BENATO§servazioni in
tema di «doveri di protezionesp. ult. cit, p. 1342; Id.,.Doveri di proteziongop. ult. cit, p. 221; U.
MAJELLO, Custodia e depositdNapoli, 1958, p. 55; C. CASTRONOV@pbblighi di proteziongvoce
dell’Enc. giur. TreccaniRoma, 1990, vol. XXI.

" Occorre, infatti, distinguere gli obblighi di pezione in parola, che si riferiscono a interesseii
(es beni, integrita fisica) rispetto all'interessla prestazione e lesi in occasione del contagtovdnte dal
rapporto obbligatorio, dagli altri obblighi accessalla prestazione, cioe strumentali alla prestaei
stessa e che dunque senza dubbio rientrano netttonit adempimento.

Tale distinzione tuttavia non appare in G. VISINTINrattato breve della responsabilita civile. Fatti
illeciti. Inadempimento. Danno risarcibileCEDAM, 1999, p. 86 ss., la quale riferisce chen “u
comportamento che viola gli obblighi di proteziodke si presentano come accessori e strumentali
all'esecuzione della prestazione principale, vah@wso qualificato come inadempimento e fonte di
responsabilita c.d. contrattuale”, suddividendodhblighi in quattro categorie: “a) doveri di aswio di
comunicazione, indicati anche genericamente conidigiiy di informazione accessori a prestazioni di
natura diversa; b) obblighi di custodia o di comagione, ovviamente distinti da quelli in cui I'digo di
custodia & oggetto della prestazione principalebtlighi di salvataggio; d) obblighi di sicurezza”



Si osserv& infatti che la elaborazione degli obblighi di mmibne allo scopo di
estendere la tutela contrattuale ad interessi cba hanno formato oggetto
dell'obbligazione e che percio sarebbero protettiege Aquilianon avrebbe senso nel
nostro ordinamento attesa l'esistenza di una claugenerale come l'art. 2043 c.c.
cosicché l'art. 1175 c.c., se inteso come fontaurdidovere generale di protezione,
sarebbe ridotto a una inutile duplicazione di qualbrma.

Infatti rispetto a siffatte lesioni le parti delpgorto obbligatorio si troverebbero in
posizione di reciproca estraneita, sicche l'unicsciglina applicabile sarebbe quella
della responsabilita aquiliana.

Tale opinione esclude la possibilita di assimilagidra interesse alla prestazione e
interesse alla protezione sotto il profilo delladiplina applicabile: si afferma che “tutto
cio che fuoriesce dallambito della prestazione wav € appannaggio della
responsabilitd extracontrattuate”

Si osserva inoltre che “la responsabilita contedéutnon si preoccupa di tutelare la

integrita di beni o diritti nominati. Sono eccetiuaaturalmente le ipotesi in cui

85, RODOTA', Le fonti di integrazione del contrattMilano, 1969, p. 159 ss.. Cosi F. GIADINA,
Responsabilita per inadempimento: spunti ricosivutin Violazioni del Contrattpa cura di E. Del Prato
(il volume raccoglie i contributi del seminarionteéosi i giorni 3 e 4 maggio 2002 nell’'Universita d
Macerata, riguardante il teméirerari europei della responsabilita civit¢, Milano, 2003, p. 15.

Nello stesso senso, V. ROPPID¢ontratto, Milano, 2001, P. 185, secondo il quale «[l]'olglzione
e la responsabilita contrattuale proteggono qusdlecifico interesse del creditore che é linteresfe
prestazione (art. 1174). Diversi sono gli interedsila vita di relazione messi a rischio nel cdotat
sociale: dalla sicurezza della circolazione autafistica alla lealta della competizione economidia a
correttezza e serieta delle trattative contrattdafprotezione di essi s'impongono agli operatioveri di
condottache possono essere non generici - bensi calduld specificita degli interessi, delle attivita,
dei rischi in gioco -, ma non per questo diventahbligazioni E la loro violazione genera responsabilita
extracontrattuale.

“9 Cosi F. GIARDINA,Responsabilita per inadempimento: spunti ricosivijtop. ult. cit, p. 15..



contratti vengono preordinati alla tutela di ingsiealla integrita (di beni o di diritti su
beni)™°.

In questa prospettiva la teoria degli obblighi ditpzione trova giustificazione solo
nell'ordinamento tedesco per le ragioni gia esatsineentre si tradurrebbe in una
superfetazione nel nostro ordinamento.

Tale opinione sembra accolta anche da una parta deirisprudenzd, la quale
continua ad applicare la disciplina della respoitisalextracontrattuale, in particolare i
regimi degli artt. 2043 o0 2049 o 2051 c.c., allsdai di interessi diversi da quello alla
prestazione, come le lesioni ai beni o alla persdeh contraente verificatesi in

occasione dell'attuazione del rapporto obbligafSrio

Contraria alla opportunita di attribuire un ruolot@homo nel nostro ordinamento
agli obblighi di protezione si mostra anche altriosevole voce della dottrifa che
risolve il problema all’interno del rapporto obldigrio, di cui rifiuta una ricostruzione

in termini complessi, allargando la nozione di ezione “ al di la del bene o
vantaggio oggetto dell’'obbligazione.
Secondo tale impostazione, a ben vedere al delstaiehiede non semplicemente

un comportamento improntato a correttezza ma unpoo@mento diligente, cioe

%0 A. DI MAJO, La responsabilita contrattua)&orino, 2002, p. 84.

*1 Ex multisCass, 14 giugno 1999, n. 5880, banno e resp.1999, p. 1022 ss., con nota di G.
PEDRAZZI; Cass. 15 novembre 1996, n. 10015adno it., Rep., 1996, vocResponsabilita Civilen.
201; Cass. 16 maggio 2006, n. 11375,Kano it., Rep. 2006, I, p. 2014.

°2 Per l'analisi della giurisprudenza si rinvia abgieguo della trattazione. Tra le altre, si ved@ass
22 novembre 1993, n. 11503 @iur. It., 1994, I, 1, p. 550; nonché Cass . 16 gennaio 189387 in
Foro it., Rep., 1997, voc€ontratto in generen. 529; Cass., 29 luglio 2004, n. 14488; malis¢aso gia
Corte cost., 28 febbraio 1992, n. 74, di cui ecstadattore lo stesso Mengoni. Come si vedra, Ue pi
recenti pronunce della Suprema Corte aprono pearanipo alla teoria degli obblighi di protezione laec
nel nostro ordinamento, sia tra le parti del madessia nei confronti di terzi rispetto al contratto

%3 C. M. BIANCA, Diritto civile. L'obbligazione IV, Giuffré, 1993, p. 93-94; per una critica deta
impostazione si rinvia a L. LAMBQDbblighi di proteziongop. ult. cit, p. 114 ss.



diretto ad evitare il danno al creditore; un stffatomportamento pero “fa parte
integrante della prestazione dovuta senza chebdias® costruire artificiosamente altri
obblighi del debitore”.

In tal senso anche altra autorevole Vdceecondo cui gli obblighi di protezione
“cosi come gli obblighi accessori appaiono come mmmnei quali si specifica la
prestazione principale”.

Un’analoga impostazione ritiene che la prestazaedotta in obbligazione assorba e
comprenda, in virtu delovere di diligenzaell’esecuzione della medesima ex art. 1176
c.c.”, altresi doveri di protezione della complessivarafyiuridica della controparte, i
quali perderebbero ogni autonomia nel rapportoigaturio.

La conseguenza, sotto il profilo applicativo, &€ theutela risarcitoria & circoscritta
dall'individuazione in via interpretativa della pata della prestazione (e del suo

adempimento), oltre la quale non & possibile atirébrilievo ad obblighi ulteriorf.

Tuttavia, sempre maggiori consensi riscuote in rohatt la tesi opposta che,
valorizzando le norme costituzionali di cui aglita, 4, 36, 37 e 41 Cost., riconosce
cittadinanza autonoma agli obblighi di protezionel mostro ordinamento, cosi
accogliendo la concezione del rapporto obbligatooime rapporto complesso.

Tra i sostenitori di questa tesi non e pero pazificfcondamento degli obblighi di

protezione: accanto alla opinione maggioritaria cheviene tale fondamento nel

* U. NATOLI, L'attuazione del rapporto obbligatorjmp. ult. cit, I, p. 26 ss; per una critica a tale
tesi, si veda C. CASTRONOV@bblighi di protezione e tutela del terzo Jus, 1976, p. 123 ss.

%5 |n tal senso anche U. MAJELL@ustodia e deposit@p. ult. cit, p. 151 s.s.

%% |ntesi come obblighi autonomi dalla prestazionegte, gli obblighi di protezione consentirebbero
di ritenere contrattuale la responsabilita per deamrinteressi diversi da quelli dedotti in contoatt
indipendentemente dalla soddisfazione dell'intezeda prestazione.



principio di correttezza ex art. 1175 &’o.nel principio di buona fede integrativa di cui
all'art. 1375 c.c®2.

Si sonoin primis messe in luce le debolezze dell'impostazione bamata diligenza:
si é efficacemente rilevato che “la preoccupazidedia dottrina che riconduce gli
obblighi di protezione alla diligenza sembra essgrella di evitare un’attenuazione
dell'impegno, richiesto al debitore, di salvaguaedia sfera giuridica dell’altra parte del
rapporto obbligatorio, confinandolo entro la sogtiall’apprezzabile sacrificio che
segna il limite della solidarieta contrattuafe”

Si aggiunge che la diligenza non pud avere valentegrativa della prestazione
prevista dal contratto e che essa riguarda soleoihportamento del debitore,
diversamente dagli obblighi di protezione, che a¢e/eono reciproci.

Ma il profilo che piu da vicino riguarda il presemtavoro consiste in cio, che la tesi
che fonda nella diligenza gli obblighi di protezeopaga un dazio importante al
necessario collegamento con la prestazione, siesBa deve esclude la configurabilita
non solo di obblighi di protezione verso téfzima anche di obblighi di protezione

senza prestazione derivanti da contatto sociale.

*"In tal senso, da ultimo, L. LAMBG@Dbblighi di proteziongop. ult. cit, p. 103 ss..

%8 Sj riportano gli esempi dell’avventore che rimariggto al labbro nel sorseggiare una bevanda al
bar o del cliente che dopo aver bevuto, inavveriate rompa il bicchiere; da tali esempi si argamen
che mentre I'obbligo di diligenza graverebbe sub stebitore in quanto attinente allo svolgimentdiade
prestazione, gli obblighi di protezione sarebbewproci e dunque fondati sulla buona fede. Irséaiso
L. MENGONI, Obbligazioni di «risultato» e obbligazioni di «mezZStudio critico) op. ult. cit, p. 309;
F. BENATTI, Osservazioni in tema di «doveri di protezionep. ult. cit, p. 1351. Sulla sostanziale
equiparazione delle nozioni di correttezza e buedg, C.M. BIANCA, Diritto civile, L’obbligazione,
op. ult. cit, p. 86; L. NANNI, La buona fede contrattuale, | grandi orientamentila giurisprudenza
civile e commercialecollana diretta da F. Galgano, Padova, 1988,4p. ds.. Per E. BETTIJeoria
generale delle obbligazionil, Milano, 1953, 65, i precetti enunciati daglitta 1175 e 1375 c.c.
assolverebbero, invece, distinte funzioni: la dberza imporrebbe all'obbligato solo doveri di segn
negativo, mentre la buona fede, in senso opposto deveri di carattere positivo.

% Cosi P. FAVA Le obbligazionil, Giuffré, 2008, p. 421.

% || problema della protezione dei terzi sara affaom nel prosieguo della trattazione; va tuttavéa g
da ora precisato che la dottrina € divisa sul fometsto degli obblighi di protezione verso terzi, qhd



L’opinione®* secondo la quale gli obblighi in parola derivertohil loro fondamento
dall'art. 1175 c.c. sostiene che tale norma, inttgia come espressione del principio
costituzionale di solidarieta, svolge, in relazior rischio di danno causato
nell'esecuzione del rapporto obbligatorio, una fang corrispondente a quella del
principio delneminem laederex art. 2043.

In questa prospettiva, si rileva che il c.c. prevedlinterno della disciplina dei
singoli contratti tipici una serie di ipotesi nortiwa in cui emergono obblighi di
protezione e di tutela di interessi altri rispedtia mera prestazione del tipo contrattuale.

Esempi in tal senso vengono individuati nel'af®82 in materia di contratto di
lavoro, nell'art. 1681 in materia di trasporto dirgone, nella disciplina della locazione
(artt. 1575, 1576, 1580): si tratta di norme da emerge che il contenuto
dell'obbligazione non puo essere ridotto alla mem@stazione caratteristica del
contratto ma implica una serie di obblighi di tatetlellaltrui sfera giuridica
nell'attuazione del rapporto, alla cui lesione @mge la responsabilita per
inadempimento al pari di quanto accade a seguitla desione dell'interesse alla
prestazione primaria

La tesi in esame conclude che le norme richiamate sono altro che una
specificazione del genergbgincipio di correttezzali cui all'art. 1175 c.c., che invece

troverebbe applicazione diretta nelle altre faisp non specificamente disciplinate.

all'opinione che li riconduce alla stessa fonte Idegblighi di protezione tra le parti (buona feds)
contrappone la tesi che, contestando la possildiitina integrazione del contratto mediante bu@uie f
anche con riferimento alla protezione di terziprie alla figura del contratto con effetti proteittverso
terzi.

1. LAMBO, Obblighi di proteziongop. ult. cit, p. 103 ss..

62| a tesi tradizionale, invece, vede nelle suddetiene, che altrimenti si rivelerebbero inutili, iéel
eccezioni al principio dell’'applicazione dell’ill#e aquiliano con riferimento alle lesioni di inésisi altri
rispetto alla prestazione; la giurisprudenza pacedea una volta avallare tale opinione, applicaadche
nei casi di violazione di queste disposizioni lsp@nsabilita extracontrattuale.



La dottrina maggioritaria, tuttavia, riconduce giiblighi di protezione all&unzione
integrativa della buona fedeattraverso cui sorgono in capo alle parti delpcajo
doveri di protezione di interessi diversi da quedlativi alla prestazione.

Con cio si riconosce alla buona fede integrativarumlo peculiare fuona fede
protettiva®) con la conseguenza che il fondameletgale degli obblighi in parola li
rende assolutamente autonomi rispetto alla prestazisuperando i limiti sopra
evidenziati alla loro configurabilita.

Sotto il profilo applicativo, il guadagno piu impante di tale impostazione consiste
in cio, che, come accennato, intesi come obbligitorromi dalla prestazione gli
obblighi di protezione consentirebbero di ritenemntrattuale la responsabilita per
danni a interessi diversi da quelli dedotti in catib indipendentemente dalla
soddisfazione dell'interesse alla prestazione;anttifela sarebbe esclusa dall’eventuale
caducazione del contratto, attesa ancora la déoivadegale e I'autonomia dei doveri
in parola.

Altra autorevole dottrin¥ rinviene la necessita di tenere separati gli abibldi
protezione dall'area della responsabilita aquilianarilievo che, mentre quest’ultima
presuppone l'assenza di qualunque relazione taggedti e dunque si traduce in un

mero dovere di astensione dalla lesione, gli obblfj protezione consistono in un vero

%3 Sull'esatta portata della buona fede si sofferm&ARINGELLA, Manuale di diritto civile I, Le
obbligazionj 2007, p. 98, che rileva come “nell’accezione izmale la buona fede integrativa puo far
sorgere obblighi integrativi, di informazione o frione, ma sempre a condizione che siano accessori
strumentali rispetto alla prestazione principalssi@ volti a salvaguardare I'utilita dell'altra pamei
limiti di un apprezzabile sacrificio. (...). La buofede integrativa quale fonte di obblighi di protee,
quindi, si differenzia dal significato tradizionali buona fede integrativa come sopra esplicato,
assumendo un’accezione pit ampia che impone dowgerportamentali non finalizzati alla realizzazione
dell'interesse dedotto in contratto, bensi funzizzati alla protezione di interessi diversi eckdlbri. Per
meglio chiarire, la buona fede non assolve neliigpalla funzione di integrazione in senso stréttona
lacuna del contratto, poiché di lacuna vera e paopon puo trattarsi laddove i comportamenti impost
siano finalizzati alla tutela di interessi divetlsi quelli tutelati dal contratto”.

®4 C. CASTRONOVO/ a nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 457.



e proprio obbligo positivo di comportamento la ouolazione darebbe luogo a
responsabilita per inadempimento degli obblighi esahi.

Tale dottrina ha inteso compiere un passo ultericm@me piu avanti si dira,
verificando la configurabilita anche nel nostro inesmento I'esistenza di obblighi di
protezione avulsi da alcun obbligo di prestazi@ératta della figura debbbligazione
senza prestazionefigura di matrice tedesca che postula il definitidistacco
dell'obbligo di protezione, derivante dall’affidamte, rispetto all’'obbligo di

prestazione, cosi suggellando i guadagni dellarjderna teoria dell’obbligazione.

Con riferimento alla disciplina, anche in ltaliatési che attribuisce cittadinanza ai
doveri di protezione ritiene applicabile alla vimlane di tali doveri la responsabilita
contrattuale, pervenendo in realtacahcorso dei titoli di responsabilitéon possibilita
per il danneggiato di avvalersi del regime piu favole.

Autorevole dottrina ha evidenziato che dalla teategli obblighi di protezione
deriverebbe un altro importante vantaggio: la poksi di esercitare i rimedi
contrattuali (eccezione di inadempimento, recessoluzione del contratto), anche
promuovendo azioni cautelari, a tutela dell'inteseessalvaguardato dal dovere di
protezione ancor prima che si sia verificato unngarcio che non sarebbe consentito
qualora I'unica tutela fosse quella ex art. 2043

L’opinione favorevole alla configurabilita dei dovedi protezione ha tuttavia
riconosciuto i pericoli di abuso di tale categor&ha inteso circoscriverne i confini

attraverso una interpretazione “correttiva” o “rgva”; la dottrina ha infatti espresso

% Cosi F. BENATTI,Osservazioni in tema di «doveri di protezionep. ult. cit, p. 1363.



preoccupazione in ordine alla eccessiva dilatazidegli obblighi in parola e alla
consequenziale eccessiva “contrattualizzazioneladasponsabilita aquiliana, di tal
che, al fine di evitare tale pericolo, la respoiigabper inadempimento dovrebbe
applicarsi in caso di violazione degli obblighi @ame solo allorché si accerti una
relazione di causalita necessaria e non di merasgmealita tra il danno ai beni o alla

integrita del contraente e I'esecuzione del cotuftat

4. L’obbligazione senza prestazione nell’ordinamenitaliano: la responsabilita

per violazione dell'affidamento e il contatto sate nel sistema delle fonti

Come si & gia accennato, una autorevole doffritaliana ha approfondito lo studio
della teoria degli obblighi di protezione proponentitilizzazione anche nel nostro
ordinamento di una nuova e discussa figura di cetrédesca: I'obbligazione senza
prestazione.

Tale figura, elaborata dal Laréfizn Germania, costituisce I'approdo pili avanzato
delle riflessioni sul tema degli obblighi di proteze in quanto idonea a raccogliere le
fattispecie esaminate di obblighi di protezione Isivida un precedente contratto

derivanti dall'affidamento nella professionalitawti soggetto determinato.

% |. MENGONI, Obbligazioni di «risultato» e obbligazioni di «<mezZStudio critico) op. ult. cit,
p. 369.

67 C. CASTRONOVOLa nuova responsabilita civile®p. cit, p. 457; ID.,Ritorno all'obbligazione
senza prestazioné Eur. dir. priv, 2009, I, p. 679 ss..

8 K. LARENZ, Lehrbuch des SchuldrechtsMunchen, 1987, p. 104 ss..



La riflessione della nostra dottrina parte dallagssita di tenere separati gli obblighi
di protezione dall’area della responsabilita aqugi sul rilievo che, mentre quest’ultima
presuppone l'assenza di qualunque relazione tagygedti e dunque si traduce in un
mero dovere di astensione dalla lesione, gli obblig esame consistono in un veri e
propri obblighi positivi di comportamento la cui olazione darebbe luogo a
responsabilita per inadempimento degli obblighi esahi.

Presupposto di tale elaborazione €, come gia tieVaccoglimento del modello di
matrice tedesca delleesponsabilita per violazione dell’affidamentmme categoria
generale in cui vanno ricondotte le fattispecieunpuo fondatamente ritenersi che dal
contatto tra soggetti sorga, pur in assenza diantratto e in virtu delle particolare
professionalita di uno dei soggetti, un affidamectte, in questa prospettiva, € fonte di
obbligazioni, sicché alla lesione si applica lacgibna della responsabilita per
inadempimento.

Dunque la categoria generale sarebbe costituifa tedponsabilita per violazione
dell'affidamento in essa rientra certamentedialpa in contrahendocircoscritta ai casi
in cui siano in corso delle trattative contrattudileette alla stipulazione di un contratto;
il passo successivo € verificare se e quali ghtoéesi possono farsi rientrare in tale area
di responsabilita.

Ebbene, tali ipotesi ulteriori vengono individuatequelle fattispecie in cui, al pari
delle trattative precontrattuali su cui e costruitmodello dellaculpa in contrahendo
nonostante la mancanza di un obbligo di prestaziuggialmente devono dirsi presenti
obblighi di protezione perché tra danneggianterandggiato si & instaurata previamente

una situazione relazionale nella quale questi stdinno di fronte all’altro alla maniera



di un debitore e un creditore, uscendo dall’'esitanehe €& presupposto della
responsabilita aquilian&”

Si tratta di quelle fattispecie che si carattenezper la presenza di un@bligazione
senza obbligo primario di prestazigneioe “situazioni nelle quali, analogamente alla
responsabilita precontrattuale, il danno si inqaadrun rapporto il cui contenuto, in
assenza di un obbligo di prestazione, e costitlatobblighi di protezione.

Le principali situazioni ascrivibili alla categorigaono state individuate nella
prestazione medica fornita all'interno di una dtma sanitaria organizzata, nel c.d.
rapporto cornice dal quale nascono per lintermadidinanziario obblighi di
informazione nei confronti del cliente, il rapportba cittadino e pubblica
amministrazione®.

Cio che si deve gia da questo momento rilevareegilctiatto unificante di queste
fattispecie va individuato nella relazione tra seitjgdeterminati,il cd. contatto
sociale?, che sottrae i soggetti della relazione dal mepporto di reciproca estraneita
(e di conseguenza rende inadeguata la disciplila dEsponsabilita extracontrattuale)
cui si accompagna la particolgpeofessionalitadi uno di essi, idonea a far sorgere in
capo all’altro soggetto uaffidamenta

Si sostiene allora che dall'affidamento sorga ubl@azione senza obbligo di

prestazione e che alla violazione di tale obbligazidebba applicarsi la disciplina della

9 C. CASTRONOVO, Responsabilita contrattuale e responsabilitd extrtcattuale relazione
all'lIncontro di studio organizzato dal CSM sul teriflecito aquiliano e ingiustizia del dannoRoma,
29 - 30 maggio 2008u www.csm.it; ID, La nuova responsabilita civilep. ult. cit, p. 467; ID.,
Ritorno all'obbligazione senza prestazigiveEur. dir. priv, 2009, Ill, p. 679 ss..

0 C. CASTRONOVOResponsabilita contrattuale e responsabilitd extratcattuale op. ult. cit.

"1l concetto di contatto sociale & stato elaboretme gia sottolineato, nel fondamentale contaibut
di H. DOLLE, Aussergesetzliche SchutzpflichtenZeitschr. F. d. gesam. Staatswissé®3, p. 67 ss..



responsabilita contrattuale intesa come resporigabiper inadempimento di
obbligazioni, da qualunque fonte derivanti.

Con riguardo al sistema delle fonti delle obbligazi la dottrina in parola valorizza
l'art. 1173 c.c., che, evitando la quadripartizionenana delle fonti delle obbligazioni,
ha voluto dare spazio anche a fonti diverse e dhgipurcheé idonee “in conformita
dell’ordinamento giuridico”.

Proprio la formula aperta del 3° comma dell'art73,lnorma spesso criticata perché
di infelice formulazione e di difficile applicazien consentirebbe di annoverare tra le
fonti dell’'obbligazione anche il contatto socialeatjficato’.

Occorre, da ultimo, precisare che proprio la dwdffi che ha approfondito e
sviluppato in Italia gli studi intorno alla figurdell’obbligazione senza prestazione
sembra invece negare rilievo primario al “contattgiale” ritenendo in realta prioritario

il profilo relativo all’affidamento da cui in realtsorgerebbe I'obbligazione in parola.

5. Le critiche alla figura

L’elaborazione esaminata non ha mancato di susecuar forte interesse sia nella
letteratura che nell'applicazione pretoria, cosi digenire fonte di un inesauribile

dibattito che tende continuamente a estendersoaeniattispecie.

2 Sul punto, Cass., Sez. Un., 26 giugno 2007, nl24@aragrafo 4.4., iBorr. giur., 2007, p. 1706,
con commento di A. DI MAJOContratto e torto: la responsabilita per il paganterdi assegni non
trasferibili.

8 C. CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile3op. ult. cit, p. 467; ID., Ritorno
all'obbligazione senza prestazigria Eur. dir. priv, 2009, Ill, p. 679 ss..



Le ragioni di un tale interesse vanno ricercatebabimente nel suo carattere
innovativo per il nostro ordinamento, basato secoladgran parte degli Studiosi sulla
clausola generale di cui all’art. 2043 c.c., chdihido per dividere la dottrina tra coloro
i quali attribuiscono validita alla tesi in esamie @iconoscono una utilita all’interno del
sistema della responsabilita e della teoria detiligfazione e colord che, al contrario,
negano tale ruolo ritenendo di poter risolvere dimmente i problemi legati alle
fattispecie in cui viene in rilievo un affidamento.

In particolare, quanto alle critiche alla figurae@same, pare di poter affermare che
uno spazio di valutazione in ordine alla portataleruolo dell'obbligazione senza
prestazione intanto puo ritagliarsi in quanto siedit I'idea che il rapporto obbligatorio
non puo ridursi alla sola prestazione dedotta go @sa si arricchisce, alla stregua di un
nucleo complesso, di doveri di protezione di irgsrealtri rispetto alla prestazione.

Negare tale approdo della moderna letteratura fgigniescludere a priori ogni
possibilita di ragionare intorno alla configuratgilidi un’obbligazione avulsa dalla
prestazione.

In una simile prospettiva sembra collocarsi unamwble dottrin&, la quale muove
da considerazioni di ordine sistematico relativa aifficolta di abbandonare il criterio
secondo cui la responsabilita contrattuale presuppon obbligo specifico di
comportamento, finalizzato ad un risultato utiler pelui che ne e il destinatario

(prestazione). Potranno anche essere ragionevantenghe le maglie delare facere

" A. DI MAJO, La responsabilitd contrattua)é orino, 2002, p. 27; M. MAGGIOLQ| risarcimento
della pura perdita patrimoniale Milano, 2003, p. 142 ss., 154 ss., p. 186; E. BERLONA,
Responsabilita da informazione al mercato: il casd revisori legali di confiTorino, 2003, p. 145; F.D.
BUSNELLI, Dopo la sentenza n. 500. La responsabilita civiteedl «<muro» degli interessi legittimin
Riv. dir. civ, 2000, I, p. 335.

5 A. DI MAJO, La responsabilita contrattuajep. ult. cit, p. 27



oporteredelle fonti ma quel che conta e che tdbre facere oportersia comunque
giuridicamente configurabile, perché ancorato ad determinato rapporto che ne
proietti 'esecuzione in termini di “dover esser&l.di la di cio v’é I'ambito occupato
dal torto aquiliano”.

Tale dottrind® evidenzia le difficoltd di ricostruire una obbliane priva del
contenuto proprio dato dalla prestazione: in paldi®, sul presupposto secondo cui
I'area della responsabilita contrattuale coincid® ¢quel campo in cui si collocano
situazioni soggettive diretta ad assicunarestazionie non solo “comportamenti” piu o
meno virtuosi verso soggetti o cerchia di soggeéierminati’, si afferma che di
conseguenza il dilemma riguarda proprio la qua#ione del contenuto dell’obbligo
come di “mera protezione” ovvero come di “prestaeip e si conclude che il dilemma
in parola “dovrebbe essere risolto in favore dphestazione, siccome tale € pur sempre
un comportamento ma orientato a fare ottenere sultaio favorevole a soggetti (o
cerchia di soggetti) determinati e cioé di un aipbliunzionale alla soddisfazione di un
diritto”, come avviene nel caso della responsabiliélla banca per inesatto pagamento

dell'assegno ex art 43 L. Assegno e del medicordipete della struttura sanitaria.

5 A. DI MAJO, Contratto e torto: la responsabilita per il paganterdi assegni non trasferibili,
commento aCass., Sez. Un., 26 giugno 2007, n. 14712 Cuorr. giur., 2007, p. 1706 ss.; ID,
L'obbligazione senza prestazione approda in Cassezinota a Cass. 22 gennaio 1999, n. 58%;anr.
giur., 1999, p. 446; I'Autore esprime perplessita ininedalla figura dell’'obbligazione senza prestazione
rinvenendo nelle fattispecie della responsabilébrdedico e della responsabilita della banca pesatio
pagamento dell'assegno ex art 43 L. Assegno nodejla obbligazioni (di protezione) senza prestagio
ma delle normali obbligazioni aventi ad oggetto pnastazione vera e propria, giungendo a invertire
termini della questione e a sostenere che “in jpioa/’'é una prestazione senza obbligazione”.

A questi argomenti si replica (C. CASTRONOV3 nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p.
488) che, con riferimento alla responsabilita deldivo, il paziente si attende un risultato utildlada
prestazione, ma dalla struttura e non dal medicpale opera come ausiliario ex art 1228 cc. eqdare
estraneo al rapporto obbligatorio.



Su tale scia si colloca anche un’altra dotttinahe, nell’ambito di un approfondito
studio sulla risarcibilitd del danno meramente ipainiale alla luce dell’alternativa tra
contratto e torto, affronta il delicato problemall’denmissibilita dell’obbligazione
senza prestazione in quanto propedeutico alla lpb&si che tale modello di
obbligazione costituisca la risposta alla domandasarcimento per le pure perdite
patrimoniali.

All'accoglimento del suindicato modello osta, inletaprospettiva, una serie di
argomenti:in primis i doveri precontrattuali, dai quali, come e notmtera teoria
dell'obbligazione senza prestazione prende le mossembrano tradursi in vere e
proprie prestazioni e non gia in meri doveri ditpeione.

In secondo luogo, I'obbligazione senza prestazi@mos) come elaborata dai suoi
fautori, si rivelerebbe come un’obbligazione in duiegame (contatto) tra soggetti fa
sorgere non un dovere di comportamento (attestohamia dalla prestazione) ma solo
un dovere di risarcire(praestarg, riducendosi in sostanza alla stregua dcriterio di
imputazione del dannaio appare inaccettabile in quanto, a parte Iplpssita sulla
possibilita che un dovere graestarepossa sussistere senza un legame con un ulteriore
rapporto obbligatorio, I'obbligazione senza prestag rischia di trasfigurare
assumendo la sostanza di una sortaplporto di garanzia

Ma, ricostruita tale obbligazione in termini di maefovere secondario di risarcire
autonomo da un dovere di prestazione, sarebbesisseiste il rischio specifico di
danno determinato dall’esistenza del rapporto ghbbbrio, id est il rischio che

I'interesse creditorio non venga soddisfatto.

M. MAGGIOLO, Il risarcimento della pura perdita patrimoniglep. ult. cit, p. 142 ss., p. 154
Ss..



Alla luce di tali considerazione, tale dottrindutié I'idea che il rapporto obbligatorio

tolleri 'assenza del dovere primario di prestagion

Non lontano dalle precedenti prospettazioni siamall altra dottrin® che, respinta
'impostazione basata sul contratto di fatto, néeche debba parlarsi, con particolare
riguardo alla posizione del medico dipendente, lbligazioneex legeai sensi della
previsione generale di cui allart. 1173 c.c. péichassunzione in cura da parte
dell'ospedale e I'assegnazione del paziente a enaequipemedico-sanitaria sono i
fatti che instaurano, per legge, il rapporto di cura geglituttavia tale rapporto ex lege
avrebbe natura schiettamente contrattuale artidokinn una serie di prestazioni e di
obblighi specifici (lealta reciproca, diligenza erizia professionali, informazioni prima
e durante il trattamento sanitario e perfino dapbrie delle terapie).

In altri termini, si & di fronte a “una serie diligazioni dunque tra soggetti
determinati e di contenuto specifico, dirette adésfdre un interesse predefinito, non
I'interesse generico a non subire lesioni nellaasf@ei propri diritti. Sotto I'aspetto
degli obblighi e delle prestazioni, cioe, non soimeenibili differenze di rilievo rispetto
all'ipotesi in cui il rapporto nasca da un vero regrio accordo negoziale diretto tra

medico e paziente”.

Va inoltre evidenziato il duplice rilievo effettimada attenta dottridd la quale,

dopo aver sottolineato le inconguenze nell’elabiorsz giurisprudenziale della figura

8 M. PARADISO, La responsabilita medica tra conferme giurisprudefz nuove prospettiven
Danno resp. 2009, 7, p. 703 ss.; IDLa responsabilita medica dal torto al contratio Riv. dir. civ,
2001, p. 332.

L. LAMBO, Obblighi di proteziongop. ult. cit, p. 357.



della obbligazione senza prestazione derivantiudgitzazione non proprio lineare dei
concetti (distinti) di obbligo di protezione e olgazione senza prestazione, sostiene che
tale elaborazione sconta “I'errore della dottrinandn aver chiarito il legame tra
obblighi di protezione, contratto con effetti prtitg verso terzi e rapporto obbligatorio
senza prestazione; di aver proposto quest’ultimmecain modello che ha una vita
propria, quasi che fosse distinto dalla categoeig@licbbblighi di protezione; e, inoltre,
di aver dato molto peso alla qualificazione prof@ssle e al contatto sociale, i quali,
come e noto, sono elementi di cui si sostanziaafalteorica dei rapporti contrattual
di fatto”; da tale malinteso significato del cortoetli obbligazione senza prestazione
sarebbe nato, secondo la dottrina in parola, ilcetio di responsabilita da contatto
sociale, definita “costruzione (...) foriera di equev e squilibri nel sistema giuridico,
perché porta a sovrapporre la categoria dei cghoréipcontrattuali di fatto alla teoria
degli obblighi di protezione, e inoltre ad estemrddr regime della responsabilita
contrattuale a fattispecie di danno che sono e ngoao decisamente di natura

extracontrattuale”.

Sul versante giurisprudenziale, come si vedra amente, occorre rilevare che
ancorché la Suprema Corte abbia ormai aperto lee piwl nostro ordinamento alla
teoria del contatto sociale qualificando esprességnalcune fattispecie, tra cui in
particolare la responsabilita del medico dipendergeso il paziente, in termini di

responsabilita contrattuale da “contatto socialedn altrettanto chiara appare la



posizione della giurisprudenza in ordine alla feyudell’obbligazione senza

prestazion®.

8 |'esame delle pronunce di legittimita sul tema déna tali incertezze: nella storica sentenza
589/1999, come detto, dopo aver qualificato Igpoesabilita del medico dipendente verso il paziente
come responsabilita contrattuale da contatto smclialCassazione mostra di condividere la tesi“bbe
ritenuto che nei confronti del medico, dipendentpenlaliero, si configurerebbe pur sempre una
responsabilita’ contrattuale nascente da "un'obhhligne senza prestazione ai confini tra contratto e
torto", in quanto poiche' sicuramente sul medicavgno gli obblighi di cura impostigli dall'arte che
professa, il vincolo con il paziente esiste, noaot non dia adito ad un obbligo di prestaziong e
violazione di esso si configura conwallpa in non faciendola quale da' origine a responsabilita’
contrattuale”.

Tuttavia non si & mancato di rilevare che a tdbrafiazioni la Corte ha fatto seguire in motivazon
una ingiustificata sovrapposizione tra i concettiblobligazione senza prestazione e i rapporti ettutali
di fatto, da cui invece la dottrina fa derivare aidligazione piena (cioe di prestazione).

Nella giurisprudenza successiva, probabilmente eacbeguito delle riflessioni dottrinali sul punio,
Supremi Giudici sembrano rimeditare le affermazjmeicedenti.

Cio viene ribadito anche in una recente e impoetaentenza (Cass. 13 aprile 2007, n. 882Resp.
civ,, 2007, p. 967 ss., con nota di M. FACCIOYEcchi e nuovi orientamenti giurisprudenziali imniz
di responsabilita medica in una sentenza “scoladslla Cassazionee in Danno e resp 10, 2007, p.
980 con nota di V. SCALISPRrofessione medica: doveri, divieti e responsaiiktinResp. civ.2007, p.
1028 con nota di R. PARTISANI, contratto atipico di spedalita e cura: nuove g di responsabilith
in cui i giudici di legittimita, dopo aver riperco le problematiche fondamentali in tema di respbitisa
medica, sostengono che “la natura contrattualea delsponsabilita del medico dipendente dell’'ente
ospedaliero verso il paziente € da questa Cortecansolidato orientamento fondata sul contattoadeci
instaurantesi tra quest'ultimo ed il medico chiaonatl adempiere nei suoi confronti la prestaziore da
medesimo convenuta con la struttura sanitaria (...).

Al riguardo, vale precisare, non si tratta di cotita sociale dal quale insorge, secondo quanto
prospettato da una parte della dottrina, una obbimne senza prestaziardel contatto sociale € infatti
da ravvisarsi la fonte di un rapporto che quantocaintenuto non ha ad oggetto la “protezione” del
paziente bensi una prestazione che si modella sillagdel contratto d’opera professionalm base al
quale il medico é tenuto all’'esercizio della prapaitivita nell’ambito dell’ente con il quale il pante ha
stipulato il contratto, ad essa ricollegando obiblidi comportamento di varia natura, diretti a gire
che siano tutelati gli interessi emersi 0 espogtedcolo in occasione del detto “contatto”, e @agione
della prestazione medica conseguentemente da esegui

In altri termini, come questa Corte ha gia avutodmali affermare, I'esistenza di un contratto e
rilevante solo al fine di stabilire se il medicmlgbligato alla prestazione della sua attivita saiat(salve
le ipotesi in cui detta attivita & obbligatoria pegge: ad es. articolo 593 Cp, penale, 4003/@8¢c&do).

In assenza di dette ipotesi di vincolo il pazient& puo invero pretendere la prestazione sanitiaia
medico, ma se il medico in ogni caso interviene €ad in quanto al riguardo tenuto nei confronti
dell’ente ospedaliero) I'esercizio della sua atéivsanitaria (e quindi il rapporto pazientemedioo) puo
essere differente nel contenuto da quello che atmbize fonte un comune contratto tra paziente e coedi
(v. Cassazione, 589/99).Si e esclusa la configlitaabin tale ipotesi della responsabilita aquiliana
rinvenendosi una responsabilita di tipo contragupkr non avere il soggetto fatto cio cui era terfu.,

in particolare la citata Cassazione, 589/99; Cassaz 2144/88).La situazione descritta generalmsinte
riscontra nei confronti dell'operatore di una pssfiene c.d. protetta (cioé una professione peutddege
richiesta una speciale abilitazione da parte dstito), in particolare quando il relativo espletatoe
concerna beni costituzionalmente garantiti, compuaf per Il'attivita medica, che incide sul bene
“salute” tutelato ex articolo 32 Costituzione. Aetatregua, la responsabilita sia del medico chi®edt
ospedaliero trova titolo nellinadempimento dellbbtigazioni ai sensi degli articoli 1218 ss. Cc (v.
Cassazione, 9085/06; Cassazione, 11488/04; Caneadi#92/02; Cassazione, 589/99)".



Si dovra, inoltre, tornare a meditare sugli stesesupposti su cui si basa la tesi che
valorizza l'affidamento fino a ritenere che possauagere a fonte di obbligazioni senza
prestazione; occorrera infatti chiedersi in quabicee possibile parlare di affidamento e
se esso puo assurgere o meno al ruolo di fontdlligazioni, anche alla luce della
lettera dell’art. 1173 c.c.; con riguardo alla #trea dell’obbligazione, si dovra
verificare se, pur ammettendo la categoria degblighi di protezione, e possibile
ammettere un’obbligazione (di protezione) avulspeaito alla prestazione; da ultimo

occorrera valutare l'utilita di una ricostruziongecsuperi tutti i suddetti ostacoli.

6. Obbligazione senza prestazione e rapporti cotttrali di fatto

Lo studio della figura dell’obbligazione senza paegne palesa la tendenza di parte
della dottrina e della giurisprudenza a sovrapporeecostare la medesima ai rapporti
contrattuali di fatto, sulla base del presuppostmune del contatto sociale tra soggetti

determinati.

Tali oscillazioni non hanno un significato merangemtorico-dogmatico bensi investono anche il
contenuto e i limiti della responsabilita del psH®nista, come si vedra pit specificamente in isggu
infatti, allorché si ritenga che I'obbligazione dantatto sociale sia una mera obbligazione di giote
(senza prestazione), il professionista potra esshi@mato a rispondere peulpa in non facendo
(tuttavia, secondo C. CASTRONOV®Da nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 485, con riguardo
alla responsabilita medica, il medico pud esser@ntéito a rispondere solo allorché l'interventosato
dannoso per il paziente; diversamente, la struthw@ essere ritenuta responsabile anche per la mera
inutilita dell'intervento. Questo profilo sara arapiente esaminato nel capitolo successivo); qualora
invece si ritenga che dal contatto sociale sorga ailpbligazione piena (cioé di prestazione), allora
confini della responsabilita del professionistalkrgano fino a coincidere con quelli derivantiudavero
e proprio contratto d’opera.



Al fine di indagare il rapporto intercorrente trdi gstituti in parola, occorre
ripercorrere brevemente la genesi e gli sviluppi pcenti della teoria dei rapporti
contrattuali di fatto.

Tale teoria nasce in Germania negli anni quaraatandfamoso studio di G. Hafiht
in un momento storico in cui si faceva evidentetiai del dogma della volonta e la
conseguente tendenza alla oggettivizzazione detrattm di tal che [linteresse
collettivo rispecchiato dall’affidamento si ritereepredominante sulla necessita del
consenso individuale per la conclusione del cotatrat

La teoria in esame suddivide i rapporti contrattudil fatto in tre categorie:
a) i rapporti derivanti dall'offerta al pubblico dina prestazione o di un servizio di
pubblico interesse (es somministrazione di benbdsumo generale);

b) i rapporti derivanti dalla inserzione, non prheia da un valido contratto, in una
organizzazione comunitaria, atteso il rapportodidrtio che si instaura tra gli aderenti e
il conseguente affidamento nella cooperazione iafes. societa di fatto, rapporto di
lavoro di fatto)

c) i rapporti derivanti da contatto sociale tra gty in assenza di un valido
contratto, in cui si fanno rientrare le trattativentrattuali, la mediazione, il rapporto

medico-paziente ecc.

81 G. HAUPT, Uber Faktische Vertragsverhaltnisse Lipziger StudienLeipzig, 1941; S. SIMITIS,
Die Faktische VertragsverhaltnisseFrankfurt a. M., 1957; H LEHMANN, Das "faktische"
Vertragsverhaltnisin Jherings Jahrbiiche©0 (1943), p. 131. Nella dottrina italiana, C.FAJINAJOLI, |
rapporti di fatto in materia contrattuajén Annali dell'Universita di Ferraral952, I, p. 103; E. BETTI,
Sui cosiddetti rapporti contrattuali di fattdn Jus 1957, p. 353; L. RICCASui cosiddetti rapporti
contrattuali di fattg Milano, 1965; N. LIPARIRapporti di cortesia, rapporti di fatto, rapporti @ducia,
in Studi in onore di G. Scadutwol. I, Padova, 1970; G. STELLA RICHTERontributo allo studio dei
rapporti di fatto nel diritto privato in Riv. trim. dir. proc, 1977, p. 151; V. FRANCESCHELLI,
Premesse generali per uno studio dei rapporti diofain Rass. dir. civ.1981, p. 662; ID.| rapporti di
fatto. Ricostruzione della fattispecie e teoria gete, Milano, 1984; L. STANGHELLINI,Contributo
allo studio dei rapporti di fattoMilano, 1997; F. GAZZONIManuale di diritto private ESI, 2006, p.
857 ss.; C. M. BIANCADiIritto civile. Il contratto, 111, Milano, 1998, p. 40 ss.



| fautori della teoria dei rapporti contrattuali fdito vedono in queste fattispecie un
importante indice della non necessita del cons@esda formazione di un contratto:
sulla base della constatazione che i traffici detfhomia moderna impongono sempre
piu lI'adozione di contratti di massa e in genersistemi di velocizzazione dello
scambio che portano a svalutare il momento consémsu ci0 che veramente
rileverebbe e la valutazione sociale dei comportdiria ordine alla creazione di un
affidamento tra le parti del rappofto

Ancora una volta, la trasposizione nell’ordinameitétiano di una teoria di matrice
tedesca ha suscitato un vivace dibattito dottrinateitici della teoria in esame hanno
messo in evidenza da un lato la inutilita dellaegatia dei rapporti contrattuali di fatto,
in quanto concepita come una sorta di area inictacgolgono fattispecie eterogenee
tutte spiegabili in modo pil 0 meno soddisfaceriteaerso il ricorso a categorie
tradizionali del nostro sistema ordinamentale (diczione tacita di volonta,
arricchimento senza causa, comportamento conlud&ndall'altro lato, & apparso
subito impossibile, proprio a cagione della etenega delle fattispecie, la ricerca di un
minimo comune denominatore sotto il profilo delleuura e, conseguentemente, della
disciplina applicabile, di tal che la categoria dapporti contrattuali di fatto si
rivelerebbe come un vuoto contenitore idoneo alsmas a evidenziare un preteso

modo di formazione del contratto.

82 Sul punto va ricordata la celebre disputa intesadra illustri Autori della nostra dottrina: NRTI,
Scambi senza accordin Riv. trim. dir. proc. ciy. 1998, p. 347 ss.; G. OPPOisumanizzazione del
contratto?in Riv. dir. civ, 1998, |, p. 525 ss.; N. IRT&E’ vero, ma...» (Replica a Giorgio Oppa) Riv.
dir. civ., 1999, I, p. 273 ss.; nonché N. IRTH scambio dei foulards (replica semiseria al pfianca)
in Riv. trim. dir. proc. civ.2000, p. 601 ss; C. M. BIANCA)iritto civile. Il contratto, op. ult. cit, p. 43
ss.; ID,Acontrattualita dei contratti di massan Vita not, 2001, p. 1120 ss.

8 In tal senso, tra gli altri, S. FAILLACH,a responsabilita da contatto socialeadova, 2004, p. 36
ss.



In particolare, con riguardo al problema del rappotra obbligazione senza
prestazione e rapporti contrattuali di fatto, reetibito della suddivisione indicata e
certamente l'ultima categoria a suscitare le maggerplessita: gia ad un’analisi
superficiale appare evidente il profilo comune itogb dal contatto tra sfere giuridiche
da cui origina I'affidamento fonte di obbligazione.

Tuttavia la migliore dottrina ha rilevato come iedigtituti debbano essere per il resto
tenuti separati: laddove si ritenga che il contattwiale sia idoneo a generare un
contratto di fatto allora dovrebbe ritenersi esitgeun vero e proprio obbligo di
prestazione, soggetto alle normali regole che gdesio alla esecuzione di un contratto
la cui peculiarita si esaurisce nel momento detlanfzione; al contrario, per i
sostenitori della teoria della responsabilita datatto sociale nelle fattispecie oggetto
del presente lavoro il contatto sociale crea siafidamento tra i soggetti ma
I'obbligazione ha ad oggetto la protezione del&aiuridica altrui (cioe Istatus qud
€ non gia una vera e propria prestazione.

Tuttavia non si & mancato di rilevdtehe nella storica pronuncia n. 589/1999 la
Suprema Corte, nel qualificare la responsabilitedice come responsabilita’

contrattuale nascente da "un'obbligazione senzstgmene ai confini tra contratto e

8 Cass. 22 gennaio 1999, n. 589, @orr. giur., 1999, p. 446, con nota di A. DI MAJO,
L’'obbligazione senza prestazione approda in Cassezin Nuova giur. civ. comm2000, p. 343, con
nota di A. THIENE La Cassazione ammette la configurabilita di un rapp obbligatorio senza obbligo
primario di prestazione M. FORZIATI, La responsabilita contrattuale del medico dipendenit
“contatto sociale” conquista la Cassaziona Resp. civ. prey 1999, I, p. 661, in cui si esprimono
perplessita in ordine alle notevoli potenzialitpassive del nuovo indirizzo; iDanno e resp 1999, p.
294 con nota di V. CARBONEl.a responsabilita del medico ospedaliero come raspbilita da
contattqg secondo il quale & certamente discutibile I'egtagione tra fatto (contatto) e contratto.

Considera il contatto sociale come fonte di rappamtrattuali di fatto anche Cass. 6 marzo 1999, n
1925, in tema di amministratore di fatto,Foro it., 2000, I, p. 2299, con nota di M. SILVETTI; @iur.
it.,, 2000, p. 770, con nota di R. GUIDOTTI; @orr. giur,, 1999, con nota di PERRONE; e @iur.
comm, 2000, II, p. 167, con nota di N. ABRIANI.



torto", ha finito in motivazione per sovrapporregiustificatamente i concetti di
obbligazione senza prestazione e rapporti conadatiufatto, cosi aderendo piu 0 meno
consapevolmente alla originaria formulazione dédaria dei rapporti contrattuali di
fatto di matrice tedesca.

Ma & stato lo stesso teorico in Itdfiadell'obbligazione senza prestazione a ribadire
in modo risoluto la necessita di distinguere i dwmcetti nei termini di cui sopra
qualificando come “spuria” la pur ricorrente coniaazione tra essi: in particolare
appare inaccettabile l'inquadramento del rapportecgntrattuale tra i rapporti
contrattuali di fatto atteso che la buona fedeantlke delle trattative si ritiene idonea a
far sorgere non gia un’obbligazione piena ma sofohbligazione di protezione senza
obbligo primario di prestazione.

A nostro sommesso parere, gli equivoci e le sowsmpni tra i concetti di
obbligazione senza prestazione e rapporti contdatiufatto devono farsi risalire al piu
generale problema, che si dovra successivamentaresa, relativo alla possibilita che
dal contatto sociale tra sfere giuridiche di sofjgdiversi possa sorgere un vero e

proprio obbligo di prestazione (nel qual caso ktatiza dal contratto di fatto verrebbe

8 C. CASTRONOVO,La nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 487 ss. Sul punto anche M.
GAZZARA, Danno alla persona da contatto sociale: responstbi assicurazioneESl, 2007, p. 66,
secondo il quale I'equiparazione del contatto dec# contratto di fatto & — oltre che erroneagaho
dogmatico — anche inutile ai fini della soluzionellel questioni pratiche in quanto essa non risdlve
problema fondamentale consistente nell’individuaeialei requisiti e presupposti in base ai quali una
relazione sociale tra pil soggetti assurga al radggapporto contrattuale. L'Autore precisa che
“discorrere di rapporti contrattuali di fatto hanse essenzialmente al fine di applicare ad un ahéterto
rapporto sociale —caratterizzato da un intereseaauico e frequentemente corrispettivo tra dueto pi
soggetti e non preceduto da una manifestazioneickapdi assenso negoziale — le regole della
corrispondente fattispecie contrattuale, mentreedaia dei doveri di protezione assolve alla incento
senso piu limitata funzione di collegare ad un deteato contatto sociale il sorgere di un’obbligam
caratterizzat@x latere creditoriglall'interesse alla salvaguardia della propriassfguridica, non di rado
intesa sub specie di integrita fisica”.



erosa) ovvero al piu una obbligazione di proteziomeomala in quanto priva

dell'obbligo primario di prestaziofie

7. Obbligazione senza prestazione e danno merampatgmoniale

La teorica dell'obbligazione senza prestazione vd@te da contatto sociale si
intreccia anche con la complessa vicenda del damei@mente patrimoniale, su cui
fiumi di inchiostro sono stati spesi dalla dottrgia interna che europea.

Il danno meramente patrimoni&i@ concetto di non facile identificazione, tante ch

autorevole dottrin® ne ha fornito una definizione in negativo ricommtente “quei

8 Optano per la prima delle alternative, tra gliial®. FAILLACE, La responsabilita da contatto
sociale op.ult.cit p. 40 ss.; A. DI MAJOL obbligazione senza prestazione approda in Cassezi
op.ult.cit, p. 451; M. PARADISO/l a responsabilita medica tra conferme giurisprudalhz nuove
prospettive in Danno resp. 2009, 7, p. 703 ss.; IDLa responsabilita medica dal torto al contratio
Riv. dir. civ, 2001, p. 332; per la seconda cfr. C. CASTRONOV®nuova responsabilita civile®p.
ult. cit, p. 487 ss; G. STELLA RICHTER ontributo allo studio dei rapporti di fatto nelrdto privato,
op. ult. cit p. 157.; L. RICCASui cosiddetti rapporti contrattuali di fattop.ult.cit, p. 34 ss.

8711 problema della risarcibilita del danno merangepatrimoniale trova soluzioni diverse nei vari
ordinamenti, secondo la disciplina prevista in tethaesponsabilita extracontrattuale; in linea galee
nei sistemi basati su una clausola generale (d&aincia ex art. 1382 Code Civil) tale risarcimentm
incontra ostacoli; nel sistema tedesco, basata sipicita degli illeciti aquiliani, & escluso isarcimento
della pura perdita patrimoniale in base a taleiglis@, di tal che la dottrina e la giurisprudersiae
sforzata di far rientrare tali danni nell’area dektsponsabilita contrattuale; nei sistemé@inmon lawil
problema si € posta piu tardi (di particolare wiiesono il caso statunitensitramares Corp. V. Touche,
Niven & Ca, 255 N.Y. 170 (1931) e quelli inglesiedley Byrne v. Heller and Partners Ltih Law
Repports Appeal Casesl964, p. 465; nonché ivGarparo v. Dickman1990, p. 605) ed ¢ stata risolta
ammettendo il risarcimento solo in ipotesi ben mtdi (danno inferto intenzionalmente, induzione
all'inadempimento, informazioni inesatte) ; il sista italiano appare quello pit ambiguo, come srajed
atteso che non c¢’é unanimita sull'interpretazioe#art. 2043 come clausola generale. Sul punteedi,

A. DI MAJO, Fatto illecito e danno risarcibile nella prospetiivdel diritto europepin Europa dir. priv,
2006, p. 19 ss, il quale evidenzia come le diffeeeardinamentali in ordine al risarcimento del dann
meramente patrimoniale sono uno dei problemiasuth dell’armonizzazione del diritto europeo della
responsabilita; C. CASTRONOV@el non risarcibile aquiliano: danno meramente paioniale, c.d.
perdita di chance , danni punitivi, danno c.d. &sigiale in Europa dir. priv.,2008, p. 315 ss.; ID.,



danni (patrimoniali) che non si ricollegano allalazione di contratti o comunque di
obblighi aventi titolo nella legge, a favore di getfi — creditori — né a lesioni subite da
beni protetti in via aquiliana”; esso viene indivado in quelle fattispecie in cui il danno
economico é subito da un soggetto terzo rispettiaaheggiante in quanto non legato al
medesimo da alcun vincolo (cio che dovrebbe esotulderesponsabilita contrattuale) e
in cui nessuna situazione giuridica soggettiva eordfigurarsi in capo al danneggiato la
cui violazione possa essere risareixdege Aquilia

L’ambiguita della categoria di danno ha suscitatrtif perplessita: si e
autorevolmente affermdtd che essa trova una sua giustificazione nell’'omdierto
tedesco, “come categoria comprensiva dei dannaextrattuali che non si ricollegano
alla lesione di nessuno dei diritti soggettivi &itorpo, salute, liberta, proprieta o altro
diritto) enumerati dal 8 823, comma 1, del BGB;addlettanto chiara € la ragione,in
quel sistema, della fuga verso il contratto (comelative “finzioni”) o della ricerca di
un tertium genus (con le conseguenti forzature dogmatiche). Norretédinto
giustificabile appare il tentativo di trasferiredgessa categoria nel sistema italiano: ove
il danno patrimoniale extracontrattuale € risafteilsiolo se risulta suscettibile di essere
qualificato “ingiusto”; se non lo €, un suo recupeattraverso la dilatazione dell'area
contrattuale diviene improponibile”.

In concreto, le fattispecie sono eterogenee e spasio complesse: esse riguardano
la complicita e l'induzione allinadempimento (imicsi potrebbe inquadrare anche la

doppia alienazione immobiliare nei casi in cui ikcendo acquirente induca

Ritorno all’'obbligazione senza prestazigne Eur. dir. priv, 2009, I, p. 679 ss.; M. MAGGIOLQ
risarcimento della pura perdita patrimonial®ilano, 2003, p. 87 ss..

8 A. DI MAJO, Il problema del danno al patrimoni®iv. crit. dir. priv., 1984, p. 297.

8 F.D. BUSNELLLI, Itinerari europei nella «terra di nessuno tra caoatio e fatto illecito»: la
responsabilita da informazioni inesatia Contr. impr, 1991, p. 564.



allinadempimento il venditore nei confronti deimpo acquirente?, i vari casi di danno
da informazioni inesatte, la concessione abusivaatlito, ecc.

Con riferimento al problema del risarcimento dehrmta meramente patrimoniale, il
dibattito, instauratosi a seguito della nota sergebBe Chiricd’, vede da un lato la
dottrina che, sulla base del tradizionale presujgpsscondo cui sono risarcibili ex art.
2043 solo le lesioni che riguardino situazioni gliaghe soggettive (cui implicitamente
rinvierebbe l'art. 2043 inteso comm@rmagenerale), esclude la possibilita di risarcire le
pure perdite patrimoniale attesa l'assenza di utezone giuridica soggettiva da
tutelare, non potendo esserne oggetto il “patrimbmiome tale dal momento che
'ordinamento tutela singolarmente interessi pabrnimli che ritiene meritevoli;
dall’'altro lato, i sostenitori dell'opinione oppesthe, appoggiando la teorizzazione di
un fantomatico diritto all'integrita del patrimonaalla liberta negoziale (con ufiatio
che finisce per rinnegare il concetto stesso dindameramente patrimoniale) o

comunque proponendo un adattamento della clausglangiustizia alle peculiarita

% Tali fattispecie andrebbero distinte dalla lesiageiliana dal credito, laddove non c’& complicié
induzione all'inadempimento.

1 Cass. 4 maggio 1982, n. 2765, Giust. Civ, 1982, |, p. 1745 ss., con nota di A. DI MAJO,
Ingiustizia del danno e diritti non nominatl caso ha coinvolto il celebre pittore Giorgiee [Thirico,
convenuto in giudizio dal terzo subacquirente diquadro autenticato falsamente dal pittore steisso;
quel caso la Suprema Corte accolse I'idea dellaresdi un diritto all'integrita del patrimonio, sbda
ritenere ingiusto il danno; la dottrina (C. CASTROWO, La nuova responsabilita civile®p. ult. cit,

p. 109 ss. e p. 32; IDRitorno all’obbligazione senza prestazioie Eur. dir. priv, 2009, IlI, p. 679 ss.)
ha fortemente criticato tale “invenzione giudizfajgoiché di essa non vi €& traccia nella disciplina
legislativa e finisce per svuotare la clausola’igliustizia prevista dall’art. 2043 ampliando aigisura

il campo dellillecito aquiliano ex art. 2043, qgifelato ormai come clausola generale; secondo biait
“sembra essere caduta cosi, nonostante la forrffelenazione di un diritto all'integrita del patrimm,

la necessita della mediazione della norma di ldggd danno come perdita patrimoniale e un intezes
che la norma rende meritevole di tutela, risultaodoai sufficiente a tal fine la valutazione deldjce”.
Sul punto anche Cass. 25 luglio 1986, n. 475%uova giur. civ. comm1987, p. 386, con nota di M.
LIBERTINI.



della fattispecie attraverso tesi innovative iniledai criteri normativi di selezione degli
interessi meritevoli di tutef3, ritiene tali perdite risarcibili ex art. 2083,

Allinterno del primo orientamento & possibile iwidiuare una tesi diver¥a
secondo cui I'inadeguatezza dell’art. 2043 a caiséitla sede propria del risarcimento
del danno meramente patrimoniale non esclude cle sede possa individuarsi

nell'area della responsabilita contrattdafe.

%2 n tal senso F.D. BUSNELLItinerari europei nella «terra di nessuno tra comtio e fatto
illecito»: la responsabilita da informazioni inesatop. ult. cit, p. 563 e ss, secondo il quale “la
sperimentazione di tesi innovatrici in tema di uglizia del danno €, dunque, una necessita penohi
intenda seguire la via, artificiosa e contortauda “contrattualizzazione” delle responsabilita fti i
danni (meramente) patrimoniali che non riescondtrare attraverso le maglie rigide della conceeion
tradizionale dell'ingiustizia del danno; ma non gmwrta di per sé una capitolazione all’anarchia
giurisprudenziale, né rende inevitabile un discatbre incontenibile dilagare delle pretese risarigt.

% Tale tesi sembra, in linea generale, presuppa@desione all'orientamento (maggioritario dopo la
sentenza delle Sezioni Unite n. 500/1999) che weeléart. 2043 una clausola generale, capace di
attribuire al giudice il compito di selezionare gtiteressi giuridicamente rilevanti attraverso una
valutazione comparativa, cid che pero rischia dcisire in un potere latamente creativo.

% Ma, come efficacemente rileva M. GAZZARM)anno alla persona da contatto sociale:
responsabilita e assicurazionep. ult. cit, p. 69, a questa tesi resta il problema di setez® i danni
patrimoniali risarcibili secondo il criterio dellzausalita adeguata; sul punto F.D. BUSNELLiherari
europei nella «terra di nessuno tra contratto edatlecito»: la responsabilita da informazioni is&tte
op. ult. cit, p. 561 ss., nel ricondurli all’area dellillecitquiliano, individua il criterio di selezione dei
danni (meramente patrimoniali) risarcibili nell&@fimento incolpevole ingenerato nel danneggiato e
circoscrive i soggetti lettimati all’azione risamia attraverso il criterio del “destinatario
ragionevolmente prevedibile” (cosi da evitare ur@ntrollata propagazione del danno in alcune gpte
come ad esempio la diffusione di false informagionale tesi € oggetto di critica da parte di négn&n
MAZZAMUTO, Spunti in tema di danno ingiusto e di danno meram@atrimoniale in Europa e dir.
priv., 2/2008, p. 391 ss., secondo il quale essa nmodlia che I'affidamento sia esso stesso il bene
protetto, come tale risarcibile in via aquilianastenendo invece che l'affidamento presuppone la
condizione dell'aspettativa (piuttosto che quekhdiritto soggettivo) la quale rappresenta undedzfre
del diritto di credito; I’Autore conclude che “séunque, il danno meramente patrimoniale € un
pregiudizio da lesione dell'affidamento, ne discerimplicita conferma che la sua sede d'elezione &
'ambito contrattuale, in quanto il danno al pawmo si caratterizza come I'epilogo di una vicemtia
inadempimento di un’obbligazione ancorché earcontracti.

La tesi di Busnelli viene criticata anche dallosste C. CASTRONOVOLa nuova responsabilita
civile3, op. ult. cit, p. 498 ss, che ne mette in luce le accennatatime.

% C. CASTRONOVO/ a nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 99 ss.; IDPel non risarcibile
aquiliano: danno meramente patrimoniale, c.d. perdii chance, danni punitivi, danno c.d. esistelezia
in Europa e dir. priv, 2/2008, p. 316 ss.; IDRitorno all’'obbligazione senza prestazigne Eur. dir.
priv, 2009, Ill, p. 679 ss.. Per un'analisi del prokderdella collocazione del danno meramente
patrimoniale nella prospettiva del diritto europda contratti si veda C. CASTRONOV@gentieri di
responsabilita civile europed Europa e dir. priv, 4/2008, p. 787 ss; nonché S. MAZZAMUTSpunti
in tema di danno ingiusto e di danno meramenteipatniale op. ult. cit, p. 391 ss.

% C. CASTRONOVORitorno all’obbligazione senza prestaziome Eur. dir. priv, 2009, lll, p. 679
ss.; ID.,La nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 99 ss.. esamina varie ipotesi di danno mené&ne
patrimoniale, riconducendole in sostanza alla dis@ della responsabilita contrattuale per ragioni



Secondo tale dottrifi§ la responsabilitd contrattuale & “il luogo giica del danno
meramente patrimoniale” poiché “quando non vi ausitigia, pur ricorrendo il danno,
non ci puo essere responsabilita extracontrattuglepud essere responsabilita
contrattuale, ma allora il danno dovra essere guewa della violazione di un
rapporto obbligatorio”: tale rapporto obbligatorioelle fattispecie in esame, si
configura e trova la sua fonte nell’affidamento,cla lesione da luogo a un danno

meramente patrimoniale.

La dottrina da ultimo menzionata sembra ricondwi@ine fattispecie di danno
meramente patrimoniale alla figura dell'obbligaziosenza prestaziotie il modello
della responsabilita per inadempimento dell’ olditigne senza prestazione derivante
dall'affidamento riuscirebbe bene a spiegare iladgrsi delle fattispecie in parola in
quanto caratterizzate dalla presenza degli elentefitaffidamento incolpevole in un
soggetto professionale gravato da obblighi di iotee verso terzi.

Il riferimento € in sostanza ad alcune ipotesi dsponsabilita da inesatte

informazioni, tra cui la responsabilita dei revisoontabili verso terzi specifici (cioé

peculiari ad ogni singoli fattispecie (es. la coitif del terzo nellinadempimento del debitore atdre
luogo a responsabilita contrattuale a causa defizbne della condotta del terzo complice allzigina
dell'inadempimento) ; per approfondimenti si ringilopera citata.

%" Lo sforzo di ricondurre alla responsabilita cotitrale le ipotesi di pure perdite patrimoniali si &
manifestato anche mediante I'utilizzo della figutal contratto con effetti protettivi verso terzhec
successivamente si esaminera.

Nella prassi si e fatto riferimento al contrattaceffetti protettivi verso terzi nei casi in cuidanno
meramente patrimoniale deriva al terzo dall’attaaeidi un rapporto obbligatorio (contrattuale) attai
soggetti; tuttavia, la figura del contratto conedtf protettivi verso terzi non riguarda solo laf@zione
del terzo dai danni meramente patrimoniali, ma aasce (in Germania) con riferimento a lesioniatiib
come l'integrita fisica o la proprieta; si deve lin@ gia da ora segnalare come la figura in paaplpare
sostanzialmente inutile a quella parte della dwdtincline ad ammettere che I'obbligazione ancheove
terzi sorga dalla buona fede (affidamento) e posséigurarsi come obbligazione senza prestazione.

Sul punto, M. MAGGIOLO|I risarcimento della pura perdita patrimonigl®ilano, 2003, p. 15 ss..

% C. CASTRONOVO Sentieri di responsabilita civile europea, op. utit., p. 796.

% C. CASTRONOVO,La nuova responsabilitd civile®p. ult. cit, p. 507 ss.; ID.Ritorno
all'obbligazione senza prestazigria Eur. dir. priv, 2009, Ill, p. 679 ss..



coloro in vista del cui investimento la revisionestata fatta), la responsabilita da
prospetto e la responsabilita da intermediazionaniiaria, nonché alcune ipotesi di
responsabilitd del professionista led3le

Le conseguenze immediate che si traggono da qummtaezione del danno
meramente patrimoniale sono ancora una volta uostamento del confine tra le due
forme di responsabilita e un ampliamento dell'adedla responsabilita contrattuale;
danni patrimoniali non risarcibili in via aquilignattesa la mancanza dell’ingiustizia ex
art. 2043 interpretato in un’ottica di tipicitaydntano risarcibili in via contrattuale.

Alla base di tale affermazione si pone una rilettdei principi di buona fede e
affidamento nelle relazioni sociali alla luce deinpipio costituzionale di solidarieta
che giustifica I'obbligazione di protezione senzagtazione tra soggetti individuati da
un contatto o da una relazione di prossimita a amtratto tra altri (nel qual caso si
richiama, come accennato, il contratto con effptidtettivi per i terZ®™), la cui

violazione determina responsabilita per inademptmen

A tale tesi si contrappone altra parte della latter, la quale, nell’ambito di uno
studio sul tema specifico del risarcimento delleepgperdite patrimoniali, si chiede se |l
modello della responsabilita contrattuale da violae dell’obbligazione derivante

dall'affidamento possa dare soluzione a tale prohlecio viene escluso sul rilievo che

1% per I'analisi di tali fattispecie si rinvia al mieguo della trattazione.

191 Come si vedra ampiamente, nella prassi si & fafésimento anche al contratto con effetti
protettivi verso terzi nei casi in cui il danno merente patrimoniale deriva al terzo dall’attuazidnen
rapporto obbligatorio (contrattuale) tra altri setjg tuttavia, la figura del contratto con effgttiotettivi
verso terzi non riguarda solo la protezione deldetai danni meramente patrimoniali, ma anzi néisce
Germania) con riferimento a lesioni di beni conetégrita fisica o la proprieta; si deve inoltr@ gia ora
segnalare come la figura in parola appare sostamazie inutile a quella parte della dottrina ineliad
ammettere che I'obbligazione anche verso i teraigaodalla buona fede (affidamento) e possa
configurarsi come obbligazione senza prestazione.



il rapporto obbligatorio richiede che i soggettil deedesimo siano determinati o
determinabili, sicche “laddove non si sappia chnsitali soggetti, non si puo neppure
affermare l'esistenza di una relazione sociale, onaggior ragione del vincolo
obbligatorio. In questa situazione un eventualendanon puo quindi ascriversi al
settore della responsabilita contrattuale, e slanino € meramente patrimoniale, la sua

risarcibilita dovrebbe essere escluda”

A queste obiezioni si  replicatdche:

a) la configurabilita dell'obbligazione senza pez#bne trova un fondamento
direttamente dall’art. 1337 c.c., “che impone gléeti di comportarsi come tali quando
e certo che ancora non esiste un obbligo di preste’z

b) si afferma inoltre che nell’obbligazione senzeespazione non manca la
determinabilita dei soggetti del rapporto proprieaagione del fatto che “soggetti nei
confronti dei quali nasce un obbligo di protezi@a®mo quelli nei quali I'affidamento si
instaura: che essi non siano nsimgulatimal debitore e cosa del tutto irrilevante: il
soggetto professionale sa che tali soggetti ci sond possono essere, cOsi come
conosce la rilevanza dell'interesse che essi hangmco”;

c) infine, quanto alla disciplina del danno meratagratrimoniale, si nega che possa
essere ricondotto all’art. 2043, attesa l'assenelrequisito dell'ingiustizia in tali

fattispecie (in cui non e individuabile una sitwa® soggettiva lesa), e si afferma

192 M. MAGGIOLO, Il risarcimento della pura perdita patrimonialep. ult. cit, p. 133 ss.., il quale
fa salva la possibilita di un risarcimento qualsia una specifica norma di legge a prevederlo, come
avveniva nel caso della responsabilita da revésidei conti quando era regolata dall'art. 12 D.RBR.
marzo 1975, n. 136 (poi sostituito dal Testo Ursot'intermediazione finanziaria approvato congs.|
24 febbraio 1998 n. 58)

103 C. CASTRONOVO,La nuova responsabilita civile3op. ult. cit, p. 467; ID., Ritorno
all'obbligazione senza prestazigria Eur. dir. priv, 2009, Ill, p. 679 ss..



invece che la figura dell'obbligazione senza prastee si presta bene allo scopo di dare
una definitiva sistemazione anche a tali ipotesil@ino, attesa la esistenza di doveri
specifici in capo al danneggiante e dell’'affidancemmt capo al danneggiato derivante
dalla professionalita del danneggiantettavia si precisa che I'obbligazione senza
prestazione non puo essere ridotta alle sole ipatedanno meramente patrimoniale

essendo figura piu ampia capace di trovare apptinezanche in fattispecie diverse, di

tal che sarebbe arbitraria una sovrapposizionéettii due concetti.

8. Gli obblighi di protezione verso terzi: dal coatto con effetti protettivi per il

terzo all'obbligazione senza prestazione

Se e vero che la responsabilita contrattuale isvéstsole parti del rapporto
obbligatorio preesistente mentre la responsalaligdiliana riguarda soggetti non legati
da alcun precedente vincolo obbligatorio, si dblseeagevolmente ritenere che qualora
dall'esecuzion®* del rapporto obbligatorio tra le parti derivi uarsho alla persona o ai
beni di un terzo estraneo al rapporto stesso lmdonaturale di tutela della sfera

giuridica del terzo debba essere individuata melponsabilita extracontrattuale.

1% Occorre precisare che la posizione del terzo tisg# contratto pud schematizzarsi in due ipotesi
fondamentali: in primo luogo, il terzo pud lameetain danno dalla esecuzione del contratto tra i
contraenti, ipotesi qui presa in considerazionesenondo luogo, il danno puo derivare dal fatto lehe
posizione del terzo si presenta incompatibile coellg rivendicata da una delle parti del contréttume
avviene ad esempio nella doppia alienazione imnawb)l, nel qual caso il conflitto viene risolto kdal
legge (es. art. 2644 c.c.) e viene riconosciuteralo danneggiato la tutela risarcitoria a fronddadcd.
responsabilita extracontrattuale da contratto gmer diversa ricostruzione su quest'ultimo profilweda
C. CASTRONOVO La nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 99 ss; ID.Ritorno all’'obbligazione
senza prestazioné Eur. dir. priv, 2009, I, p. 679 ss.). Sul punto, A. DI MAJOg protezione del terzo
tra contratto e tortoin Europa e dir. priv, 2000, p.3 ss..



Tuttavia la soluzione non é poi cosi pacifica péiahquesti casi il danno del terzo e
comunque collegato in qualche modo al rapportoightdrio e alla sua attuazione, di
tal che egli pur essendo formalmente estraneo alesi®mo ne viene indirettamente
investito.

Cio ha sollevato un vivace dibattito sul problenslal tutela dei terzi estranei al
rapporto contrattuale e sulla possibilita di esézadal terzo la tutela contrattuale, in
sostituzione di quella aquiliana, attesa una depdigportunita derivante da un principio
di giustizia sostanziale: da un lato, evitare laggzione di un differente trattamento
giuridico a seconda che il danno collegato all@tione del contratto sia sopportato dal
contraente piuttosto che dal terzo; dall’altro,tidguere la posizione dei terzi che si
trovano in una relazione di prossimita o di cootatbn le parti del contrattagctius
del rapporto obbligatorio) rispetto alla posiziothe terzi assolutamente “estranei” al
medesimo.

A tal proposito ci si € domandato se obblighi dotprione in capo ai contraenti
possano individuarsi anche nei confronti di terhie cvengano in “contatto” con
I'esecuzione della prestazione contrattuale, pddetal dato storico secondo cui il terzo
leso da uno o entrambi i contraenti nell’esecuzideka prestazione dovrebbe ritenersi
escluso dalla protezione derivante dallo strumewtatrattuale, in quanto estraneo al
contratto in virtu del principio di relativita degffetti del contratto, ma tutelato dalla
disciplina della responsabilita aquiliana in quamsponsabilita “del passante”.

Tale soluzione “tradizionale” non solo appare midaddove non differenzia la
posizione del terzo “investito” dall’esecuzione @eintratto dal mero “passante”, ma

darebbe anche luogo a sperequazioni nel trattantkhtterzo rispetto ai contraenti: al



contrario, accogliendo I'idea che la posizionetdeto debba essere equiparata a quella
dei contraenti in quei casi in cui il terzo vengantinque in contatt8 con I'attuazione

del rapporto obbligatorio cosi da esserne in sastdimttratto” e di conseguenza
protetto, il risultato sarebbe un ampliamento idter del campo di applicazione della

responsabilita contrattuale.

Il problema in parola, sebbene a volte richiamatsdde applicativa, in Eurofjaé
stato oggetto di forte attenzione da parte delldtrida e della giurisprudenza

tedesch¥”’, a causa della constatata inadeguatezza dellafitgl contratto a favore del

195 | e ipotesi inizialmente prese in considerazion#adgiurisprudenza tedesca riguardano i danni
subiti dal terzo per fatto dei prestatori di lavar@ausa dell’esecuzione del contratto di cuiddatie il
datore, o quelli subiti dal nascituro a causa deiire medico nel rapporto con la gestante;
successivamente si € avuto un forte ampliamenttusieldella figura in esame, cosi da ricomprendere
anche ipotesi di danno meramente patrimoniale sulzt terzo a causa dell’esecuzione di un conteatto
ipotesi in cui linteresse del terzo danneggiatopeesentava addirittura in conflitto con quello del
creditore della prestazione contrattuale.

1% |n Francia e nel Regno Unito il problema dellekaitdel terzo danneggiato dall'esecuzione del
contratto viene risolto in sostanza attraversadaiplina del torto.

In particolare nei sistemi diommon law I'applicazione della disciplina del torto si imp® in
ossequio al principio dellaptivity of contract e della ‘tonsideratiofl. Sottolinea perd che talong
established doctrineson possono piu ritenersi ostacolo insuperabile CBSTRONOVO,La nuova
responsabilita civile3op. ult. cit, p. 544, il quale sostiene che anche ¢ammon lawsembra
abbandonare una delle rigidita strutturali, secormt non pud esservi obbligazione e percid
responsabilita contrattuale senza contratto cioBzaseconsenso e, forse ancora di piu, senza
consideratiof.

Inoltre, si deve considerare che in questi ordinamié problema della protezione contrattuale dei
terzi ha un rilievo secondario in quanto la discipldel torto gia consente di risarcire i danni ameente
patrimoniali.

Il problema si & posto in particolare in ipotesirésponsabilita da informazioni inesatte rilasciate
base a un incarico e al conseguente danno suhiterdae ricondotto alla disciplina del torto;\@dano,
tra gli altri i casiHedley Byrne v. Heller and Partners Ltth Law RepportsAppeal Casgsl964, p. 465;
nonché ivi,Carparo v. Dickman1990, p. 605.

97| leading caseviene generalmente individuato nel cdso Gasuhrfaldel 1930, in cui la Corte
Suprema tedesca affermo la responsabilita cortlattli un'impresa di servizi per i danni cagiortila
esplosione di una caldaia alla domestica operaaliéahitazione presso la quale la caldaia era stata
posizionata, considerando la vittima protetta daltatto di servizio tra impresa e proprietario.

Per una approfondita analisi della casisitica imboalla figura deNertrag mit Schutzwirkung fur
Dritte si rinvia a G. VARANESEI| contratto con effetti protettivi per i terzZNapoli, 2004.



terzd®. queste ultime hanno elaborato la figura del @itdrcon effetti protettivi nei
confronti dei terziYertrag mit Schutzwirkung fur Dritfeattraverso una interpretazione
estensiva della teoria degli obblighi di protezianemodo da ritenere configurabili
obblighi di protezione anche nei confronti dei i€tz

Il fondamento di questa nuova figura viene rinvenatun primo momento nella gia
nota figura del contratto a favore del terzo o atldra nella consuetudine; questa
impostazione é stata pero criticata sul rilievo trentratto a favore del terzo si pone
come figura eccezionale insuscettibile di analogiala cui disciplina sarebbe
inapplicabile ai casi in cui viene in rilievo la ragorotezione del terzo.

Si e poi valorizzata I'interpretazione integratsecondo buona fede del contratto al
fine di fondare la protezione del terzo ovvero tssbilita di individuare una volonta
tacita delle parti in tal senso; ma anche tali pettive sono sembrate inadeguate
laddove postulano, la prima, una lacuna nel cdotiatverita inesistente e, la seconda,
unafictio di volonta.

La dottrina maggioritaria invece ha ricondotto fatpzione del terzo al principio di

buona fed€° e, in questo stesso quadro, afidamentoderivante datontattotra terzo

108 Richiamare la figura del contratto a favore detdeper giustificare la tutela contrattuale dezeer
infatti, significava operare unféctio di volonta tacita “a favore” del terzi, in veritéon rinvenibile nel
contratto; inoltre il contratto a favore del teratiribuisce al terzo non gia una mera protezioneilma
diritto alla prestazione.

199 | 'elaborazione della figura d&lertrag mit Schutzwirkung fur Drittei deve al Larenz, il quale
avverti la necessita di differenziare le fattispeici esame dalla diversa figura del contratto are\di
terzi, cui invece aveva fatto riferimento la giprsdenza in quanto affine.

19 syl punto si veda K. LARENZ,ehrbuch desSchuldrechtop. ult.cit, p. 182 ss., il quale, dopo
aver sostenuto la tesi dell'interpretazione intégaadel contratto (la quale finiva per circoscrivere il
problema della protezione del terzo ai soli ragpodti da contratto), la abbandono affermando il
fondamento legale degli obblighi di protezione anebrso il terzo (buona fede).



e debitoré&”, cid che riporta in primo piano la particolareambne di prossimita tra
soggetti indipendentemente dalla fonte del rappoitdigatorid*?

L’ elaborazione della nuova figura del contrattm @ffetti protettivi verso il terzo si
spiega considerando ancora una volta le specifd@liordinamento tedesco ante
riforma del 2002, attesa la tipicita dell’illeciemuiliano, la differente disciplina in tema
di responsabilitd contrattuale e extracontrattyzée fatto degli ausiliat® nonché
'esigenza di allargare I'area della responsabitititrattuale cosi da ricomprendervi
anche i danni meramente patrimoniali subiti daiterzonseguenza dell’esecuzione di

un contrattd'*

11 C.W. CANARIS,Anspruche wegen “positive Vertragsverletzung” ur8thutzwirkung fur dritte”
in Juristenzeitung1965, p. 475 ss., ha sostenuto che la protedlehterzo trova il suo fondamento nella
buona fede come norma integrativa generalgafgorto obbligatorig tale tesi postula, piu in generale,
che i doveri di protezione derivano dalla leggepanticolare dalla buona fede) e dunque sorgonbeanc
in assenza di un contratto e autonomamente rispldbbligo di prestazione; si € giustamente affato
(M. MAGGIOLO, Effetti contrattuali a protezione del terzm Riv., dir. civ, 2001, p. 56) che tale tesi
“conduce non solo al di fuori della prospettivaudi effetto contrattuale posto a protezione delotenza
anche fuori di una visione del contratto con effgitotettivo per il terzo come istituto unitario”.

112 Questo diverso approccio al problema, come subitedra, sembra rendere superfluo il ricorso al
contratto con effetti protettivi per terzi.

13 Nelle ipotesi in cui il danno veniva cagionato dgdendente a un terzo fuori dai casi di esecuzione
di un contratto, la giurisprudenza tedesca tenadevaunque a considerare contrattuale la responsabili
del datore di lavoro al fine di escludere il regidi@senzione previsto dalla disciplina della resadilita
extracontrattuale per fatto del dipendente.

14 Sj tratta, come piul volte sottolineato, dei dacimé non hanno riguardo ai beni nominati (quali la
persona e la proprietd) ma alla pura perdita ecaz@onin questa sede la discussa categoria dei danni
meramente patrimoniali viene richiamata con rifenmo ai casi in cui essi derivino al terzo
dall’esecuzione di un contratto.

Si pensi al famos@estmentfallin cui il Tribunale federale tedesco ha richiamater la prima volta,
la figura del contratto con effetti protettivi pettribuire il risarcimento dell'interesse meramente
economico dell'erede che, a causa della negligedeavvocato nell’esecuzione dell'incarico
attribuitogli dal testatore, non ha potuto ricevpee testamento quanto quest’ultimo avrebbe vdhutgli
ricevere.

Si esamina tale precedente anche nel celebre wgleséWhite v. Jonesconcernente una fattispecie
simile ma risolta col richiamo al torto.

Ritiene invece non risarcibile nel nostro ordinatbenna simile fattispecie in base ai principi di
diritto successorio C. CASTRONOVQa nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 545 ss..



Alla base del successo e della forte espansionia figura in parola a ipotesi
diversé™® ancora negli anni recenti deve porsi il princigiogiustizia sostanziale che
postula l'opportunita di un pari trattamento detzte che sia stato danneggiato
nell'attuazione del contratto, con estensione atle@samo della (piu favorevole) tutela
contrattuale.

In questo quadro, le difficolta piu rilevanti sirgo avute quando si € dovuto
affrontare il problema connesso della seleziongeatei “equiparabili” ai contraenti, al
fine di evitare abusi: la giurisprudenza prevaldmeproposto il criterio empirico della
“prossimitd del terzo all’attuazione del rapporto obbligatofcioe alla prestazione) in
modo da includere nell'area di protezione il teche sia sottoposto allo stesso rischio
di danno che incombe sul creditore della presta&gziaitra parte della giurisprudenza
tedesca, ritenuto insoddisfacente e vago il catdella prossimita, ha proposto criteri
diversi come a) il criterio dell'interesse del dteck alla protezione del terzo; b) il
criterio della destinazione della prestazione (anglierzi); c) il criterio della carenza di

protezione del ter2¢°.

15 Come accennato, la giurisprudenza tedesca haoriatitaverso la figura del contratto con effetti
protettivi verso terzi anche fattispecie diversenge i danni causati dal cattivo funzionamento mli u
macchinario con riconoscimento al lavoratore délieela contrattuale nei confronti del fornitore in
ossequio al rapporto di protezione che si instawsaguito del contratto tra datore di lavoro eifore) e
ipotesi di danno meramente patrimoniale, come indaa informazione inesatta contenuta in perizie,
stime, bilanci, consulenze ecc (ad es., nel cagordia perizia di un immobile, 'acquirente - obianca
mutuante - veniva considerato terzo protetto datratto di consulenza tra venditore - o mutuataré
perito); nonché, anticipando la giurisprudenzaats, le fattispecie di danno al nascituro derigastd
errata cura nell’ambito di un rapporto contrattuedemedico e genitore.

1% Non & chiaro, tuttavia, il rapporto tra i variteri, se cioé sia di alternativita o di integrazioSul
punto la stessa dottrina tedesca che ha coniaspréssione/ertrag mit Schutzwirkung fur Drittea
proposto un criterio integrativo per cui I'effewotettivo scatta qualora il creditore abbia unatevdi
cura verso il terzo cioé laddove la parte aventttalialla prestazione deve ritenersi responsatuitd
bene e del male del terzo”, come ad esempio neoréipdi parentela o di servizidMohl und Wehe(K.
LARENZ, Anmerkung a BGH 25 aprile 1956, in NJW, 69%. 1193 ss.); tale formula € stata piu volte
utilizzata dalla giurisprudenza tedesca. Sull’appione di tali criteri nel diritto tedesco, A. DIAMO, La
protezione del terzo tra contratto e tortip. ult. cit, p. 16 ss..



Tuttavia le incertezze derivanti da tali criteriesgvi e i conseguenti pericoli di
abuso della figura del contratto con effetti priocéethanno messo in crisi la figura in
esame in Germania.

La dottrina tedesca ha contestato I'impiego pretaiella figura del contratto con
effetti protettivi per il terzo in tutte quelle fespecie in cui gli interessi del terzo che
chieda il risarcimento a una delle parti del catdraiano divergenti rispetto a quelli del
creditore della prestaziohd rilevandosi che la figura in esame sconterebbinite
per cui i diritti del terzo non possono essere \@sti di quelli riconosciuti alla parte
contrattuale e proponendo in alternativa il ricoedla culpa in contrahenda carico
della parte danneggiante.

Si e inoltre obiettato che I'estensione della primee ai terzi non trova la sua fonte
nel contratto stesso atteso che, da un lato, nopugiricorrere all'interpretazione
integrativa del contratto in assenza di una lacelasuo contenuto e, dall’altro, “non si
vede perché I'estensione ai terzi dei doveri digwimne debba riguardare solamente i
rapporti nati da contratté*®

In questa chiave, un ulteriore argomento contrarfosto dalla tesi che vede nella

legge la fonte degli obblighi di protezione, poiahié ha privato la figura del contratto

1711 problema si & posto in un caso in cui I'acqoteedi un immobile aveva chiesto il risarcimento
dei danni cagionati da una perizia “gonfiata” retatalla valutazione dell’'immobile commissionatara
perito dal venditore; la giurisprudenza tedesceacdwsiderato il terzo acquirente soggetto protetib d
contratto di consulenza, non ritenendo rilevantprdfilo della divergenza tra interessi del vendite
interessi del terzo acquirente. Parte della dattrédesca, sulle orme del pensiero del Canane@s C.
W. CANARIS, Il significato di una regolamentazione generalel’débligazione e i titoli |1 e Il del
secondo libro del BGBin | Cento Anni del Codice Civile Tedesco in Germaeiaella Cultura
Giuridica Italiana, 2002, p. 271 ss), ha invece valorizzato talets ha ritenuto che la responsabilita
dell'esperto dovesse spiegarsi non attraversahiamo al contratto con effetti protettivi verddearzo
bensi mediante laulpa in contrahenddcui la riforma del BGB sembra aver sostituitofigura del
rapporto obbligatorio senza prestazione).

18] riferimento & alla tesi di Canaris, in precederesaminata. Sul punto, C. CASTRONOVO,
Obblighi di protezione e tutela del ter2n Jus, 1976, p. 134.



con effetti protettivi per i terzi della sua stesagion d’esseré® sulla base del rilievo
che la stessa tesi di Jhering salldpa in contrahend@roverebbe I'origine legale degl
obblighi di protezione in quanto rinvenibili ancheprescindere dalla conclusione del
contratto (come avviene nella fase delle trattatideve ritenersi che anche in presenza
di un contratto gli obblighi di protezione versteizi derivino direttamente dalla legge e
non gia dal contratto stesso (essendo autonomoblaligo di prestazione).

Si & allora dovuto prendere atto del fondamentaléegnitario (la buona fed®)
degli obblighi di protezione, sia nei confronti ldetontroparte che del terzo, sia relativi
alla fase precontrattuale che esecutiva del caotfjtcon correlata autonomia rispetto
alla stipula di un contratto.

La conseguenza immediata derivante da questa iagiose, che giunge a
ammettere la configuabilitd dell’obbligazione senpeestazione, € che la tutela
contrattuale deriverebbe direttamente dalla bueda &, in particolare, dalla violazione
dell'obbligazione senza prestazione verso il tedidal che la figura del contratto con
effetti protettivi si rivelerebbe una “discutibikovrastruttura concettuale, della quale
non vi sarebbe bisogfd’.

La riforma del diritto tedesco delle obbligazioogme si € gia visto esaminando il

nuovo 8 311 BGB, ha in sostanza confermato le acdani dottrinali e

119 per tutti, C. W. CANARISNorme di protezione, obblighi del traffico, doveriprotezione in Riv.
crit. dir. priv., 1983, p. 822 ss..

120 5yl punto C. CASTRONOVODbblighi di protezione e tutela del terzia Jus, 1976, p. 138, il
quale non condivide I'impostazione della dottrieddsca basata sulla buona fede, alla quale rimgrove
di non aver affrontato il problema della compatibidella protezione del terzo col principio diatlita
del contratto.

21| LAMBO, Obblighi di proteziongop. ult. cit, p. 304., osserva che la distinzione rileva stab
punto di vista dei rimedi azionabili, poiché pervmlazione di obblighi di protezione nella fase di
esecuzione del contratto da luogo non solo a ie@m@o ma anche a risoluzione del contratto o
eccezione di inadempimento.

122 Cosi M. MAGGIOLO, Il risarcimento della pura perdita patrimonial&iuffré, Milano, 2003, p.
16.



giurisprudenziali esaminate, in particolare il fantento legale degli obblighi di
protezione, cio che priverebbe di utilita la figulal contratto con effetti protettivi per i
terzi.

Inoltre si & osservato che la riforma, in particelénuovo 8 311 commi 2 e 3, con la
sua formulazione ampia sembra accogliere la figumigaria del rapporto obbligatorio
senza obbligo primario di prestazione, in cui raome tutti gli obblighi di protezione

non meramente accessori alla prestazione.

In Italia, la figura del contratto con effetti pettivi per i terzi ha avuto sporadiche
applicazioni, sebbene deve sottolinearsi che alaaoeenti sentenze della Suprema
Corte sembrano accogliere in modo risoluto talerétf>

In particolare, i giudici di legittimita hanno awumodo di affrontare il tema in
alcune fattispecie di danno dmalpractice medica: accogliendo espressamente
I'elaborazione di matrice tedesca del contratto effatti protettivi, hanno delineato i

contorni dell’area di protezione derivante dal catb stipulato dalla gestante con la

123 || leading caseviene ricondotto in ltalia a una sentenza dellat€a’Appello di Roma deB0
marzo 1971, che riguardava il danno alla saluteiteuthalla moglie e dalle figlie del portiere di
un’abitazione, causato dall'insalubrita dell’alldaggove viveva la famiglia. L'azione di risarcimento
danni, qualificata extracontrattuale in primo graddene respinta per decorrenza del termine di
prescrizione quinquennale. La Corte d’Appello, pan qualificando espressamente il rapporto negezial
tra il marito e I'ente previdenziale “contratto fieti protettivi”, riconosce tutela alla moglieadla figlia
per violazione dell’'obbligo, da parte dell’ente ddire in godimento un alloggio salubre.

La Suprema Corte ha fatto riferimento alla figued contratto con effetti protettivi nella senter2za
novembre 1993, n. 11503, Koro it.,, 1994, |, p. 2479 e iiur. it.,, 1994, I, 1, p. 550, con nota di D.
CARUSI nonché ilNuova giur. civ. comm1994, I, p. 690, con nota di V. ZENO ZENCOVIGbh¥e ha
esteso al nascituro gli effetti protettivi del a@tto tra gestante e struttura sanitaria.

Con riferimento al riconoscimento della legittin@zé del padre all'azione di danni, Cass 10 maggio
2002, n. 6735, ifroro it., 2002, I, p. 3115, con note di A. PALMIERI e RM®NE; nonché Cass. 27
settembre 2005, n. 20320, Guida al diritto, 2005, p. 54., e Cass., 14 luglio 2006, n. 1612Z orr.
giur., 12/2006, p. 1691, con nota di A. LISERRE.

Si veda, inoltre, Cass. 29 luglio 2004, n. 1448BForo it., 2004, I, p. 3327, con nota di A. L.
BITETTO e inCorr. giur., 2004, p. 1431, con nota di A. LISERRE.

Da ultimo, sembra confermare i principi esaminaéiss. 11 maggio 2009, n. 10741.



struttura sanitaria o il medico includendovi dapmiil nascituré®* e successivamente
anche il padre®.

Dunque, la giurisprudenza risolve il problema déilgela (contrattuale) dei terzi
attraverso 'uso del modello tedesco degli obbldjhprotezione verso terzi derivanti da
contratto, ribadendo le differenze rispetto allatoua figura del contratto a favore del
terzo: mentre in quest'ultimo il terzo ha il diatalla prestazione, nel contratto con

effetti protettivi il terzo non ha tale diritto (ehresta in capo al contraente) ma ha

'?%In tal senso Cass. 22 novembre 1993, n. 115@pria it., 1994, |, p. 2479 e iGiur. it., 1994, |, 1,

p. 550, con nota di D. CARUSI nonchéNimova giur. civ. comm1994, |, p. 690, con nota di V. ZENO
ZENCOVICH, in cui si afferma che “e' stato postorilievo, tuttavia, come numerosi contratti abbiano
ad oggetto una pluralita’ di prestazioni, in cuicanto ed oltre il diritto alla prestazione prirali €'
garantito e rimane esigibile un ulteriore diritt@tze non siano arrecati danni a terzi estranepmatratto.

Si parla di "contratti con effetti protettivi a fare dei terzi", nell'ambito dei quali, in caso di
inadempimento della prestazione accessoria, pur@ agn solo la controparte, nella quale permanga u
interesse attuale, ma anche e soprattutto il stgggbrotezione del quale e' posta quella previsi@ol
ricovero della gestante I'ente ospedaliero si ghhtfion soltanto a prestare alla stessa le curattivéa’
necessarie al fine di consentirle il parto, maealtrad effettuare, con la dovuta diligenza e pnadetutte
quelle altre prestazioni necessarie al feto (edeanato), si' da garantirne la nascita, evitandogki
limiti consentiti dalla scienza (da valutarsi soitt@rofilo della perizia) - qualsiasi possibilerd®. La
controparte del contratto rimane sempre la partgjeo, comunque, colui che lo abbia stipulato,ilma
terzo, alla cui tutela tende quell'obbligazioneemsoria, non e' piu' il nascituro, bensi' il naoche se le
prestazioni debbono essere assolte, in parte,i@miente alla nascita. E' quindi il soggetto chen ta
nascita, acquista la capacita' giuridica, che pgire per far valere la responsabilita’ contragtyaér
I'inadempimento delle obbligazioni accessorie tabntraente sia tenuto in forza del contrattoutifo
col genitore o con terzi, a garanzia e protezionentd suo specifico interesse, anche se le prestazi
debbano essere assolte, in parte, anteriormeatsul nascita”.

Va poi considerata la particolare fattispecie deaa Cass. 29 luglio 2004, n. 14488,Foro it.,
2004, 1, p. 3327, con nota di A. L. BITETTO eQorr. giur., 2004, p. 1431, con nota di A. LISERRE, in
cui si esclude che il concepito sia titolare di preteso “diritto a non nascere se non sano”, poiché
“l'ordinamento positivo tutela il concepito e I'dwnione della gravidanza esclusivamente verso daiteg
e non anche verso la non nascita, essendo peftnial) configurabile un diritto a nascere e aceas
sani, suscettibili di essere inteso esclusivameeia sua positiva accezione”. Nel caso di speaie |
Suprema Corte conferma le conclusioni delle degigcecedenti cosi consolidando I'orientamento:alop
aver affermato che il contratto tra la gestanté meadico obbliga quest'ultimo non solo a prestare |
proprie cure alla gestante “ma altresi ad effettueon la dovuta diligenza, tutte quedliére prestazioni
necessarie al feto, si da garantirne la nascittgrelogli — nei limiti consentiti dalla scienza uaisiasi
possibile danno”, ha qualificato espressamentectaiératto come contratto con effetti protettiviaaore
del terzo, che nel caso di specie veniva individual neonato “alla cui tutela tendaell’obbligazione
accessoriaancorché le prestazioni debbano essere assdit#aro in parte, anteriormente alla nascita”.

125 Con riferimento al riconoscimento della legittirm®e del padre all'azione contrattuale di danni
derivanti al figlio da errore medico, Cass. 10 miad@02, n. 6735, ifroro it., 2002, I, p. 3115, con note
di A. PALMIERI e R. SIMONE; nonché Cass. 27 setteenB005, n. 20320, iGuida al diritta, 2005, p.
54., e Cass. 14 luglio 2006, n. 16123Ciorr. giur., 12/2006, p. 1691, con nota di A. LISERRE.



I'azione risarcitoria in caso di inadempimento @élbligazione accessoria, cioé in
definitiva il diritto a non essere danneggiato.

Come efficacemente osservifb cid comporterebbe una ridefinizione in termini
solidaristici degli stessi spazi operativi dellaabmia privata, la quale non sarebbe piu
intesa come autoregolamento egoistico dei proper@ssi ma come regolamento di
interessi funzionale alla protezione di terzi iregcasi in cui e rinvenibile un particolare
legame (prossimita) tra i contraenti e il terzo.

Con riguardo al problema della selezione dei termitetti, si fa notaré’ che la
giurisprudenza italiana sembra optare per una itapmse piu restrittiva rispetto alla
giurisprudenza tedesca: mentre quest’ultima, comderigevato, ha adottato criteri
empirici spesso indeterminati, i giudici italiarersbrano fare ricorso al contratto con
effetti protettivi verso il terzo soltanto nei casi cui € ravvisabile quantomeno un
rapporto individualizzato tra il contraente e iz, quale €, ad esempio, il rapporto tra

la gestante e il nascituro.

In dottrina I'elaborazione tedesca dé&rtrag mit Schutzwirkung fur Drittea avuto
scarsa attenzioh®, come pud intuirsi agevolmente ove si considestilita con cui la
nostra dottrina ha guardato agli obblighi di praiee, specie se verso terzi, e il ruolo

sostanzialmente ancillare alla prestazione ad a&$sgbuito, cio che ha relegato in

126 CARINGELLA, Manuale di diritto civile lIl, Il contratto, 2007, p. 690.

127 CARINGELLA, Manuale di diritto civile IIl, Il contratto, 2007, p. 694.

128 A, DI MAJO, La protezione del terzo tra contratto e tqrio Europa e dir. priv, 2000, p.15 ss.; L.
LAMBO, Obblighi di proteziongop. ult. cit, p. 238 ss.; C. CASTRONOV@Dbblighi di protezione e
tutela del terzpin Jus, 1976, p. 123 ss.; G. VARANESH,contratto con effetti protettivi per i terzi
Napoli, 2004; M. MAGGIOLO Effetti contrattuali a protezione del terzm Riv., dir. civ, 2001, p. 41
Ss..



secondo piano l'analisi della protezione contraétudel terzo rispetto alle parti del
contrattd?®.

La dottrind®® che per prima si & occupata del problema ha fattapudiato
'impostazione tedesca basata sulla buona fedeersmrsdo che la clausola generale
opera sotto il profilo oggettivo del contenuto dabporto e non puo essere utilizzata
anche per ampliare dal punto di vista soggettianbito del medesimo attraverso
I'inserimento del terzo.

Secondo tale tesi, la ricostruzione dogmatica idskrimento del terzo nel rapporto
obbligatorio attiene al momento della fonte delp@o obbligatorio e non a quello del
suo essere ed attuarsi: essa va effettuata distidigule obbligazioni da contratto da
quelle derivanti da altre fonti, poiché solo peptene occorre valutare la compatibilita
della protezione del terzo col principio di reliiv del contrattt™, inteso come
corollario indiscusso del principio di autonomia.

Si affermad® che, diversamente dallimpostazione tedesca niemtatalla fonte del
rapporto, nel nostro ordinamento “non e possilplatizzare obblighi di protezione di

origine legale pur quando ineriscano a un rapporto nato da dbmti&art. 1337 e lart.

129 5econdo L. LAMBO®Obblighi di proteziongop. ult. cit, p. 252, “era naturale attendersi, anche sul
piano degli effetti di tutela ultra partes, un ggprudenza che utilizzasse in modo marginale laigeo
degli obblighi di protezione o, addirittura, la @asse del tutto. E un fenomeno che, oltre a iisedella
concezione che ritiene gia coperta dall'illeciteilel 'area da assegnare propriamente agli obbldjhi
protezione, trova spiegazione nel fatto che laraodbttrina, incline a valorizzare il momento diela
connesso all'obbligazione, & tuttora divisa traoaatmia strutturale degli obblighi di protezione e
riduzione di essi al ruolo di tipiche specificaziatella prestazione principale. E owvio quindi cive,
modo simile a quanto accade per i rapporti debitoeditore. Si abbia una tendenza della giurispnade
a trascurare il contesto teorico-formale al quadendurre il comportamento negligente del converagto
a porre a fondamento della decisione direttamentesultati della concezione della responsabilita
contrattuale, intesa come non piu limitata a saraie la lesione dell'interesse definito dall'art7 c.c.
perché estesa a tutelare interedisi che non hanno formato oggetto del contratto”.

130 c. CASTRONOVOObblighi di protezione e tutela del teran Jus, 1976, p. 123 ss..

131 C. CASTRONOVOObblighi di protezione e tutela del terzmp. ult. cit, p. 123 ss., ha tentato di
ridimensionare tale dato ostativo sostenendo, rimolthe tale principio riguarda gli obblighi di
prestazione e non gli obblighi di protezione.

132 C. CASTRONOVOObblighi di protezione e tutela del tefzup. ult. cit, p. 137..



1375 depongono rispettivamente nel senso che @ssida ricollegare direttamente alla
legge in fase precontrattualmentre li si deve considerare nati dal contrattome
effetti integrativi, una volta che il rapporto coattuale sia instauratoCio significa che

per i rapporti obbligatox contractul discorso deve essere condotto autonomamente e
commisurato ai principi propri dell’autonomia prigéa

Tuttavia I'ostacolo derivante dal principio di rléta del contratto, espressione
dell’autonomia privata, all’estensione dei doveri ptotezione ai terzi nel caso di
rapporti nati da contratto non sarebbe insuperagilsolo se ne rivedesse il contenuto
alla luce dei principi costituzionali, in particodail principio di solidarieta ex Art. 2
Cost*

E evidente come, in questa prospettiva, il problessuma un respiro pil ampio
coinvolgendo lo stesso ruolo dellautonomia privateettendone in discussione |l
primato alla luce dei superiori principi costituaadi.

E, ci sembra possibile aggiungere, nel trentenmascbrso dalle precedenti
affermazioni il bilanciamento tra autonomia privat@rincipi costituzionali & divenuto
sempre piu frequente nellapplicazione giudizialeome testimonia anche
I'accoglimento giurisprudenziale della figura delntratto con effetti protettivi per il
terzo.

Una volta superato l'ostacolo dato dal principio rdlativita per i rapportiex

contractué possibile estendere ai rapporti obbligagrilegele medesime conclusioni

133 C. CASTRONOVO,La nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 673 ss., sostiene che la
possibile propagazione degli effetti protettivi dedntratto a terzi estranei al medesimo troverebbe
giustificazione nel principio costituzionale di isl@rieta sociale ex Art. 2 Cost.



favorevoli alla protezione del terzo, attesa “ltandi struttura e di funzione del rapporto
obbligatorio nella disciplina dell’'ordinamentd*

In questo quadro, tuttavia, secondo la dottrina parold® il Vertrag mit
Schutzwirkung fur Drittenon pud essere utilizzato per descrivere la piuomante
fattispecie oggetto della presente analisi, il mafip trilatero tra struttura medica —
medico dipendente — paziehte

Sarebbe errato, infatti, sostenere che il paziénié terzo protetto dal contratto
intervenuto tra struttura e medico atteso chevéitrag mit Schutzwirkung fur Dritte
non consente di estendere in favore del terzo Wligab di protezione che non sia
dovuto alla controparte: sono tutelati infatti qtesizi la cui posizione non possa essere
apprezzata diversamente, sotto il profilo dell'tesse di protezione, da quella dell’'una
o dell’altra parte del rapporto”.

Secondo la tesi in parola, la responsabilitdtrattuale del medico deriva
direttamente dal contatto sociale tra medico egmaej senza che rilevi la posizione
contrattuale della struttura, piuttosto che dampiego forzato del contratto con effetti
protettivi verso terzi, di tal che in ultima analia figura dell’obbligazione senza
prestazione appare la figura che meglio riescesartere tale fattispecie.

La medesima dottrina, all’interno della piu ampiflessione sulla possibilita di

utilizzare il modello dell’'obbligazione senza peesbne anche a ipotesi diverse dalla

134 E' rapprodo cui giunge il ragionamento di C. CASTDNOVO, Obblighi di protezione e tutela del
terzg op. ult. cit, p. 177, secondo il quale inoltre le conclusitaiorevoli alla protezione del terzo
influiscono anche sull’affermazione dell'autonondiegli obblighi di protezione nel nostro ordinamento
contestata invece da altra parte della dottrina.

135 C. CASTRONOVO/ a nuova responsabilita civile®p. ult. cit, p. 481.

1% 1n tal senso anche la piu volte citata Cass. 2thgie 1999, n. 589. Diversamente, come gia
rilevato in sede di analisi della recente giuriglgmeza di legittimita, pud considerarsi come coturat
effetti protettivi per il terzo il contratto tra lgestante e il medico o la struttura, da cui deeibbero
obblighi di protezione verso il nascituro e verispadre.



responsabilita precontrattuale, propone alloradivarsa soluzione dogmatica anche al
problema della tutela del terzo danneggiato datratio, suggerendo di utilizzare al
posto della incerta figura del contratto con effgitotettivi la “nuova” figura del
rapporto obbligatorio senza obbligo primario di gtazione.

Si pensi alle ipotesi, che successivamente si doerasaminare, della responsabilita
del revisore contabile o da inesatta perizia (narvgrso il committente bensi) verso |l
terzo investitore che si trovi in fase di trattatoontrattuali con quest’ultimo.

I modello dell'obbligazione senza prestazione sespnta come il piu adatto a
spiegare sotto il profilo dogmatico la tutela d=lzb in quanto riconosce agli obblighi di
protezione natura legale cosi separando la lorte skail’'obbligo di prestazione e dalle
vicende contrattuali.

In altri termini, “la responsabilita del dannegg@mon é collegata al regolamento
negoziale di cui esso € parte, ma alla violazianendautonomo obbligo di buona fede

nato in funzione dell'affidamentd®’.

Una prospettiva simile si ritrova anche in altrattdioa™*® secondo la quale le

perplessita nei confronti della figura d&lertrag mit Schutzwirkung fur Dritte

137 Cosi L. LAMBO, Obblighi di proteziongop. ult. cit, p. 336, il quale evidenzia che mentre nella
dottrina tedesca si € cercato di rispondere allplpssita sollevate dafertrag mit Schutzwirkung fur
Dritte attraverso l&ulpa in contrahendda dottrina italiana ha risposto con il modelkdld obbligazione
senza prestazione; I'Autore perd conclude che Uggerimento della dottrina italiana di passare al
rapporto obbligatorio senza prestazione potrebleeeann significato puramente simbolico” poiche lha i
merito di precisare che talpa in contrahendasi puo utilizzare solo in presenza di trattatieatcattuali:
“per cui quando lo scopo € quello di riconosceteléucontrattuale alle sfere giuridiche appartenant
soggetti che non possono identificarsi nella posieidi creditore o debitore della prestazione, mé i
quella di parte di una trattativa diretta con lessb danneggiante — come nell’esempio gia fatin
I'esperto (architetto, revisore dei conti ecc.)lemdo una perizia erronea, lede la posizione dioggetto
diverso dalla parte committente (acquirente di mnmobile, investitore) ma in rapporto di trattative
negoziali con quest'ultimo (alienante dell'immobikocieta emittente) — il modello pit appropriato d
utilizzare & quello appunto del rapporto obbligat@enza prestazione”.



deriverebbero da cio, che se si basa la proteziehéerzo (sia dai danni alla vita e ai
beni che dai danni meramente patrimoniali) sul gypio della responsabilita
contrattuale da violazione dell’affidamento, “nomebbe molto senso creare da noi una
corrispondente figura del contratto con effett@ditezione per il terzo”, aggiungendosi
che “il ricorso ai principi di tutela dell'affidanméo apre tuttavia un altro genere di
problema. Si tratta infatti di capire se, ed evalmtiente in base a quali presupposti, un
affidamento oggetto di tutela possa costituireolatd di un rapporto tra debitore e terzo.
E cio conduce alle teorie che, sulla base deltaffiento come fonte dell’ obbligazione,
ritengono possibile costruire un rapporto obbligatan cui il debitore non é obbligato
all'esecuzione di alcuna prestazione verso il temx@a € semplicemente tenuto a
risarcire secondo le regole della responsabilititrattuale i danni subiti, oltre che dal

creditore, anche dal terzo”.

138 M. MAGGIOLO, Effetti contrattuali a protezione del terza Riv., dir. civ, 2001, p. 70.; IDEMI|
risarcimento della pura perdita patrimonialep. ult. cit, p. 209 ss..



CAPITOLO 2

LA RESPONSABILITA’ DA CONTATTO SOCIALE NELLA

GIURISPRUDENZA

1. Laresponsabilita del medico dipendente di wsteuttura sanitaria

1.1. ...dal sottosistema della responsabilita atarica sentenza 589/1999

Il dibattito dottrinale sulla configurabilita di arresponsabilita di natura contrattuale
derivante da contatto sociale € approdato, sulrefinlel secolo scorso, nella
giurisprudenza di legittimita.

Con la sentenza n 589 del 18¥9a Cassazione ha espressamente accolto la tesi

della natura contrattuale della responsabilita deddico dipendente di struttura

139 Cass. 22 gennaio 1999, n. 589 Foro it., 1999, I, p. 3332, con note di F. DI CIOMM®pte
critiche sui recenti orientamenti giurisprudenziali tema di responsabilita del medico ospedalierali
A. LANOTTE, L'obbligazione del medico dipendente € un’obbligagzi senza prestazione o una
prestazione senza obbligaziond? Corr. giur., 1999, p. 446, con nota di A. DI MAJQ'obbligazione
senza prestazione approda in CassaziomeNuova giur. civ. comm 2000, p. 343, con nota di A.
THIENE , La Cassazione ammette la configurabilita di un ragp obbligatorio senza obbligo primario
di prestaziongin Danno e resp 1999, p. 294 con nota di V. CARBONEa responsabilita del medico
ospedaliero come responsabilita da contafth FORZIATI, La responsabilita contrattuale del medico
dipendente: il “contatto sociale” conquista la Cagsone in Resp. civ. prey.1999, I, p. 661, in cui si
esprimono perplessita in ordine alle notevoli peiglita espansive del nuovo indirizzo. Non pud non
richiamarsi C. CASTRONOV(Q, 'obbligazione senza prestazione. Ai confini tratratto e torto, in Le
ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Merapi, |, Milano, 1995, p. 147 ss.; IDLa nuova
responsabilita civile3Milano, 2006, p. 443 ss.; IDRitorno all'obbligazione senza prestaziome Eur.
dir. priv, 2009, I, p. 679 ss..



ospedaliera pubblica per il danno cagionato a wmepte per errata diagnosi e errato
trattamento medico, facendo leva sulla teoria dieliligazione senza prestazione.

La responsabilita del medico € da sempre al cedglo dibattito dottrinale e
giurisprudenziale in tema di responsabilita, tadd@oter essere considerata una sorta di
“palestra” che richiede esercizio sulla quasi tt&talei temi cardine della responsabilita
(concorso tra le due tipologie di responsabilitésso di causalita, natura della
responsabilita e regime applicabile, rapporti aulisciplina penale, ecc) e della teoria
delle obbligazioni (oggetto dell’obbligazione e riaodegli obblighi di protezione,
distinzione tra obbligazioni di mezzo e di risuligtieoria delle fonti, ecc).

La vastita della tematica impone di focalizzaredatra analisi su determinati profili,
coinvolti nell’opera di ricostruzione giurisprudealz della responsabilitd da contatto
sociale qualificato.

Infatti, all'interno dell’area della responsabilitdedica, particolare rilievo assume, ai
fini della nostra indagine, la posizione del mediipendente dalla struttura sanitaria,
attesa la peculiare fattispecie in cui esso sirisse e che si presenta come trilaterale,
coinvolgendo non gia solamente il medico e il patadensi anche la struttura.

La dottrina e la giurisprudenza hanno avuto modasaimporre tale fattispecie
complessa in tre rapporti bilaterali, rispettivaeein rapporto tra medico e struttura,
quello tra struttura e paziente e quello tra medipaziente.

Mentre i primi due rapporti si caratterizzano, pgentamento ormai consolidato, per

la presenza di un contratfd tra i soggetti del rapporto giuridico, di tal chessun

19| rapporto tra struttura e medico si traduce maontratto di lavoro dipendente; il rapporto tra
struttura e paziente invece viene pacificamentendotto al contratto atipico di spedalita, comprems
sia di prestazioni strettamente mediche sia ditaremi diverse assimilabili a quelle alberghiere o
addirittura, di sorveglianza. Sul punto F. GALGANContratto e responsabilita contrattuale nell’afta



dubbio pud sollevarsi sulla natura contrattualdadedlativa responsabilta, occorrera

analizzare in dettaglio I'inquadramento operatdadgiurisprudenza di legittimita del
rapporto tra medico e paziente nelllambito delkacdella responsabilita contrattuale,
poiché esso ha suscitato forti perplessita propgbmomento in cui si e utilizzato

I'argomento costituito dal contatto sociale tra e paziente.

sanitaria in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ, 1984, p. 710; R. DE MATTEIS,a responsabilita medica tra
prospettive comunitarie e nuove tendenze giurispnadhli in Contr. e Impr, 1995, p. 488.

141 Nel rapporto tra struttura e paziente & inveceudiso in giurisprudenza se la responsabilita della
struttura per i danni cagionati dal medico dipeneei paziente abbia natura diretta ovvero indirptr
fatto altrui ex art. 1228 c.c. 0 2049 c.c.. Sultousi veda, da ultimo, Cass., Sez. Un., 11 gen2dds3, n.
577, in Danno e resp.2008, p. 871 ss., con nota di A. NICOLUSSE&zioni sempre piu unite contro la
distinzione fra obbligazioni di risultato e obbligiani di mezzi. La responsabilita del medioonché p.
1002 ss., con nota di M. GAZZARA,e S.U. “fanno il punto” in tema di onere della pt@ della
responsabilita sanitarine in Resp. civ. prey.2008, 77 , con nota di M. GORGONDalla matrice
contrattuale della responsabilita nosocomiale e fpssionale al superamento della distinzione tra
obbligazioni di mezzo/di risultatache, dopo aver equiparato le strutture privatgualle pubbliche,
sembra optare per una responsabilita della steuttamtonoma” dal rapporto paziente-medico, con la
conseguenza de'l'apertura a forme di responsabilita autonome detfite, che prescindono
dall'accertamento di una condotta negligente deigeli operatori, e trovano invece la propria fonte
nell'inadempimento delle obbligazioni direttameriteribili all'ente”.

Appare particolarmente rilevante riportare i pagsagssenziali della motivazione della predetta
sentenza sul punto: “Per quanto concerne la regpditd della struttura sanitaria nei confronti del
paziente € irrilevante che si tratti di una casauwla privata o di un ospedale pubblico in quamios
sostanzialmente equivalenti a livello normativo @bblighi dei due tipi di strutture verso il frure dei
servizi, ed anche nella giurisprudenza si riscontra equiparazione completa della struttura prieata
quella pubblica quanto al regime della respondahiiivile anche in considerazione del fatto cheatta
di violazioni che incidono sul bene della salutgglato quale diritto fondamentale dalla Costitngip
senza possibilita di limitazioni di responsabilitadifferenze risarcitorie a seconda della diversturma,
pubblica o privata, della struttura sanitaria (C&&2.2005, n. 4058). Questa Corte ha costantement
inquadrato la responsabilita della struttura sanitmella responsabilita contrattuale, sul riliegbe
I'accettazione del paziente in ospedale, ai firi igovero o di una visita ambulatoriale, compolda
conclusione di un contratto (Cass. n. 1698 del 2a&&s. n. 9085 del 2006; Cass. 28.5.2004, n. 10297
Cass. 11 marzo 2002, n. 3492; 14 luglio 2003, 0011 Cass. 21 luglio 2003, n. 11316). A sua volta
anche I'obbligazione del medico dipendente dalattstra sanitaria nei confronti del paziente, anhér
non fondata sul contratto, ma sul “contatto sotjdie natura contrattuale (Cass. 22 dicembre 1899,
589; Cass. 29.9.2004, n. 19564; Cass. 21.6.20041488; Cass. n. 9085 del 2006). Cosi ricondotta la
responsabilita della struttura ad un autonomo attetr (di spedalitd), la sua responsabilita per
inadempimento si muove sulle linee tracciate dall’d218 c.c., e, per quanto concerne le obbligazio
mediche che essa svolge per il tramite dei medigpn ausiliari, I'individuazione del fondamento di
responsabilita dell’ente nell'inadempimento di agbi propri della struttura consente quindi di
abbandonare il richiamo, alquanto artificioso, aliaciplina del contratto d’opera professionaleie d
fondare semmai la responsabilita dell’ente perofattl dipendente sulla base dell’art. 1228 c.c..Cid
comporta che si pud avere una responsabilita dturita della struttura verso il paziente danneggian
solo per il fatto del personale medico dipendemiz anche del personale ausiliario, nonché dellétsta
stessa (insufficiente o inidonea organizzazion€)itico sulla tendenza, gia in atto in giurisprudana
uniformare i regimi della responsabilita di strogtypubbliche e private M. GAZZARADanno alla
persona da contatto sociale: responsabilita e agsizione ESI, 2007, p. 89.



Prima della storica sentenza della Cassazione $11989*? la giurisprudenza era
sostanzialmente divisa tra I'orientamento tradialelf® che riconduceva alla
responsabilita extracontrattuale la posizionendetlico dipendente, in considerazione
dell'assenza di un contratto tra medico e paziehte si fosse rivolto alla struttura, e
I'orientamentd** che, sul presupposto della immedesimazione orgainic medico e
struttura, propendeva per la natura contrattudla desponsabilita per i danni cagionati
dal medico in base al disposto dellArt. 28 Costosi rendendo i medici pubblici
dipendenti responsabili come liberi professionisti.

Quest'ultima tesi infatti considerava inadeguatactmnotazione aquiliana della
responsabilita in esame, atteso che il rapportosetmdi protezione ma di cura in senso
ampio che si instaura tra i soggetti in questiopgageictu oculi non assimilabile alla
responsabilita del passante di cui all’art. 2048; da qui I'assimilazione al rapporto
contrattuale, da altri ritenuto una medratio, con omogeneizzazione del regime di
responsabilita della struttura e del medico.

Tale divisione all'interno della giurisprudenza iardine alla natura della
responsabilita del medico dipendente non condua#gdogiche conseguenze in tema
di regime normativo applicabile: infatti il panorangiurisprudenziale, estremamente
frastagliato e oggettivamente difficile da ricogtey ha finito per creare un reginael

hoc a cavallo tra le due forme di responsabilita, dahe con riguardo alla

192 per una recente ricognizione dei guadagni giwidpnziali in tema di responsabilita medica, M.
PARADISO, La responsabilita medica tra conferme giurisprudalhz nuove prospettivein Danno
resp, 2009, 7, p. 703 ss..

143 Cass. 21 dicembre 1978, n. 6141Fwro it 1979, |, c. 4 ss.; Cass. 24 marzo 1979, n. 116, i
Foro it., 1980, 1, c. 1115 ss.; Cass. 13 marzo 1998, n0,2nMResp. civ. prey1999, p. 272 ss., con nota
di E. RONCHI,Colpa grave del medico: valutazione medico-giurdigsciata al mero arbitrio

144 Ex multis Cass. 1 marzo 1988, n. 2144, Foro it., 1988, |, c. 2296 ss., con nota di A.
PRINCIGALLI, Medici pubblici dipendenti responsabili come tibprofessionisti? Cass. 2 dicembre
1998, n. 12233, ianno e resp.1999, p. 777 ss., con nota di R. DE MATTELS, responsabilita
medica tra scientia iuris e regole di formazionargiprudenziale.



responsabilita del medico dipendente si €& parlatoud “sottosistema della
responsabilitd*® ovvero di una “responsabilita transtipit&”

Tale sottosistema ha posto in crisi la tradiziondistinzione tra responsabilita
aquiliana e responsabilita da inadempimento diighbioni, ponendosi sulla linea di
confine tra tali aree.

Le peculiarita del sottosistema della responsabilihedica possono essere
sintetizzate in questo modo:

1) con riferimento al titolo della responsabilita, anmetteva il concorso tra
responsabilita contrattuale della struttura e exin&rattuale del medico, soggetti che
potevano essere chiamati a rispondere in solidapassiva,;

2) quanto al regime probatorio, si richiedeva comuncheil paziente provasse |l
fatto illecito del medico ovvero I'inadempimentadldestruttura;

3) il nesso di causalita veniva disciplinato attragel'slaborazione pretoria della
nota distinzione tra obbligazioni di mezzo e obdutigni di risultato;

4) responsabilita peculpa in non faciende applicabilita del regime di cui all'art.
2236 c.c. anche quando la responsabilita del medicstata qualificata come
aquiliand*’.

Appare evidente che, in un tale panorama giurisgmaidle, fortemente semplificato
per ragioni di trattazione a fronte della frammeitdnae estrema in cui l'interprete deve
imbattersi, il sottosistema creato dal diritto vite poneva enormi problemi di carattere

sistematico alla dottrina e suscitava le perplas$igli operatori poiche era costruito in

145 Cosi R. DE MATTEIS,La responsabilita medica. Un sottosistema dellapoesabilita civile
Padova, 1995.

196 G. GIACALONE, La responsabilita del medico dipendente del sesvignitario nazionale:
contrattuale,extracontrattuale o “transtipica’;2n Giust. civ, 1999, I, 1003.

"In tal senso Cass., Sez. un., 6 maggio 1971,82;X7ass. 18 novembre 1997, n. 11440.



modo da attribuire ufavor netto per la posizione del medico riducendo lesiilga
dei pazienti di ottenere giustizia.

Il tramonto del sottosistema della responsabiligdita si € avuto a partire dalla
storica sentenza della Cassazione n. 589/84d8 cui i supremi giudici, prendendo le
distanze dalla tesi tradizionale che assimilavee$ponsabilita del medico dipendente a
quella del passante, hanno posto in rilievo cheoiitatto sociale che si instaura tra |l
medico e il paziente ad esso affidato conduce & didersi dalla responsabilita
aquiliana, ponendosi come fonte di obbligazioniaek 1173 c.c. la cui violazione
determina una responsabilita che non puo essecechke contrattuale; allo stesso modo
viene ritenuta insoddisfacente anche la soluziome d¢onda la responsabilita
contrattuale sull’Art. 28 Cost., che “non statuistdla natura della responsabilita’, che
e' rimessa alle leggi ordinarie, ma solo sulla reatliretta di essa”, ovvero su un preteso
ma inconfigurabile contratto tra struttura e mediciavore del terzo (il paziente) o con
effetti protettivi per il terzo (ancora il paziejit€.

In questa nuova e rivoluzionaria prospettiva cadlEnanomalie del sottosistema,
atteso che il modello basato sull'obbligazione \larte da contatto sociale rende non
solo legittima ma anche inevitabile I'applicaziodel regime della responsabilita
contrattuale.

Di patrticolare rilievo appare la definizione detka della colpa medica: secondo la
tesi che sostiene la natura aquiliana della regmiitas del medico, quest’ultimo

dovrebbe essere chiamato a rispondere solacylea in faciendo(cioé solo qualora

148 U. 12ZO, Il tramonto di un sottosistema della r.c.: la resgabilita medica nel quadro della
recente evoluzione giurisprudenzigie Danno e resp.2005, p. 130 ss..

%91n tal senso, invece, F. DI CIOMMQote critiche sui recenti orientamenti giurispruaéali in
tema di responsabilita del medico ospedaljeroForo it.,, 1999, |, c. 3332 ss.. Per I'analisi della figur
del contratto con effetti protettivi per i terzorgivia al Capitolo 1 del presente lavoro.



abbia peggiorato la condizione del paziente pepajplsi € gia sottolineato come in
realta il sottosistema pretorio consentisse I'elnsidi tale postulato, posto che i giudici,
pur qualificando la responsabilita come extracdntade, valutavano anche ¢alpa in
non facendo

La sentenza 589/1999 supera tali contraddizioniistald®° che all'operatore di una
professione protetta, cui € affidata la tutela ehikdi rilevo primario come la salute ai
sensi dell’Art. 32 Cost., si richiede non gia dnraggravare la condizione del paziente
bensi unfacereassai complesso che conduca alla cura del degestie aon puo che
avere il medesimo contenuto a prescindere dalteasisa di un contratto di prestazione
professionale.

Pur non essendo configurabile un contratto reladilep prestazione professionale, la
responsabilita del medico dipendente ha naturaraibmale a cagione dell’affidamento
derivante dal contatto sociale; tale responsabilititavia, viene assolutamente

equiparata a quella del medico libero professiantte opera in base a un contratto di

%0 Cosi si esprime il relatore della sentenza in esafia coscienza sociale, prima ancora che
I'ordinamento giuridico, non si limita a chiedemenon facere e cioe' il puro rispetto della sfaraidica
di colui che gli si rivolge fidando nella sua predenalita’, ma giustappunto quel facere nel gsale
manifesta la perizia che ne deve contrassegndtwité in ogni momento (I'abilitazione all'attter,
rilasciatagli dall'ordinamento, infatti, prescindal punto fattuale se detta attivita' sara' consega di un
contratto 0 meno).

In altri termini la prestazione (usando il terminemodo generico) sanitaria del medico nei confront
del paziente non puo' che essere sempre la steissda o0 meno alla base un contratto d'opera
professionale tra i due.

Cio' e' dovuto al fatto che, trattandosi dell'eggocdi un servizio di pubblica necessita’', che poio’
svolgersi senza una speciale abilitazione delltoStia parte di soggetti di cui il "pubblico e' tighto
per legge a valersi" (art. 359 c.p.), e quindittnadosi di una professione protetta, I'eserciziaeatio
servizio non puo' essere diverso a seconda sa esiseno un contratto.

La pur confermata assenza di un contratto, e quindn obbligo di prestazione in capo al sanitario
dipendente nei confronti del paziente, non e' iadgr di neutralizzare la professionalita’ (secondo
determinati standard accertati dall'ordinamentogsal soggetto), che qualificab origine I'opera di
quest'ultimo, e che si traduce in obblighi di comi@mento nei confronti di chi su tale professicaalha
fatto affidamento, entrando in "contatto" con lui”.



prestazione professionale, essendo identico il peotetto, di tal che in entrambi i casi
il medico deve rispondere anche palpa in non faciendo

La Corte ripudia I'impostazione aquiliana: 'equipazione del medico al “passante”
di cui all'art. 2043 c.c. costituisce una manifestissociazione tra sovrastruttura
giuridica e realta materiale, atteso che prima icldanno si verifichi esiste gia un
rapporto, un “contatto”, tra medico e pazientguéble affida al primo la tutela della sua

salute.

1.2. Luci e ombre dell’arresto del 1999

Vanno a questo punto esaminate le ragioni peragehtenza in esame € tutt'oggi
annoverata tra le sentenze storiche dell'interoopma del diritto civile e segna un
punto di svolta del sistema della responsabilitélioee senza trascurare, dall’altro lato,
le ombre che essa genera agli occhi dei commentator

Sotto il primo profilo, si rileva che l'aspetto dlzionario della sentenza va
rintracciato nella rilettura in chiave evolutivalldefonti dell'obbligazione ex art. 1173
c.c., norma fondante un sistema aperto e atipitle fenti in cui si inserisce a pieno
titolo il contatto sociale; la ricostruzione didasistema in senso ampliativo offrira
successivamente la base dogmatica per la corrisptecespansione dell’'area della
responsabilita contrattuale, intesa come respolitsabper inadempimento di

obbligazioni.



Sotto il secondo profilo, il vero punto debole dedentenza, come rilevato dalla gran
parte della dottrina che si € occupata del tem@a,080, che essa sembra sovrapporre la
teoria del contatto sociale come fonte di obbligazsenza prestazione alla teoria dei
rapporti contrattuali di fatto.

Si & gia ampiamente rilevatd come, secondo I'impostazione maggioritaria, le due
tematiche debbano essere tenute distinte poichérenerapporti contrattuali di fatto,
sempre che se ne accolga la ricostruzione dogmaticaratterizzano per il particolare
modusin cui si forma il contratto, che dunque esistbbeme “di fatto” e produce
obbligazioni “piene” (di prestazione), I'affidamenterivante da contatto sociale fa
sorgere invece un’obbligazione senza prestazioiog @ mera protezione della sfera
giuridica altrui) in capo alla parte dotata di resifidi professionalita.

Alla luce di tali considerazioni, la ricostruziomperata dalla sentenza 589/1999
appare contraddittoria laddove, secondo una autteevoce della dottriffd’, non
coglie il differente effetto derivante dal contmatti fatto (obbligazione di prestazione) e
dall'affidamento (obbligazione senza prestazion®) ta conseguenza che in caso di
inadempimento, pur configurandosi in entrambi ii aasa responsabilita di natura
contrattuale per inadempimento di obbligaziongiuerso contenuto dell’obbligazione
sorta comporta una differente ampiezza della resgmlita, come subito si dira.

Si & tuttavia rilevatt® che, a ben vedere, la sentenza del 1999 soloayiparente

accoglie la teoria dell’'obbligazione senza prestagi, poiché in realta essa sembra

131 5j veda il Capitolo 1 del presente lavoro.

152 C. CASTRONOVO,La nuova responsabilitd civile3op. ult. cit, p. 485 ss.; ID.Ritorno
all'obbligazione senza prestazigria Eur. dir. priv, 2009, Ill, p. 679 ss..

133 M. GAZZARA, Danno alla persona da contatto sociale: responstb# assicurazioneop. ult.
cit., p. 92 ss., il quale ritiene che la successivéesza n. 8826/2007 della Suprema Corte, di clitsgb



concepire il dovere del medico come un dovere da el paziente e non gia come
mero dovere di non arrecargli danno: dunque, alladidelle prese di posizione
“meramente nominalistiche”, la Cassazione accotfieconcezione secondo cui il
dovere del medico € un vero e proprio obbligo dsfzione e non di mera protezione.

La sentenza n. 589/1999 si pone, dunque, come ueta pmiliare nella
giurisprudenza di legittimita in tema di responsbimedica e, piu in generale, di
responsabilita del professionista.

Affatto unanimi sono stati i commenti della dotarirda chi®® pur aderendo alla tesi
sostenuta in sentenza che la responsabilita chrlatdiscenda dal contenuto del
rapporto e non dalla fonte dell’obbligazione, sarsti che tale contenuto non e di mero
comportamento, ma si sostanzia in un’obbligaziongréstazione, con piu ampie
ricadute in termini di responsabilita; a thj invece, contesta la stessa possibilitd che
dall'affidamento nella professionalita del mediceridi un’obbligazione in conformita
all'ordinamento giuridico ai sensi dell'art. 1173.¢ poiché tale obbligazione deriva
direttamente dalla leggelfbligazione ex legela quale, imponendo al soggetto che
eserciti una professione “protetta” di munirsi dedpeciale abilitazione, produce in capo

al medico I'impegno a tutelare la salute di tuttittadini; a chi®®, infine, propone un

dira, costituisca una conferma di tale interpretagidella motivazione della sentenza del 1999 cchéi
nessun contrasto potrebbe intravedersi tra le dugupce.

134 A, DI MAJO, L'obbligazione senza prestazione approda in Cassazin Nuova giur. civ. comm
2000, p. 343 ss., secondo il quale occorre ineerttermini del problema poiche “in principio viuha
prestazione senza obbligazione”; per un approfondidéame del dibattito dottrinale, in particolare
sollevato dalla sentenza del 1999, si rinvia alitdépl del presente lavoro.

135 M. PARADISO, La responsabilitd medica tra conferme giurisprudefiz nuove prospettiven
Danno resp. 2009, 7, p. 703 ss.; IDLa responsabilita medica: dal torto al contrattm Riv. dir. civ,

2001, p. 332..

%61n tal senso, S. FAILLACH,a responsabilitd da contatto socialadova, 2004, p. 43 ss., il quale
intravede un vero e proprio contratto nel rappamedico-paziente e sostiene che esso pud essere
classificato come rapporto contrattuale di fattogwdi casi in cui il paziente, essendo sedato stéto di



ulteriore salto che consente di superare tuttedertezze esaminate in tema di contatto
sociale e obbligazione senza prestazione, qualiicala responsabilita del medico
come “autenticamente contrattuale” perché fondatansvero e proprio contratto (e non
sul mero contatto), non potendosi negare I'esistedizuna manifestazione di volonta
contrattuale tra medico e paziente similmente al@®avviene nel rapporto tra struttura
e paziente.

Se su questi punti, come subito si dira, &€ ancpeata il dibattito, non si pud non
aderire alla considerazione che l'arresto in esaar@a il merito indiscusso di aver
realizzato un regime unitario di responsabilita f@ssionale, che coinvolge
I'amministrazione sanitaria ed il professionistpatidente, in cui rilevano, rispetto alla
prima, il momento dellinadempimento dell’obbligo dsecuzione della prestazione
assunto contrattualmente nei confronti del pazienspetto al secondo, il momento
della violazione dell’obbligo di comportamento, iogpo dal dovere di diligenza

professionale nel rapporto fiduciario intercorremgemedico e pazienit&.

incoscienza, non possa manifestare una volontadtalebbligarlo validamente. A una tale concezione
consegue il superamento delle difficolta interpre¢a legate alla figura del contatto sociale e
dell'obbligazione senza prestazione e I'applicagioncontestabile del regime della responsabilita
contrattuale.

157 Cosi R. DE MATTEIS,La responsabilita medica tra scientia iuris e regadi formazione
giurisprudenzialein Danno e resp 1999, p. 311.



1.3. L’evoluzione giurisprudenziale successivdaesentenza delle Sezioni Unite

577/2008

Al di la di questi aspetti, cio che preme evidereia che la svolta del 1999 si pone
come una scelta di campo a favore della resporisatdntrattuale nell’ottica di una piu
adeguata tutela del paziente.

A tale statuizione € seguito un nuavend giurisprudenziale che si e preoccupato di
rivedere drasticamente lo stesso regime generdla esponsabilita contrattuale a
favore del creditore col risultato, con specifigienmento alla responsabilita medica,
della progressiva erosione del rilevdgwor per il medico e conseguente riequilibrio
delle posizioni dei soggetti del rapporto.

Cio consente di rilevare che, alla luce dell'evadne giurisprudenziale successiva,
la sentenza del 1999 si pone come un primo pagsouw totale revisione dello statuto
della responsabilita medica che, strappata all’amedistinta e inadeguata della
responsabilita aquiliana, attraverso l'individuamalell’obbligazione in capo al medico
dipendente, transita ai lidi della responsabil@atcattuale.

Senza voler ripercorrere asetticamente i circaidami di riflessioni pretorie
successive, occorre segnalare che la tematica t@scioto di recente una svolta che

sembrerebbe definitiva.



In particolare si deve ricordare dapprima I'impatesentenza n. 8826/200%, in
cui i supremi giudici si sono preoccupati di rimade la sovrapposizione operata nel
1999 tra contatto sociale e obbligazione senza tgmese, sostenendo che
I'obbligazione derivante dal (I'affidamento indottdal) contatto sociale ha per
contenuto non gia la “protezione” del paziente bems vera e propria “prestazione”,
assimilabile a quella che sorge in capo al mediberd professionista in base al
contratto di prestazione professionale.

Cio che muta e la fonte dell’obbligazione (contatoon contratto, neanche di fatto)
e non gia il contenuto dell'obbligazione.

Con la sentenza del 2007, infatti, i supremi giudeambrano superare il concetto di

“obbligazione senza prestazione” avanzata da notain™°, la quale, qualificando

18 Cass. 13 aprile 2007, n. 8826,Resp. ciy.2007, p. 967 ss., con nota di M. FACCIOVkcchi e
nuovi orientamenti giurisprudenziali in tema di pessabilita medica in una sentenza “scolare” della
Cassazionge inDanno e resp 10, 2007, p. 980 con nota di V. SCALI®Iofessione medica: doveri,
divieti e responsabilitae in Resp. ciy.2007, p. 1028 con nota di R. PARTISANIcontratto atipico di
spedalita e cura: nuove regole di responsabhilitéale la pena riportare il passaggio essenzialtaldi
sentenza: “la natura contrattuale della respongakiél medico dipendente dell’ente ospedaliercaélr
paziente & da questa Corte con consolidato oriemtemfondata sul contatto sociale instaurantesi tra
quest’ultimo ed il medico chiamato ad adempiere s®wbi confronti la prestazione dal medesimo
convenuta con la struttura sanitaria (v. Cassazi@d85/06; Cassazione, 1698/06; Cassazione, 19564/0
Cassazione, 11488/04; Cassazione, 13066/04; CassaZi0297/04; Cassazione, 9471/04; Cassazione,
11316/03; Cassazione, 589/99). Al riguardo, vakcigsare, non si tratta di contatto sociale dallejua
insorge, secondo quanto prospettato da una pdtéedidtrina, una obbligazione senza prestazione.

Nel contatto sociale € infatti da ravvisarsi lateodi un rapporto che quanto al contenuto non ha ad
oggetto la “protezione” del paziente bensi unatpmsne che si modella su quella del contratto efap
professionale, in base al quale il medico € teamlltesercizio della propria attivita nell’'ambito Ilente
con il quale il paziente ha stipulato il contrathn, essa ricollegando obblighi di comportamentweadia
natura, diretti a garantire che siano tutelatirgleressi emersi o esposti a pericolo in occast®ialetto
“contatto”, e in ragione della prestazione medicaonseguentemente da eseguirsi.
In altri termini, come questa Corte ha gia avutalindi affermare, I'esistenza di un contratto evalete
solo al fine di stabilire se il medico € obbligalta prestazione della sua attivita sanitaria gsédvipotesi
in cui detta attivita & obbligatoria per legge: as. articolo 593 Cp, Cassazione penale, 4003/78,
Soccardo). In assenza di dette ipotesi di vincblpaziente non pud invero pretendere la prestazione
sanitaria dal medico, ma se il medico in ogni caxerviene (ad es., in quanto al riguardo tenutb ne
confronti dell’ente ospedaliero) I'esercizio deBaa attivita sanitaria (e quindi il rapporto paéen
medico) non puo essere differente nel contenutquadio che abbia come fonte un comune contratto tra
paziente e medico (v. Cassazione, 589/99)".

139 riferimento & principalmente a C. CASTRONOVDgbbligazione senza prestazione. Ai confini
tra contratto e torto, in Le ragioni del diritto.c8tti in onore di Luigi Mengonil, Milano, 1995, p. 147



I'obbligazione del medico come obbligazione senzsfazione, ricava conseguenze di
non poco momento rilevando che “la portata dellspoasabilita ne risulta diversa

rispetto a quella che grava sulla struttura saaitanentre nei confronti di quest’ultima

puo agire il paziente quando la cura, pur non dsansi sia rivelata inutile nonostante
aspettative ingenerate e risultati promessi (...), aoafronti del medico che abbia

concretamente operato o curato I'azione potra radara esclusivamente i casi in cui la
cura nonché inutile si sia rivelata dannosa perlate del paziente”.

Appare allora evidente il guadagno operato da GB826/2007, che, escludendo che
si tratti di una obbligazione di mera protezionffteouna maggiore tutela al paziente,
consentendogli di agire anche nel caso in cui ta susia rivelata semplicemente inutile
(ancorché non dannosa), cioé per la nieadterazioné® della condizione clinica del
paziente all’esito delle cure o dell’intervento tzato.

In questo quadro, la sentenza del 2007 sembraraddle critiche mosse a tale figura
da altra autorevole dottrilfd, che gia in sede di commento alla storica senteleta
1999 aveva demolito l'idea di un’obbligazione medisenza prestazione” ritenendo

invece configurabile in capo al medico una veraoppa obbligazione di prestazione.

ss. ; ID.,La nuova responsabilita civile3viilano, 2006, p 443 ss.; IDRitorno all’obbligazione senza
prestaziongein Eur. dir. priv, 2009, IlI, p. 679 ss..

180 Cosi R. PARTISANI|I contratto atipico di spedalita e cura: nuove g di responsabilitaop.
ult. cit., p. 1035, che in cid coglie un ulteriore discnmiea responsabilita contrattuale e extracontritua
unitamente alla disciplina dell’onere probatoridedla prescrizione. Cosi anche M. FACCIOVkcchi e
nuovi orientamenti giurisprudenziali in tema di pessabilita medica in una sentenza “scolare” della
Cassazione, op. ult. cifp, 969.

181 1n particolare, A. DI MAJOL 'obbligazione senza prestazione approda in Cassegiop. ult. cit,,

p. 446.



L’approdo finale in tema di responsabilita medicatato suggellato, meno di un
anno dopo, dalla storicgentenza delle Sezioni Unite della Cassazione n752008%
che hanno ratificato orientamenti gia presenti isassi.

Tale pronuncia costituisce il definitivo superantentlel sottosistema della
responsabilita medica, spazzato via attraversoidaluta affermazione di principi
cardine sul tema.

In particolare la Suprema Corte:

a) equipara, ai fini della responsabilita, le struatprivate a quelle pubbliche;

b) afferma I'autonomia del rapporto struttura-pazignian assimilabile al contratto
di prestazione professionale, come in precederieauto, ma basato sul contratto
atipico di spedalita) dal rapporto medico-paziente;

c) suggella definitivamente la natura contrattualdadedsponsabilita del medico
alla luce della teoria del contatto sociale;

d) con riferimento alla prova del nesso di causalgapera la distinzione tra
obbligazioni di mezzi e di risultato, uniformande kegole della responsabilita
contrattuale (artt. 1218, 1176, 2236 c.c.);

e) ritiene applicabili anche alla responsabilita mediprincipi in materia di prova
dell'inadempimento espressi dalla celebre sentenZ:8533/2001 delle stesse Sezioni

Unite, con un sensibile alleggerimento della pasiei processuale del paziente, su cui

182 Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577 Dianno e resp.2008, p. 871 ss., con nota di A.
NICOLUSSI, Sezioni sempre piu unite contro la distinzionedibbligazioni di risultato e obbligazioni di
mezzi. La responsabilita del medicmnche p. 1002 ss., con nota di M. GAZZARA&, S.U. “fanno il
punto” in tema di onere della prova della responditth sanitaria; e p. 788 con nota di G.
VINCIGUERRA, Nuovi (e provvisori?) assetti della responsabilitiedica e in Resp. civ. prey.2008,
77 , con nota di M. GORGONIDalla matrice contrattuale della responsabilita meemiale e
professionale al superamento della distinzione df@bligazioni di mezzo/di risultatd&Sul tema della
causalita nella responsabilita medica si veda C8sz. Un., 11 gennaio 2008, n. 581,anno e resp.,
2008, p. 1011 ss., con nota di R. SIMONEFjuivoci della causalita adeguata e contaminaziolee
modelli di spiegazione causale



grava un mero onere di “allegazione” dell'inademgmo del medico-debitore,
astrattamente idoneo a cagionare il danno laméfitato

Rilevato che I'importanza dei temi meriterebbet&zbni separate che in questa sede
non e possibile svolgere, occorre sottolineardinaidell’analisi del tema oggetto del
presente lavoro, che la sentenza delle SezioneUniesame accoglie definitivamente
la tesi gia propugnata a partire dal 1999 dellainaatontrattuale della responsabilita
medica, espressamente riconducendone il fondanaéftontatto sociale” tra medico e
paziente; ma diversamente dalla sentenza n. 589/189Sezioni Unite parlano di
“responsabilita da contatto sociale” senza alcderimento all'obbligazione senza
prestazione, lasciando cosi aperto il dibattittedeiultima figura.

In sede di commento a tale sentenza, una ddttfiha sostenuto che la pronuncia in
esame, lungi dall’'abbandonare la categoria delligbbione senza prestazione, incorre
in un mero “fraintendimento linguistico”: tale imgt@zione continua a intravedere nella
obbligazione del medico una mera obbligazione dotgaione, rilevando che
“l'obbligazione di protezione che, in mancanza di contratto, nasce a carico del
medico in base al solo affidamento per l'operarladbuona fede oggettiva, si
caratterizza rispetto alla obbligazione ordinagaché non vi € una pretesa diretta alla
prestazione da parte del paziente, ma cio nonfgignthe I'operato del medico nei
confronti di pazienti, con i quali non e legato ula rapporto contrattuale, non possa

valutarsi come prestazione medica con i requibié essa abbia nel caso concreto”; e

183 Quanto alla prescrizione, si applichera il regiie#la prescrizione ordinaria decennale prevista pe

i rapporti contrattuali; la giurisprudenza ha psatd che essa “comincia a decorrere dal giornaiitac
malattia viene percepita quale danno ingiusto cgunsete all’altrui condotta dolosa e colposa, ovvero
pud essere percepita come tale, in relazione difiaria diligenza del soggetto leso, e tenuto caoleite
comuni conoscenze scientifiche dell'epoca” (Cas584 e 584/2008; Cass. n. 9085/2006).

164 A, NICOLUSSI, Sezioni sempre pitl unite contro la distinzione dizbligazioni di risultato e
obbligazioni di mezzi. La responsabilita del medimo. ult. cit, p. 874.



aggiunge che “la particolarita dell’obbligazionensa prestazione, fuori dalla cornice di
un rapporto obbligatorio ordinario o di un contraté soltanto di costituire una pura
figura di responsabilita da inadempimento, un wirdi credito (alla protezione) senza
pretesa: il paziente non ha diritto di esigere diagimento verso quel medico
determinato, ma, una volta che il medico abbiatptes| suo servizio, la valutazione
dell'inadempimento di quella che e un’obbligazioperamente di protezione deve
essere condotta alla stessa stregua della prastapmfessionale esigibile in una
situazione analoga”.

Secondo questa impostazione, la diversa fonte ofdbliigazione incide
esclusivamente sulla pretesa del paziente, il gqualeresenza di un mero contatto
sociale, non puo “pretendere” la prestazione datlicoe ma puo solo far valere la
responsabilita qualora quest'ultimo non ottengaisultato migliorativo dovuto; Il
contenuto dell’'obbligazione, invece, corrispondeeelcomunque a una prestazione
sanitaria di portata identica a quella dovuta detlico libero professionista nell’ambito
di un rapporto contrattuale, cosi avvicinandos albsizione di chf® aveva criticato il

concetto stesso di “obbligazione senza prestazione”

185 A, DI MAJO, L'obbligazione senza prestazione approda in Cassggiop. ult. cit, p. 446.



1.4. Le ricadute applicative della sentenza d@kezioni Unite 577/2008

Occorre ora verificare le ricadute pratiche che dmrisprudenza riconduce
all'inquadramento contrattuale della responsabhitigdica.

In particolare, con riferimento al problema deltaya della causalita, la dottrina ha
salutato con favore il commiato alla distinziona tobbligazioni di mezzi e di
risultatd®® sostenendo I'inconsistenza della categoria “ollzlioni di mezzi” in quanto
in contraddizione con la previsione (art. 2236 )cdi. un regime di favore per il
professionista che si spiega solo se si accettded’iche la responsabilita da
inadempimento ha una regime unitario.

L’elaborazione, di matrice francese, della categdn questione € servita per
ricavare, anche all'interno della responsabilitd ip@dempimento di obbligazioni, un
regime di favore per il debitore che finisce pepiatiire la responsabilita del medesimo

su quella del passante ex art. 2043'¥.c.

1% |n realta tale commiato si era avuto gia in preced, con Cass., Sez. Un., 2005 n. 1578Euin
dir. priv., p. 781 ss., con nota di A. NICOLUS3Icommiato della giurisprudenza alla distinziona t
obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezmonché, con riguardo alla responsabilita medicm
Cass. 13 aprile 2007, n. 8826,Resp. civ.2007, p. 967 ss., con nota di M. FACCIOVEcchi e nuovi
orientamenti giurisprudenziali in tema di responditdh medica in una sentenza “scolare” della
Cassazionge inDanno e resp 10, 2007, p. 980 con nota di V. SCALI®Iofessione medica: doveri,
divieti e responsabilita

187 1n questi termini di A. NICOLUSSSezioni sempre pill unite contro la distinzionedibligazioni
di risultato e obbligazioni di mezzi. La respondigdidel medico, op. ult. citp. 873, secondo il quale
“mentre la mancanza di un rapporto obbligatoridiede che la responsabilita trovi ragione nel danno
ingiusto e nella colpa, elevata a elemento costdytl rapporto obbligatorio & gia sufficiente anfiare la
responsabilita quale conseguenza dell’inadempimemtde I'art. 1218 c.c. degrada la colpa a eveatual
criterio di imputazione dell'impossibilita sopravuga (e quindi a elemento che impedisce I'esonalia d
responsabilita per impossibilita non imputabile @tbitore). Da questo punto di vista percio,
I'obbligazione di mezzi, presa sul serio, riducebbligo a mero dovere di sforzo e cosi, mimando la
responsabilita extracontrattuale, pone inopinatdenkncolpa a fondamento della responsabilita goopr
in casi in cui la professionalita del debitore etéodi un particolare affidamento e quindi di uakazione
qualificata. E cid non pud non risultare persimidsnte quando si tratta della responsabilita dedlino,



Si e cercato di ricreare all'interno dell'area delesponsabilita contrattuale un
particolare regime per i professionisti che finpex riprodurre i canoni meno aggressivi
della responsabilita extracontrattuale, fondandokbinomio diligenza-colpa.

Trasponendo questo regime nelllambito della respaifiga medica, si giunge alla
radice di quel “sottosistema” creato per i mediagul ora si celebra lo sgretolamento.

Le Sezioni Unite, con la sentenza in esame, spazzentale modello in quanto
privo di una reale base positiva riportando tugtelbbligazioni alla regola generale di
cui all’art. 1218 c.c., comprese le obbligaziorofssionali, cui si applica il sofavor
previsto dall’art. 2236 c.c..

L’abbandono della categoria dell'obbligazione dizieche finiva per distaccare la
prestazione debitoria dall’aspettativa creditoria atlempimento sgretolando in
definitiva il rapporto obbligatorio in due parti mocoincidenti, comporta che
I'obbligazione del medico non puo ritenersi liméal “non ledere” la sfera soggettiva
ma deve “apprestare un risultato utile al creditoreuanto capace — sebbene a una
considerazioneex ante— di dar principio (quale risultato intermedio) @locesso di
realizzazione dell'interesse finale di quest ultirtf.

E riconoscere che I'obbligazione del medico, luddgii limitarsi a un mero sforzo di
diligenza, tende alla garanzia del risultato, caquella di un qualunque altro debitore,

significa eliminare la possibilita per il medico dottrarsi a responsabilita

il risultato della cui attivita & addirittura furmriale alla tutela della salute del creditore (dirit
fondamentale e interesse della collettivita secohida. 32 Cost.)". Secondo I'Autore, trova cosi
accoglimento in giurisprudenza l'autorevole opimofl.. MENGONI, L'oggetto dell'obbligaziongin
Jus 1952, p. 177 ss..) secondo la quale l'obbligezi@sige una corrispondenza della prestazione
debitoria all'interesse del creditore ai sensi’dell 1174 c.c. cosicché I'oggetto della prestagidningi
dall'esaurirsi in un sforzo di diligenza autorefezmle, postula umisultato che si possa misurare in
termini di utilita o convenienza per il creditore.

188 Cosi A. NICOLUSSI Sezioni sempre pill unite contro la distinzionedbbligazioni di risultato e
obbligazioni di mezzi. La responsabilita del medimo. ult. cit, p. 874.



semplicemente introducendo elementi che mettardubbio la colpa professionale: il
medico dovra fornire una prova ben piu pregnanteriline al raggiungimento del
risultato ovvero alla sua impossibilita per causa aon imputabile.

Il guadagno pratico fondamentale del commiato bbl@azione di mezzi, come
giustamente rilevat®, & dato proprio dalla pitl netta definizione dehfuowe tra le due

forme di responsabilita.

Con riferimento ai profili probatori dell'inadempento, € evidente che la scelta di
campo a favore della responsabilita contrattual®pmta 'abbandono del prototipo
della responsabilitd basata sulla colpa e poneoiblpma dell’estensione dei principi
affermati in tema di prova dell'inadempimento dadiarisprudenza di legittimita con
I'arresto delle Sezioni Unite n. 13533/2001 allsp@nsabilita medica.

Anche sotto questo profilo puo ritenersi ormai safeil sottosistema precedente,
posto che la sentenza in esame stabilisce chenia ¢t responsabilita contrattuale della
struttura sanitaria e di responsabilita professeda contatto sociale del medico, ai fini
del riparto dell'onere probatorio, I'attore, pamedanneggiato, deve limitarsi a provare
il contratto (o il contatto sociale) e l'aggravantedella patologia o l'insorgenza di
un‘affezione ed allegare I'inadempimento del debjtastrattamente idoneo a provocare
il danno lamentato, mentre competera al debitam@dirare o che tale inadempimento

non vi & stato ovvero che, pur esistendo, ess@rsato eziologicamente rilevahte

189 Ancora A. NICOLUSSI Sezioni sempre pill unite contro la distinzionedbbligazioni di risultato
e obbligazioni di mezzi. La responsabilita del medop. ult. cit, p. 878.

7% Gia con alcune importanti sentenze del 2004, lss&z#one, in ossequio al principio di vicinanza
della prova, aveva di fatto esteso i principi affati dalle Sezioni Unite con la pronuncia 1353322a0a
responsabilita medica, sancendo il superamenta dedcchia distinzione tra interventi di difficile
esecuzione (nel qual caso gravava sul pazienteréodi provare le modalita erronee di esecuzione) e



Restano ancora le perplessita in ordine all'appimmae del medesimo regime
probatorio anche all’inesatto adempimento, nonrdisendosi tale ricorrente fattispecie
dalla meno frequente ipotesi di inadempimento ¢otal

Gia la sentenza del 2061 appariva a una parte dei commentatori eccessildoie
pretende di uniformare i regimi probatori dell'imedpimento e dell'inesatto
adempimento, atteso che qualora il creditore-ptaiefaccia valere [inesatto
adempimento dell’obbligazione medica proprio ilngipio di vicinanza della prova
imporrebbe che sia il creditore a dover provare il sattezza.

Tale critica si rinnovd? al cospetto dell’estensione, operata dalla proiaudelle
Sezioni Unite del 2008, dei principi enunciati 2001 alla responsabilita del medico,
nei confronti del quale la giurisprudenza assume afteggiamento persino
eccessivamente rigoroso laddove gli impone di peehae “tale inadempimento non vi

e proprio stato ovvero che, pur esistendo, nomat® stella fattispecie causa del danno”;

interventi di routine (nel qual caso, invece, arecdlato al medico I'onere della prova che l'intemto era
comungue stato effettuato in modo diligente e Gb&itdb peggiorativo dipendeva da fattori imprevisti
imprevedibili) e accollando al paziente il solo mnei allegazione dell'inadempimento del mediccsico
da alleggerirne la posizione processuale. Cfr. CH$snaggio 2004, n. 9471, Cass. 28 maggio 2004, n.
10297, e Cass. 21 giugno 2004, n. 11488&anno e resp 2005, p. 23 ss, con nota di R. DE MATTEIS,
La responsabilita medica ad una svoltaPer un ulteriore commento sul nuovo indirizzo
giurisprudenziale fatto proprio dalle suddette sené, U. 1ZZO|ll tramonto di un sottosistema della
r.c.. la responsabilita medica nel quadro della eete evoluzione giurisprudenziale®y Danno e
resp,,2005, p. 130.

Si veda anche G. VINCIGUERRAuovi (e provvisori?) assetti della responsabiliteedica, op. ult.
cit., p. 793 ss., che giustamente sottolinea come irsupento della distinzione tra interventi facili e
interventi difficili corrisponde al tendenziale astriono dela piu generale dicotomia tra obbligazébni
risultato e obbligazioni di mezzi.

"1 Cass., Sez. Un., 30 ottobre 2001, n. 13533Fdmo it., 2002, |, p. 769, con nota di P.
LARGHEZZA, Inadempimenti ed onere della prova: le sezioniaurita difficile arte del rammendmm
Corr. giur., 2001, p. 1565, con nota di V. MARICONDMKadempimento e onere della prova: le Sezioni
Unite compongono un contrasto e ne aprono un altrdNuova giur. civ. comm2002, I, p. 349, con
nota di MEOLI. Per un approfondimento sulla citaentenza, cfr. inoltre G. R. VILLAQnere della
prova, inadempimento e criteri di razionalitin Riv. dir. civ, 2002, Il, p. 707; G. VISINTINILa
Suprema Corte interviene a dirimere un contrast mmassime (in materia d inadempimento e onere
probatorio a carico del creditore vittima dell'in@thpimentg)in Contr. e impr, 2003, p. 903.

172 A, NICOLUSSI, Sezioni sempre pitl unite contro la distinzione dizbligazioni di risultato e
obbligazioni di mezzi. La responsabilita del medam ult. cit, p. 878; M. GAZZARALe S.U. “fanno il
punto” in tema di onere della prova della responifigsanitaria, op. ult. cit, p. 1002 ss..



tanto rigore ha portato autorevole dottrina a asthete che con la pronuncia 577/2008
si compie per il medico il lungo percorso da ungpomsabilita basata sulla colpa,
extracontrattuale o contrattuale nei casi di inguiemento di obbligazioni di mezzi a

seconda dell'impostazione preferita, a una sort@sjponsabilita oggettiva, assimilabile

addirittura a una garanzid

2. Laresponsabilita dell'insegnante per le lesiatell’alunno

Una recente pronuncia delle Sezioni UHitéa allargato il campo di applicazione
della teoria del contatto sociale alla respondabiiell'insegnante per le lesioni che

I'alunno cagioni a se stesso.

3 parla di grave sbilanciamento della responsabdidanno del medico sul piano della prova A.
NICOLUSSI, Sezioni sempre piu unite contro la distinzionedibbligazioni di risultato e obbligazioni di
mezzi. La responsabilita del medicop. ult. cit, p. 878, il quale mette in evidenza anche una
contraddizione direttamente connessa all'operatidella teoria del contatto sociale: pur essendo il
paziente, in virtu dell'obbligazione senza presiaei in capo al medico, privo di una pretesa alla
prestazione nei confronti del medico, “la giurigpggnza reputa che I'onere della prova per la domanda
risarcimento dei danni sia equivalente a quelldaddbmanda di adempimento”; “ma in questi casi
I'equivalenza non e predicabile, in quanto il pagenon € legittimato a una domanda di adempimento
(...) e pertanto il fatto a fondamento del dirittdtéavalere non puo che essere I'inadempimento del
medico la cui prova spetta all’attore”.

174 Cass., Sez. Un., 27 giugno 2002, n. 9346Fdmo it., 2002, |, c. 2635, con nota di F. DI
CIOMMO, La responsabilita contrattuale della scuola (pubb) per il danno che il minore si procura a
sé stesso: verso il ridimensionamento dell’art. 2@4.; in Resp. civ. prey2002, p. 1022 ss. con nota di
G. FACCI,Minore autolesionista, responsabilita del precett@rcontatto sociajen Corr. giur., 2002, p.
1293 ss., con nota di P. MOROZZO DELLA ROCQ4& Sezioni Unite sul danno cagionato al minore a
se stessan Danno e resp 2003, p. 51 ss., con nota di A. LANOTTEondotta autolesiva del’allievo:
non risponde l'insegnanten Nuova giur. civ. comn003, |, p. 273 ss., con nota di R. BARBANERA,
In tema di responsabilita degli insegnanti stataliass. 18 luglio 2003, n. 11245, Nuova giur. civ,
2004, p. 491, con nota di I. CARASSALBanno cagionato dall'incapace a sé medesimo: debtal
contratto, sempre nell'ottica del risarciment@ass. 6 giugno 2005, n. 12966,Foro it., Rep. 2005,
voce Responsabilita civilen. 335; Cass. 18 novembre 2005, n. 2445@anno e resp.2006, p. 1081;
Cass. 29 aprile 2006, n. 10030Haro it., Rep. 2006, voce cit., n. 303.



Il problema di fondo attiene alla possibilita dipéipare alla descritta fattispecie la
norma dettata in tema di responsabilita dei predetall’art. 2048 c.c..

Tale norma disciplina, come noto, la responsabdia precettori e di coloro che
insegnano un mestiere o un’arte per i danni cagjiaia fatto illecito dei loro allievi o
apprendisti per il tempo in cui sono sotto la leigilanza.

Secondo l'interpretazione prevalente della norrsaaeaegola le fattispecie di danno
cagionato dall'allievo a terzi, di tal che dovrehimolversi negativamente il problema
relativo alla possibilita di interpretare in modstensivo la norma in modo da
ricomprendere nel suo campo applicativo anchesfstie diverse, come quella del
danno cagionato dall’allievo a se stesso (autahgsio

Su tale problema le opinioni si sono divise: unanprmaggioritaria impostazione
parte dal presupposto che I'art. 2048 c.. si pdriatarno del complesso sistema della
responsabilita civile come norma eccezionale rispatla clausola generale di cui
allart. 2043 c.¢”® di tal che dovrebbe escludersi ogni forma di rimtetazione
analogica dovendo ritenersi che I'inversione delée della prova in essa contemplato
possa applicarsi esclusivamente al caso di dangioreto dall’allievo al terzo (spesso
a un altro allievo) ma non nell'ipotesi di autotesi che dunque rientrerebbe nella
regola generale di cui all'art 2043 ¢/&

All'altro orientamento, piu attento all’esigenzatdiela dell’allievo, che riteneva di

applicare indifferentemente I'art. 2048 anche aocdell’autolesione, hanno aderito,

175 Cass., 13 maggio 1995, n. 5268,Nmova giur. civ. comm.1996, I, p. 239, con nota di L.
ZACCARIA, Sulla responsabilita civile del personale scolastier i danni sofferti dal minoreCass., 10
febbraio 1999, n. 1135, @iur. it.,, 2000, I, 1, c. 506, con nota di V. PANDOLFINBuylla responsabilita
dei precettori e dell’ente scolastico per il dancagionato dall’allievo a sé medesimo

% In tal senso, in dottrina, M. FRANZONI|lecito dello scolaro e responsabilita del maestro
elementarenota a Cass., 24 febbraio 1997, n. 168Ranno e Resp1997, 4, p. 454.



attraversoobiter dictg alcune pronunce di legittimtH che, tuttavia, non riguardavano
la fattispecie delle autolesioni.

Le Sezioni Unite, dopo aver rilevato I'inconsistandell’orientamento estensivo,
accolgono una diversa impostazione del problema.

In primis, I'art. 2047 c.c., norma “gemella” rispetall’art. 2048 c.c., che contiene
una presunzione di colpa in capo ai soggetti tealldi sorveglianza degli incapaci di
intendere e volere, viene applicata dalla prassiopia ai soli danni arrecati ai terzi di
tal che sarebbe illogico differenziare il camp@pplicazione dell’art. 2048 c.c..

Inoltre si evidenzia un argomento letterale: allasdé dellaggravio della
responsabilita vi e il fatto illecito del soggetducato o vigilato, cio che mancherebbe
nel caso delle lesioni cagionate dal medesimosiesso.

Infine, la Corte rileva che tale norma si inserigtein sistema di responsabilita per
danni cagionati a terzi e che il disposto in esd®econcepito come norma di
"propagazione” della responsabilita, in quantospneendo una culpa in educando o in
vigilando chiama a rispondere genitori, tutori, qattori e maestri d'arte per il fatto
illecito cagionato dal minore a terzi. La responidabcivile nasce come responsabilita

del minore verso i terzi e si estende ai genitariori, precettori e maestri d'arte.

17 Cass., Sez. Un., 3 febbraio 1972, n. 26GGimst. Civ, 1972, |, p. 245; ifGiur. It., 1972, 1, 1, p.
1310 e inForo It., 1972, |, c. 3522, con nota di M. GROSSI; Cassz. &n, 26 giugno 1998, n. 6331, in
Foro It, 1999, I, c. 1574, con nota di F. DI CIOMM®anno allo scolaro e responsabilita quasi
oggettiva della scuolaCass., Sez. Un., 11 agosto 1994, n. 745Reisp. civ. prey 1998, p. 1071, con
nota di R. SETTESOLDIL.a responsabilita civile degli insegnanti statdlbbiter dictum delle Sezioni
Unite segna definitivamente il tramonto della pme=ione di colpa prevista dall’art. 2048, comma 2,
c.c.? nonché inDanno e resp 1998, p. 260, con nota di M. ROSSETTa P.A. risponde del danno
causato dall’alunno a seé medesinsolo Cass., Sez. Un., n. 8390/1995, all'intereti’afientamento
favorevole all’applicazione estensiva dell'art. 80éd.c. aveva ad oggetto un caso di autolesionijrma
relazione al riparto di giurisdizione, di tal cHecbntrasto era tra massime piu che tra decisioni.
dottrina, per tutti, C.M. BIANCADiritto civile, V, La responsabilitaMilano, 1994, p. 701, secondo |l
quale “la colpa presunta degli insegnanti conceanehe il danno che l'allievo arrechi a se stesso in
guanto I'obbligo di vigilanza e imposto in primmlgo a tutela dei minori loro affidati”.



E giova osservare che nel senso che la norma imessia dettata a protezione dei terzi,
esposti al rischio di un danno conseguente aatgi minori, € orientata la prevalente
dottrina”.

Ma la vera novita si ritrova nel passaggio suceesda Corte, una volta esclusa
I'applicabilita della presunzione ex art. 2048 coag) anzicche virare comodamente
verso i lidi gia noti dell'illecito aquiliano, quifita sia la responsabilita dell'istitut&

17 che la responsabilita dell'insegnante come resatilis contrattuale.

78 Con riguardo alla posizione dell'istituto, le Smzii Unite affermano che “l'accoglimento della
domanda di iscrizione e la conseguente ammissiefialtievo determina infatti l'instaurazione di un
vincolo negoziale, in virtu del quale, nell'ambidelle obbligazioni assunte dall'istituto, deve rréesi
sicuramente inclusa quella di vigilare anche ssitarrezza e l'incolumita dell'allievo nel tempocui
fruisce della prestazione scolastica in tutte ke sspressioni, anche al fine di evitare che Radliprocuri
danno a sé stesso (in tal senso, espressameeta, W2485/58 e n. 2110/74, entrambe relativestitti
privati, ma il principio & da ritenere operante la relazione alla scuola pubblica)”. Tale affamone
capovolge un pregresso orientamento che, sul pr@bltella natura giuridica del rapporto tra istiteto
allievo, optava per la natura pubblicistica, quedihdo come mero atto amministrativo l'iscrizione
scolastica: in giurisprudenza si veda Cass., Saz. @aprile 1973, n. 997, iResp. civ. prey.1973, p.
262; in dottrina, per tutti, P. VIRGADIritto amministrativq Il, Atti e ricorsi Milano, 1999, p. 20..
Secondo altra parte della dottrina (F. CARINGELLAR- GAROFOLI, Giurisprudenza civile 2005,
Giuffre, p. 201) dovrebbe distinguersi il momentdla costituzione del rapporto, sicuramente origina
da un atto amministrativo, dal concreto svolgimeds& rapporto, che coinvolge la prestazione del
servizio pubblico ma contempla anche una seriebdiiigazioni reciproche, come tali disciplinate dall
norme codicistiche.

Si veda anche A. LANOTTE;ondotta autolesiva del’allievo: non risponde I'agpanteop. ult. cit,

p. 54 ss., che esprime perplessita sull'inquadrameregoziale dell'atto di ammissione alla scuola
pubblica, posto che la P.A. & priva di discrezidaaimentre nessun dubbio pud sollevarsi sul rappor
con le scuole private, laddove la negozialita apgaidente.

179 Occorre chiarire sinteticamente le problematickévanti dall'innovazione apportata al sistema
della responsabilita civile del personale scolasti@mtale dalla L. 11agosto 1980, n. 312. L'art.&81.° e
2° comma, dispone che “la responsabilitd patrimeni®l personale direttivo, docente, educativo B no
docente della scuola materna, elementare, secangldrartistica dello Stato e delle istituzioni eative
statali per danni arrecati direttamente all’ Ammiragione in connessione a comportamenti degli alenn
limitata ai soli casi di dolo o colpa grave nelBesizio della vigilanza sugli alunni stessi ...”, #ipando
tale limitazione “anche alla responsabilita deldatto personale verso '’Amministrazione che risaiil
terzo dei danni subiti per comportamento degli aligottoposti alla vigilanza. Salvo rivalsa neiicdis
dolo o colpa grave, I'Amministrazione si surroga parsonale medesimo nelle responsabilita civili
derivanti da azioni giudiziarie promosse da terzi”.

In tal modo il legislatore ha inteso, da un latdividuare nella Pubblica Amministrazione l'unico
soggetto provvisto di legittimazione passiva neld@io promosso dal terzo per ottenere il risarcitoe
del danno cagionatogli dall'allievo e, dall'altrattenuare la responsabilita del personale scotasttesa
l'interpretazione rigorosa dell’art. 2048 da pat@dla giurisprudenza.

La Corte costituzionale, chiamata a pronunciarBadagittimita di tale norma in riferimento allar
28 Cost. (che stabilisce la responsabilita civiletta dei pubblici dipendenti verso i terzi) h&enuto
infondata la questione (Corte cost., 24 febbral@?21®. 64, irGiur. It., 1992, |, 1, p. 1618 con nota di M.



COMBA, Ulteriore estensione della responsabilita del’amisirazione ez art. 28 Coste in Foro
Amm, 1993, p. 1220 con nota di F. STADERIMRcora sulla responsabilita degli insegnanti

Sulla disposizione, ora riprodotta dall'art. 574gd. 297/1994, si soffermano le Sezioni Unite, “a
miglior chiarimento delle considerazioni svolterglazione alla sentenza n. 7454/97 (sub n. 6.28)), p
quanto concerne gli insegnanti di scuole stataliiferimento all' applicazione della disciplinaesale
dettata dall'art. 61 della legge n. 312 del 1980.

Non rileva, a fini in esame, il comma 1, conceredatresponsabilita patrimoniale dell'insegnante (e
degli altri soggetti ivi indicati) per i danni cheli alunni abbiano arrecato direttamente
all'’Amministrazione (danneggiando strutture, malero arredi).

Va invece preso in esame il comma 2, prima paderifevare che tale norma prevede la limitazione
della responsabilita del personale ai soli casiddio o colpa grave "verso I'Amministrazione che
risarcisca il terzo dei danni subiti per comportatoedegli alunni sottoposti alla vigilanza", e vairgli
intesa, con stretta aderenza alla lettera dellanaprnel senso che il limite & fissato "verso
I'’Amministrazione" e non verso i terzi. Si trat@yindi, di un limite destinato ad operare nell'ambi
dell'eventuale giudizio di rivalsa che 'Amminigii@ne intraprenda contro I'insegnante davanti @bate
dei conti, dopo aver subito una condanna a faveréetdzo danneggiato.

Non puo pertanto condividersi la tesi secondo aundrma ora richiamata, ponendo la menzionata
limitazione, avrebbe escluso l'applicabilita dedieesunzione di responsabilita ex art. 2048, comma 2
anche nelle controversie di risarcimento dannigodpa in vigilando promosse da terzi nei confraietyli
insegnanti statali (cosi la sent. n.7454/97), adirdthira anche nei confronti dell' Amministrazio(esi la
sent. n 2463/95).

Per quanto concerne I'Amministrazione, € suffi@enbtare che il citato art. 61 era ispirato da
esigenze di tutela verso il personale scolasticomoe gia verso 1'Amministrazione, per cui eccede
manifestamente le finalita della norma volgerlautela di quest'ultima, esentandola, senza plaesibil
ragione, dalla presunzione di cui all'art. 2048mom 2 (nei limiti in cui € operante), nei giudizi d
responsabilita connessa all'attivita di vigilanzagls alunni promossi da terzi danneggiati, cosi
determinando un ingiustificato aggravio, sul piapoobatorio, della posizione processuale del
danneggiato.

Quanto agli insegnanti, la sottrazione degli ingaginstatali alle conseguenze, ritenute troppo @gav
della affermata applicabilita nei loro confrontiefpcostante giurisprudenza) della presunzione di cu
all'art. 2048, comma 2 (nei limiti in cui & opemntnei giudizi di danno per culpa in vigilando, &
realizzata con la legge n. 312 del 1980 non gigpmno sostanziale, incidendo sull'operativita 'dell
2048, comma 2, nei detti giudizi, perché una ddfablonta non emerge dal tenore dell'art. 61, car@m
prima parte, che riguarda solo il giudizio di rsal tra Amministrazione ed insegnante, bensi
esclusivamente sul piano processuale stabilend@onema 2, seconda parte, che "salvo rivalsa r&i ca
di dolo o colpa grave, 'Amministrazione si surrcajapersonale medesimo nelle responsabilita civili
derivanti da azioni giudiziarie promosse da terzi".

Quest'ultima norma, secondo la concorde opiniorta dttrina e della giurisprudenza (sent. n.
2463/95; n. 7454/97; n. 6331/98), esclude infattradice la possibilita che gli insegnanti stasidino
direttamente convenuti da terzi nelle azioni damismento danni da culpa in vigilando (in tal sesse
pronunciata anche la Corte costituzionale, coreldenza n. 64/92, che ha escluso che tale privilegi
processuale sia in contrasto con l'art. 26 Cost.).

La tutela opera quindi sul piano strettamente msueale, mediante I'esonero dell'insegnante statale
dal peso del processo, nel quale unico legittinggssivo € il Ministero della pubblica istruzione. E
poiché la norma in esame non pone distinzioni dir¢#olo, contrattuale o extracontrattuale (nensi
precisati sub n. 7.2.5.), dell'azione risarcitoréano condivise (anche se con le diverse argomentaz
suesposte) le conclusioni alle quali &€ pervenutseldenza n. 7454/95, ribadendo che la legittinmezio
passiva dell'insegnante & esclusa non solo nel diaaaione per danni arrecati da un alunno ad altro
alunno (nella quale sia invocata, nell'ambito dia uazione di responsabilita extracontrattuale, la
presunzione di cui all'art. 2048, comma 2), ma araliipotesi di danni arrecati dall'allievo a $ésso
(ipotesi da far valere, per quanto sopra ossenggoondo i principi della responsabilita contrdéusx
art.1219).

In entrambi i casi, qualora I'Amministrazione s@ndannata a risarcire il danno al terzo (ed ¢é tale
rispetto al successivo rapporto di rivalsa tra Amistrazione ed insegnante anche l'alunno che si sia



In particolare, la relazione qualificata derivamtal contatto sociale tra allievo e
insegnante farebbe sorgere in capo a quest’ultamoanto all’obbligo di istruire ed
educare, anche un obbligo di protezione onde evithe I'allievo procuri a se stesso
lesioni, la cui violazione sarebbe sanzionata dafponsabilita di natura contrattuale
ex art. 1218 c.c..

In questo modo, come efficacemente rilevato in ri@f’, le Sezioni Unite
raggiungono l'obiettivo di attribuire una tutelaipadeguata all’allievo, senza intaccare
né forzare le fondamenta del sistema della respdiaacivile in generale e dellart.
2048 in patrticolare.

Infatti la qualificazione della responsabilita deBegnante come contrattuale da
contatto sociale comporta de plano I'applicazioeé régime probatorio previsto per
tale tipologia di responsabilita, in particolaraelgime adottato dalla citata sentenza n
13533/2001.

Ne deriva, secondo le Sezioni Unite, che nelle rometsie per il risarcimento del

danno da autolesione nei confronti dell'istitutolastico e dell'insegnante, I'attore dovra

autodanneggiato), I'insegnante sara successivambhligato in via di rivalsa soltanto nel casounsia
dimostrata la sussistenza del dolo o della colpaegr

Il diverso titolo di imputazione della responsahilposto a fondamento dell'azione risarcitoria i@nt
I'’Amministrazione rilevera, ovviamente, sull' ineitka e la portata dell'onere probatorio, operando,
confronti dell'Amministrazione, unico soggetto paamente legittimato, la presunzione di respongabil
di cui all'art. 2048, comma 2, solo nell'ambitoeg limiti sopra precisati”.

Cfr. Cass., Sez. Un., 11 agosto 1994, n. 745&Ke8p. civ. prey 1998, p. 1071, con nota di R.
SETTESOLDI,La responsabilita civile degli insegnanti statdlobiter dictum delle Sezioni Unite segna
definitivamente il tramonto della presunzione dipeoprevista dall'art. 2048, comma 2, c.cronché in
Danno e resp 1998, p. 260, con nota di M. ROSSETThR P.A. risponde del danno causato dall’alunno
a seé medesimtale sentenza si segnala anche perché estempgdidazione del regime ex art. 61 anche
alle autolesioni, al fine di evitare una ingiusiifia differenziazione rispetto al regime delle desi
cagionate dall'allievo a terzi. Tale ragionamertgome sottolineato in dottrina (M. GAZZARAanno
alla persona da contatto sociale: responsabilitéassicuraziongop. ult. cit, p. 107), manca nella
pronuncia delle Sezioni Unite del 2002, laddovE€date invece non esita a differenziare la discipliel
danno ai terzi (art. 2048, comma 2) dalle autol@gjart. 1218).

L’indirizzo accolto dalle Sezioni Unite nel 200%&to da ultimo ribadito da Cass., 31 marzo 2008 n.
8308, suvww.altalex.it.

1805, FAILLACE, La responsabilita da contatto socialp. ult. cit, p. 54 ss..



quindi soltanto provare che il danno si e verificael corso dello svolgimento del
rapporto mentre sara onere della controparte dnaresthe I'evento dannoso e stato
determinato da causa a loro non imputabile.

E evidente che tale regime probatorio possa rigerassolutamente simile a quello
contemplato per i danni cagionati a terzi dall'a048 c.c., norma che prevede
l'inversione dell’onere probatorio a favore del daggiato in base alla presunzione di
colpa in capo al precettore, cui € consentito #tmrdalla responsabilita solo provando
di non aver potuto impedire il fatfd.

Si & tuttavia rilevat§® come lo sforzo dei Supremi Giudici di sollevare il
danneggiato dall'onere della prova della respotismbdell’insegnante, potrebbe
dimostrarsi vano, poiché il riconoscimento di uegaponsabilita diretta contrattuale in
capo all'istituto attrarra le doglianze sugli istitstessi, essendo piu conveniente tale
azione rispetto all'azione contro I'insegnante lpemaggiore solvibilita degli stessi.

All'impostazione accolta dalle Sezioni Unite nel020si € conformata la pressocche

unanime giurisprudenza successiva, sia di legigffifiche di meritd®*

81 Sull'onere della prova nel caso di lesioni cagterdallallievo a terzi si veda, da ultimo, Ca2,
aprile 2009, n. 9542che ha affermato che per superare la presunzione gonssbilita che grava
sull'insegnante per il fatto illecito dell'allievmn & sufficiente la sola dimostrazione di non esstato in
grado di porre in essere un intervento correttivipd l'inizio della serie causale sfociante nella
produzione del danno “m&anecessario anche dimostrare di aver adottat@ ipreventivautte le misure
disciplinari e organizzative idonee a evitare ikrggve di una situazione di pericolo favorevole al
determinarsi di detta serie causale".

1825 FAILLACE, La responsabilita da contatto socialp. ult. cit, p. 62.

183 Cass., 21 marzo 2007, n. 8067 Danno e resp.2007, p. 811; Cass. 29 aprile 2006, n. 10030, in
Foro it.,, Rep. 2007, vocResponsabilita civilen. 281; Cass. 18 novembre 2005, n. 2445@;airo it.,
Rep. 2006, voc®esponsabilita civilen. 302; Cass. 11 novembre 2003, n. 1694Faim it., 2004, I, p.
426; Cass., 23 luglio 2003, n. 11453.

184 Sj veda Trib. Catanzaro, 18 maggio 2060, www. altalex.jtche, con riguardo a un caso di
suicidio dell'allieva avvenuto nellistituto scol& durante l'orario di lezione, riconosce la
responsabilita del Ministero per non aver (prowitaver) effettuato, I'insegnante in questionepmteolli
sul’assenza e sugli spostamenti dell’allieva; tanpuncia & di particolare interesse in quantosatta
natura contrattuale della responsabilita a cagélmheontatto sociale, attribuisce agli attori antttanno
non patrimoniale da inadempimento contrattualdastdia della sentenza delle Sezioni Unite n. 26972



Diversamente, la dottrina ha sollevato non pochplessita nei confronti del dictum
delle Sezioni Unite: in primo luogo, si & contestihdifferente trattamento riservato dai
Supremi Giudici al danno cagionato dall’allievo tarzi (e in particolare ad altro
allievo), cui si applicherebbe la responsabilitigragata ex art. 2048, rispetto alle
autolesioni, sul presupposto che anche gli altlie\al devono ritenersi “coperti”

dall'obbligo di protezione configurabile in capo @lecettoré® col risultato di una

dell'’l11.11.2008, qualificando come contratto ditpmione quello che si instaura tra allievo e pttecet
Trib. Bari, 7 maggio 2009, n. 1518, saww.personaedanng.itTrib. Torino, 5 giugno 2008, iBanno e
resp, 2009, p. 425 ss., con nota di P. SANTORR®@sponsabilita dell'istituto e dell'insegnante per
danni cagionati dall’allievo a se stessorib. Catania, 3 maggio 2006, n. 1478,vauw. altalex.it che
sembra contestare il riparto del’'onere della prdeéinito dalle Sezioni Unite nel 2002 quando affar
che la questione “non puo essere risolta, quirfiirmando in maniera generalissima e genericissinea
«nelle controversie instaurate per il risarcimed& danno da autolesione nei confronti dell'istitut
scolastico e dell'insegnante, 'attore dovra quisditanto provare che il danno si € verificato cmilso
dello svolgimento del rapporto, mentre sara oneiecdnvenuti dimostrare che I'evento dannoso é stat
determinato da causa a loro non imputabile» (Caes. Unite, 27 giugno 2002, n. 9346). Cio che aecad
e che, in relazione alla concreta natura dell@otés alle concrete circostanze nelle quali esge state
causate (cosi come, nei casi di responsabilitéepsainale dei medici, in relazione alla concretanaa
delle patologie e delle circostanze oggetto deltammtere) potra — o, in relazione alla stessa ctacre
natura delle lesioni e delle circostanze, non petnatenersi sussistente quella che Cass. Sez248ll,
maggio 2004, n. 10297, piu volte citata, ha deafinlome «una presunzione semplice» in ordine
allinadeguata o negligente prestazione dell'insege (o del medico, o dell’altro debitore del qusile
discuta). E sembra del tutto evidente che taleummene non potra ritenersi sussistente in tudsisi, ma
solo in quelli nei quali la concreta vicenda oggetel contendere la giustifichi. Dunque, se in soaola
materna un bimbo di tre anni verra restituito aiigei ferito e la maestra riferira di non sapeoene egli
si sia procurato quelle ferite, si potra e dov@spmere — in mancanza di una prova del contracize-a
maestra medesima non abbia adempiuto correttanfienteopria obbligazione di custodia del bimbo
affidato alle sue cure. Ma se, come nel caso diispan ragazzo di quindici anni e mezzo (questat@&
che l'odierno attore aveva quando €& accaduto tewie controverso) lamenta di essersi fatto male
«sbattendo il ginocchio destro sui denti» mentreegaiva un esercizio di salto in alto», nessuna
presunzione di responsabilita pud ipotizzarsi a@coadegli insegnanti e della scuola e l'azione di
risarcimento dei danni dovra fondarsi su concrdigazioni e su prove delle medesime offerte dalla
parte attrice”; Trib. Ancona, 19 settembre 2005 ano it., Rep. 2006, vocResponsabilita civilen. 310;
Trib. Cagliari, 5 maggio 2005, iRoro it., Rep. 2005, vocResponsabilita civilen. 340; Trib. Milano, 13
novembre 2003, iforo it., Rep. 2004, vocResponsabilita civilen. 301; Trib. Roma, 17 febbraio 2003,
in Foro it., Rep. 2003, vocResponsabilita civilen. 238.

Sirileva (M. GAZZARA,Danno alla persona da contatto sociale: responstbé assicurazioneop.
ult. cit.,, p. 116), tuttavia, come la giurisprudenza nobialesteso il nuovo indirizzo basato sulla teoria
del contatto sociale ad fattispecie simili relati@eminori autolesionisti, come per la responsabilit
dell'accompagnatore per i danni del minore in g@ass., 27 ottobre 2003, Resp. civ. prey.2004, p.
133, con nota di M. GORGONICondotta autolesiva del minore, vigilanza ex legalikgenza
nell'organizzazione di un soggiorno invernale rig&o ai minori

85 M. GAZZARA, Danno alla persona da contatto sociale: responstb# assicurazioneop. ult.
cit., p. 111 ss., il quale aderisce alla tesi di ¢hipl CIOMMO, La responsabilita contrattuale della
scuola (pubblica) per il danno che il minore si puoa a sé stesso: verso il ridimensionamento dell'a
2048 c.c.., op. ult. citp. 2640) sostiene che e verosimile attendersi @ipatificazione del trattamento si




ridefinizione, in prospettiva, del campo di appticae della responsabilita da contatto
sociale e dell’art. 2048 c.c..

Altra dottrind®® ha contestato lo stesso fondamento della respilitssati natura
contrattuale: piuttosto che derivare dal contaticiade, I'obbligo di protezione sarebbe
unaobbligazione ex legecio che non muta in modo sostanziale il proble@aregime
applicabile.

Si e inoltre criticata I'utilizzazione della teorikel contatto sociale in una fattispecie
(autolesioni) ritenuta non assimilabile a quelld ohedico dipendente della struttura
ospedaliera, in relazione alla quale quella teama stata in principio elaborata
in questo quadro, una dottrii4 dopo aver evidenziato che la figura del contatto
sociale si addice probabilmente piu alla posizialed precettore che del medico
dipendente (nel qual caso sarebbe configurabilevemr e proprio contratto col
paziente), conclude, tuttavia, che appare dubbm® lahfigura dell'insegnante possa
ricondursi al “professionista”, in presenza del lgu@ possibile individuare una
responsabilita da contatto sociale, in quanto tdegsionalita del docente si manifesta
piuttosto nell'insegnare che nel tutelare la satlgiallievo.

Infine, si e rilevato che il nuovo indirizzo inaugto dalle Sezioni Unite finisce per
produrre una proliferazione delle richieste risgargg, incentivate dalla favorevole

posizione processuale ritagliata in capo al daniaégge dallaprobatio diabolica

realizzera con il ridimensionamento dell'art. 2G%8attrazione dell'intera area della responsabitiegli
insegnanti e dei soggetti equiparati all'area de#aponsabilita contrattuale; si arriverebbe cosi a
differenziare non gia I'allievo autolesionista daaitri allievi, bensi la responsabilita verso ittt allievi
(per autolesioni o lesioni ad altro allievo), claeebbe contrattuale atteso I'obbligo di protezigrevente
sul precettore nei confronti di tutti gli allievijspetto alla responsabilita per danno ai terzjuali,
essendo indeterminati, non sarebbero soggettibhligo di protezione e dunque sarebbdmresiduo
coperti dall'art. 2048 c.c..

' £ DI CIOMMO, La responsabilita contrattuale della scuola (pulsh)i per il danno che il minore
si procura a sé stesso: verso il ridimensionamelgifart. 2048 c.c.. op. ult. citp. 2639.

1873, FAILLACE, La responsabilita da contatto socialp. ult. cit, p. 64 ss..



richiesta all'istituto; a cio si aggiunge che, ditb, il ricorso alle coperture assicurative
fa si che l'istituto sia disincentivato alladozemelle cautele richieste e alla difesa
giudiziale e dalla legge, con l'ulteriore effettegativo della mancata protezione degli

allievi.

3. La responsabilita della Pubblica Amministrazioneome responsabilita da

contatto

La teoria del contatto sociale ha conosciuto uneriote applicazione nell’ambito
della macroarea della responsabilita della P.A.

All'indomani della caduta del dogma della irrisdmitta del danno da lesione di
interessi legittimi ad opera della storica sentenz&00/1999 delle Sezioni Untt& i
problemi intorno alla responsabilita della P.A.seno imposti al centro del dibattito
sollevando una serie di questioni che a tutt‘oggh rhanno ancora ricevuto una
sistemazione definitiva.

Con tale pronuncia, i giudici di legittimita, nethbito di una piu ampia rivisitazione

della portata dell’art. 2043 c.c. e dell'ingiustizdel danno ingiusto, riconducono la

18 Cass., Sez. Un., 22 luglio 1999, n. 500, con iusati commenti: A. PALMIERI — R.
PARDOLESI,La Cassazione riconosce la risarcibilita degli irgssi legittimj in Danno e resp1999, p.
981 ss.; F.G. SCOCARer un'amministrazione responsabile Giur. cost 1999, p. 4051 ss., e F.D.
BUSNELLI, Dopo la sentenza n. 500. La responsabilita civiteedl «muro» degli interessi legittimin
Riv. dir. civ.,2000, p. 338 ss.; L. TORCHIA,a risarcibilita degli interessi legittimi: dalladresta
pietrificata al bosco di Birnamin Giorn. dir. amm 1999, p. 848 ss.; analogamente E. NAVARRETTA,
Forma e sostanza dell'interesse legittimo nellagpettiva della responsabilitdan Danno e resp1999,
963.



risarcibilita del danno da lesione di interessiittegi al modello della responsabilita
extracontrattuale di tal che il privato che domahdsarcimento deve provare I'evento
dannoso e la sua riferibilita causale a una coadtstla P.A.,I'ingiustizia del danno e la
colpa “di organizzazione” della P.A°

La Cassazione, inoltre, opta per una conceziondarsaalistica dell'interesse
legittimo, laddove collega la risarcibilita dell@slone a un giudizio prognostico,
affidato al giudice ordinarfd®, sulla spettanza del bene della vita, specieiselesse
legittimo violato sia di tipo pretensivo.

La via tracciata dalle Sezioni Unite nel 1999 éast@definitivamente spianata dal
legislatore con la legge 205/2000 di riforma dedgesso amministrativo, la quale ha

espressamente attribuito, riscrivendo l'art. 7 &gé\R (legge n. 1074/1971), al giudice

189 Come giustamente rilevato dalla dottrina che haroentato la decisione, ampliate le maglie della
responsabilita, ammettendo al risarcimento talesgohi di interessi legittimi, le Sezioni Unite kel
Corte di Cassazione nella sentenza 22 luglio 199%00, tendono a limitare i casi di risarcimento
attraverso la rete contenitiva costruita sull'iptetazione dell’elemento soggettivo.

%911 modello elaborato dalle Sezioni Unite prevedele il “diritto” al risarcimento del danno
dovesse essere richiesto al giudice ordinariouantp giudice naturale dei diritti, con cid innesta un
meccanismo basato su un doppio processo (ammitivstyzer 'annullamento del provvedimento lesivo
e ordinario per il risarcimento) che, secondo latrid@m (F. CARINGELLA, Manuale di diritto
amministrativg Giuffre, 2007, p. 170), determinava I'abbandoedlad“pregiudiziale amministrativa” (il
G.O. avrebbe potuto valutare lillegittimita delopwedimento amministrativoncidenter tantunal solo
fine di attribuire il risarcimento, senza la ned@sdel pregiudiziale annullamento del provvedinoeda
parte del G.A.. Come subito si dira, tale modellstéto subito superato dalla legge di riforma del
processo amministrativo, che ha attribuito allesteG.A. la competenza sul risarcimento del danno,
lasciando pero ancora aperto il dibattito sullagpréiziale amministrativa intesa come previa neitéss
dell'annullamento del provvedimento lesivo). Il plema della “pregiudiziale amministrativa”, anche
dopo la riforma del processo amministrativo corelgge 205/2000, € ancora lontano da una soluzione
definitiva, investendo la stessa struttura del @sso amministrativo; sul punto si pud in linea gelee
affermare che la giurisprudenza amministrativa gievte tende ancora ad affermare la necessita della
pregiudiziale amministrativa (cfr., Cons. Stato,ufdnza Plenaria, 22 ottobre 2007 n° 12, e tra le
pronunce piu recenti, Cons. Stato , 31 marzo 200®h7;contra Cons. Stato, 31 maggio 2007 n° 2822,
C.G.A,, 18 maggio 2007 n° 386) mentre la giurisgpneh di legittimita € decisamente contraria (cér, d
ultimo, Cass., Sez. Un., 23 dicembre 2008, n° 32bd tesi contrattualistica (C. CASTRONOVO,
Osservazioni a margine della giurisprudenza nugvanateria di responsabilita civile della p,an Studi
in onore di G. Bertil, Napoli 2005, p. 704 ss.) sostiene che la prédgiudiziale amministrativa va
superata perché, dato il collegamento della regimlita alla violazione di un rapporto obbligatgrio
I'accertamento dellillegittimita ed il riconoscim& del diritto al risarcimento del danno prescimolo
dall'annullamento dell'atto; ID.Responsabilita civile per la pubblica amministramoin Jus 1998, p.
647 ss.; ID.L'interesse legittimo varca la frontiera della respsabilita civile in Europa e dir. privatp
1999, p. 1262 ss..



amministrativo il potere di condannare la P.A.ishrcimento del danno da lesione di
interessi legittimi (anche) nell’ambito della gidizione di legittimitd™

Con cio la riforma del processo amministrativodeapun lato, confermato il principio
della risarcibilita di tali lesioni, ma dall’altrato ne ha attribuito la competenza allo
stesso giudice amministrativo, sconfessando satestq profilo il modello elaborato
dai Supremi Giudici nel 1999 che chiamava in caluggudice ordinario, e lasciando
aperte tutte le problematiche di carattere tecmcmerito alla natura e al regime della
responsabilita sancita.

Dopo aver sinteticamente ripercorso la vicendaleheondotto all'affemazione del
principio di risarcibilita dell'interesse legittima@ccorre in questa sede rilevare che, con
riferimento al problema della natura giuridica deksponsabilita della P.A., gran parte
della giurisprudenza post-riforma ha seguito I'ntéanento delle Sezioni Unite in
ordine alla natura extracontrattuale di tale respbilita con applicazione del relativo
regime in ordine alla prova dell'evento dannosda ablpa “di organizzazione” della
P.A., al giudizio di spettanza del bene della eit@la disciplina della prescrizione.

Accanto a tale orientamento maggioritario, posgmeo individuarsi tre altri modelli
cui e stata ricondotta la responsabilita della P.#&sponsabilita precontrattuale,
responsabilita speciale e responsabilita contriatea contatto sociale qualificato.

Si deve in questa sede porre l'attenzione su qu#esib indirizzo, il quale,

riprendendo le considerazioni effettuate in prenededa autorevole dottritia,

191 per la giurisdizione esclusiva, gia il decreto1®@8 aveva previsto la tutela risarcitoria per il
privato davanti al G.A..

192 c. CASTRONOVO,Responsabilita civile per la Pubblica Amministragoop. utl. cit; G. P.
CIRILLO, Danno da illegittimita dell’azione amministrativagdudizio risarcitorio. Profili sostanziali e
processuali Padova, 2001; IDDanno da illegittimita dell’azione amministrativagaudizio risarcitorio.
L’introduzione e l'indice di uno studicsuwww.giustizia-amministrativa,itsecondo il quale la sentenza




riconduce la responsabilita dell’lamministrazionéa alesponsabilita contrattuale da
contatto sociale qualificato.

Tale filone, ancora minoritario attualmente, poggiaun assunto fondamentale: la
revisione, in chiave moderna, del rapporto tragigve P.A., non piu nell’ottica della
supremazia dellamministrazione rispetto alle piosizdel privato ma fondato su un
principio di parita tra le parti in ossequio alrmipio di buona amministrazione.

Questa tesi considera inadeguato il riferimentdladito extracontrattuale effettuato
dalla sentenza n. 500/1999 in quanto appare ndutipplicare la responsabilita del
passante al rapporto che si instaura tra privak/e ai fini del’emanazione di un
provvedimento amministrativo.

Cio in particolare laddove si consideri che la B#1/2990 ha regolamentato, anche
attraverso una serie di revisioni successive, tute fasi del procedimento
amministrativo, che dunque si pone come il luogo figico in cui si svolge il rapporto
tra privato e amministrazione.

Con l'instaurarsi del procedimento, I'amministramodiventa destinataria di una
serie di obblighi riconducibili ai principi costtionali di buon andamento, efficacia,

efficienza, economicita dell’azione amministratsalpiti nell’Art. 97 Cost..

500/1999 “costituisce un’occasione per rifondarebéesi dellillecito civile della P.A., atteso cha |
lesione dell'interesse legittimo & condizione neeaeis, ma non sufficiente, per accedere alla tutela
risarcitoria ai sensi dell'art. 2043. Infatti, comigene la sentenza medesima, occorre altresi‘rihalti
leso, per effetto dell'attivita illegittima (e capole) della P.A., l'interesse al bene della viteagaale
l'interesse legittimo si correla, e che il dettdemesse al bene risulti meritevole di tutela aliael
dell'ordinamento positivo"; S. VERZAROI| 'azione di risarcimento del danno verso la pubalic
amministrazione. Il “contatto” amministrativo comade il Consiglio di Stato: effetti sulla prova dell
colpa dell'amministrazionein Resp. civ. e prey2001, p. 975; M. PROTTQ,a responsabilita della p.a.
per lesioni di interessi legittimi come responsahitla “contatto” amministrative in Resp. civ. e prey
2001, p. 213; M.C. CAVALLAROPotere amministrativo e responsabilita civi@iappichelli, Torino,
2004, p. 322 ss..



La valorizzazione di tali principi e la loro contaespecificazione all'interno del
procedimento amministrativo pone in capo alla Rida serie di obblighi che, secondo
parte della dottrind°, avrebbero contenuto ancora pil pregnante dedligt di
correttezza e buona fede contemplati dagli artB718 1338 c.c. per le parti di una
trattativa contrattuale.

E infatti, a ben vedere, mentre la trattativa astguuna portata tale da giustificare la
tutela risarcitoria solo laddove e nel momentounessa abbia prodotto un affidamento
ragionevole, il procedimento amministrativo ab initio produttivo di un tale
affidamento, se non altro nel corretto esercizigpdéere amministrativo.

Se riguardato nell’ottica procedimentale, appaifficde negare che la posizione
del’lamministrazione si specifichi nella previsionk obblighi di protezione il cui
contenuto puo essere ricondotto alla figura pitevathiamata dell'obbligazione senza
prestazione.

In altri termini, la funzionalizzazione dell’attté amministrativa attraverso il suo
incanalamento all’interno del procedimento ammiaisto determina il sorgere, ai
sensi dell’art. 1173 c.c., di obblighi di protezéom capo allamministrazione la cui
violazione da luogo a responsabilita contrattualeipadempimento.

Il procedimento amministrativo € esso stesso Imémx legedel “contatto sociale”
tra privato e amministrazione che giustifica 'dmento nella correttezza dell’azione
amministrativa, affidamento ancora piu pregnantguanto non indeterminato bensi
fondato su norme di legge che collocano in cap@a &MA. precisi obblighi

procedimentali.

193 F G. SCOCAPer un’'amministrazione responsahit. ult. cit, p. 4045 ss..



Il risultato pratico a cui tale tesi conduce e phgazione di un diverso regime della
responsabilita, molto piu favorevole per il privailoquale, ai sensi dell’art. 1218 c.c.,e
esonerato dall'onere della prova della spettandabdee della vita e della colpa
“d’organizzazione”della P.A. e soggetto alla piupaprescrizione decennale.

Quanto al primo profilo, I'indirizzo maggioritaricondiziona il risarcimento del
danno aquiliano alla prova delpettanza del bene della vitai l'interesse legittimo
“sostanziale” e collegato, di tal che sarebbe ifindeva affidato al giudice il giudizio
prognostico circa tale spettaf?a

La tesi contrattualistica, invece, collegando lapmnsabilita dellamministrazione
alla violazione degli obblighi procedimentali di opgzione (cd. interessi
procedimenta)i, sostiene che il privato potrebbe far valere gianil danno da mancato
ottenimento del bene della vita, del tutto estramemesto tipo di tutela, bensi la mera
violazione delle norme procedimentali, che assunteramo rilievo ai fini risarcitori.

Allo stesso modo I'applicazione del regime contralié solleverebbe il privato dalla
probatio diabolicadella colpa della P.A., intesa dalla sentenzal®J9 come colpa

d'apparato o di organizzazioflé consentendogli semplicemente di allegare

194 Come rilevato in dottrina (AA. VV.Manuale di giustizia amministrativd&koma, 2008, |, p. 184
ss.), la concezione “sostanzialistica” dell'inteseslegittimo, come interesse al bene della vita, ha
costituito un importante passo in avanti nel preoedi trasformazione del giudizio amministrativo da
giudizio sullatto” a giudizio sul “rapporto”, irquanto dapprima limitato al solo controllo sullarme
legittimita dell'atto e, progressivamente, estds@pporto tra amministrazione e privato, in omagai
principio di effettivita e pienezza della tutelaigsdizionale. In tal senso il giudice del risaremto, lungi
dal fermarsi ai profili formali dell'illegittimita¢ tenuto ad un'indagine sul rapporto sottostametgando la
relativa tutela qualora emerga che, anche a fralitein'azione amministrativa non improntata a
correttezza, il contenuto del provvedimento norelsbe stato diverso (in senso favorevole per lig)an
(depone in tal senso anche I'art. 21 octies le@d€1®90 in tema di annullabilita del provvedimento)

195 Anche sul problema della colpa della P.A., la rilwdt e la giurisprudenza favorevoli alla natura
aquiliana della responsabilita in esame continuardividersi tra un orientamento che, nell'intenio d
mitigare le difficolta probatorie derivanti dallalpa d'apparato elaborata dalle Sezioni Unite can |
sentenza 500/1999, sostiene che il privato puaik l'illegittimita dell'atto, la gravita delléolazione,
la mancata considerazione del suo apporto partdé@peome presunzioni, come indizi, sussistenda, po
in capo alla P.A. l'onere di dimostrare la presetizan errore scusabile (in tal senso, da ultimons



'inadempimento dellamministrazione mentre sarasjltima a dover provare di aver
osservato le regole di imparzialita, correttezzauena amministrazione, ovvero che la
predetta violazione deriva da causa ad essa nautéiife.

Infine, come noto, diversa e la disciplina attimeatla prescrizione (quinquennale),
al danno risarcibile (limitato ex art. 1225 c.c.)ak calcolo degli interessi e della
rivalutazione.

In definitiva, la teoria del contatto sociale gtieito, preso atto delle difficolta
spesso insormontabili derivanti dal modello aqoiiache, come si vedra, finisce per
rendere di fatto impossibile il risarcimento intéutuna serie di fattispecie, tenta di
indicare al privato una strada diversa e meno imagxer ottenere una qualche forma di
tutela.

E evidente, invece, che il regime aquiliano (incatot su giudizio di spettanza, colpa
d’apparato e prescrizione quinquennale) produceingontrollabile aumento della
complessita e un deficit di tutela per il privapecie in quelle ipotesi in cui il

provvedimento amministrativo € frutto di discreabta amministrativa.

Stato 17 ottobre 2008, n. 5101), e l'indirizzo costiene che 'amministrazione sarebbe in colpa sl
caso di violazioni gravi. Tale problema, rimessiatienzione del’Adunanza Plenaria del Consiglio d
Stato, non & stato tuttavia risolto (cfr. Cons.t&taAdunanza Plenaria, 3 dicembre 2008, n. 13, su
www.giustizia-amministrativa)it Sul punto si rileva efficacemente (S. FAILLACE responsabilita da
contatto socialeop. ult. cit, p. 91) che I'orientamento giurisprudenziale chéaer la responsabilita da
contatto sociale sorge dalla consapevolezza dehéito di tutti i criteri che sono stati individiiiger
dare una definizione della colpa dell'apparato,afl’ichpossibilita sul piano pratico per il privatdi
fornire elementi utili per la valutazione della pal




3.1. La responsabilita contrattuale da contattoroe tutela complementare nei

confronti della P.A.

Se si volge lo sguardo alla giurisprudenza suceasali’'arresto del 1999, si deve
rilevare che la teoria del contatto sociale e saatalta, con riguardo alla responsabilita
dell’lamministrazione, dai giudici amministrativi’alizio con qualche titubanza e senza
una netta presa di posizione; negli ultimi annielce si registra un ricorso piu frequente
alla tematica, il che sembra potersi spiegare denando il migliore inquadramento
della tutela dell’affidamento come strumento compdatare di tutela del privato che

non voglia 0 non possa provare la spettanza del deta vitd®.

1% Secondo la giurisprudenza prevalente, nei cassibne di un interesse legittimo (pretensivo o
oppositivo), suscettibili di risarcimento sarebbsoio le posizioni “a risultato garantito” cioe djeein
relazione alle quali manchi o sia “prosciugata” idgnma di discrezionalita in capo alla P.A. di téle vi
e certezza della spettanza del bene della vitd prdgiudizio per il mancato riconoscimento (int=e
pretensivo) o per la sua lesione (interesse oppokiicfr. G. GRECO]nteresse legittimo e risarcimento
danni: crollo di un pregiudizio sotto la pressiodella normativa europea e dei contributi della diot,
in Riv. it. dir. pub. com.1999, p. 1128).

Resterebbero senza tutela, in quest’ottica, tutedlellesioni in cui invece I'annullamento o la cea
del provvedimento illegittimo lascia intatto in @aplla P.A. il potere discrezionale di ridetermsiar
posto che in questi casi non vi € certezza sulittapza del bene se non all’esito della riedizione
favorevole del potere amministrativo (nel qual caisdiscute, come si vedra di seguito, sulla risdi
del cd. danno da ritardo)

Parte della giurisprudenza ha cercato di soppariede lacuna considerando risarcibile, a determina
condizioni, il merodanno da perdita della chanodi ottenere il bene della vita, a causa dell’agion
illegittima dellamministrazione; tale forma di damconsente di attribuire al privato una fordeaminuta
di tutela anche laddove non riesca o non sia idgyth provare la spettanza del bene della vita ola di
aver avuto delle chance serie (€ ampiamente dis@ess grado di probabilita debba superare il 50%6)
ottenere il bene della vita in questione.

Tuttavia la prassi pretoria (cfr., da ultimo, ldaata T.A.R. Lazio, Roma,15 febbraio 2007, n. 1527)
evidenzia che “siffatta figura di danno, elaboraiasede civilistica al fine di ristorare la perdiella
probabilita di conseguire vantaggi economici, nartepziali, ma (appunto) effettivi ed attuali, non é
ravvisabile allorché, come nella specie, lattivitihnovatoria discendente dall'annullamento
giurisdizionale dell'atto configuri in termini digra evenienza il soddisfacimento dell'interessaldinlel
ricorrente, residuando in capo alllAmministrazianargini di apprezzamento discrezionale sulla futura
azione amministrativa (T.A.R. Bari, Il Sez., 24 z@P000 n. 1248; T.A.R. Brescia, 14 gennaio 2000 n.
8)".

E allora importante sottolineare che la giurispnmieche abbraccia la tesi contrattualistica sujgera
limitazioni risarcitorie esaminate laddove sotteinchequand’anche il privato non abbia diritto né al



Quanto alla giurisprudenza amministrativa, i priiferimenti alla teoria del contatto
sociale tra privato e amministrazione si hanndjnalo del nuovo millennid®’, in
alcune sentenze che non aderiscono in modo ris@utale indirizzo bensi se ne
avvalgono per la riconduzione dell’'onere della pralella colpa della P.A. al regime
della responsabilita contrattuale.

Successivamente, i giudici amministrativi sembrameece rompere gli indugi e
shilanciarsi verso una adesione piul netta allacmsirattualistick® cio che denuncia la
manifesta insoddisfazione verso I'inquadramentd’aeministrazione alla stregua di
un’passante” e la sempre piu marcata consapevotEdPanportanza del contatto che
si instaura tra privato e amministrazione ai firilla valutazione della natura della

responsabiliti®.

risarcimento del danno per mancato riconosciment@l cbene della vita (es., danno da mancata
aggiudicazione della gara), né a quello da perditachance, € comunque configurabile in favore dello
stesso privato il diritto al risarcimento del c.danno da contatto (cosi, la citafB.A.R. Lazio, Roma, 5
novembre 2007, n. 10852)

197 Cons. Stato, 14 giugno 2001, n. 3169ViM. app 2001, p. 257; Cons. Stato, 6 agosto 2001, n.
4239, e Tar Puglia, 17 maggio 2001, n. 1761Foro it, 2002, I, col. 1 e 3, con note di V.
MOLASCHI, Responsabilita extracontrattuale, responsabilitaegontrattuale e responsabilita da
contatto: la disgregazione dei modelli di resporib&bdella pubblica amministrazione E. CASETTA
— F. FRACCHIA,Responsabilita da contatto: profili problematiconforme anche Cons. Stato, 8 luglio
2002, n. 3796, imvww.gius.it 2002, n. 7/8.

198 Cons. Stato, 20 gennaio 2003, n. 204Cans. Statpl, p. 68 e Cons. Stato, 2 settembre 2005, n.
4461, inForo it., 2006, 1, col. 457.

199 Sj veda la citata Cons. Stato, 20 gennaio 200304, in cui si afferma che “allorché il privatasi
titolare di un interesse legittimo di natura pretea, il contatto che si stabilisce fra lui e
'’Amministrazione da vita ad una relazione giurdidi tipo relativo, nel cui ambito, il diritto al
risarcimento del danno ingiusto, derivante dalladloe di provvedimenti illegittimi presenta una
fisionomia sui generis non riducibile al modello aquiliano , ma caratteata da alcuni tratti della
responsabilita precontrattuale e di quella perenggimento delle obbligazioni”. Si muove invece su u
terreno prettamente empirico T.A.R. Marche, n. 20094, secondo cui solo i fatti decidono ed
identificano la natura della responsabilita dellabBlica Amministrazione come contrattuale o
extracontrattuale, non essendo possibile, a pstabilire se ci si trovi di fronte a quel partiaa tipo di
responsabilita definita da contatto sociale opur@in comportamento che viola il principio genecdé
neminem laedere.



Negli stessi anni, anche la Cassazf6haderisce alla tesi contrattualistica con una
sentenza che sembra sovvertire i guadagni dellzrszan 500/1999 delle Sezioni Unite,
dalla cui vicenda processuale pure deriva.

| Supremi Giudici rilevano che I'amministrazione t@ambiato volto, specie con la
legge sul procedimento amministrativo, per assurareeposizione paritaria rispetto al
privato nella valutazione dell'interesse di qudsitio e nella comparazione con
I'interesse pubblico.

E proprio il procedimento, secondo la Cassazionfarasi che il privato divenga
destinatario di veri e propri obblighi gravantil&amministrazione e riconducibili, come
detto, all’Art. 97 Cost., di tal che linteresse dbpetto delle regole di buona
amministrazione, imparzialita e correttezza deibag amministrativa assume una
valenza autonoma rispetto all'interesse per il bdaka vita anelato nella specifica
vicenda procedimentale.

Emerge, anche nella giurisprudenza di legittimitinteresse “procedimentale”,
accanto all'interesse “sostanziale”, la cui viotam appare agli ermellini piu vicina alla
responsabilita da inadempimento che al modelloliagoi.

Ne deriva una concezione dell'interesse legittimttitetica rispetto a quella
“sostanzialistica” proposta dalle Sezioni Unite h899; secondo la sentenza 157/2003,
l'interesse procedimentale, cioé linteresse gbeit delle regole del procedimento,
“costituisce la vera essenza dell'interesse legdfi assume un carattere del tutto

autonomo rispetto all'interesse al bene della Vitateresse legittimo si riferisce a fatti

2% Cass. 10 gennaio 2003, n. 157Fwro it., 2003, I, 78, con nota di F. FRACCHIRjsarcimento
del danno causato da attivita provvedimentale datiininistrazione: la Cassazione effettua un’ultegior
(ultima?) puntualizzazione



procedimentali. Questi a loro volta investono ilneedella vita, che resta pero ai
margini, come punto di riferimento storié8®

Tuttavia, la Cassazione delimita il campo dei pghaffermati alle fattispecie
successive alla legge 241/1990, che ha introdettmorme sul procedimento e dunque
dato ingresso alle aspettative e all’affidamentopdivati nella correttezza dell’azione
amministrativa sotto il profilo procedimentale.

A distanza di pochi mesi, sono invece i giudici Rtlazzo Spad¥, che pure
avevano dato ingresso alla soluzione contrattidisa ridimensionare I'apertura della
Cassazione, ritenendo in sostanza riduttivo corsidela tutela risarcitoria come
limitata al pregiudizio derivante dalla mera viota®e di norme procedimentali.

A ben vedere, infatti, il privato, specie laddoveartatore di interessi economici di
grande rilievo come nel caso della partecipazionearedure a evidenza pubblica,
aspira al risarcimento del pregiudizio relativav@ncato ottenimento o alla lesione del
bene della vita, pregiudizio spesso incomparakalepdnto di vista economico rispetto
alla mera lesione dell'affidamento nella correteezdell’azione procedimentale della
P.A..

Secondo il Consiglio di Stato, la tesi contraistada, “meritoria laddove consente

di ristorare in via equitativa il pregiudizio anchell’ipotesi in cui non si riesca a

201 Gj & rilevato in dottrina (F. DURANTHI diritto al risarcimento dei danni per lesior interessi
legittimi, suwww.ambientediritto.)tche, se & vero che la sentenza 157/2003 semhl#are l'interesse
al bene della vita, “in realta il bene della vitene valorizzato e ad una dimensione sostanzialeese
affianca una processuale, vale a dire che le sfapse dell'imparzialita, della buona amminist@aze e
della correttezza - le quali si esplicano anche risgdetto dei diritti incardinati nel procedimento
assurgono al ruolo di autonomi beni della vita.omma, paradossalmente la preconizzazione di un
orientamento volto a configurare la responsabitiintrattuale, nello sconfessare il riferimento al
neminem laedere operato dalla svolta del 1999, v in continuita con la stessa sent. 500 e si
contrappone, invece, alle manovre giurisprudengite a depotenziarne I'impatto sui conti dellatSt.

292 Cons. di Stato, sez. VI, 15 aprile 2003, n. 194%5iur. it., 2004, fasc. 2, p. 421 ss., con nota di S.
RODRIGUEZ, Dopo la sentenza <<figlia>> della 500/1999/SU, Itervento del Consiglio di Stato. Il
dibattito continua




comprovare la spettanza dell’utilita finale, noroprerto condurre ad un abbattimento
della portata rimediale della tutela risarcitorfgecludendo al privato di invocare,
dimostrandolo anche con riguardocalantum il risarcimento del danno pieno subito,
per effetto del mancato conseguimento del bena @#hl”; “in queste ipotesi il giudice
non puo né eludere la domanda, né tanto meno aedagh prescindere dalla
formulazione di un giudizio, laddove possibile,lauerta o statisticamente probabile
spettanza del bene dell utilita finale”.

Queste osservazioni appaiono come il giusto corgeampento delle diverse
impostazioni: esse sembrano cogliere nel segnoe @mira diffusamente nel prossimo
capitolo, laddove in sostanza indicano all'intetprehe la soluzione circa la natura
giuridica della responsabilita della pubblica amstiazione € mutevole e va
individuata secondo la domanda risarcitoria forrtautial privato.

L’interesse legittimo va riconsiderato in una vigopiu ampia: esso oscilla tra
I'interesse finale al bene della vita, economicai@gpiu rilevante ma avvolto dalla
probatio diabolica in tutti quei casi in cui I'amministrazione eséaciun potere
discrezionale, e linteresse al rispetto delle r®rprocedimentale e al correlato
affidamento, al cui risarcimento puo dirigersi lanthnda del privato che rinunci al
giudizio sulla spettanza del bene finale.

E infatti la riflessione giurisprudenziale sembrdestarsi su tale condivisibile

soluzioné®® alla iniziale visione, che sembrava contrappamdicalmente le due

203 Aderisce a tale indirizzo anche T.A.R. Lazio, R¢bBafebbraio 2007, n. 1527, della cui
emblematica motivazione €& utile riportare il sedaepassaggio: “Accertato, dalla documentazione
versata in atti dall’A.T.l. Sielte, 'avanzato siatlel’'esecuzione dell’'appalto e, soprattutto, tBiresse
pubblico alla sua rapida conclusione, non solo lprte stazioni ferroviarie costituiscono obiettivi
sensibili ma anche perché I'appalto in questiostaé finanziatex art. 13 L. 1 agosto 2002 n. 166, il
Collegio conclude nel senso che non € piu posdii@iteire una nuova gara. Occorre quindi verificae



impostazioni (aquiliana e contrattualistica) casipdrre I'interprete di fronte a una sorta

di scelta di campo, € succeduta una diversa irg&gone, secondo cui le differenti

spetta, e in caso affermativo in quale misurafEalérprise s.p.a. il risarcimento del danno, dsi&ssa
richiesto nell'atto introduttivo del giudizio.

Deve preliminarmente darsi atto che esistono i yppssti ai quali si riconnette il diritto al
risarcimento danni, non essendo dubitabile chéalsiane appaltante, nel valutare positivamentdditd
presentata dall’A.T.l. Sielte a fronte di carenzegdstificativi non dissimili da quelle che aveva
riscontrato nelle offerte presentate dalle altee doncorrenti, tutte escluse, ha agito quanto neemo
colpa; né e possibile dubitare che da tale compmti#o sia derivato un danno allEnterprise s.p.a..

Accertato quindi lan debeaturoccorre determinare guantum.

Escluso un danno da mancato raggiungimento di i@ etonomico, che sarebbe derivato dallo
svolgimento, in qualita di aggiudicataria, dell'aftp dal quale la Enterprise s.p.a. € stata inesctusa,
non sembra configurabile nella fattispecie in esae@pure il danno da perdita chiance da soddisfare
mediante liquidazione percentuale del danno st&iffatta figura di danno, elaborata in sede titia
al fine di ristorare la perdita della probabilith @bnseguire vantaggi economici, non potenziali, ma
(appunto) effettivi ed attuali, non € ravvisabildohé, come nella specie, l'attivita rinnovatoria
discendente dall'annullamento giurisdizionale dtd' configuri in termini di mera evenienza il
soddisfacimento dell'interesse finale del ricoregmesiduando in capo allAmministrazione margini d
apprezzamento discrezionale sulla futura azione iaistrativa (T.A.R. Bari, Il Sez., 24 marzo 2000 n.
1248; T.A.R. Brescia 14 gennaio 2000 n. 8).

Ritiene il Collegio che non possa pero escluddrsiconoscimento del cd. danno da contatto, che
tutela l'affidamento ingenerato dal rapporto pramestale intercorso tra Amministrazione e privato,
prescindente dalla sicura acquisizione del benda data. Si tratta di una figura introdotta dalla
giurisprudenza (Cass. civ., lll Sez., 22 gennai@9lf. 589) e caratterizzata dal fatto che la faetise
puo essere sottoposta alle regole proprie deligébibne contrattuale, pur se il fatto generatame @ il
contratto. E cid nei casi in cui, pur non preesidte un vincolo negoziale taluni soggetti entrano in
contatto non casuale ma qualificato dall’esistedizabblighi di comportamento di varia natura, dirat
garantire che siano tutelati gli interessi che semersi o sono esposti a pericolo in occasioneatghtto
stesso. In tale ipotesi il diritto al risarcimerdell'eventuale danno derivante da atti illegittipnesenta
una fisionomiasui generis non riducibile al mero modello aquiliarex art. 2043 cod. civ., essendo
caratterizzata dal rilievo di alcuni tratti dellasponsabilita precontrattuale e della responsaklér
inadempimento di obbligazioni, da cui discendonopontanti corollari in ordine alla disciplina
concretamente applicabile con particolare riguaedotermine di prescrizione, all'area del danno
risarcibile ed all'onere della prova dell'imputamo soggettiva. In tale ipotesi, infatti l'accertata
illegittimita dell'atto ritenuto lesivo dell'intesse del cittadino rappresenta, nella generalitzaj indice
presuntivo della colpa della pubblica amministraeiosulla quale incombe I'onere di provare il canidr
ovvero la sussistenza di un errore scusabile (Gtai®, V Sez., 2 settembre 2005 n. 4461; 6 agd¥ia 2
n. 4239).

Circa la misura del risarcimento, &€ opportuno eviilre come detta responsabilita da contatto, nei
termini sopra descritti, sia funzionalmente omogeaka responsabilita precontrattuale di cui dll'B837
cod. civ. (“le parti, nello svolgimento delle trailve e nella formazione del contratto, devono comgsi
secondo buona fede”). Inteso in questo senso ihaata risarcire si circoscrive nei limiti del c.d.
interesse negativo, identificandosi nelle speséerate per partecipare al procedimento concorsuglle
cui rimborso si esauriscequantumdel risarcimento (T.A.R. Sardegna 17 febbraio 199969).

E’ stato puntualmente chiarito (T.A.R. Bari, | S&7, maggio 2001 n. 1761) che la configurazione
della responsabilita da contatto qualificato, KGdate soltanto nella misura dell'interesse negatse da
una parte rappresenta la doverosa riparazione dianno ingiusto, d'altro canto scongiura il riscio
una iperprotezione della ricorrente, nell'ipotescui questa, una volta ottenuto il risarcimentbdiano
per equivalente, riesca anche a realizzare il prvofmteresse pretensivo in ragione dell'effetto
ripristinatorio e conformativo del giudicato di atlamento.

Nella determinazione dejuantumil Collegio ritiene di poter applicare la procedutelineata dall'art.
35, secondo comma, D. L.vo 31 marzo 1998 n. 80(...)



tesi in ordine alla natura della responsabilitdadBl.A. non sarebbero dogmaticamente
incompatibili bensi complementari: in particolaie tutela contrattuale da contatto
sociale sarebbe complementare alla tutela aqujlianajuanto invocabile in quelle
ipotesi in cui il privato non pud provare con cera la spettanza del bene della vita,
come imposto dall’art. 2043 c.c., e dunque si Bmdt richiede una tutela “in via
subordinata” attinente alla violazione di normegadimentali.

In questo quadro, i due orientamenti in ordine atlatura giuridica della
responsabilita della P.A., lungi dall’essere alatitn e incompatibili, a ben vedere,
fotografano diversi aspetti della tutela che ilvpto puo far valere nei confronti della
P.A..

Come limpidamente statuito dalla giurisprudenza anistmativa piu recent8 “la
responsabilita del’lamministrazione conseguenta athanazione di un atto illegittimo

puo essere ricostruita sia come violazione dei dowmnnessi al “contatto

2% |n tal senso, T.A.R. Lazio, Latina, 24 aprile 2087291, che dunque si premura di interpretare la
domanda della ricorrente — stante il chiaro nifEmto nel ricorso introduttivo alla perdita di chan
come domanda di risarcimento del danno derivantemdacato conseguimento della utilita finale e
pertanto su tale domanda si pronuncia; si vedanbeam.A.R. Lazio, Roma, 5 novembre 2007, n. 10852,
in | contratti dello Stato e degli Enti pubbljc008, fasc. 1, pagg. 71-83 con nota di McdR La tutela
risarcitoria dell'interesse legittimo alla luce deiconoscimento del danno “da contattoecondo cui
“in caso di partecipazione ad una gara d’'appaltowd sole imprese, a seguito della esclusione iussu
iudicis dell’aggiudicataria, quand’anche la ricorie non abbia diritto né al risarcimento del dadao
mancata aggiudicazione, né a quello da perdithatiee, € comunque configurabile in favore dellasste
il diritto al risarcimento del c.d. danno da cotdafTale fattispecie, non é riducibile al mero nitme
aquiliano ex art. 2043 cod. civ., ma assume ttgditi della responsabilita precontrattuale e deltpu
contrattuale in senso stretto. In particolare, tpaalla determinazione dell’elemento soggettivo,
l'accertata illegittimita dell'atto ritenuto lesivappresenta un indice presuntivo della colpa ge#a sulla
guale incombe l'onere di provare il contrario . Guardo alla misura del danno risarcibile, esao v
circoscritto nei limiti del c.d. interesse negativissia alle spese sostenute per partecipare atk g
facendo applicazione della procedura di cui all'&b, co. 2, D. L.vo 80/98, ai fini dell'effettiva
determinazione del quantum dovuto.

Pertanto, si deve ritenere legittima la determimagidella stazione appaltante di disporre una nuova
gara, in caso di annullamento in s.g. dell’aggiadione disposta in favore di una delle due soleésp
concorrenti, in quanto dal fatto che I'aggiudicatasia stata jussu iudicis esclusa dalla gara ¢gféatto
la ricorrente sia rimasta unica partecipante afzc@dura selettiva, non discende il diritto deliessa
all'aggiudicazione ed alla stipula del relativo tratto, rientrando nella discrezionalita della Eiae
appaltante decidere di non procedere all’aggiudticeeza seguito di una diversa valutazione dellfiedse
pubblico”; Cons. Stato, 12 giugno 2009, n. 37&2¥www.giustizia-amministrativa.it.



procedimentale” con il privato (con conseguenteniifieazione del danno con i
pregiudizi economici conseguenti alla illegittimiaa prescindere dalla “utilita finale”
desiderata) che come responsabilita aquiliana goeste alla lesione dell'interesse
legittimo cui si correla la utilita finale. Se, aifi, ci si pone nella prospettiva della
responsabilita per violazione dei doveri connessioatatto procedimentale, il danno
risarcibile (secondo lo schema del cd. interessgativ tipico della responsabilita
precontrattuale) sarebbe costituito dalle spespm@tate nell’ambito del procedimento
(danno emergente) e dalla perdita di altre possimportunita di guadagno (lucro
cessante). Se, invece, ci si colloca nella prospettella responsabilita aquiliana per
lesione dell'interesse legittimo e perdita dellditat finale, a parte la esigenza di un
giudizio prognostico in ordine alla effettiva sp@iza della utilita finale, il danno
risarcibile sarebbe costituito dalla perdita deadmgni che sarebbero derivati dal
conseguimento della utilita medesima al netto @dativi costi; i danni da contatto
procedimentale e da responsabilita aquiliana nao s@ loro cumulabili”.

Emerge, dunque un quadro diverso, in cui la nadefa responsabilita dipende dal
petitum a seconda che esso riguardi il mero interesseegimental®® ovvero

linteresse legittimo sostanziale al conseguimeteicbene della vif4®.

205 per tale via, peraltro, si & osservato (F. CARINGE, Manuale di diritto amministrativoop. ult.
cit., p. 104) che & dubbio se i vizi non invalidantcdi all'art. 21 octies L. 241/1990, pur se inidba
fondare un'azione vittoriosa d'annullamento delvpedimento, possano legittimare I'esperimento di
un'azione risarcitoria per violazione degli obbliglascenti dal contatto amministrativo qualificatd
che consentirebbe di superare dubbi di costitulitdndella suddetta norma.

2% gotto tale profilo, la teoria del contatto soci@ensente di dare soluzione anche a un altro
problema collegato al tema della risarcibilita deégferessi legittimi e al giudizio di spettanzal dene
della vita: si tratta del problema del risarcimed&d danno da ritardo, cioé il danno subito davato in
conseguenza dell'inerzia protratta dallamminiswae oltre un certo termine, normativamente
prefissato; infatti, qualora si accolga la tesitcattualistica, ammettendo il risarcimento a predeie dal
giudizio di spettanza ma in relazione alla merdazimne delle norme procedimentali, trova ingresso
anche il risarcimento del danno da mero ritardo.



Cfr, da ultimo, Cons. Stato, 29 gennaio 2008, r8:24otto un profilo generale, la questione
sottoposta all’esame della Sezione si inquadréandtiito del complesso tema della natura giuridiebiad
responsabilita dellamministrazione e attiene, iartigolare, all'individuazione dei presupposti,
sostanziali e processuali, dell’azione risarcitimigaurata dalle due societa appellanti.

La fattispecie qui considerata € quella in cuifatta valere la mancata emanazione del provvediment
richiesto nei tempi previsti dall’'ordinamento, ipdhdentemente dal suo contenuto. E cid che occorre
stabilire & se e in che limiti, oltre che a qualhdizioni, 'interesse procedimentale al rispett @&mpi
del procedimento possa ricevere, oltre che undatsi@ piano dei rimedi strettamente processuar (p
esempio, in sede cautelare e di azione avverderilz&o) una tutela risarcitoria per equivalente.

Piu precisamente, la controversia in esame condkoaso in cui 'amministrazione non provveda o
provveda (in senso negativo) in ritardo e il profideda risolvere, in questa fattispecie, € se s@aibile
il mero danno da ritardo; ciog, se sia risarcibggettivamente il danno subito dal privato in cousnza
dell'inerzia protratta dall’'amministrazione oltra gerto termine, normativamente prefissato.

In tema di danno da ritardo in giurisprudenza gistea una diversita di opinione su un punto cédetra
se il danno sia risarcibile o meno indipendentemedélla spettanza del bene della vita, cioé
indipendentemente dal fatto che il privato abbialdi al rilascio del provvedimento richiesto. Irtral
termini, la domanda che si pone € se a fondarétalo tisarcitorio sia sufficiente la mera violan® di
obblighi di correttezza e buona fede nello svolgitoedel procedimento, nella specie, il mancatoetisp
dei tempi del procedimento.

Un primo orientamento giurisprudenziale, nel dedlieuna responsabilita dell’lamministrazione da
contatto qualificato (Cass. 10 gennaio 2003 n. I&hs. Stato VI, 20 gennaio 2003 n. 204 e 15eaupril
2003 n. 1945), ha posto in rilievo come, nel nuovodello di azione amministrativa introdotto dalla
legge n. 241, possano assumere rilevanza autonispafto all'interesse legittimo al bene della yita
posizioni soggettive di natura strumentale che mara disciplinare ilprocedimentoamministrativo
secondo criteri di correttezza, idonei a ingeneraman I'affidamento del privato, «un’aspettativa
qualificata» al rispetto di queste regole (che sono riguardate - come vorrebbe una dottrina - alla
stregua di «norme neutre», inidonee a radicarezjpmsi soggettive), con la conseguenza che «la
selezione degli interessi giuridicamente rilevawoin pud essere effettuata con riguardo al solo Hieale
idealmente conseguibile» (Cass. n. 157 del 20@&tag¢i sicché il privato ha titolo a una rispostata e
tempestiva a prescindere dal contenuto della stessa

In tale prospettiva, sarebbe enucleabile dal nodegli interessi pretensivi, e piuttostocantoa essi,
un ambito di interessi procedimentali, la cui viaitae integrerebbe un titolo di responsabilita elmm
fondare un danno risarcibile diverso e autonomgetis alla lesione del bene della vita. A tale gata
di interessi procedimentali sarebbe ascrivibildaihno da ritardo, sicché il privato avrebbe titadbagire
per il risarcimento del danno subito in conseguededa mancata emanazione del provvedimento
richiesto nei tempi previsti; e indipendentemenédladsuccessiva emanazione e dal contenuto di tale
provvedimento.

Secondo un altro orientamento - che € allo statvgdente nella giurisprudenza amministrativa - il
danno da ritardo € risarcibile solo se il privabbia titolo al rilascio del provvedimento finale, sioé gli
spetti il « bene della vita» (Ad. Pl. 15 settemP@@5, n. 7).

Nell'ambito di tale indirizzo giurisprudenziale @ poi chi ritiene che il titolo andrebbe accertato
azionando il procedimento del silenzio e sindacaihdguccessivo diniego espresso, e chi, invece, &
dell'avviso che il giudice, adito in sede risarciép dovrebbe effettuare un giudizio prognosticiasu
spettanza del titolo, ai soli fini del risarcimento

Va, peraltro, aggiunto che sulla questione inflaisnche un principio cardine del diritto processual
quello della domanda.

Come di recente é stato precisato (Sez. VI, 15lea@003, n. 1945), non di rado, la pretesa
risarcitoria, in specie quando azionata da sog@éditi entrano in contatto con I’Amministrazione in
quanto portatori di interessi economici di rilievayn ha ad oggetto il mero pregiudizio derivantbada
violazione dell'obbligo di comportamento impostd’ahministrazione, a prescindere quindi dalla
soddisfazione dell'interesse finale, ma, al coidraproprio il pregiudizio connesso alla preclugon
frapposta dall Amministrazione alla realizzaziored dene finale.



A conferma di tale assunto si sottolif¥ache “con diverse pronunce, (...), il
Consiglio di Stato (v. sez. VI, sent. 15 aprile 200. 1945, sulla responsabilita da
contatto e da ultimo sez. IV, sent. 29 gennaio 200848, sul danno da ritardo) ha
affermato la radicale diversita tra la responstbtliella p.a. per lesione dell'interesse
legittimo di natura sostanziale e quella per ldaamne di regole procedimentali e di
affidamento del privato, volta a tutelare il diversiteresse di natura procedimentale
alla correttezza del comportamento della p.a.. €demente con tali premesse, il
Consiglio di Stato ha pertanto affermato che ihpipio della domanda impedisce al
giudice, al quale sia stato chiesto di pronuncisusidanno per mancato conseguimento
del bene della vita richiesto, di pronunciarsi si@ro danno che puo subirsi per effetto
di una illegittimita procedimentale, occorrendo perliquidazione di un tale danno

un’apposita domanda di parte. Se e vero infatti itld@anno subito dal privato possa

In queste ipotesi il giudice non pud né eluderddananda, né tanto meno accoglierla a prescindere
dalla formulazione di un giudizio, laddove pos@bsulla certa o statisticamente probabile spedtaler
bene dell'utilita finale.

Questo giudizio prognostico si presenta particotaria delicato, specie quando vi sia necessita di
distinguere a seconda della tipologia dell'attivénministrativa dal cui concreto esercizio diperide
conseguimento del bene della vita: il giudizio prostico, difatti, pone problemi diversi e si attegm
modo differenziato a seconda che il soddisfacimetetia pretesa sia correlato ad attivita vincolata,
tecnico-discrezionale o discrezionale pura.

Secondo quanto rilevato (Sez. VI, 15 aprile 20Q031945), il rischio che il giudice si sostituisca
allamministrazione, sia pure in modo virtuale dlaesola prospettiva risarcitoria, diventa tanta pi
consistente quanto piu sono intensi i margini dutezione rimessi alla seconda nel riconoscere al
privato, asseritamente leso, il bene della vita.

Evenienza questa che viene individuata in quelle in cui I'attivita del’lamministrazione sia
connotata da margini di discrezionalita amministeafpura, anziché solo tecnica: in questa ipotesi s
prospetta il rischio di un’'ingerenza del giudicehiamato a formulare il giudizio prognostico sulla
spettanza del bene non ottenuto con la determinazidegittima ed annullata - nella sfera davvero
esclusiva dellamministrazione, quella afferentenierito amministrativo e le valutazioni di pura
opportunita e convenienza alla stessa spettafiéi pedspettiva dell’ottimale perseguimento delkirdgsse
pubblico.

In questi casi, connotati dalla persistenza inocalfamministrazione di significativi spazi di
discrezionalita amministrativa pura, si esclude itlh@udice possa indagare sulla spettanza del delia
vita, ammettendo il risarcimento solo dopo e a &ade che 'Amministrazione, riesercitato il prapr
potere, abbia riconosciuto all'istante il bene stesiel qual caso, il danno ristorabile non pob@ idursi
al solo pregiudizio determinato dal ritardo nel ®eguimento di quel bene”.

27 |In questi termini, T.A.R. Campania, Napoli, 3 §0gl2008 / 17 luglio 2008, n. 8922, su
www.giustizia-amministrativa.it



consistere anche nelle perdite economiche subit®riseguenza della scorrettezza del
comportamento tenuto dalla amministrazione a pneece dalla spettanza del bene
della vita, e altresi vero che spetta al privategtiere, nella domanda, come impostare
la controversia e decidere cioe se chiedere, atren alternativa al ristoro del
pregiudizio derivante dalla perdita del bene finateche i danni derivanti dal
comportamento scorretto”.

In questo quadro, la sentenza della Suprema C6i&003, salutata da una parte
della dottrina come una svolta, si pone come ungurente isolat8® anche guardando
alla giurisprudenza di legittimita succes$faallo stesso tempo, se si accetta la tesi da
ultimo analizzata che risolve il problema dellaunat giuridica della responsabilita
dell’lamministrazione nel caso concreto seconderibte della domanda risarcitoria del
privato, deve concludersi che la menzionata seatenzegittimita e le altre pronunce
amministrative che continuano ad aderire alla tw®ntrattualistica non possono
considerarsi minoritarie bensi andrebbero inquadrat un filone “parallelo”
all'impostazione aquiliana i cui principi possonssere richiamati dal privato che si
disinteressi del bene finale e intenda percorrereid della tutela dell’affidamento nei

confronti della P.A. ai fini risarcitoft®.

298 Cosi espressamente Cons. Stato, Adunanza PleBadiaembre 2008, n. 13, swvw.giustizia-
amministrativa.it

299 Sj veda infatti la successiva Cass., 11 giugn®2609366, irForo it., 2003, |, col. 3359 con nota
di F. FRACCHIA — M. OCCHIENAResponsabilita delle amministrazioni: divergenzmevergenze tra
la Cassazione e il Consiglio di Staithe sembra tornare al principio per cui il rigznento del danno é
condizionato dalla lesione del bene della vita,hentaddove la responsabilita venga inquadrata come
responsabilita da contatto sociale.

419 Occorre inoltre rilevare che qualora il privatgisisa un provvedimento ampliativo (interesse
pretensivo), l'affidamento pud assumere differegtaduazioni a seconda della fase di “contatto
procedimentale” in cui ci si trova; qualora a ségulello svolgimento del procedimento si giungana u
provvedimento negativo, che andra “anticipato” alqto ex art. 10 bis legge 241/1990, I'affidamento
dovra valutarsi in relazione all'aderenza dell’a®@camministrativa alle norme procedimentali; qualor
invece I'amministrazione emetta il provvedimento pdiativo richiesto, allora si deve ritenere che



3.2. Rapporti con la responsabilita precontrattualella P.A.

Occorre infine chiarire, sinteticamente visti i pogsiti di questo lavoro, il rapporto
tra responsabilita da contatto e responsabilitégomeattuale della P.A., presente in
numerosi riferimenti precedenti.

La responsabilita della P.A. viene qualificaanche come responsabilita
precontrattuafé’ in particolare nel’ambito delle procedure addeviza pubblica la
giurisprudenza amministrati?s & abbastanza univoca nel sostenere che intaptssa
parlare di responsabilita precontrattuale in quamtsia stata almeno I'aggiudicazione

della gara, posto che €& solo in questo momento vikee individuato il futuro

I'affidamento del privato si rafforzi in quanto fdato non pid sul solo rispetto delle norme
procedimentali bensi sulla determinazione provvedit@e stessa.

Ne deriva che un eventuale ripensamento dellanstiaione (es. revoca del provvedimento
ampliativo) sara facilmente perseguibile dal pavehe ne dimostri l'illegittimita e ne faccia disckere
eventuali pregiudizi da lesione dell'affidamentd pevvedimento rilasciato e illegittimamente restm

Nel caso di revoca da parte della P.A. di un prduwento ampliativo, qualora la revoca sia
illegittima e dunque annullata dal G.A., si tendec@noscere al privato il risarcimento del danra d
lesione dell'affidamento creato dal provvedimentasciato e illegittimamente ritirato, sotto fornda
danno da contatto sociale qualificato (cfr., damdt in tema di revoca illegittima di concessionidizia,
T.A.R Puglia, Bari, 13 maggio 2009, n. 1139, www.neldiritto.if che, dopo aver ricostruito la
responsabilita dell’'amministrazione come derivaddecontatto sociale qualificato, riconosce al govéa
danno esistenziale per la precaria condizione takzitan cui € stato costretto a vivere).

211 Cass. 12 luglio 1961, n. 1675, Foro it., 1962, |, 96. Sul punto, altresi, Cass. 11 noveri®77,

n. 4673, inGiur. it., 1998, p. 569; Cass. 10 dicembre 1987, n. 912Gpns. Stato (Ad. Plen, 1988, I,

p. 1206; Cass. 26 maggio 1997, n. 4673Cons. Stato (Ad. Plen, 1997, II, p. 1402. In dottrina si
vedano M.S. GIANNINILa responsabilitd precontrattuale del’amministrame pubblica in Raccolta

di scritti in onore di A.C. JemoJdMilano, 1963, p. 265; E. LIUZZ(A,a responsabilita precontrattuale
della pubblica amministrazionéJilano, 1995, p. 89; F. CARINGELLAResponsabilita precontrattuale
della p.a. a cavallo tra schemi privatistici e mdidprocedimentali in Corr. giur.,, 1996, p. 394;
BUSATTA, Responsabilita precontrattuale della pubblica amistiazione dopo la sentenza n. 500 del
1999 in Urb. e app, 2000, p. 1249; G. CHINE’La responsabilita precontrattuale della pubblica
amministrazione nell’era della risarcibilita deghteressi legittimiin Foro amm. T.a.;.2003, p. 797; G.
DE MARZO, Responsabilita precontrattuale della p.s Urb. e app, 2006, p. 427.

212 Cons. Stato, ad. plen., 5 settembre 2005, trb, e appaltj 2006, p. 69; ifForo amm. Cons.
Statq 2006, p. 86, con nota di VACCA.a diatriba ancora aperta fra Consiglio di StatoGorte di
cassazione sulla rilevabilita d'ufficio del difetth giurisdizione nel giudizio d’appello: alcunenggtiche
considerazionCons. Stato, 28 ottobre 2008, n. 5633wsuv.giustizia-amministrativa;itT.A.R Lazio,
Roma, 22 giugno 2009, suvw.giustizia-amministrativa.it




contraente privato e dunque il rapporto con la PFpAO essere qualificato come
trattativa, assente nelle fasi precedenti perdegfita dei concorrenti.

La limitazione della responsabilita precontrattalesoli comportamenti della P.A.
successivi all'aggiudicazione (dunque verso il safgiudicatario) € stata oggetto di
critica da parte della dottrifia e della giurisprudenza piu recefife

Nellambito della responsabilita precontrattuale, teoria della responsabilita da
contatto sociale qualificato ha, secondo parteadgdittrind'®, un ruolo propulsivo nel
tentativo di allargare I'applicabilita dell’art. 33 c.c. ai casi tradizionalmente esclusi,

cioé nella fase dell’evidenza pubblica, a cagioaelichpossibilita di inquadrare come

23 F ANELLI, Il fondamento e i limiti della responsabilita predeattuale della P.A.in Riv. trim.
app, 1991 p. 171; F. CARINGELLA, a responsabilita precontrattuale della pubblicarmmistrazione :
un istituto dal sesso incert®elazione tenuta al convegno del 29 ottobre Z00Attivita contrattuale e
responsabilita della pubblica amministraziongiresso 'aula Magna della Luiss, in occasiondadel
presentazione dell’oper@tudi di diritto amministrativadi R. Chieppa e V. Lopilato, suww.giustizia-
amministrativa.it; 1D., Corso di diritto amministrativoTomo |, Giuffré, 2005, p. 410 ss. e p. 539 $s., |
quale distingue da un lato, l@sponsabilita precontrattuale spur{a in senso lato o prenegoziale), con la
quale si designa l'obbligazione risarcitoria averst@ oggetto i danni cagionati dall'adozione di
provvedimenti illegittimi nel corso della serie pealimentale di evidenza pubblica; si tratterebbendi
responsabilita precontrattuale “per modo di diex) lbntana dal paradigma che ci ha consegtaong
nel suo saggio del 1851” atteso che essa non atikm violazione dei canoni privatistici di budieae e
diligenza con correlativa conculcazione del cooiggiente diritto soggettivo ad esigere adegstamdard
comportamentali, bensi all’esercizio non correted potere pubblicistico di stampo autoritativo, con
connessa incisione della corrispondente posiziometeresse legittimo. Dall’altro lato, le@sponsabilita
precontrattuale purgo in senso stretto) deriva dalla violazione dmiani comportamentali di cui agli
artt. 1337 e 1338 c.c., di tal che “il soggetto lgidp non adotta provvedimenti illegittimi ma tiene
comportamenti illeciti. Oggetto di denuncia non aaioé gli atti formali, atomisticamente presk se
perfettamente legittimi, ma la condotta fattualneemdguardata, viceversa illecita”.

Entrambi i modelli erano, fino alla fine degli ari®d, sostanzialmente negati sul piano dell’eszéen
vuoi a causa del dogma dell’irrisarcibilita degligressi legittimi (responsabilita precontrattusperria)
vuoi a causa della sostanziale limitazione del eadipapplicazione alla solo fase tra I'aggiudicase
la stipula del contratto, oltre che ai casi ditatta privata (responsabilita precontrattuale pura

Mentre il primo tipo di responsabilita ha avuto daa affermazione definitiva con la sentenza
500/1999 delle Sezioni Unite, restando la nuovalautel privato nei fatti limitata dalla necessit@l
giudizio si spettanza del bene della vita e datlava della colpa del’amministrazione, la secohda
visto negli ultimi anni allentarsi le maglie conitére allorché la dottrina ha posto l'accento sulla
valorizzazione nella legislazione comunitaria dediasizione del partecipante alla gara alla luce dei
principi comunitari in tema di concorrenza.

24T AR. Calabria, Catanzaro, 9 giugno 2009 n. 62iiwww.giustizia-amministrativa,itin cui si
puntualizza che “la valutazione del momento prooeditale in cui si & realizzata la violazione e la
circostanza che il soggetto che la fa valere narstsito scelto come contraente, se non rilevihaiisce,
sul piano dell’astratta configurabilita della faftecie lesiva, pud rilevare sul piano dell’accedatn
della sussistenza di un effettivo pregiudizio patmiale”.

2153, FAILLACE, La responsabilita da contatto sociatep. ult. cit, p. 95 ss.




trattative la competizione pubblica attesa la npbitéa dei candidati e la conseguente
assenza di un rapporto personalizzato tra privaimministrazione.

Secondo tale tesi anche nella fase dell’evidenziblma sarebbe individuabile un
contatto tra il privato che partecipa alla gardaeniministrazione di tal che anche in
questa fase potrebbe invocarsi la responsabilitacalatatto sociale nel caso di
scorrettezza dei comportamenti da parte di queistial

Tra responsabilita da contatto amministrativo epeoasabilita precontrattuale vi
sarebbe, in altri termini, urapporto di genus ad speciemoiché in sostanza mentre il
contatto si verifica e dunque puo essere invocatarde I'intera procedura, di trattative
si puo parlare a partire solo dall’aggiudicazionsebtla trattativa privata.

Cio che accomuna i due tipi di responsabilita effilamento ingenerato
dall’lamministrazione derivante in ogni caso daltatto sociale procedimentale, che
nelle fattispecie in cui si individualizza in unaera e propria trattativa, puo
correttamente dar luogo a responsabilita precdntiat

Sulla base di tale considerazione si & potuto vasst® che la problematica del
contatto procedimentale va tenuta distinta, secdadiurisprudenza amministratia
da quella della responsabilita precontrattualeadalibblica amministrazione: la tutela ai
sensi dell'art. 1337 prescinde dal rispetto debenre di azione ed acquista rilevanza
dopo che, revocati I'aggiudicazione e gli altrii atel procedimento (per ipotesi per

carenza delle risorse finanziarie occorrenti), aedt fatto incancellabile degli

216 E. SCODITTI, Dal contatto sociale allimputabilita dell’atto #cito: I'obbligazione senza
prestazione nell’esperienza giurisprudenzjdiecontro di studio organizzato dal CSM, Roma, &08u
www.appintercsm.ip. 16.

21" Cons. Stato, ad. plen., 5 settembre 2005, rif, e appaltj op. ult. cit..




affidamenti suscitati nell'impresa dalla proceddravidenza pubblica, protrattasi al di
la del tempo strettamente indispensabile e poiteemeno.
Ma in alcune circostanze i giudici amministrati¥i sembrano spingersi oltre,

giungendo all’applicazione dei principi in tema dBsponsabilita precontrattuale,

28T A.R. Calabria, Catanzaro, 6 novembre 2009, A018uwww.neldiritto.it in cui si afferma che
nei casi di impossibilita di annullare il provvedinto impugnato, ai sensi dell’'art. 21octies, cdegge
n. 241 del 1990, si afferma che la P.A. non pwgnatsi immune da responsabilita, in relazionetatiela
risarcitoria, ritualmente chiesta. “A tal fine wke il complessivo comportamento tenuto dalla stess
amministrazione nel corso della vicenda procedialentvalutabile secondo il canone della buona fede,
fonte di obbligazioni secondo l'art. 1173 c.c. inagto situazione di fatto, di tipo relazionale, ce
instaura con l'avvio di un procedimento amminist@t, la cui violazione importa una responsabilipéy
'amministrazione, da contatto sociale qualificato.

“La buona fede in senso oggettivo, intesa comeettezza, costituisce una clausola generale il cui
contenuto specifico deve essere determinato dalliagiy facendo riferimento a principi e valori
desumibili dall'ordinamento. In questo senso, Iélazioni derivanti dalla clausola generale di baio
fede, sono obbligazioni senza prestazione, in guémcontenuto dell'obbligazione non & predeterrtona
dalla legge o dalle parti, ma é ricostruito daldigte, secondo i principi dell'ordinamento e valuiat
contrapposti interessi delle parti.

L'illiceita della condotta comunale, riconducibidélo schema del contatto sociale qualificato, tasul
dalla violazione delle regole di correttezza e laofede che devono essere osservate
dall'amministrazione nei confronti del destinatadboun atto da essa stessa emanato e sul quale puod
ritenersi fondato un incolpevole affidamento. lingipio & ricavabile dall’art.1338 c.c. “La partbe;
conoscendo o dovendo conoscere l'esistenza diausa d'invalidita del contratto, non ne ha datdziot
all'altra parte, € tenuta a risarcire il danno desta risentito per avere confidato, senza suacoligla
validita del contratto”. Tale norma € espressiomeur principio generale del nostro ordinamento,
applicabile anche alla relazione che si instaumaP# e privato cittadino in occasione dello svolgiro
di un procedimento amministrativo, in applicaziated quale deve ritenersi che 'amministrazione che,
conoscendo la causa di invalidita di un provveditmeamministrativo, non ne abbia dato notizia
all'interessato, € tenuta a risarcire il dannoniige dal privato per aver confidato incolpevolnemnilla
validita del provvedimento.

La doverosita di detto comportamento € inoltrewadale dal principio di solidarieta —art.2 Costheg
nel caso di relazione tra due soggetti qualificktha legge, impone, a ciascuno dei due, obbligkuda
e protezione degli altrui interessi meritevoli digla, nei limiti in cui cid non comporti un apprzebile
sacrificio di un proprio interesse.

La responsabilita conseguente al suddetto compertam contrario a buona fede, e di tipo
contrattuale, pur non derivando da un contratto.tr8ita, infatti, della violazione di un obbligo
preesistente al contatto tra i due soggetti, cbgatrconcretezza in comportamenti positivi volti a
proteggere, nei limiti della clausola generaleubia fede, gli interessi del privato ed impedire cbstui
riceva un danno, per quanto possa dipendere daléi fli danno rientranti nella disponibilita
dellamministrazione.

La giurisprudenza ha piu volte riconosciuto la égunfabilita di una responsabilita della PA pur
nell’adozione di atti amministrativi legittimi. Talindirizzo, sviluppatosi soprattutto in materiagpalti ,
ha riconosciuto il risarcimento del danno patitoyiolazione dell'art.1337 c.c., per aver confidatdla
affidabilita degli atti di gara, pur in presenzalegittimo annullamento degli stessi da parte delfg
qualora il comportamento della PA sia stato differdal canone generale di buona fede ( ex multinsCo
St. IV sez. 1457/2003) .

Se tale responsabilita € pacificamente riconoscd#ba giurisprudenza in occasione di attivita
propedeutiche alla stipulazione di un contratta) mbé ragione per escluderla qualora si tratittivita
scorretta svolta nel corso di un procedimento anmimativo destinato a concludersi, anziché con la



qualificata come responsabilita contrattuale daattm sociale, anche al di fuori delle

ipotesi tradizionalmente individuate, cioé nelleoqgegdure ad evidenza pubblica
propedeutiche alla conclusione di un contrattojdee la P.A. agisce nella doppia veste
di autorita e di contraente.

Il guadagno finale e I'ampliamento del campo di lmagione dei doveri di
correttezza in vista della salvaguardia dell’affiganto del privato, la cui violazione da
luogo a responsabilita precontrattuale, a qualammocedimento amministrativo, cioe
proprio a quell’ambito in cui 'amministrazione age sulla base di poteri autoritativi
“puri”: “se tale responsabilita e pacificamenteonosciuta dalla giurisprudenza in
occasione di attivita propedeutiche alla stipulagidi un contratto, non vi e ragione per
escluderla qualora si tratti di attivita scorresheolta nel corso di un procedimento
amministrativo destinato a concludersi, anziché leostipulazione di un contratto —
come accade nella cosiddetta evidenza pubblicatemanazione di un provvedimento

amministrativo.

stipulazione di un contratto —come accade nelladdesta evidenza pubblica- con I'emanazione di un
provvedimento amministrativo.

Anche lattivita che conduce al provvedimento amistnativo, per quanto dotata del carattere
dell'autoritativita, non puo ritenersi esente dakgole di correttezza e buona fede; in un ordimame
costituzionale garantista, come il nostro, il petércostituzionalmente limitato, vuoi dalle norrspliite
poste di volta in volta dal legislatore per delané le singole fattispecie di esercizio del potetmi dai
principi dell’ordinamento giuridico, tra i quali &conoscibile, come detto, il generale obbligo di
comportarsi correttamente ed in buona fede. Tabdigdy in conclusione, deve ritenersi sussistentha
guando la pubblica amministrazione esercita il osEMMinistrativo, tenuto conto dell’attuale tencken
dell’'ordinamento a valorizzare le esigenze di @adee affidamento nel rapporto tra privato e puabli
amministrazione.

La riprovevolezza del comportamento dell’lamminizimae risulta dalle stesse deduzioni della difesa
comunale; infatti, essendo stato dimostrato ch@rdlvedimento impugnato non poteva essere diverso,
deve essere escluso I'errore scusabile nell'adeziel primo provvedimento, sicuramente illegittimo,
non sussistendo difficolta interpretative o incezte normative tali da giustificare I'emanazione del
provvedimento su cui ha fatto affidamento, in baaka presunzione di legittimita dell'atto
amministrativo, il privato. L'omessa comunicaziatieavvio del procedimento di autotutela mediante il
quale il comune ha inteso proteggere l'interesdblico, integra, per le ragioni esplicate, la fgiécie di
responsabilita sopra descritta”.



Anche l'attivita che conduce al provvedimento amistiativo, per quanto dotata del
carattere dell’autoritativita, non puo ritenerset® dalle regole di correttezza e buona
fede; in un ordinamento costituzionale garantistame il nostro, il potere e
costituzionalmente limitato, vuoi dalle norme esipdi poste di volta in volta dal
legislatore per delimitare le singole fattispecieeskrcizio del potere, vuoi dai principi
dell’'ordinamento giuridico, tra i quali € riconosite, come detto, il generale obbligo di
comportarsi correttamente ed in buona fede. Tatdigiy in conclusione, deve ritenersi
sussistente anche quando la pubblica amministrazearcita il potere amministrativo,
tenuto conto dell’attuale tendenza dell’ordinameatealorizzare le esigenze di certezza

e affidamento nel rapporto tra privato e pubblicaranistrazione”.

4. Nuove fattispecie ricondotte recentemente d#aria del contatto sociale dalla

giurisprudenza

L’analisi della giurisprudenza recente mostra ehéebria del contatto sociale si sta
“espandendo” ad altre fattispecie diverse da guelbssiche” in relazione alle quali e
stata fatta propria dai giudici di legittimita.

In primis, si e gia avuto modo di soffermarsi sydleblematiche legate all'area del
danno da informazioni false o inesatte, in relagialta quale si &€ discusso intorno alla
possibilita di applicare la teoria del contatto iatec per dirimere i dubbi sulla natura

della relativa responsabilita.



Si e parlato anche in tal caso di “macroarea” dedlsponsabilita in quanto essa
comprende una serie di fattispecie eterogenedieildiente riconducibili a unita salvo
che per il dato caratteristico della presenza dndderivanti, piu 0 meno direttamente,
da informazioni rese da professionisti.

La responsabilita da informazioni inesatte e ordeiqualche anno al centro di un
vivace dibattito dottrinale e giurisprudenzialega ricomprende ipotesi di danno a cui
non e ancora chiaro se possa attribuirsi tutekrdi®ria con gli strumenti conosciuti
dal nostro ordinamento.

Il riferimento €, ovviamente, non gia a quelle gmtin cui 'informazione e 'oggetto
di un contratto tra le parti, poiché in tal casdueri discussione che il contraente
destinatario di informazioni inesatte potra fareval la responsabilita contrattuale di
controparte, bensi ai danni subiti da soggettii tespetto a questo tipo di contratti
ovvero rispetto ai destinatari di disposizioni e@gde che impongono obblighi di
informazione.

Il danno subito da questi terzi si configura conmma uipica ipotesi di danno
meramente patrimoniale, atteso che esso non ddadveiolazioni contrattuali né da
lesioni di diritti 0 situazioni giuridiche soggett protette dall’ordinamento.

In questo quadro si capisce bene come mai si &aftermare in dottrirfa® che
tale ipotesi di responsabilita (cosi come tuttasicdi danno meramente patrimoniale)
costituisce un vero e proprio “banco di prova” pemregole della responsabilita nel

nostro ordinamento, collocandosi nella “terra disumo tra contratto e fatto illecito”.

219 F. D. BUSNELLLI, Itinerari europei nella terra di nessuno tra conia e fatto illecito: la
responsabilita da informazioni inesatia Contratto e impr,. 1991, p. 539.



La stessa dottrina, consapevole delle differereéetvarie informazioni reperibili in
ogni momento e luogo della vita sociale, si e inmpr luogo preoccupata di
“classificare” le informazioni, distinguendo tra foanmazione come consiglio
amichevole, informazione come “servizio” e inforntae come (elemento confluente
in un) “prodotto”; nel primo caso, di regola, ilmd@ non &€ mai ingiusto e nell’ultima
ipotesi il danno e tendenzialmente sempre ingiustentre il problema di
individuazione dell'ingiustizia del danno si ponerd caso centrale.

Tale classificazione non € meramente didatticauantp, a ben vedere, espone gia
gli elementi da valutare ai fini della responsdailiil consiglio amichevole non puo
ritenersi fonte di responsabilita in quanto nonnield a far sorgere quell’affidamento
nell'informazione che deve ritenersi il fulcro dellesponsabilita.

E allora il problema che investe la categoria dadlfrmazione-servizio € proprio
quello di valutare se e in quali casi essa puneita idonea a far sorgere I'affidamento
nel terzo che la utilizza.

Tale affidamento postula in primo luogo la professiita del soggetto che la
fornisce; non vi e chi non veda che senza talenefo non si puo certo ritenere
I'informazione “affidante”.

E tuttavia cio non basta: il problema riguarda tesgibilita stessa di far valere
I'affidamento quando I'informazione e resa da uof@ssionista.

Come efficacemente osserv&tb “il problema, infatti consiste nell’accertare rsel
nostro ordinamento vi siano indici che portanot@nere che l'affidamento incolpevole

di un soggetto nella veridicita e correttezza deifermazioni rese da un terzo debba

20 G, FACCI, Il danno da informazione inesatta nell'attivita divisione contabilgin Resp. civ. e
prev, 2007, p. 2013.



essere tutelato oppure se debba soccombere dallantiitela riconosciuta alla liberta
di informazione™.

Tale problematica assume un interesse ancor ma&ggiet caso in cui si tratti di
informazioni di carattere economico,

Di recente, il tema si € posto con riguardo alferimazioni provenienti dalle agenzie

di rating®**

(in particolare a seguito della recente «crisikrdetui subprime), e piu in
generale dagli analisti finanzi%f, le cui previsioni condizionano le scelte
d’investimento degli investitori.

Tradizionalmente, invece, il tema della lesioneladéberta contrattuale per false

informazioni ed il conseguente profilo dell’ingiis& del danno patito dal terzi e stato

221 sylla responsabilita delle agenzierdiing, G. FACCI, Il rating e la circolazione del prodotto
finanziario: profili di responsabilitain Resp. civ. e prev2007, 933; ID,Le agenzie di rating e la
responsabilita per informazioni inesattéen Contr. impr., 2008, p. 164 ss., secondo il quale la
responsabilita delle agenzie di rating potrebbeiaaigarsi come responsabilitd da contatto sociastopo
che tali agenzie agiscono secondo criteri di psideslita e che cido determina un notevole affidaimén
capo agli investitori nella correttezza delle vahioni da esse fornite.

L’Autore precisa pero che “in ogni caso, anche aagndo in termini di responsabilita contrattuale,
non si puo sostenere che in ogni caso in cui vusidefault dell’emittente, nonostante il ratingspioo,

Vi possa essere una responsabilita dell'agenzia.

E indubbio, infatti, che I'obbligazione del’ageazé una obbligazione di mezzi, tenuto conto della
natura stessa del rating, consistente in una «tamtne » o « parere » sull'affidabilita creditizia
dell’'emittente. Al riguardo, la distinzione tra diglazioni di mezzi e di risultato, se non pud ceztsere
utilizzata per introdurre una differenziazione pisdno della disciplina della responsabilita — edsen
innegabile che tutti i profili di responsabilita Iderofessionista intellettuale, siano essi connesbi
obbligazioni di mezzi o di risultato, debbono esseicondotti nellambito della disciplina generale
dell'inadempimento delle obbligazioni — pu0, tutegvessere mantenuta su un piano meramente
descrittivo, per stabilire a che cosa sia tenutdebitore di una certa obbligazione; in altre parda
partizione viene in rilievo per individuare l'oggetdella prestazione, rispetto alla quale si dwalatare
se il debitore ha adempiuto in modo esatto .

Nel caso di specie, l'agenzia non garantisce lavilsitita o [l'affidabilita del debitore, ma
semplicemente & tenuta a prestare, in modo dikgédafpropria opera al fine di esprimere una vaiotzse
precisa ed attendibile. Di conseguenza, essengdeesenza di una obbligazione di mezzi — nelle guali
mancato od inesatto risultato della prestazione awsiste nell'inadempimento, ma costituisce ilran
conseguente alla non diligente esecuzione dellstgmi®ne — I'agenzia, per liberarsi da respongabili
deve dimostrare I'esattezza dell’'adempimento, pndeache la sua condotta € stata conforme alle eegol
tecniche che dovevano essere seguite nel casedesp

222 gylla responsabilita degli analisti finanziari, MAZZONI, Osservazioni in tema di responsabilita
civile degli analisti finanziatiin Analisi giuridica del’economia2002, p. 228, che si mostra favorevole
a qualificare la responsabilita degli analisti fimeri come responsabilita da contatto sociale.



esaminato con riguardo all'affidamento suscitatdladéettera di patronagé®, con
riguardo alle informazioni non veritiere provenietialla banc&?, oppure con riguardo

al prospetto informativ3° o alla revisione contabfl&.

%3 Nel caso in cui un istituto bancario sia indottocacedere linee di credito, sul presupposto della
veridicita delle dichiarazioni dglatronnant.Cfr., per I'inquadramento contrattuale ex art. 38%. delle
lettere cd. “forti”, Cass. sez. | civ. 27 settemthf95, n. 10235 e Trib. Milano 22 giugno 1995Banca
borsa tit. cred, 1997, fasc. 4, pt. 2, p. 408 ss., con nota di/ANONI, Interpretazione e qualificazione
delle lettere di "patronage": conferme e svilupjpi alcune recenti sentenzedi recente, M.C.
PERCHINUNNO, Il danno da lesione dell’affidamento suscitato daliéttera di patronagein Contr.
impr., 2006, p. 611; N. SOLDATILe lettere di patronagen Contr. impr, 2003, p. 1656.

224 Al riguardo, il principio che sovente viene ripetué che la banca, in caso di richiesta di
informazioni, & libera di dare o di rifiutare lénmazioni richieste, ma se le fornisce deve deeldtiere,
altrimenti risponde ex art. 2043 c.c..

La giurisprudenza ha affrontato l'ipotesi in cuidanca, fornendo ad un privato false od incomplete
informazioni sulla situazione finanziaria di un prio cliente, determini il primo a concludere un
contratto, che si riveli successivamente dannosprjy a causa dell'insolvenza della contropartegAp
Milano, 14 marzo 1986, iBanca, borsa, tit. cred 1987, I, p. 627 secondo la quale « la banca che
fornisce informazioni false o inesatte circa laus#ione economica e la solvibilita di un cliente &
responsabile in via extracontrattuale, verso iltidatario delle informazioni, dei danni da costub#i
(nella specie, per i finanziamenti erogati al diéeimsolvibile in seguito alle suddette informazjor) e il
caso in cui la banca trattaria abbia fornito neti@d es., benefondi) non corrispondenti realmalite
situazione finanziaria del traente al momento dedhiesta delle informazioni; su quest'ultimo teifaa
giurisprudenza, rifacendosi alla tradizionale rijzéone tra le due forme di responsabilita, opéa la
responsabilita aquiliana nel caso di false inforimraiznei confronti di terzi (cfr. tra le tante, Gasl
agosto 2001, n. 10492, banno e resp.2002, p. 90, secondo la quale « la banca traftaxie fornisca,
pur non essendo a ci0 obbligata, le informaziodhigste da altro istituto di credito in ordine alla
esistenza di una sufficiente provvista per il pagatm di un assegno di conto corrente, deve daraqre
incorrere in responsabilita extracontrattuabe art. 2043 c.c., informazioni esatte e completamente
veritiere con riguardo alla situazione presentmainento della richiesta, anche specificando, neb da
cui si debba attendere il buon fine di effetti atirssul conto del traente, che i fondi non sono
immediatamente disponibili ». Inoltre, Cass., Sggio 1998, n. 5659, iRoro it., 1999, I, c. 660; Cass., 7
febbraio 1979, n. 820, iBanca, borsa, tit. cred.1980, I, p. 1042; Cass., 13 luglio 1967, n. 172
Giur. it.,, 1967, I, c. 1582, hanno affermato la respongaldella banca trattaria verso il richiedente, a
titolo di illecito extracontrattuale, dei danni clp@ssono derivare in conseguenza del pagamento o
dell'accreditamento al presentatore dell’'asseghoeu veritiero presupposto della sua copertunagrea
responsabilita contrattuale nel caso di false mémione fornite a un cliente (cfr. Cass., 5 lu@@Do, n.
8983, inGiust. civ, 2000, I, p. 2555, secondo la quale « listitutantario che, tramite un proprio
dipendente, abbia, su richiesta di un cliente ctist&®, fornito assicurazioni a quest’ultimo
(telefonicamente o con altro mezzo di comunicaliairea I'esistenza di fondi sufficienti al paganen
di un assegno di conto corrente & contrattualmesigonsabile — configurandosi nella specie un ndppo
di mandato — se le notizie cosi fornite non riswlfipoi, rispondenti alla situazione di fatto e=ise al
momento della richiesta ».

Per una ricostruzione della responsabilita dedtintediario finanziario per violazione degli obbligh
informativi si pud solo rimandare, in questa saal€ass., Sez. Un., 19 dicembre 2007, n. 26724 e n.
26725, inDanno e resp 2008, p. 525 ss., con nota di V. ROPMDlita virtuale del contratto (di
intermediazione finanziaria)e in Corr. giur.,, 2008, p. 223 , con nota di V. MARICONDA,
L’'insegnamento delle Sezioni Unite sulla rilevardela distinzione tra norme di comportamento e
norme di validita

2% Sulla responsabilita della Consob si veda Cassazo 2001, n. 3132, iBiust. Civ, 2001, I, p.
907 ss., che afferma la responsabilita aquilian@ldi Autorita nei confronti degli investitori pemesso



Rimandando a quanto gia in precedenza rilevatordime alla tematica del danno
meramente patrimoniale e al problema relativo eflafigurabilita diun diritto del
singolo a ricevere informazioni corrette, occorte gjevare che la giurisprudenza che
si e occupata di tali tematiche ha generalmentatopper I'applicazione della
tradizionale distinzione tra responsabilita contr@e e responsabilita extracontrattuale
giungendo a individuare questa seconda forma goresabilita in tutti i casi in cui non
ci fosse un vero e proprio contratto tra i sogge#tii quali avveniva lo scambio delle
informazioni.

Solo di recente si coglie qualche sporadico segnapértura verso una nuova
considerazione della natura giuridica della respbitita da inesatte informazioni; i
giudici cominciano, infatti, ad affrontare alcundali tematiche facendo riferimento, in

modo ancora timido, alla teoria del contatto secial

controllo sulla veridicita del prospetto. Ritiemevéce che anche tale responsabilita debba ingsadrar
come responsabilita contrattuale per violazionel'afélamento C. CASTRONOVO,La nuova
responsabilita civileop. ult. cit, p. 524). Sul punto anche G. SCOGNAMIGLIG, responsabilita civile
della Consobin Mercato finanziario e tutela del risparmia cura di Galgano e Visintini, Padova, 2006,
286.

228 |n questa fattispecie, tuttavia, & gia stato safpeit problema dell'ingiustizia del danno patitald
terzo e, di conseguenza, se sussista un dirittdatotdi quest'ultimo a ricevere informazioni cdtee I|
legislatore, infatti, con l'art. 164, comma 2°, T.uprima e con lart. 2409sexiesc.c. poi, ha
espressamente previsto la responsabilitd non sleanfronti della societa che ha conferito I'incar
ma anche nei confronti dei terzi danneggiati. Sulldura extracontrattuale della responsabilitaedell
societa di revisione si veda, prima della riforneh diritto societario, Cass. civ. 18 luglio 2002,110403,
in Danno resp 2003, p. 537 ss., con nota di A. ADDANTRgesponsabilita civile delle societa di
revisione e solidarietain Danno resp. 2003, p. 365 e V. SALAFIAResponsabilita extracontrattuale
delle societa di revisione per danni a teiim Societa 2002, p. 1513; ifroro it., 2003, I, c. 2147 ss., con
nota di A. FABRIZIO-SALVATORE; in Giur. comm, 2003, Il, p. 441ss., con nota di T. DI
MARCELLO, La responsabilita delle societa di revisione nenftonti dei terzi tra violazione di
obblighi e lesione di interessi protetidopo l'introduzione della nuova normativa (ar408, sexiesc.c.)
si @ sostenuto (C. CASTRONOVQ@a nuova responsabilita civilep. ult. cit, p. 516) che la regola,
peraltro redatta con tecnica grossolana, metteenmsiresponsabilita di varia natura e in particolare
mentre nei confronti dei “terzi generici” (investit senza altra qualificazione) la responsabildéebbe
aquiliana, nei confronti dei “terzi specifici” (genin vista del cui investimento la revisione & rape,
creditori della societa) la responsabilita sarebietrattuale per violazione degli obblighi di budede
generati dall'affidamento.



In particolare, in un caso di false e non traspaieformazioni fornite dalla banca
nella negoziazione di prodotti finanziari, una r@eepronuncia di merito ha accolto la
tesi del contatto nel caso “4 YJa*.

Secondo i giudici, la mancanza di chiarezza defleiplina contrattuale del diritto di
recesso da un contratto relativo ad un prodottanfzario di lunga durata incide sulla
possibilita per I'investitore di valutare il rischidell’operazione e si risolve in una
violazione da parte dell’intermediario dell’art. 2el TUF e dell'art. 28 del reg.
Consob.

Costituisce violazione della regola di cui all'a@® reg. Consob (cd. best execution)
'applicazione, nellambito di un prodotto complessdi un tasso passivo di
finanziamento superiore a quello di mercato pecqtasto di analoghi prodotti
finanziari.

L’informazione da parte dell'intermediario dell’'stnza del conflitto di interessi
deve espressamente illustrare la natura e le easditthe del conflitto e la situazione
concreta nella quale lo stesso si esplica. In tdifeion puo ritenersi sussistente |l
consenso informato dell'investitore.

Tra intermediario e cliente si instaura per “caistegociale” un rapporto giuridico
nellambito del quale l'intermediario assume anal@a specifica obbligazione di
informazione e vigilanza nell'interesse del clierdesalvaguardia dell’affidamento
legittimamente ingenerato nel risparmiatore dalattare “protetto” dellattivita di
intermediazione mobiliare: la fonte dell'obbligazeoé quindi il rapporto giuridico che

si attua antecedentemente alla conclusione delrattmted il contenuto di essa e

227 Trib. Rimini 21 aprile 2007, n. 442, saww.ilcaso.it



dettagliatamente tipizzato dal complesso delle moran tutela degli investitori e
dev’essere valutato ai sensi dell'art. 1176, Il omancod. civ. sulla base delle regole
della specifica attivita professionale. L’inosserza di detta obbligazione costituisce
pertanto inadempimento imputabile all’intermedia®o da luogo a responsabilita

contrattuale.

Sempre in tema di obblighi informativi, in una retissima decisione la Suprema
Corte&®® affrontando il problema dei limiti della mediaz®“tipica” rispetto al mandato
(cui riconduce la cd. mediazione atipica), ha dicalio la responsabilita del mediatore
per violazione degli obblighi informativi verso paarti come responsabilita da contatto
sociale.

In primo luogo, la Corte distingue la mediaziongda ex art. 1754 c.c., fattispecie in
cui il mediatore agisce senza vincoli e quindi iosigione di imparzialita, dalla
mediazione atipica che, basandosi su un incaricib@to da una parte al mediatore, va
propriamente ricondotta al mandato.

La prima conseguenza riguarda il corrispettivomidiatore - mandatario non ha
diritto alla provvigione da ciascuna delle parti stdo dal mandante.

Ulteriore conseguenza si ha in tema di responsabiiella mediazione tipica la
responsabilita del mediatore, nel caso di violazidegli obblighi di correttezza e di
informazione, si configura come responsabilita dantatto sociale"; nel caso in cui il

mediatore agisca invece come mandatario, rispondigira@lanni arrecati a terzi da un

28 Cass., 14 luglio 2009, n. 16382, incontratti 12/2009, p. 1085, con nota di F. TOSCHI
VESPASIANI, Mediazione tipica e atipica e contratto di mandato.



suo comportamento illecito ex art. 2043 c.c., (nescludendosi in proposito
un'eventuale corresponsabilita del mandante).

Appare significativo rilevare che il Supremo Corsgeprecisa che “se prima facie la
responsabilita del mediatoren mandataricappare di natura extracontrattuale, risulta
preferibile, riguardando la stessa una figura professionadgplicare la piu recente
previsione giurisprudenziale di legittimita dellasponsabilita da contatto sociale;
infatti, tale situazione é riscontrabile nei comiftiodell'operatore di una professione
sottoposta a specifici requisiti formali ed abtiitg come nel caso di specie in cui e
prevista l'iscrizione ad un apposito ruolo, ed @ofa di quanti, utenti-consumatori,
fanno particolare affidamento nella stessa per e searatteristiche (si pensi, ad
esempio, alle c.d. agenzie immobiliari dalle patad connotazioni professionali ed
imprenditoriali)

Da tale configurazione di responsabilita a carieb rdediatore, che opera ai sensi
dell'art. 1754 c.c.in caso di contenzioso tra il mediatore steskoparti, deriva sia che
e il primo che deve dimostrare di aver fatto tuttpossibile, in base alla richiamata
diligenza exart. 1176 c.c.comma 2, nell'adempimento degli obblighi di ctieeza ed
informazione a suo carico (mentre spetta alle sedornire prova esclusivamente
dell'avvenuto contatto ai fini della conclusionell'd#are), sia che il termine di
prescrizione per far valere in giudizio detta remabilita del mediatore e quello
ordinario decennale (e non quello quinquennaledeBponsabilita eart. 2043 c.c.).

Ancora, per quanto gia esposto, € evidente cherkathe agisce per ottenere la
provvigione di una mediazione da lui effettuatalbaere di dimostrare di non aver

agito in posizione di mandatario di una delle parti



Vanno inoltre menzionate due importanti decisiori diudici di legittimita che
hanno riguardato ancora la responsabilita dell@dama in fattispecie diverse da quelle
relative agli obblighi di corretta informazione.

Una recentissima pronuncia della Suprema EGOrtba avuto ad oggetto la
responsabilita della banca per omessa attivazi@neepitare il protesto di un titolo
pagato.

Secondo gli Ermellini, la banca presso cui il pagheambiario risulta pagabile,
qualora abbia notizia dell'intervenuto pagamengo|'dbbligo di attivarsi per impedire
che, attraverso il protesto, si verifichino gliedtf pregiudizievoli di un evento che non
ha piu ragione d'essere a fronte dell'intervenatgamento del titolo; in mancanza di
tale attivazione, si configura una responsabil#gadntatto, oltre che una responsabilita
da comportamento omissivo, in relazione all'affiéato incolpevole dell'interessato,
che abbia comunicato I'avvenuto pagamento deliteftmmbiario.

Da ultimo, ma certamente di grande rilievo sottprifilo sistematico, va segnalata

la pronuncia delle Sezioni Unff8 sulla controversa questione della natura della

229 Cass. 13 maggio 2009, n. 11130ysuw.ilcaso.it Nella specie, il pagamento era avvenuto il primo
dei due giorni successivi alla scadenza e l'ordingtiro era pervenuto alla banca in tempo utiler p
effettuare le comunicazioni al notaio, ai sensi'ail 9 della legge 12 giugno 1973, n. 349.

230 Cass., Sez. Un., 26 giugno 2007, n. 1471Zanm. giur., 2007, p. 1706, con commento di A. DI
MAJO, Contratto e torto: la responsabilita per il paganterdi assegni non trasferibjlcui si rinvia per
la ricostruzione del quadro giurisprudenziale pdecde; e inDanno e resp.2008, p. 165, con nota di
A.P. BENEDETTI, Assegno non trasferibile, banca girataria e comdatociale: responsabilita
contrattuale? il quale sostiene che la responsabilita in esam#rebbe ricondotta nel novero delle
responsabilita “speciali” (rinvenendosi notevoliviglianze con l'art. 2050 c.c.); sulla base di téievo,
I'Autore dissente rispetto all'idea ricorrente sedo cui la responsabilitd contrattuale offre ungeltu
maggiore atteso che, se si assimila tale ipotdsirtal2050 c.c., la distinzione nel caso di speire
responsabilita contrattuale e extracontrattualenafudifferenziandosi essenzialmente solo con rdyar
alla prescrizione.



responsabilita che I'art. 43 Legge Assegno fa ecadulla banca che abbia negoziato
un assegno munito di clausola di non trasferibifittavore di persona non legittimata.

Su tale problema si dividevano il campo varie int@pi®ni giurisprudenziali, che
riconducevano di volta in volta la responsabilidlal banca all’illecito aquiliano o, per
converso, all'illecito contrattuale ovvero a unanfia sui generis di responsabilita quasi-
contrattuale.

Attraverso un vero e proprio excursus ricostruttile sistema della responsabilita
nel nostro ordinamento, i giudici di legittimita emdono atto degli approdi
giurisprudenziali in tema di responsabilita medicdell'insegnante per le autolesioni
dell’alunno e ne ampliano i margini fino a comprenl la fattispecie esaminata.

Cio in quanto “la previsione del secondo commacdato art. 43, in virtu della quale
colui che paga malamente l'assegno non trasfenlglassume responsabilita, letta in
combinazione con le norme dettate dal comma predede ordine ai soggetti in favore
dei quali I'assegno deve essere pagato, sta apawwigoificare che la responsabilita del
banchiere dipende dalla violazione di quelle noriebensi vero che 1l'ordinamento
conosce anche casi di responsabilita aquilianaeoguiaiti da norme specifiche, che
costituiscono attuazione del principio generaletpatall’ art. 2043 cc, ma deve pur
sempre trattarsi di situazioni nelle quali la resgabilita si manifesta primariamente
nell'obbligo risarcitorio. Qui, invece, in capo ldnchiere presso cui I'assegno non
trasferibile & posto all' incasso sorge, prima mi'agtro, un obbligo professionale -
derivante dalla sua stessa funzione, in considamnazdella quale la legge stabilisce,
appunto, che 1l'assegno possa esser girato persbmsolo ad un banchiere - di far si

che il titolo sia introdotto nel circuito di pagante bancario in conformita alle regole



che ne presidiano la circolazione e 1'incasso. Eedponsabilita deriva appunto dalla
violazione di un siffatto obbligo di protezione,ecbpera nei confronti di tutti i soggetti

interessati alla regolare circolazione del titold al buon fine della sottostante

operazione: obbligo preesistente, specifico e walimmente assunto. Il che, per le
ragioni dianzi chiarite, necessariamente conduoe fall'ambito della responsabilita

aquiliana, non permette di configurare un casoedponsabilita ex lege (intesa come
responsabilita da atto lecito) e porta invece ackmtere per la natura (lato sensu)
contrattuale della responsabilita ricadente swllach a norma del citato art. 43, comma
2, 1.assegno”.

Pur non citando espressamente quell’orientament @h altre fattispecie, ha
individuato nel contatto sociale la fonte dell'olglkzione, il riferimento alla
professionalita della banca e alla natura “latosgércontrattuale della responsabilita
attesa la violazione di unobbligo di protezione “preesistente, specifico e
volontariamente assunt@”espressione densa di indicazioni per la ricoging del
sistema della responsabilita, portano a ritenbeetale pronuncia puo a ragione essere

inquadrata in quel filone pretorio, suggellandotm d’autorevole avallo delle Sezioni

Unite™".

%1 gj veda, da ultimo e conformemente, anche Cag®ft@bre 2008, n. 25725, Banno resp.2009,
8-9, p. 846 ss. con nota di A. FABRIZIO-SALVATORResponsabilita della banca girataria per
I'assegno non trasferibile incassato da non legititg che mostra di aderire alla tesi che accosta W&t
L.Assegno all'art. 2050 c.c. e ritiene non sodutishte Iinquadramento della responsabilita
(contrattuale) della banca girataria come respdlitsalola contatto sociale poiché, in primo luogo,
I'affidamento nei confronti della banca medesima deriva in alcun modo da una scelta del danneggiat
né da una scelta del danneggiante, avendosi, gtuchaffidamento verso un soggetto determinato, un
affidamento verso il “sistema bancario”; in secotalmyo non ci sarebbe un vero e proprio conta#o t
banca e danneggiati né potrebbe ricavarsi dalleigioee di una responsabilita ad hoc I'imposiziatie
un obbligo in capo alla banca.



CAPITOLO 3

ANALISI CRITICA DELLA TEORIA DEL CONTATTO SOCIALE

1. Alcune precisazioni

Nei precedenti capitoli si e ricostruito il peraorshe ha condotto dalla elaborazione
dottrinale della teoria del contatto sociale alla soncreta utilizzazione da parte della
giurisprudenza per dare soluzione ad alcune fattispdi non poco momento.

Quest'ultima parte del lavoro sara dedicata adreauflessioni personali sul tema,
nella consapevolezza che esso presenta partichficolta, coinvolgendo tematiche
fondamentali del nostro sistema del diritto privatone la responsabilita civile, la teoria
dell'obbligazione e la teoria delle fonti.

Un dato pero pare essere pacifico: la giurisprudenella sua espressione massima,
ha definitivamente accolto la teoria del contatioiale qualificato legittimando quindi
all'interno del nostro ordinamento una impostaziahatrinale accolta con molte
perplessita dalla gran parte della dottrina.

L’accoglimento della teoria del contatto socialgudarda due importanti fattispecie
quali la responsabilita dellinsegnante per le Bgioni dell’alunno e, soprattutto, la

responsabilita del medico dipendente.



Accanto a queste ipotesi suggellate dall’autore\anallo delle Sezioni Unite, la
giurisprudenza ha applicato la teoria del contattciale in altre fattispecie in relazione
alle quali, pero, non si registra tale pacificauet: si pensi, per citare la fattispecie piu
importante, alla responsabilita della P.A. perdesidi interessi legittimi.

Cio posto e prima di procedere oltre, occorre wffee alcune precisazioni sui
presupposti comuni in presenza dei quali la tesiriavole ritiene di poter applicare la
teoria in esame:

a) un contatto tra sfere giuridiche (in presenza dellg la responsabilita aquiliana
viene considerata insoddisfacente poiché essa weta come “responsabilita del
passante”)

b) lo status professionale in capo al danneggiante;

c) [laffidamento in capo al danneggiato.

La professionalita puo essere determinata da une d€ecircostanze: puo essere
attestata o certificata da titoli abilitativi (esiedico, avvocato, notaio, revisore ecc)
prescritti dalla legge o puo essere riferita seoapliente a un bagaglio di esperienza
acquisita da chi opera in un certo settore pereampb rilevante, a prescindere da un
qualunque titolo prescritto da norme di legge.

L’affidamento presuppone la professionalita deogore ma pud sorgere in
entrambi i suddetti casi, cioe anche in assenzgpmscindere da un titolo abilitativi a
una determinata professione oltre che nel casaiiiil titolo abilitativo, pur prescritto

dalla legge, sia assente ovvero nullo.



Al fine di garantire una “soglia” di certezza alleterminazioni giudiziali, sembra
ragionevole attribuire rilevanza al solo affidanteribndato su una professionalita
accertata secondo prescrizioni di legge attravérsonseguimento di titoli abilitativi
alla professione.

Se invece si volesse allargare il discorso anchaffmlamento fondato sulla mera
esperienza non certificata della controparte, aléifinirebbe per svuotare il senso della
certificazione amministrativa richiesta ai fini ltel svolgimento di attivita
particolarmente complesse.

Dunque un primo punto: I'affidamento, intanto pwssere fonte di obbligazioni, in
quanto fondato su una professionalita non gia &enmna “accertata” in via
amministrativa da titoli abilitativi.

Si deve tuttavia rilevare che I'affidamento allssbalella tesi del contatto sociale e
inteso come affidamento nella professionalita dgltnte e non tanto come affidamento
nel risultato, atteso che anche di fronte a “nmataresplorate” il professionista deve
garantire un apporto professionale pur senza gat@ntire il risultato.

Appare ragionevole, comunque, anche in presenzawtiletti titoli, richiedere al
giudice una valutazione in concreto in ordine #HiEmento laddove, nonostante |l
titolo, il soggetto abilitato si trovi a fronteggeauna materia particolarmente complessa,
ad esempio perché trattasi di una fattispecie atssuoknte nuova o di un intervento
medico assolutamente innovativo.

Sarebbe allora la norma che prescrive un certdéotibilitativo a giustificare, in
presenza del medesimo, l'affidamento della pariéa n@ofessionalita dell’operatore,

salvo casi eccezionali di particolare difficoltassoluta novita della fattispecie.



Alla luce di tali considerazioni, il campo di apgrione della teoria in esame va
limitato se & vero che non il mero contatto geri@abligazione ma il contatto dal
quale possa derivare un affidamento nella profes$ita dell’operatore e che tale
affidamento deve essere “ragionevole” perché fandatun’abilitazione richiesta dalla
norma.

Tale ragionevolezza, infine, va verificata in catordovendosi escludere laddove
nonostante la presenza del titolo abilitativo,daareta fattispecie non consenta di poter

ritenere di far affidamento sulla professionalitaiéi

2. Critica alla teoria del contatto sociale

La teoria del contatto sociale non convince soltioipi aspetti.

In primo luogo, sotto ilprofilo sistematico, va evidenziato il pericolo della

potenziale espansione illimitata a ogni forma diri@tto” tra soggetti, con parallela
espansione della responsabilita da inadempimentooldiligazioni e sostanziale
“interpretatio abrogansdella responsabilita aquiliana.

Sotto tale profilo, non si puo non convenire corlfjopinione secondo la quale la
teoria in parola finisce per stravolgeresiamma divisidra responsabilita contrattuale
(rectiusda inadempimento) e responsabilita extracontrattua

Cio in quanto il contatto sociale potrebbe rintiarsi in qualsiasi evento da cui

derivi una qualche forma di danno; appare inverggsstivo I'esempio, proposto da



autorevole dottrind? riguardante la responsabilita da incidente autslistico causato
da inosservanza dell’obbligo di dare la precedenzai proviene da destra, ipotesi in
cui il contatto avrebbe una sua evidente mateatiaditche finirebbe per dar luogo a
responsabilita per inadempimento se si individuassebbligo di protezione in capo ad
ogni automobilista nei confronti degli altri.

La conseguenza sarebbe un eccessivo ampliamentamgio di applicazione della
responsabilita ex art. 1218 c.c., che finirebbedpeentare il verayenustra le forme di
responsabilita, cio che si pone in netto contrastol'impostazione codicistica.

Dallaltro lato, la responsabilita aquiliana sarebielegata a un ruolo marginale e
residuale, finendo per ricomprendere le sole ipatesesponsabilita oggettiva, in cui si

prescinde dalla colpa e da ogni forma di contattstere giuridiche.

Né la tesi in parola puo condividersi sottgiibfilo sostanziale

Come si e visto nelle pagine precedenti, tale dedandividua nelle fattispecie
esaminate degli obblighi di protezione che trovbezb la loro fonte nell’affidamento
derivante dal contatto e la cui violazione daredbego a responsabilita per
inadempimento di obbligazioni.

Ora, a parere dello scrivente, tale affermazione poo condividersi né con

riferimento alla individuata fonte delle obbligamioné laddove assimila le varie

fattispecie sotto il profilo contenutistico (quaddindo le rispettive situazioni giuridiche

soggettive come obblighi di protezione o obbligazgenza prestazione).

%32 G. DI GIANDOMENICO, Responsabilita contrattuale ed extracontrattualdlandesione di
interesse legittimain Foro amm, CDS, 2003, p. 2677.



Con riferimento al problema della fonte dell'obllmjone, inaccettabile appare la
premessa stessa della teoria del contatto socia®ees che fonte dell’obbligazione
sarebbe l'affidamento.

Sebbene I'art. 1173 c.c. si presenti come una ndapearta”’ nel cui alveo possono
ricondursi fonti atipiche di obbligazioni, preteméeali far sorgere dall’affidamento delle
obbligazioni significa ammettere che da uno staamitho soggettivo di una parte
possano derivare in capo all’altra delle obbligazata adempiere.

Cio lascia perplessi per l'indeterminatezza e imadiabilita della pretesa “fonte”
oltre che per I'assenza di qualunque aggancioiposiella medesima; uno dei soggetti
del rapporto, infatti, si ritroverebbe ad esserstidatario di obbligazioni di cui non
conosce l'esistenza fino al momento stesso dedlazione!

Piu ragionevole appare ricondurre la fonte delll@#@zione, nei casi in cui sia
possibile individuare una vera e propria obbligaeonelle fattispecie esaminate (come
subito si dira) alla stessa legge.

Ci si riferisce, in particolare, alla disciplinalitivita del professionista: in primo
luogo, e necessario che le obbligazioni gravartpeafessionista siano predeterminate
positivamente affinché il professionista conoscama di operare concretamente, |l
perimetro che la legge stabilisce alla sua condettpali sono le conseguenze della
violazione di tali obbligazioni.

Inoltre, tale aggancio normativo costituisce un am@nte parametro per il giudice
che effettui la valutazione in merito alla ragiookzza dell’affidamento formatosi in
capo alla parte, valutazione massimamente compgessalotta a indagine rivolta alla

sfera interna soggettiva della parte lesa; la @alaonhe del giudice deve invece dirigersi



verso la norma che disciplina la professione onugividuare il contenuto della
condotta richiesta al professionista.

In quest’ottica, viene meno la necessita del nfiento all’affidamento e al contatto,
se non in via meramente descrittiva: I'obbligaziameapo al professionista nasce dalla
legge edunque il contatto puo essere semmai il presuppaistatto al quale la norma
ricollega il sorgere dell’obbligazione in capo algiessionista

In presenza di tale presupposto e la norma a porreapo al professionista
determinate obbligazioni, essendo l'affidamento mero stato d’animo interno alla
parte lesa che rimane estraneo alla valutaziongideice.

Tale impostazione consente di superare la concezaella responsabilita per
violazione dell'affidamento e tutte le perplessltardine valutativo esaminate sopra, in
particolare quelle relative alla ragionevolezzal'aiidamento: nella prospettiva qui
accolta, il riferimento alla norma come fonte dmdbligazione fa si che alcuna
valutazione dell'affidamento sia necessaria attdgsoé la norma stessa, nel far sorgere
obbligazioni in capo al professionista, a relegalla sfera personale della parte lesa
I'affidamento.

Se e vero che lsumma divisiotra responsabilita contrattuale e extracontragtual
dipende dalla violazione di una preesistente obblapne e che [|'obbligazione
preesistente che da luogo a responsabilita ex1ad8 c.c. puo trovare la sua fonte
anche nella stessa legge che si proponga la tdiefzarticolari interessi, si deve
concludere che le ipotesi esaminate vanno ricoaednlh responsabilita contrattuale in
quanto la legge determina obblighi in capo al msif@nista la cui violazione non puo

che essere sanzionata ex art. 1218 c.c..



Il problema relativo alla “utilita” del “contattoosiale” investe il profilo della
individuazione della fonte dell’obbligazione: seasierisce all'impostazione che ravvisa
nella legge la fonte dell’'obbligazione, si deve dodere che non €& necessario
“inventarsi” una nuova fonte di obbligazioni ex.atl73 c.c. (il contatto sociale) per
giustificare  Il'attrazione della responsabilita m@msdionale alla disciplina
contrattualistica.

E’ la corretta interpretazione dei concetti chediaede planoa tale conclusione, in
quanto, laddove si configurino obbligaziomegtius obblighi) previste dalla legge,
'inadempimento di siffatte obbligazioni non puoechentrare nella disciplina di cui

all'art. 1218 c.c..

Ma, a parere dello scrivente, punctum dolenglella teoria del contatto €, piu a
monte, nell'assimilazione delle fattispecie dal foumli vista contenutistico e nella
riconduzione alla categoria unitaria degli obblighiprotezione (o obbligazioni senza
prestazione).

Occorre chiedersi, infatti, se trattasi in tutticasi di veri e propri obblighi di
protezione o se, al contrario, non si sia di frangtuazioni differenziate.

Come ha efficacemente rilevato autorevole dottfihail punto centrale della
questione sta nel delineare con precisione i pdindiscrimine tra i “doveri”, che si
fondano sul principio generale di diligenza e lawalazione rileva ex art. 2043 c.c., e i
veri e propri obblighi o, meglio, obbligazioni daltui violazione nasce la responsabilita

contrattuale.

23 G. DI GIANDOMENICO, Responsabilita contrattuale ed extracontrattualdlandesione di
interesse legittimoin Foro amm, CDS, 2003, p. 2677; ID,a lesione del rapporto giuridican Riv. dir.
comm, 7-8-9/2008; ID.Rapporto giuridico e responsabilita civijle Giur. it., 2006, p. 1543 ss..



L’opinione tradizionale che colloca la linea di ioe nell'individuazione di un
rapporto preesistente tra soggetti determinati serdbrecente avallata dalle Sezioni
Unite®®®, secondo cui & bensi vero che 1'ordinamento cenaswhe casi di
responsabilita aquiliana contemplati da norme $jgbei, che costituiscono attuazione
del principio generale posto dall' art. 2043 cma deve pur sempre trattarsi di
situazioni nelle quali la responsabilita si martdesprimariamente nell'obbligo
risarcitorio, mentre laddove la responsabilita wierdalla violazione di urobbligo
preesistente, specifico e volontariamente assuntesi transita sul terreno della
responsabilitd ex art. 1218 é€.

Ferma questa impostazione, che si pone come bdaesdema divisidra i due tipi
di responsabilita contemplati dal nostro ordinaraerdall’analisi delle fattispecie
esaminate emergono, a parere dello scrivente, zgiiagiuridiche soggettive non

assimilabili tra loro, perché di differente conteaft!”.

234 Cass., Sez. Un., 26 giugno 2007, n. 1471Za. giur,, 2007, p. 1706, con commento di A. DI
MAJO, Contratto e torto: la responsabilita per il paganterdi assegni non trasferibjlcui si rinvia per
la ricostruzione del quadro giurisprudenziale pdecde; e inDanno e resp.2008, p. 165, con nota di
A.P. BENEDETTI, Assegno non trasferibile, banca girataria e cordatociale: responsabilita
contrattuale?

235 Una autorevole dottrina (A. NICOLUSSDbblighi familiari di protezione e responsabiljt&ur.
dir. priv., 2008, p. 966), sulla scia dei recenti guadagtadgurisprudenza di legittimita in ordine alla
riconosciuta penetrazione della responsabilitanédiino del micromondo della famiglia, ritiene sibdba
abbandonare l'idea dell'applicazione della respbifisa aquiliana “in un ambito dove, ben oltre il
rapporto contrattuale, le relazioni hanno le caratiche dell'intimita domestica“.

Non pu0 negarsi, infatti, che le relazioni familjaia i rapporti orizzontali tra coniugi che i pti
verticali tra genitori e figli, si connotano perauserie di obblighi previsti dal codice civile ddia della
famiglia cosi come scolpita nell’art. 29 c. 2 Cost.

Tali rapporti, lungi dal tradursi in meri doveri don ledere, implicano uquid plurisin virtt della
rilevanza dei “beni” protetti e certamente non assno la veste di vere e proprie obbligazioni attesa
I'inesistenza di una prestazione patrimoniale.

Secondo tale tesi, se il rapporto professionalebsgrfondare obblighi di protezione a prescindere
dall'esistenza di un vero e proprio contrattofortori tali obblighi devono ritenersi sussistenti nal pi
forte dei vincaoli, cioé il vincolo familiare.

2% secondo G. DI GIANDOMENICORapporto giuridico e responsabilita civile Giur. it., 2006, p.
1545, la stessa espressione “obbligazione senzstaprene”, all'interno della quale le fattispecie
esaminate vengono ricondotte in modo unitario dsieitori della teoria del contatto sociale, saestin



Si pensi alle distanze che intercorrono tra laziose del medico dipendente della
struttura ospedaliera, chiamato a presidiare ue leprimario rilievo costituzionale, e
la posizione della P.A., che invece esercita potiérivario contenuto per finalita

pubblicistiche.

Tali conclusioni discendono dall’analisi delle sitgfattispecie.

Quanto allaresponsabilita _del medico dipendente la professione medica e

ampiamente disciplinata da norma internazionalinf@nzione di Oviedo) e interne
derivanti dal fondamentale principio espresso dell’'32 Cost. a tutela della salute (L.
833/1978).

Si ritiene di poter aderire a quella prospettiveoselo la quale, al fine di cogliere la
natura della responsabilita medica, si deve padtiia circostanza che il medico svolge
una professione.d. protetta, per I'esercizio della quale si rendeessario il rilascio di
una speciale abilitazione da parte dell’ordinamestatale.

Dal rilascio dell'abilitazione deriva, in capo akdico, I'impegno ad essere solidale
con lo Stato per il raggiungimento degli scopi ¢heStato si propone di conseguire,
primo fra tutti quello di tutelare e garantire dr® della salute di tutti i cittadini.

La derivazione legale dell’obbligo di cura consediesuperare le perplessita legate
alle tesi che fanno discendere I'obbligazione ipccal medico dipendente nei confronti
del paziente dal contratto tra struttura e medjc@lificato come contratto a favore del
terzo (paziente) con conseguente diritto a chietkergrestazione al medico, ovvero

come contratto a effetti protettivi nei confronelderzo (paziente) con conseguente

ossimoro in quanto nel nostro ordinamento I'obldigae postula una prestazione di tal che se non c'e
una prestazione non € possibile individuare neannheobbligazione in senso tecnico.



assenza del diritto alla prestazione del medicoapo al paziente, il quale potrebbe
invocare una tutela piu limitata nel caso di viadaz degli obblighi di protezione ex

art. 1218 ¢.&'.

237 Tali tipologie contrattuali sono state invocaé casi specifici di responsabilitd del medico ipe
danni arrecati al nascituro.

La tesi che ricostruisce la natura contrattualdadetsponsabilita del medico nei confronti del
nascituro attraverso il modello del contratto aofavdel terzo (su tale istituto, in generale, slavk. V.
MOSCARINI, Negozi a favore di terzdMilano, Giuffre, 1970), pur accolta da parte dealbttrina e della
giurisprudenza (cfr. Trib. Verona, 15 ottobre 199@ Resp. civ. prey 1990, p. 1039, con nota di E.
NAVARRETTA, Il diritto a nascere sano e la responsabilita dekdicgd, & stata superata dalla
giurisprudenza di legittimita che, a partire dalntenza della Suprema Corte del 22 novembre 1993 n
11503, ha accolto la figura di matrice tedescacoetratto con effetti protettivi nei confronti dirzo
evidenziando i punti deboli della tesi fondata stituto di cui all’art. 1411 c.c..

Sul punto & utile riportare il passo centrale deffata sentenza: “Il riferimento al contratto adee di
terzo, contenuto nel ricorso, presenta, indubbiaenarotevoli difficolta’. E' stato osservato in pogito
che l'art. 1411 c.c. non pone limitazioni al rigl@rsottolineandosi che il contratto si perfeziamagni
caso con l'incontro delle volonta' degli stipulantentre I'adesione del terzo assolve alla solaidme di
rendere irrevocabile la pattuizione (Cass. 4.2.1988136, etc.); che, inoltre, il nascituro rimaeezo
rispetto al contratto. Questa Corte ha avuto maebresto, di riconoscere la validita' di un cotttraa
beneficio di un soggetto non ancora giuridicamesistente, quale una societa' da costituirsi isitiva
degli stessi contraenti, che venga ad acquistdiriti derivanti dal contratto medesimo solo al mento
della sua costituzione (Cass. 30.3.1982, n. 198@)estendere il principio al nascituro non saretibe
ostacolo l'art. 1411 c. 3 c.c., che consolida dleté del contratto ("la prestazione™) in capooall
stipulante, "in caso di revoca della stipulazioneiaifiuto del terzo di profittarne”, il quale tva un
limite oltre che nella diversa volonta' delle pantella natura stessa del contratto. E' piuttosiggetto
dello specifico preteso contratto a favore delderhe ne costituisce un insormontabile ostacoldlaNu
guestione, ovviamente, per le prestazioni a fadeteneonato, per le quali, anziche' al contrattavare
di terzo, occorrerebbe piuttosto far riferimentgancipi della rappresentanza di cui all'art. 326 (che,
di per se', lo escluderebbero). Il problema somettosto, per le specifiche prestazioni a favoed d
nascituro, in ordine alle quali questi non potregl@nmai assumere la posizione di creditore, difetd
ancora in lui la personalita’ giuridica. Ne' potsebsoccorrere il richiamato art. 320 c.c., perudlg i
genitori rappresentano i figli "nati e nascitundgiche’ la rappresentanza troverebbe pur sempr| in
caso, il limite dei diritti richiamati dall'art. & 2 c.c.. E' stato posto in rilievo, tuttavia, @mumerosi
contratti abbiano ad oggetto una pluralita’ di f&&seni, in cui, accanto ed oltre il diritto allagstazione
principale, e' garantito e rimane esigibile unnidtes diritto a che non siano arrecati danni aitestranei
al contratto. Si parla di "contratti con effettopettivi a favore dei terzi", nell'ambito dei quah caso di
inadempimento della prestazione accessoria, pur@ agn solo la controparte, nella quale permanga u
interesse attuale, ma anche e soprattutto il stgggbrotezione del quale e' posta quella previsi@ol
ricovero della gestante I'ente ospedaliero si ghabtion soltanto a prestare alla stessa le curatiéa'
necessarie al fine di consentirle il parto, maealtrad effettuare, con la dovuta diligenza e pnadetutte
quelle altre prestazioni necessarie al feto (edeanato), si' da garantirne la nascita, evitandogki
limiti consentiti dalla scienza (da valutarsi soitt@rofilo della perizia) - qualsiasi possibilerd®. La
controparte del contratto rimane sempre la parttgieo, comunque, colui che lo abbia stipulato,iima
terzo, alla cui tutela tende quell'obbligazioneessoria, non e' piu' il nascituro, bensi' il naioche se le
prestazioni debbono essere assolte, in parte,i@mente alla nascita. E' quindi il soggetto chen ta
nascita, acquista la capacita' giuridica, che pure per far valere la responsabilita’ contragtuyaér
I'inadempimento delle obbligazioni accessorie tebntraente sia tenuto in forza del contrattowtifm
col genitore o con terzi, a garanzia e protezionentd suo specifico interesse, anche se le prestazi
debbano essere assolte, in parte, anteriormeatsua! nascita”.



Allo stesso modo inutile appare lo sforzo compidi sostenitori della tesi del
contatto sociale di sganciare I'obbligazione dedioe nei confronti del paziente dal
rapporto contrattuale tra medico e casa di curaddodola sul mero affidamento
derivante dal contatto sociale col paziente.

Quanto al contenuto dell'obbligo del medico, corsdmtenza 589/1998i giunge a
una nuova definizione dell'area della colpa med®econdo la tesi che sostiene la
natura aquiliana della responsabilita del medic@stjultimo dovrebbe essere chiamato
a rispondere solo peculpa in faciendo(cioe solo qualora abbia peggiorato la
condizione del paziente per colpa); si e gia sogalto come in realta il sottosistema
pretorio consentisse I'elusione di tale postulatmsto che i giudici, pur qualificando la
responsabilita come extracontrattuale, valutavamobi@ laculpa in non facendo

La sentenza 589/1999 supera tali contraddizioniistalé* che all'operatore di una

professione protetta, cui € affidata la tutela ehikdi rilevo primario come la salute ai

Anche la tesi che configura un contratto a effptiitettivi nei confronti del terzo (paziente), pur
ribadita anche di recente dalla giurisprudenzaeditiimita, suscita perplessita laddove sostiene ith
paziente e il terzo protetto dal contratto intemtentra struttura e medico atteso che il Vertrag mi
Schutzwirkung fur Dritte non consente di estenderiavore del terzo un obbligo di protezione che no
sia dovuto alla controparte.

Problema questo che le teorie che individuano petatto sociale la fonte delle obbligazioni del
medico risolvono fondando la protezione del termb mrincipio della responsabilita contrattuale da
violazione dell'affidamento, di tal che non avrebbmIto senso creare nel nostro ordinamento una
corrispondente figura del contratto con effettpuitezione per il terzo.

Per approfondimenti si rinvia al Capitolo 1 delg@ete lavoro.

238 Cosi si esprime il relatore della sentenza in esafia coscienza sociale, prima ancora che
I'ordinamento giuridico, non si limita a chiederenon facere e cioe' il puro rispetto della sfaraidica
di colui che gli si rivolge fidando nella sua predenalita’, ma giustappunto quel facere nel qsale
manifesta la perizia che ne deve contrassegndtwita in ogni momento (I'abilitazione all'attter,
rilasciatagli dall'ordinamento, infatti, prescind@l punto fattuale se detta attivita' sara' consega di un
contratto 0 meno).

In altri termini la prestazione (usando il terminemodo generico) sanitaria del medico nei confront
del paziente non puo' che essere sempre la steissda 0 meno alla base un contratto d'opera
professionale tra i due.

Cio' e' dovuto al fatto che, trattandosi dell'eg@ocdi un servizio di pubblica necessita’, che poio’
svolgersi senza una speciale abilitazione delltoStia parte di soggetti di cui il "pubblico e' ¢ighto
per legge a valersi" (art. 359 c.p.), e quindit&nadosi di una professione protetta, I'esercizideatio
servizio non puo' essere diverso a seconda sa esiseno un contratto.



sensi dell’Art. 32 Cost., si richiede non gia dnraggravare la condizione del paziente
bensi unfacereassai complesso che conduca alla cura del degestie aon puo che
avere il medesimo contenuto a prescindere daltasia di un contratto di prestazione
professionale.

Pur non essendo configurabile un contratto relaéila prestazione professionale,
nella sentenza 589/1999 si afferma che la respdi&atiel medico dipendente ha
natura contrattuale a cagione dell'affidamento \derie dal contatto sociale; tale
responsabilita, tuttavia, viene assolutamente egaip a quella del medico libero
professionista che opera in base a un contratforeitazione professionale, essendo
identico il bene protetto, di tal che in entramlmiasi il medico deve rispondere anche
perculpa in non faciendo

Come rilevato nel precedente Capitolo, le perpiasspllevate da tale storica
sentenza laddove accostava I'obbligazione senzgaiene a una responsabilita ampia
del medico strutturato, tenuto non solo a non pEggé ma a un’azione positiva di cura
del paziente, vengono chiarite dalla successiveesea 8826/2007.

Il suggello definitivo deriva dalla storicaentenza delle Sezioni Unite della

Cassazione n. 577/208%, che sembra aderire alle critiche mosse a talediga altra

La pur confermata assenza di un contratto, e quindn obbligo di prestazione in capo al sanitario
dipendente nei confronti del paziente, non e' iadgr di neutralizzare la professionalita’ (secondo
determinati standard accertati dall'ordinamentogsal soggetto), che qualificab origine I'opera di
quest'ultimo, e che si traduce in obblighi di com@mento nei confronti di chi su tale professiciaala
fatto affidamento, entrando in “contatto” con lui”.

239 Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577,Danno e resp.2008, p. 871 ss., con nota di A.
NICOLUSSI, Sezioni sempre piu unite contro la distinzionedibbligazioni di risultato e obbligazioni di
mezzi. La responsabilita del medicmnche p. 1002 ss., con nota di M. GAZZARA&, S.U. “fanno il
punto” in tema di onere della prova della responiitth sanitaria; e p. 788 con nota di G.
VINCIGUERRA, Nuovi (e provvisori?) assetti della responsabilitéedica e in Resp. civ. prey.2008,

77 , con nota di M. GORGONIPalla matrice contrattuale della responsabilita wesmiale e
professionale al superamento della distinzione df@bligazioni di mezzo/di risultatdSul tema della
causalita nella responsabilita medica si veda C8sz. Un., 11 gennaio 2008, n. 581,anno e resp.,



autorevole dottrifd®, che gia in sede di commento alla storica sentdek4999 aveva
demolito lidea di un’obbligazione medica “senzaeginzione” ritenendo invece
configurabile in capo al medico una vera e propbhligazione di prestazione.

Al di la dei rischi, gia esaminati, di eccessivag@ezazione del medico dipendente
attraverso la cristallizzazione di una respondabgbstanzialmente oggettiva, cio che
occorre rilevare e che anche la giurisprudenzaaciceglie la tesi del contatto sociale
rifiuta l'idea dell'obbligazione senza prestazioeeopta per un modello unitario di
responsabilitd da inadempimento di un’obbligazionépiena” #**

In questo quadro, sembra doversi condividere lasig di staccare la responsabilita
medica dalla mera obbligazione senza prestaziasto ghe non si puo ritenere che sul
medico gravi una mera obbligazione di proteziongritu della primaria importanza dei
beni oggetto di tutela.

La tutela di tali beni richiede che al pazientadlsbba riconoscere la possibilita di

agire anche nel caso in cui la cura si sia rivesgiaplicemente inutile (ancorché non

2008, p. 1011 ss., con nota di R. SIMONEjuivoci della causalita adeguata e contaminazioee
modelli di spiegazione causale

240 particolare, A. DI MAJOL obbligazione senza prestazione approda in Cassegziop. ult. cit,,

p. 446.

41 Tale modello di responsabilita, che equipara Isizioni della struttura e del medico dipendente,
non raccoglie unanimi consensi: si evidenzia infadime le suddette posizioni andrebbero al comtrari
differenziate atteso che, se per la struttura @aaaitina responsabilita agganciata a criteri oygetppare
auspicabile posto che ad essa competono i profirozzativi dell’attivita medica, per il medicoviece,
onde evitare le conseguenze penalizzanti appenarittiess dovrebbe tornarsi a condizionare la
responsabilita a standard di diligenza desumdaliprotocolli scientifici facendo gravare sul medic
stesso I'onere di tale prova.

Verso I'abbandono del modello unitario della resgadilitd sembrano dirigersi i progetti di riforma
della professione medica attualmente allo studidPddamento i quali si propongono l'obiettivo cone
di canalizzare sulla struttura la responsabilitaipganni subiti dal paziente nel corso delle cdacessa
erogate.

Si vedano i Disegni di legge presentati nel 2008 danatore Tommasini (n. 50/2008)
(successivamente ritirato), dal senatore Gasparitre (n. 1067/2008), dalla senatrice Bianchi (n.
1183/2008), i quali sono tappe di un percorso uoitaverso la predisposizione di un modello
differenziato di responsabilita, basato sul risatbanesso all’organizzazione per la struttura B adlpa
professionale per il medico.



dannosa), cioe per la meralterazione della condizione clinicdel paziente all’esito
delle cure o dell'intervento praticato.

Cio tuttavia non puo condurre, a parere delloveate, a ricostruire la responsabilita
del medico come responsabilita oggettiva o semitiggfacendo assurgere il medico a
una sorta di garante di beni la salvaguardia daii,gavece, dipende da una moltitudine
di fattori (quali, tra gli altri, il tipo di intergnto e I'organizzazione della struttura) di cui
il medesimo non ha il controllo.

Il punto di equilibrio sembra una responsabilit@gauciata alla colpa professionale,
da valutare in relazione alla circostanza che [iglalzione del medico é
un’obbligazione piena di prestazignehe, pero, va adempiuta all'interno di un comtest
strutturale che non sempre esso € in grado di@tart.

Va dunque approvata la scelta contenuta nei piodettiforma, che intendono
risolvere il problema del risarcimento attraveldstriterio oggettivo del rischio gravante
sulla struttura, laddove essa non abbia garaniistandard organizzativi richiesti dalla

legge, riservando la valutazione della colpa psitesle alla condotta del medico.

Non necessario appare anche il riferimento al ¢tntsociale in relazione alla

responsabilita dell'insegnante per le lesioni cagmate dall’alunno a sé stessatteso

che anche in tal caso si possono condividereemilii quella dottrina che ha contestato
lo stesso fondamento della responsabilita di natordrattuale: piuttosto che derivare
dal contatto sociale, I'obbligo di protezione deitenersi unabbligazione ex legeio

che non muta in modo sostanziale il problema dghre applicabile, come gia rilevato.



Tale responsabilita si fonderebbe, per gli insetindinscuola elementare (ma la
norma appare suscettibile di applicazione analpgmal’'art. 350 del regolamento
generale del servizio scolasticqRegolamento generale sui servizi dellisturzione
elementare) che stabilisce che “il maestro deveatsd alla scuola non meno di 10
minuti prima dell'inizio delle lezioni, per assisteall'ingresso dei suoi alunni; deve
sorvegliare gli alunni stesi durante il tempo destb agli insegnamenti integrativi o di
religione ed altri affidati alla ricreazione e afiEfezione dove I'orario adottato € unico;

e deve rimanere nella scuola finché i suoi aluengiano usciti”.

Né si pud condividere l'utilizzazioA® della teoria del contatto sociale per

ricondurre ai lidi della responsabilita di cui alf. 1218 c.c. laesponsabilita del

mediatore non mandatarioper violazione degli obblighi informativi verse parti.

Come noto, la natura contrattuale della mediaz®wka tempo discussa in dottrina,
mentre la giurisprudenza appare attestata sullaanabntrattuale della mediazione.

La soluzione a tale questione ha rilevanti consegeie anche in tema di
responsabilita, come facilmente si intuisce.

La Suprema Corte, ponendosi nella sentenza in ganol contrasto con la
giurisprudenza prevalente, parte da un presupmbgtsso e non condivisibile laddove
afferma che la mediazione tipica di cui agli atft54 ss. cc. non costituisce un negozio
giuridico ma un’attivita materiale dalla quale lagye fa scaturire il diritto alla
provvigione e alla quale, in virtu del contatto iste tra mediatore e le parti, si

applicano le norme sui contratti e la conseguesgpansabilita contrattuale.

242 Cass., 14 luglio 2009, n. 16382, incontratti 12/2009, p. 1085, con nota di F. TOSCHI
VESPASIANI, Mediazione tipica e atipica e contratto di mandatbe significativamente definisce il
ricorso alla “categoria” del contatto sociale com@ di quelle frequenti “panacee di tutti i mali”.



Tale impostazione appare forzata laddove primadude che la mediazione tipica
sia un contratto e poi, attravers@dtamotagedel contatto sociale, si applicano le
norme in tema di contratti.

Come rilevato, il Supremo Consesso sembra intaiferizatura laddove precisa che
“se prima facie la responsabilita del mediatore non mandataricasgpmli natura
extracontrattuale, risulta preferibile, riguardanido stessa una figura professionale,
applicare la piu recente previsione giurispruddezd legittimita della responsabilita
da contatto sociale; infatti, tale situazione eargrabile nei confronti dell'operatore di
una professione sottoposta a specifici requisiinedi ed abilitativi, come nel caso di
specie in cui e prevista l'iscrizione ad un apposiblo, ed a favore di quanti, utenti-
consumatori, fanno particolare affidamento nellessa per le sue caratteristiche (si
pensi, ad esempio, alle c.d. agenzie immobiliarlledgarticolari connotazioni
professionali ed imprenditoriali)”.

Ed in effetti la sentenza non sembra considerageeclo stesso legislatore, nel caso
della mediazione, a far derivare il contratto dainportamento concludente delle parti
(mediatore e interessati) attraverso una oggetr@zione del consenso che giustifica
anche la collocazione sistematica della mediazialienterno della disciplina dei
singoli contratti.

Tale rilievo avrebbe consentito una ricostruziomstawia della mediazione come
negozio giuridico e, di conseguenza, di evitareoemaina volta il ricorso al contatto

sociale per recuperare la negozialita del rapporto.



Nel rapporto tra cliente e banca nel caso di pagamentai assegni non

trasferibili , sono le stesse Sezioni Unite della CassaZidaesostenere che in capo al
banchiere presso cui I'assegno non trasferibilestopall' incasso sorge, prima d'ogni
altro, un obbligo professionale - derivante dalla stessa funzione, in considerazione
della quale la legge stabilisce, appunto, che diass possa esser girato per l'incasso
solo ad un banchiere - di far si che il titolo sitrodotto nel circuito di pagamento
bancario in conformita alle regole che ne presilin circolazione e l'incasso. E la
responsabilita deriva appunto dalla violazione mlisiffatto obbligo di protezione, che
opera nei confronti di tutti i soggetti interessata regolare circolazione del titolo ed al
buon fine della sottostante operazion@bbligo preesistente, specifico e
volontariamente assunto Il che, per le ragioni dianzi chiarite, necesmaente
conduce fuori dall'ambito della responsabilita &gna, non permette di configurare un
caso di responsabilita ex lege (intesa come resdiia da atto lecito) e porta invece a
concludere per la natura (lato sensu) contrattdel& responsabilita ricadente sulla

banca a norma del citato art. 43, comma 2, 1.as8egn

Ma le fattispecie di maggior rilievo, attesa la ylerita e I'importanza applicativa,

sono senza dubbio quelle relative all’area defponsabilita della P.A.

La dottrina ha rilevato che l'affermazione dellgsinza di un rapporto giuridico tra

privato e P.A. nel farsi del procedimento ammimist’'o non conduce necessariamente

243 Cass., Sez. Un., 26 giugno 2007, n. 1471Zan. giur., 2007, p. 1706, con commento di A. DI
MAJO, Contratto e torto: la responsabilita per il paganterdi assegni non trasferibjlcui si rinvia per
la ricostruzione del quadro giurisprudenziale pdecde; e inDanno e resp.2008, p. 165, con nota di
A.P. BENEDETTI, Assegno non trasferibile, banca girataria e comtasociale: responsabilita
contrattuale?



all'affermazione del modello contrattuale (o preeatiuale) della responsabilita
dell’lamministrazione.

Cio in quanto la posizione della P.A. non potrebbssere ricondotta né
all'obbligazione né all'obbligo di protezione.

Con riferimento agli obblighi di protezione, trases i doveri procedimentali esiste
una diversita funzionale posto che i secondi narvaeo dal principio di correttezza
nei traffici commerciali bensi dai principi costitanali di imparzialita, buona
amministrazione e, di conseguenza, costituisconte dgranzie di partecipazione
all'azione amministrativa da parte del privato.

L’individuazione in capo alla P.A. di obblighi drgtezione non convince, atteso che,
come correttamente rilevato in dottrAffa “'‘amministrazione non ha il dovere di
proteggere un soggetto piu di un altro, né l'in®etei soggetti, direttamente o
indirettamente interessati, piu della collettiviiecui essa €, appunto, 'amministrazione
e per conto della quale essa e chiamata a operare”.

In quest’ottica, le garanzie assicurate al privdebprocedimento amministrativo, piu
che tradursi in obblighi di protezione attravergpali si impone alla P.A. di preservare
la posizione del singolo, tenderebbero a regolaanent'esercizio della funzione
amministrativa all'interno della dinamica del rapjodtra privato e P.A..

Né si puo condividere la riconduzione del rappom@ridico in parola
all'obbligazione laddove si consideri che l'art.781c.c. condiziona la configurabilita

dell’obligatio al requisito della patrimonialita.

244 G. FALCON, La responsabilita del’lamministrazione e il potemenministrativg in Dir. proc.
amm, 2/2009 p. 258.



Nonostante il legame tra il contenuto patrimonidéd’obbligazione e la sanzione
per il suo inadempimento, parte della dottrina pti per il modello contrattualistico
facendo leva sulla circostanza che dalla disciplmdoblicistica del procedimento
deriverebbero obbligazioni in capo allamminista® che costituirebbero l'altra faccia
dell'interesse legittimo.

Ma le divergenze tra “obbligazione” procedimentaleobbligazione prevista dal
codice civile impediscono di ritenere che in capa BA sorgano delle vere o proprie
obbligazioni posto che i comportamenti rilevanti peppcedimento non sono funzionali
a un assetto di interessi privati, se non in vidireita attraverso i risvolti economici
della vicenda procedimentale, che ha in primo luag@ggetto interessi pubblicistici.

La patrimonialita, requisito indefettibile per potearlare di obbligazione, sembra
mancare nel rapporto procedimentale.

Sul punto, invece, pitl ragionevole appare I'imppistae dottrinal&* che suggerisce
di ricorrere all’applicazione analogica delle nordedtate in tema di obbligazioni alla
responsabilita della P.A. in virtu della “similiting” tra le fattispecie
dell'inadempimento dell’obbligazione e la lesioredlthteresse legittimo, in particolare
nel caso di interesse legittimo pretenéfio

Tale similitudine sembra potersi invocare attegpeiculiari caratteri dell’azione

amministrativa, riconducibili alla dicotomia pot&shteresse legittimo, specie alla luce

245G, DI GIANDOMENICO, Rapporto giuridico e responsabilita civjla Giur. it., 2006, p. 1546.

4% G, DI GIANDOMENICO, Rapporto giuridico e responsabilita civjlen Giur. it., 2006, p. 1547.,
partendo dalla visione teleologica del rimedi gari previsti dal c.c., distingue, da un latanteresse
legittimo oppositivo, che in quanto situazione tlaea conservare cio che si ha, sarebbe risar@Rilart.
2043 c.c. poiché cio che rileva non & I'aspettazieinale ma il fine di assicurare una formaeditituito
in integrumdel privato accanto al rimedio demolitorio delyredimento; dall’altro, I'interesse legittimo
pretensivo, in relazione al quale I'Autore opta piérmodello contrattualistico, facendo leva
sull'assimilazione dell'interesse legittimo pret®aesal diritto di credito in quanto interesse a seguire
cid che non si ha, nonche sul parallelismo trajiporto potesta-interesse legittimo e il rapposbii-
credito.



della tendenza in atto all'aziendalizzazione e gilavatizzazione della pubblica
amministrazione, testimoniata da una sempre maggmorasione del diritto privato
nell'ordinamento pubblicistico (si pensi agli aatioprocedimentali, all’applicazione

delle norme privatistiche alla P.A. ett)

47 |n ordine a tale assimilazione, a parere dellivente occorre fare un'ulteriore distinzione aii fin
dellinquadramento della natura della responsabditlla P.A., richiamando la tesi che traccia wréas
di parallelismo fra attivita discrezionale ed imtsse legittimo da una parte (con conseguente diziose
del G.A)) ed attivita vincolata e diritto soggettidall'altra (con conseguente giurisdizione del {(8ul
punto si veda, per i necessari approfondimentiCARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo
Giuffre, 2007, p.59 ss.).

La precisazione riguarda l'interesse legittimo ensivo (I'interesse legittimo oppositivo, in quanto
interesse alla conservazione di un bene o di unazone di vantaggio, postula in capo alla P.Aa un
situazione di mero dovere di astensione dalla tesita cui violazione non puo che essere sanzianata
art. 2043 c.c.. Cfr, da ultimo, Cass. Civ., sentenz. 4326 del 23 febbraio 2010, su
www.cortedicassazioné.it

Con riguardo all'interesse legittimo pretensivo,cate verificare con quale tipo di potere
amministrativo “l'interesse a conseguire cid ch@ soha” si confronti, poiché cid influisce sullatara
della responsabilita della P.A..

Piu specificamente, nei casi in cui il privato falare un “interesse a conseguire cid che non ha” ne
confronti della P.A., se quest’ultima esercita @ivé#a discrezionale tecnica o pura, poiché lamar
riserva all'amministrazione nel perseguimento dalresse pubblico un margine di integrazione del
precetto nella sua applicazione al fatto, la posizidel privato assume la peculiare strutturaidedfesse
legittimo pretensivo.

L'esercizio del potere discrezionale da parte delia. esclude, da un lato, che la posizione debpoi
possa essere assimilata al diritto relativo e, altth lato, che la posizione della P.A. assurgaaalgo di
obbligazione, di tal che la lesione dell'interesi® privato non puo dar luogo a responsabilita per
inadempimento di obbligazioni bensi a responsaldlituiliana.

Se, invece, la norma si applica alla fattispeciezada necessita di alcuna mediazione da parta dell
P.A., cid che spetta al privato € gia desumibileessuto normativo, sicché la posizione giuridisaume
le vesti di diritto soggettivo.

Pertanto, se la P.A. esercita un’attivita vincolataun’attivita che, a seguito di annullamento
giurisdizionale del provvedimento precedentement®ttato, ha visto prosciugato il margine di
discrezionalita che la connotava, la posizionemtlato assurge a un vero e proprio diritto soggett
poiché in assenza di potere discrezionale non ogigve I'affievolimento del diritto soggettivo aénesse
legittimo.

Occorre evidenziare che la tesi che traccia il sttddparallelismo fra attivita discrezionale ed
interesse legittimo da una parte ed attivita viatok diritto soggettivo dall'altra € stata criicm quanto
trascura di rilevare che anche l'attivita ammirgttra vincolata puo risultare funzionalizzata alleela di
un interesse pubblico, pud, quindi, essere espr@Essii un potere pubblico che invoca la presenzmdi
posizione giuridica di interesse legittimo (Cfr FARINGELLA, op. ult. cit, p.59 ss.).

Non essendo questa la sede per discutere le ar¢gammm addotte da tale critica, cid che appare
indubbio, a sommesso parere dello scrivente, édihfeonte all'esercizio di un’attivita vincolata la
posizione del privato, anche laddove non la si ieoglonsiderare come un vero e proprio diritto
soggettivo, assume una veste certamente assiraikbiesso.

In altri termini, l'interesse legittimo puo esseassimilato al diritto soggettivo relativo solo maisi in
cui si confronta con un’attivita vincolata per cdi, riflesso, negli stessi casi la posizione déla.
assume un contenuto assimilabile a un vero e mragbligo; ne consegue che, utilizzando le te@nich
dell'applicazione analogica, la lesione dell'intgse legittimo pretensivo dovrebbe correttamenteress



A parere dello scrivente, in definitiva, deve riéesi condivisibile tale impostazione
laddove esclude che si possa far discendere dadlggd sul procedimento
amministrativo delle vere e propr@bbligazionio dei meriobblighi di protezionein
capo alla P.A..

Trattasi di meri obblighi funzionali alla realizzaane di interressi pubblici e di
interessi privati sostanziali sottostantion due conseguenze importanti;

- da un lato, occorre tenere distinta la violaziode tali obblighi dalla lesione
dell'interesse legittimo sostanziale (cioé dalléentsse al bene della vita), potendosi, in
relazione a quest’ultimo, eventualmente discutenéorno alla opportunita di
distinguere le sorti dell'interesse oppositivo deetie dell'interesse pretensivo (anche a
seconda del tipo di attivita — discrezionale o wvilata — esercitata dalla P.&A%:

- dall'altro lato, non pud negarsi una qualche fandi risarcimento per tali
interessi, correttamente definiti come interessigadimentali, la cui lesione deriva, a
ben vedere, dalla violazione di obblighi preesisitespecifici e determinati, appare
riconducibile alla responsabilita di cui all'art. 218 c.c.e andrebbe risarcita secondo
lo schema del cdnteresse negativd’

In quest'ottica ben si comprende il riliedi secondo il quale la tesi del contatto
sociale arriva paradossalmente a negare proppotési della risarcibilita dell'interesse

legittimo in quanto verrebbe risarcita la lesionie uth’'obbligazione accessoria di

ricondotta,solo in questi casinell’area della responsabilitd da inadempimentohbligazioni in capo
alla P.A..

248 Cfr. nota precedente.

249 || danno risarcibile sarebbe costituito dalle spsspportate nell'ambito del procedimento (danno
emergente) e dalla perdita di altre possibili opyata di guadagno (lucro cessante).

#0'G. DI GIANDOMENICO, Responsabilita contrattuale ed extracontrattualdlandesione di
interesse legittimain Foro amm, CDS, 2003, p. 2677.



protezione e non direttamente la lesione dellaagituine giuridica soggettiva primaria
che si individua, appunto, come interesse legittimo

In sostanza non verrebbe risarcito l'interesse, lesl’'obbligo che lo accompagna o
meglio la situazione di credito attiva corrisponigen

Tale preoccupazione pare ben colta da una part@a dglrisprudenza che,
condivisibilmente, ha evidenziato che il privatorealta, non si duole, nella gran parte
dei casi, della mera violazione procedimentale datep dell’amministrazione (cd.
interesse procedimentale) ma del mancato consegtonuel bene della vita anelato
ovvero della lesione del bene della vita gia fagecapo al privato (cd. interesse
sostanziale).

In questo quadro, una tutela limitata al dannovaarte dalla violazione della norma
procedimentale e certamente utile ma non suffieient

Occorre infatti, se non si vuole attentare al ppcdi effettivita della tutela, dare
spazio alle doglianze del privato in relazione ajp@ttanza del bene della vita, cio che
puo avvenire solo attraverso la clausola geneiataidll’art. 2043 c.c..

Se e vero che l'impostazione contrattualistica hanerito di aver tentato di
“aggirare” la (parziale, perché relativa ai solieiressi pretensivi) irresponsabilita della
P.A. allorché la Suprema Corte non aveva ancoratalib, con la sentenza 500/1999, il
dogma dell'irrisarcibilita della lesione degli inéssi legittimi riservando la tutela
aquiliana ai soli diritti soggettivi, oggi tale &hta non ha piu ragion d’essere.

Allo stesso modo, a parere dello scrivente, tajgostazione non puo servire oggi ad
aggirare la disciplina dell'illecito aquiliano laode il privato faccia valere una lesione

del suo interesse sostanziale al bene della vita.



Sembra invece ragionevole la soluzione da ultimottath dalla giurisprudenza
amministrativa, la quale applica il regime aquitiaim quei casi in cui il privato fa
valere la lesione dell'interesse sostanziale, comseguente necessita del giudizio di
spettanza del bene della vita e dalla prova dellgacdella P.A., e il regime contrattuale
quando il privato faccia valere violazioni procedimali.

Il problema e in questi casi quello di individuarea soluzione equilibrata a tali
problemi, affinché si sappia quali sono le moda&tédl contenuto del giudizio di
spettanza del bene della vita (specie nei casuin’@nministrazione eserciti poteri
discrezionali) e qual € il contenuto dell'onerelagirova della colpa della P.A. (se,
cioe, deve ritenersi soddisfacente il criterio @eliolpa di organizzazione o se
quest'ultimo non vada rivisto per consentire una pgua ripartizione dei carichi
probatori) onde evitare di svuotare la tutela deigto.

In altri termini, piuttosto che utilizzare la tesdntrattualistica per aggirare la tutela
aquiliana, in quanto connotata da presupposti fficidiz riconoscimento processuale,
occorrerebbe meglio modulare tali presupposti.

In ogni caso, la tesi contrattualistica potrebbaseovare un ruolo “residuale” o
“complementare”, come sostenuto dalla piu recentesprudenza amministrativa.

Secondo il Consiglio di Stato, la tesi contrattstada, “meritoria laddove consente di
ristorare in via equitativa il pregiudizio anchelligotesi in cui non si riesca a
comprovare la spettanza dell’utilita finale, noroprerto condurre ad un abbattimento
della portata rimediale della tutela risarcitorfgecludendo al privato di invocare,
dimostrandolo anche con riguardocalantum il risarcimento del danno pieno subito,

per effetto del mancato conseguimento del bena @#éhl”; “in queste ipotesi il giudice



non puo né eludere la domanda, né tanto meno aedagh prescindere dalla
formulazione di un giudizio, laddove possibile,lauerta o statisticamente probabile
spettanza del bene dell'utilitd find!¥. Su questa scia anche la giurisprudenza
amministrativa pill recerft&: “la responsabilita del’amministrazione consedeesilla
emanazione di un atto illegittimo puo essere ritiist Sia come violazione dei doveri
connessi al “contatto procedimentale” con il privéton conseguente identificazione
del danno con i pregiudizi economici conseguethdi illegittimita e a prescindere dalla
“utilita finale” desiderata) che come responsabibiquiliana conseguente alla lesione
dell'interesse legittimo cui si correla la utiliinale. Se, infatti, ci si pone nella
prospettiva della responsabilita per violazione dkveri connessi al contatto
procedimentale, il danno risarcibile (secondo loesca del cdinteresse negativo tipico

della responsabilitd precontrattuale) sarebbe todsti dalle spese sopportate

51 Cons. di Stato, sez. VI, 15 aprile 2003, n. 194%5iur. it., 2004, fasc. 2, p. 421 ss., con nota di S.
RODRIGUEZ, Dopo la sentenza <<figlia>> della 500/1999/SU, Itervento del Consiglio di Stato. Il
dibattito continua

%2 n tal senso, T.A.R. Lazio, Latina, 24 aprile 2087291, che dunque si premura di interpretare la
domanda della ricorrente — stante il chiaro nifEmto nel ricorso introduttivo alla perdita di chan
come domanda di risarcimento del danno derivantemdacato conseguimento della utilita finale e
pertanto su tale domanda si pronuncia; si vedanbeam.A.R. Lazio, Roma, 5 novembre 2007, n. 10852,
in | contratti dello Stato e degli Enti pubblj008, fasc. 1, pagg. 71-83 con nota di McdR La tutela
risarcitoria dell'interesse legittimo alla luce deiconoscimento del danno “da contattoecondo cui
“in caso di partecipazione ad una gara d’'appaltowd sole imprese, a seguito della esclusione iussu
iudicis dell’aggiudicataria, quand’anche la ricorie non abbia diritto né al risarcimento del dadao
mancata aggiudicazione, né a quello da perdithatiee, € comunque configurabile in favore dellasste
il diritto al risarcimento del c.d. danno da cotdafTale fattispecie, non é riducibile al mero nitme
aquiliano ex art. 2043 cod. civ., ma assume ttgditi della responsabilita precontrattuale e deltpu
contrattuale in senso stretto. In particolare, tpaalla determinazione dell’elemento soggettivo,
l'accertata illegittimita dell'atto ritenuto lesivappresenta un indice presuntivo della colpa ge#a sulla
guale incombe l'onere di provare il contrario . Gauardo alla misura del danno risarcibile, esao v
circoscritto nei limiti del c.d. interesse negativissia alle spese sostenute per partecipare atk g
facendo applicazione della procedura di cui all'&b, co. 2, D. L.vo 80/98, ai fini dell'effettiva
determinazione del quantum dovuto.

Pertanto, si deve ritenere legittima la determimagidella stazione appaltante di disporre una nuova
gara, in caso di annullamento in s.g. dell’aggiadione disposta in favore di una delle due soleésp
concorrenti, in quanto dal fatto che I'aggiudicaaia stata jussu iudicis esclusa dalla gara ¢gféatto
la ricorrente sia rimasta unica partecipante afzc@dura selettiva, non discende il diritto deliessa
all'aggiudicazione ed alla stipula del relativo tratto, rientrando nella discrezionalita della Eiae
appaltante decidere di non procedere all’aggiudticeeza seguito di una diversa valutazione dellfiedse
pubblico”; Cons. Stato, 12 giugno 2009, n. 37&2¥www.giustizia-amministrativa.it.



nellambito del procedimento (danno emergente) #adperdita di altre possibili
opportunita di guadagno (lucro cessante). Se, gn@csi colloca nella prospettiva della
responsabilita aquiliana per lesione dell'interdsggttimo e perdita della utilita finale,
a parte la esigenza di un giudizio prognostico rdiree alla effettiva spettanza della
utilita finale, il danno risarcibile sarebbe caostid dalla perdita dei guadagni che
sarebbero derivati dal conseguimento della utifigdesima al netto dei relativi costi; i
danni da contatto procedimentale e da responsalakifuiliana non sono tra loro
cumulabili”.

Cio che non si puo condividere in tale impostazigieisprudenziale e il richiamo al
contatto sociale.

Anche in questo caso ci sembrano valide le ossemviaatte sopra con riferimento
alla responsabilita medica: e la stessa legge sutedimento amministrativo che
individua dei precisi obblighi in capo alla P.A.imenfronti del privato, obblighi che si
attivano all'interno del procedimento e che, set@ sono funzionali alla realizzazione
dell'interesse sostanziale del privato stesso.

Ancora una volta il riferimento al contatto social@ssolutamente inutile, se non ai
fini descrittivi, posto che l'obbligo “procedimem¢d dalla cui violazione deriva la
responsabilita ex art. 1218 c.c. trova la sua falitetta nella legge sul procedimento
ovvero nella altre leggi che connotano I'attivitarainistrativa.

Né e necessario individuare alcuna forma di affidlaim del privato nell’azione
amministrativa: € la mera esistenza della normaatiidiga la P.A. nei confronti del
privato sicche alcun rilievo pud darsi all’affidame del privato nella correttezza

dell'operato della P.A..



Si deve prendere, dunque, atto che il tema dekporesabilita della Pubblica
Amministrazione presenta una moltitudine di proldéohe di non facile soluzione,
tutte derivanti dalle forzature imposte dall’adatemto degli schemi privatistici al
diverso campo pubbilicistico.

| tentativ®> di rileggere il rapporto procedimentale tra citede P.A. secondo i
nuovi schemi del diritto privato hanno posto induwthe mentre I'azione amministrativa
resta regolata dalle norme di diritto pubblicofdae patologica di tale azione viene ad
essere regolata dalle regole privatistiche in tdimasponsabilita, cosicché gli interpreti
sono posti di fronte al problema di coniugare llaggzione di schemi privatistici ai
fenomeni amministrativi in un mix che deve farent, tra I'altro, con I'antica linea di
demarcazione in tema di responsabilita segnata gedigiudizialita amministrativa.

In quest’ottica ben si comprende anche I'esigenvx@réita in dottrina di ricostruire
modelli nuovi e non gia derivati o adattati, cosi idtravedere nella responsabilita

dell’amministrazione una responsabilita speciale.

Alla fine di questo excursus si puo concludere che le fattispecie che la
giurisprudenza riconduce alla responsabilita coitaée attraverso la teoria del contatto
sociale non possono essere trattate in modo wnit@rquanto le situazioni giuridiche
soggettive ad esse sottese devono ritenersi diegott non omogeneo e tale
disomogeneita produceaturaliter conseguenze altrettanto differenziate in tema di

responsabilita.

253 . ANTONELLI, Contatto e rapporto nell'agire amministratiy€EDAM, 2007.



Ne consegue che la teoria del contatto socialel{a figura dell’obbligazione senza
prestazione) si rivela non solo non necessaria rapire all'indefinito campo
dell'illecito aquiliano ipotesi di responsabilithe, a ben vedere, rientrade planonel
campo della responsabilita contrattuale in virtul'eldstenza di vere e proprie
obbligazioni (seppur di fonte legale) (es. medigmeddente), ma anche inopportuna, in
quanto, perdendo di vista I'eterogeneita delleagiioni giuridiche soggettive in parola
sotto il profilo del contenuto, pretende di ricondua una medesima categoria (gli
obblighi di protezione o le obbligazioni senza pae®ne) anche situazioni invero assai
lontane dall'obbligazione (si pensi, per 'imporzanapplicativajn primis al rapporto

tra P.A. e privato).
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